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Preficio

Foi com a maior emogio que recebi a noticia da realizagdo desta tio
generosa publicagio que homenageia a Benedita. Pedem-me uma breve nota
introdutéria. Coisa dificil para alguém que naturalmente nio se consegue
dissociar do seu lado pessoal. Que posso eu dizer que tenha um qualquer
interesse para os seus pares académicos? Para além do mais sou arquitecto e
falta-me o exercicio regular da escrita.

Destaco algumas das suas qualidades que sempre pude testemunhar
em privado: a seriedade no trabalho, a obstinagio em fazer bem e em refazer,
a constante preocupagio com os colegas e alunos, um cuidado especial em
nunca passar por cima de ninguém, a vontade de ser util.

A complexidade das suas contradi¢des, privilégio da inteligéncia, le-
vava-a com enorme humildade e abertura a procurar nos saberes de outros,
estudiosos, eruditos, ou gente comum, quaisquer respostas, ou pontas onde
se pudesse agarrar. Sempre procurou perguntas fora dos livros, até fora da
disciplina, na busca de um qualquer “bom senso” comum e anénimo, a que
eu chamaria cultura e que julgo dé sentido a expressao “quem sé de Direito
sabe, nem de Direito sabe”.

Guardo para sempre as conversas que tivemos sobre os seus € 0s meus
assuntos.

Um dos mais famosos arquitectos do passado século, Le Corbusier,
dizia que arquitectura significava formular com clareza os problemas. Outro,
Fernando Tdvora, meu professor, sublinhava com bonomia, “os senhores nio

sabem, mas, em arquitectura, o contrdrio muitas vezes também ¢ verdade”.



PREFACIO

Do alto da minha ignorincia juridica, julgo que ela pensava profun-
damente a sua profissio no contexto destes dilemas comuns a tantos saberes.
O maior colocava-se talvez quando lhe dava a minha opiniio de que hd pro-
blemas que nio tém solug¢do. Mas ela nio deixava de procurar.

Que esta publicagio seja atil, pois sei que seria esse 0 maior prazer que
uma homenagem lhe daria.

Porto, Julho 2022

Nuno Graga Moura

10



NOTA DAS COORDENADORAS

Este livro resulta do impulso determinado da Patricia Jerénimo, que
teve a ideia de o fazer, acarinhada e incentivada pela Luisa Neto, consentida
e agradecida pelo Nuno Graga Moura e a que a Sofia Pinto Oliveira nio
podia dizer que nio.

Quando, em janeiro de 2022, conversdmos sobre esta obra, tomdmos
algumas decisdes: que iria ser organizada a partir da Escola de Direito da
Universidade do Minho; que irfamos convidar a participar, com os seus es-
tudos, os Colegas, todos os Colegas, da Escola e da Faculdade de Direito da
Universidade do Porto; que convidarfamos também alguns Colegas de outras
universidades que sabfamos que tinham tido proximidade com a Benedita
Mac Crorie em algum momento das suas vidas; que pedirfamos a um nu-
mero muito restrito de pessoas que, assim o preferindo, escrevessem um
texto de testemunho; que irfamos escrever, em conjunto, a vdrias maos, um
texto sobre a vida da Benedita Mac Crorie; que pedirfamos ao Nuno Graga
Moura que escrevesse o Preficio; e que a obra teria de estar pronta no dia 15
de dezembro de 2022.

Mais decidimos que serfamos apenas coordenadoras da obra, porque
este livro ¢ o que diz ser: um livro das amigas e dos amigos que a Benedita
fez na Academia.

Para aqui chegarmos, contimos com o apoio da Escola de Direito da
Universidade do Minho, na pessoa da sua Presidente, Cristina Dias, que nos
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NOTA DAS COORDENADORAS

prometeu auxilio para o que fosse necessirio e nos deu a garantia de que o
livro seria publicado.

O resultado deste trabalho ¢ este conjunto de biografia, quatro teste-
munhos e sessenta estudos, que celebra a vida da Benedita Mac Crorie ¢ a
amizade, que tanto e tio bem cultivou sempre.

A. Sofia Pinto Oliveira
Patricia Jeronimo
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Benedita Ferreira da Silva Mac Crorie Graga Moura®

Nasceu a 19 de maio de 1977, no Porto, segunda filha de pai escocés/
alemio, a viver na cidade do Porto, e mie portuense. O pai estudou Direito
em Coimbra e a mie, pintura na Escola de Belas Artes do Porto, embora nio
tenham concluido os respetivos cursos. Teve dois irmios, Bruce, mais velho,
licenciado em Filosofia pela Universidade do Porto, mas que se dedicou ao
ténis e 2 musica, e um meio-irmao mais novo, Sean.

Frequentou o Colégio Alemio do Porto desde o jardim infantil até
ao final do 9¢ ano, tendo depois frequentado o Liceu Garcia de Orta, onde
se decidiu pelo estudo das Humanisticas e do Direito, ingressando no pri-
meiro curso de licenciatura da entio recém-criada Faculdade de Direito da
Universidade do Porto, percurso em que o seu padrinho, também jurista,
Paulo Graga Moura, desempenhou um papel fundamental. Af se licenciou
com média de 16 valores no ano 2000.

Ainda que o respetivo percurso académico fosse equilibrado nas virias
dreas, ficou desde sempre claro o seu interesse especial pela drea do Direito
Publico, ramo em que veio a centrar a sua carreira, investigagdo e ensino. Foi
nesse Ambito aluna de Luisa Neto, a quem ficou ligada para sempre, pessoal,
institucional e profissionalmente, e colega e também amiga de Anabela Ledo,
com quem partilhou vérias iniciativas de trabalho. Ficou sempre ligada a
Faculdade de Direito da Universidade do Porto, a que voltou vérias vezes para
integrar juris, participar em projetos de investigagdo, painéis de conferéncias.

VEste curriculum foi feito, a varias mios, por amigos e familiares da Benedita.

13



BIOGRAFIA

Colegas de curso recordam em especial o seu sorriso, as longas noites de
estudo e o esperado telefonema da Benedita por volta da meia-noite a avisar
que os resumos jd estavam prontos!

Em 1998, a Benedita prestou, durante os meses de agosto e setembro,
trabalho de intervengio social junto da comunidade carecida na Paréquia
de S. Tiago, no Jardim da Serra — Estreito de Cimara de Lobos, Ilha da
Madeira. O trabalho inseriu-se no 4mbito do projeto GAS-Africa e consistiu
no acompanhamento a familias isoladas e as camadas da populagio local mais
carenciadas, nomeadamente a criangas — através da interven¢io ao nivel do
ensino bdsico da lingua portuguesa — e a idosos — através da prestagio de
cuidados primdrios e companbhia.

Paralelamente, fez parte do movimento internacional “Fé e Luz”, jun-
tamente com os seus amigos mais chegados, movimento nascido em Franga,
de apoio a jovens com deficiéncias mentais profundas e suas familias, neste
caso, maioritariamente, de bairros pobres da cidade.

Estas experiéncias marcaram, mais tarde, também a sua atividade
académica.

A primeira experiéncia profissional aconteceu em 2000, em Lisboa,
como consultora no Gabinete de Politica Legislativa e Planeamento do
Ministério da Justiga, sob a dire¢do de Joio Tiago Silveira, onde granjeou
reconhecimento e deixou amizades.

Ainda que tenha também realizado estdgio na Sociedade Telles de
Abreu e Associados, cedo percebeu que o seu futuro passaria pela investi-
gagdo e ensino.

Em 2000, comegou a trabalhar na Escola de Direito da Universidade
do Minho, na 4rea das ciéncias juridico-politicas, tendo colaborado, des-
de o inicio, com Pedro Bacelar de Vasconcelos, na lecionag¢io de Direito
Constitucional e Direitos Fundamentais. Logo comegou também a fre-
quentar o Quarto Programa de Doutoramento na Faculdade de Direito da
Universidade Nova de Lisboa.

Em 2003, apds a perda prematura do pai, esteve durante um semes-
tre como investigadora visitante no Max-Planck Institut fiir auslindisches
dffentliches Recht und Vilkerrecht, em Heidelberg, na Alemanha. Voltou em
2008 para uma estada mais curta de dois meses, entre janeiro e fevereiro.
Beneficiou para o efeito de uma bolsa da Fundagio Calouste Gulbenkian e

14
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de uma bolsa do DAAD. Além dos avangos na preparagio da dissertagio,
este tempo foi muito rico em conhecimentos e amizades, que perduraram
através de visitas e colaboragdes virias, sobretudo com Holger Hestermeyer
e também com outros amigos que ficaram desse tempo.

No mesmo ano, publicou o seu primeiro texto. Para os Estudos em
Comemoragdo do 10° Aniversdrio da Licenciatura em Direito da Universidade
do Minho, escreveu “O recurso ao principio da dignidade da pessoa huma-
na na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional”, com base no trabalho
desenvolvido num dos relatérios do curso de doutoramento. O seu gosto
por temas dificeis comegou a revelar-se — e também a sua predile¢io pelo
principio da dignidade da pessoa humana, com o qual haveria de andar as
voltas toda a vida.

Ainda nesse ano, publicou na revista Scientia Iuridica, um artigo sobre
“A eutandsia e o auxilio ao suicidio na Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia”.

A 27 ¢ 28 de dezembro de 2004, prestou provas de aptidio pedagdgi-
ca e capacidade cientifica na Escola de Direito da Universidade do Minho,
para as quais elaborou Relatério de Sintese — mais tarde publicado em
2005, na Almedina —, sob o titulo 4 Vinculagio dos Particulares aos Direitos
Fundamentais. O jari das provas foi presidido por Acilio Rocha, integrando
ainda Jorge Sinde Monteiro e Pedro Bacelar de Vasconcelos.

Entretanto, em 14 de julho de 2007, casou com Nuno Graga Moura —
rectius, desde essa data, Nuno Mac Crorie da Graga Moura — de quem teve
os dois filhos, Nuno e Francisca, nascidos, respetivamente, em 2011 e 2013.
Passou a chamar-se Benedita Ferreira da Silva Mac Crorie Graga Moura,
embora nio usasse os dois tltimos apelidos — pelo menos, profissionalmente.

O Nuno ¢ arquiteto e a Benedita sempre se interessou pelos assuntos
do Nuno. Faziam frequentes viagens com itinerdrios feitos a2 medida dos
interesses do Nuno, que a Benedita acompanhava com o maior interesse.
O Nuno também se interessava muito, genuinamente, pelos assuntos do
Direito e envolvia-se em todas as discussoes juridicas.

Em 11 de dezembro de 2011, prestou provas de doutoramento na
Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, com tese elabo-
rada sob orientac¢do de José Carlos Vieira de Andrade e Pedro Bacelar
de Vasconcelos. Defendeu a dissertagdo Os limites da reniincia a direitos

15
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fundamentais nas relagoes entre particulares, que publicou na Almedina,
em 2013.

A dissertagio perseguiu o propdsito de “saber até que ponto e em que
circunstincias ¢, ou deve ser, inadmissivel, no ordenamento juridico por-
tugués, a rentincia a direitos fundamentais nas relagdes juridicas privadas”.

A Benedita entende que se verifica uma tendéncia para “limitar ex-
cessivamente a possibilidade de rendncia, seja por que se entende que em
determinadas situagdes o sujeito deve ser protegido contra as suas proprias
decisoes, por se considerar que estas ndo sdo racionais, ou invocando o prin-
cipio da dignidade da pessoa humana™.

A Benedita defende “uma interpretagio deste principio que contraria a
tendéncia [para] a sua utilizagio enquanto principio limitador da liberdade,
devendo a sua densifica¢do depender do entendimento que o préprio indivi-
duo tenha quanto ao que € para si mais ou menos digno™.

Sé em “situagdes extremas”, que fagam perigar as condigdes de autode-
terminagio futura da pessoa que renuncia poderd o principio da dignidade
servir como limite da rentncia.

Nos anos posteriores ao doutoramento, continuou a escrever sobre o
tema da rendncia a direitos fundamentais ou temas conexos: o paternalismo
estadual, a neutralidade do Estado, a legitimidade da defesa da pessoa contra
si prépria” e aprofundou dois outros temas: direitos sociais e a protegio dos
direitos pelo Tribunal Europeu dos Direitos Humanos.

O tema dos direitos sociais ocupou as suas publicagdes em particular
nos anos de 2013 e 2014, tanto na dimensio constitucional, como na dimen-
sdo internacional, em particular, europeia.

Outro tema a que se dedicou muito — e mais recentemente — foi a
jurisprudéncia do Tribunal de Estrasburgo. A questio da margem de apre-
ciagdo dos Estados e do modo como o Tribunal valora e se contém perante
a invocagio deste conceito foi um tema de elei¢io®. O tltimo estudo que

2 Benedita MAC CRORIE, “Os limites da rentincia a direitos fundamentais nas relagdes entre particulares:
algumas notas”, in AAVYV, Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Antonio Candido de Oliveira,
Coimbra, Almedina, 2017, p. 141

*Benedita MAC CRORIE, “Os limites da rentncia a direitos fundamentais nas relagdes entre particulares:
algumas notas”, op. cit., p. 149.

* Alias, precisamente, um dos estudos que agora se publica é um texto elaborado pela Benedita e pela Anabela
Ledo, que nunca chegou a ser publicado e que a Anabela, em boa hora, entendeu partilhar através desta obra.

16
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publicou, em coautoria com Giulia Santomauro, tinha precisamente como
titulo “The Margin of Appreciation of States in the European Convention
on Human Rights and Additional Protocol No. 15” e constitui um capi-
tulo de uma obra coletiva publicada na Brill, com o titulo Aliens before
the European Court of Human Rights — Ensuring Minimum Standards of
Human Rights Protection.

Ao longo dos anos, a Benedita esteve sempre muito disponivel para
participar em obrase projetos coletivos. Para além dos estudos comemorativos
dos décimo e vigésimo aniversirio da Licenciatura em Direito no Minho e dos
vinte anos da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, trabalhou mui-
to em coautoria e participou em vdrias empresas coletivas: a Encz'clopédz’a da
Constituigio Portuguesa, em 2013, a Enciclopédia da Unido Europeia, em 2017.
Em 2011, foi publicada a Constituigio Anotada da Repiiblica Democrdtica de
Timor-Leste e a Benedita contribuiu para a redagio de algumas anotagoes de
preceitos relativos aos Direitos Fundamentais, sob impulso de Pedro Bacelar
de Vasconcelos.

Virios comentdrios e anotagdes a textos normativos contaram tam-
bém com a sua colabora¢io: a Convengio sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia. Comentdrio, em 2020, o Comentdrio da Convengdo Europeia dos
Direitos Humanos e dos Protocolos Adicionais, também em 2020, o Comentdrio
Lusdfono a Carta Africana de Direitos do Homem e dos Povos, em 2018.

Publicou um artigo em coautoria com uma aluna da licenciatura, Rita
Sousa Costa, sobre “A dddiva de sangue por homens que tém relagoes sexuais
com homens na ordem juridica portuguesa”. Rita Sousa Costa salienta a “sin-
geleza e ética inabaldveis” da Benedita, com quem trabalhou naquele artigo
publicado nos Estudos em Comemoragdo dos 10 anos do Curso de Mestrado
em Direitos Humanos.

Esse gosto pela agio coletiva levou a Benedita a tornar-se parte ativa
e entusiasta de vdrias associagdes. Era membro da International Society
of Public Law (ICON-S), tendo estado presente na JCON-S Conferences,
em 2016, em Berlim/Alemanha, e em 2017, em Copenhaga/Dinamarca.
Foi membro fundador da ICON-S Portugal, em 2019. Pertencia a ALDIS
(Associacdo Luséfona de Direito da Sadde), ao Observatério Luséfono
dos Direitos Humanos e a2 Associa¢io Luso-Alemi de Juristas (Deutsch-
lusitanische Juristenvereinigung). Participava também nas iniciativas
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da Associa¢io Portuguesa de Teoria do Direito, Filosofia do Direito e
Filosofia Social.

Colaborou ainda de forma intensa com iniciativas da Associagio
Portuguesa de Bioética, a convite de Rui Nunes. Integrou o jari dos posters
apresentados ao 17° Congresso Nacional de Bioética/62 Semindrio Nacional
de Biodireito, que se realizou a 26 ¢ 27 de Novembro de 2021, na Faculdade
de Direito da Universidade do Porto. E integrou ainda o National Organising
Committee da 14th World Conference of Bioethics, Medical Ethics € Health
Law organizada pela Cdtedra de Bioética da UNESCO, Universidade do
Porto.

Recentemente, integrou também a equipa coordenada por Patricia
Jerénimo que desenvolve o projeto interdisciplinar /nclusiveCourts.

Pelos Encontros de Professores de Direito Publico tinha também par-
ticular gosto e entusiasmo, tendo integrado, com Ana Gouveia Martins (que
sucedeu a Miguel Prata Roque), Anabela Ledo e Patricia Fragoso Martins a
comissdo organizadora do IX Encontro, na Escola de Lisboa da Universidade
Catdlica Portuguesa, em 2016, do X Encontro, na Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, em 2017, do XI Encontro na Faculdade de Direito
da Universidade do Porto, em 2018, e do XII Encontro, na Escola de Direito
da Universidade do Minho, em 2019. Da preparagio de cada edi¢io a publi-
cagio dos respetivos contributos, empenhou-se sempre para que os Encontros
fossem um espago de didlogo cientifico plural e de encontro amigo entre
diversas geragdes.

As aulas e os alunos sempre ocuparam um lugar cimeiro nas preo-
cupagdes da Benedita. Os estudantes sio os primeiros a reconhecé-lo e a
testemunhar a sua dedicagio e entrega as fun¢des docentes — nio sé através
das aulas, mas também na disponibiliza¢io de materiais de estudo, desde os
mais simples apontamentos e tépicos desenvolvidos de aulas até a elementos
de apoio, manuais, casos préticos resolvidos — enfim, trabalhos mais exigentes,
feitos com um propésito de ajuda ao sucesso dos estudantes.

Fazia-o em especial para os estudantes de licenciatura em Direito
na Universidade do Minho, que a encontravam como docente em Direito
Constitucional e em Direitos Fundamentais — excecionalmente, sozinha,
normalmente, como membro da equipa docente, onde emparelhava, quase
sempre, com Sofia Pinto Oliveira.
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A Benedita gostava muito de proporcionar aos estudantes experiéncias
diferentes, de replicar atividades de que tinha beneficiado e desenvolvido
enquanto aluna da Universidade do Porto. As visitas de estudo ao Tribunal
Constitucional, 2 Assembleia da Republica e a Presidéncia da Republica sio
um bom exemplo dessa pritica.

Gostava também muito de receber nas suas aulas personalidades dis-
tintas, para que os alunos tivessem a oportunidade de ouvir, de conversar
e de aprender com outras pessoas. A organizag¢io de aulas abertas foi uma
constante na sua atividade como docente — quer ao nivel da licenciatura,
quer ao nivel do Mestrado.

Foi a0 Mestrado em Direitos Humanos que a Benedita mais se dedi-
cou ao longo dos anos, tendo sido, desde 2014, membro ativo da Comissio
Diretiva deste Mestrado. Nele lecionou Prote¢do Estadual dos Direitos
Humanos, Protegio Regional dos Direitos Humanos e também Direitos
Humanos e Biomedicina — primeiro, em colabora¢io com Nuno Pinto
Oliveira, e, depois, envolvendo colegas da Escola de Ciéncias da Satde da
Universidade do Minho.

Foi frequentemente solicitada pelos estudantes para orientar os seus
trabalhos de disserta¢do. O primeiro Mestrando a concluir os seus estudos
com supervisio da Benedita foi Bernardo de Mendonga Teixeira de Castro,
aluno do Mestrado em Direito Judicidrio, que testemunha assim o trabalho
como orientando da Benedita.

“No meio académico mais tradicional, o ‘temor reverencial’ é uma cons-
tante nas relagoes entre professores e alunos, valendo, ndo raras vezes, a maxima
de que ‘mais vale ser temido do que amado’. 4 cada aula, porém, a Professora
Benedita contrariava este paradigma, conquistando o respeito e admiragio dos
seus alunos gragas a duas virtudes que considero serem caraterizadoras do sen
quadro valorativo enquanto docente ¢ enquanto pessoa: a sua honestidade inte-
lectual e o seu humanismo.

No tocante a sua honestidade intelectual, sempre a considerei agradavel-
mente desarmante, contribuindo para um debate de ideias livre, verdadeiro e
integro. Fazendo-se valer do sen vasto conbecimento técnico e experiéncia (pelos
quais possuo grande admiragdo), ndo necessitava de se escudar nestes atributos
para fazer valer os seus argumentos ou mudar a sua posi¢do, se necessdrio fosse.
Sempre senti, da parte da Professora Benedita, uma genuina atengio a minha
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argumentagdo. O debate, na sua concegio, ndo passava pela contraposigio de
dois mondlogos, mas antes pela livre troca de ideias com o intuito de encontrar
consensos e retivar o melhor de cada argumento.

Este facto revela, a meu ver, um outro aspeto extremamente importante
em relagdo a sua personalidade: a sua capacidade de retivar o melbor de cada
um. Enguanto orientadora da minba dissertagio de mestrado sempre se mostrou
disponivel e interessada em enriquecer o meu trabalho com sugesties, deixando
porém uma ampla margem para que pudesse exprimir os meus argumentos e
respetivas conclusoes. Recordo com particular apreo as nossas trocas de emails
nos quais se dexpedz'd com ‘Cumprz'mentos ﬂngox’, assim como das portas do seu
gabz'nete sempre abertas, caso precisasse de alguma cotsa.

A Benedita viveu os dois tltimos anos marcados pela doenga. Foi as-
sim que enfrentou a pandemia de COVID-19, em 2020 e 2021, centrada na
familia e nos amigos. Os primeiros meses da pandemia, de 2020, com todas
as incertezas que os marcaram, agravadas pela dureza dos tratamentos que
enfrentava, foram, nas suas palavras, intensos, mas bons.

Nunca se desligou das aulas e manteve-se sempre disponivel para o
trabalho.

Acima de tudo, apesar da dureza dos tempos, nunca deixou de se ma-
nifestar uma pessoa atenta, generosa, leve e alegre, que adorava rir-se de si
propria.

Entregue as rotinas do ensino doméstico dos filhos, dava longas ca-
minhadas a pé sempre que podia. Gozou o mar e o sol sempre que pdde,
acompanhou com particular prazer os sucessos no ténis do filho Nuno e os
avan¢os na musica da Francisca.

Embora os livros fossem, como dizia, a sua grande companhia desde
a infincia, também para ela a masica e o desporto a acompanharam como
seus prazeres maiores.

Do pai, irmido e amigos ganhou em pequena o gosto pelo ténis que
praticou com regularidade entre os 6 ¢ os 14 anos (e depois como hobby),
sempre com a sua insepardvel amiga Lufsa Rosas, tendo com ela chegado a
ser camped nacional Subl4.

Estudou piano desde pequena até ao final do liceu, mantendo ligagdo
pessoal com a professora. Sempre manifestou pena ter parado de praticar.
A poucos meses de falecer, jd debilitada, resolveu adquirir um novo piano.
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Queria continuar a aprender. Porque, para ela, nunca era tarde.
Faleceu na madrugada de 15 de dezembro de 2021, rodeada dos seus
mais proximos.
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Jorge Reis Novais

Tomei conhecimento da sua actividade académica quando a Benedita
Mac Crorie teve a amabilidade de me enviar dois dos seus primeiros traba-
lhos: sobre o principio da dignidade da pessoa humana na jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional (2003) e sobre a vinculagio dos particulares
aos direitos fundamentais (2005). Dois temas que a Benedita continuou a
aprofundar e a desenvolver nos anos seguintes e sobre os quais eu préprio
acabei por desenvolver um especial interesse que me levou posteriormente a
escrever longamente sobre cada um deles.

Nio foram esses os Unicos alvos comuns dos nossos interesses acadé-
micos. Para além dos assuntos relacionados com a bioética e as ciéncias da
vida — sobre que ambos tivemos também oportunidade de reflectir— foi,
sobretudo, o tema da rentincia a direitos fundamentais, sobre o qual eu tinha
escrito com algum desenvolvimento em 1996, que suscitou o maior interesse
a Benedita Mac Crorie, a ponto de fazer dele o objecto da sua tese de douto-
ramento, embora tenhamos desenvolvido a mesma abordagem para contextos
diversos. Eu tratei-o no 4mbito das relagdes entre Estado e individuo, en-
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quanto que a Benedita o abordou nas relagdes entre particulares. Porém, a
convergéncia de pontos de vista e de posigoes de fundo foi praticamente total.

Foi precisamente essa convergéncia de fundo, mas também algumas
diferencas substanciais quanto a questio especifica da vinculag¢io dos par-
ticulares pelos direitos fundamentais — com o seu texto, publicado em
2005, a Benedita deu origem a um renovamento da adesio a chamada tese
da aplicabilidade imediata, que, em Portugal, estava relativamente adormecida
desde os finais dos anos setenta do século passado —, que levou a Benedita
Mac Crorie, a partir de 2006, a suscitar entre nés uma troca de ideias e de
aprofundamento analitico relativamente as posi¢des que eu préprio havia
sustentado sobre aquelas matérias.

Foi, entdo, que tive oportunidade de a conhecer pessoalmente e de con-
firmar toda a excelente impressio com que ficara da leitura dos seus primeiros
escritos. A Benedita Mac Crorie tinha um apurado interesse intelectual no
aprofundamento das questdes tedricas relativas aos direitos fundamentais,
nio se satisfazendo com respostas genéricas, obrigando-me frequentemente
a questionar, rever, confirmar ou clarificar as posi¢des que eu havia defen-
dido, tanto sobre a rentincia, em que estdvamos essencialmente de acordo
quanto ao essencial, quer sobre a aplicabilidade dos direitos fundamentais
nas rela¢des entre particulares, onde discorddvamos significativamente. Para
além disso, a Benedita Mac Crorie tinha a vantagem objectiva, de que eu
beneficiei, do conhecimento de praticamente toda a literatura que fora pu-
blicada nos dominios da sua investigacdo académica —o que s6 se explica
pela sua seriedade intelectual e pelo seu gosto genuino pelo conhecimento e
pela pesquisa cientifica —, e que ¢ tanto mais de real¢ar quanto, na época,
o acesso a literatura em lingua estrangeira nio era ainda compardvel com as
facilidades de acesso que hoje sio disponibilizadas em meio universitdrio.

Mantivemos esse debate académico mutuamente enriquecedor nos anos
seguintes e tive depois o grato encargo de arguir a tese de doutoramento
sobre os “limites da rentincia” que, sob orientagio do Professor José Carlos
Vieira de Andrade, defendeu na Faculdade de Direito da Universidade Nova
de Lisboa. Nesse trabalho, para além de toda a sistematizagio das posigoes,
muitas vezes comuns, sobre o tema principal, a Benedita Mac Crorie teve
ainda a oportunidade e o mérito de deixar, para os actuais e futuros leitores,
pdginas da maior valia sobre temas da maior actualidade e interesse, mas, na
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altura, muito raramente tratados em lingua portuguesa, quais sejam os da
anilise critica do paternalismo estadual e do perfeccionismo politico e da
sua relagdo com um conceito constitucionalmente adequado de dignidade
da pessoa humana num “Estado de Direito plural” de uma sociedade aberta.

Como muitos de nés, pude beneficiar da simpatia pessoal, da qualidade
intelectual e da exceléncia académica e cientifica dos trabalhos da Benedita
Mac Crorie e dela guardo para sempre, como todos os que com ela lidaram
mais de perto, uma memdria muito gratiﬁcante que ndo diminui, todavia,
o choque e o sentimento de profunda perda pelo seu falecimento tio preco-
ce. Esta breve lembranga é um testemunho de quanto a estimava e, a titulo
pessoal, encontro algum lenitivo na certeza de saber que a Benedita conhecia
essa estima, tanto mais que tive a oportunidade de lhe expressar no meu
livro sobre a dignidade da pessoa humana' o agradecimento pessoal pela sua
influéncia directa na minha prépria elaboragio sobre o tema.

1Cf. Jorge Reis NOVAIS, 4 Dignidade da Pessoa Humana, vol. I, 2* ed., Coimbra, Almedina, 2018,
p. 138, nota 116.
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Maria Ltcia Amaral

Foram especialmente generosos comigo os Amigos de Benedita Mac
Crorie, que decidiram organizar este livro de homenagem. A elaboragio de
um estudo dogmatico sobre as dreas de Direito Publico as quais se dedicou
a Benedita ¢ tarefa para a qual, de momento, me nio sobra o tempo e se me
nio orienta o espirito. No entanto, e apesar disso, foi-me dada a possibilidade
de participar nesta iniciativa conjunta, rendendo homenagem a nossa Amiga
por outra via que nio a da discussdo de questoes de ciéncia.

Benedita Mac Crorie pertence a uma geragio que viveu em pleno a
grande transformagio do ensino universitdrio do Direito no nosso Pais. No
tempo em que me formei, nos anos oitenta do século passado, 0s juristas
dispunham em Portugal de dois centros de educag¢io superior. O mundo da
nossa “comunidade cientifica” ia de Lisboa a Coimbra e nio contemplava pa-
ragens ou desvios para quaisquer outros lugares — a nio ser o da Universidade
Catdlica, que muito pouco tempo antes se estendera, também, ao ensino
das nossas questoes. Mas em apenas duas décadas a paisagem mudou radi-
calmente. A pluralidade das institui¢des que hoje se dedicam 2 investigagio
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e ao ensino do Direito ¢ um dado definitivamente inscrito no quadro das
Universidades portuguesas.

Nio lamento, nem por um momento, a “perda” do pequeno universo
no qual fui educada. A sua limitagio era uma singularidade exdtica no plano
europeu e um obstdculo claro ao desenvolvimento no plano nacional. No
entanto, a transigio entre o pequeno mundo fechado de ontem e o quadro
plural, aberto e concorrencial de hoje foi tio ripida que ninguém que a tenha
vivido pdde deixar de se sentir, por vezes, perplexo com as novidades que a
transformaga’lo trazia.

Conversei muitas vezes com a Benedita, que se tinha empenhado no
ensino e na investiga¢gio em um dos novos centros universitdrios, de todas
estas questdes. E se, neste momento, me ndo consigo imaginar em siléncio,
sem lhe prestar a homenagem que merece, tal deve-se muito especialmente a
forte impressio que sempre me causou a sua — chamemos-lhe assim — “perso-
nalidade universitdria”, que, no quadro turbulento da transi¢io, se destacava
por qualidades que, de tdo visiveis, imediatamente atraiam. A seriedade, o
amor genuino ao estudo, a dedicagdo ao ensino, o desinteresse por ques-
tiinculas menores e a simpdtica vontade de colaborar eram caracteristicas
pessoais que se revelavam logo nas primeiras conversas. E como fui sempre
acompanhando o percurso ulterior que a Benedita seguiu, posso hoje dizer
(na realidade, devo hoje dizer) que, sem ela, a nossa Universidade ficou bem
menos generosa, bem menos brilhante, e, permitam-me que o diga, também

um pouco mais agreste.
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Recém licenciada pela Faculdade de Direito da Universidade do Porto
em 2000, foi na Escola de Direito da Universidade do Minho que a Benedita
Mac Crorie, ainda nesse ano, iniciou uma brilhante carreira universitdria
brutalmente encurtada pela doenga que precocemente a afastou do nosso
convivio. A Benedita tinha a idade dos meus filhos, ligeiramente mais velha
que o mais novo e ligeiramente mais nova que o mais velho. Isto inscreveu
uma marca filial desde o inicio do nosso relacionamento.

Além da simpatia e da cordialidade afével que sempre exibiu, diria
que a primeira nota que a caraterizava era a disciplina. Uma disciplina severa
que dela fazia uma colaboradora absolutamente fidvel nas tarefas docentes
que partilhdvamos. Uma disciplina exigente que, porventura, encobria por
excesso de modéstia o brilho e a originalidade do seu trabalho cientifico.

Fomos parceiros, desde a sua chegada, na leciona¢io do Direito
Constitucional e dos Direitos Fundamentais dos primeiros anos da licen-
ciatura em Direito. A Benedita nio encarava as nossas matérias como meras

« 7z

dreas cientificas”. Colocava nelas uma paixio e um envolvimento muito
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préoximos de uma auténtica militdncia civica que nio ¢ incomum entre os
cultores do Direito Publico.

Além da simpatia e do rigor, outra nota saliente do seu cardter era a
solidariedade. A Benedita nio era apenas uma mulher generosa. Tinha um
genuino gosto em ajudar, ser util, e no trabalho em equipa, nio a distrafam
preocupagdes mesquinhas de protagonismo. Na elabora¢io dos comentd-
rios & Constitui¢io de Timor-Leste, que publicamos em 2011, assumiu com
naturalidade a omissio da autoria dos multiplos contributos solicitados, em
nome da necessidade de construir um texto legivel e despretensioso destinado
aum povo e a uma cultura juridica muita diversa da nossa.

Acompanhei cada passo da progressio da Prof. Benedita Mac Crorie na
carreira académica, desde as provas de aptidio cientifica e pedagdgica até ao
seu doutoramento, na Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa.
Juntos vivemos as canseiras da criagio do primeiro curso de mestrado e as
agruras da fundagio do primeiro centro de investigag¢io da Escola de Direito
da Universidade do Minho. Foi com dor inconsoldvel que acedi ao convite
da minha Escola para inscrever o meu depoimento neste “liber amicorum”.
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Tive o enorme privilégio de conhecer a Professora Benedita Mac Crorie
alguns anos atrds. Como médico e professor de Bioética e Etica Médica a
minha convergéncia profissional com a Professora Benedita Mac Crorie foi
simplesmente natural.

Conhecia jd o seu trajeto académico na 4rea do Direito. Licenciada em
Direito em 2000, na Faculdade de Direito da Universidade do Porto tomei co-
nhecimento do livro 4 Vinculagio dos Particulares aos Direitos Fundamentais
que reflete o essencial do relatério submetido a provas de aptidio pedagdgica
e capacidade cientifica na Escola de Direito da Universidade do Minho em
2004.

Mais tarde, através da obra Os Limites da Rendncia a Direitos
Fundamentais nas Relagoes entre Particulares publicado no 4mbito da ob-
tengdo em 2011 do Grau de Doutor em Direito na drea de Direito Publico,
na Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, pude aperceber-
-me que estava diante de uma brilhante académica, mas com um sentido
humanista da vida e das relagdes interpessoais.
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Mas, foi a deriva para o dominio dos direitos humanos — de que a sua
participa¢io na Comissdo Diretiva do Mestrado em Direitos Humanos ¢
apenas um exemplo — que consolidou definitivamente uma trajetdria conver-
gente entre dois ramos do saber que, sendo distintos apresentam importantes
pontes e intersecgdes. A Bioética e o Biodireito.

Pelo que, repito, foi natural a nossa cooperagio académica e cientifica.

Desde logo porque a Professora Benedita Mac Crorie rapidamente en-
tendeu a importincia deste novo dominio do Direito — o Biodireito — nas
sociedades seculares e pluralistas. Ou seja, percebeu que uma nova ética da
vida, consubstanciada no valor transversal da vida humana agora extensivel
ao ambiente e a biodiversidade, necessitava do Direito para regular as apli-
cagdes conhecidas das novas tecnologias e para ajudar a especular sobre as
consequéncias futuras da ciéncia, como a edi¢do do genoma, a inteligéncia
artificial, a suspensio criogénica de seres humanos, ou as tecnologias da re-
produgio humana.

E esta simbiose entre a Bioética e o Biodireito originou que, por diversas
ocasides, na Universidade do Minho onde lecionava, ou noutros contextos, a
Professora Benedita Mac Crorie demonstrasse especiais preocupagdes com a
evolugdo da ciéncia e da tecnologia, com os direitos das minorias, com o acesso
a bens sociais de primeira necessidade como a satide, ou com a emergéncia
climética, enquanto bem publico global. Isto é, preocupagio pelo escopo
juridico de uma Bioética justa e universalista.

Mas, para além de figura incontorndvel do Biodireito, e impulsiona-
dora da inovadora drea do Direito da Bioética, foi também uma respeitada e
querida professora na plena ace¢do do termo. Dedicando-se plenamente aos
estudantes, a razdo principal da existéncia de uma universidade. A nivel do
ensino, da investiga¢do ou da difusio e translagio social do conhecimento.

E bem conhecida, por exemplo, a cooperagio da Professora Benedita
Mac Crorie com a ELSA UMinho (European Law Student Asociation) demons-
trando a sua preocupagio com a formagio dos jovens colegas de profissio,
com a partilha de saber, e com a promogio de uma mundividéncia centrada
na dignidade humana e nos direitos fundamentais.

Mais recentemente, e durante a pandemia pela Covid-19, cooperdmos
de forma mais intensa a propésito da organizagio em Portugal da 14¢th World
Conference on Bioethics, Medical Ethics € Health Law, conferéncia mundial
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que reuniu especialistas de mais de setenta pafses nas dreas da Medicina, do
Direito e da Bioética.

Enquanto membro da comissio organizadora da conferéncia, a
Professora Benedita Mac Crorie teve um papel nuclear no seu programa
geral, mas também em dreas temdticas especificas, relacionadas nio apenas
com a legislagio internacional, mas também ao nivel do Direito comparado
entre diferentes pafses. Para que pudesse existir um minimo denominador
comum a nivel global para a construgio sistemdtica do Biodireito.

Em boa verdade a sua participagio na organizagio da I4th World
Conference on Bioethics, Medical Ethics € Health Law, conjuntamente com ou-
tros vultos nacionais e internacionais, originou a criagio durante a conferéncia
do Biolaw Department of the International Chair in Bioethics, departamento
que conta hoje com largas dezenas de especialistas de Biodireito de todo o
planeta.

Em sintese foi um privilégio privar com a Professora Benedita Mac
Crorie ao longo dos anos.

Pela exceléncia demonstrada enquanto docente e investigadora na 4rea
do Direito, especificamente do Biodireito, e pelo exemplo que foi para os
estudantes, para os colegas e para a sociedade em geral.

E pela defesa intransigente dos direitos humanos, da igualdade e da nio
discriminagio, pilares centrais na criagao de um humanitarismo comum que
rasgue os horizontes do futuro sem sobressaltos para as gera¢oes vindouras.
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OS DIREITOS HUMANOS NUMA
EUROPA A PROCURA DE
ANTIDOTOS CULTURAIS CONTRA
A BARBARIE

Alessandra Silveira e Maria Inés Costa*
https://doi.org/10.21814/uminho.ed.97.1

Tive o privilégio de partilhar a lecionagio de algumas unidades curri-
culares com Benedita Mac Crorie — desde as suas primeiras aulas aos caloiros
da licenciatura em Direito na UMinho, até as suas tltimas aulas a distincia
aos mestrandos em Direitos Humanos em outubro de 2021. Quando tro-
cdvamos impressoes para a atribuiga’lo de notas aos mestrandos, sempre me
impressionou a diligéncia com que Benedita lia e relia os trabalhos, a fim de
aproximar-se o maximo possivel de uma solugio justa. E dizia sempre muito
divertida que “dezoito valores era para um trabalho pronto a publicar”! Neste
Liber Amicorum entendi evocar a sua memdria oferecendo-lhe o fruto da

semente que plantou, consubstanciado na imortalidade do conhecimento'.

* Professora da EDUM (asilveira@direito.uminho.pt); Mestre em Direitos Humanos pela EDUM (mariainescos-
ta44@gmail.com).

! Joaquim de carvaLHO, “Noticia histérico-filoséfica que precede a tradugio de Dias Palmeira de Platio”, Fédon
- didlogo sobre a imortalidade da alma, Coimbra, Atlintida Editora, 1968. Segundo o Autor, em face da clara identi-
ficagdo da alma com a inteligéncia em Fédon, seria legitimo concluir-se que o que ¢ imortal na alma ¢ o conhecimento.
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DE ANTIDOTOS CULTURAIS CONTRA A BARBARIE

Assim, escrevo este ensaio em coautoria com Maria Inés Costa, que integrou
a ultima turma do Mestrado em Direitos Humanos cujas provas publicas
ja tiveram lugar, e nas quais a hoje Mestre congregou a classificagio final
de dezanove valores. Segundo o critério de Benedita Mac Crorie, as ideias
de Maria Inés Costa estdo “prontas a publicar”! Neste ensaio as Autoras
procuram explorar algumas pistas de reflexdo filoséfica sobre os direitos hu-
manos numa Europa confrontada com a barbdrie — jd4 que toda a sabedoria
do mundo se reduz, por fim, a ensinar-nos a nio temer morrer’. Filosofar ¢
aprender a morrer — e a morte ¢ tdo s6 a origem de uma outra vida®, pois hd
algo de muito especial em nds, que nio reside propriamente em nds, mas
naqueles que nos amam e admiram®.

Os antigos gregos entendiam que julgamos belo aquilo de que mais
precisamos para sobreviver — e, nesta medida, talvez a beleza seja o nosso
instinto mais fundamental. Uma das imagens mais impactantes divulgadas
desde o inicio da invasdo da Ucrinia pela Russia capta a mio de uma senhora
com unhas vermelhas bem feitas que jazia morta ao lado da sua bicicleta. Mais
tarde seria divulgado que se tratava da mio de Irina, uma mie de familia
que enviou as filhas para fora de Bucha, e 4 ficou para cozinhar e apoiar os
combatentes ucranianos. Havia feito recentemente um curso de manicure
quando foi alvejada por um tanque russo ao virar de uma esquina — tudo
registado por drones e satélites numa guerra convencional perpetrada em
plena era digital.

A imagem das unhas de Irina remete para a obra do artista britdnico
Banksy chamada “O batom do holocausto” — que reproduz um grupo de
mulheres num campo de concentragio com os libios pintados a vermelho,
0s quais se destacam na paisagem monocromdtica com a qual O artista os
pretendeu contrastar. A obra alude a um episédio que teria ocorrido em
abril de 1945, quando um grande carregamento de batom chegou ao campo
Bergen-Belsen, entretanto libertado por militares britinicos. Segundo o relato
no didrio do tenente-coronel Mercin Willet que teria inspirado Banksy, nada
contribuira tio decisivamente para devolver humanidade aos prisioneiros de

2 Michel de MONTAIGNE, Que filosofar é aprender a morrer, VS. Vasco Santos Editor, 2022.
* Michel de MONTAIGNE, Que filosofar é aprender a morrer, op. cit.

* Kazuo 1SHIGURO, Klara e 0 sol, Lisboa, Gradiva, 2021, p. 348.
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guerra como o batom. Isto porque os humanos sio seres do simbdlico, da
beleza e da fantasia que lhes mantém a sanidade mental diante da barbdrie.

O retorno da guerra ao continente europeu nos exorta a reler Hannah
Arendt, pois as solugoes totalitdrias continuam a ser tenebrosamente tentado-
ras. Em nenhum outro lugar a Fortuna — a boa ou a méd sorte — desempenha
um papel tio decisivo nos assuntos humanos como o que acontece no campo
de batalha. Por isso na guerra a violéncia comporta em si mesma um elemento
adicional de arbitrariedade’.

Na obra As origens do totalitarismo, de 1951, Arendst rastreia os elemen-
tos subterrineos que cristalizaram a espantosa originalidade dos totalitarismos
do séc. XX, e o seu intento sistemitico de transformar a prépria natureza
humana. A mesma perplexidade que nos surge diante das imagens terrificas
de Bucha ou Mariupol — mas de onde vem este horror? —, levou Arendt a
cunhar a expressio “a banalidade do mal”. Com tal categoria, pretendia ex-
plicar que alguém nio tem de ser propriamente um monstro para cometer o
mal — e que as pessoas podem cometer o mal por razdes banais, sem jamais
se terem decidido entre ser boas ou mds, mas pela simples incapacidade para
pensar, para por-se no lugar das vitimas, para o exercicio de uma mentalidade
ampla ou teste da universalizagio kantiano®.

Isto ¢ relevante para quem se ocupa da teoria dos direitos humanos
hoje — e procure desvendar os antidotos culturais contra a barbdrie da guer-
ra. Edgar Morin explica que a civilizagdo inevitavelmente produz barbirie,
sobretudo conquista e dominagio. Todavia, os europeus sempre conseguiram
produzir os antidotos culturais para a sua prépria barbdrie: “se a Europa
Ocidental foi o centro da dominagio birbara do mundo, foi igualmente o
centro das ideias emancipadoras, como os direitos do homem e da cidadania,
gragas ao desenvolvimento do humanismo™’.

H4 um notdvel capitulo de 4s origens do totalitarismo, a propésito da
decadéncia do Estado-nagio e o final dos direitos humanos, no qual Arendt
destaca algumas tensdes preocupantes do préprio conceito de direitos hu-
manos. A Autora explica que as declara¢des de direitos humanos de finais

® Hannah ARENDT, Sobre a violéncia, Lisboa, Relégio d’dgua, 2014.
® Hannah ARENDT, Las origenes del totalitatismo, Madrid, Taurus, 1998.

7 Edgar MORIN, Cultura ¢ barbdrie europeias, Lisboa, Instituto Piaget, 2007, p. 50.
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do séc. XVIII (a francesa e a estado-unidense) representam certamente um
momento decisivo na histéria da humanidade, pois a fonte do direito passou
a radicar no homem - e nio nos mandamentos divinos ou nas tradi¢des/cos-
tumes histéricos. A partir de entdo, jd nio se invocaria qualquer autoridade
para o seu reconhecimento, pois o homem em si mesmo seria a sua fonte e
objetivo ultimo.

Mas o paradoxo da declaragio de direitos inaliendveis aos seres hu-
manos, explica Arendt, é que foram adstritos a um ser humano abstrato,
desconectado de outros seres humanos historicamente concretos. Nem os
estado-unidenses nem os franceses pretendiam estender tais direitos a todos
os seres humanos, nem sequer équeles que viviam nos seus territérios — e os
direitos atribuidos nunca estariam desligados da ideia de Estado ou de comu-
nidade politicamente organizada. Hoje h4 um relativo consenso quanto a ideia
de que as declaragoes de finais do séc. X VIII nio sio nem cosmopolitas nem
antinacionalistas. No caso francés, os direitos humanos foram restringidos a
um povo; no caso estado-unidense, a declaragdo visava a edifica¢io de uma
identidade nacional nova®.

Apesar das nobres declaragdes acerca da dignidade intrinseca de todo
ser humano, logo tornou-se claro que a questio dos direitos humanos estava
entretecida com a questdo da emancipagio nacional. S6 entdo poderia haver
um governo de um Estado capaz de proteger esses direitos inaliendveis a todos
os seus cidadios — “inaliendveis” porque supostamente independentes de
todos os governos. Contudo, a realidade foi revelando a dificuldade do seu
exercicio fora da esfera de poder estadual. E quantos mais direitos humanos
forem reconhecidos — e se tais direitos tém de ser garantidos pelo Estado —,

8 A ideia de que o fortalecimento do governo federal estado-unidense foi impulsionado pelo nacionalismo na sua
fase ascendente pode ser conferida em Jorge C. PEREIRA, “Introdugio a Frederick Jackson Turner”, O significado
da fronteira na bistoria americana, Porto, Book Cover, 2018, especialmente p. 106. Sobre o tema cf. Richard
BERNSTEIN, Por qué ler a Hannah Arendt hoy?, Barcelona, Editorial Gedisa, 2019, p. 106. O Autor explica que o
objetivo da Constituigio dos Estados Unidos nio era propriamente limitar o poder e sim criar um novo poder — ou
seja, 0 objetivo era a criagio de um novo Estado e o empoderamento do governo federal. E isto foi acompanhado
por uma Carta de Direitos gradativamente introduzida por emendas, que foi sendo adotada para limitar o abuso
de poder do novo governo. Assim, a combinagio de um governo limitado, a separagio de poderes, os freios e con-
trapesos entre os Estados federados, bem como o fortalecimento do governo federal, tudo isto foi uma conquista
exclusiva da revolugio estado-unidense de 1776, cujo poder a Constitui¢io de 1787 consolidou. De resto, a data da
Independéncia dos Estados Unidos, conceitos como direitos individuais, liberdade e republicanismo (em particular o
conceito de um bem-comum partilhado por todos) ainda ndo tinham vingado na Europa — e encontraram no Novo
Mundo circunstincias sociais e politicas favordveis 2 sua concretizagio e materializagio constitucional, cf. Jorge C.
PEREIRA, “Introdugio a Frederick Jackson Turner”, op. cit., p. 115.
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tanto mais se fortalece o poder do Estado e o controlo exercido sobre os
individuos.

De todo modo, Hannah Arendt desconfia do recurso a direitos huma-
nos proclamados como inaliendveis abstratamente, mas que nio contem com
instituigdes efetivas que os garantam e os protejam. Por isso a Autora defende
que o direito mais fundamental de todos seria o “direito a ter direitos” — ou
seja, o direito a pertencer a algum tipo de comunidade politicamente orga-
nizada, na qual os direitos humanos sejam garantidos e protegidos.

O “direito a ter direitos” seria o direito a pertencer a uma comunidade
que protege os seus individuos — e na qual possam expressar e confrontar
opinides, atuando concertadamente com os seus semelhantes, a fim de re-
velar quem sio como individuos distintos. Todavia, para Hannah Arendt,
o paradoxo dos direitos humanos entronca na existéncia de um crescente
nimero de pessoas que nio pertence a uma comunidade politica — ou a
uma comunidade que queira ou possa garantir quaisquer daqueles direitos.
E como se a auséncia ou perda de uma comunidade politica lhes retirasse a
prépria humanidade’.

Por isso Arendt alerta para a existéncia de uma linha muito ténue entre
a destrui¢do do “direito a ter direitos” e a destrui¢io da prépria vida digna®.
Este foi o mote que a levou a dedicar-se ao fenémeno das grandes massas de
apdtridas e refugiados decorrente da Segunda Guerra Mundial, procurando
esclarecer as consequéncias politicas daquele fenémeno — que hoje volta a
assolar a Europa.

Num texto intitulado “Nés, refugiados”, Arendt aprofunda a relagio
histérica entre direitos humanos e Estado-nagio identificada em As origens
do totalitarismo — mas que nio fora completamente esclarecida quanto aos
seus fundamentos —, e recupera aquela relago a partir da figura do refugiado.
Trata-se de uma relagdo problemitica porque o Estado-nagio significa para
Arendt o Estado que faz da nascenga/nascimento o fundamento da prépria
cidadania — em termos etimoldgicos “natio” significa “nascimento”. E sio as
declaragoes de direitos do séc. X VIII que registam esta passagem da soberania

° Richard BERNSTEIN, Por qué ler a Hannah Arendt hoy?, op. cit., p. 30.

' Hannah ARENDT, 4 condigdo humana, Lisboa, Relégio d’4gua, 2001; Hannah ARENDT, 4 promessa da politica,
Lisboa, Relégio d'Agua Editores, 2005.
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real de origem divina para a soberania popular de origem nacional - ou
seja, com fundamento no nascimento. Foi por intermédio das declaragées de
direitos que o sudito se transformou em cidadio por for¢a do nascimento'.

Assim, explica Arendt, nascimento e soberania constituem o funda-
mento do novo Estado-nagio que sucedeu ao antigo regime na sequéncia
das revolugdes liberais. Nesta medida, a ideia de cidadania sempre esteve ao
servico do Estado-nagio, ao servigo da distingdo entre o “nds” e o “outro”.
O problema ¢ que no sistema do Estado-nagio, os chamados direitos inaliend-
veis do homem encontram-se desprovidos de qualquer tutela, quando deixe
de ser possivel configurd-los como direitos dos cidadios de um Estado. No
Estado-nagio os seres humanos nio sio protegidos em si mesmos — sA0-no
por serem cidaddos daquele Estado — e isto colocaria em causa, para Hannah
Arendt, a concegio de direitos humanos baseada na suposta existéncia de um
ser humano enquanto tal'*.

Nesta medida, o refugiado sinalizaria a crise do conceito de direitos
humanos, pois ¢ um humano que nio tem direitos por nio ser cidado. Por
isso hd autores que defendem a necessidade de soltar resolutamente o con-
ceito de refugiado daquele de direitos humanos — e deixar de considerar o
direito de asilo como a categoria conceitual em que hd de inscrever-se aquele
fenémeno". De resto, num registo similar, j4 Norberto Bobbio dizia que,
quando a Declaragio Universal dos Direitos Humanos postula que todos
os seres humanos “nascem livres e iguais em direitos”, melhor seria dizer
“aspiram a ser livres e iguais”, pois o certo ¢ que os seres humanos, na sua
grande maioria, ndo nascem livres e iguais em direitos™.

De qualquer forma, em 1948 a Declaragio Universal dos Direitos
Humanos forneceu a chave de compreensio do pensamento dos direitos
humanos contemporineo. A visio que predominava entre os seus redatores
era a de que os direitos entdo enunciados tinham fundamento na moralida-
de e que eram universais”. Seriam principios que assumem as condigoes da

" Hannah ARENDT, Nds, refugiados, Lisboa, Antigona, 2021.

12 Hannah ARENDT, NUs, refugiados, op. cit.

13 Giorgio AGAMBEN, Para ld dos direitos do homem, Lisboa, Antigona, 2021.

4 Norberto BoBBI10, Liberalismo e democracia, Sio Paulo, Editora Brasiliense, 1988.

!> Martin REX, Are human rights universal?, Cambridge, Cambridge University Press, 2013, p. 59.
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vida moderna, tendo em conta a altura em que a Declaragio foi adotada,
destacando-se a sua universalidade quanto a conjuntura que lhe era atual. Os
direitos humanos eram entido perspetivados como representando interesses
fundamentais das pessoas vulnerdveis a ameacas da vida em sociedade. Em ul-
tima andlise, destaca Martin Rex, o destinatdrio essencial dos direitos morais
que se destacam sob o titulo de direitos humanos ¢ precisamente a sociedade
organizada. O Estado e o seu governo aderem ao quadro dos direitos humanos
na qualidade de organizador, e como uma das principais entidades contra
a qual uma reivindica¢io de direitos humanos ¢ tipicamente apresentada'®.

Segundo Samuel Moyn, a compreensio geral dos direitos humanos
ganhou um cardter mais universal a partir da década de 1970, destacando-se
a via marcante da sua institucionaliza¢io, ainda que de forma lenta e através
de reformas parciais. Perante as inconsisténcias a nivel pritico de teorias
utdpicas politicas, os direitos humanos foram confluindo para uma espécie
de objeto de culto, como a tltima utopia das Rela¢oes Internacionais e do
Direito Internacional'. Todavia, atualmente, o seu discurso e a sua aplicagio
evocam ceticismo por parte de alguns tedricos.

Uma critica que ¢ dirigida ao pensamento contemporineo dos direitos
humanos e a ideia de justi¢a em geral ¢ a de que, na verdade, existem virios
padrées/cédigos morais, vdrias justigas, pelo que nio ¢ possivel encontrar
fundamento para os direitos humanos universais. Esta critica considera que
cada civilizagdo, em cada tempo, tem determinado catdlogo de direitos. Numa
andlise empirica, ¢ inegdvel que diferentes sociedades tém (e tiveram em tem-
pos) cédigos morais e sociais diferentes, verificando-se a existéncia de regras
coletivas, nio necessariamente escritas, assentes em convicgdes partilhadas
sobre o que ¢ errado e certo fazer.

Charles Beitz destaca que até uma pessoa amiga dos direitos humanos
pode questionar se o empreendimento dos direitos humanos é moralmente
coerente'®. O Autor destaca a possibilidade de que a satisfagio de alguns
direitos humanos nio ¢ vidvel em fun¢io das condi¢des sociais existentes

' Martin REX, Are human rights universal?, op. cit., p. 63.

17 Samuel MOYN, The last utopia. Human rights in bistory, Cambridge, Massachusetts, London, Belknap Press of
Harvard University Press, 2010.

'8 Charles BEITZ, The idea of buman rights, Oxford, Oxford University Press, 2009, p. 3.
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ou prontamente previsiveis. Haveria, assim, valores que nio podem contar
como direitos, nio havendo agentes que possam (nem consigam) ter o dever
de os satisfazer. Definem-se aspiragdes para o futuro, mas nio se geram razoes
para uma ac¢io no presente.

Beitz afirma que o ceticismo pode tomar uma posi¢io mais extremis-
ta, no sentido de que nada intitulado de direito humano poderia derivar
da natureza humana, pois as disposi¢des comportamentais humanas seriam
diversas e contraditdrias — logo, a generaliza¢io impossibilitaria a coeréncia.
Uma posi¢do mais moderada considera que sé podem ser salvaguardados
direitos mais elementares.

Com efeito, o relativismo ético confronta a possibilidade de existir
algum fundamento para os direitos humanos. Perante um juizo de valor,
que corresponde a uma prescrigio moral, o relativismo questiona como ¢
possivel verificar a sua legitimidade, na medida em que os meios de prova nio
si0 os mesmos que se aplicam ao juizo de facto — ou seja, a0 juizo descritivo,
que pode ser comparado com uma realidade empirica para analisar uma
possivel correspondéncia. Avalia-se criticamente um juizo de valor a luz de
determinado ideal, que nio existe no sentido fisico, mas que, em principio,
deveria existir. Presumir, por exemplo, que a pena de morte é injusta consiste
em considerar que, para todos os seres humanos, esta constata¢io deveria
ser aplicdvel.

O relativismo entende nio haver fundamento algum para qualquer
norma moral, pois tal consiste apenas numa preferéncia decorrente da conside-
ra¢do do ser humano - sendo, portanto, um raciocinio arbitrdrio e irracional.
Um argumento adicional entronca na tolerincia, ou seja, na ideia de que,
sem o ceticismo profundo, seria impossivel defender a tolerincia entre os
seres humanos, e desta forma impedir o imperialismo moral que causa des-
trui¢do mutua.

Todavia, nio ¢ necessirio ser a favor do relativismo radical para se
defender a tolerincia — e ter, além disso, receio pelo imperialismo moral.
Independentemente das vicissitudes do entendimento de tolerincia em
Voltaire (1763)", considerar a tolerincia algo de bom e valioso significa que

' voLTAIRE (Frangois-Marie Arouet), Tratado sobre a tolerdncia - Por ocasido da morte de Jean Calas, Lisboa,
Reldgio d'Agua, 2015. Sobre o tema, cf. Alessandra SILVEIRA, “The value of tolerance in a Union based on the
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se estd a proceder a um juizo de valor, preferindo a tolerincia a nio tolerincia.
Ademais, ndo é necessdrio partir do relativismo radical para se ter suficiente
cautela contra o imperialismo moral. Mesmo que tentemos e assumamos que
as nossas ideias do que ¢ justo correspondem a moral objetiva, se formos sufi-
cientemente realistas, saberemos que essa correspondéncia poderd nio ser real
ou total. Temos no¢do do nosso enviesamento, resultado da nossa condi¢io
e educagio. Na melhor das hipéteses, conseguimos uma correspondéncia
parcial, na medida em que somos sempre limitados na nossa capacidade de
chegar a uma moral objetiva universal.

O minimo realismo socioldgico obriga 4 nogio de respeito mutuo e a
cautela com possiveis imperialismos morais. A nogio histérica, aliada a via do
didlogo democritico e livre, ¢ importante para entendermos a nossa posi¢io e
a dos outros, alargar as nossas visoes e, eventualmente, obter aproximagio da
moral objetiva completa, mesmo que sempre parcial. Nio obstante, hd uma
questio problemdtica ainda em voga, que consiste no discurso imperialista
dos direitos humanos que envolve, ainda hoje, conceber o ativista ocidental
como salvador dos selvagens locais dos paises em vias de desenvolvimento.
Compreender as fragilidades discursivas dos relativistas radicais nio invalida
esta critica.

Neste contexto, a discussio sobre o fundamento dos direitos humanos
per si apresenta-se relevante, porque ajuda a aprofundar a compreensio sobre
os préprios direitos, ainda que nio produza qualquer tipo de teste decisivo
para avaliar as reivindica¢oes de direitos. A resposta sobre o fundamento dos
direitos humanos varia consoante o entendimento da natureza dos direitos
humanos. Efetivamente, o fundamento dos direitos humanos, em termos
morais, pode nio coincidir com o que estd normatizado, positivado nos
documentos.

Jeremy Waldron insiste na possibilidade do pluralismo fundacional
dos direitos humanos, afirmando que nio devemos negligenciar a possibi-
lidade de, por exemplo, a dignidade ser fundacional para alguns direitos e
nio para outros. O Autor afirma, a certo ponto, que os direitos humanos se
nos apresentam como um catdlogo — e um catdlogo nos permite pensar de

rule of law”, The Official Blog of UNIO - Thinking € Debating Europe, 22 January 2016, disponivel em https://
officialblogofunio.com/2016/01/22/the-value-of-tolerance-in-a-union-based-on-the-rule-of-law/ [05.08.2022].
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forma plural sobre tais direitos. Assim, talvez possamos dizer que hd todo
o tipo de direitos com todo o tipo de fundamentos, sem que se confunda
uma caracterfstica comum a todos os direitos com algo que desempenha um
papel fundacional®.

Waldron pretende descobrir se a dignidade ¢ o fundamento dos direitos
humanos, dada a referéncia a este valor nos Pactos (civil e politico; econédmico,
social e cultural) das Na¢des Unidas. A invocagio da dignidade humana seria
uma referéncia A natureza especial dos seres humanos, isto é, explicaria por
que motivo os humanos tém os direitos que os Pactos proclamam, a priort
e independentemente da proclamagio do direito positivo®’. No entanto, hd
outras questoes subjacentes porventura mais desafiantes e exigentes, na me-
dida em que apresentar determinados valores como fundacionais implica
desvendar como sio definidos e determinados.

Se nas ultimas décadas do século XIX a nogdo dos direitos naturais
perdeu apelo, apds a Segunda Guerra Mundial a ideia dos direitos universais
voltou A cena — nio sendo, todavia, um mero retorno aos direitos naturais.
Autores como Charles Beitz destacam a descontinuidade entre os direitos
naturais e o que sio os intitulados direitos humanos de hoje. A visio que se
foi consolidando nio perspetiva os direitos humanos como independentes
da sociedade, mas sim como interesses importantes das pessoas vulneriveis
as ameagas da vida em sociedade.

Segundo John Tasioulas, em O gue é um direito humano??, a perspetiva
sobre os fundamentos dos direitos humanos depende da forma como se in-
terpreta a sua natureza. H4, essencialmente, trés perspetivas sobre a defini¢io
de direito humano: a reducionista, a politica, e a ortodoxa.

Segundo a perspetiva reducionista, hi um direito humano quando se
verifica a existéncia de um interesse humano universal. J4 a perspetiva politica
liga os direitos humanos a estruturas institucionais (o Estado) e perceciona
os direitos humanos enquanto categoria que nio corresponde meramente a
interesses. Aqui a justificagdo necessiria dos direitos humanos descansaria
numa moralidade politica, uma forma auténoma de razio publica, de forma

20 Jeremy WALDRON, Is dignity the foundation of human rights?, Nova Iorque, NYU School of Law, 2013.
*! Jeremy WALDRON, Is dignity the foundation of human rights?, op. cit., p. 15.

*? John tastouLas, What is a buman right?, Carolina do Norte, Duke Law, 2009.
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a evitar imperialismos morais. Por sua vez, a perspetiva ortodoxa considera
os direitos humanos enquanto direitos morais, que seriam de todos os seres
humanos, em virtude da sua humanidade.

A identifica¢io de direitos humanos como direitos morais individuais
merece alguma exploragio. Aqui hd correspondéncia entre direitos e deveres,
cuja transgressio deve ter uma resposta também moral, sendo os destinatdrios
dos deveres os seres humanos adultos, racionalmente competentes. Todos os
seres humanos seriam titulares de direitos humanos — o que levanta algumas
questdes pertinentes, pois é questiondvel se o catdlogo de direitos de que sio
titulares ¢ invaridvel ao longo do tempo e passivel de ser aplicado transhis-
toricamente. A perspetiva ortodoxa defende que a maior parte dos direitos
humanos seriam passiveis de aplicagdo transhistérica — e, nesta perspetiva, os
direitos humanos deveriam existir sempre, independentemente das condigoes
e momentos histéricos. Os direitos existiriam em virtude da humanidade do
ser humano, simplesmente, nio sendo dependentes de uma conduta especifica.

A Declaragio Universal dos Direitos Humanos adota a perspetiva mo-
ral, assente no reconhecimento de direitos preexistentes e transhistdricos,
num retorno a conce¢io de direitos naturais. Nesta perspetiva, seriam direitos
detidos por todos os seres humanos, correspondendo-lhes iguais deveres com
0 mesmo grau de protegdo e promogao. Além disso, os direitos humanos
seriam de todos em qualquer momento histérico, na medida em que a ideia
de natureza e interesses humanos nio varia nas suas dimensdes, em funcio
da histéria e da geografia. Seriam devidos a todos, em virtude de partilharem
a condi¢io humana.

Nesta senda, Jiirgen Habermas distinguiria a esfera da moral daquela
relacionada com questdes ético-politicas e integraria os direitos humanos na
primeira. A moral interessaria aos individuos em qualquer lugar e de forma
semelhante, pois através dela a humanidade constituiria, no entendimento
do Autor, o sistema de referéncia para a justificagio de regulamentagoes que
sio igualmente interessantes a todos. Para Habermas a fung¢io dos direitos
humanos bésicos, como a dos principios em geral, seria a de uma incondi-
cional e universal obriga¢io, uma reivindicagio imperativa que ¢ igualmente
vilida para todos, aplicando-se a sociedades ao longo de todos os tempos. Jd
questdes ético-politicas referem-se a uma comunidade politica particular, sen-
do aceites por todos os membros que dividam as mesmas tradigoes e valores,
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enquanto preferéncias compartilhadas intersubjetivamente — e constituiriam
o sistema de referéncia para a justificagio de regulamentagées que expressam
um consciente e coletivo autoconhecimento®.

De resto, muitos filésofos contemporineos de inspira¢io kantiana —
Habermas, Rawls, Dworkin, etc. — tém concebido os direitos humanos como
apoliticos, ou seja, tém buscado demonstrar que tais direitos nio formam
parte do reino da politica. A ideia apolitica perfilhada por alguns filésofos
kantianos ¢ a de que os direitos humanos devem ser vistos como principios
que se exercem contra as decisoes poh’ticas, contra a vontade da maioria,
mesmo que isto ponha em causa o interesse geral. Ou seja, adotam uma clara
distingdo entre, por um lado, normas e principios que carregam direitos, e,
por outro, valores que servem de base para a decisio politica*.

Isto revela a existéncia de uma a tensio dialética entre direitos huma-
nos e prossecu¢io do bem comum - ou entre direitos individuais e interesse
coletivo. Uma tensio que faz com que alguns autores rejeitem os direitos
humanos, justamente por se basearem em principios que parecem derivar de
uma razio universal aplicdvel a todos, tornando a moralidade politica nio
como um resultado do discurso politico — ou reflexio, compromisso e escolha
do mal menor — mas de um imperativo moral incondicional. Isto leva alguns
autores a se distanciarem dos direitos humanos em prol de um entendimento
baseado na simpatia, confianga, sentimentos, cuidado e solidariedade™.

Com efeito, os direitos humanos possuem necessariamente uma dimen-
sdo politica, pois o processo de realizagio daqueles direitos demanda discussoes
sobre uma conce¢io comum de bem a prosseguir. Por isso Habermas reconhe-
ceria que o processo de implementagio dos direitos humanos se desenvolve
em contextos que também demandam discursos de autoconhecimento como
componentes importantes da politica: discussdes sobre uma concegiao comum
de bem e sobre a forma de vida cujo reconhecimento auténtico ¢ procurado®.

Zsjiirgen HABERMAS, Between facts and norms, Cambridge/Massachusetts, The MIT Press, 1996.

2 Angel OQUENDO, “Revolugio, morte e garantia de direitos: nas Américas e além”, /n Alexandre Veronese e Juliano
Daisen Benvindo (coords.), Politica ¢ Poder Judicidrio, Cadernos Adenauer, n° 1, ano XVIII, Rio de Janeiro, Fundagio
Konrad Adenauer, 2017. Segundo o Autor, enquanto a moralidade seria deontoldgica, o universo ético-politico seria
teleoldgico. Assim, enquanto a primeira impoe obrigacées independentemente dos propésitos do agente, a tltima
seria vinculante desde 0 momento em que o agente adota um fim especifico ou zelos.

% Angel 0QUENDO, “Revolucio, morte e garantia de direitos...”, op. cit., p. 87.

26 Angel OQUENDO, “Revolugio, morte e garantia de direitos...”, gp. cit., p. 94.
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Consequentemente, quando desenvolvidos numa constituigdo e depois
numa lei, os direitos humanos internalizam politica, ages governamentais,
valores e conce¢des do que ¢ bom. Quando, por exemplo, a Constituigio
Portuguesa no seu artigo 462, n® 4, proibe as organizagdes que perfilhem
a ideologia fascista, optou por limitar a liberdade de associa¢io em fun-
¢do de uma concreta historicidade juridico-constitucional. Nesta e noutras
circunstincias, a implementagio de um direito humano em particular fre-
quentemente implica transcender o reino do principio e transitar na politica®.

A forma como a sociedade polaca decidiu acolher milhares de refu-
giados ucranianos desde 24 de fevereiro de 2022 bem o ilustra. Nio foram
direitos inaliendveis ao ser humano nem mesmo quotas europeias para refu-
giados que levaram os polacos a fazé-lo — pois, de resto, sempre se insurgiram
contra elas*® —, mas sim a empatia por um vizinho em desespero e a convicgio
de que poderiam estar no seu lugar.

Assim, os direitos humanos sio normas, nio meras politicas publicas,
mas a sua concretiza¢io depende de politicas publicas. Aqui entronca a im-
portincia de se confrontar a tensio dialética referida supra, relacionando as
teorias dos direitos humanos e as teorias do bem comum - aquele que nio
¢ o bem de poucos, nem mesmo de uma maioria, mas de todos os membros
da sociedade e de cada um individualmente. Ou seja, o bem partilhado por
todos precisamente porque todos sio membros da mesma sociedade®.

Importa, portanto, pensar politicamente sobre a violagio dos direitos
humanos. Isto porque os direitos humanos estio intricadamente relacionados
com a justi¢a social — tendem a fomentd-la, mas nio a garantem, podendo
inclusivamente comprometé-la. Ainda recentemente, durante a pandemia

27]i'lrgen HABERMAS, “Struggles for recognition in the democratic constitutional State”, 7z Charles Taylor e Amy
Gutmann (coords.), Multiculturalism and “the politics of recognition”, Princeton, Princeton University Press, 1992.

8 Acérdio do Tribunal de Justica de 2 de abril de 2020, Comissdo Europeia contra Repiiblica da Poldnia e o., proc.
C-715/17, ECLI:EU:C:2020:257, no 4mbito do qual o Tribunal de Justica decidiu que, a0 ndo indicar periodicamente,
e, pelo menos, de trés em trés meses, um nimero adequado de requerentes de protegio internacional que podiam
ser recolocados rapidamente no seu territério, a Republica da Polénia ndo cumpriu, desde 16 de margo de 2016, as
obrigagdes que lhe incumbiam por forga do artigo 52, n° 2, da Decisio (UE) 2015/1523 do Conselho, de 14 de setem-
bro de 2015, que estabelece medidas provisdrias a favor da Itdlia e da Grécia no dominio da protegio internacional,
e do artigo 5°, n° 2, da Decisio (UE) 2015/1601 do Conselho, de 22 de setembro de 2015, que estabelece medidas
provisérias no dominio da protecio internacional a favor da Itdlia e da Grécia, nem, por conseguinte, as posteriores
obrigagoes de recolocagio que lhe incumbiam por forga do artigo 52, n® 4 a 11, de cada uma destas duas decisdes.

* Antonio ARGANDONA, “The stakeholder theory and the common good”, Joxrnal of Business Ethics, n° 17,1998,
p. 1905.
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da COVID-19, percecionamos em que medida a justica social pode entrar
em conflito com os direitos humanos, podendo autorizar ou mesmo exigir
a sua suspensdo provisoria.

De resto, a pandemia evidenciou o dilema da “Santissima Trindade”,
como lhe chamou recentemente Joseph Weiler®® — um dilema que nio ¢ pro-
priamente novo, pois ji havia sido identificado por Norberto Bobbio. De
que dilema estamos a falar? Este: a trilogia Estado de direito, direitos fun-
damentais e democracia — a que alguns chamariam Santissima Trindade por
serem indivisfveis — fornecem as condi¢es para a a¢io individual e coletiva,
mas nio o seu contetiddo. Concretizando: nio hd democracia sem direitos
fundamentais (isto equivaleria 4 tirania da maioria circunstancialmente no
poder), e também nio h4 direitos fundamentais sem Estado de direito (pois
sdo as normas e procedimentos juridicos que garantem a efetivagio dos di-
reitos fundamentais).

Contudo, esta trilogia fornece as condigoes do Estado de direito demo-
crético, ndo o seu contetido. Sio a condi¢io necessiria, mas nio suficiente,
para satisfazer a busca primordial de significado. Ou seja, os direitos funda-
mentais garantem as nossas liberdades, mas nio nos dio qualquer orientagio
sobre como as exercer. Da mesma forma, a democracia é uma tecnologia de
governagio certamente indispensdvel, mas nio nos diz como exercer os po-
deres democrdticos. Como sugere Joseph Weiler, uma democracia de pessoas
mds serd md — ainda que democrética. E pode haver leis deplordveis que talvez
nio violem direitos fundamentais — mas nio deixam de ser deplordveis.

Como referimos, Bobbio jd havia identificado tal dilema numa carta
a Danilo Zolo em 1992, entretanto publicada em 2008*. Nela Norberto
Bobbio explicava a Danilo Zolo que nio lhe parecia correto que vissem na
sua (de Bobbio) defini¢io minima de democracia, baseada no exercicio das
liberdades fundamentais, também uma referéncia a um contetdo minimo.
As liberdades fundamentais nio seriam o contetdo, mas sim as condicoes
do Estado democritico — pois o conteddo depende das decisdes coletivas
que vido sendo adotadas com aquelas normas, e que podem ser boas ou mds

30 Joseph WEILER, “A COVID, a Europa e a autoasfixia da democracia”, 7z Miguel Poiares Maduro e Paul Kahn
(coords.), Democracia em tempos de pandemia, Parede, Principia, 2021, p. 118.

3! Danilo zovro, Lalito della liberta, Milano, Feltrinelli, 2008, p. 157.
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tendo em conta os partidos no poder. O realismo de Bobbio revela a aleato-
riedade a que estamos sujeitos em democracia, pese embora nio se conceba
uma alternativa que lhe seja preferivel — e que garanta melhores condigdes as
comunidades e aos individuos para se aperfeicoarem de forma auténoma?.

Mas entio, se aquela trilogia é a condigio necessdria, mas nio suficiente,
para satisfazer a busca primordial de significado da convivéncia coletiva, como
entdo enfrentar este dilema, sobretudo em situagdes-limite como aquela de
uma guerra ainda em pandemia? Ocorre que este dilema entronca noutro,
qual seja, por que razao os seres humanos eliminam periodicamente, pelo
menos em parte, os ganhos que conquistaram culturalmente — como seja
aquela trilogia Estado de direito, direitos fundamentais, democracia?®

Este dilema também nio ¢ novo, estd subjacente s teorias freudianas
desenvolvidas em O mal-estar da civilizagdo. Para Freud a questio sobre o
destino da espécie humana residia em saber se e em que medida a evolugio
da civilizagdo conseguiria controlar os distdrbios que os instintos humanos
provocam na vida em comunidade — sobretudo o instinto para a agressio e
a autodestruigio. Este instinto de morte seria o fator determinante por trds
dos fracassos sociais na histéria da humanidade®®.

Os filésofos se tém ocupado desta questio ao longo do tempo. Mas
julgamos ter sido Bento Espinosa, no séc. XVII, quem mais se aproximou
de uma resposta através da ética dos afetos. Conceito eminentemente espi-
nosano, os afetos seriam a expressio do relacionamento de cada homem com
os outros e com o mejo. A afe¢io é aqui entendida nio como uma repeti¢io
do tradicional combate da razio com as paixdes que arrastariam o homem
para o mal. Espinosa nio encara os afetos humanos — o amor, o 6dio, a ira,
a inveja, a gléria, a misericérdia e as restantes comogoes do 4nimo — como
vicios da natureza humana “em que os homens incorrem por culpa prépria”.
Mas sim como propriedades que lhe pertencem — e que a razio pode reprimir
ou moderar®.

32]orge C. PEREIRA, “Introdugio a Frederick Jackson Turner”, op. cit., p. 102.

33 Anténio DAMASIO, A estranha ordem das coisas — a vida, os sentimentos e as culturas humanas, Lisboa, Temas e
Debates — Circulo de Leitores, 2017, p. 298.

34 Sigmund FREUD, O mal-estar da civilizagio, Lisboa, Relégio d’Agua, 2008, pp. 101-110.

¥ Bento de ESPINOSA, Tratado politico, tradugio de Diogo Pires Aurélio, Cole¢do Grandes Nomes do Pensamento,
Lisboa, Levoir, 2017, pp. 61-63.
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De qualquer forma, como Espinosa explicaria na sua Etica, um afe-
to nio ¢ jamais erradicado pela razio; pode ser erradicado por outro afeto,
desde que lhe seja contririo e mais potente®. Nesta medida, para Espinosa
os homens sdo conduzidos mais pelo afeto do que pela razio, nio sendo por
condugio da razio, mas por algum afeto comum, que uma multiplicidade de
individuos se poe naturalmente de acordo — seja por uma esperanga ou medo
comuns, ou pelo desejo de vingar algum dano comum. Como ninguém na
soliddo tem forgas para defender-se e reunir o necessirio para a vida, os ho-
mens desejam o estado civil, por oposi¢do ao estado de natureza, consistindo
a paz na uniio ou concérdia dos 4nimos””.

Por isso, para Espinosa, as causas e fundamentos de uma comunidade
politica (ou de um ordenamento juridico) nio se devem pedir aos ensinamen-
tos da razdo, mas deduzir-se da natureza ou condi¢io comum dos homens®.
Em qualquer sociedade existem costumes e normas que se destinam a con-
trariar o aleatdrio e introduzir alguma previsibilidade no fluir das agoes
humanas. Mas a estabilidade provisdria alcancada por esses meios estd as-
sente nio na razio e sim, em ultima andlise, nos afetos — sejam de medo ou
de esperanga, pelos quais se orienta o comum dos individuos®.

Assim, o afeto comum que gera um certo grau de estabilidade no
inter-relacionamento dos individuos s serd eficaz quando for superior a di-
versidade dos afetos individuais e grupais que fomentam a divisio. Daf que a
estabilidade exija um equilibrio que é necessdrio renovar permanentemente,
através de todos os meios que fagam com que os afetos que a mantém preva-
lecam sobre aqueles que a ameagam.

A politica consiste, em dltima andlise, neste exercicio de produgio-
-reprodugio da estabilidade que possibilita a sobrevivéncia de uma poténcia
comum. Tal poténcia sobrevive no por ter origem na unanimidade ou na
maioria de vontades individuais, mas por ser capaz de congregar em si forga

36 Diogo PIRES AURELIO, “Introdugdo a Baruch de Espinosa”, 7z Bento de Espinosa, Tratado politico, Colegio
Grandes Nomes do Pensamento, Lisboa, Levoir, 2017, p. 16.

¥ Bento de ESPINOSA, Tratado politico, op. cit., p. 92.
3 Bento de ESPINOSA, Tratado politico, op. cit., p. 64.

¥ Diogo PIRES AURELIO, “Introdugio a Baruch de Espinosa”, op. cit., p. 14. Embora parecendo dessemelhantes,
medo e esperanca caminham lado a lado, porque assentam na expectativa do futuro, nio na confianga do presente.
Como ensina Séneca, “deixards de ter medo quando deixares de ter esperanga”. Lucio ANEU SENECA, Cartas a
Lucilio, Lisboa, Fundagio Calouste Gulbenkian, 2021, p. 12.
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bastante para impor-se comumente. Como depois constataria Hannah
Arendt, os homens organizam-se politicamente de acordo com certos aspe-
tos comuns essenciais que descobrem num absoluto caos de diferengas ou
dele abstraem*.

Nesta medida, ¢ impossivel pretender um entendimento de direitos
humanos que faga sentido hoje ignorando que do outro lado da mesma moeda
estd aquela poténcia comum. Os direitos individuais podem derivar de ideias
sobre a personalidade e a agéncia moral sem referéncia a processos politicos;
no entanto, s6 sio aplicdveis no seio de comunidades politicas onde foram
coletivamente reconhecidos; e esse processo politico — do seu reconhecimen-
to — requer a existéncia de uma comunidade politica*'. De todo modo, uma
comunidade politica s sobrevive e mantém a sua poténcia se for garantida aos
individuos que se congregam toda a liberdade compativel com a prossecugio
do lago comum - eis novamente a tensdo dialética entre direitos individuais
e interesse coletivo —, tendo sempre em conta que, como ensina Espinosa, o
fim de uma comunidade politica ¢, de facto, a liberdade*.

" Hannah ARENDT, 4 promessa da politica, op. cit., p. 83.

41 Martin REX, “Human rights: constitutional and international”, 7z David Ridey e Mortimer Sellers (coords.),
Universal human rights: moral order in a divided world, Rowman & Littlefield Publishers, 2005, p. 50.

> Diogo PIRES AURELIO, “Introdugio a Baruch de Espinosa”, op. cit., pp. 16-17.
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(NOVOS DESAFIOS E A COMPLE-
MENTARIDADE FUNCIONAL DAS
REFERIDAS CIENCIAS)

Ana Raquel Conceigio*
https://doi.org/10.21814/uminho.ed.97.2

1. Introdugio

O presente trabalho tem como foco a andlise do ensino do direito penal
no 4mbito da criminologia.

Nio podemos, desde jd, deixar de dar nota que o direito penal é um
dos ramos de direito que permite a formagio da consciéncia coletiva da axio-
logia fundamental. A intervengio do direito penal e as suas consequéncias
sio, como demonstraremos, a concretiza¢io de um Estado de Direito que se
pauta por uma visio antropocéntrica, onde a prote¢io do Homem entre os

Homens e face ao Estado € o seu mote.

* Professora Auxiliar, Convidada, da Escola de Direito da Universidade do Minho (aconceicao@direito.uminho.pt).
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Comegaremos por apresentar o conceito de direito penal com a
indicag¢do das suas diferentes dreas de atuagdo, bem como o conceito, po-
lissémico, de crime. Nesse caminho cruzar-nos-emos, necessariamente, com
a criminologia.

Procederemos a uma breve andlise da evolugio histérica da crimino-
logia, pois desse percurso resultard a demonstragio da sua ligagio inelutdvel
com o direito penal. A criminologia, uma ciéncia que comega por ser sua
auxiliar e termina por ser uma das suas maiores criticas.

Nio podemos deixar de demonstrar, de seguida, a importincia do
direito penal na criminologia, alids, sem as suas diferentes formas de inter-
vengdo a criminologia nio teria objeto de estudo.

Os novos desafios que o direito penal se depara, associada principal-
mente a sociedade do risco e global, obriga a repensar a sua forma de atuagio,
levando ao limite a sua filosofia e 4rea de atuagio. Neste dmbito, volta a
criminologia a demonstrar o seu papel fundamental. Criticando, por um
lado, o seu excesso de intervengio e, por outro, exigindo maior prote¢io da
vitima, da comunidade e do préprio agente. A atuagio conjunta destas duas
ciéncias demonstra a sua complementariedade, concretizando uma melhor
e efetiva eficicia mutua.

Por for¢a do empirismo tipico da criminologia, o ensino do direito
penal nesta ciéncia carece de ser aplicado de modo a dotar os seus estudantes
de ferramentas juridicas bdsicas, mas com um foco diferente do seu ensino
no direito. Tentaremos, neste trabalho, e por fim, dar nota da adaptabilidade
do ensino do direito penal na criminologia que dever4 assentar na promogio
de um raciocinio critico partindo do universal, tipico das normas, para o
casufsmo dos factos, das condutas, dos agentes, das vitimas e das instincias
formais e informais de controlo.

2. O ensino do direito penal
Como sabemos o conceito de direito penal é polissémico, podendo
consistir nas concegoes axiolégicas e fundantes da sua existéncia; no estabe-

lecimento de dogmas e silogismos que determinam a punibilidade do agente;
na aplicagdo efetiva das san¢des penais; na forma da sua aplicagio pelos tribunais
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ou nas regras de investigagdo e prevenc¢do dos crimes, que determinam a
legitimidade e legitimagdo do poder punitivo pelo Estado.

Sdo conceitos essenciais para a formagido de todas as profissoes juridicas
e até, atrevemo-nos, para a construg¢io de uma cidadania mais democrdtica e
respeitadora das liberdades individuais. Parece ser uma afirmagio contradi-
téria, pois se sob todos os referidos conceitos de direito penal paira a aura da
privagio da liberdade, como poderd o seu ensino contribuir para a referida
cidadania? Pode e fé-lo. Expliquemo-nos melhor.

A privagio das liberdades que caracteriza o direito penal ¢ a demons-
tragdo do respeito por aquelas. No ensino do direito penal, em todas as suas
formas, nas diferentes unidades curriculares, h4 uma linha condutora comum:
a restricdo ¢ excecional — tal como o préprio direito penal -, a regra sio os
direitos, as liberdades e as garantias'. A interven¢io minima do direito penal,
que trespassa todos as suas acegdes e conceitos, ¢ reveladora ab initio do res-
peito que este ramo das ciéncias juridicas demonstra ter pelo Homem. Apesar
do seu resultado consistir na demonstragio do poder fortissimo do Estado, a
legitimidade da sua aplicagdo tem de mostrar ao cidadio que a efetivagio do
seu poder ¢ proporcional 4 ameaga que fez cessar ou prevenir e eficaz nessa
atuagio. E assim, consentinea e até fortalecedora dos direitos dos cidadios.
Como refere Claus Roxin: “O direito penal serve simultaneamente para li-
mitar o poder de intervengio do Estado e para combater o crime. Protege,
portanto, o individuo de uma repressio desmesurada do Estado, mas protege
igualmente a sociedade e os seus membros dos abusos do individuo™.

Hoje o direito penal enfrenta novos desafios. A sociedade aberta sem
fronteiras, evoluida e apetrechada tecnologicamente importa, por um lado, o
aparecimento de vozes que exigem mais seguranga e, por outro lado, surgem
outras que apregoam a sua exagerada, inadmissivel e desnecessdria interven-
¢do. Estes novos desafios devem acompanhar o seu ensino, despoletando o

! Conforme refere Nuno Brandio: “Nada parece, porém, impedir o apelo 2 ideia de necessidade, em sede de caréncia
de tutela penal e em ordem a dar efectiva expressio ao principio da ultima ratio do direito penal, para justificar uma
opgio por uma solugio nio penal (v. g., contra-ordenacional) se esta, embora nio tio contundente ou eficaz como a
via criminal, representar ainda uma forma adequada de tutela, logrando assim ainda dar satisfagio ao dever estadual
de protecgio de direitos fundamentais”. Nuno BRANDAO, “Bem juridico e direitos fundamentais: entre a obrigagio
estadual de protecio e a proibigio do excesso”, iz AAVV, Livro de Homenagem ao Professor Costa Andrade, Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, STVDIA IVRIDICA 109 Ad Honorem, 2017, p. 266.

* Claus ROXIN, Problemas fundamentais de Direito Penal, 3* edigio, Natscheradetz (trad.), Lisboa, Veja, 1998, p. 76.
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surgimento de outras ace¢des ou formas de atuagio do direito penal, impon-
do-se aos seus docentes o conhecimento destas novas formas de emergéncia
de atuagio ou inibi¢do do direito penal.

O direito penal, em sentido amplo, conforma uma realidade, também
plural, que ¢ o seu pressuposto, a sua ratio, e chegou mesmo a ser a sua prépria
terminologia: o conceito de crime’.

O que ¢ o crime, como deve ser punido, como deve ser investigado e
julgado, como devem ser executadas as suas penas, sio os alicerces do direito
penal, que estdo em constante mutagio®.

O crime tem assim virios conceitos. O seu conceito material assume
diversas formas: positivista-legalista, positivo-sociolégica, moral, social e ra-
cional’. Conceitos mutdveis, tal como quase todos os conceitos juridicos,
que tentam acompanhar o comportamento humano, mas por via de regra,
fazem-no com algum atraso. Assim, no ensino e estudo do direito penal, a
determinagio do que € crime, como punir, perseguir, investigar, prevenir,
estd constantemente em causa.

Importa, ainda dar nota que, mesmo na defini¢io do que ¢ crime, de
imediato surgem vertentes criminoldgicas que o tentam tragar. Surgindo as-
sim a defini¢do social de crime: defini¢io que lhe ¢ atribuida pelas instincias
formais e informais de controlo. O que determina desde logo que o conceito
de crime surge por diferentes derivagdes, nio sé aquilo que se encontra plas-
mado na lei como tal, mas também a prépria reagdo social que este importa®.

Logo, na determinagio do seu conceito surge a criminologia. O que
significa que esta ciéncia estd presente no direito penal desde o primeiro
momento.

E impossivel e errado pensar o direito penal sem a criminologia.
Von Liszt e a sua Gesamt Strafrechtswissenschaft determinou, para sempre,
um ponto de viragem na relagdo imprescindivel entre as trés ciéncias que

3 Durante muitos anos, como se sabe, o direito penal era denominado direito criminal. Basta atentarmos 4 obra de
Eduardo CorRrE1A e FIGUEIREDO Dias, Direito Criminal I e II da Almedina de 1999.

*E como demonstraremos infra, sem o auxilio da criminologia e da politica criminal, nunca o direito penal conse-
guiria edificar a seguranga, a paz e tranquilidade publicas.

* Tal como muito bem nos ensina Figueiredo D1aS na sua obra Direito Penal. Parte Geral. Tomo 1. Questdes funda-
mentais. A doutrina geral do crime, Coimbra, Coimbra Editora, 2004.

® Referimo-nos 2 teoria do Labeling approach de BECKER constante da sua obra fundante da defini¢do social do
crime: Outsiders, New York, Free Press, 1997. Voltaremos a referi-la no ponto seguinte do presente trabalho.
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comportam a ciéncia global do direito penal onde, como se sabe, a criminologia
tem assento e quanto a nés com alto destaque. Para justificar esta nossa afir-
magio apresentaremos o segundo ponto deste nosso trabalho, demonstrando,
cremos, a fulcral importincia da criminologia no direito penal”.

3. A importincia da criminologia no direito penal

A criminologia é uma ciéncia essencial para a compreensio e definigio
social do crime. De tal modo essencial que sem os seus contributos o direito
penal nio conseguiria atuar de forma proficua, ou até, atrevemo-nos, nio
conseguiria evoluir.

A criminologia estuda o crime enquanto fenémeno individual e so-
cial, no fundo a razdo de ser da sua existéncia®. Qual a origem do crime? E a
pergunta que a criminologia tenta responder, baseando-se na observagio e
na interdisciplinaridade’.

Com a preocupagio de nio nos desviarmos o foco do presente tra-
balho, iremos fazer uma pequena referéncia a evolugio da criminologia.
Consideramos ser essencial esta breve anélise pois, demonstrard a evolugio
da criminologia enquanto ciéncia auténoma e fundamental, mas também re-
velard a sucessiva e progressiva unido entre esta e o direito penal. Comegando
por ser auxiliar ao seu funcionamento e terminando por ser uma da sua
maior critica.

Podemos determinar serem trés as grandes divisdes na evolugio da
criminologia: 1) a criminologia cldssica; 2) a criminologia positivista e por
fim 3) a criminologia critica ou nova criminologia.

7 Nio se pode descurar a politica criminal como uma das ciéncias integrantes da referida ciéncia global do direito
penal. A expressio Politica Criminal é atribuida a Feuerbach e foi, durante muito tempo sinénimo de teoria pratica
do sistema penal significando: “o tnico dos procedimentos repressivos pelo qual o Estado reage contra o crime”.
Mireille DELMAS-MARTY, Les Grands Systemes de Politigue Criminal, Paris, Presses Universitaires de France, 1997,
p- 13. Hoje podemos concebé-la como uma ciéncia de observagio ou estratégica metddica da reagio “anti-criminal”,
assim podemos dizer que politica criminal compreende o tnico processo pelo qual a comunidade organiza as res-
postas ao fenémeno criminal.

8 Estuda os seus agentes, a sociedade, o facto delitivo, o sistema penal ¢ a vitima.

? Este método empirico e interdisciplinar, permite determinar estratégias para o controlo e prevengio do crime, sendo
assim de enorme importincia em sede de politica criminal. Os estudos da criminologia sio essenciais na determinagio
de medidas que evitam o crime tendo demonstrado serem muito prometedores e eficazes os seus ensinamentos.
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Os antecedentes da criminologia comegam em Platio™ e Aristételes'.
Pensadores que assentam as suas ideias no sentido de que a lei deve servir para
prevenir e nao para punir, emergindo a Etica como uma ciéncia prética que
cumpre investigar e definir o que ¢ justo e injusto, o que € ser temerdrio € o
que ¢ ser corajoso, o que ¢ ser bondoso e o que ¢ ser jactante, entre muitas
outras virtudes e defeitos. Foi Aristételes quem determinou a existéncia de
Leis ndo escritas, universais e nio derrogdveis do direito penal.

Surgem de seguida as doutrinas de Santo Agostinho'* onde aborda
as origens do bem e do mal, do pecado e da culpa, da lei e das penas e a
sua necessidade. Posteriormente Sio Tomds de Aquino® determina alguns
dogmas que ainda hoje informam o sistema de justica em geral e da justica
penal em especial: dar a cada um, o que ¢ seu por direito, ou seja, vontade
perpétua e constante de dar a cada um, o que lhe pertence. De onde se retira
que a igualdade é uma relagio entre pessoas e nio entre pessoas e as coisas.

J4 apés o renascimento onde o Humanismo ¢ o principal valor a ser
defendido e o uso da razio individual é o método de ensino utilizado, sur-
ge Machiavel™ determinando o papel do Estado. Estabelece o conceito de
Estado tal como hoje o conhecemos, defendendo uma ideia de centralismo
e nio de absolutismo.

Thomas More!® traz-nos a ilha do dever- ser, uma sociedade ideal, ima-
gindria e fantdstica, mas organizada racionalmente.

Mais tarde Thomas Hobbes'¢, com visdes pessimistas sobre a natureza
humana, conclui: “o Homem ¢ o lobo do Homem”. E a primeira aproximagio
as teses do Contrato Social de Rousseau.

John Locke'” delineia a teoria politica da sociedade civil baseada no
direito natural e na teoria do contrato social.

10 Com os seus escritos: As Leis. 427 a.c.

1 Com a sua obra: Ftica a Nicdmaco. 322 a.c.
12 Com a sua obra: 4 cidade de Deus. 345-430.
'* Com a sua obra: Suma Teoldgica 1225-1274.
' Com a sua obra: O Principe. 1513.

!5 Com a sua obra: 4 Utopia. 1516.

!¢ Com a sua obra: Leviathan. 1651

17 Com a sua obra: Ensaio acerca do entendimento humano. 1690
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Charles Montesquieu'® determina a separagio dos poderes e a lei como
instrumento fundamental. Surgindo assim as primeiras concegoes do parla-
mentarismo e do primado da Lei.

Jean-Jacques Rousseau' apresenta uma concegdo otimista da natureza
humana. “O Homem ¢ bom a sociedade ¢ que o corrompe”.

A criminologia cldssica surge com a obra cldssica e humanista de Cesar
Beccaria®, que traz o humanismo das penas e fundamenta a reago penal
nio num sentido puramente retribucionista, mas acima de tudo consciente
da dignidade humana. Profundamente influenciado pelas teses do contrato
social, Beccaria salienta que este seria gerador de uma solidariedade de todos
os cidaddos em volta dos valores fundamentais, pois todos os Homens sio
igualmente livres e iguais perante do Direito Penal. A influéncia de Beccaria
na forma de pensar o Direito Penal fez como que lhe fosse concedido o titulo
de fundador da Escola Cldssica da Criminologia®', todavia a criminologia
como ciéncia, como referiremos infra, surge posteriormente. Como referem
Figueiredo Dias e Costa Andrade: “A escola cldssica caracteriza-se por ter
projectado sobre o problema do crime ideais filoséficos e o ethos politico do
humanismo racionalista”?2.

Com a revolugio liberal francesa que despoleta a criagio da Declaragio
dos Direitos do Homem e do Cidadio, que assenta e determinou como valores
imutdveis o direito natural e das gentes contra o absolutismo/centralismos
€ contra a monarquia, cessa a criminologia cldssica e surge a criminologia
positivista e ¢ elevada assim ao grau de ciéncia. Todavia, se bem atentarmos a
todos os autores e suas obras suprarreferidas, a criminologia sempre foi uma
ciéncia fundante e orientadora na legitimidade do poder punitivo do estado
através do direito penal e, consequentemente, do direito dos seus cidadios.
Toda a ciéncia penal ¢ vista como instrumento de preven¢io dos abusos por

'8 Com a sua obra: O Espirito das Leis. 1748
Y Com a sua obra: O contrato social. 1762.
» Com a sua obra: Dos delitos ¢ das penas. 1764.

! Como refere Jodo Tiago Gouveia: “pode-se j4 falar numa Escola Cléssica da Criminologia, precisamente por forga
da existéncia de um método e um objeto que ¢ em todo o caso do préprio dominio e interesse da criminologia”.
Jodo Tiago GOUVEIA, “A escola cldssica de criminologia”, 7z AAVV, Lusiada. Direito, Lisboa, Universidade Lusfada
Editora, 2016, p. 59.

*? Jorge Figueiredo p1as & Manuel da Costa ANDRADE, Criminologia. O Homem Delinquente e a Sociedade
Crimindgena, 22 reimpressio, Coimbra, Coimbra Editora, 2013, p. 7.
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parte das autoridades; o crime ¢ visto como uma entidade de direito e nio
de facto.

A criminologia positivista inicia-se com a publicag¢io da obra de Cesare
Lombroso*, que pelo uso de um método cientifico da determinagio da ori-
gem do crime eleva a criminologia a qualidade de ciéncia. Com a escola
positivista italiana.

Na criminologia positivista os seus autores vém o Homem como um
ser condicionado interna e externamente, ou seja, a razdo da prdtica do crime
surge por forca de fatores endégenos e exdgenos ao agente. Surgem assim as
teses antropolégicas da criminologia, que determinavam que os criminosos
eram detetdveis a vista desarmada. Esta nova forma de ver o criminoso levou
também 2 alteragdo quanto aos fins das penas, a prevengio geral é substituida
pela ideia de prevengdo especial; é necessdrio tratar o criminoso pois as suas
deficiéncias tornam-no num doente carente de tratamento.

No entanto dentro da escola positivista italiana, os enfoques de cada
um dos autores no estudo do seu objeto era diferente. Lombroso* tem uma
visdo profundamente antropolégica do crime e das suas origens, jd Garofalo®
pretende valorizar os tragos psiquicos a partir a constatagio de que nos di-
versos cddigos penais que estudara e comparara os crimes nio sio sempres
0s mesmos ou entio, o mesmo crime, nio é merecedor do mesmo juizo de
gravidade em todos eles.

Ainda no 4mbito da criminologia positivista surge, no seculo XIX a
Escola Franco-Belga ou sociologia criminal. Nesta escola o paradigma altera-
-se, jd sdo os fatores exdgenos ao criminoso que o levam a praticar os crimes.
Serio fatores essencialmente sociais, como a miséria, o ambiente familiar, o
ambiente moral, a educagio das pessoas, que originam a prética de crimes.
A justificagdo do crime ¢ realizada por esta escola através da identificagio de
classes trabalhadoras e classes perigosas.

» Com a sua obra: L’Uomo Delinguente, 1876.

24 Nio se podendo também descurar a obra de Camper como membro da escola positivista italiana, determinando
que sio os fatores enddgenos que estdo na origem do crime, através da teoria do 4ngulo facial de Camper.

25 Com a sua obra: Crz'mz‘nologz},z, 1885.
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Surgem virios autores desta escola que rompem com o pensamento
positivista, pois recusam-se a admitir que o crime seja um fenémeno indi-
vidual e fisico.

Lacassagne traz-nos a sua frase célebre: “Cada sociedade tem os cri-
minosos que merece”?*.

Posteriormente Gabriel Tarde” criou as apelidadas Leds da Imitagdo.
Tarde entendia que as pessoas entram em circulos de criminalidade e em
atividades criminosas pois querem imitar aqueles que admiram.

Emile Durkheim?® cria a Teoria da Anomia ou da indiferenga pelas
normas juridicas, a qual nos diz que as pessoas sujeitas a uma divisio forga-
da do trabalho, desenvolvem e potencializam o seu isolamento e alienagio
originando, consequentemente uma indiferenga pelas normas.

Estas posi¢oes destes autores acabaram por ser repristinadas anos mais
tarde pela chamada criminologia americana. A construgio de Sutherland dos
crimes de colarinho branco e a teoria da associagio diferencial foi inspirada
pelas construgées de Tarde e Durkheim.

A criminologia socialista, fortemente inspirada nas obras de Marx e
Engels surge nos finais do século XIX como grandes opositores das escolas
positivistas e do meio ambiente, pois esta criminologia pretende proteger a
classe dos proletariados contra a burguesia instalada. Assim, principalmente
para Engels” o crime ¢ o resultado da revolta individual do proletariado
barbaramente explorado; ao lado do crescimento de um movimento operdrio
organizado. E esta situa¢do nio seria resolvida pelo Direito Penal, pois este
nio passava de uma estrutura elaborada e aplicada como um dos instrumentos
do poder, da burguesia, como forma de dominar o proletariado e de manter
0 status quo existente.

Um outro autor Bonger®® faz passar as razdes dos crimes pelos sen-
timentos individuais do egoifsmo despertados no sistema capitalista, o que
numa anilise socialista-marxista do crime nio se enquadra na perfeigio,

% Frase proferida em 1885 no primeiro congresso de antropologia criminal.
27 Com a sua obra: Les lois de l'imitation, 1885.

28 Com a sua obra: Da divisdo do trabalho social, 1884.

* Com a sua obra: 4 situagdo da classe operdria em Inglaterra, 1845.

* Com a sua obra: Criminalidade e Condigoes Econdmicas, 1916.
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uma vez que, nio respeita o ponto de vista do materialismo dialético que
caracteriza esta corrente de pensamento. As teorias de Bonger sio de novo
retratadas no século XX por Alessandro Baratta uma das principais vozes
da criminologia critica’.

Na escola sociolégica criminal norte-americana, o objeto da crimino-
logia alterou-se um pouco. Se até entdo a criminologia estudava o crime em
sentido restrito, ou seja, num sentido positivo—legalista, agora passa a ser visto
e analisado como um comportamento desviante. Esta escola propoe-se explicar
porque ¢ que as pessoas, ou determinadas pessoas, tém comportamentos que
vao contra o sistema, seja ele o sistema jurl’dico, o sistema de regras sociais ou
outros, ou seja, qual a razio dos comportamentos que se desviam das regras.

Surgem assim vdrias escolas da deviance: a Escola de Chicago®*; o con-
flito de culturas de Selling — segundo este autor o crime essencialmente
existe nas grandes cidades e tinha como fonte os conflitos derivados das di-
ferentes culturas, entre nomeadamente os italianos e os irlandeses e ingleses
—; a subcultura delinquente — que determinava a existéncia de um subsistema
delinquente a substituir-se ao sistema geral, associado aos problemas da delin-
quéncia juvenil; A teoria da associagio diferencial de Sutherland - conforme
jd referimos seguindo os ensinamentos de Tarde, determina o autor que quem
segue a carreira criminosa nao o faz porque algo de inato o impele a isso, mas
porque o aprendeu de outrem, de outrem que admira e que o fascina e com
quem se quer identificar imitando os seus comportamentos —; € a teoria da
anomia de Merton — onde a inversdo de valores criados pelos mass media, que
impulsiona a cria¢do de necessidades nio essenciais e face a impossibilidade
de as satisfazer por razdes econdmicas faz com que as pessoas se coloquem
numa situagio de indiferenga em relagio as normas e aos valores gerais; esses
valores sdo substituidos por outros que agora obedecem.

E assim estdo criadas as condi¢des para a criagdo de uma nova crimi-
nologia: o labeling approach ou a perspetiva interacionista.

31 Alessandro BARATTA, Criminologia critica y critica del derecho penal, Buenos Aires, Siglo Veintiuno Editores, 1986.

2 Estamos nos anos 20 a 30 do seculo XX, onde os EUA atravessavam a maior crise econémica do século, originada
pela superprodugio industrial que levou a0 encerramento de fébricas e langou no desemprego milhares de pessoas e,
20 mesmo tempo, chegavam vagas de imigrantes que originavam os ghettos, com a frustragdo da nio concretizagdo
do american dream.
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Segundo esta nova vertente da criminologia determinado comporta-
mento sé € crime a partir do momento em que determinado grupo social o
considera como tal e lhe consegue colocar esse rotulo. A deviance nio ¢ uma
qualidade ou uma caracteristica do ato que a pessoa comete, mas antes a
consequéncia da aplicagio por outros de normas e sangdes a um agressor.

O principal autor desta perspetiva interacionista ¢ Becker®, o qual
nos dd conta de dois processos de criminalizagio: um primdrio composto
pelas normas incriminadores em vigor; e um secunddrio que se prende com
o funcionamento das instincias formais e informais de controlo.

A partir daqui a criminologia passou a ter uma nova postura e estatuto
face ao direito penal. Deixa de ser uma ciéncia auxiliar da dogmitica penal
e passa a uma ciéncia critica pois, deixa de ver o direito penal como algo
adquirido, mas reflete sobre ele e sobre o acertado ou a justica das escolhas
dos comportamentos a tipificar como crime. Surgindo assim a criminolo-
gia critica.

A criminologia critica aponta a sua critica aos dois niveis de criminaliza-
¢do: o primdrio — onde se critica a criminalizagdo de certos comportamentos
por forga das desigualdades sociais e efeitos crimindgenos e defende a crimi-
nalizagio de outros —; e o secunddrio — onde o objeto do estudo centra-se
nas instancias formais de controlo, em especial as formas como reagem, ca-
talogam ou estigmatizam as pessoais, mas ¢ também estendido 4s instincias
informais de controlo, como a familia, a vizinhanga ou até a prépria comu-
nicagdo social.

Com a andlise do comportamento desviante secunddrio surge a prin-
cipal voz de Tannenbaum, segundo o qual pessoa tem tendéncia para se
transformar naquilo que lhe dizem que ela é. O criminoso é “fabricado” pelas
instincias formais ou informais de controlo, como referem Figueiredo Dias
e Costa Andrade: “o estereétipo surge simultaneamente como mecanismo

de selegio e reprodugio”™.

* Com a sua obra: Os outsiders. 1997.

34]orge Figueiredo p1as & Manuel da Costa ANDRADE, Criminologia. O Homem Delinquente..., op. cit., p. 389.
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A criminologia critica ou radical: “¢, em grande parte, uma criminé-
loga da criminologia, principalmente a discussio e andlise de dois temas: a
definigdo do objeto e do papel da investiga¢do criminoldgicas™.

Esta nova criminologia tem vdrias vertentes desde o abolicionismo,
negagio total do direito penal, pelos pensamentos de Hulsman*® ou Nils
Christie’” até uma posi¢io mais moderada, fazendo nascer outras formas de
resolugio do conflito penal como a justiga restaurativa, no pensamento de
Cl4udia Santos®.

Com todo este percurso da histéria da criminologia consegue-se de-
monstrar a imprescindibilidade desta ciéncia no direito penal: desde a etiologia
do crime, respeitando -o como dogma, a descri¢io do mesmo pela letra da lei
penal, até se tornar a sua maior critica determinando por isso novas formas
de reagdo que excluem o 4mbito de aplicagdo do direito penal.

Sem a criminologia como ciéncia auxiliar e como critica 2 dogmitica
penal, o direito penal sairia muito pobre e seria completamente indiferente
aos seus destinatdrios.

A legitimidade de certas incriminagoes; as finalidades das penas; a
criagio de um novo tipo de criminalidade; as novas exigéncias de prevengio
e repressio das novas formas de criminalidade; a constatag¢io da existéncia de
uma total mutagio no que concerne a nova sociedade que leva a novas e dife-
rentes incriminagoes; as novas formas de resolucio do conflito penal sa0, entre
muitos outros, contributos da criminologia no direito penal. Contributos
essenciais ao funcionamento de um direito penal equitativo e conducente
com as exigéncias comunitdrias.

A criminologia nio ¢ uma ciéncia meramente auxiliar do direito penal,
mas informadora e formadora do mesmo.

A criminologia é essencial ao direito penal, mas este tem também uma
enorme importincia naquela, é o que nos propomos demonstrar no ponto
trés do presente trabalho.

* Jorge Figueiredo p1as & Manuel da Costa ANDRADE, Criminologia. O Homem Delinquente..., op. cit., p. 59.
* Com a sua obra: Crime, Law and social change, 1986.
37 Com a sua obra: 4 indiistria do controle do crime, 1998.

¥ Cf. Cldudia Cruz saNTOS, 4 Justica Restaurativa. Um Modelo de Reacgdo ao Crime Diferente da Justica Penal.
Porqué, Para Qué e Como?, Coimbra, Coimbra Editora, 2014.
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4. A importincia do direito penal na criminologia

Expostas as relagoes profundas e funcionais entre a criminologia a e
o direito penal, imp&e-se neste momento que demonstremos a importincia
que o direito penal assume na criminologia.

Importincia nio serd a expressio correta, mas antes a essencialidade
pois, sem direito penal, no sentido de incriminagio de comportamentos des-
viantes, a criminologia nio teria objeto de estudo.

Conforme referimos supra o conceito de crime tém vérias acegdes,
mas foi o seu conceito positivo-legalista que durante muito tempo serviu de
objeto de estudo da criminologia. Assim, sé apds a valoragio pelo direito
penal como comportamento que merecesse essa mesma dignidade poderia
iniciar-se o estudo da criminologia. O conceito formal de crime seria o foco
de anilise da criminologia, principalmente no que concerne s reagdes penais
que lhe seriam aplicdveis. Analisando os fins das penas, numa vertente endé-
gena e exdgena da prética do crime, a criminologia auxilia a funcionalidade
do direito penal.

A andlise histdrica da criminologia também reflete a relevincia do direito
penal, especialmente da dogmatica penal pois, desde a criminologia cldssica
a criminologia positivista todos os criminélogos se preocupam em determi-
nar as razdes de ser da pritica dos crimes conforme resultam do texto legal.

A partir das escolas do deviance o crime passou a ser analisado também
por forca do seu efeito social. “O problema criminoldgico deslocou a sua
ténica do paradigma etiolégico para a polaridade criminalizagdo/descrimi-
nalizagdo. Esta desloca¢io obrigou a uma mudanga de plano de referéncia:
em vez da procura do ‘objetivo’ e do ‘universal’, passaram a privilegiar-se
categorias como as de ‘danosidade social’ e ‘violagdo dos direitos humanos’,
e a definir-se o crime em conformidade com elas™.

Por forga desta mudanga de foco da criminologia, passou o direito
penal a ter também outra importincia na referida ciéncia. Como a preocu-
pagio deixou de se reduzir ao conceito tipico de crime, as outras 4dreas de
atuagio do direito penal em sentido amplo passaram a influenciar os estudos
da criminologia.

39Jorge Figueiredo p1as & Manuel da Costa ANDRADE, Criminologia. O Homem Delinquente..., op. cit., pp. 64-65.
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Referimo-nos em especial ao direito processual penal e direito pro-
cessual penal probatério. A forma como se investiga e se julga os crimes sio
também objeto dos estudos da criminologia.

Nio ¢ uma conclusio tio simples como aquela que resulta do estudo
dos crimes que determinam uma pluralidade na sua conceptualizagio pois,
as regras adjetivas do direito penal, sio como todas as outras regras adjetivas
que determinam o funcionamento do direito substantivo pelos tribunais.
A partir do labeling approach, passou-se a importar a criminologia a forma
como as instincias formais de controlo funcionavam, sendo esta funciona-
lidade também uma fonte do comportamento desviante. “Ao problematizar
[ndo] o que 0 homem faz e porque o faz, mas o modo como a sociedade responde
ao crime e porque o faz, o interacionismo converteu definitivamente o estudo
das instincias de controlo em objeto da criminologia™®.

Logo, o papel do Ministério Ptblico como titular da agio penal na
investiga¢io dos crimes, coadjuvado pelos érgios de policia criminal; o crivo
do Juiz de Instrugio Criminal como garante dos direitos fundamentais; os
poderes de cogni¢io e apreciagdo da prova pelo Juiz de Julgamento; e por
fim a forma como o Tribunal de Execugio das Penas concretiza as penas
e as medidas privativas da liberdade, passaram ser campos de atuagio da
criminologia.

A criminologia critica, numa vertente mais moderada ou radical, apon-
ta o seu estudo, principalmente para estas duas grandes dreas de atuagio: o
direito processual penal e probatério.

Hoje, atrevemo-nos a afirmar, que sio acima de tudo estas formas de
direito penal que estio no foco da andlise estudos criminolégicos. A so-
ciedade do risco de Ulrich Beck, apesar de ser uma obra sociolégica — que
também ¢ revelador da multidisciplinariedade umbilical da ciéncia global do
direito penal — determinou uma nova forma de ver e pensar a sociedade e,
consequentemente, a criminalidade e as formas de a prevenir ou combater.
Conforme refere o autor: “A sociedade moderna tornou-se uma sociedade de

orge rigueiredo DIAS & anue a Costa ANDRADE, Criminologia. omen clinquente..., op. cit., .
0 Jorge Figueired Manuel da C Criminologia. O H. Deling p- cit., p 365
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risco na medida em que se ocupa cada vez mais em debater, prevenir e gerir
os riscos que ela mesma produziu™'.

A sociedade do risco traz ainda uma outra consequéncia: uma nova
compreensio do lugar do Homem numa nova sociedade em que os novos
riscos que dela decorrem sdo por si originados. Enfrentar as novas formas e
expressdes do crime organizado nio se basta com a incriminagio de novas
condutas e a recorrente aprovagio legislativa de novas ferramentas de inves-
tigagdo, esta carece de ser pensada e planeada desde o seu inicio quando em
causa estd a tentativa de recolha de prova das novas formas de criminalidade.

E premente dotar a investiga¢io de novos meios, ou novas estratégias
para investigar as novas formas de criminalidade ou as novas formas da pritica
da criminalidade e € esta atuagdo penal no combate a esta criminalidade que
determina um novo estudo da criminologia.

Nio se pode descurar que foi a atuagio da lei processual penal, ou a
falta dela, que suscitou diversos estudos da criminologia em especial na viti-
mologia*’, que hoje se tem erigido a ciéncia auténoma. Ou seja, o tratamento
processual, ou falta dele que é dado pela lei penal 4 vitima do crime ¢ analisado
e criticado pela vitimologia®’. A relagido tripartida do direito penal, como
sendo uma das concegbes de base do direito penal, cabe também ao objeto de
estudo da vitimologia, com especial enfoque, como ¢ evidente, na vitima*.

J4 também a criminologia critica, na vertente mais moderada ou mini-
malista da justiga restaurativa, demonstrava a inversio de papéis principais
passando a vitima a ter esse assento em detrimento do arguido. Mas, s6 com os
estudos da lei penal e processual penal, poderd a criminologia e a vitimologia
ter um suporte, ou até, atrevemo-nos, um objeto de estudo. Demonstrando-se,
desta feita, assim a importincia do direito penal no 4mbito da criminologia.
Como refere Cldudia Santos: “ao assumir como finalidade a oferta de uma

1 Ulrich BECK, Sociedade de Risco Mundial: Em Busca da Seguran¢a Perdida, Mariana Toldy e Teresa Toldy (trads.),
Lisboa, Edigoes 70, 1992, p. 330.

20 termo “vitimologia” foi criado por Benjamin Mendelsohn, em 1945.

3 Sobre as novas formas de pensamento da vitimologia vide por todos BURGESS, REGEHR & ROBERTS, Victimology:
Theories and applications, Massachusettes, Jones and Bartlett Publisher, 2012.

* Neste ambito importa fazer uma referéncia a Lei n® 130/2015, de 4 de Setembro, que importou a vigésima terceira
alteragio ao cédigo de processo penal, entre outras alteragdes procedeu ao aditamento do artigo 67°-A do CPP,
estabelecendo o seu conceito — que se alarga aos seus familiares no caso da sua morte por forga da pritica de um crime
- e determina a atribuigio de direitos processuais, nomeadamente o direito de participagio ativa no processo penal.
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possibilidade de pacificagdo individual e relacional alicer¢ada nessa ideia de
reconciliagdo, que retrai a intervengdo punitiva do Estado, a proposta restau-
rativa guiar-se-4 ainda por desidrato de justiga™. Ou ainda Mdrio Monte,
refor¢ando o carater excecional das penas: “Nio tanto como via alternativa,
mas como via complementar. Via esta, contudo, que, se atentarmos bem, nio
deixa de questionar os limites da intervengio juridico-penal e a relevincia do
principio da subsidiariedade pena™®.

Em bom rigor nio se poderd determinar com exatiddo quem vai buscar
o objeto de estudo a quem pois, se a criminologia analisa as ferramentas de
investigacdo que sio usadas pelo direito penal para prevenir e combater a
criminalidade, também o direito penal vai buscar os ensinamentos da cri-
minologia no sentido de determinar a sua eficdcia e satisfagio comunitdrias.
Mais uma vez se refere a ligagdo umbilical e até ciclica destas duas ciéncias,
que torna muito mais dificil determinar onde comega uma e termina a outra.
Inclusivamente, hd sempre um conceito que as une e refor¢a que ¢ o respeito
pela dignidade humana.

E com as regras de recolha, produgio e valoragio de provas que mais
cuidado deve ter o direito penal, em sentido amplo, no respeito pelo conceito
imanente a todas as pessoas, pois ¢ com aquelas regras que os direitos huma-
nos — que concretizam o conceito de dignidade humana - sio efetivamente
restringidos, mesmo antes de um juizo definitivo de culpa. E essa é também
uma das preocupag¢des da nova criminologia: saber, demonstrar, retirar de
elementos até estatisticos, se efetivamente o direito constitucional aplicado,
o tem sido de forma conforme a dignidade da pessoa humana.

A determinagio da diferenga da law in books da law in action, sio o
resultado da influéncia da atuagio das instincias formais de controlo, através
do direito penal em sentido amplo, nos estudos da criminologia. As cifras
negras, o efeito-de-funil, o enforcement ou empowerment, sio resultados de
estudos criminoldgicos que assentam, principalmente nas regras adjetivas
de atuagio do direito penal.

4 Cl4udia Cruz SANTOS, A Justica Restaurativa..., op. cit., p. 293.

¢ Mdrio MONTE, “Multiculturalismo e tutela penal: uma proposta de justica restaurativa”, in Pedro Caeiro, Teresa
Beleza & Frederico Lacerda Pinto (coords.), Multiculturalismo ¢ Direito Penal, Coimbra, Almedina, 2014, p. 103.
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Torna-se, face ao exposto, impossivel realizar qualquer estudo no 4m-
bito da nova ou moderna criminologia, sem estudar as formas de atuagio dos
Estados na repressio, preven¢io e combate da criminalidade, isto ¢, sem o
conhecimento das regras adjetivas de e natureza probatdria do direito penal.

Conforme refere Silvia Larizza, em relagio ao reforgo de aplicagio
da mediagio penal, como forma de diminui¢do do estigma penal, ou dos
efeitos criminégenos do direito processual penal: “La mediazione penale,
difatti, tende a superare la dicotomizzazione reo/vittima e ad incentivare
una responsbilita ‘attiva’ in entrambe le parti coinvoltre nell’evento reato,
orientadole verso una risoluzione del conflito e, soprattutto, verso I’adozione
di modalita di realazione oltre il conflito™.

Por fim ndo se pode ainda descurar a execugdo das penas como outra
forma de atuagio da lei penal que influencia e informa, e de sobremaneira,
os estudos da criminologia.

A legislagio relativa a execugdo das penas e medidas privativas da li-
berdade, tem sido objeto de um amplo estudo pela criminologia. Alids como
ja referimos antes, existem inclusive correntes que defendem o abolicionismo
total da atuagio penal e, consequentemente das penas.

Como se sabe existem inimeros estudo que denotam o efeito crimi-
ndgeno da prisio. Determinando que sio verdadeiras “escolas do crime”,
onde a ressocializa¢io ¢ uma verdadeira utopia demonstrando a faléncia da
atuagdo penal através desta forma de reagio*.

Por outro lado, apesar das mdltiplas criticas que opde ao sistema
penitencidrio considera-se essencial na pacificagdo com especial atengio a
ressocializa¢do. Refor¢ando o direito a ressocializagdo pelo delinquente como
um dos fins das penas escreve André Lamas Leite: “Pode e deve o condenado

7 Silvia LAR1ZZA, “Cave a signatis: ovvero sulla stigmatizzazione penale”, iz Costa Andrade, Maria Jodo Antunes &
Susana Aires de Sousa (orgs.), Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias, vol. 111, Coimbra,
Coimbra Editora, 2010, p. 1313.

* Sem descurarmos as medidas de coagdo, em especial o regime de permanéncia na habitagio e a prisio preven-
tiva que se aplicam na vigéncia da presuncio de inocéncia. Também aqui, como se sabe, a regra é a liberdade e a
legitimidade da sua privagio terd de resultar do cumprimento rigoroso dos principios da adequagio, necessidade
e proporcionalidade, em face das exigéncias cautelares em presenga. Como refere Germano Marques de Silva: “As
medidas de coacgdo constituem restri¢oes excepcionais ao principio geral da liberdade e ¢é este principio que em
caso de divergéncia entre o Ministério Publico e o Juiz deve prevalecer. O Juiz é o principal garante da liberdade do
cidadio e tendo em conta que o que ocorre é uma divergéncia entre o Ministério Publico e o Juiz sobre a necessidade
da medida”. Germano Marques da s1Lva, “Um novo olhar sobre o projecto e o acordo politico para a revisio do
cédigo de processo penal”, Revista Julgar, ne 1, 2007, p. 146.
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reclamar do Estado a criagdo de condigoes favordveis a que a pena de pri-
sio ofereca os mecanismos adequados a ressocializagio, de tal modo que,
inexistindo estes por via legislativa, se verifique uma verdadeira inconstitu-
cionalidade por omissio™.

E salienta Anabela Miranda Rodrigues: “Com efeito, ¢ hoje reconhe-
cidamente aceite que um tratamento for¢ado é um tratamento fracassado™”’.
Logo a reagio penal ao crime ¢ analisada como um direito que ao arguido
assiste e que ao Estado se impde a criagio de condi¢des para, efetivamente,
permitir a sua recuperagio. Trazer para a execugao das penas o poder coa-
tivo ou imposto do poder do Estado caracteristico da intervengio penal ¢
o aniquilar de tudo aquilo que se pretende proteger: a dignidade humana.

Face ao exposto, é notdria a essencialidade do direito penal nos estudos
da criminologia. Desde a teoria da infra¢do penal, a teoria da lei penal, ao
direito processual penal e direito probatério em processo penal e por fim
na execug¢io das reagdes penais, especialmente as privativas da liberdade.
Muito mais correntes e posi¢cdes doutrinais poderiam ser referenciadas, o
que também ¢ relevador da importincia e atualidade destas temdticas e da
sua necessdria correlagio.

5. As exigéncias do ensino do “novo” direito penal

O direito em geral estd constantemente a ser posto a prova pela evo-
lugdo social e do Homem. E o direito penal ndo é uma exce¢do. Muito pelo
contrdrio. A atragio que este instrumento punitivo do Estado comporta
leva a que seja utilizado, muitas vezes erradamente, na frente de combate.
Por outro lado, a este direito penal novos desafios lhe sio colocados e que
este deverd saber enfrentar.

Referimo-nos em especial ao novo paradigma social que a sociedade
global e sem fronteiras trouxe e 4 evolugdo tecnoldgica e informacional que

* André Lamas LEITE “Execugio da pena privativa de liberdade e ressocializagio em Portugal: Linhas de um esbogo”,
Revista de Criminologia e Ciéncias penitencidrias, vol. 1, ne 1, 2011, p. 12.

%% Anabela Miranda RODRIGUES, Novo olbar sobre a questio penitencidria: estatuto juridico do recluso e socializagio;
Jurisdicionalizagio; Consensualismo e prisio; Projecto de proposta de lei de execugio das penas e medidas privativas
de liberdade, Coimbra, Coimbra Editora, 2002, p. 175.
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dela também decorre, a j4 referida sociedade do risco. Este pano de fundo
social, tecnoldgico e civilizacional determina uma viragem no direito penal,
inclusive na sua axiologia e, consequentemente, no seu ensino. Como refere
Cindido Agra, numa visio um pouco determinista: “Eo tempo proprio da
queda das institui¢des, das sociedades, das civilizagoes™".

Hoje, assiste-se 4 intervengio do direito em novas dreas, tal como o
ambiente, a informdtica, o mercado de capitais. Estes novos 4mbitos de inter-
vengio levaram a prote¢io de bens juridicos difusos, ou seja, bens juridicos
que nao sio facilmente apreensiveis pelos destinatdrios da norma penal. O pri-
meiro nivel da fragmentariedade do direito penal que traduz a escolha de
valores comuns a sociedade, comega por proteger bens juridicos de natureza
supra-individual. Os bens juridicos que ora se protegem, devido ao surgimento
dos novos riscos, sio tio universais que a sua designagio ¢ tdo vaga que muitas
vezes se torna dificil a sua concretizagio. Esta dificuldade de concretizagio
deve-se ao facto de se tratar de bens juridicos de natureza supra-individual
ou coletivos, natureza distinta da generalidade dos bens juridicos penais.

A finalidade do direito penal na protegio subsididria de bens juridicos
impoe que esses bens juridicos correspondam a interesses dos individuos.
Porém, a referéncia antropocéntrica poderd ser mediata quando o interesse
em causa diga respeito a interesses difusos da coletividade; mas, como o
Homem ¢ sua parte integrante, continua-se a proteger interesses dos indivi-
duos, s6 que numa dimensio coletiva. Tal como refere Figueiredo Dias: “a
natureza colectiva dos bens juridicos terd a sua referéncia antropocéntrica na
possibilidade de gozo do Homem em relagdo a esses bens juridicos, ou seja,
este deve ser gozado por todos e ninguém pode ficar excluido desse gozo”™.

No 4mbito dogmdtico resulta o acrescer da responsabilidade penal
das pessoas coletivas que, por se tratar de fic¢des juridicas, determinam uma
verdadeira adaptagdo da infra¢io penal e um acréscimo de direito penal
extravagante ou secunddrio. Como refere Figueiredo Dias uma aparente nova
dogmadtica®.

*! Candido AGRra, “Ciéncia do crime, crise e tempo trégico”, 7z Jos¢ Manuel Neves Cruz (org.), Infragoes econdmicas
¢ financeiras: Estudos de Criminologia ¢ Direito, Coimbra, Coimbra Editora, 2013, p. 7.

52 Jorge Figueiredo D1AS, Temas bdsicos da Doutrina Penal, Sobre os fundamentos da doutrina penal Sobre a Doutrina
Geral do Crime, O direito Penal na “Sociedade do Risc”, Coimbra, Coimbra Editora, 2001, p. 163.

*Jorge Figueiredo p1as, “Para uma Dogmdtica do Direito Penal Secundirio”, Revista de Direito ¢ Justiga, vol. IV, 1990.
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Por for¢a desse novo paradigma dogmdtico, surge uma maior incri-
minagio de crimes de perigo abstrato, onde a protegio exclusiva de bens
juridicos e a interven¢io minima ficam em risco. Isto, resumidamente, do
ponto de vista substantivo.

A nivel adjetivo a criminalidade, como jd se referiu, organizou-se, evo-
luiu e ¢ plurilocalizada, desta forma os Estados nio tém outra solugio que
nio seja a uniio de esforgos no seu combate. Importando uma harmonizagio
de diplomas europeus e internacionais, onde nio se pode deixar de se referir
a institui¢do da Procuradoria Europeia.

O que revela que um dos novos desafios do direito penal é a harmo-
nizagio legislativa, imposta ou recomendével, para todos os paises da Unido
Europeia, da Europa e a nivel global. Pois, sem essa harmonizagio e uniio de
esfor¢os dificilmente se consegue fazer face a estas novas formas de crimina-
lidade. Todavia indmeras dificuldades se colocam neste 4mbito por virios
fatores, mas, principalmente, pelo facto dos diferentes paises pertencerem
a familias juridicas diferentes**. O ensino do direito penal tem de atender,
face ao exposto, a esta internacionalizagio e harmonizagio do direito penal,
em sentido amplo. Hoje ¢ indubitdvel que nio estamos sés no direito e,
nio se pode ter a pretensio de pensar e investigar nesse sentido. O ensino é
cada vez mais a partilha de conhecimento a nivel internacional e com cariz
multidisciplinar®.

No combate e prevengio destas novas formas de criminalidade, come-
¢am a surgir instrumentos que sao préximos do direito penal e processual
penal do inimigo de Gunter Jakobs* e desta forma, de imediato, se impde o
reforgo das garantias dos cidadios e prol, de novo, daquilo que nos distingue
dos demais: a dignidade da condigdo da pessoa humana.

5 Sobre as dificuldades de harmonizagio legislativa em especial no crime de branqueamento de capitais vide, em
especial, Anabela Miranda RODRIGUES, “O sentido politico-criminal da harmonizagdo do crime de branqueamento
no direito internacional penal e no direito penal da unido europeia. Alguns problemas de configuragio tipica — os
exemplos do direito portugués, da regido administrativa especial de Macau e brasileira”, Revista Portuguesa de
Ciéncia Criminal, vol. 25, n° 1 a 4, 2015.

%3 Nio ¢ aconselhdvel ou até imprudente fazer investigagio em direito penal que nio tenha suporte, por exemplo na
jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, que determinam de forma muito premente as linhas
interpretativas da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem.

*¢ Cf. Gunter JAKOBS, Derecho Penal Del Enemigo, Manuel Cancio Meli4 (trad.), Madrid, Thomson Civitas, 2003.
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Novas exigéncias dogmadticas, novas exigéncias de preven¢io, de in-
vestigagdo e repressiao emergem como resposta is novas e evolufdas praticas
criminosas que o ensino do direito penal tem necessariamente de abarcar.

Nio se pode, desta feita, descurar o ensino do direito penal, em sen-
tido amplo, da interveng¢io penal no 4mbito da criminalidade informitica,
no direito penal fiscal em especial e econémico em geral, no direito penal
desportivo aliado 4 corrupg¢io desportiva e das institui¢des, no direito penal
do ambiente, nos crimes de terrorismo, ou de uma forma mais simples na
criminalidade organizada®. Nio podendo, consequentemente, descurar, os
instrumentos adjetivos de prevengdo e repressio dessa mesma criminalida-
de, que muitas vezes impoe a alteragio legislativa interna — tendente a uma
harmonizagio —, mas outras correspondem a diplomas de cardter europeu
ou internacional.

Face a0 exposto, os novos desafios do direito penal, em sentido amplo,
vio importar novas exigéncias no ensino do direito penal, onde a interna-
cionaliza¢do, a cooperagio e a harmonizag¢io tém uma posi¢io de destaque.
Deverd assim, em respeito pelas futuras profissdes juridicas o que ensino do
direito penal, também, tende a formar, ter em consideragio estas novas exigén-
cias programdticas, metodoldgicas e até pedagdgicas. Como refere Fernanda
Palma: “O resultado de um ensino argumentativo e pro problemas nio con-
siste em comunicar solug(’)es, mas em permitir a obtengio fundamentada

das mesmas™8.

6. A adaptagio do ensino do direito penal na criminologia

Conforme se deu nota nos pontos anteriores do presente trabalho a
relagdo entre o direito penal e a criminologia ¢ indiscutivel e essencial para
a compreensio do fenémeno criminal.

Na criminologia o ensino do direito penal carece de algumas adapta-
¢oes, pois enquanto no direito o ensino do direito penal deverd ser realizado

57 Remetemos para o conceito catalogador da Lei n® 5/2002, de 11 de janeiro, contudo cientes que ndo ¢ um conceito
esclarecedor e muito menos unissono na doutrina na determinagio do que ¢ a criminalidade organizada.

8 Maria Fernanda paLMA, Direito Constitucional Penal, Coimbra, Almedina, 2006, p. 174.
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com todas as exigéncias dogmdticas que os seus conceitos e fins determinam,
na criminologia a pretensio ¢ dotar os criminélogos de conhecimentos b-
sicos do direito penal, com vista 4 formag¢io de uma atitude critica sobre a
criminalidade.

Na criminologia, como j4 se deixou exposto antes, o estudo do cri-
me ¢é realizado em vdrias vertentes, nio se reduzindo ao conceito formal ou
tipico de crime. Todavia, de forma a que a andlise critica do fenémeno da
criminalidade seja proficua, ¢ necessirio que se conhe¢a dogmitica penal,
quais os critérios legais que determinam a existéncia da responsabilidade
criminal, bem como as regras adjetivas com vista a sua prevengio, repressio e
condenagio. Contudo, sem as mesmas exigéncias que se verificam no ensino
do direito. Sejamos mais claros.

O direito penal comporta diversas unidades curriculares, mudando
a terminologia nas diferentes faculdades de direito, comportando, essen-
cialmente cinco contetidos programiticos: 1) a teoria da lei penal, onde se
trabalha, entre outras temdticas, o conceito de crime e de bem juridico-penal,
a finalidade das reagdes penais, as caracteristicas da lei penal e a sua aplicagio
no tempo e no espago; 2) a teoria da infra¢do penal, que comporta o estudo
bastante profundo da dogmitica penal, nos pressupostos cumulativos da
responsabilidade penal que assume, tendencialmente, o conceito de agio,
tipicidade, ilicitude, culpa e punibilidade; 3) o direito processual penal, que
comporta a lei penal adjetiva, onde se estudam, entre outras temdticas, os
modelos de processo penal, os sujeitos processuais, os atos processuais, me-
didas de coagdo, a tramitagdo processual, e seus principios informadores
concretizadores do respeito pela lei fundamental, como direito constitucio-
nal aplicado que é; 4) o direito processual penal probatério, onde se estuda
o essencial papel da prova, em especial as regras relativas a sua obtengio,
produgio e valoragio; 5) e o direito penitencidrio, onde se estudam as regras
execugdo das penas e medidas privativas da liberdade.

Todas estas unidades curriculares carecem, no nosso entender, de cons-
tar no ensino da criminologia, contudo sempre com o foco que esta drea
cientifica comporta: uma andlise reflexiva do crime, dos seus agentes, das suas
vitimas, da reagio comunitdria, da atuagdo das instdncias formais de controlo
e dos efeitos crimindgenos que a execugdo da penal em ambiente prisional
pode comportar. Assim, os referidos contetdos programdticos do ensino do
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direito penal em sentido amplo, carecem de se adaptar a esta ciéncia social
que hoje nio se limita a auxiliar esse mesmo direito, mas funciona como crivo
da sua atuagio e fundador de muitas das suas alteragdes.

A criminologia é uma ciéncia causal-explicativa, nio ¢ uma ciéncia
juridica. Ndo obstante esta diferenga, consideramos que deve comportar os
referidos conhecimentos juridicos, nio com o propésito tipico do ensino do
direito, com a transmissio de conhecimentos juridicos e quadros mentais da
legislagdo, doutrina e jurisprudéncia, mas com o propésito de, conhecendo a
forma de atuagio do direito penal, ser capaz de analisar o fenémeno criminal
na sua globalidade, com especial aten¢io a forma como o direito penal atua
e é valorado pela comunidade em geral.

Os conhecimentos das diversas unidades curriculares que o direito
penal comporta, devem ser lecionadas em criminologia com especial foco no
funcionamento das disposigdes legais, principios informadores de natureza
ordindria e constitucional, e nio tanto, como se faz em direito, onde o ensino
assenta em conceitos e esquemas mentais com raciocinios subsuntivos puros
ou normativos, muito rigorosos. Assentando, primordialmente em exercicios
do universal — as normas — para o empirico — os factos —. O ensino do di-
reito penal, no direito, é caracterizado por ser muito dogmético e exigente,
na criminologia esse ensino, sem se afastar desta mesma preocupagio, deve
ter especial atengdo, a uma linha empirica e critica desses mesmos dogmas e
regras de funcionamento juridico.

Nio se pretende, de todo, transparecer a ideia de que a criminologia
passa a ser a ciéncia “boa” que “controla” e critica a ciéncia “md” do direi-
to penal. Nio ¢ essa a fungdo da criminologia e muito menos a do direito
penal. Apenas se considera que a criminologia deve comportar multiplos
conhecimentos de direito penal, mas com um outro foco: o ensino do direito
penal na criminologia deve ser transmitido de modo a que se consiga formar
uma consciéncia juridica critica através da qual se consiga idealizar novos
caminhos da resolugio do conflito penal, sem o necessirio agarrar da lei,
da jurisprudéncia e da doutrina que o direito, substancialmente, comporta.

Maisdo que conhecer conceitos e regras jurl’dicas, na crirninologia 0 ensino
do direito penal deve ser realizado de forma consciente da multidisciplinariedade
que aquela comporta. E ndo pode nunca o direito penal descurar os inegdveis
contributos que a criminologia comporta em todas as suas dreas e vertentes de
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atuagio, devendo o seu ensino comportar, progressiva € sucessivamente mais
conhecimentos da criminologia, que quanto a nds inevitavelmente se verifica.
Pois s6 assim podemos afirmar que: “a filosofia penal transcende o nivel de for-

malidade juridica, para penetrar a dimensio onto-axioldgica do justo™.

7. Conclusio

O ensino do direito penal ¢ essencial para a formag¢io de uma melhor
e mais democrdtica cidadania. Apesar de ser caracterizado por privar, de
modo grave, os direitos fundamentais do cidadio fé-lo com o propésito de
proteger a prépria comunidade dos seus membros, mas também do préprio
poder do Estado. A expressio se queres conbecer um povo, lé-lhe o seu codigo
penal é cabalmente demonstradora da importincia do ensino do direito penal,
pois sdo os seus estudantes que formam e formario a comunidade que o ird
utilizar. Contudo, a sua atuagio e conhecimento carecem da criminologia.

Ciéncia empirica que comegou por ser sua auxiliar, mas hoje 0s seus
contributos sdo essenciais. A criminologia, sendo a sua maior critica, permite
o crescimento e evolugdo do direito penal. A criminologia ¢ determinante
no conceito, polissémico, de crime.

A ciéncia global do direito penal de Von Liszt, que comegou por uma
concegio triangular e hierarquizada das trés ciéncias, hoje é vista de forma
circular, onde o direito penal, a criminologia e a politica criminal, se encon-
tram em pé de igualdade, carecendo dos contributos e atuagio uns dos outros,
para poderem atuar de forma legitima e consentinea com as expectativas
comunitdrias.

Hoje, o direito penal vé-se a bragos com novos desafios que levam ao
limite os seus principios e finalidades essenciais. A ‘nova’ sociedade aberta,
evoluida e znteligente permite uma erudigdo do crime e a proliferagio das suas
consequéncias a nivel universal. E a importincia da criminologia aumenta.

A criminologia critica, que hoje a carateriza, impulsiona o direito penal
para a construgdo de novos caminhos para a resolugio das novas formas de
criminalidade.

% Stamatios TzITZIS, Filosofia Penal, Mdrio Monte (trad.), Porto, Legis, 2000.
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O ensino do direito penal na criminologia deve ter em conta que esta
¢ uma das suas linhas orientadoras. Por sua vez, na criminologia o conhe-
cimento do direito penal ¢ essencial para formar o seu objeto de estudo.
Todavia atendendo ao empirismo que caracteriza a criminologia, o ensino
do direito penal deve ser realizado de modo a que se consiga formar uma
consciéncia juridica critica, transmitindo-se os quadros e regime juridicos
do direito penal, com o propdsito de dotar o estudante de criminologia de
ferramentas necessdrias para que possa criticar ou elogiar o funcionamento
do direito penal no mundo ontoldgico.

O ensino do direito penal é uma das mais apaixonantes e enriquecedo-
ras tarefas do professor e do estudante. Na criminologia essa paixio ¢ levada
a0 limite. Com a criminologia os dogmas, as regras e as consequéncias que
caracterizam o direito penal sio postos a prova. O cientista no laboratdrio da
criminologia, tem no seu tubo de ensaio o direito penal, podendo descobrir
a cura para algumas das suas patologias, prevenir o seu enfraquecimento e
reforgar a sua democritica e legitima de atuagio.
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0. Nota prévia

O tema escolhido para este texto surgiu em conversa(s) com a Professora
Doutora Benedita Mac Crorie, querida Colega, Professora, Regente e Amiga,
por altura da prolacgio da tltima decisdo que aqui se analisa, sobre o estado
da arte nacional em matéria de direitos da crianga. Trocimos impressdes e eu
acabei por a invectivar a escrever sobre esta perspectiva para um artigo que

* Escola de Direito da Universidade do Minho; Centro de Investigagdo em Justiga e Governagio da Universidade
do Minho (arodrigues@direito.uminho.pt).
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tinha na calha. Como de costume, de 14 veio uma palavra de agradecimen-
to, primeiro, e de incentivo, depois. Que estava hesitante entre dois ou trés
temas, mas que eu ndo deixasse cair este, se outro fosse o escolhido por ela.
A Benedita, infelizmente, j4 nio foi a tempo de escrever esse artigo. Aqui o
escrevo eu, em jeito de singela e sentida homenagem, 4 amizade generosa e ao
exemplo académico e pessoal. Foi ela, afinal, quem primeiro me franqueou a
entrada neste mundo do Conselho da Europa, num ji longinquo Mestrado,
e sem ela talvez estas linhas nunca se tivessem escrito.

1. Introd ugio

Nos ultimos anos, o Estado portugués tem vindo a ser condenado pelo
Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH) por violagdo do direito a
protec¢do da vida familiar, concretamente pela tomada de medidas de promo-
¢do e protec¢io que se consubstanciaram em retiradas de criangas a familias
em situagio de insuficiéncia econdmica', e em que esta foi preponderante
para a tomada de decisdo.

Neste quadro, importa tentar perceber se as autoridades nacionais
nestes casos se pode imputar uma actuagao discriminatdria, e — em caso afir-
mativo — por que nio foi o TEDH mais explicito nessa avaliagdo. Ao contrério
de qualquer direito da Convengio Europeia dos Direitos Humanos (CEDH),
que pode ser invocado de forma auténoma, a proibi¢io de discriminagio ¢
invocdvel apenas por referéncia a um daqueles direitos. A justiciabilidade de
uma diferencia¢do de tratamento fica assim, na pritica, muitas vezes reduzida
a verificagio da violagdo do direito substantivo em causa, optando o TEDH
por nio apreciar simultaneamente a viola¢io da proibi¢io de discriminagio.
Mas nio s6 tem mandato normativo para o fazer, como muitas vezes, em
casos com contornos diferentes, o faz.

Assim, comegaremos por enquadrar a questio, convocando, numa
perspectiva multinivel, algumas das normas aplicdveis, que demandam uma

' E esta a expressdo que nos parece reflectir de forma mais fiel e rigorosa o problema que pretendemos discutir
neste texto, sem prejuizo de nos referirmos também, ocasionalmente, a pobreza, a condigio social ou a condigio
sGcio-econdmica.
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interpreta¢io e aplica¢io conjugada. Analisaremos também os principais
tragos da jurisprudéncia do TEDH em matéria de retiradas do ambiente
familiar, incidindo particularmente sobre as trés condenagbes mais recentes
a Portugal neste contexto. Em seguida, discutiremos a relagio de causa-efeito
entre a vulnerabilidade decorrente da insuficiéncia econémica e os impactos
no direito a protec¢io da vida familiar, bem como se e em que medida esses
impactos podem ser encarados como discriminatérios. Enunciado o proble-
ma, concluiremos com algumas pistas para aprofundamento desta reflexio.

2. Enquadramento

2.1. O artigo 32 da Convengio sobre os Direitos da Crianga

A Convengio sobre os Direitos da Crianga® (CDC), que consiste no
pardmetro universalmente aplicdvel aos direitos da crianga e a sua protec¢io,
e que se aplica, com caricter vinculativo, a qualquer crianga, € o instrumento
internacional de direitos humanos mais amplamente ratificado.

Tem como um dos quatro principios basilares o principio do superior
interesse da crianga’, a par do principio da nio-discriminagio, do direito a
vida, sobrevivéncia e desenvolvimento, e do principio da participagio e res-
peito pelas opinides da crianga. Concretamente, o pardgrafo 1 do artigo 3¢ da
Convengio confere a crianga o direito de ter o seu interesse superior avaliado
e tido em conta de forma primacial em todas as ac¢des ou decisdes que lhe
digam respeito, tanto na esfera publica como privada, referindo-se também
a Convengio ao interesse superior da crianga em diversos outros artigos.

O Comité dos Direitos da Crianga das Na¢oes Unidas, na sua veste
de 6rgio interpretativo da Convengio®, interpreta, no Comentdrio Geral

? Adoptada pela Assembleia Geral nas Nagdes Unidas em 20 de Novembro de 1989.

? Retomamos neste ponto algumas consideragdes feitas no nosso “O superior interesse da crianga migrante e a para-
metrizagio da ac¢do do Estado na gestdo das migragdes”, iz Anabela Costa Ledo et al. (coords.), Actas do Semindrio
Nds e os Outros — Alteridade, Politicas Piblicas e Direito, Porto, FDUP, 2019.

* Embora se trate de meros elementos de soft Jaw, os Comentérios Gerais proferidos pelo Comité dos Direitos da
Crianga oferecem a visio do 6rgio de controlo da CDC na compreensio, interpretagio e aplicagio dos principios
e direitos em causa.
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ne 14°, o superior interesse da crianga como um direito substantivo, um
principio interpretativo e uma regra processual/procedimental. Enquanto
direito substantivo, trata-se do direito da crianga a que o seu interesse supe-
rior seja avaliado e constitua uma considera¢io primacial quando estejam
diferentes interesses em jogo e a garantia de que este direito se efective em
quaisquer decisoes que lhe digam respeito, estabelecendo uma obrigagio
para os Estados que ¢ directamente aplicdvel e pode ser invocada perante um
tribunal. Enquanto principio interpretativo, o superior interesse conduz a
que, se uma lei, politica, norma ou qualquer disposi¢io juridica estiver aberta
a mais do que uma interpretagio, a interpreta¢io acolhida deva ser a que efec-
tivamente melhor satisfaga o interesse superior da crianga, fornecendo-nos os
direitos consagrados na Convengdo e nos Protocolos Facultativos o quadro
interpretativo. Enquanto regra processual/procedimental, pretende-se que o
processo de tomada de decisdo, quanto a qualquer decisio que afecte deter-
minada crianga, inclua a avaliagio do possivel impacto (positivo ou negativo)
sobre ela, devendo a fundamentagio indicar que direito(s) foi(foram) explici-
tamente tido(s) em conta, como ¢ que esse(s) direito(s) foi(foram) respeitado(s)
na decisdo, e em que critérios se baseou a decisio, bem como explicitar de
que modo se procedeu a ponderagio do interesse superior da crianga perante
outro tipo de consideragdes.

O superior interesse da crianga reveste-se, pois, de uma tal plasticidade
e pluralidade de sentidos que tornam este principio desafiante em termos de
aplicagio pritica®, mas hd alguns factores que contribuem para carrear alguma
determinabilidade na sua interpretagio e aplica¢io. Em primeiro lugar, a
opinido da crianga, em funcio da sua idade e do seu grau de maturidade,
de acordo com o artigo 12°. Em segundo lugar, a situagio e circunstincias
especificas da crianga, designadamente os respectivos factores de vulnerabi-
lidade. Finalmente, o catdlogo de direitos protegidos pela prépria CDC, que
injecta contetido substantivo ao artigo 3° e anula assim o risco de decisdes

* Comité dos Direitos da Crianga das Nag¢des Unidas, Comentdrio geral n° 14 sobre o direito da crianga a que o sen
interesse superior seja tido primacialmente em consideragdo, adoptado pelo Comité na sua sexagésima-segunda sessio
(14 de Janeiro — 1 de Fevereiro de 2013), edigdo portuguesa CNPCJP, 2017.

® Assim, Patricia JERONIMO e Nadine FINCH, Judicial Implementation of Article 3 of the Convention on the Rights
of the Child in Europe: the Case of Migrant Children Including Unaccompanied Children, Bruxelas, UNICEF e
OHCHR, 2012, p. 12, disponivel em http://hdl.handle.net/1822/21528 [29.07.2022].
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aleatérias ou arbitrdrias. Este Gltimo factor ¢ particularmente relevante, na
medida em que o artigo 92, designadamente, consagra, a semelhanga do ar-
tigo 362 da Constituigdo da Republica Portuguesa (CRP), o principio da
inseparabilidade entre pais e filhos, estabelecendo que cabe ao Estado e a
sociedade garantir que a crianga nio seja separada dos seus pais contra a
vontade destes, excepto nos casos em que as autoridades decidam que essa
separagio ¢ necessdria para o interesse superior da crianga, como quando os
pais inﬂijam maus tratos sobre a crianga ou se Veriﬁque negligéncia. Mesmo
nestes casos, quando se dé uma separagio, o artigo 92 da Convengio estabe-
lece o direito de a crianga manter regularmente relagdes pessoais e contactos
directos com os pais, enaltecendo ainda, logo no artigo 109, a importincia
da reunificagdo familiar. Ainda na perspectiva do contetido substantivo que
ajuda na densifica¢do do superior interesse da crianga, o artigo 272 da CDC
estabelece que os pais tém primacialmente a responsabilidade de assegurar,
dentro das suas possibilidades e disponibilidades econémicas, as condi¢des de
vida necessdrias ao desenvolvimento da crianga, tomando os Estados-partes
as medidas adequadas para os apoiar, tendo em conta as condigdes nacionais
e na medida dos seus meios, e assegurando, em caso de necessidade, auxilio
material e programas de apoio.

2.2. O artigo 82 da CEDH

O artigo 82 da CEDH ¢ apontado como sendo o mais esgrimido em
sede de direitos da crianga e a jurisprudéncia a que dd origem tem implicagoes
em diversas 4dreas do direito da familia e das criangas’, incluindo a regulagio
das responsabilidades parentais ou os cuidados alternativos.

O principal propésito do artigo 8¢, nesta Sptica, é o de proteger a vida
familiar de interferéncias arbitrdrias por parte de uma autoridade publica,
correspondendo portanto, numa primeira andlise, a uma liberdade negativa
cldssica. De forma a determinar se a interferéncia por parte das autoridades
com a vida privada e familiar é ou nio necessiria numa sociedade democri-
tica e se foi encontrado um justo equilibrio entre os diversos interesses, o

7 Neste sentido também Ursula KINKELLY, “Protecting children's rights under the ECHR: the role of positive
obligations”, Northern Ireland Legal Quarterly, vol. 61, ne 3, 2010, pp. 245-262, p. 248.
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Tribunal faz uma andlise tripartida: se essa interferéncia estava prevista na lei,
se a finalidade prosseguida era legitima e se a interferéncia era proporcional
a essa finalidade?.

No entanto, este artigo nio comporta apenas uma abstengio por par-
te do Estado, comportando igualmente uma camada adicional positiva: a
obriga¢do que recai sobre os Estados de porem em prética todas as medidas
necessirias de modo a efectivar o respeito pela vida familiar. As obriga¢des
positivas que decorrem desta abordagem do Tribunal na construgio da sua
jurisprudéncia nesta matéria permitiram-lhe um avango assinaldvel nos di-
reitos da crianga, mesmo se tivermos por referéncia a CDC’.

Por outro lado, o artigo 82 comporta ainda, implicitamente, uma ver-
tente procedimental que, de certa forma, se pode considerar que entronca
nos direitos e interesses protegidos pelo préprio artigo 62 da CEDH, o qual
estabelece o direito a um processo equitativo'. Nem sempre, mesmo quando
os requerentes assim o alegam, o Tribunal faz a associagdo entre o artigo 8°
e o artigo 62, entendendo que a mera invocagio do artigo 8¢ ¢ bastante. De
acordo com o TEDH, na verdade, a vertente procedimental do artigo 8°
implica que o processo decisério que leva as medidas decretadas que afectem
a vida familiar seja justo e respeite os interesses protegidos pelo dmbito de
protec¢io do direito, designadamente nas decisoes sobre responsabilidades
parentais e sobre medidas de colocagio'’.

Tal como acontece em relagdo as obriga¢oes negativas ou de absten-
¢do, nas obrigagdes positivas requeridas pelo artigo 82, os Estados gozam de
uma razodvel margem de apreciagio, que ¢ todavia afunilada quando haja
limita¢es subsequentes.

8 Para uma andlise desta “trfade de condigdes” por referéncia ao artigo 8¢, concretamente quanto ao caso Neves
Caratdo Pinto c. Portugal, queixa n° 28443/19, acérdio de 13 de Julho de 2021, a que faremos referéncia infra,
vd. Ana Rita GIL, “O caso Neves Caratdo Pinto c. Portugal: (mais) um olhar do Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos sobre a aplicagio de medidas de promogio e protegio a criangas em perigo”, Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, vol. 62, n° 2, 2021, pp. 765-790, p. 775 e ss.

% Sobre as obrigagdes positivas e no mesmo sentido, cf. Ursula KINKELLY, "Protecting children's rights...”, op. cit.,
p. 245.

!9 Ver Tribunal Europeu Dos Direitos Humanos, Guide on Article 8 of the European Convention on Human Rights
- Right to respect for private and family life, home and correspondence, Conselho da Europa, 2021, disponivel em
https://www.echr.coe.int/documents/guide_art_8_eng.pdf [29.07.2022].

' Cf., a esse propésito, caso W. c. Reino Unido, queixa n® 9749/82, acérdio de 8 de Julho de 1987, ou caso Strand
Lobben ¢ O. ¢. Noruega, queixa n® 37283/13, acérdio de 10 de Setembro de 2019. Em sentido contrério, caso Moser
¢. Austria, queixa n® 12643/02, acérdio de 21 de Setembro de 2006.
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O TEDH tem abragado o principio do superior interesse da crianga
plasmado na CDC, e é também nessa perspectiva que decide relativamente a
manutengdo dos lagos e da convivéncia familiar — ou seja, nio se trata apenas
(ou principalmente) de direitos ou interesses dos pais, mas sim do caminho
que, em principio e desde que nio haja o estabelecimento de um concreto
perigo nessa manutengio, melhor favorece o interesse da prépria crianga.

Assim, hd algumas linhas condutoras do zzer decisério do Tribunal,
que consistem nos seguintes pontos: a considera¢io do superior interesse
da crianga, a necessidade de facilitar a reunificagdo familiar assim que esta
seja possivel, o cardcter meramente tempordrio de uma medida de protec-
¢do (designadamente se implicar retirada do ambiente familiar), a reverter
mal as circunstincias o permitam, e a necessidade de assegurar um processo
adequado™.

2.3. O quadro juridico-constitucional: em especial, o artigo 36°

Quanto ao direito e o dever dos pais na manutengio dos filhos, consa-
grado no n? 5 do artigo 362 da CRP, cabe desde logo salientar que, de acordo
com Gomes Canotilho e Vital Moreira'?, este “envolve especialmente o dever
de prover ao sustento dos filhos, dentro das capacidades econdmicas dos pais™*.

Jd o n2 6 do artigo 36° da Constituigdo consagra o principio da insepa-
rabilidade entre pais e filhos, que j4 referimos, impondo-se ao Estado o dever
de nio interferir na vida familiar, excepto quando os pais nio cumprem os
seus deveres fundamentais para com os filhos, e sempre mediante decisio
judicial. Nos casos em que exista perigo efectivo para o bem-estar e o de-
senvolvimento da crianga, por negligéncia ou omissao dos pais, incumbe ao
Estado, por via do artigo 69¢ CRP, um dever de protecgio, que pode implicar
restricdes aos direitos daqueles.

"2 Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, Guide on Article 8..., op. cit., p. 85.

137.]. Gomes CANOTILHO e Vital MOREIRA, Constituigio Da Repiiblica Portuguesa Anotada, 4* edigio revista, vol.
1, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p. 565.

!4 Sublinhado nosso.
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Mas hd que sublinhar que, nas palavras do Tribunal Constitucional®, a
“garantia, que consiste em os filhos nio poderem, em principio, ser separados
dos pais, ndo constitui apenas um direito subjectivo dos préprios pais a nio
serem separados dos seus filhos, mas também um direito subjectivo dos filhos
a nio serem separados dos respectivos pais. [Esta] protec¢io constitucional
dada a famflia, bem como a concedida a paternidade e & maternidade, nos
termos dos artigos 67° e 68¢ da Lei Fundamental, permite compreender a
importincia de que se reveste, na nossa ordem constitucional, a especifica
norma de garantia estabelecida pelo artigo 362, n° 6, que reflecte, afinal, em
sede de direitos, liberdades e garantias, aquela protec¢io”.

2.4. A Lei de Protecgio de Criangas e Jovens em Perigo

O artigo 4° da Lei de Protec¢io de Criangas e Jovens em Perigo
(LPCJP)'¢ estabelece, entre outros, os principios da interveng¢do minima
e da proporcionalidade e actualidade. Estes principios indicam-nos que a
intervengio deve ser exercida exclusivamente pelas entidades e institui¢des
cuja acgdo seja indispensdvel a efectiva promogio dos direitos e a protecgio
da crianga e do jovem em perigo, e que a intervengdo deve ser a necessdria e a
adequada a situagido de perigo em que a crianga ou o jovem se encontram no
momento em que a decisio ¢é tomada'” e sé pode interferir na sua vida e na
da sua familia na medida do que for estritamente necessirio a essa finalidade.

Tal intervengio obedece, por norma, a uma estrutura piramidal quanto
as medidas a tomar, cujo elenco consta do artigo 35¢: apoio junto dos pais,
junto de outro familiar, confianga a pessoa idénea, apoio para a autonomia
de vida (medidas em meio natural de vida), acolhimento familiar e acolhi-
mento residencial (medidas de coloca¢io), confianga a pessoa selecionada para
a adopcio, a familia de acolhimento ou a institui¢io com vista a adopgio.

Nada obsta, no entanto, a que as medidas nio sejam tomadas em cres-
cendo, numa via de sentido tnico, mas que sejam tomadas, por exemplo, em

'3 Acérdio do Tribunal Constitucional ne 181/97, proc. Ne 402/96, de S de Margo, disponivel em https://www.
tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19970181.htmI2impressao=1 [29.07.2022].

16 Lei n° 147/99, de 1 de Setembro, alterada e republicada pela Lei n® 142/2015, de 8 de Setembro e com alteragées
subsequentes introduzidas pela Lei n° 23/2017, de 23 de Maio, ¢ pela Lei n° 26/2018, de 5 de Julho.

17 Isto €, deverd estar sujeita a adaptagdes de modo a ser consentinea com a situagdo que se verificar a cada momento.
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simultineo ou complementaridade’®, exactamente a luz dos referidos princi-
pios da proporcionalidade e actualidade. Serd, assim, mais ficil compaginar
a resposta a situagdes de perigo ainda existentes com a manutengio desejivel
dos lagos familiares, com vista a uma reunificagio assim que esta seja possivel.

3. A jurisprudéncia do TEDH em matéria de retiradas do ambiente
familiar

3.1. Tragos gerais

O TEDH confere aos Estados-partes, em matéria de intervenges pro-
tectivas relativamente a criangas em perigo, designadamente quanto estas
consistem em retiradas do ambiente familiar (ainda que compulsérias), uma
ampla margem de aprecia¢io’’, na medida em que considera que as autori-
dades nacionais estio em melhor posi¢io do que o Tribunal para decidir.
A margem de apreciagio varia todavia consoante o tipo (e 0 momento) da
intervengio: se se tratar de uma medida inicial de retirada de uma crianga do
seu ambiente familiar, a margem serd mais lata; caso se trate de restri¢oes su-
plementares, como as relativas as restrigoes de visitas dos pais, ou que ponham
em causa as garantias que assegurem uma protecgio efectiva do respeito pela
vida familiar, serd mais limitada e sujeita a um mais apertado escrutinio®.

'8 José Pedro BARROS, “Uma terceira via? — a aplicagdo simultinea de medida em meio natural de vida e em regime
de colocagio”, in AAVV, A crianga em perigo ¢ a promogio ¢ protecdo dos seus direitos - multiplicidade na intervengdo,
Colecgio Formagio Continua, CEJ, 2020, pp. 183-204, disponivel em https://cej.justica.gov.pt/E-Books/Direito-
da-Fam%C3%ADlia-e-das-Crian%C3%A7as [29.07.2022].

! Para uma explicagdo dos critérios que governam as decisdes do Tribunal quanto & margem de apreciagio conferida
ao0s Estados-partes da Convengio, vd. Benedita MAC CRORIE, “Margem de apreciagio dos Estados”, iz Paulo Pinto
de Albuquerque (org.), Comentdrio da Convengdo Europeia dos Direitos Humanos ¢ dos Protocolos Adicionais, vol.
2, Lisboa, Universidade Catélica Editora, 2019, pp. 2721-2737.

2 “La Cour reconnait que si les autorités jouissent d’une grande latitude pour apprécier la nécessité de prendre en
charge un enfant, en revanche elle exerce un contrdle plus rigoureux sur les restrictions supplémentaires, comme
celles apportées par les autorités au droit de visite des parents, et sur les garanties juridiques destinées a assurer la
protection effective du droit des parents et des enfants au respect de leur vie familiale”. Caso Neves Caratio Pinto
c. Portugal, § 114.
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Uma das decisdes incontorndveis® a este propdsito ¢ a do caso Strand
Lobben ¢ outros c. Nornega®. O Tribunal afirma af que o facto de uma crianga
poder ser colocada num ambiente mais benéfico para o seu desenvolvimento
e educagio nio justifica uma medida compulséria de retirada a familia, tendo
sempre de concorrer outras circunstincias que conduzam a necessidade de
tal interferéncia no direito a vida privada e familiar, tal como configurada no
artigo 82 CEDH. Diz também que quando as autoridades sejam responséveis
por uma situagdo de dissolugio da familia por incumprimento das obrigagoes
positivas que lhe incumbem, nio poderio basear a decisio de adoptabilidade
na auséncia de lagos entre os pais e a crianga.

Importa, a este propdsito, realcar a ideia sustentada pelo Comité para os
Direitos da Crianga de que, para a defini¢do do superior interesse da crianga,
que deve orientar a tomada de decisio, aquilo que pode aportar contetido
substantivo ¢ exactamente o elenco de direitos protegidos pela prépria CDC.
Refere, a este propésito, também a Assembleia Parlamentar do Conselho
da Europa, numa resolugio de 2018 que vem, alids, na linha de resolu¢des
anteriores®, que a aplicagdo do principio do superior interesse da crianga
depende do contexto e das circunstincias especificas, podendo por vezes a
densificagdo ser mais ficil pela negativa, por exemplo na afirmagio de que
nio ¢ no superior interesse da crianga a sua retirada do ambiente familiar
que ndo assente em mMotivos particularmente relevantes.

3.2. A jurisprudéncia mais recente contra Portugal

O Estado portugués foi condenado diversas vezes por violagio do ar-
tigo 82, na sua vertente de protec¢io da vida familiar. No 4mbito que nos
ocupa neste artigo, pode dizer-se que se identifica uma tendéncia, nos tltimos

21 A relevancia da decisio advém, nio sé da riqueza argumentativa do acérdio, mas também do facto de se tratar de
uma decisio do Tribunal Pleno (Grand Chamber), numa inflexio de decisio anterior, e de ter suscitado indmeras
intervengdes de terceiros — quer de outros Estados-partes, quer de ONGs.

2 Sobre esta ¢ outras decisdes do TEDH em relagio ao Estado noruegués, vd. Tomas ZDECHOVSKY ¢t al., “Norway
and the right to respect family life from the perspective of the European Court of Human Rights”, Drepturile
Omului, ne 2, 2021.

» Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa, Resolugio ne 2232 (2018): Striking a balance between the best
interest of the child and the need to keep families together, adoptada a 28 de Junho de 2018, disponivel em https://
assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-en.asp?fileid=25014&lang=en [29.07.2022].

92



LIBER AMICORUM BENEDITA MAC CRORIE

anos e em crescendo, de condenagio pela tomada de medidas de promogio
e protec¢io que se consubstanciaram em retiradas de criangas a familia, em
que estdo subjacentes contextos — e causas — que se podem reconduzir a
insuficiéncia econdémica. Deixando de lado o caso Pontes c. Portugal, nio
s6 por ser mais antigo mas também por ser menos clara a preponderincia do
factor insuficiéncia econédmica para a tomada de decisio®, a andlise incidird
sobre os trés casos* mais recentes: o caso Soares de Melo c. Portugal®’, o caso
Neves Caratdo Pinto c. Portugal e o caso Manteigas c. Portugal®®.

3.2.1. Caso Soares de Melo c. Portugal

Na origem do caso estd uma queixa dirigida contra Portugal através
da qual uma cidada cabo-verdiana se queixa de uma ofensa ao seu direito
a vida privada e familiar, conforme garantido pelo artigo 8¢ da Convengo,
em razdo da aplicagdo de uma medida de colocagio em institui¢do de sete
dos seus filhos com vista a sua adopgio.

Tratava-se da situagdo de uma familia que teve intervengio da Comissio
de Protecgio de Criangas e Jovens (CPCJ) com fundamento em que a mie
(requerente junto do TEDH) estava sem emprego havia quatro anos e que
o pai das criangas praticava poligamia e estava frequentes vezes ausente do
lar familiar. Depois de feito acordo de promogio dos direitos e protec¢io,
0 processo passou para o Ministério Publico por falta de colaboragio da
Requerente, tendo sido requerida a abertura de um processo junto do tri-
bunal com fundamento em que aquela nio dispunha de condi¢bes materiais
adequadas e que negligenciava as criangas. Foi aplicada e depois renovada
medida de apoio junto dos pais, que foram sendo considerados incumpridos.

O tribunal competente veio a decidir uma medida de colocagio das
sete criangas mais novas em institui¢do com vista a adopg¢io, declarando o

* Caso Pontes c. Portugal, queixa n® 19554/09, acérdio de 10 de Abril de 2012.

** Veja-se, nesse sentido, a declaragio de voto (parcialmente concordante e parcialmente dissidente) dos juizes Sjo
e Pinto de Albuquerque no caso Pontes c. Portugal.

6 A apresentagio de cada um dos casos, cujos processos, factos, medidas, alegagdes e decisdes sio de uma comple-
xidade inabarcdvel num artigo desta dimensio, serd naturalmente perfunctdria.

7 Caso Soares de Melo c. Portugal, queixa n° 72850/14, acérddo de 16 de Fevereiro de 2016.
28 Caso Manteigas c. Portugal, queixa n 22179/15, acérdio de 22 de Fevereiro de 2022.
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decaimento da autoridade parental da requerente e do seu cénjuge, bem como
a proibi¢do de qualquer contacto.

Chamado a pronunciar-se, ainda na pendéncia do processo junto do
Tribunal Constitucional, o TEDH entendeu estarem em causa diversos
pontos que constitufam violagdes do artigo 82. Por um lado, considerou ser
desnecessdria a medida que levou 4 ruptura definitiva dos lagos familiares.
Considerou também, naquilo que nos parece ser um dos pontos mais expres-
sivos do processo®, que foi valorizada pelas diversas instdncias nacionais a
omissio de um dos compromissos do acordo de promogio e protec¢io, que
implicava a laqueagdo das trompas da Requerente, tendo por esse facto nas-
cido, desde a instauragdo da ac¢do, mais quatro criangas. Considerou ainda
que ndo tinha sido justificada a proibi¢do de contactos entre a Requerente
e os seus filhos, na medida em que nio se tinham verificado situa¢oes de
abuso, violéncia ou maus-tratos e em que incumbia ao Estado a tomada de
medidas que activamente promovessem a reunificagdo familiar. Considerou,
por ultimo, que nio era admissivel a circunstincia de a Requerente nio ter
sido representada por advogado na primeira instincia®.

3.2.2. Caso Neves Caratio Pinto c. Portugal

Em 2012, foi aberto processo de promogio e protec¢io a duas crian-
¢as, em virtude de uma situagdo de violéncia doméstica do pai em relagio a
mie daquelas, estando o casal em vias de se separar, e nio dispondo a mie
de meios de subsisténcia préprios. Aos dois irmidos gémeos, nascidos quatro
meses antes, foi aplicada pela CPCJ competente medida de apoio junto de
outro familiar, tendo uma crianga ficado aos cuidados da tia paterna e outra
aos cuidados da meia-irma mais velha, filha da Requerente junto do TEDH?,
até que a mie reunisse as condi¢des para os voltar a receber.

Mesmo depois de dispor de casa e ter encontrado trabalho, e de a CPCJ
ter concluido que as obriga¢ées do acordo se encontravam integralmente

» E relevantes para a andlise a fazer infra.

¥ Sobre o Caso Soares de Melo c. Portugal, veja-se simula dos factos e da decisio em Jorge Duarte PINHEIRO, “Direito
a0 respeito pela vida familiar”, 7z Paulo Pinto de Albuquerque (org.), Comentdrio da Convengdo Europeia dos Direitos
Humanos e dos Protocolos Adicionais, vol. 2, Lisboa, Universidade Catélica Editora, 2019, pp. 1511-1537, p. 1534.

3! Curiosamente, o TEDH abstém-se de apreciar a separagio da fratria i luz do superior interesse de cada um dos gémeos.
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cumpridas, as medidas foram sendo continuamente prorrogadas, vendo a
Requerente de cada vez negados os pedidos para que as criangas voltassem a
viver com ela e espacadas e/ou dificultadas as autoriza¢bes para poder visitar
os filhos. Numa das revisdes da medida, pode destacar-se como argumento
para a manutengio da decisio o entendimento nesse sentido dos familiares
com os quais as criangas habitavam e do ex-companheiro, que os préprios e a
CPCJ concediam nio serem entendimentos isentos. Pode também destacar-
-se 0 argumento no sentido de que a Requerente manifestava um quadro
de angustia, fragilidade e sentimento de injusti¢a pela mie, embora tivesse
resultado da avaliagdo psicoldgica a auséncia de qualquer psicopatologia.

O TEDH entendeu que, embora a medida inicial se tivesse ancorado
em motivos imperiosos, a primeira renovag¢io da medida enfermou logo do
facto de a Requerente ter cumprido com aquilo que lhe fora exigido, para
além de ter sido tomada com base em testemunhos com claro conflito de
interesses. Também as restri¢des aos direitos de visita nio foram justificadas.
Assim, as autoridades nacionais nio cumpriram, de acordo com o Tribunal,
com as obrigagdes positivas decorrentes do artigo 82, no sentido de promover
a reunifica¢io familiar. Por outro lado, concluiu igualmente o TEDH que
o processo de decisdo nio satisfez as garantias de procedimento também de-
correntes do mesmo artigo 82, em virtude de os processos das duas criangas
terem passado a ser seguidos por dois tribunais diferentes, da auséncia de
uma avalia¢o das criancgas, e ainda dos atrasos relativos ao estabelecimento
das visitas.

3.2.3. Caso Manteigas c. Portugal

Em 2007, trés criangas de um, dois e trés anos foram retiradas aos pais
pela Seguranga Social e foi-lhes decretada medida de colocagio num centro
de acolhimento em Evora, a uma distincia de mais de S0 quilémetros da
familia, por se entender estarem verificadas situagées de descuido no agre-
gado familiar.

Os pais assinaram um acordo, mediante o qual passaram a beneficiar de
habitagio social e rendimento social de inser¢do (RSI). Passado algum tempo,
o pai encontrou emprego e deixou de beneficiar de RSI. Nos anos seguintes,
tinham direitos de visita um domingo por més, no centro de acolhimento.

95



A DISCRIMINACAO COMO LEITMOTIV NAS DECISOES DE RETIRADA
DO AMBIENTE FAMILIAR POR INSUFICIENCIA ECONOMICA...

Nunca a medida foi revertida nem puderam as criangas fazer visitas, ainda
que tempordrias, a casa dos pais. Em 2012, foi decretada a adoptabilidade
das criangas, por nio se terem, segundo o tribunal de 12 instincia, verificado
melhorias na situagdo familiar e por as criangas nio quererem voltar a viver
com os pais.

O Tribunal considerou, por um lado, que as autoridades internas nio
satisfizeram as obriga¢des positivas que lhes cabiam de modo a assegurar a
preservagio dos lagos familiares entre a Requerente e os seus filhos. Por outro
lado, entendeu que as decisdes tomadas pelo Estado portugués se fundaram
exclusivamente na indigéncia da Requerente e do seu companheiro e na sua
dependéncia de apoios sociais.

4, Discrimina¢io como leitmotiv nas decisoes

4.1. Discriminagio com base em insuficiéncia econémica e

em factores de vulnerabilidade adicionais, complementares

ou interseccionais

No sistema de protecgio de direitos humanos do Conselho da Europa,
tem havido a demonstragio de preocupagio®® com a relagio préxima entre
pobreza e o direito 4 protecgio da vida familiar — ou, se quisermos, com a
relagdo de causa-efeito entre a vulnerabilidade decorrente da pobreza e os
impactos nesse mesmo direito. Esses impactos correspondem muitas vezes a
solugdes tdo extremas como a privagio absoluta e permanente de responsabi-
lidades parentais e a cessagdo de quaisquer lagos entre membros da familia®.

A este propdsito, as recomendagdes do Comité para os Direitos da
Crianga em relagdo a Portugal, em 2019, aludiam exactamente a necessi-
dade de assegurar que a pobreza material e financeira (ou condigdes que
daf directamente decorram) nio constituam a razio exclusiva para justificar

32 Cf. Aoife NOLAN, Protecting the Child from Poverty: The Role of Rights in the Council of Enrope, Conselho da
Europa, 2019, p. 20.

¥ No caso Soares de Melo, a decisio de recurso refere que “[a] falta de empenhamento dos progenitores em pro-
porcionar desafogo material aos menores ¢, por si préprio, uma grande violéncia que legitima a decisio tomada
em 12 instincia”, que corresponde 2 colocagio das criangas numa institui¢io com vista 2 adopgio, declarando o
decaimento da autoridade parental e a proibi¢io de qualquer contacto.
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a retirada de uma crianga do seu ambiente familiar e a encaminhar para
cuidados alternativos®* . Mas j4 mais de uma década antes esta questio
era discutida a nivel nacional, podendo, por exemplo, encontrar-se decisdes
judiciais destacando ser “6bvio que o regime de protecgdo em vigor nio
pretende diabolizar a pobreza, mas antes a auséncia de afecto, sem embargo
de acautelar igualmente as situagées de pobreza com incidéncia sobre a satde

fisica ou moral do menor, enquanto se aguarda que os apoios de natureza

psico-pedagégica, social ou econédmica conduzam a superagio do perigo”*.

Hi4, no entanto, uma certa consonincia na doutrina quanto ao reco-
nhecimento das dificuldades que pode suscitar ao TEDH a consideragio da
pobreza ou insuficiéncia econémica enquanto factor auténomo de discrimi-
nagio, z.e., enquanto uma categoria suspeita’’. Isto porque, tradicionalmente,
as categorias suspeitas se reconduzem a determinados tipos de factores®;
destes, as caracteristicas pessoais®, tidas como inatas ou imutdveis (o sexo,
por exemplo) e as op¢des individuais sobre orientagoes e planos de vida (por
exemplo a orienta¢do sexual, ou as opinides politicas) talvez se possam apontar
como preponderantes®. Ora, a insuficiéncia econémica nio cabe de forma
evidente em nenhum destes grupos de factores, o que, nio a excluindo do
dmbito de classificagdes ou factores admitidos como discriminagio, pode

3 “[PJolicies and practices are guided by the principle that financial and material poverty — or conditions directly
and uniquely attributable to such poverty — should never be the sole justification for removing a child from pa-
rental care, for receiving a child into alternative care or for preventing a child’s social reintegration”. Comité dos
Direitos da Crianga, Concluding observations on the combined fifth and sixth periodic report of Portugal, Nagoes
Unidas, 2019, § 31(a).

% Ver ainda (embora sobre um contexto substancialmente diferente — o dos Estados Unidos da América), com relagio
a conexio latente e persistente entre o conceito de negligéncia parental e pobreza, David PIMENTEL, “Punishing
Families for Being Poor: How Child Protection Interventions Threaten the Right to Parent While Impoverished”,
Oklahoma Law Review, vol. 71, n® 3, 2019, pp. 885-921, passim, em especial p. 897.

% Acérdio do Tribunal da Relagio de Guimaries de 6 de Dezembro de 2007, proc. 2145/07-1 (relator Gouveia
Barros), http://www.dgsi.pt/jtrg.nst/c3fb530030ealc61802568d9005cd5bb/c3e62cc1004c¢2dc0802573e5003691
5320penDocument [29.07.2022].

V., por todos, Sarah GANTY, “Poverty as misrecognition: what role for anti-discrimination law in Europe?”,
Human Rights Law Review, vol. 21, n° 4, 2021, pp. 962-1007, p. 966 ¢ ss.

3 Cf. Janneke GERARDS, “The Discrimination Grounds of Article 14 of the European Convention on Human
Rights’, Human Rights Law Review, vol. 1, 2013, pp. 99-124, p. 107 e ss., em especial p. 114.

¥ Entre nés, Jorge Reis Novarts, Principios Estruturantes do Estado de Direito, Coimbra, Almedina, 2019, p. 77,
introduz uma nuzance que nio ¢ despicienda: o Autor fala, ndo em caracteristicas pessoais imutdveis, mas em atributos
sobre os quais as pessoas nio tém qualquer possibilidade de controlo — 0 que mais facilmente acolhe uma categoria
como a pobreza ou a insuficiéncia econdmica.

0 Sobre a evolugio dos fundamentos de discriminagio e o progressivo acolhimento de categorias suspeitas, veja-se
Michael P. ForAN, “Grounding unlawful discrimination”, Legal Theory, n 28, 2022, pp. 3-34, p. 10 e ss.
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ajudar a compreender alguma hesitagdo na considerag¢io como tal da insufi-
ciéncia econémica, per se. Note-se que, se o n° 2 do artigo 132 CRP consagra
a situagdo econdmica e a condigio social como classificagdes suspeitas, o
artigo 14° CEDH alude a “soczal origin” e a “property™', o que é bastante
mais equivoco.

Mas as criangas e/ou as familias que pertencem a grupos que aliam a
pobreza (que ¢ em si mesma um factor de vulnerabilidade)* uma situagio
de vulnerabilidade adicional, em virtude da origem étnica, da religido que
professam, da perten¢a a uma minoria sexual, de problemas de satde mental,
de se tratar de uma familia mono-parental, etc., véem potenciar-se o risco de
assungdes com base em estereStipos e, consequentemente, de decisdes com
cardcter duplamente discriminatério®.

Se olharmos para estas condenag¢des do Estado portugués pelo TEDH
por violagdo do direito ao respeito pela vida familiar, em todas elas sobressai
exactamente o factor da insuficiéncia econédmica. No entanto, pode ainda
verificar-se em duas delas a existéncia de factores adicionais de vulnerabilida-
de: no caso Soares de Melo c. Portugal, a requerente é uma mulher de origem
estrangeira, em situag¢ao irregular, que professa uma religiﬁo minoritdria; no
caso Neves Caratdo Pinto c. Portugal, a requerente ¢ uma mulher vitima de
violéncia doméstica, dependente economicamente do companheiro, sendo a
existéncia de violéncia doméstica um dos motivos que condicionaram, alids,
a constatagio de perigo para as duas criangas gémeas que lhe foram retiradas
e a necessidade de apoio psicolégico e terapéutica adequada**.

Nio se trata de um problema exclusivamente portugués. Na jurispru-
déncia do TEDH, hd casos em que a desvantagem sofrida pelas familias e

1 Ou “riqueza”, na tradugio oficial da CEDH (“riqueza” também na tradugio oficial da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, “fortuna” na tradugio oficial da Declaragio Universal dos Direitos Humanos).

2 Veja-se, para uma visio panorimica da pobreza enquanto causa de discriminagio, Sarah GaNTY, “Poverty as
misrecognition...”, op. cit..

 Aoife NOLAN, Protecting the Child from Poverty..., op. cit., p. 21, chama a atengdo para este risco acrescido.

4 Nio deixa de ser digno de nota que, no caso Cinta c. Roménia, queixa n® 3891/19, acérdio de 18 de Fevereiro
de 2020, os tribunais nacionais romenos estabeleceram restri¢oes aos contactos do requerente com a filha, tendo
o TEDH entendido que se verificara uma violagao conjugada dos artigos 82 ¢ 14¢ na medida em que as decisoes se
tinham baseado nos problemas mentais do requerente, sem avaliar o impacto da doenga mental na sua capacidade
de prover cuidados parentais. Nio tinham ainda os tribunais nacionais justificado devidamente a distingdo com
base na satide mental, pelo que se entendeu ser uma situagio de discriminagio prima facie, que cabia as autoridades
nacionais disputar — o que nio aconteceu.
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pelas criangas se alicergou no estatuto sécio-econémico aliado a outros fac-
tores*’, como a origem étnica ou racial, o género ou a deficiéncia, também
contra a Republica Checa*, a Austria?, Espanha® ou a Ucrinia®. E por
esse motivo que se vem chamando a atengio, a nivel europeu’’, para o facto
de ser imperativo promover politicas inclusivas de apoio a infincia, /nclusive
de protec¢io, que evitem a estigmatizagio das familias e a discriminagio
entre os diferentes tipos, estruturas e formas de familia — das familias mono-
-parentais aos casais do mesmo sexo, passando por aquelas que provém de
etnias minoritdrias, migrantes ou refugiadas, etc.

No entanto, na maioria dos casos de retiradas do ambiente familiar em
contexto de pobreza apreciados pelo TEDH, os requerentes alegaram uma
viola¢do da proibi¢do de discriminagio consagrada no artigo 14¢ CEDH -
embora sem sucesso’. A proibi¢do de discriminagdo do artigo 14 funciona de
forma acesséria, na medida em que terd sempre de ser invocado por referéncia
aum dos direitos consagrados na Convengio, e muitas vezes o Tribunal basta-
-se assim com a verifica¢do de violago do direito em causa, nio aprofundando
a discriminagdo (e respectivos motivos) que lhe estd subjacente® . Mas as
retiradas de criangas de familias pobres ou vistas como a margem podem
muitas vezes, efectivamente, reconduzir-se a decisdes que sio tomadas com

** Nesse sentido, também Valeska pavip, “ECTHR Condemns The Punishment Of Women Living In Poverty
And The ‘Rescuing’ Of Their Children”, Strasbourg Observers, 2016, disponivel em https://strasbourgobservers.
com/2016/03/17/ecthr-condemns-the-punishment-of-women-living-in-poverty-and-the-rescuing-of-their-children/
[29.07.2022].

 Caso Wallovd e Walla c. Repiiblica Checa, queixa n° 23848/04, acérdio de 26 de Outubro de 2006.
¥ Caso Moser c. Austria.

* Caso R.M.S. c. Espanha, queixa ne. 28775/12, acérdio de 18 de Junho de 2013.

¥ Caso Saviny c. Ucrdnia, queixa n® 39948/06, acérdio de 18 de Dezembro de 2008.

50 Michela cosTa, De-institutionalisation..., op. cit., p. 19.

*! Note-se que o Estado portugués j4 foi, em 1999, condenado por violagio conjugada do artigo 82 ¢ do artigo 142,
no Caso Salgueiro da Silva Mouta c. Portugal, queixa n® 33290/96, acérdio de 21 de Dezembro de 1999, que
alids foi pioneiro a estabelecer que a orientagio sexual da figura parental nio pode ser critério decisério quanto a
figura parental que exerca as responsabilidades parentais, e por esse motivo se tornou famoso no seio das lutas e
reivindicagoes LGBTQIA+.

32 Por exemplo no caso Wallovd e Walla c. Repiiblica Checa.

*? Sobre o cardcter acessério do artigo 14° CEDH e o seu tratamento por vezes erritico na jurisprudéncia do TEDH,
ver Janneke GERARDS, ‘The Discrimination Grounds of Article 14...”, 0p. cit.. Veja-se ainda, no mesmo sentido,
Sarah GANTY, “Poverty as misrecognition...”, op. cit., p. 972 e ss..
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base em esteredtipos, constituindo-se como decisdes discriminatdrias®. Estes
estereStipos podem dizer respeito a prépria condi¢do de pobreza, sem mais,
e consistir numa assungio de irresponsabilidade e incapacidade que é em si
mesma danosa de um juizo tendente a analisar os pressupostos da negligéncia
parental. Mas muitas vezes essas assungdes intersectam outras, baseadas nos
papéis de género, na capacidade de integragio na sociedade de acolhimento,
na existéncia de deficiéncia, etc.”. Valeska David*® aponta mesmo para uma
preponderincia, nos casos em que houve retiradas de criangas as familias por
insuficiéncia econémica submetidos a0 TEDH, desta intersec¢do de factores
discriminatérios, embora o Tribunal se venha mostrando bastante relutante
em fazer uma andlise a esta luz.

4.2, Algumas dificuldades na abordagem da questio sob uma

perspectiva de nio-discriminagio

A aplicagio da proibi¢io de discriminagio a situa¢oes de pobreza en-
frenta algumas resisténcias e dificuldades, como atrds vimos.

Uma das dificuldades que se podem identificar prende-se com o facto
de se poder tratar de uma discriminagio indirecta, particularmente nas deci-
soes de retirada das criangas do ambiente familiar. Falamos aqui de situagoes
em que a intengdo discriminatdria nio ¢ relevante. Regras formuladas de
forma aparentemente neutra ou situagées de facto podem ter um impacto
desproporcionado em determinados grupos. E ¢ por isso que toda a constru-
¢do do principio da igualdade numa perspectiva material exige a consideragio
de situagdes de discriminagdo indirecta. No entanto, a demonstragio do
impacto desproporcionado ¢ em si mesma um desafio. Assim, nestes casos,
um levantamento estatistico, por exemplo, pode desempenhar um papel

* “Not only too many children still enter the system of institutional care: too often, they are separated from their
families without appropriate reasons. Poverty, ethnic origin and disability are still important factors leading to the
placement of children across Europe, proving the need to act upon the issue as a fundamental question of non-
discrimination and equal opportunities”. Michela costa, Deinstitutionalisation and quality alternative care for
children in Europe: lessons learned and the way forward, Eurochild/Hopes and Homes for Children, 2014, p. 12,
disponivel em https://resourcecentre.savethechildren.net/document/deinstitutionalisation-and-quality-alternative-
-care-children-europe-lessons-learned-and-way/ [29.07.2022].

55 Assim, Alexandra TIMMER, “Toward an Anti-Stereotyping Approach for the European Court of Human Rights”,
Human Rights Law Review, vol. 11, n° 4, 2011, pp. 707-738.

% Valeska pavip, “ECTHR Condemns The Punishment Of Women Living In Poverty...”, op. cit.
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importante na constru¢io do argumento por parte dos requerentes, dando
lugar a uma presungio de tratamento discriminatério. Se um requerente
puder demonstrar a existéncia de uma discriminagio prima facie — por uma
intervengado protectiva afectar numa percentagem signiﬁcativamente mais alta
as pessoas com insuficiéncia de meios — caberd entdo depois as autoridades
nacionais demonstrar que essa intervengio estd alicergada em factores objec-
tivos que nio decorrem da situagdo de insuficiéncia de meios. Como pista
nesse sentido, deve assinalar-se que a Assembleia Parlamentar do Conselho
da Europa®, embora concedendo que faltam dados estatisticos relativos as
criangas confiadas a cuidados alternativos e a sua distribui¢io por grupos
minoritdrios ou situagdo sécio-econémica, aponta indicios de que criangas de
grupos vulnerdveis estio claramente sobre-representadas para este efeito. Isto
a0 mesmo tempo que faltam indicios de que progenitores mais pobres, com
menor literacia ou de grupos minoritdrios sejam mais propensos a cometer
abusos ou negligenciar os seus filhos.

Por outro lado, verificar-se-4 porventura o que entendemos ser mais
uma resisténcia do que uma dificuldade objectiva, e que se prende com o
facto de, se autonomizarmos a proibigio de discriminagio quando falamos
no incumprimento das obrigag¢oes positivas do artigo 82, a verificagdo de
discrimina¢io poder decorrer da auséncia de medidas de discriminagio
positiva. Aqui, importa lembrar que a discussio a volta da diferenga e do
reconhecimento de grupos especificos®®, em fungio da sua vulnerabilidade
ou opressio estrutural, como as pessoas em situagio de pobreza, é muitas
vezes confundida com a — ou entdo sobrelevada pela — discussdo relativa a

%7 Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa, Resolugio 2049 (2015): Social services in Europe: legislation and
practice of the removal of children from their families in Council of Europe member States, adoptada a 22 de Abril
de 2015, disponivel em https://pace.coe.int/en/files/21737 [29.07.2022].

% Usamos aqui reconhecimento no sentido que lhe dé Iris Marion YOUNG, Justice and the Politics of Difference,
Princeton, Princeton University Press, 1990, p. 11: “[t]he politics of difference sometimes implies overriding a
principle of equal treatment with the principle that group differences should be acknowledged in public policy
and in the policies and procedures of economic institutions, in order to reduce actual or potential oppression”. Ver
ainda, zbidem, p. 54, sobre as formas como a dependéncia dos servigos sociais pode tolher a autonomia e o exercicio
de direitos das pessoas em situagio de pobreza e exclusio social.
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redistribui¢do econémica®. Esta dificuldade em distinguir os dois planos®,
que naturalmente estdo interligados, muito especialmente se em causa estiver
o factor pobreza, ajuda a compreender as hesitacdes que rodeiam a sua consi-
deragio como uma categoria auténoma a ser reconhecida para este efeito. A
este propdsito, Alexandra Timmer® real¢a a ideia de que o Tribunal nio pode
permitir-se assumir posi¢des demasiado a frente do seu tempo, na medida em
que a sua legitimidade politica depende do modo como gere a circunstincia de
ser uma instincia supra-nacional. Ora, como ¢ sabido, o TEDH faz depender
a margem de apreciagdo que concede aos Estados de alguns critérios, sendo
um desses critérios o do consenso, opgio que ¢ exactamente apontada pela
doutrina como podendo pér em causa os direitos humanos, particularmente

os direitos dos grupos minoritdrios®.

5. Conclusoes

Do ponto de vista das prioridades politicas ao nivel europeu - de-
signadamente na Unido Europeia e no Conselho da Europa —, tem havido
um cada vez maior enfoque na prevengio da retirada das criangas do seu
ambiente familiar, enfoque esse que também tem tido reflexos na legislagio e
nas poll’ticas a nivel nacional. Aponta-se, a esse propdsito, que, para garantir
que a colocagio de criangas fora do seu ambiente familiar é verdadeiramente
uma medida de tltimo recurso, outras medidas que sirvam de barreira devem
ser postas em pritica. Uma delas ¢ fazer das medidas sécio-econdmicas de
apoio e combate 4 pobreza um pré-requisito essencial que terd necessdria e

% Numa perspectiva mais juridica e menos politico-filoséfica, e em trago muito grosso, a questdo da redistribui¢ao
prende-se com o gozo dos direitos econémicos, sociais e culturais e com a realocagio em termos de recursos que daf
advenha, de modo a corrigir ou a minorar a desigualdade sécio-econémica.

8 Cf. Valeska DAVID, “Caring, rescuing or punishing? Rewriting R.M.S v Spain (ECtHR) from an integrated ap-
proach to the rights of women and children in poverty”, 7z Eva Brems e Ellen Desmet (cords.), Integrated Human
Rights in Practice: Rewriting Human Rights Decisions, Cheltenham, Edward Elgar Publishing, 2017, p. 166.

®! Alexandra TIMMER, “Toward an Anti-Stereotyping Approach...”, op. cit., p. 737.

92 Neste sentido, vd. Benedita MAC CRORIE, “Margem de apreciagio...”, op. cit, p. 2731 e ss.
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formalmente de estar cumprido para que se verifique a legitimidade da co-
locag¢ido em cuidados alternativos®.

De qualquer modo, resulta directamente da jurisprudéncia do Tribunal
de Estrasburgo que, na verificagio da necessidade de intervengio protecti-
va que implique afastamento da crianga do seu ambiente familiar, a ideia
orientadora ¢ a de que uma crianga poder ser colocada num ambiente mais
benéfico para o seu desenvolvimento e educagio nunca justificard, por si s6,
uma medida compulsdria de retirada 4 familia. Deve assim, haver adicionais
cautelas no sentido de que essa verificagio nio resulte da assungio de que a
privagio material ou condi¢des daf directamente decorrentes sejam a justi-
fica¢do exclusiva para a tomada da medida, devendo igualmente garantir-se
que todos os esforgos sio envidados no sentido da reunificagio familiar assim
que possivel.

Por outro lado, importa reflectir mais aprofundadamente — na dou-
trina e nas jurisdi¢des nacionais — sobre a possibilidade de consideragdo das
retiradas de criangas as suas familias por insuficiéncia econémica como, nio
s6 uma violagio do principio da inseparabilidade entre pais e filhos e do di-
reito a protec¢io da vida familiar, mas também uma violagio da proibigio de
discriminagdo. E porventura trazer o assunto para o debate por via daquilo a
que se convencionou chamar contencioso estratégico, quer junto do TEDH,
quer também a nivel nacional.

9 Michela cosTa, De-institutionalisation... op. cit., p. 18 e ss.. Com a mesma preocupagip preventiva, cf. Comité
dos Direitos da Crianga, Concluding observations.., op. cit., § 31 (b).
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Ana Teresa Carneiro*
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“devagar, o tempo transforma tudo em tempo.
o0 édio transforma-se em tempo, 0 amor
transforma-se em tempo, a dor transforma-se
em tempo.

os assuntos que julgimos mais profundos,

mais impossiveis, mais permanentes e imutdveis,
transformam-se devagar em tempo.

por si s, o tempo nio ¢ nada.

aidade de nada é nada.

a eternidade nio existe.

no entanto, a eternidade existe.

os instantes dos teus olhos parados sobre mim eram eternos.
os instantes do teu sorriso eram eternos.

os instantes do teu corpo de luz eram eternos.
foste eterna até ao fim.”

José Luis Peixoto, A Casa, A Escuriddo

0. Nota Prévia

Escrever numa obra de homenagem a Benedita ¢ tarefa nobre, mas
desafiante, bela, mas ingrata. Eternizar a Benedita numa das suas paixdes ¢

*Doutoranda na Faculdade de Direito da Universidade de Santiago de Compostela (FDUSC) e Assistente Convidada na
Universidade da Maia (UMaia) e na Faculdade de Direito do Porto da Universidade Catdlica Portuguesa. Investigadora
no IUSCRIM (FDUSC), na UICCC (UMaia) e no JusGov (Escola de Direito da Universidade do Minho).
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uma manifestagdo de amor, ainda que sempre perdure a amargura de saber
que nio hd texto que a traga de volta, nem palavra que preencha o vazio que
a sua precoce partida deixou. Benedita, com um singelo texto celebro a tua
vida, que com a minha se cruzou desde criancas, e tento marcar, neste breve
momento, aquilo que sei ser a tua imortalidade.

1. Enquadramento

Pelo acérdio n2 268/2022, de 19 de abril de 2022}, declarou o Tribunal
Constitucional a inconstitucionalidade da Lei n° 32/2008, de 17 de julho
(de ora em diante designada “Lei dos Metadados”), mais especificamente da
conjugacio dos respetivos artigos 4° e 6° e, ainda, do artigo 99, por violagio
dos principios constitucionais da proporcionalidade na restri¢do da reserva
da intimidade da vida privada e 4 autodeterminagio informativa e o direito
a uma tutela jurisdicional efetiva.

A apreciagio daquela Lei pelo Tribunal Constitucional foi requerida
pela Exma. Senhora Provedora de Justiga no 4mbito dum processo de fiscaliza-
¢do abstrata sucessiva [nos termos do artigo 2819, n° 2, al. d) da Constitui¢io
da Republica Portuguesa (CRP)]. E foi neste contexto que foi declarada a
inconstitucionalidade da norma com forga obrigatdria geral, portanto, com
a subsequente eliminagio das normas em crise e o impedimento da sua apli-
cagio, seja pelos tribunais, pela administragdo pablica ou pelos particulares®.

! Disponivel em https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20220268.html [01.09.2022].

% Na verdade, foi tardia esta iniciativa de levar ao Tribunal Constitucional a apreciagio da Lei dos Metadados que,
como se sabe, resultou da transposigdo para o direito portugués duma Diretiva Europeia (Diretiva 2006/24/CE),
julgada invilida, j4 em 2014, pelo Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia.
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Assim, se para o futuro problemas nio se levantam quanto aos efeitos
da declaragio de inconstitucionalidade®, todavia menos simples se afiguram
os efeitos ex tunc da referida declara¢io de inconstitucionalidade®*.

Ora, o artigo 282¢ da CRP estabelece que a declaragio de incons-
titucionalidade com forga obrigatéria geral produz efeitos desde a entrada
em vigor da norma declarada inconstitucional (o que, neste caso, remonta a
2009), ficando apenas ressalvados os casos julgados, salvo decisio em contrd-
rio do Tribunal Constitucional quando a norma respeitar a matéria penal,
disciplinar ou de ilicito de mera ordenagio social e for de contetido menos
favordvel ao arguido.

Assim, face a este preceito constitucional, hd, desde logo, que separar
todas as situagdes nio transitadas em julgado — a que se aplicardo, por forca
direta da Constitui¢io (regime regra que resulta da conjugac¢io dos artigos
2829, n° 1, e 2822, n° 3, 12 parte da CRP), os efeitos retroativos da declaragio
da inconstitucionalidade (desde 2009, como referido), e que podem entdo vir
a ser reapreciadas, em ordem a verem expurgada a prova obtida ao abrigo da-
quela lei inconstitucional® — dos casos julgados feridos pela Lei dos Metadados.

Quanto aos casos julgados, e como j4 foi acima referido, preceitua o
artigo 2822, n° 3, da CRP que se ressalvam os casos julgados dos efeitos ex
tunc da declaragio de inconstitucionalidade da norma. Esta ¢ a regra. Na
ponderagio entre o principio da constitucionalidade e a seguranca juridica,
optou o legislador constituinte por fazer prevalecer a intangibilidade do caso
julgado que, como se sabe, ¢ um primado do Estado de Direito. E tanto é a

3 Pelo contriério, j4 muitas questdes se levantaram quanto s consequéncias da declaragio de inconstitucionalidade
da Lei dos Metadados, em sede de investigagdo e prossecugdo penal. Dai que o Governo se tenha comprometido
avangar em junho com uma nova proposta de lei sobre os metadados, depois do chumbo do Tribunal Constitucional,
realcando a necessidade de “proceder a rdpida elaboragio de um novo dispositivo legal que respeite os limites da
Constituigio e do Tribunal de Justiga Europeu”, noticiado em https://observador.pt/2022/05/16/costa-descarta-
-revisao-constitucional-e-avanca-com-nova-proposta-para-metadados/ [03.09.2022].

4Um paréntese deve ser feito: a andlise aqui operada ao acérddo n® 268/2022, de 19 de abril, ¢ de natureza perfunc-
téria e limitada ao cendrio que serve de pano de fundo a eventual invocagio de um recurso extraordindrio de revisio
nestes contextos. Isto ndo implica que se despreze ou nio se reconhega o teor inovador e a extrema complexidade
daquela decisio do Tribunal Constitucional (e no posterior acérdio 382/22, de 13 de maio, que abordaremos
adiante), sobretudo no que toca a operacionalizagio conjunta do direito constitucional portugués e do direito da
unido europeia, com as imbricag¢oes que sio reconhecidas nesta relagio hierdrquica, que ainda acrescem ao problema
substantivo em apreciagio.

* Veja-se que, em momento algum, o Tribunal Constitucional usou da faculdade manipulativa dos efeitos da decla-
ragio de inconstitucionalidade que lhe é conferida pelo ne 4 do artigo 2822 da CRP, e que permite que o Tribunal
Constitucional possa restringir os efeitos da inconstitucionalidade, quando a seguranga juridica, razoes de equidade
ou interesse publico de excecional relevo assim o exigirem.
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regra que, no mesmo n° 3 daquele artigo 2822, se prevé uma excegio a este
regime sancionatdrio da inconstitucionalidade, admitindo-se a tangibilida-
de do caso julgado por decisio, neste sentido, do Tribunal Constitucional,
apenas quando a norma respeitar a matéria penal, disciplinar ou de ilicito de
mera ordenagio social e for de contetido menos favordvel ao arguido.
Chegados aqui, cumpre analisar qual foi entdo a concreta posi¢io do
Tribunal Constitucional no acérddo n® 268/2022, no que concerne aos efeitos
decorrentes da declaragdo da inconstitucionalidade da Lei dos Metadados.
A saber, foi esta a decisdo:

“a) Declarar a inconstitucionalidade, com for¢a obrigatéria geral, da
norma constante do artigo 42 da Lei n® 32/2008, de 17 de julho, conjugada
com o artigo 62 da mesma lei, por violagio do disposto nos nimeros 1 e 4
do artigo 35¢ ¢ do n° 1 do artigo 269, em conjugagio com o n 2 do artigo
ne 182, todos da Constitui¢io;

b) Declarar a inconstitucionalidade, com forga obrigatéria geral, da
norma do artigo 92 da Lei n® 32/2008, de 17 de julho, relativa a transmissio
de dados armazenados as autoridades competentes para investigagio, dete¢io
e repressio de crimes graves, na parte em que nio prevé uma notificagio ao
visado de que os dados conservados foram acedidos pelas autoridades de
investiga¢do criminal, a partir do momento em que tal comunica¢io nio
seja suscetivel de comprometer as investigagdes nem a vida ou integridade
fisica de terceiros, por violagio do disposto no ne 1 do artigo 35¢e don° 1 do
artigo 209, em conjugag¢do com o n® 2 do artigo 182, todos da Constitui¢io”.

Ora, apenas declarando a inconstitucionalidade, com forga obrigatdria
geral, dos preceitos supra referidos, sem mais concretizagio de efeitos, para
além dos legalmente recorrentes daquela declaragio, parece ficar afastada
a afetagdo dos casos julgados por aqueles efeitos, uma vez que o Tribunal
Constitucional nio langou mio da faculdade que lhe cabe de derrogar o caso
julgado, o que sempre terd que ser feito por decisio expressa.

Mas este entendimento, entre outros particularidades, nio foi uninime
(relembrem-se as consequéncias nocivas dos efeitos de inconstitucionalidade
para milhares de processos e ainda a esperanga renovada de alguns condenados
em verem a sua situagio reanalisada, agora sem a intromissio da Lei dos
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Metadados). Alids, logo o Governo, através do Exmo. Senhor Primeiro-
Ministro, por anuncio seguido a uma reunido do Conselho Superior de
Seguranga Interna convocada para analisar o chumbo da Lei dos Metadados,
reforcou que nio houve declaragio expressa que estenda os efeitos da declara-
¢do de inconstitucionalidade aos casos julgados e que a invocagio do cédigo
de processo penal nio pode suprir essa declaragio®/”.

Mais, ja havia dado entrada no Tribunal Constitucional a argui¢io
de nulidade do acérdio ne 268/2022, por parte da Procuradora-Geral da
Republica, por requerimento fundado, sobretudo, em trés argumentos:
7) atentado contra a legalidade democritica e valores constitucionais do Estado
de direito democritico e da boa administragio; 77) contradi¢io entre a funda-
mentagdo e a decisio do acérdio n° 268/2022, e 7i7) omissdo de prondncia,
por nio ter o Tribunal Constitucional fixado expressamente os efeitos da
inconstitucionalidade, permitindo assim a aplicagio retrospetiva e retroativa
da sua doutrina, perigando interesses constitucionalmente protegidos.

Em resposta esta pretensio, decidiu o Tribunal Constitucional, no
acérdio n° 382/2022, de 13 de maio®, nio tomar conhecimento do requeri-
mento apresentado, alegando a falta de legitimidade da Procuradora-Geral
da Republica, nos termos da Lei do Tribunal Constitucional, sobretudo, e
por exclusio de partes, do seu artigo 69°. Mas nio sem antes se pronunciar
concisamente sobre os fundamentos invocados para a nulidade do acérdio
n° 268/2022, do que realgamos a resposta ao terceiro fundamento invocado,
aquele que aponta para uma omissio de prontncia do Tribunal Constitucional
por nio ter fixado expressamente os efeitos da inconstitucionalidade da Lei
dos Metadados. E quanto a este, dispds o Tribunal Constitucional nio se
verificar qualquer omissio de pronuncia, porque a “consequéncia juridica da
declaragdo de inconstitucionalidade de quaisquer normas é determinada pela

® Que, como se faria prever, foi alvo de duras criticas por ingeréncia nas competéncias do Tribunal Constitucional.
Veja-se o Comunicado da Ordem dos Advogados Portuguesa que considerou “que o Governo nio se pode ingerir
na actividade dos Tribunais, como inevitavelmente sucede se o Primeiro-Ministro intervém no espaco publico a
defender uma interpretagio juridica sobre as consequéncias de uma decisio judicial, desvalorizando as iniciativas
dos advogados de defesa dos cidaddos nos diversos processos, como contrérias 2 interpretagdo juridica que defende”.
Disponivel em https://portal.oa.pt/comunicacao/comunicados/2022/comunicado-do-bastonario-acordao-do-tribunal-
-constitucional-sobre-metadados/ [01.07.2022].

7 Cf. https://observador.pt/2022/05/16/costa-descarta-revisao-constitucional-e-avanca-com-nova-proposta-para-
-metadados/ [01.09.2022].

8 Disponivel em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20220382.html [01.09.2022].
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Constitui¢do e nio pelo Tribunal Constitucional, consistindo na invalida-
de zpso jure, com produgio de efeitos desde a sua entrada em vigor (n° 1 do
artigo 2822 da Constitui¢io)”. E reforgou que ¢ apenas quando o Tribunal
Constitucional entender necessdrio langar mio do condicionalismo do n° 4 do
artigo 282° da Constituigio, “que lhe cabe determinar os respetivos termos”.

Perante esta decisdo ficaram esclarecidas as eventuais duvidas quan-
to aos efeitos ex tunc da declaragio de inconstitucionalidade da Lei dos
Metadados (e, obviamente, da elimina¢io da norma), mas apenas quanto
aos casos nio transitados em julgado. O Tribunal Constitucional nada referiu
quanto a brecha do artigo 2922, n° 3, 22 parte, da CRP, o que, salvo melhor
opinido, refor¢ou tacitamente a obrigatoriedade de declaragio expressa para a
extensdo dos efeitos da declarag¢io de inconstitucionalidade aos casos julgados.
O que, como vimos j4, nio se verificou no acérdio n° 268/2022°.

E quando parecia estar sanada a problematica da possibilidade de deci-
sdes transitadas em julgado virem a ser reanalisadas por for¢a da desaplicagio
da Lei dos Metadados, algumas vozes — sobretudo por parte da advocacia
— se ergueram, chegando a prépria Ordem dos Advogados Portugueses, no
mesmo comunicado em que langou duras criticas a0 Governo por ingeréncia
abusiva na justica (v. nota 6), a apelar ao ativismo dos advogados, ainda que
nio assumindo posi¢do clara sobre a matéria. E a verdade ¢ que, por decla-
ra¢des que ecoaram, sobretudo nos meios de comunicagio social, tornou-se
dbvia a pretensio de vdrios defensores (sobretudo aqueles relacionados a casos
medidticos") de apresentarem, nio apenas requerimentos para verificagio da
nulidade nos processos pendentes, mas também de interporem recurso de
decisoes jd transitadas em julgado''.

° Muitissimo pertinente e exatamente sobre esta problemdtica veja-se a conferéncia online “Os efeitos da declaragio
de inconstitucionalidade”, promovida pelo Instituto do Acesso ao Direito da Ordem dos Advogados, e proferida
por Raquel Brizida Castro, que afirmou que a regra quanto aos efeitos da declaragio de inconstitucionalidade com
forga obrigatdria geral ¢ a salvaguarda do caso julgado, mais uma vez realgando o principio da seguranca juridica, a
ndo ser se a norma que foi declarada inconstitucional for de 4mbito penal e o respetivo contetido for menos favoravel
a0 arguido, o que ¢ o caso. E continua: “Mas, para tal, o Constitucional tinha de ter dito expressamente isso, o que
nio aconteceu”. Esta conferéncia estd disponivel, na integra, em https://www.youtube.com/watch?v=nN1V18o-
2l [02.09.2022].

19D, ex., no caso de Tancos, no caso do homicidio de Luis Grilo ou no homicidio do rapper Mota Jr.

! Algumas destas declaragdes foram proferidas, entre outros contextos, no programa “Em nome da Lei”, onde ¢
possivel ouvir o advogado Ricardo Serrano Vieira a afirmar que hd lugar ao recurso de revisdo e o constitucionalista
Paulo Mota Pinto, a relembrar que, embora a Constituigio ressalve a intangibilidade do caso julgado “o problema é
que hd no Cédigo do Processo Penal um outro artigo, que ¢ 0 449, n¢ 1 alinea f, que diz que é fundamento de revisdo
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Perante estas reagdes, mesmo que se entenda nio estarem 0s casos
julgados cobertos pelos efeitos da declaragio de inconstitucionalidade, ¢é le-
gitimo esperar que os tribunais, e mais especificamente o Supremo Tribunal
de Justiga, se vejam confrontados por recursos naquele sentido™. E, por isto,
importa agora analisar, nio apenas, desta possibilidade, mas ainda todos os
requisitos necessdrios a um pedido de revisio com tal fundamento.

2. O regime legal da revisio fundada na declaragio de inconsti-
tucionalidade de norma

2.1. Generalidades

Como se acabou de ver, o chumbo, pelo Tribunal Constitucional,
da Lei n° 32/2008, de 17 de julho, alavancou a possibilidade de revisio de
inimeras decisdes condenatdrias j transitadas em julgado, ou seja, a possibi-
lidade de se langar mio do recurso de revisio, previsto constitucionalmente
para situages de excegdo, nas quais se permite a derrogagio do caso julgado
em situagdes de flagrante injustiga, por regra fomentadas pelo erro judicial.

O Cédigo de Processo Penal (CPP) prevé, no seu artigo 4499, n° 1,
um elenco taxativo composto por sete fundamentos para a revisio, de cariz
extraordindrio e, cada um deles, revestidos de virias exigéncias. Sdo eles: a)
dolo do julgador, b) falsidade da prova, c) inconciliabilidade de decisaes, d)
novos factos ou novos meios de prova, €) prova proibida, f) declaragio da
inconstitucionalidade de norma essencial a decisdo (fundamento que anali-
saremos mais de perto), g) decisio de instincia internacional vinculativa do
Estado Portugués.

Note-se que os primeiros quatro fundamentos sio os fundamentos
origindrios do recurso de revisio, a0 passo que os trés ultimos fundamentos
foram introduzidos na profunda alteragio sofrida pelo CPP em 2007, pela

a declaragdo de inconstitucionalidade de norma que tenha servido de fundamento a condenagio”. Este programa
estd disponivel em https://rr.sapo.pt/artigo/em-nome-da-lei/2022/05/20/polemica-dos-metadados-pj-vai-passar-
-todos-os-processos-a-pente-fino/284991/ [01.09.2022].

12 A este propésito, ver as declaragdes da ex-Procuradora-Geral da Reptblica Joana Marques Vidal em https://www.
dn.pt/sociedade/diretor-da-pj-diz-que-fim-do-acesso-aos-metadados-durante-um-ano-dificulta-trabalho-14894115.
heml [01.09.2022].
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Lei n° 48/2007, de 29 de agosto, que alargou substancialmente a possibili-
dade da revisio, sobretudo no seu dmbito, com a introdu¢io daqueles trés
novos fundamentos e com a abertura do leque de possibilidade de revisdes
subsequentes.

E, atendendo ao cardter excecional deste recurso, este alargamento nio
¢ assunto de menor importincia. Efetivamente, a revisio foi desenhada para
funcionar como uma ultima ratio da justia, um altimo remédio contra as
decisdes injustas, quando mais nenhuma outra solugio se vislumbra e ape-
nas nas situagdes em que a muito provével e ﬂagrante injustica ¢, por si so,
merecedora de forga suficiente que motive a derrogagio do caso julgado® e,
consequentemente, o primado constitucional da certeza e seguranga juridicas.
Dai que a previsio deste recurso encontre guarida na prépria Constitui¢io,
no artigo 292, n° 6.

Mas ao contrdrio do que o texto constitucional possa fazer crer — “Os
cidadaos injustamente condenados tém direito, nas condigdes que a lei pres-
crever, a revisio da sentenga e 2 indemnizagio pelos danos sofridos” —, o CPP
prevé duas situagdes de revisio de decisoes absolutdrias, nas alineas a) e b)
daquele artigo 4499, n° 1,

O que ¢ importante realgar neste contexto é que “o principio da res
Judicata pro veritate habetur ¢ um principio de utilidade e nio de justica e por

»1s

isso nio pode obstar 4 revisio de sentenga” quando haja fortes elementos de

convicgdo de que a decisdo proferida é injusta. Ou porque “a decisio proferida
nio corresponde em matéria de facto a verdade histérica que o processo penal
quer e precisa em todos os casos alcangar”'® ou, excecionalmente, porque

" Consagrado, ainda que indiretamente, no artigo 292, n° S, da CRP, através da consagragio direta do ne bis in idem.

'* Com todos os problemas de (in)constitucionalidade que estas duas alineas suscitam, por tanto se distanciarem do
texto constitucional. Problemdtica que, alids jd foi analisada pela autora, e que pode ser consultada em Ana Teresa
CARNEIRO, “Entre as duas faces de Janus: o recurso extraordindrio de revisdo, em particular as alineas a) e b) do n®
1 do art® 4492 do Cédigo de Processo Penal”, 7z Joaquim Freitas da Rocha (coord.), Anudrio Publicista da Escola
de Direito da Universidade do Minho, tomo 11, Ftica ¢ Direito, Braga, Escola de Direito da Universidade do Minho
(Departamento de Ciéncias Juridicas Publicas), 2013, pp. 7-18, disponivel em https://issuu.com/eduminho/docs/
final_anu__rio_2013_etica_e_direito [02.09.2022]. Ver ainda o acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 13 de
setembro de 2007, proc. ne 07P2281, disponivel em http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003
fa814/df4b9f9674b6909d80257378003031e0?OpenDocument [02.09.2022].

15 Anténio Henriques GASPAR et al., Codigo de Processo Penal Comentado, 3* edigio revista, Coimbra, Almedina,
2021, p. 1436.

' Anténio Henriques GASPAR et al., Cédigo de Processo Penal Comentado, op. cit., p. 1436.
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hd razdes de direito que determinam a revisio [que serd o caso da alinea f),
aqui em aprego, e da alinea g), ambas introduzidas pela reforma de 2007].

Como se afirma no acérdio do Supremo Tribunal de Justiga, proc.
ne 344/15.7GDCNT-A.S1, de 24 de maio de 2017Y, o recurso extraordi-
nério de revisio, “constitui, pois, uma excegdo ou restri¢do ao principio da
intangibilidade do caso julgado, que por sua vez deriva do principio da se-
guranga juridica e da protegdo da confianga, que é um elemento integrante
do préprio principio do estado de direito [e] condi¢do fundamental da paz
juridica que todo o sistema juridico prossegue, como condig¢io da prépria paz
social”. Todavia, “se a incerteza juridica provoca um sentimento de insegu-
ranga intolerdvel para a comunidade, a intangibilidade, em obediéncia ao caso
julgado, de uma decisio que vem a revelar-se claramente injusta perturbaria
nio menos o sentimento de confianga colectiva nas institui¢des™*. Claro estd
que, atendendo a excecionalidade da revisio, esta apenas ¢ admissivel dentro
do elenco taxativo previsto no CPP e respeitados os apertados requisitos af
previstos". No caso em concreto da alinea f), tal como em todas alineas do
artigo 4499, n® 1, qualquer requisito af estabelecido deverd ser interpretado
em conformidade com a CRP.

2.2. A alinea f) do n? 1 do art® 449° do Cédigo de Processo

Penal

No caso aqui em aprego, devemos analisar o fundamento contempla-
do na al. f) do n® 1 do artigo 4499*°, que diz respeito a situagdes em que o
principio do respeito pelo caso julgado cede perante a declaragio da incons-
titucionalidade com for¢a obrigatéria geral de norma de contetido menos
favordvel ao arguido que tenha servido de fundamento a condenagio.

Mas como jd se pode perceber da introdugio feita neste artigo a pro-
blemitica que nos trouxe novamente a andlise da revisio fundamentada na

7 Anténio Henriques GASPAR et al., Cddigo de Processo Penal Comentado, op. cit., pp. 1441-1442.
18 O mesmo acérdio do Supremo Tribunal de Justiga, proc. n® 344/15.7GDCNT-A.S1, de 24 de maio de 2017.

' Sobre o caso julgado ¢ o seu enfraquecimento perante a revisio veja-se Paulo Renato de Freitas BELO, “O recurso
de revisio e a reforma penal”, Julgar, n° 23, 2014, pp. 83-85.

? Acompanhando, de perto, a anélise da autora em Dos Fundamentos do Recurso Extraordindrio de Revisio, Lisboa,
Rei dos Livros, 2012, pp. 142-151.
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declaragio de inconstitucionalidade com forga obrigatéria geral, este funda-
mento apresenta algumas dificuldades*, podendo ser até questionada a sua
constitucionalidade.

Na prdtica, a introdug¢do no CPP deste fundamento, em 2007, teve por
objetivo preencher a lacuna legal que existia até entdo, relativa a um meca-
nismo processual penal de execugio das decisdes proferidas pelo Tribunal
Constitucional de inconstitucionalidade de norma de conteddo menos fa-
vordvel ao arguido que tivesse servido de fundamento 4 sua condenagio.
Ao que parece, concretizando no processo penal o contetido do artigo 282¢
da CRP, especialmente no atinente ao seu n? 3, que, como jd se viu, estabe-
lece uma excegio aos efeitos ex tunc de inconstitucionalidade, ao estipular
que “ficam ressalvados os casos julgados”. A este propésito, jd se afirmou no
acérdio do Tribunal Constitucional n® 232/04%?, que “colocado entre dois
campos de interesses opostos — de um lado a consideragio do interesse da
certeza e seguranga juridicas, a demandar o respeito pelo caso julgado, com
a sua natureza definitiva, e do outro o interesse do respeito pela ‘legalidade’
constitucional, a solicitar a reconstitui¢io da ordem juridica constitucional
mediante o afastamento da norma que a violava e de todos os efeitos juridicos
produzidos a sua sombra — o legislador constitucional sobrep6s o primeiro
ao segundo, pondo como limite ao efeito ex zunc da inconstitucionalidade
a existéncia de caso julgado formado relativamente a situag¢do em que tenha
ocorrido a aplicagio da norma declarada inconstitucional”.

Contudo, a parte final do n® 3 do artigo 2822 da CRP consagra uma

2

“excepgido de excep¢io”?, ao dispor que o Tribunal Constitucional pode

ecidir pela atribuicio dos efeitos retroativos aos casos julgados, nas situa-
decidir pela atribuicdo dos efeitos retroat lgad t
¢oes em que a norma declarada inconstitucional respeitar a matéria penal,

*! Veja-se o referido nos acérdios do Supremo Tribunal de Justica de 10 de dezembro de 2008 ¢ 3 de margo de
2010, proc. n® 08P2147 e proc. n° 714/01.8 TAFVN.A.S1-3, respetivamente — acérdios disponiveis no site www.
dgsi.pt [13.07.2022).

?? Acérdio disponivel no site www.tribunalconstitucional.pt [11.07.2022].

#].]J. Gomes cANOTILHO ¢ Vital MOREIRA, Constituigdo da Repiblica Portuguesa Anotado, vol. 11, Coimbra,
Coimbra Editora, 2010, p. 976.
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1> e for de contettdo menos

disciplinar ou de ilicito de mera ordenagio socia
favordvel ao arguido®.

Ora, esta solugio legal, que sempre passard pela derrogagio do caso
julgado em homenagem ao respeito pela legalidade constitucional, compreen-
de-se excecionalmente no 4mbito penal, sobretudo se pensarmos na hipdtese
de existirem condenados no 4mbito de decisdes fundadas em norma incons-
titucional. SZo razdes de igualdade, de justi¢a e de coeréncia que se arrogam
em situagdes como esta ou, melhor, o evitar de paradoxos judiciais, através do
“reconhecimento de que, num Estado de Direito, ndo se justifica invocar o
trinsito em julgado da decisio para obstar a aplicagio de uma lei penal mais
favordvel e, consequentemente, obrigar o condenado a cumprir a pena fixada
em norma inconstitucional”**. Como bem se refere no acérdio do Supremo
Tribunal de Justi¢a de 25 de julho de 2014, proc. n® 145/10.9JAPDL-B.
S$1, “o instituto da revisio da sentenga, de matriz constitucional, enquanto
mecanismo processual conflituante com o caso julgado material, também
constitucionalmente consagrado através do principio do ne bis in idem, con-
substancia um incidente excepcional, em que s6 perante situagdes especiais,
rigorosamente previstas na lei, ¢ admissivel a sua utiliza¢io, com vista a repor
a verdade e a realizagdo da justi¢a”.

Mas, voltando ao né gérdio da questio em andlise, hd que referir que,
embora o artigo 4499, n° 1, alinea f) nio o refira expressamente, os efeitos
retroativos decorrentes da declara¢io de inconstitucionalidade de norma res-
peitante a matéria penal, disciplinar ou de ilicito de mera ordenagio social e
que seja menos favordvel ao arguido nio operam ope juris**, sendo obrigatéria
a sua determinagio por pronuncia do Tribunal Constitucional. Ou seja, o
caso julgado sé serd tangivel numa decisdo de inconstitucionalidade com

24 Portanto, matéria revestida de cardcter sancionatério.

%0 que, alids, ¢ coerente a toda uma sistemdtica penal fundada no principio da aplicagao da lei mais favordvel
20 arguido (v.g. em matéria de aplicagdo da lei no tempo). Neste caso, a norma serd de contetido menos favorével
a0 arguido quando prevé como punivel uma conduta anteriormente nio punivel e quando contempla diferengas
relativas a outras matérias, nomeadamente, na prépria pena (p. ex., uma pena mais severa, quer no respeitante a sua
natureza, quer ao seu gza4ntu ou uma norma que preveja menos circunstancias atenuantes ou mais circunstancias
agravantes da pena.

%6 Jorge MIRANDA ¢ Rui MEDEIROS, Constituigdo Portuguesa Anotada, tomo 111, Coimbra, Coimbra Editora,
2007, p. 836.

¥ Disponivel em http://www.dgsi.pt [02.07.2022].

28 Jorge MIRANDA e Rui MEDEIROS, Constituigio Portugnesa Anotada, op. cit., p. 837.
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for¢a obrigatéria geral, quando o Tribunal Constitucional expressamente
assim o decidir, declarando a sua opgio pela nio consolidagio de situagoes
derivadas da aplicagdo da norma declarada inconstitucional®.

Veja-se, neste sentido, a posi¢io clara do Tribunal Constitucional, no
acérdio n° 232/2004°: “[e]ssa quebra do respeito pelo caso julgado forma-
do sobre a aplicagio da lei declarada inconstitucional nio opera ope juris:
antes, o legislador constitucional cometeu-a a ponderag¢io do Tribunal
Constitucional[.] O afastamento do principio do respeito pelo caso julgado,
aqui previsto, funda-se em razdes de justica, igualdade e equidade que sio
especialmente sensiveis nos dominios contemplados — o penal, disciplinar
e contraordenacional. Por outro lado, a atribui¢do, pela Constitui¢io, ao
Tribunal Constitucional do poder de afastar o principio do respeito pelos
casos julgados explica-se pelo facto de tal solugio envolver sempre a formu-
lagdo de um concreto juizo de ponderagio, com referéncia 4 concreta norma
juridica em causa, daquelas razdes de justica, ao qual nio poderio ser alheios
os principios da adequagio e proporcionalidade”.

Argumentar, como se ouviu neste contexto, que a norma processual
penal — a alinea f) do n° 1 do artigo 449° — nio exige especificamente a
declaragio expressa do tribunal Constitucional no sentido da derrogagio
dos casos julgados feridos pela norma inconstitucional, parece-nos esquecer
o primado da Constitui¢io e a obrigatoriedade da conformidade das leis
ordindrias com a Lei Fundamental.

Uma solugdo que viesse permitir ao Supremo Tribunal de Justi¢a, no
dmbito do recurso de revisio, a defini¢io, em todos os casos julgados, dos
efeitos retroativos da declaragio de inconstitucionalidade da norma que ser-
viu de fundamento a condenagio, quando o n¢ 3 do artigo 2822 da CRP
expressamente reserva ao Tribunal Constitucional a defini¢do desses efeitos
retroativos a casos julgados, obrigaria realmente a considerar a inconstitu-
cionalidade da alinea f) do n° 1 do artigo 4499, por desconformidade com
a Lei Fundamental. Tem sido, alids, neste sentido, que a jurisprudéncia do

2 Ver acérdio do Tribunal Constitucional ne 232/04, disponivel em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/
acordaos/20040232.htmIDisponivel [02.09.2022].

* Disponivel em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20040232.hemIDisponivel [02.09.2022].
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Supremo Tribunal de Justi¢a® e alguma doutrina®* se tém pronunciado pela
inconstitucionalidade da alinea f), quando interpretada literalmente e, assim,
em desconformidade com a Constitui¢do. Na verdade, a constitucionalidade
da alinea f) do n® 1 do artigo 4492 apenas estard assegurada se interpretada
restritivamente “no sentido de sé constituir fundamento de revisio a decla-
ra¢io de inconstitucionalidade com forga obrigatdria geral relativamente aos
casos julgados determinados pelo TC™.

Mais complicado se torna, porém, a anilise desta questdo no mais
alargado panorama europeu, que pode levantar jd algumas duvidas quanto
a salvaguarda do caso julgado. Mesmo defendendo que sempre imperard o
direito constitucional interno, acompanhamos aqui Raquel Brizida Castro®,
que propde que o Supremo Tribunal de Justi¢a, no dmbito dum recurso
de revisio, deverd solicitar esclarecimentos ao Tribunal de Justi¢a da Unido
Europeia quanto a eventuais davidas que lhe surjam na interpretagio conjun-
ta do direito nacional e europeu, através do mecanismo do reenvio prejudicial
para aquela instincia europeia®.

Aqui chegados, jd se percebe que a questdo de se saber se impera ou
nio a necessidade de declaragdo expressa do Tribunal Constitucional quanto
ao sacrificio do caso julgado decorrente duma declaragio de inconstitucio-
nalidade com forga obrigatdria geral proferida no 4mbito dum processo de
fiscalizagdo abstrata sucessiva, nio ¢ a tinica problemdtica suscitada pela ali-
nea f) do n° 1 do artigo 449° do CPP. Até porque hd que suscitar ainda a
relevincia da data da declarag¢io de inconstitucionalidade da norma, j4 que
o artigo 4492, n° 1, alinea f) do CPP ¢ omisso neste ponto. A decisdo de
inconstitucionalidade terd de ser posterior ao trinsito em julgado da decisio
a rever ou, antes, ¢ aceitdvel a revisdo nas situag¢des em que a declaracio de

3! Vejam-se, p. ex., os acérdios do Supremo Tribunal de Justica de 8 de maio e de 10 de dezembro de 2008, proc. ne
08P1150 e proc. n° 08P2147, respetivamente disponiveis em www.dgsi.pt [01.07.2022].

> Cf. Manuel Simas SANTOS e Manuel LEAL-HENRIQUES, Recursos Penais, Lisboa, Rei dos Livros, 2011, p. 231.

3 Paulo Pinto de ALBUQUERQUE, Comentdrio do Cédigo de Processo Penal i luz da Constituigio da Repiiblica e da
Convengdo Enropeia dos Direitos do Homem, Lisboa, Universidade Catélica Portuguesa, pp. 1213-1214.

* Novamente em https://www.youtube.com/watch?v=nN1V180o-zil [02.09.2022].

3% Raquel Brizida Castro afirma que o direito da Unido Europeia nio afasta a hipdtese de uma invalidade desta
natureza ter efeito mesmo em casos jd transitados em julgado e que hd mesmo quem defenda que, face ao principio
do primado do direito da Unido Europeia, o artigo da Constitui¢do que restringe os efeitos da declaragio da in-
constitucionalidade a casos ainda ndo transitados em julgado nio deve ser aplicado. Dai a eventual necessidade do
reenvio prejudicial para o Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia.
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inconstitucionalidade ocorreu anteriormente ao trinsito em julgado da de-
cisdo revidenda? S6 a primeira hipétese serd de aceitar, ou seja, a decisio do
Tribunal Constitucional de inconstitucionalidade da norma deve ser poste-
rior ao trinsito em julgado da decisdo condenatdria®, sob pena de, tal como
em situagoes idénticas que se levantam em sede de revisio, termos o que se
pode chamar de um novo grau de recurso encapotado (o condenado teve a
sua disponibilidade recursos ordindrios que lhe permitiam afastar a norma
entretanto declarada inconstitucional, e, se nio os aproveitou nao poderé
ser o cardter excecional deste recurso a sofrer as respetivas consequéncias®).
Mais, enquanto nio se formar o caso julgado, a decisio poderd ser reaprecia-
da também pelo préprio tribunal da condenagio, sempre que por forga da
elimina¢do da norma isso implicar a aplica¢io retroativa da lei anteriormente
aplicdvel, 4 luz do artigo 22, n® 2 (quando a repristinagio da norma anterior
a norma declarada inconstitucional implica a descriminalizagdo da conduta)
ou n° 4 do Cédigo Penal (se a conduta se mantém punivel, mas a luz de um
regime mais favordvel)*®.

Para além da declaragdo de inconstitucionalidade da norma, com todas
as minudéncias acabadas de analisar, exige este preceito que tal norma tenha
servido de fundamento 4 condenagio, isto ¢, que tenha composto a ratio
decidendi da decisio condenatdria (e tio apenas desta, uma vez que aqui se

3 Acompanhe-se Paulo Pinto de ALBUQUERQUE, Comentdrio do Cédigo de Processo Penal, op. cit., p. 1213, e o
acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 10 de Novembro de 2010, proc. n® 347/06.2GBVLG-A.S1, disponivel
em www.dgsi.pt [11.07.2022].

37 Efetivamente, o “recurso de revisio ¢ estruturado na lei processual penal em termos que nio fazem dele uma nova
instincia, surgida no prolongamento da ou das anteriores. O nucleo essencial da ideia que preside  instituigio do
recurso de revisio, precipitada na alinea d) do n° 1 do artigo 4492 do CPP, reside na necessidade de apreciagio de
novos factos ou de novos meios de prova que nio foram trazidos ao julgamento anterior. Trata-se ai de uma exigéncia
de justica que se sobrepde ao valor de certeza do direito consubstanciado no caso julgado”. Cf. Vinicio A. P. RIBEIRO,
Cddigo de Processo Penal - Notas e Comentdrios, 3* edigio, Lisboa, Quid Juris, 2020, p. 1114. Também Paulo Ferreira
da cunna afirma que o recurso de revisio “apenas pode ser admitido excecionalmente, em casos em que se evidencie
ou, pelo menos, se indicie, com uma probabilidade muito séria, a injusti¢a da condenagio. [Destarte], como vimos,
s6 circunstincias ‘substantivas e imperiosas’ devem permitir a quebra do caso julgado, de modo a que este recurso
extraordindrio ndo se transforme numa ‘apelagio disfarcada™. ““Diabolus ex machina’? Do recurso extraordindrio
de revisio de sentenga penal”, Revista do Ministério Piblico, n° 166, abril-junho 2021, p. 131.

¥ Nio ¢ aqui despiciendo relembrar que o artigo 22, n° 4, do Cédigo Penal sofreu uma importante alteragio, operada
também pela Lei n® 59/2007, de 4 de Setembro, que apagou o limite que era imposto a retroatividade da lei penal
mais favordvel pelo caso julgado. O que implicou o novo artigo 3712-A do CPP, que atualmente regula a abertura da
audiéncia para a aplicago retroativa de lei penal mais favordvel que inicie a sua vigéncia posteriormente ao trinsito
em julgado da condenagio, nas situagoes em que esta nova lei nio tenha determinado a cessagio da execugio da
pena (com criticas bastante duras ao artigo 3712-A do CPP, veja-se Paulo Pinto de ALBUQUERQUE, que considera
este novo regime processual inconstitucional, como, alids, considera também suceder com a atual redagio do n? 42
do artigo 2¢ do Cédigo Penal (Comentdrio do Codigo de Processo Penal, op. cit., pp. 939-940).
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trata dum fundamento de revisio pro reo, portanto, apenas relativo a decisdes
condenatérias). Nio exige o legislador que a norma declarada inconstitucional
tenha sido a Ginica norma a fundamentar a condenagio, mas exige sim que
essa norma, por si sé ou conjuntamente com outras, tenha sido determinante
para fundamentar e legitimar a decisio condenatdria.

3. Consideragdes finais

A declaragio da inconstitucionalidade da conjugagio dos artigos 42 e 62
e, ainda, do artigo 9° da Lei n° 32/2008, de 17 de julho (Lei dos Metadados),
por violagio dos principios constitucionais da proporcionalidade na restri¢ao
da reserva da intimidade da vida privada e 4 autodeterminag¢io informativa e
o direito a uma tutela jurisdicional efetiva, operada pelo acérdio do Tribunal
Constitucional ne 268/2022, acarretou gravosas consequéncias prdticas ao
nivel da investigagdo criminal, sobretudo quanto s alternativas que permitam
colmatar as dificuldades agora surgidas com a eliminagdo das possibilidades
que se dispunham naquela Lei, mas também suscitou questoes dificeis sobre
o estabelecimento dos efeitos ex runc daquela declaragio.

A questio central neste artigo prende-se com o eventual alcance desses
efeitos aos casos julgados que, como se viu, mereceu 0 Nosso posicionamen-
to no sentido da obrigatoriedade duma declaragio expressa do Tribunal
Constitucional, portanto, do entendimento deste Tribunal que contrarie a
exceg¢do prevista para a aplicagdo dos efeitos da declarag¢io de inconstitucio-
nalidade com forga obrigatdria geral aos casos julgados®.

Intimamente relacionada com esta questdo surgiu a interpretagao,
duvidosa, ainda que literal, do artigo 4492, n¢ 1, alinea f), com a hipétese
de haver lugar a revisio de sentenga sempre que uma norma, constatada
essencial 2 condenagio, tenha sido declarada inconstitucional, com for¢a obri-
gatéria geral, dispensando-se entdo aquela declaragio expressa do Tribunal
Constitucional. Esta interpretagdo nao merece 0 NOSSO acolhimento, antes
salvaguardando-se uma interpretagio restritiva da alinea f), alids, cremos que
a tnica que nio coloca em causa a prépria constitucionalidade deste preceito,

* Com o mesmo entendimento v. Paulo Renato Freitas BELO, O recurso de revisio ¢ a reforma penal, op. cit., pp. 102-103.
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o que sempre implicard declara¢io expressa do Tribunal Constitucional que
afaste a exce¢do de aplicagdo da decisio de inconstitucionalidade aos casos
julgados, nos termos do artigo 2822, ne 3.

De qualquer forma, a verdade ¢ que a mera existéncia de tantas davidas
acerca deste fundamento de revisio sugere alguma imprecisio na redagio da
alinea f) do n° 1 do artigo 4499, como jd tivemos oportunidade de criticar®.
Mais, relembramos também que este regime, para além de dubio, nos parece
“repetitivo” e “mais complexo e menos célere do que o regime de aplicagio
retroactiva de lei penal mais favordvel previsto no art® 22 do CP e no art®
3712-A do CPP™!,

Concluidas estas breves consideragoes, a verdade ¢ que, mesmo assim,
se espera que virios pedidos de revisio, com fundamento na declaragio de
inconstitucionalidade da Lei dos Metadados, cheguem ao Supremo Tribunal
de Justiga, pelo que urge dar resposta as inquietagdes aqui sumariamente elen-
cadas e, sendo caso disso, fazer operar o reenvio prejudicial para o Tribunal
de Justi¢a da Unido Europeia.

% Em Ana Teresa CARNEIRO, Dos Fundamentos do Recurso Extraordindrio de Revisdo, p. 151.

! Ana Teresa CARNEIRO, Dos Fundamentos do Recurso Extraordindrio de Revisdo, op. cit., p. 150.
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1. The Use of Religious Symbols: Coercion or Choice?

1.1. Western countries are today characterized by cultural diversity,
stemming not only but also from migration. In a broad sense, cultural di-
versity encompasses religious diversity. Conflicts between dimensions of
freedom of religion and other fundamental rights and/or constitutional
principles, from equality and human dignity to neutrality and separation
between Church and State (whose scope remains, somehow, uncertain), arise
frequently.

The case law of the European Court of Human Rights (ECHR)

provides several examples of cases concerning issues arising from the use

* Este artigo tem por base as comunicagoes em inglés que a Benedita Mac Crorie e eu prepardmos em conjunto
entre 2016 e 2017 para apresentar em semindrios internacionais e que depois convertemos em artigo com vista a
sua publicagdo. E a tltima versdo desse texto (julho de 2021) — cujos aspetos formais estivamos precisamente a
ultimar para a sua submissio a uma revista, que infelizmente jd nio veio a ocorrer — que agora se publica, com as
adaptages minimas necessdrias ao respeito pelas regras de estilo deste Liber Amicornm. Que este didlogo, alimenta-
do a0 longo dos anos, possa contribuir para outros didlogos académicos e para a discussio cientifica em torno dos
temas, como o da protegio juridica da dignidade da pessoa humana, que a Benedita Mac Crorie sempre acarinhou.
** Faculdade de Direito da Universidade do Porto and CIJE-FDUP (aleao@direito.up.pt).

*** Escola de Direito da Universidade do Minho.
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of religious symbols in public places', among which the well-known Leyla
Sahin v. Turkey (2005)* and, more recently, cases concerning religious attire
worn by women partially or totally covering the face such as S.4.S. v. France
(2014)’ and Belcacemi and others v. Belgium (2017)*. These last cases concerned
France and Belgium, whose constitutional jurisdictions had previously ruled
on laws interdicting the use of clothing fully or substantially hiding the face
in public places, the French Conseil Constitutionnel in 2010° and the Belgian
Cour Constitutionelle in 2012°.

The prohibition of use of religious attire by adult women - namely
headscarves, hijabs, niqabs or burqas - is generally grounded on a wide range
of reasons (not completely independent from each other). These reasons en-
compass, among others, the protection of public order and collective security
(the use of veils covering the face may difficult or preclude the possibility to
identify its user), the State’s duty to protect a certain conception of “living
together” (“vivre ensemble”’), the safeguard of religious neutrality and “/a:-
cité” in specific places such as public schools, the need to safeguard gender
equality and the protection of adult women’s autonomy and dignity. In this
article, we suggest that this last type of arguments can lead to paternalistic
measures, problematic from the point of view of autonomy and religious
freedom (encompassing decisions on the use of religious clothing).

1.2. Underlying this discussion is the question of whether the State
should interfere in the manifestation of religious beliefs by its citizens (or,
more generally, by people submitted to its laws, even if not citizens), namely

' For ECHR case law overview on religious symbols and clothing, encompassing different religions and different
domains, from school to court or workplaces, ECHR, Religions Symbols and Clothing (Dec. 2018), available at
http://www.echr.coe.int/Documents/FS_Religious_Symbols_ENG.pdf

> ECHR, Leyla Sabin v. Turkey, App. No. 44774/98 (Nov. 10, 2005), available at http://hudoc.echr.coe.int/. On
the jurisprudence of the ECHR about muslim religion, among others, Patricia JERONIMO, Intolerdncia religiosa
e minorias isldmicas na Europa: a censura do "Isldo visivel” - os minaretes e 0 véu - ¢ a_jurisprudéncia conivente do
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (Jan. 08, 2013) available at http://hdl.handle.net/1822/22352

* ECHR, S.4.8. v. France, App. No. 43835/11 (Jun. 26, 2014), available at http://hudoc.echr.coe.int/.
4 ECHR, Belcacemi and others v. Belgium, App. No. 37798/13 (Jul. 11, 2017), available at http://hudoc.echr.coe.int/.

® Conseil Constitutionnel (CC), Décision n°2010-613 DC du 7 octobre 2010, on the Loz interdisant la dissimulation
du visage dans ['espace public, available at http://www.conseil-constitutionnel.fr

¢ Cour Constitutionnel Belge (CCB), Arrét n°145/2012 (Dec. 06, 2012), available at http://www.const-court.be/
public/f/2012/2012-145f.pdf

7 ECHR, S.4.S. v. France, App. No. 43835/11, and CCB, Arrét n°145/2012 (Dec. 06, 2012).
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through the action of legislators approving acts concerning the use of religious
symbols in public places or through the action of courts deciding disputes
concerning them.

Even if we sustain that a State must not endorse a specific religion or
must, at least, create effective conditions for free exercise of religion (which
encompasses the respect for non-believers), it seems difficult to affirm that
States are, from a factual point of view, completely neutral when it comes to
religion and/or, more broadly, to culture®. The existence of Sunday closing
rules in non-confessional States or the adoption of “official languages” serve
as examples’.

The conception of State neutrality', born in the liberal tradition,
is complex and widely discussed. We suggest that State’s attitude towards
culture should be impartiality in the sense of an obligation of “inclusion
of reasons” in the argumentative process leading to a decision, not prima
facie discriminating against some of those reasons'. Following Carens and
Parekh, the State does not have to be culturally neutral or indifferent, but
equitative, giving all “cultural voices” the possibility to participate in a “com-
mon dialogue™?.

The State must respect cultures and religious communities, not strictly
by their intrinsic value, but mostly as a way of respecting dimensions that
give meaning to the lives of the individuals and are, therefore, protected
through individual rights such as the right to self-determination, the right
to cultural identity and religious freedom. This recognition of the value of

8 Discussing the issue of State neutrality, Will KymLicka, Multicultural Citizenship: A Liberal Theory of Minority
Rights, Oxford, Oxford University Press, 1995.

? As it is the case of Portugal, see Luisa NETO, “De die ad diem: os dias tteis ou a utilidade dos dias. Comentdrio ao
Acérdio do TCAN (12 secgdo) de 8.2.2007, P.1394/06.0BEPRT”, Cadernos de Justica Administrativa, 74, 2009,
pp- 37 ff. Other examples can be found in Rossella BorTont, Rinaldo CR1sTOFORT and Silvio FERRART (eds.),
Religious Rules, State Law, and Normative Pluralism - A Comparative Overview, Springer, 2016.

10 The relationship between religion and State, which offers different models not explored in this paper, is relevant
to the broad conception of State neutrality, itself a contested concept of liberal origin. There are different unders-
tandings and meanings of political neutrality, focusing on the outcomes of State action or on the reasons underlying
the action (which can be understood as neutrality of intent or justificatory neutrality), as discussed by Jénos Kis,
State Neutrality, in Michel Rosenfeld and Andrés Sajé (eds.), The Oxford Handbook of Comparative Constitutional
Law, Oxford University Press, 2012, pp. 319 ff.

" Anabela Costa LEAo, Constituigio e interculturalidade - da diferenga a referéncia, 2013, pp. 199-211 [PhD thesis
presented in 2013 to Faculty of Law of the New University of Lisbon, approved in 2014]

'2 Bhikhu PAREKH, Repensando el multiculturalismo, Ediciones Istmo, 2005, p. 330. Translation by the authors.

123



HUMAN DIGNITY, PATERNALISM, AND RELIGIOUS SYMBOLS

cultural belonging in the process of identity shaping can also justify policies
aiming at justice and equality among cultural groups (namely, compensating
minority groups for inequalities)".

One of the most controversial issues concerning the defense of mul-
ticultural approaches is whether the defense of the respect for cultural
traditions, many of which patriarchal, help perpetuating the situation of
discrimination and disrespect for women’s rights', turning the State into a
de facto accomplice of gender inequality even though establishing equality
as a basic legal principle. Also, as feminist literature shows, power dynamics
inside the groups must not be forgotten, namely those concerning minorities
within the groups (“internal minorities”) or — using a perhaps more accurate
terminology — vulnerable groups or vulnerable members inside the groups,
among which are women®.

The respect for cultural groups shall not mean that State’s interference
in the face of certain cultural practices is always forbidden. In some cases,
it is not only admitted but truly imposed to safeguard the basic rights (such
as autonomy or physical integrity) of the group members affected by the
cultural practices at stake (for example, women or children) or to achieve
fundamental principles of the community considered to be non-negotiable,
such as gender equality, human dignity, or principles imposed by the “dem-
ocratic State based in the rule of Law™®,

Respect for human dignity, autonomy and development of personality
all ground the prima facie respect for manifestations of cultural and religious
identities. However, limits can be placed on the right to express one’s cultural
and religious identity to safeguard rights of others, fundamental principles of
the community and even to protect the individual from itself, even though

* On this, see for all the defense of differenced cultural rights sustained by Will Kymricka, Multicultural
Citizenship..., op. cit.

' See, for an example, Leti Vorrp, “Feminism vs. Multiculturalism”, Critical Law Review, 101, S, 2001, pp. 1181
ff. and Susan Méller OkiIN, “Is multiculturalism bad for women?”, Boston Review, 1997, available at http://new.
bostonreview.net/BR22.5/okin.html

15 On this, see Ayelet SHACHAR, “Feminism and multiculturalism: mapping the terrain”, 7z Anthony Simon Laden
and David Owen (eds.), Multiculturalism and Political Theory, Cambridge University Press, 2007, pp. 115 ff. and
“Religion, State, and the Problem of Gender: Reimagining Citizenship and Governance in Diverse Societies”,
McGill Law Journal, 50, 2005, pp. 49 ff.

16 On this, generally, Anabela Costa LEAo, Constituigdo..., op. cit., passim.
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this last possibility is more problematic (see below 2)". This renders the
determination of limits and criteria governing State intervention crucial.

1.3. Although aiming to safeguard the autonomy of individuals, it
can be discussed whether many of the bans on the use of religious symbols
in public spaces are based on paternalistic grounds, because the use of these
symbols may reflect, many times, a deliberate choice'®. These bans can appear,
therefore, to be hardly compatible with autonomy itself, given the fact that
autonomy should include the possibility of adopting a behavior that appears
in the eyes of others as an option (a free exercise of choice) for inequality
or exclusion.

Autonomy is a highly contested concept”. In the words of Catriona
Mackenzie, “[i]n liberal democratic societies, the principle of respect for per-
sonal autonomy is widely accepted — in theory, if not always in practice — as
a fundamental normative principle, the importance of which is enshrined in
a number of legal and political rights. Put simply, to respect autonomy is to
respect each person's entitlement and authority to lead a self-determining life.
To lead a self-determining life is to be able to make important decisions about
one's life and to act on the basis of one's deeply held values and commitments
free from undue interference and domination by others. The presumption
is that most adult citizens have the capacity and the right to exercise this
authority, even if they do not always exercise it as wisely as they might.”*

Catriona Mackenzie suggests two different concepts of autono-
my, a liberal or more precisely libertarian understanding, and a relational

'7 The case law of the ECHR on religious freedom and cultural identity and admissible restrictions provides for
several examples, as demonstrated among others by Eva BREms, “Human Rights as a framework for negotiating/
protecting cultural differences — an exploration of the case-law of the European Court of Human Rights”, 7z Marie-
Claire Foblets, Jean Frangois Gaudreault-Desbiens and Alison Dundes Renteln (eds.), Cultural Diversity and the
Law. State Responses from around the world, Bruylant, 2010, pp. 663 ff.

'8 For the purposes of this paper, we do not dwell on the question whether religion is a matter of choice or chance.
We assume that there is an element of choice in religious practice, based on autonomy considerations. For a brief
discussion, see Lucy VICKERS, “ECJ headscarf series (2): the role of choice; and the margin of appreciation”,
Strasbourg Observers, Sept. 08, 2016, available at https://strasbourgobservers.com/2016/09/08/blog-series-the-
-role-of-choice-and-the-margin-of-appreciation/

19 For a critical discussion, see Catriona MACKENZIE, “Feminist innovation in philosophy: relational autonomy and
social justice”, Women's Justice International Forum, 2018, available at https://doi.org/10.1016/j.wsif.2018.05.003,
and Jill MARSHALL, Personal Freedom through Human Rights Law? Autonomy, Identity and Integrity under the
European Convention on Human Rights, Martinus Nijhoff Publishers, 2009, pp. 57-68. See also infra, at 2.

2 Catriona MACKENZIE, “Feminist innovation...”, op. cit., p. 3.
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understanding®. The first emphasizes negative freedom, the second takes
into account “relational and social constitution of individual identity” and
phenomena of social oppression, inequality and power relations®*. According
to the author, “a multidimensional analysis of the concept of autonomy is
helpful for teasing apart the variable impacts of social oppression and inequal-
ity on autonomy”**. Her concept of autonomy involves “three conceptually
distinct, but causally interdependent dimensions or axes: self-determination,
self-governance, and self-authorization” **. Conditions for self-governance
or “agency” can be particularly relevant considering the aim of this paper.
As feminist literature on adaptive preferences or oppressive social-
ization shows, recognizing the relevance of culture and communities can
render problematic from the point of view of preserving self-determination
and autonomy conditions of women in patriarchal societies®. Highlighting
the context where choices take place seems crucial to contest the abstract,

t26

individualistic and invulnerable liberal subject®, in the sense that people

are produced, not just limited, by contexts. However, it seems also crucial
not to exclude the idea that people preserve some control over their lives and
are, therefore, autonomous®. Recognizing the value of cultural belonging
shall not mean sacrificing individual cultural self-ascription dimensions and
personal experiences of culture®®. Otherwise, we may fail to recognize women
in their dignity as well®.

1.4. All the cases listed above concern equality of sexes and rights
and dignity of women and the legitimacy of public authorities to protect

*! Catriona MACKENZIE, “Feminist innovation...”, op. cit., pp. 3-4.

22 Catriona MACKENZIE, “Feminist innovation...”, op. cit., pp. 3-4.

# Catriona MACKENZIE, “Feminist innovation...”, op. cit., p. 4.

** Catriona MACKENZIE, “Feminist innovation...”, op. cit., p. 4.
25 For a discussion of this topic, Jill MARSHALL, Personal Freedom..., op. cit., pp. 57 ff.

% For a critique of the liberal subject from a vulnerability perspective, Martha Albertson FINEMAN, “The Vulnerable
Subject: Anchoring Equality in the Human Condition”, Yale Journal of Law € Feminism, 20, 1, 2008, pp. 1 ff.

27 See Jill MARSHALL, Personal Freedom..., op. cit.

8 On this, see Seyla BENHABIB, Las reivindicaciones de la cultura, Katz, 2006, p. 216, and Sarah SoNG, “Majority
norms, multiculturalism and gender equality”, American Political Science Review, 99, 4, 2005, pp. 473 ft.

# Jill MARSHALL, “S.A.S. v France: Burga Bans and the Control or Empowerment of Identities”, Human Rights
Law Review, 15, 2015, pp. 377 ff., mainly p. 389.
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those values through the interference on religious beliefs, encompassing re-
ligious attire.

In the Leyla Sahin case, the ECHR found that the Istanbul University
regulations restricting the right to wear the Islamic headscarf and the meas-
ures adopted in accordance had interfered with the applicant’s religious
freedom, namely her right to manifest her religion, protected by Article 9
of the European Convention of Human Rights (hereinafter, Convention).
However, the Strasbourg Court also noted that Article 9 “does not pro-
tect every act motivated or inspired by a religion or belief” and considered
those restrictions an interference “prescribed by law”, which pursued a
legitimate aim and was “necessary in a democratic society” within the
meaning of Article 9/2 of the Convention. The State was recognized a
margin of appreciation, given the diversity of approaches of national au-
thorities to the relationship between State and religions, especially when
it comes to regulating the wearing of religious symbols in educational
institutions, and a reasonable relationship of proportionality between
the measures and the aims was found.

In the words of the Court, in universities “where the values of
pluralism, respect for the rights of others and, in particular, equali-
ty before the law of men and women are being taught and applied in
practice, it is understandable that the relevant authorities should wish to
preserve the secular nature of the institution concerned and so consider
it contrary to such values to allow religious attire, including, as in the
present case, the Islamic headscarf, to be worn™?°.

However, considerations about the autonomy of the applicant and
her human dignity played no role in the reasoning of the Court. The
dissenting opinion of Judge Tulkens in the Leyla Sahin case (see § 11 and

3 Leyla Sabin v. Turkey, App. No. 44774/98 at para. 116. Also in Dahlab v. Switzerland, App. No. 42393/98 (Feb.
15, 2001), available at http://hudoc.echr.coe.int/, the Court expressed as follows: “The Court accepts that it is very
difficult to assess the impact that a powerful external symbol such as the wearing of a headscarf may have on the
freedom of conscience and religion of very young children. The applicant’s pupils were aged between four and eight,
an age at which children wonder about many things and are also more easily influenced than older pupils. In those
circumstances, it cannot be denied outright that the wearing of a headscarf might have some kind of proselytising
effect, seeing that it appears to be imposed on women by a precept which is laid down in the Koran and which, as
the Federal Court noted, is hard to square with the principle of gender equality. It therefore appears difficult to
reconcile the wearing of an Islamic headscarf with the message of tolerance, respect for others and, above all, equality
and non-discrimination that all teachers in a democratic society must convey to their pupils”.

127



HUMAN DIGNITY, PATERNALISM, AND RELIGIOUS SYMBOLS

12) is very expressive, namely when she affirms, on the use of the headscarf
by Leyla, a young university student, that she fails to see “how the principle
of sexual equality can justify prohibiting a woman from following a practice
which, in the absence of proof to the contrary, she must be taken to have free-
ly adopted. Equality and non-discrimination are subjective rights which must
remain under the control of those who are entitled to benefit from them”3!.

The issue arose again in S.4.S v. France, a case with many third-party
interveners, in which a French Muslim woman argued that her rights under
the Convention — specifically, her freedom of religion (Article 9), freedom
of expression (Article 10) and right to respect to private life (Article 8), tak-
en separately and in conjunction with Article 14 — were being violated by
the French ban on the use of religious clothing imposed by the Law of 11
October 2010 prohibiting the concealment of one’s face in public places.
According to the applicant, “she is a devout Muslim, and she wears the bur-
ga and nigab in accordance with her religious faith, culture and personal
convictions” and “neither her husband nor any other member of her family
put pressure on her to dress in this manner”*. She added that she wore the
nigab in public or private places, not systematically but according to her
feelings, and that she would agree to uncover the face for identity checks®.
She sustained “that the Government’s assertion that for women to cover their
faces was incompatible with the principle of gender equality was simplistic”
once the veil could denote “emancipation, self-assertion and participation”.
The ban exceeded the possibility of restrictions allowed by Article 9 /2 of
the Convention and was not “necessary in a democratic society”, resting in
an inappropriate understanding of female autonomy and gender equality®*.

Among other grounds, the French Government argued that consider-
ing that “women, solely on the ground that they were women, must conceal
their faces in public places, amounted to denying them the right to exist as
individuals and to reserving the expression of their individuality to the private

' Leyla Sabin v. Turkey, App. No. 44774/98 (Nov. 10, 2005), Dissenting Opinion by Judge Tulkens at para. 12.
Referring to Dablab and Leyla Sabin cases, Eva BREMS, “Human Rights...”, op. cit., at p. 720, discusses the concern
of the Court with the protection of individuals from the freely chosen impact of their own religion or culture.

32 ECHR, S.A4.S. v. France, App. No. 43835/11 at para. 11.
3 Id. at para. 12-13.
* Id. at para. 76-80.
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family space or to an exclusively female space” and that “it was a matter of
respect for human dignity, since the women who wore such clothing were
therefore ‘effaced’ from public space. In the Government’s view, whether
such ‘effacement’ was desired or suffered, it was necessarily dehumanizing
and could hardly be regarded as consistent with human dignity”.

The Court examined the application under articles 8 and 9, but with
emphasis on the second**. The Court noticed that “personal choices as to an
individual’s desired appearance, whether in public or in private places, relate
to the expression of his or her personality and thus fall within the notion of
private life”?, therefore recognizing that personal identity dimensions pro-
tected by Article 8 were at stake®, and also that the case concerned clothing
that the practice of the appellant’s religion required her to wear, raising an
issue with regard to the freedom to manifest one’s religion or beliefs®.

The Strasbourg Court found no violation of Articles 8 and 9 of the
Convention*’. Even if aware of the need to submit the prohibition to a pro-

t4 1

portionality test*' — considering, namely, that the Government failed to prove

the existence of considerable risks to public safety arising from the conceal-
ing of the face, especially when confronted with the negative impact on the
rights of women who wish to fully cover their faces** — the Strasbourg Court
considered that the margin of appreciation enjoyed by the State in this case
allowed it to impose bans on the full concealing of the face in public. The
Court stated they could be regarded as “necessary in a democratic society”
and proportionate to the aim pursued, “namely the preservation of the con-

ditions of ‘living together’ as an element of the “protection of the rights and

freedoms of others™3.

¥ Id. mainly at para. 82.

3 Jd. at para. 109.

7 Id. at para. 107.

* Jill MARSHALL, “S.A.S. v France...”, op. cit., pp. 380-381.
¥ ECHR, S.4.S. v. France, App. No. 43835/11, at para. 108.
0 Id. at para. 106 onwards.

1" As noticed by Saila Quald CHa1B and Lourdes PERONI, “S.A.S. v. France: Missed Opportunity to Do Full
Justice to Women Wearing a Face Veil”, Strasbourg Observers (Jul.03, 2014) available at https://strasbourgobservers.
com/2014/07/03/s-a-s-v-france-missed-opportunity-to-do-full-justice-to-women-wearing-a-face-veil/

2 ECHR, S.4.S. v. France, App. No. 43835/11, at para. 119.
# Id. at para. 159.
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The Court took also the view that gender equality and dignity (of
others) could not be invoked by States to justify the blanket ban on a practice
endorsed and defended by women such as the applicant**. According to the
Court, the use of religious attire is expression of cultural diversity, which
contributes to pluralism inherent to democracies, and could not be seen as
seeking to express “a form of contempt against those they encounter or oth-
erwise to offend against the dignity of others”**. As noticed by Jill Marshall,
even though there is no elaboration on the topic, the ECHR “seems to accept
a version of gender equality that enables each woman equally to have the
freedom to develop her personality or identify as she sees fit™.

More recently, in Belcacemi and Oussar v. Belginm (2017) concerning
Belgian laws criminalizing the use of clothing full or substantially concealing
the face in public, the Strasbourg Court maintained the approach adopted
in S. 4. S. It recognized the Belgian State a wide margin of appreciation to
determine the conditions of “living together” and found no violation of
Articles 8 and 9 of the Convention. The issue of gender equality was not
discussed by the Court.

At this point, it is worth taking a close look at the Belgian and French
discussions concerning the use of religious symbols in public. The Belgian
and French Constitutional jurisdictions also faced the question of the use
of religious symbols as a matter of choice and not of coercion, in cases in
which covering the face was at stake.

In the words of the Belgian Cour Constitutionnel concerning the dig-
nity of women, the fundamental values of a democratic society preclude
the imposition on women by families or communities of an obligation to
conceal their face against their will, depriving them of self-determination®’.
The Court conceded that the wearing of the full-face veil may correspond to
the expression of religious choice, but added**: “[e]ven where the wearing of
the full-face veil is the result of a deliberate choice on the part of the woman,

* Id. at para. 119.

> Id. at para. 120.

16 Jill MARSHALL, “S.A.S. v France...”, op. cit., p. 384.
47 CCB, Arrét n° 145/2012, at B. 22-23.

8 Jd. at B. 23. We use the translation of the decision provided in S.4.S. v. France, cit., para. 42.
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the principle of gender equality, which the legislature has rightly regarded
as a fundamental value of democratic society, justifies the opposition by the
State, in the public sphere, to the manifestation of a religious conviction by
conduct that cannot be reconciled with this principle of gender equality.
As the court has noted in point B.21, the wearing of a full-face veil deprives
women — to whom this requirement is solely applicable — of a fundamental
element of their individuality, which is indispensable for living in society
and for the establishment of social contacts”.

As for the discussion in France, it is worth mentioning the Etude of
the Conseil d’Etat of 2010 on the legal grounds for a general prohibition on
the use of full veil’. The Conseil d’Etat considered that the reasons provided
were fragile and that the ban would violate several fundamental rights and
freedoms, such as individual freedom, personal freedom, right to privacy,
freedom of expression and freedom to manifest one’s beliefs, notably religious,
and prohibition of discrimination. It underlined also that the fundamental
principles of protection of human dignity and equality of men and women,
whether taken separately or in combination, were not readily applicable in
this area, giving a very fragile support in the case of persons who have delib-
erately chosen to wear the full veil. In the words of the Consel d’Etat, “the
assessment of what does or does not detract from the dignity of the person
is, at least potentially, comparatively subjective, as shown by the fact that the
wearing of the full veil is in most cases voluntary”".

In that decision, the Conseil also explored the possibility of ground-
ing the ban on the “public policy clause”, understood in a positive way. In
this sense, public policy is not meant to be a limit to the abusive exercise of
rights, but a “minimum requirement for the reciprocal demands and essen-
tial guarantees of life in society”, among which the safeguard of pluralism
and the principle of equality between men and women, likely to be imposed
even in the absence of any evidence of coercion in the use of a face-covering

4 Conseil d’Etat, Study of possible legal grounds for banning the full veil (2010), p. 27 ff., available at http://www.
conseil-etat.fr

0 Id. at 21 fF.
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veil’. However, the Consezl considered this a risky solution given the current
state of the law.

Later that year, the Conseil Constitutionnel, appreciating the law estab-
lishing the general ban of concealing the face in public space, did not consider
it unconstitutional, as it pursued legitimate aims passing the proportionality
test’>. Among the reasons pointed by the legislator was the assumption that
every woman concealing the face, whether on her own will or not, was placed
in a situation of exclusion and inferiority incompatible with the constitutional
principles of liberty and equality.

The use of religious attire falls within the scope of protection of free-
dom of religion. It is assumed that the control of measures which interfere
with fundamental rights must not only establish whether the aims are le-
gitimate but also whether the means are appropriate, using proportionality
tests®. Circumstances such as the specific situation of the women involved,
the nature of the space where restrictions take place (here emerging the dif-
ficult question of determining what are private or public places) and the
type of religious attire at stake (namely whether it partially or fully covers
the face or the head, allowing or not for recognition) must be considered
in the proportionality analysis’*. Also, the meaning ascribed to the use of
religious symbols such as the veil varies, favoring the use of criteria based on
individual self-understanding of the meaning of religious practices®. This
suggests the importance of contextual approaches.

51 According to the Conseil, at p. 30 of the mentioned Report, “Such a conception, if formalised, would thus provide
an unprecedentedly “positive” definition of public policy: it would no longer be a mere rampart against abuse arising
from the unrestrained exercise of freedoms but the basis of the fundamental conditions that guarantee their free
exercise. It would therefore reflect a basic right and proceed from the principle of equal membership of society for
all. It would thus constitute the one possible ground for justifying a prohibition of concealment of the face for the
purpose of preventing personal recognition”.

2 CC, Décision n° 2010-613 DC, (Oct. 7, 2010). See also the Commentaire on the decision in Les Cabiers du Conseil
Constitutionnel, Cahier 30, available at http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/root/bank/
download/2010613DCccc_613dc.pdf

5 On this principle, originally from Germany but whose implementation is expanding, even though its inter-
pretation varies, Moshe CoHEN-ELIYA and Iddo PORAT, Proportionality and constitutional culture, Cambridge
University Press, 2013.

* See Anabela Costa LeAo, Constituigdo..., op. cit., pp. 360 ff.

5 See Anabela Costa LeAo, Constitui¢do..., op. cit., p. 372.
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Being a well-established principle of human and fundamental rights
law*¢, gender equality principle qualifies as a legitimate aim, originating pro-
tection and promotion duties for States and public powers. However, even if
measures designed to ensure equality between women and men are consid-
ered admissible and necessary from the point of view of constitutional and
international Law, a general ban on the use of a headscarf fully or partially
covering the face and the establishment of sanctions (namely, penal sanctions)
for women using it, seems highly debatable from a proportionality point of
view””. The necessity of a general ban on religious attire to promote gender
equality seems controversial, given the existence of less restrictive measures
from the point of view of religious self-determination. Before that, the very
adequacy of such measures is debatable, given the possibility of reinforcing
social exclusion of these women and lead to a double victimization®®. In
the words of Cécile Laborde, “[i]t is, at best, hazardous to seek to promote
individual autonomy directly through legal coercion™.

Measures aimed at determining whether or not there has been coer-
cion forcing the use of religious attire may be legitimate to ensure freedom
to decide. However, replacing those measures by an abstract and general
assumption of incapacity to express free consent seems problematic on var-
ious grounds®’.

In particular, restrictions based in general abstract assumptions of dan-
ger to community values need to be scrutinized on proportionality grounds.
This issue was precisely addressed in 2015 by the Federal Constitutional

% Among other instruments, at universal level, it results from Article 3 of the International Covenant on Civil and
Political Rights (United Nations, 1966), Article 3 of the International Covenant on Economic, Social and Cultural
Rights (United Nations, 1966), Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination against Women
(United Nations, 1979). At regional level, see Article 14 and Protocol 12 to the European Convention on Human
Rights, Convention on Preventing and Combating Violence against Women and Domestic Violence (Council of
Europe, 2011), Article 23 of the Charter of Fundamental Rights of the European Union.

7 As defended in Anabela Costa LeAo, Constituigdo..., op. cit., p. 371-2. Also, dissenting opinion of Frangoise
Tulkens in ECHR, Leyla Sahin vs. Turkey, App. No. 44774.

58 Anabela Costa LEAO, Constituigdo..., op. cit., p.372.

% Cécile LABORDE, “State paternalism and religious dress code”, International Journal of Constitutional Law, 10,
2, 2012, pp. 398 ff., p. 408.

 As defended in Anabela Costa LEAo, Constituigio..., op. cit., p. 372. Jill MARSHALL, “S.A.S. v France...”, op. cit.,
at p. 388 writes “Legally banning a woman from exercising a choice she says she freely makes as an adult does not
respect her as an equal and does not give her recognition as a person capable of making her own choices as an adult.
Such bans exclude, judge, disrespect, and thus do not safeguard her identity or personality rights”.
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Court of Germany on the decision concerning the prohibition of use of
Islamic headscarves by interdenominational State school teacher: “it is wrong
to assume that the mere wearing of an Islamic headscarf or another head
covering indicating affiliation with a belief is in itself already conduct that
would readily create the impression among pupils or parents, [that] the person
wearing it advocates against human dignity, the principle of equal treatment
under Art. 3 GG, fundamental freedoms or the free democratic basic order.

This generalization is impermissible™'.

2. Paternalism and Protection of the Individual from Himself

2.1. It is accepted that the State may reasonably limit the exercise of
rights when it aims to safeguard the public interest or third parties. The same
cannot be said, however, when the basis of the restriction is the defense of
the individual from himself®2.

The question to be posed is, therefore, if it is legitimate, in a plural
society, for the State to limit the freedom of its citizens, protecting their
fundamental rights against their own will, when they do not harm others
or the community as a whole. Is the legal system entitled to protect the in-
dividual “against the risk of misuse of his freedom™?*? Are the bans on the
use of religious attire legitimate, when they aim to protect women who use
them because they chose to do so?

The idea of defending an individual from himself is closely linked with
State paternalism®*, insofar we understand the term paternalism as “the with-
drawal or reduction of the individual’s freedom of choice in order to ensure

the protection of a person or category of persons from acts contrary to their

o1 Bundesverfassungsgericht [BVerfG, Jan. 27, 2015, Case No. 1 BvR 471/10, paras. 1-31, available at htep://www.
bverfg.de/e/rs20150127_1byr047110en.html_

%2 Carlos S. N1No, The Ethics of Human Rights, Clarendon Press, 1991, pp. 131-132.

% Olivier de ScHUTTER and Julie RiINGELHEIM “La renonciation aux droits fondamentaux. La libre disposition
du soi el le regne de I’échange”, in Hugues Dumont, Frangois Ost and Sébastien Van Drooghenbroeck (coord.),
LA Responsabilité, face caché des droits de I’Homme, BRUYLLANT, 2005, pp. 441 ff., p. 446. Translation by the authors.
 When the State acts paternalistically towards its citizens we can speak of state paternalism, or legal paternalism.
Kai MOLLER, Paternalismus und Persinlichkeitsrech, Duncker & Humblot, 2005, p. 11.
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own interests”™. When the State acts paternalistically towards its citizens we
can speak of state paternalism or legal paternalism. State paternalism can be
distinguished from other restrictive state measures for a particular feature: the
“specific purpose of the restriction”. Paternalist measures intend to protect
the individuals against possible “bad choices” that they can make and not
to defend third parties or public interests®. According to this perspective,
the State can prohibit or impose certain behaviors, where that prohibition
or imposition is essential to avoid harm (physical, psychological or economic)”.
However, it may also be a purpose of such measures to prohibit certain ac-
tions that are considered “intrinsically immoral ™.

Paternalism is, first of all, questionable from a fundamental rights
perspective because it may undermine the autonomy protected by those
rights, since it only allows autonomy to be exercised when it promotes the
individual’s own good®. It is, therefore, relevant to analyze whether there
are “ethically defensible” types of legal paternalism™.

2.2. We should, first of all, distinguish between “weak” and “strong”
paternalism: the “weak” paternalist defends the legitimacy of the State’s in-
terference with the means that agents choose for the accomplishment of their
goals, when the means they elect put in question those same goals. On the

% Fabrizio CosextiNo, “Il paternalismo del legislatore nelle norme di limitazione dell’autonomia dei privati”,
Quadrimestre, 1, 1993, pp. 119 ff., p. 120. Translation by the authors.

% Kai MOLLER, Paternalismus..., op. cit., pp. 11-12.

 Ernesto GARZON VALDEs, “Kann Rechtspaternalismus ethisch gerechtfertigt werden?”, Rechtstheorie, 18, 1987,
pp- 273 ff., pp. 273-274. According to the Author, that is the case of drug sale or consumption bans, interdiction
of persons with disabilities, alcoholics or drug addicts, the mandatory use of helmets or seat belts, the prohibition
of swimming in unguarded beaches and the laws that prohibit certain luck games.

% Examples of moral paternalism are the prohibition of homosexuality among adults, sex-shows or sado-
masochistic sexual activities. On this, see Ernesto GarzON VaLpis, “Kann Rechtspaternalismus ...”, op.
cit., pp. 274 and 275. On the prohibition of homosexual relationships, see U. S. Supreme Court, Lawrence
v. Texas, 539 U.S. 558 (2003), which overturned the decision of Bowers v. Hardwick, 478 U.S. 186 (1986), in
which the Court considered that laws prohibiting sodomy were not unconstitutional, since it was considered
an immoral practice. On the prohibition of sadomasochistic activities, see ECHR, Laskey, Jaggard and Brown
v. UK, App. No. 21627/93; 21628/93; 21974/93 (Feb. 19, 1997), available at http://hudoc.echr.coe.int
and K.A. and A.D. v. Belgium, App. No. 42758/98; 45558/99 (Feb. 17, 2005), available at http://hudoc.echr.
coe.int. While in the first case the Court considered that the State authorities acted within their margin of
appreciation for health protection (although there was no irreversible and serious harm at stake), the second
decision recognized that the right to have sex, even violently, is protected by Article 8 of the Convention.

% Joel FEINBERG, Harm to Self. The Moral Limits of the Criminal Law, Oxford University Press, 1986, p. 8.

7> On this, see Ernesto GARZON VALDES, “Kann Rechtspaternalismus ...”, gp. cit., pp. 273 - 289.
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other hand, a “strong” paternalist questions the ends themselves and considers
legitimate the State’s interference in order to prevent people from achieving
what are considered to be irrational or mistaken ends’'.

According to this distinction, for example Kai Moller can be considered
a “weak” paternalist. This Author, following John Kleinig’s perspective’?,
argues that paternalistic measures can be justified when they aim to safe-
guard the integrity of the individual. The author advocates what he calls
“the integrity solution” which is (in his perspective) not to be confused with
the different variants of the theory of values. In the “integrity solution”
the individual’s conceptions govern state action, since freedom of choice is
not restricted in order to preserve objective values, but taking into account
the subjective priorities of the individual”. According to him, when the
purpose of the lawmaker is to ensure the integrity of the individual, we are
no longer facing an illegitimate freedom restriction. Paternalism should be
“more acceptable the more the individual concerned, through his decisions,
is in contradiction with his own integrity””*.

However, he also holds that the State doesn’t have the right to protect
the individual from himself, arguing that he does so in order to preserve
his integrity, when it is enough to warn him about the dangerous nature of
his behavior. Consequently, paternalistic measures are not to be accepted
when it suffices to inform the individual in order to safeguard his integrity”.
Moreover, protection against paternalism should be all the more intense as
more relevant to the personality the behavior in question is™.

! Gerald DWORKIN, “Paternalism”, 7z Eduard N. Zalta (ed.), The Stanford Encyclopedia of Philosophy, Spring 2017
Edition, available at https://plato.stanford.edu/entries/paternalism/

7 John KLEINIG, Paternalism, Manchester University Press, 1983.

73 Kai MOLLER, Paternalismus..., op. cit., pp. 179- 183 and 197- 199, who exemplifies his position with the imposi-
tion of seat belt use. Similarly, Reinhard SINGER, “Vertragsfreiheit, Grundrechte und Schutz des Menschen vor sich
selbst”, Juristen Zeitung, 23, 1995, pp.1133 ff., p. 1140, defends that it is doubtful to invoke self-determination to
challenge the imposition of the use of seat belts or helmets because what is at stake is the psychological inability of
many drivers or motorcyclists to foresee the dangers of their actions, which legitimizes the restriction.

74 Kai MOLLER, Paternalismus..., op. cit., pp. 185 and 187. Carlos S. N1No, The Ethics of Human Rights, op. cit.,
p- 148, defends that the autonomy principle leaves some room for legitimate paternalism. There is only a prohibition
of imposing sacrifices to individuals without their consent when they don’t take any advantage of it.

75 Kai MOLLER, Paternalismus..., op. cit., pp. 190 and 191.
76 Kai MOLLER, Paternalismus..., op. cit., pp. 186 and 187.
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For Kai Moller this perspective leads to solutions that are above sus-
picion since it doesn’t impose a system of values with which the individual
might not agree. This paternalism is not intended to impose values on in-
dividuals regardless of their acquiescence, but rather seeks to protect their
“integrity”, taking into account the choices they would make if they could
anticipate the consequences of their actions. On the other hand, it assures
“a greater protection at a relatively low price, i.e., the use of coercion in cases
where the individual negligently acts in opposition to his own values”””.

Even this weaker form of paternalism has been criticized for its as-
sumption that it is possible to know what people really want, regardless of
what they choose. Although people sometimes make mistakes or do things
that they later regret, it is not possible to know their real intentions, lacking
therefore the basis for paternalistic legislation. “For more convenient and
tempting it is to derive from our own experience what others want or should
want, we simply don't have access to their desires and beliefs”. It is therefore
not possible to “implement the people’s real preferences”, since we cannot
know what these are’.

Anyway, the ban on the use of religious attire is not an example of
weak paternalism, since the reasoning that justifies these measures is not
the protection of women’s “integrity”, taking into account the choices they
would make if they could anticipate the consequences of their actions. These
bans are justified in order to prevent women from following (what are con-
sidered to be) irrational or mistaken ends. Here we are in the presence of
strong paternalism, which disrespects individual rights and unduly restricts
freedom of choice.

But more than that, this kind of paternalism can also be considered
“moral paternalism”, that is, the imposition by public authorities of certain
moral standards allegedly in the interest of the person, regardless of whether
this is or is not in accordance with her convictions. “Moral paternalism” is
present when the State imposes moral views in the interest of the person

77 Kai MOLLER, Paternalismus..., op. cit., p. 212.

78 Claire A. HiLL, Anti-anti-anti-paternalism, 2 NYU Journal of Law € Liberty, 2, 2007, pp. 444 ff., p. 445 and
448, available at http://ssrn.com/abstract=956153.
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concerned, that she doesn’t share”. And these kinds of issues are the ones
where most of all the individual should be able to decide for himself.

We believe, however, that paternalistic measures may be legitimate
in extreme situations, if future self-determination of the individuals is at
stake®. Since autonomy is a central value in our legal system and State has the
responsibility to create autonomy conditions, it seems legitimate to require
“that individuals abandon the freedom or the right to waive permanently
autonomy itself”%. Therefore, the right holder should not be able to consent
to an intervention that compromises his ability to self-determine freely in
the future. However, that doesn’t seem to be the case of the situations we
are analyzing.

On the other hand, the Anglo-Saxon doctrine has established a distinc-
tion between “hard” and “soft” paternalism. “Hard” paternalism advocates
that it is legitimate to protect competent individuals against their will whilst
“soft” paternalism only admits the protection of the individual from himself
when his decision is not voluntary®. For this perspective, paternalist meas-
ures are considered justified when rights or interests of minors, persons with
disabilities or who are in a position of weakness or disfavor are at stake®. In
these cases, the State is legitimized to take certain paternalistic measures that
in any other circumstances he could not. However, when establishing these
measures public powers necessarily have to comply with the requirements of
the principle of proportionality®*. What determines, for “soft" paternalism,
the legitimacy of paternalistic measures is the existence or absence of true
self-determination.

79 Kai MOLLER, Paternalismus..., op. cit., pp. 189 and 203.

8 Jorge Reis Novars, “Rentincia a direitos fundamentais”, iz Jorge Miranda (org.), Perspectivas Constitucionais -
Nos 20 Anos da Constituigdo, pp. 263 ff., p. 318. Peter De MARNEFFE, “Avoiding Paternalism”, Philosophy € Public
Affairs, 34, 1, 2006, pp. 68 ff., p. 81, defends that personal autonomy presupposes control over one’s own life as a
whole. Slavery contracts are the typical case where individuals lose their future self-determination. On this, see, David
ARcHARD, “Freedom not to be free: the case of the slavery contract in J. S. Mill’s On Liberty”, The Philosophical
Quarterly, 40, 160, 1990, pp. 453 ff., pp. 461-462.

81 Jessica Wilen BERG, “Understanding waiver”, Houston Law Review, 40, 2003, pp. 281 ff., pp. 290-291, available
at http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm? Abstract_id=614522

8 Kai MOLLER, Paternalismus..., op. cit., pp. 16 and 17. On this, see also Joel FEINBERG, Harm to Self..., op. cit.,
pp-12 ff. and Gerald DwoRKIN, “Paternalism”.

# Jorge Reis Novars As Restrigies aos Direitos Fundamentais ndo Expressamente Autorizadas pela Constituicdo,
Coimbra Editora, 2003, p. 450, note 785.

8 Christian HILLGRUBER, Der Schutz des Menschen vor sich selbst, Verlag Franz Vahlen, 1992, pp. 121-122.
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Although, as we have seen, the legislator or the courts sometimes
presume the lack of self-determination in the use of religious attire, this
assumption is in itself paternalistic. In the situations we referred, the women
that opposed to the bans were adults and affirmed that they were not coerced
to do so.

So, the duty to protect the individual from himself only exists in ex-
treme situations or when he is not in a position to take care of himself.
Besides these situations an imposed protection is not to be admitted, since

that protection implies a serious violation “of the presumption of freedom

deriving from the human dignity principle”®.

1.3. Following this reasoning, we think that the possibility to make
(what for the majority are considered to be bad decisions) is included in the
individual’s life project, a project that must be freely chosen according to

his personal beliefs, since in “plural societies” it is not “desirable an absolute

P86

standardization of individual behavior”. “A democratic and plural society

must recognize ‘a right to make mistakes, to make bad decisions and to

take risks,” without which "the whole idea of self-determination would lose

its meaning”™’.

The human dignity principle is very often invoked to justify this sort

of paternalistic public policies. This principle is used as a “knock out™® ar-

»89

gument or as a “conversation stopper”® which means that once a violation of

dignity is invoked, it is no longer necessary to search for more arguments™.
It is in this sense that some authors refer to an “inflationary use” of the

8 Carla Amado Gomes, “Estado Social e concretizagio de direitos fundamentais na era tecnoldgica: algumas
verdades inconvenientes”, Scientia Turidica, LXLL, 315, 2008, pp. 409 ff., p. 423. Translation by the authors. Jean-
Philippe FELDMAN, “Faut-il protéger 'homme contre lui-méme? La dignité, 'individu et la personne humaine”,
Droits, 48,2009, pp. 87 ff., p. 99.

86

Helena Pereira de MELo, “A Igualdade de Oportunidades para Quem Opta pela ‘Estrada do Tabaco™, in
Rui Nunes, Miguel Ricou and Cristina Nunes (org.), Dependéncias Individuais e Valores Sociais, 2004, pp. 157 ft.,
p- 163. Translation by the authors.

8 Joel FEINBERG, Harm to Self..., op. cit., p. 62.

8 Hans J6rg SANDKUHLER, “Menschenwiirde und die Transformation moralischer Rechte in positives Recht”, 7z Hans
Jorg Sandkiihler (org.), Menschenwiirde. Philosophische, theologische und juristische Analysen, 2007, pp. s7 ff., p. 62.

8 Armin G. WILDFEUER, “Menschenwiirde — Leerformel oder unverzichtbarer Gedanke?”, 7z Manfred Nicht and
Armin G. Wildfeuer (eds.), Person - Menschenwiirde - Menschenrechte im Disput, 2002, pp. 19 ff., p. 29.

* Hans Jorg SANDKUHLER, “Menschenwiirde...”, op. cit., p. 62.
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principle”, and, on the other hand, in order to avoid its trivialization, it has been
defended a more “contained” use’, resisting to the “siren call” of dignity™.

On the basis of the protection of the individual against himself lies a
dignity conception as a principle that expresses the recognition of individ-
ual freedom but can also justify restrictions on the exercise of individual
freedoms’. One of the reasons for the State to compel its citizens to have a
certain behavior in conformity with dignity is the assumption that he knows
better than them what affects their dignity™.

We referred previously that the French Government in the S.4.S. case,
stated that “it was a matter of respect for human dignity, since the women
who wore such clothing were therefore ‘effaced’ from public space. In the
Government’s view, whether such ‘effacement’ was desired or suffered, it was
necessarily dehumanizing and could hardly be regarded as consistent with
human dignity”.

Therefore, it considered that irrespective of the use being voluntary
or involuntary, it should anyway be forbidden, considering that it implies a
human dignity violation. We do not, however, agree with this interpretation
of the human dignity principle, since we think that the voluntariness or
involuntariness of the use is a fundamental element to assess if the principle
has been breached.

In fact, the way human dignity is applied in similar situations may
vary significantly and it is possible to find it on “both sides of the argument”,
“founding opposite conclusions™. The main difficulties in determining the
meaning of the human dignity principle result from the “lack of agreement

about what makes human life good both for individuals and for societies™”.

! On the “inflationary use” of the human dignity principle, see Paul TTEDEMANN, “Vom inflationiren Gebrauch
der Menschenwiirde in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts”, DoV, 15, 2009, pp. 606. ff.; also Pedro
SERNA, “La dignidad humana en la Constitucién Europea”, Persona y Derecho 52, 2005, pp. 13 ff., pp. 41 and 42.

%2 Jorge Reis Novais, 4 Dignidade da Pessoa Humana, Vol. II (Dignidade ¢ Inconstitucionalidade), Coimbra
Editora, 2016, pp. 65 ss.

% Susanne BAER, “Dignity, Liberty, Equality: A Fundamental Rights Triangle of Constitutionalism”, University
of Toronto Law Journal, 59, 2009, pp. 417 ff., p. 420.

%t Jean-Philippe FELDMAN, “Faut-il protéger...”, op. cit., p. 88 and 89.
% Kai FisCHER, Die Zuldssigkeit anfgedringten staatlichen Schutzes vor Selbstschidigung, Peter Lang, 1997, p. 192.

96 Christopher McCRUDDEN, “Human Dignity and Judicial Interpretation of Human Rights”, The European
Journal of International Law, 19, 4, 2008, pp. 655 ff., pp. 698-701.

°7 David FELDMAN, “Human Dignity as a Legal Value - Part I”, Public Law, 2000, pp. 61 ff., p.75.
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So, the content of the principle will differ whether we adopt a more “lib-
eral-individualist notion”, according to which dignity can be invoked against
violations from third parties but cannot, in principle, serve to set limits to
the individual’s autonomy, or a more “paternalistic notion””, that considers
its use legitimate in order to justify limitations to that same autonomy?™.

As already stated, we believe that the individual should be allowed
to determine the meaning and content of his dignity, as long as his future
self-determination is not at stake, because otherwise it “smacks of paternal-

ism”'%. Following this, dignity should not be understood as an objective
value, that can be opposed to the individual's own will, but rather as “sub-
jectively protected liberty™"".

This means that, when we are assessing whether there has been a dig-
nity violation, we must consider the particular circumstances of the case'"?,
and the fact that the individual agrees with a certain practice must be taken
into account in that assessment. That doesn’t mean that the dignity prin-
ciple is relative and can be balanced with other rights or public goods. The
principle itself is absolute, in the sense that it cannot be outweighed by other
rights or public goods that may conflict with it, but the determination of its
violation cannot fail to take into account the circumstances of the case, 7.¢.,

presupposes a balancing process'®.

8 Distinguishing between a "liberal-individualist notion” and a "paternalistic notion" of dignity, sece David FELDMAN,
“Human Dignity...”, 0p. cit., p. 73. Giorgio REsTA, “La disponibilitd dei diritti fondamentali e i limiti della dig-
nitd (Note a margine della Carta dei Diritti)”, Rivista di Diritto Civile, 6, 2002, pp. 801 ff., p. 833, establishes a
similar distinction between a “procedural/subjective model” and a “substantial/objective model” of dignity. Also
acknowledging two different approaches to the concept: dignity as “empowerment” and dignity as “constraint”, see
Deryck BEYLEVELD and Roger BROWNSWORD, Human Dignity in Bioethics and Biolaw, Oxford University Press,
2001, p. 1. See also Stéphanie HENNETTE-VAUCHEZ, “When Ambivalent Principles Prevail. Leads for Explaining
Western Legal Orders’ Infatuation with the Human Dignity Principle”, EUI Working Paper Law nr. 2007/37, p.3,
available at =1&isAllowed=y, who distinguishes dignity as a “ground for rights” or a ground “for obligations of the
individual”. The Author also refers to a third meaning, that derives from the ancient dignitas: dignity as a feature
of the exercise of a public function. On this, see Stéphanie HENNETTE-VAUCHEZ and Charlotte GIRARD, La
Dignité de la Personne Humaine. Recherche sur un Processus de Juridicisation, Presses Universitaires de France, 2005,
pp- 24-33. Finally, Paolo G. CaR0ZzzA, “Human dignity in Constitutional Adjudication”, 7z Tom Ginsburg and
Rosalind Dixon (coord.), Research Handbook in Comparative Constitutional Law, 2011, pp. 460 ff., establishes a
distinction between “autonomy-protecting and autonomy- limiting strands of human dignity analysis”.

% Giorgio REsTA, “La disponibilitd...”, op. cit., pp. 833-834, also footnote 80.

1% Christopher McCRUDDEN, “Human Dignity...”, op. cit., p. 705.

100 Kai MOLLER, Paternalismus..., op. cit., p. 124. Translation by the authors.
102 Jorge Reis Novars, “Rentncia...”, op. cit., pp. 327-328.

' Benedita Mac CRORIE, Os limites da reniincia a direitos fundamentais nas relagies entre particulares, Almedina,
2013, pp. 243-245. On this, sce also Jorge Reis Novais, 4 Dignidade..., op. cit., pp. 144-151.
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So, it must be the individual himself who determines what is more
or less worthy for him. A “paternalist approach”, that transfers to the state
“the final decision about what people should or should not cherish in life”,
regardless of their will, converts rights into duties'*. Only an understanding
of the human dignity principle as the basis for autonomous decision is in
accordance with a plural state, which embraces a diversity of ways of living.

Therefore, in a non-paternalist state, based on the human dignity prin-
ciple, the protection of the individual from himself (excluding the exceptions
we already referred to) should not be considered a legitimate ground for
fundamental rights restriction®.

3. Conclusions

The use of religious attire falls within the scope of protection of free-
dom of religion. The control of measures which interfere with fundamental
rights must not only determine whether the aims are legitimate but also
whether the means are appropriate, using proportionality tests.

Although aiming to safeguard the autonomy of individuals, many of
the bans imposed on the use of religious symbols in public spaces seem to
be based on paternalistic grounds.

Since the use of these symbols may reflect, many times, a deliberate
choice, these bans seem, therefore, hardly compatible with autonomy itself,
once autonomy should include the possibility of adopting a behavior that
appears in the eyes of others as an option (a free exercise of choice) for ine-
quality or exclusion.

Finally, the human dignity principle shall not be used as the basis of
freedom restrictions, being, on the contrary, the fundament of liberty.

1% Luisa NETO, “O Direito Fundamental 2 Disposi¢do sobre o Préprio Corpo”, Revista da Faculdade de Direito
da Universidade do Porto, 1, 2004, pp. 221 ff., p. 226.

1% Nuno Manuel Pinto OLIVEIRA, “Inconstitucionalidade do Artigo 62 da Lei sobre a Colheita e Transplante de

Orgios e Tecidos de Origem Humana”, Scientia Turidica, 286-288, 2000, pp. 249 ff., pp. 260-261.
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[O] Direito Penal néio quer fazer dos homens sdbios, artistas,
herdis ou santos.

Eduardo CorRE14, Direito Criminal

1. Razio de ordem

Nos quadros de um Direito Penal de raiz (ainda) iluminista e fiel ao
principio do Estado de Direito democritico e social que os artigos 1° e 2¢,
da CRP imp&em, ¢ natural que um instituto de natureza especial como a
pena relativamente indeterminada (doravante, PRI) - criagdo de Eduardo

*Professor da Faculdade de Direito da Universidade do Porto; investigador integrado do CJS - Centro de Investigagio
Interdisciplinar Crime, Justica ¢ Seqguranga (FDUP); aleite@direito.up.pt. Por expressa op¢io do autor, o artigo nio
segue as regras do Acordo Ortogrifico de 1990.
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Correia, no Projecto de Parte Geral (ProjPG) de 1963, a partir da crenga
num sistema fundamentalmente monista e justificado na culpa por referéncia
a personalidade do agente: a “culpa pela nio formagio da personalidade™
— levante duvidas e inquietagoes, desde logo do prisma da sua solvabilidade
jusconstitucional.

Na verdade, nos termos do artigo 302, n° 1, da Lei Fundamental, ¢ um
esteio de todo o nosso ramo de Direito que as penas e medidas de seguranga
tenham uma duragdo certa e determinada no tempo, ou seja, que apds a pro-
lagdo da decisdo judicial, o ou os condenados saibam quanto tempo terio
de cumprir para, em fungdo das exigéncias do artigo 402, n° 1, do Cédigo
Penal (CP?), adimplirem a san¢io criminal. Ora, bastard uma simples leitura
dos artigos 83, ss., do CP para percebermos que tal assim nio sucede com
a figura juridica que nos ocupa, rectius, pelo menos nio é no momento da
condenagio certo e liguido (usando propositadamente linguagem com sabor
civilista) quantos anos de reclusio serdo exactamente cumpridos. E, note-se,
tal assim sucede para todos os sujeitos e intervenientes processuais.

Donde, em primeiro lugar, ¢ essencial aferir qual o contetdo util e as
exigéncias decorrentes do j4 citado artigo 309, ne 1, da CRDP, para responder-
mos s inquietagdes supra mencionadas. Em segundo lugar, algumas questoes
concretas e prdticas do regime da PRI devem ser analisadas, com antecedéncia
légica para aquelas que ainda mantém uma maior ligagdo umbilical a Lei
Fundamental. Seria também muito interessante abordar o tema de até que
ponto a caracterizagao de um sistema sancionatério como monista, dualis-
ta ou «monista pritico» ¢ ou nio, também ele, uma questio com reflexos
constitucionais e, antes disso, se a norma normarum exige uma dada posigio
do legislador infraconstitucional. Porém, abalangarmo-nos a um estudo mi-
nimamente denso sobre a matéria ultrapassa o espago que nos foi destinado.

! Inicialmente, no artigo 94° do ProjPG, abrangendo estados de pré e para-delinquéncia como a vadiagem e pros-
titui¢do e alguns crimes contra o patriménio, logo criticado — e bem, embora sem sucesso — por Guardado Lopes
na Comissdo Revisora (reunido de 20.04.1964 — cf. Actas das sessoes da Comissio Revisora do Cédigo Penal. Parte
Geral, Il vol., Lisboa, AAFDL, s/d, p. 172)

* Entre tantos outros textos, Eduardo CORREIA, Direito Criminal, reimp., Lisboa, Almedina, 1999, pp. 322-330
(também em Actas..., p. 177), em linha com a “culpa na condugio da vida” de Mezger ou da “culpa na decisio da
vida” de Bockelmann, entendendo manter-se ainda nos quadros de um “Direito Penal do facto”, o que se tem
maioritariamente por incompreensivel.

* Doravante, qualquer referéncia legislativa desacompanhada do respectivo diploma legal deve entender-se por feita
para o Cédigo Penal.
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Antes de avangarmos, e porque temos por essencial conhecer a reali-
dade sobre a qual o jurista reflecte e actua, vejam-se os seguintes grificos que
mostram a muito pouca utilizagdo da PRI pelos nossos tribunais, o que, por
si s6, justificaria uma investigagdo criminoldgica.

Total populacio reclusa
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Grafico 1 - Total de reclusos (em prisao preventiva, cumprimento de pena
ou medida de seguranca), a 31/12 de cada ano, de 1998 a 2021 (Fonte:
DGRSP). Elaboracao prépria.
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Grafico 2 - Numero de condenacdes em PRI, de 1998 a 2021 (Fonte:
DGRSP). Elaboracao prépria.
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Grafico 3 - Significado percentual das condena¢des em PRI, de 1998 a 2021,
em funcio do nimero de reclusos existentes em cada ano (Fonte: DGRSP).
Elaborac¢ao propria.
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Dos gréficos acima resulta que a moda da percentagem de condenagdes
em PRI ronda os 0,4% da populagio reclusa, com um pico em 2005, em que
o valor ascendeu a 1,4%, sem que se conhe¢am as causas, nio atribuiveis a
qualquer alteragio legislativa. A média do ndmero de condenagbes nesta pena
ronda as 50 por ano, na série temporal estudada (1998 a 2021), para uma
populagio prisional que tem oscilado entre um minimo de 8.958 individuos
em 2009 e um mdximo de 14.880 em 1999, num aumento entre ambos de
cerca de 166%. A média de reclusos, no mesmo periodo, foi de 11.159.

2. As duvidas de (in)constitucionalidade material

Sem prejuizo de ser hoje estdvel a jurisprudéncia de virios Estados* e
do préprio TEDH (Tribunal Europeu dos Direitos Humanos) no sentido de
que as sangdes de duragio perpétua — entre nés (e bem) postergadas —, nio
violarem o artigo 3¢ da CEDH (Convengio Europeia dos Direitos Humanos)
— desde que se preveja, com larga margem para o legislador, a possibilidade de
reaprecia¢io da situagio do recluso’ —, o artigo 302, n° 1, da CRP® prescreve
que: [njdo pode haver penas nem medidas de seguranga privativas ou restritivas
da liberdade com cardcter perpétuo ou de duragio ilimitada ou indefinida.

Esta redacgio ¢é contrdria ao que, a0 menos na pratica, sucedia no
Estado Novo’, abrangendo também as medidas de seguranga, as quais nio

4 £ o caso do acérdio do Tribunal Constitucional espanhol de 06.10.2021, do acérdio de 02.07.1986 do OGH
(Obersten Gerichtshof: Supremo Tribunal de Justiga austriaco), dos casos Kafkaris c. Chipre, de 12/2/2008 (queixa
ne 21906/04) ou Vinter et al. c. Reino Unido (queixas n°s 66069/09, 130/10 ¢ 3896/10), de 09.07.2013, decididos
pelo TEDH. Todas as tradugdes sio da nossa responsabilidade e os arestos estavam disponiveis em https://hudoc.
echr.coe.int.

* E daf a introdugio da prisidn permanente revisable, em Espanha, por via da Ley Orgdnica 1/2015, de 30/3. Sobre
ela e com mais informagio em sede de Direito Comparado, Angela CasaLs FERNANDEZ, La prision permanente
revisable, Madrid, Boletin Oficial del Estado, 2019.

¢ Como se nio ignora, a Constituigio de 1822 admitia a existéncia de “prisdo arbitrdria” (artigo 4°), nio se encontra
referéncia expressa sobre o tema na Carta Constitucional de 1826 e na Constitui¢io de 1838. Jd na Republica, o
artigo 39, § 222 proclamava que “[e]m nenhum caso [poderio ser estabelecidas] penas [de] duragdo ilimitada” e, no
Estado Novo, a Constitui¢io de 1933 voltava ao siléncio sobre a matéria.

7 Sobre o tema e sua evolugio, Maria Joio ANTUNES, Medida de seguranga de internamento e facto de inimputdvel
em razdo de anomalia psiquica, Coimbra, Coimbra Editora, 2002, pp. 89-186. Da mesma forma, como se nio
ignora, a ideia de penas determinadas ¢ relativamente recente no curso da Histéria do Direito Penal. Entre nds,
nas Ordenagdes, a regra era a arbitrariedade e inexisténcia de molduras abstractas (para um conspecto sobre este
periodo, veja-se 0 nosso “Notas sobre os crimes omissivos no contexto do Direito Penal das Ordenagées”, Revista da
Faculdade de Direito da Universidade do Porto, vol. 1, 2004, pp. 79-104), o que passou a existir, mas apenas como
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cedem a qualquer modelo de inspiragio positivista, de base especial-preventiva
negativa, de “Direito Penal médico” e no qual, porque encaradas como o
melhor para o recluso, nio teriam de ser determinadas no tempo, cessando
somente quando a “doenga” (o ilicito-tipico) se ndo encontrasse no condena-
do. Trata-se de um passo de grande importincia, desde logo para obviar aos
perigos decorrentes de uma administrativizagdo do nosso ramo de Direito. Nio
se esquega, porém, que o n° 2 do inciso em causa admite que, se 0s pressupos-
tos de perigosidade do agente® se mantiverem, em casos graves, o internado
pode manter-se nessa situa¢ao, no limite, até A sua morte, o que, na prdtica,
acaba por ser uma medida de seguranga perpétua. Donde, hd aqui uma brecha
importante numa afirmagio que nio conhece quaisquer excep¢des de que as
sangdes criminais sio sempre limitadas no tempo. E seguro, pois, afirmar que
nas hipéteses de pratica de um facto ilicito-tipico, atendendo substancialmente
a urgéncia da protec¢io societal — embora se ndo negue o cumprimento dos
fins do art. 402, n° 1° —, a Constitui¢do admite, no balango entre os direitos
do concreto agente e os bens supra-individuais, que devem prevalecer estes
ultimos (e bem)". Destarte, um importante dado a reter ¢ que a proibigio

regra no CP de 1852 (cf. o seu artigo 462, 7z fine). J4 com o diploma de 1886, assumir-se-ia o principio que ainda
hoje vigora, o que nio significa que ndo tenha havido retrocessos, como aconteceu com a Reforma Prisional de
1936, a qual concede ampla indeterminago as penas, na senda de uma visio de defesa social, depois melhorada pela
Lei n° 2000, de 16/5/1944, com o Decreto-Lei n® 34.553, de 30.04.1945 (com a jurisdicionalizagio da declaragio
de habitualidade e sua cessagio) e o Decreto-Lei n® 39.688, de 1954 (duragdo das medidas de seguranga detentivas
a trés anos, limite diminuido pelo Decreto-Lei n° 40.550, de 12.03.1956). Com relevo, ainda, nesta evolugio, o
Decreto-Lei n® 35.007, de 13.10.1945.

8 Sobre 0 modo como a mesma se prova, por todos e entre nés, Cristina Libano MONTEIRO, Perigosidade de inim-
putdveis ¢ “in dubio pro reo”, Coimbra, Coimbra Editora, 1997, pp. 81-164.

°0 jé citado Decreto-Lei n® 184/72, de 31 de maio, na alteragio ao CP de 1886, proclamava, no artigo 58°, que
“[n]a execugdo das penas privativas de liberdade ter-se-d em vista, sem prejuizo da sua natureza repressiva, a regene-
ragio dos condenados e a sua readaptagio social”, no que temos, com as devidas distincias, como provavelmente o
antecedente mais préximo do que é hoje o artigo 402, n° 1 que, como se sabe, nio constava da versio origindria do
CP de 1982, tendo sido introduzido pela mio de Figueiredo Dias na Reforma de 1995.

' No mesmo sentido, podfamos citar jurisprudéncia de vérios Tribunais Constitucionais, entre os quais o alemio,
nos acérddos 2 BvR 834/02 e 2 BvR 1588/02, ambos de 10.02.2004, nos quais defendeu que a determinagdo de
pena de prisio por um tempo indefinido, ainda que renovével, apds o agente ter cumprido por completo a pena
constitui uma violagio particularmente séria do direito do agente a liberdade, tal como protegida pelo artigo 2, § 2,
da GG, o qual preceitua: “[t]odas as pessoas sio titulares do direito a vida e integridade fisica. A liberdade pessoal
¢ invioldvel. Estes direitos s6 podem ser restringidos com base na lei”. Entre nés, o Supremo Tribunal de Justiga
(STJ), j4 na jurisdigio comum, ¢ peremptério ao afirmar que “[a] aplicagio da pena relativamente indeterminada
nio obedece a qualquer automatismo” (acérdio de 21.03.2018, proc. n° 133/14.6T9VIS.C2.51, Vinicio Ribeiro).
Todos os arestos de tribunais nacionais foram consultados em www.dgsi.pt e foram acedidos em Setembro de 2022,
tal como os demais sitios da internet.
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que encerra o art. 302, n® 1, da CRP ndo € absoluta, o que se revela como um
importante elemento hermenéutico literal e teleolégico.

Por outro lado, ¢ ainda evidente que quaisquer que sejam as penas
— principais, acessérias ou de substitui¢io —, todas elas sio judicialmente
determinadas num quantum exacto e nio sio deixadas ao acaso, nem sio,
em concreto, fixadas entre um minimo e um maximo. Este tltimo aspecto -
como jd avangado — ¢ o mais controvertido nesta sec¢do. E veja-se que, p. ex.,
comparando a CRP com a GG (Grundgesetz: Lei Fundamental Alemai), esta
nio ¢é tio clara na proibi¢io de penas de duragio indeterminada, garantindo
o direito a liberdade de movimentos e a privagio de liberdade apenas quando
a lei formal o estabeleca, por ordem de autoridade judicidria, estabelecendo
prazos médximos de apresentagio do detido perante essa autoridade (arti-
gos 112 e 104°). Nas palavras do BVerfG (Bundesverfassungsgericht: Tribunal
Constitucional Federal alemio)'!, a Lei Bdsica “ndo se refere expressamente
a0 modo de execugio da restrigio de liberdade; [esta] é apenas limitada pela
proibicdo de abuso mental ou fisico”. Por outro lado, o instituto que no
Direito Penal germénico mais duvidas levanta nesta matéria — o § 66 do
StGB: Strafgesetzbuch: Cédigo Penal alemio (“custddia de seguranga”) e que
serd infra objecto de desenvolvimento — de novo com o TC alemio, nio
visa “compensar os males cometidos, mas sim proteger o ptblico em geral
do agente depois deste ter cumprido uma pena” e tal s6 pode ser atingido
se esta detengdo tiver um regime de cumprimento similar ao da privagio de
liberdade. Ainda nas palavras daquele Tribunal, em outro aresto'?, “o prin-
cipio da culpa e a determinagio das consequéncias juridicas encontram-se
num estado tensional em relagio ao qual deve encontrar-se um equilibrio
constitucionalmente sustentdvel”.

Ora, a “duragio ilimitada ou indefinida”, como regra, exige, no tocante
ao primeiro adjectivo, que o juiz ndo possa sentenciar ad aeternum, no que
seria uma admissdo, em fraude a lei, a postergada prisio perpétua'®. Quanto a

" BVerfGE 2,118 (1 BvR 377/51), de 30/1/1953. No Direito alemio, neste ponto transplantdvel iz totum para o nosso
ordenamento juridico, leia-se Gerhard DANNECKER, “Das Verbot unbestimmter Strafen Der Bestimmtheitsgrundsatz
im Bereich der Deliktsfolgen”, 7z Manfred Heinrich ez al. (Hrsg.), Festschrift fiir Clans Roxin zum 80. Geburtstag
am 15. Mai 2011, Berlin, New York, De Gruyter, 2011, pp. 285-304.

12 De 20.03.2002, 2 BvR 794/95. Itilicos acrescidos.

¥ Com razdo defende Damiio da CuNHA, “Anotagio ao art. 30°”, 7z Jorge Miranda/Rui Medeiros, Constituicio
Portuguesa anotada, tomo I, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, p. 334 que a prisio perpétua, para este efeito,
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“duragio indefinida”, a mesma comporta um acrescido esforco hermenéutico.
O que fica prima facie claro é que indefinido nio pode ser sinénimo, aqui, de
ilimitado, ou seja, com auséncia de quaisquer limites minimos ou méximos
das san¢6es criminais. No entanto, a aproximacio, ao nivel do elemento
literal, entre os dois conceitos parece apontar para tal similitude. Assim nio
¢, dado que o artigo 92, n® 3, do Cédigo Civil nos obriga a concluir que o
legislador constituinte se exprimiu da forma mais correcta, o que por certo
nio seria a utiliza¢io de dois lexemas sinénimos. Porventura até de um Jjetto
algo pleondstico, foi desiderato que o intérprete apreendesse o sentido de que
nio podem existir san¢des penais em que o tribunal diga expressis verbis que
a respectiva duragio ¢ perene, até 2 morte do condenado (e, por isso, tratou-se
da forma encontrada para proibir a prisio ou a medida de seguranga perpé-
tuas), por via da designacio de «ilimitadas», mas também que soubesse que
se ndo poderia abster de pronunciar uma san¢io com um tempo especifico, de
preferéncia — e na grande generalidade dos casos — exacto, 7. e., 2 anos, 10 anos
e 3 meses, p. €x., 0 que importa, assim, que a sangio nio seja “indefinida”.
Acresce que, para além do mais — e adiantando jd a nossa resposta a questio
que agora tratamos —, o legislador constituinte nio pretendeu impedir, desde
que o ordindrio o entendesse proporcional (artigo 182 da CRP") e justificado
em face do 4mbito aplicativo, que o tribunal possa condenar alguém a uma
pena (ou medida de seguranga) que oscile entre um minimo e um méximo,
ponto é que, de antemio, os criterios de acordo com os quais o lapso temporal
€xacto a cumprir estejam objectz'mmente determinados na lei, para respeitar o
principio da legalidade criminal (artigo 292, n° 4, da CRDP, e artigo 1°), de tal

equivalem as sangdes que, pela largueza da sua duragio (p. ex., 40 ou 50 anos, acrescentamos nds), na prética a tal
correspondem. O fundamento encontra-se, para o autor, na “tradi¢io portuguesa de humanitarismo no programa
politico-criminal” (idem), ao passo que, para Gomes CaNoTILHO/Vital MOREIRA, Constituigio da Repiiblica
Portugnesa anotada, vol. 1, 42 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p. 502, no que temos por mais correcto e pal-
pével, tal prende-se com as exigéncias decorrentes dos artigos 25, n® 2, e 27¢ ¢ “da ideia de protecgio da seguranga,
insita ao principio do Estado de [D]ireito”.

' Analisando o principio e as suas principais implicagdes, Mariana CaNoOTILHO, “O principio constitucional da
proporcionalidade e o seu lugar na metddica constitucional — breves apontamentos a propésito da metifora da
balanga”, 7n Dulce Lopes et al. (orgs.), O principio da proporcionalidade. XIII Encontro de Professores de Direito
Priblico, Coimbra, FDUC, 2021, pp. 11-24. No sentido do texto, bem andou o TRL (Tribunal da Relagdo de Lisboa),
em acérdio de 17.11.2011, proc. ne 759/11.0YRLSB-3 (Jorge Raposo), decidindo, num processo de extradigio,
que “[u]ma pena de prisio de 15 a 30 anos ¢, dogmaticamente, uma pena de prisio relativamente indeterminada,
sem o cardcter de indefinigio [que] ¢ compativel com a CRP e existe no ordenamento juridico-penal portugués
[(Jcf. artigos 832 a 879, do CP). Dai que a natureza relativamente indeterminada da pena aplicada [pelo Estado
requisitante] nio obsta a extradigio”.
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modo que todos — e sobretudo o condenado — saibam o que terd de acontecer
para que cesse a privagdo de liberdade. Mais: em nossa perspectiva, esses cri-
térios definidores do guantum exacto terdo de ser factiveis, ou seja, conhecida
a méxima de que o Direito Penal s6 pode exigir aos seres humanos aquilo
que eles sio capazes de cumprir em obediéncia aos seus comandos, terd de ser
ab initio claro que gualguer condenado estd em condigoes objectivas de atingir o
termo da sangdo a que foi sentenciado, naturalmente que se podendo ou nio
exigir algum tipo de comportamento positivo ou negativo da sua parte, ou
o mero decurso do tempo.

Para melhor compreensio do que vem de dizer-se bastard atentarmos
numa modalidade auténoma da pena de suspensio de execugio da pena de
prisdo que existiu na redacgio origindria do vigente CP — entre 1983 ¢ 1995
— e que era um sistema que se aproximava em muito da probation" anglo-
-americana, entao previsto nos artigos 532a 582e¢, em especial, no artigo 572,
n® 2. De acordo com ele, a trago grosso, concluindo pela pritica, pelo agente,
do crime que lhe era imputado, o tribunal podia somente condenar, mas nio
fixar, desde logo, qualquer pena. Ao invés, o sentenciado cumpriria um pe-
riodo probatério, com deveres, regras de conduta e/ou regime de prova, por
um certo tempo, findo o qual se avaliaria se o juizo de prognose do julgador
estaria certo e o adimplemento tornava desnecessdria qualquer determinagio
do guantum de pena e, mais ainda, havia o cumprimento da decisio judicial,
com a liberta¢do sem condi¢ées do agente, ou, pelo contrério, se se tinha
passado o oposto — seja por incumprimento das obrigacoes judiciais, seja
pela pritica de um outro crime - e, af sim, proceder-se-ia & determinagio
exacta da pena efectiva.

Repare-se que aqui as davidas de constitucionalidade eram ainda maio-
res do que aquelas que agora nos assaltam em fungio do regime da PRI
e, tanto quanto sabemos, o Tribunal Constitucional (TC) nio foi sequer
chamado a apreciar a questdo. De facto, nio sé existia a possibilidade de o
tribunal nio determinar logo qualquer pena — o que mais se aproximaria
da «duragio indefinida» do artigo 302, n° 1, da CRP -, como a hipétese

15 Sobre o essencial do seu sentido, bem como das vantagens ou nio da sua introdugio no nosso ordenamento
juridico, entre muitos, veja-se 0 nosso “Pela elevagio de penas de substituigio ou acessérias a penas principais e por
um verdadeiro sistema de probation em Portugal?”, Sombras e Luzes, n° 2, 2019, pp. 117-139.
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de a mesma nio ser nunca fixada, se o agente cumprisse as obrigacdes que
lhe haviam sido impostas. Este tltimo ponto ¢ de explicagdo mais ficil, por-
quanto se diria que o sistema descrito em nada prejudicava o condenado,
visto que a auséncia de defini¢io do guantum correspondia a sua libertagio,
se superado com sucesso o perfodo probatério. Donde, somente uma visio
exasperadamente positivista mancharia o comando legal de qualquer tipo de
inconstitucionalidade material em face do artigo 302, n° 1, da CRP. Mais:
a existéncia de um verdadeiro sistema de probation até i reforma do CP de
1995 apostava fortemente na ressocializagdo do agente, formulando o tri-
bunal, como houve ocasido de sublinhar, uma prognose favordvel, sendo
exacto que esta finalidade precipua de todas as san¢des criminais ¢ um pano
de fundo da CRP em todo o nosso ramo de Direito. Se, ao invés, o falhan-
¢o do condenado importasse que o regime de prova fosse revogado, o juiz
determinaria, de modo fixo, a sentenga ou acérdio, em estrita obediéncia ao
comando constitucional que vimos citando, pelo que nenhum problema de
solvabilidade deste tipo se levantava.

Ora, quase que poderl’amos dizer que a4 fortz'orz’ ndo se antevéem quais-
quer escolhos ao actual regime da PRI, em face do instituto que, por mais
de uma década, vigorou a luz da CRP de 1976 sem qualquer reparo (jus-
constitucional, pois que outros se levantaram, de raiz politico-criminal, e
que conduziram a que, em 1995, 0 mesmo fosse revogado). Dizer apenas isto
seria muito pouco. Desde logo, a natureza juridica dos entdo artigos 532 a 58¢,
na redacgido de 1982, era diversa da PRI (pena de substituigdo e instituto de
natureza especial), bem como eram dispares as finalidades politico-criminais,
sendo ainda exacto notar que, desde a entrada em vigor do actual CP e a re-
visio de 1995, ambos coexistiram, conhecendo-se apenas pronunciamentos
do TC sobre as eventuais inconstitucionalidades materiais da PRI. Antes
mesmo de as apontarmos, foquemo-nos, 7z abstracto, nos pontos de regime
desta dltima que sio aptos a levantarem mais ddvidas em face do processo
ordindrio de determinagio da medida concreta da pena.

Para tal, todavia, importa perscrutar os objectivos poh’tico-criminais
que o legislador pretendeu atingir com a PRI, na medida em que se ¢ certo
que eventuais inconstitucionalidades existirdo independentemente destas
escolhas, em terrenos mais movedicos e em que as davidas se adensem — até
por via do principio conciliador e que temos por verdadeiro fio-de-prumo de
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toda a orginica de uma Constitui¢do tipica de um Estado de Direito, como
¢ a proporcionalidade —, pode um dado regime ou certos aspectos deste,
quando submetidos ao teste desta tltima, importar uma resposta negativa
a insolvabilidade constitucional. Ora, fruto de uma j4 larga tradigdo entre
nds — que aqui nio temos tempo de analisar'® —, a PRI foi pensada para os
chamados «criminosos de etiologia endégena» ou por tendéncia e que, por
isso, representam um maior perigo para a vida em sociedade, em si mesmos
mais se sentindo as finalidades punitivas, independentemente da concepgio
de base que se perfilhe. Nio se esquega o relevo que o Positivismo juridico
desempenhou neste contexto, bastando lembrar Franz V. Liszt e a sua divisao
entre os criminosos passiveis de correcgao € 0s incorrigiveis”, para os quais,
nessa fase da evolugio histdrica, estavam previstas medidas que durariam
enquanto persistisse a perigosidade’®. Note-se que ndo estamos a referir-nos
ao conceito criminolégico de “delinquente por tendéncia”, nem a discussio
de saber se é mais relevante a protec¢io social contra aqueles que, de modo

' A mesma pode ver-se em Maria da Concegio Ferreira da CuNHA, “Pena relativamente indeterminada: um instituto a
‘reanimar’?”, 7z Paulo Pinto de Albuquerque ez al. (orgs.), Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Américo Taipa
de Carvalho, Porto, UCE, 2022, pp. 122-124, e Jorge de Figueiredo D1as, Direito Penal portugués. As consequéncias
Jjuridicas do crime, reimp., Coimbra, Coimbra Editora, 2005, pp. 557-558 ¢ 570-572. Também com interesse, José
Pizarro BELEZA, “A pena de prisio, a reforma das cadeias e o Ensayo sobre o plano mais conveniente para a funda-
¢do das cadéas (Notas para a Hist6ria do Direito Penal vintista)”, pp. 365-431, e Paulo Pinto de ALBUQUERQUE,
“A consagragio de um novo direito securitdrio na Reforma Prisional de 1936”, pp. 433-477, ambos 7z Manuel da
Costa Andrade et al. (orgs.), Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra, Coimbra Editora, 2003.
Na jurisprudéncia, com interesse, 0 acérdio do ST] de 21.11.1984, proc. n° 037513 (Villa Nova), em que se aborda
o essencial do modo de lidar com os delinquentes por tendéncia na transi¢io do CP de 1886 para o actual: “I - As
prorrogagdes a que se referia o artigo 67° do CP de 1886 tinham a natureza de pena. IT — Essas prorrogagoes foram,
no actual Cédigo Penal, substituidas pela aplicacio de uma pena relativamente indeterminada. III - A habitualidade
passou a denominar-se tendéncia”. Quanto ao primeiro ponto do sumdrio do aresto, concluindo - e bem - em
sentido diverso, de estarmos em face de uma verdadeira medida de seguranca, com interessante referéncia histdrica
e filoséfica atinente ao tema que nos ocupa, v. 0 acérdio relatado por Bernardo de Sd NoGUEIRA, do TRL e depois
publicado como “O arte 672 do Cédigo Penal”, Revista da Ordem dos Advogados, vol. 1, ne 37,1977, pp. 175-218.

'7 “Die strafrechtliche Zurechnungsfihigkeit. Vortrag gehalten am 4. August 1896 auf dem III. Internationalen
Psychologenkongress”, in Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft (ZStW), vol. 17, 1897, pp. 70-84.
Sobre o tema, em perspectiva histérica, Richard F. WETZELL, “Penal reform in Imperial Germany. Conflict and
compromisse”, in Michele Pifferi (ed.), The Limits of Criminological Positivism. The Movement for Criminal Law
Reform in the West, 1870-1940, London, New York, Routledge, pp. 42-73.

' Embora o CP napolednico de 1810 seja anterior ao pleno da influéncia do Positivismo no Direito em geral,
facto ¢ que este, patrocinando uma teoria retributiva em sede dos fins das penas e apercebendo-se do aumento da
reincidéncia, jé previa a distingdo clara entre “criminosos primdrios” e “reincidentes”, esforgando-se por evitar a
prisdo para os primeiros, por se saber jd crimindgena, prevendo para os reincidentes a privagio de liberdade ou a
incapacitagio, nio se fazendo rogado na sua eliminagio fisica (Carl Ludwig von BAR et al., A History of Continental
Criminal Law, Boston, Little, Brown & Co., 1916, pp. 335-342).
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reiterado, violam o mesmo bem juridico ou bens juridicos préximos'’ (tezn-
déncia homdtropa) ou distintos (politropa), nio se ignorando que inexiste
consenso na literatura da especialidade, havendo quem defenda que o fe-
némeno da especializagio aconselha a maiores cuidados e outros que, pelo
contrédrio, propendem para que se a paleta de bens juridicos afectados ¢ a
mais larga possivel, entdo tal significa que os valores essenciais que deviam
constar da axiologia do individuo de todo existem ou apenas de um modo
muito vago, 0 que torna os agentes ainda mais carecidos da intervengao penal.
O facto de o legislador se ter desligado dos ensinamentos mais directos da
Criminologia nio significa que lhes tenha sido totalmente insensivel, por-
quanto no preenchimento dos requisitos dos artigos 832, ss., por certo foram
tidos em conta dados das investiga¢oes empiricas levadas a efeito por aquela
ciéncia. Para além desta categoria de criminosos — em que, como veremos,
em nossa opinido, sobrelevam consideragdes de culpa e de perigosidade, no
que ¢, de facto, um misto de pena ¢ medida de seguranga®, embora com maior
prevaléncia desta siltima®, e em que o objectivo central é garantir um minimo
de privagio de liberdade capaz de satisfazer os mandatos do artigo 402, n°
1, mas adscrevendo logo ao condenado a possibilidade de permanecer mais
tempo encarcerado, em fungio do seu comportamento intra-prisional e do

1 Embora alguma literatura juridica tenda a considerar estes delinquentes mais perigosos, como sucede com Reinhart
Mavuracu/Karl Heinz GosseL/Heinz Zip¥, Derecho Penal. Parte General, vol. 11, Buenos Aires, Astrea, 1995,
p- 881, n. m. 32, citando jurisprudéncia do BGH (Bundesgerichtshof: Supremo Tribunal Federal alemio), ndo ¢é este
o sentido prevalecente em Portugal, em que se propende — e bem — para uma orientagio politropa: Figueiredo D1as,
Direito Penal..., op. cit., p. 572, Paulo Pinto de ALBUQUERQUE, Comentdrio do Cddigo Penal a luz da Constituigio
da Repiiblica ¢ da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, 4* ed., Lisboa, UCE, p. 428, ¢ Maria da Conceigdo
Ferreira da CUNHA, As reagées criminais no Direito portugués, Porto, UCE, 2022, p. 385.

2 A caracterizagdo, até aqui, que no ji no que escrevemos logo de seguida em texto, parece-nos pacifica. Assim,
veja-se Figueiredo D1as, Direito Penal..., op. cit., pp. 562-563, embora antes, tal como nds, parega reconhecer que a
PRI ¢, no essencial, uma medida de seguranca (zbzdem, p. 561), Germano Marques da STLvA, Direito Penal portugués.
Parte Geral, vol. 111, Lisboa, Verbo, 1999, p. 158; Maria Jodo ANTUNES, Penas ¢ medidas de seguranga, Coimbra,
Almedina, 2017, p. 128; ¢ Concei¢io CUNHA, “A pena relativamente indeterminada: um instituto a ‘reanimar’?”, iz
Paulo Pinto de Albuquerque ez al. (orgs.), Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Américo Taipa de Carvalho,
Porto, UCE, 2022, pp. 129-131 e As reagdies..., p. 380. Jé no preimbulo da proposta de lei n° 117/1, se escrevia que
a PRI era uma “férmula de compromisso entre o principio de uma responsabilidade moral de tradigdo cldssica e o
principio de uma responsabilidade legal ou social de inspiragdo positivista”, alicer¢ando-se a nossa opgio no que
vinha sendo defendido em congressos internacionais de associagdes de Direito Penal. Na jurisprudéncia, também
aludindo a natureza hibrida do instituto, znter alia, cf. os acérdios do STJ de 23.12.2015, proc. n° 154/15.1YFLSB.
S1 (Armindo Monteiro), de 21.03.2018, proc. n® 2849/10.7XPRT-T.S1 (Lopes da Mota) e de 06.08.2021, proc.
n° 1558/10.1TXEVR-N.S1 (Margarida Blasco).

! No sentido em texto, ao que cremos, j4 Victor S4 PEREIRA, Cddigo Penal, Lisboa, Livros Horizonte, 1988, p. 134.
E note-se que a existéncia do plano a que alude o artigo 892, como se dird mais de espago, é também marca de uma
maior importincia da vertente de medida de seguranca.
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que dele se pode retirar, de tal forma que ele sinta que esta é uma sangio
mais gravosa que uma simples pena de prisio —, a PRI também se aplica a

»”, como tal definidos no artigo 862, e em relagio

“alcodlicos™ e equiparados
aos quais o desiderato interventivo ¢ ji o de combater a adi¢io, procurando
que o tempo privativo de liberdade possa ser usado para algum tipo de tra-
tamento nesse sentido.

Se é verdade que o artigo 872 aponta mais claramente para que a PRI
aplicdvel a alcodlicos e equiparados se destina a combater a adigio e, por isso,
tem uma finalidade pedagdgica e ressocializadora, temos para nés que ela ¢
comum aos delinquentes por tendéncia. Em primeiro lugar, porque o artigo
892 ¢ de aplicagio comum e o plano de readaptagio (rectius, ressocializagio),
como se verifica deste artigo e, sobretudo, dos artigos 53¢ e 54 e respectivas
disposi¢oes do CEPMPL (Cédigo da Execugido das Penas e Medidas Privativas
da Liberdade?*), é a pega fundamental do instituto em estudo, para o qual se
procura, sempre que possivel, a aceita¢io e o concurso do condenado. Acresce
que, ainda que formalmente pena ou — como julgamos — mais medida de
seguranga, o artigo 409, n° 1, estabelece um programa comum para ambas
as sangdes criminais no qual estd patente o intuito especial-preventivo de
ressocializagdo. Ora, a vivificagio da pena de prisdo e a atribuigio (a ela) de
um “escopo pedagdgico”* ¢ patente no modo escolhido por Eduardo Correia
para lidar com os “delinquentes perigosos e de dificil correc¢do”, nio se li-
mitando a um mero acréscimo de “custédia de seguranga” — como veremos
suceder em regimes tio avancados como o alemio — ou com a mera adi¢do,

22 A distingdo entre “alcodlico” e “pessoa com tendéncia para abusar de bebidas alcodlicas”, nio sendo em tese e da
perspectiva médica impossivel de operar, ¢ de tal modo evanescente que deveria ser substituida apenas pela primeira
expressio, como jd Figueiredo D1as, Direito Penal..., op. cit., p. 577 admitia, tanto mais que a este preciosismo se
nio assiste no artigo 882. O distinguo também levantou duvidas a Gomes da Silva, no seio da Comissio Revisora,
embora se mantivesse, com a alterago, porém, da expressio inicial do entio artigo 98¢ de “tendéncia para beber
dlcool em doses exageradas”, que o préprio autor do ProjPG classificou como “nio muito bonita [,] embora sem
duvida exacta”, para “abusar de bebidas alcodlicas”, por sugestio de José Osério (Actas..., pp. 182-185).

» Na Comissio Revisora ainda se discutiu se o termo deveria ser entendido de forma restrita (as que “causam inibigoes
nos centros nervosos”) ou ampla (“aquelas que se destinam a excitar, mas causam, como as primeiras, habituacio”),
tendo-se concluido por esta tltima, como nio podia deixar de ser (Actas..., p. 186).

2 Aprovado pela Lei ne 115/2009, de 12 de Outubro.

% Victor S4 PEREIRA, Cddigo Penal, op. cit., p. 135. E interessante notar que, antes da Revolugio, como se sabe, a0
menos na forma, tal era proclamado em diplomas penais, como sucede com o preimbulo do Decreto-Lei n° 184/72,
de 31 de Maio, em que se escreve que a prisio deve ser “sobretudo meio e instrumento de recuperagio do homem,
refazendo a sua dignidade moral, melhorando a sua capacidade profissional, facilitando a sua reintegragio na familia
e na sociedade”.
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sem mais, de uma pena e de uma medida de seguranga. Donde, também pela
PRI, é Portugal um dos Estados que mais longe leva a prevengdo geral de
integragdo e que confere mais expressa consagragio legal a férmula estafada
de “reafirmagio contrafictica da norma” de Jakobs.

O nosso TC foi, por duas vezes, chamado a pronunciar-se sobre a
compatibilidade do instituto com o artigo 302, n® 1, da CRP: da primeira
vez no acérdio ne 43/86, de 19.02.1986, no qual se questionou, directa-
mente, a conformidade dos artigos 83¢ e 84° e, em segundo lugar, no acérdio
n° 549/94, de 19.10.1994”, tendo o tribunal 4 guo recusado a aplicag¢io do
artigo 88¢ com fundamento na violagio do artigo 309, n° 1, da CRP e que,
no essencial, se limitou a reproduzir a argumentagio do primeiro aresto.
Neste ultimo, depois de se afirmar que o CP de 1982 inaugurou um sistema
monista, ao invés do CP de 1886 — o que merece a nossa frontal discorddncia
— e apontando — erradamente — a Figueiredo Dias o patrocinio da culpa pela
nio formacio da personalidade, defendida por Eduardo Correia, dado que
o primeiro, de raiz existencialista, se pronuncia por uma “culpa da pessoa”,
justifica-se a PRI com base nos principios da culpa e da ressocializagio, que
desembocam na dignidade da pessoa humana, esteio do principio do Estado
de Direito. Por outro lado, 0 ac6rdio n® 43/86 entende que as penas nio tém
de ter uma “duragio fixa”, acrescentando que “[o] que importa é que a sua
aplica¢io ndo gere incerteza relativamente ao guantum da punigio e ao modo
da sua expressio. Pena certa, determinada, € a pena legal, a pena prevista pelo
legislador, pois esse é 0 modo por que se elimina o arbitrio do julgador”, o
que sucede na PRI ao determinar um minimo e um mdximo de duragio®.
Por fim, argumenta o TC que ndo hd, também, risco de arbitrio na execugio
da pena, por ela estar garantida pelo artigo 902, admitindo até - quanto a
nds mal, pois se tal assim fosse haveria inconstitucionalidade material — que

26 Proc. ne 100/85, 22 sec¢do, sendo relator Mdrio Afonso, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt.
¥ Proc. n° 646/92, 22 Secgio, relatado por Alves Correia.

28 Poderia ter igualmente citado a exposi¢io de motivos da proposta de lei ne 117/1, na qual se escreveu, anteci-
pando as dificuldades jusconstitucionais, que “é necessirio que o efeito estimulante da indeterminagio da pena
se ndo converta para o recluso no mal de uma angustia provocada pela incerteza sobre os critérios que presidem a
decisdo. A esse risco se procurard obviar, em primeira linha, com a obrigatoriedade de tragar um plano individual de
readaptagio do delinquente, em cuja elaboragio ele deve intervir [e], depois com a obrigagdo imposta 4 autoridade
competente de periodicamente emitir parecer fundamentado sobre o qual o tribunal possa decidir sobre a concessio
da liberdade ao delinquente”.
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a PRI poder-se-ia limitar a fixar o limite mdximo®’, em claro desrespeito pelas
legitimas expectativas do condenado em saber o minimo de punigio que lhe
cabe, o que parece — até atenta a data de 1986 — resultar de um entendimento
precoce do que ¢ uma medida de seguranga e das exigéncias de legalidade a
que ela deve estar sujeita.

O TEDH tem-se dedicado 4 problemdtica das condigbes prisionais dos
criminosos mais perigosos, reconhecendo a necessidade de existirem estabe-
lecimentos prisionais adaptados a tais exigéncias®’, bem como as condi¢des
juridicas em que se baseia a aplica¢do de uma sangio do espectro da nossa
PRI?, por referéncia ao artigo 32 da CEDH. Do mesmo modo, tem anali-
sado decisoes judiciais ao abrigo do artigo 5¢, § 12, da CEDH, merecendo
especial sublinhado o que tem dito o Tribunal a propédsito do § 66 do StGB,
o qual, como veremos, admite que, para além da pena de prisio, o agente
seja também condenado a uma “detengio preventiva”, baseada na perigosi-
dade de comissao delitual grave no futuro®. No caso M. ¢. Alemanha®, o
TEDH, embora se tratasse de um condenado inimputdvel, o que ¢ diverso
do esquema da nossa PRI, entendeu que, no caso concreto, houve violagio

2 Porventura a interpretagio venha do que a propésito escreveu Eduardo CorRE1A, Direito Criminal..., op. cit.,
pp- 327-328, mas mal lido, pois aquele autor ai defende a existéncia de um limite mdximo e minimo. No sentido
em texto, vide a BVerfGE 2 BvR 794/95, de 20.03.2002.

¥ Acérddo Van der Ven c. Netherlands, de 04.02.2003, queixa n° 50901/99.

3! Deve assegurar-se “que uma pessoa ¢ detida em condi¢des compativeis com o respeito pela sua dignidade humana,
que a forma e 0 método de execugio da medida nio o submetem a sofrimento ou a uma dureza de uma intensidade
tal que ultrapasse o inevitdvel nivel de sofrimento inerente a reclusio ¢ que, dadas as suas exigéncias préticas, a sua
satide e bem-estar sio adequadamente garantidos” (caso Kudta v. Poland, de 26.10.2000, queixa n° 30210/96).

 Adiante-se que, entre nds, o0 modelo foi também experimentado pela alteragio que o Decreto-Lei n° 184/72,
de 31 de Maio, introduziu ao CP de 1886: artigo 679, o qual, para os “delinquentes de dificil correc¢do” admitia
prorrogagoes por “periodos sucessivos de 3 anos, quando se mantenha o estado de perigosidade, verificando-se que
o condenado nio tem idoneidade para seguir vida honesta” e, antes dele, pelo Decreto-Lei n° 39.688, de 05.06.1954,
que, para além da inovagio — ainda hoje nio conseguida — de impor a criagio de “estabelecimentos especiais” para,
de entre outros, “delinquentes de dificil correcgio” (artigo 58¢, § 3°), jd apontava, no mesmo artigo 67° do CP de
1886, para o que seria determinado em 1972, definindo os “delinquentes de dificil correcgdo” como os “habituais”
e “por tendéncia”. Sem preocupagoes de exaustividade, os primeiros eram aqueles que reincidiam hométropa ou
politropamente, desde que, nesta tltima hipdtese se verificasse o requisito material de “atenta a sua [do crime]
espécie e gravidade, os motivos determinantes, as circunstincias em que foram cometidos e o comportamento ou
género de vida do criminoso, revelando o hdbito de delinquir”. Por seu turno, os “delinquentes por tendéncia”
eram aqueles que, nio cabendo na defini¢do anterior, cometeram, no seu passado, pelo menos um crime doloso,
tentado ou consumado, de homicidio ou de ofensas a integridade fisica a que correspondesse pena maior (e nio
correccional) e que “atentos o fim ou motivos determinantes, os meios empregados e mais circunstincias e o seu
comportamento anterior, contemporianeo ou posterior ao crime, revelem perversio e malvadez que os faga conside-
rar gravemente perigosos”. Veja-se a absoluta indeterminabilidade penal — logo inoperacionalidade — dos conceitos
usados e que vdo em itdlico.

¥ De 17.12.2009, queixa n® 19359/04.
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do artigo 5°, § 1°, da CEDH, no essencial na medida em que a lei tem de
ser clara e previsivel, de modo a obviar ao risco de arbitrariedade e, iz casu,
teve “sérias duvidas sobre se o requerente, no momento dos autos, poderia
ter previsto com um grau de razoabilidade que as circunstincias do ilicito
cometido poderia implicar a aplicagdo de uma detengio preventiva por um
periodo ilimitado de tempo” (§ 104 do acérdio). Mais tarde, no caso Ilnseher
¢. Alemanha’*, tratando-se de uma situa¢io semelhante, relativa, de novo, a
um inimputével, esse acréscimo de deteng¢io cumpriu todos os requisitos
legais e nio violou nenhuma norma da CEDH. O contrdrio sucedeu ji no
caso Haidn c. Alemanha®, fundamentalmente porque o condenado nio foi
colocado em instituigdo hospitalar adequada, mas num estabelecimento pri-
sional comum, o que demonstra a preocupagio do Tribunal também com as
concretas condi¢des de cumprimento da pena.

Para responder com mais propriedade a questio de investigagao que
ocupa este apartado, essencial se torna compreender como se determina o
quantum exacto de privagio de liberdade em sede de PRI, matéria sobejamen-
te conhecida, pelo que, bic et nunc, a veremos em extremo esbogo. Tendo o
seu limite minimo sempre em 2/3 da medida concreta da pena aplicada em
caso de unidade ou pluralidade das infrac¢des que cumprem os requisitos dos
artigos 839, ss. e 0 mdximo num guantitativo ﬁxo que se vai somando a essa
medida concreta (de 6, 4 ou 2 anos), a previsibilidade analisada de se saber o
campo de duragio da pena estd cumprida. Mais ainda, como se sublinhou,
o condenado sabe que este é um instituto que vai conhecendo potenciais
momentos de libertagdo eliminatdrios e sucessivos — o primeiro coincide com o
minimo da PRI, em que o agente nio pode sair em liberdade plena, mas sim
condicional (0 que ¢ um dado relevante, como se verd, para a sua caracteriza-
¢d0), pelo periodo de tempo que lhe faltar cumprir, mas nunca por mais de
S anos (artigo 909, n° 2). Se a prognose de exarcelagio se nio verificar, para
o juizo da execugio das penas (ou se o agente nio consentir na libertagio, o
que ¢ um requisito aplicdvel a qualquer modalidade da liberdade condicio-
nal — artigo 612, n° 1), um novo momento equaciondvel, desde que a medida

¥ De 04.12.2018, queixas n.** 10211/12 e 27505/14.

% De 13.01.2011, queixa n® 6587/04. Vejam-se ainda, sem sermos exaustivos, os casos Bergmann c. Alemanha, de
07.01.2016, queixa n® 23279/14, Schmitz c. Alemanha, de 09.06.2011, queixa n°® 30493/04, Mork c. Alemanha,
de 09.06.2011, queixas n°s 31047/04 ¢ 43386/08 ¢ Grosskopf c. Alemanha, de 21.10.2010, queixa n° 24478/03.
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concreta pela qual o agente tenha sido condenado for superior a 6 anos, seria
a 5/6 (artigo 612, n® 4). Pode suscitar alguma perplexidade a norma do artigo
1802, n° 2, do CEPMPL, a qual prevé a renovagio da instincia para efeitos
de liberdade condicional anualmente, contada da data da dltima concessio,
o que, prima facie, poderia conduzir 2 ideia de que existiriam outros mo-
mentos em que este incidente de execugdo da pena se aplicasse. Assim nio ¢,
desde logo por um argumento literal, dado que o referido inciso comega por
excepcionar o preceituado no artigo 612, ou seja, ¢ este e ndo outro aquele
comando que estabelece os momentos — e s6 esses — em que a liberdade
condicional ¢ de equacionar®. Do mesmo passo, se a liberdade condicional
a 2/3 for revogada, nio hd possibilidade de a mesma voltar a ser concedida,
simplesmente porque se ultrapassaria o limite em que a lei prevé a faculdade
de concessio deste incidente executivo, pelo que o artigo 642, n° 3, ¢ aqui
de afastar’”. Voltando 4 questdo da libertagdo a 5/6, nio se trata, nunca,
todavia, de um momento a ter em conta na PRI, sendo esta uma excepgio a
dita “liberdade condicional obrigatdria”. Por um argumento literal — o artigo
909, n° 1, ndo remete para o artigo 612, n® 4 —, mas sobretudo zeleoldgico — se
estamos a lidar com os criminosos mais perigosos do ordenamento juridico,
admitir a sua libertagio, ainda que condicional, por efeito do mero decurso
do tempo, implodiria as razées politico-criminais da prépria PRI e importaria,
na pritica, que se restituisse a uma liberdade controlada alguém que ainda
mostra ser perigoso, pois, como se sabe, nos casos do artigo 612, n° 4, bem
podem depor contra o condenado consideragoes gerais e especiais-preventivas
e, mesmo assim, conceder-se o incidente de execugio da pena de prisdo. Pode

36 Numa leitura que, em nosso juizo, pode ir no sentido oposto ao defendido em texto, Maria Jodo ANTUNES,
Penas..., op. cit., p. 133, e, agora, Concei¢do CUNHA, “A pena...”, op. cit., pp. 137-138 e As reagies..., op. cit., p. 391.
No sentido que temos por correcto, cf. 0 acérdio do Tribunal da Relagio de Coimbra (TRC) de 25.05.2011, proc.
n° 1050/10.4TXCBR-A.C1 (Mouraz Lopes), ao qual se podem juntar virios outros arestos, pois nio encontrdmos
posigio dissonante de que nio hd aplicagio de liberdade condicional a 5/6 na PRI. Assim, os acérdios do STJ de
23.12.2015, proc. n® 154/15.1YFLSB.S1 (Armindo Monteiro) e de 28.05.2014, proc. n° 2849/10.7TXPRT-K.S1,
destacando-se ainda que, atenta a natureza da medida sancionatéria e da providéncia extraordindria processual, é
muito comum que o Supremo tenha desenvolvido mais jurisprudéncia sobre o instituto que estudamos por via do
habeas corpus. Também o acérdio do TRL de 24.01.2012, proc. n® 6187/10.7TXLSB-G.L1-5 (José Adriano) e os
acérdios do TRE (Tribunal da Relagdo de Evora) de 19.11.2015, proc. ne 1558/10.1TXEVR-T.E1 (Maria Isabel
Duarte), e de 18.04.2017, proc. n® 1558/10.1TXEVR-G.E1 (Anténio Jodo Latas). Na doutrina, como em texto,
Pinto de ALBUQUERQUE, Comentdrio..., op. cit., p. 436.

37 Ao invés, Conceigio CUNHA, 4s reagies..., op. cit., pp. 391-392.
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¢ suceder®® que, no cumprimento da liberdade condicional a 2/3, em fungio
da duragio mdxima de 5 anos (artigo 909, n® 2), o condenado entre ji em
pleno momento em que a PRI ¢ verdadeiramente medida de seguranga, por
se ter ultrapassado a medida concreta da pena, o que nido levanta particulares
dificuldades. Para nés — e o ponto nio tem sido salientado -, através do arti-
g0 902, nos 1 e 3 (4 pari, este Gltimo), estando o agente em pleno cumprimento
da libertagio condicional, ultrapassada a dita medida concreta, pode cessar a
aplicagdo da PRI se ele provar que a sua perigosidade inexiste ji ou transitar
para a liberdade para prova (artigos 922, n° 1, e 949, ex v7 do artigo 902, n° 3).
Trata-se, a0 fim e ao cabo, do reconhecimento de que as duas san¢des que o
nosso ordenamento conhece nio sio realidades estanques, mas relacionam-se
através de vasos comunicantes.

Assim sendo, nio tendo beneficiado da liberdade condicional a 2/3 da
pena, simultaneamente minimo da PRI, a execugio prossegue até a medida
concreta. Diga-se ainda que € NOsso parecer que O 7egime de prova deveria ser
aplicado a todas as modalidades de libertag¢io condicional, por s6 ele estar
mais préximo do pressuposto politico-criminal de que bebe a PRI*. Do
mesmo passo, deveria estar ao dispor do juiz de execugdo das penas, de iure
condendo, o cumprimento desta liberdade condicional em regime de perma-
néncia na habitagdo do artigo 43¢, atenta a prépria natureza dos delinquentes
e a flexibilidade de contactos com o exterior que este inciso jd encerra.

Aqui acaba o mundo da pena e comega o da medida de seguranga, ji
anunciado por um acrescento sempre igual e, por isso, ndo adaptado ao caso
concreto, que pressupde um guantum de perigosidade vazada em tempo para
toda e qualquer concreta factualidade. Como estamos num outro reino, a
execugio da PRI pode cessar a qualquer momento, de forma completa, com
a libertagdo plena, desde que o condenado alegue e prove que a perigosida-
de persistente na condenag¢io deixou de existir. Se tal assim nio suceder,
mas — uma vez mais a proporcionalidade desempenha aqui um papel nio
despiciendo - se revelar que as finalidades da PRI se podem atingir atra-
vés da liberdade para prova (o correspondente nas medidas de seguranga da

¥ Como o notam Maria JoZo ANTUNES, Penas..., op. cit., p. 133 e Pinto de ALBUQUERQUE, Comentdrio..., op. cit., p. 436.

3 Conceigio CUNHA, As reagdes..., op. cit., p. 390 defende-o claramente, a0 que cremos, para as hipéteses dos
artigos 83¢ e 842, mas nio sabemos se, como nés, mantém idéntico pensamento para os alcodlicos e equiparados, a
semelhanca do que defendemos.
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liberdade condicional), entio a mesma também pode ser requerida a qualquer
momento, sendo apreciada em fungio dos requisitos jd nio do artigo 61,
mas do artigo 909, garantindo-se ainda que, ex officio, a instincia se renova
de 2 e 2 anos para apreciagio da eventual concessio da dita liberdade para
prova. Se nenhum destes mecanismos tiver tido por efeito a libertagio do
condenado, chegados ao limite mdximo da PRI, o mesmo ¢ imediatamente
restitufdo 4 liberdade plena, sem se cuidar de qualquer avaliagio especial
e/ou geral-preventiva. Este serd também um aspecto a analisar na natureza
juridica do instituto.

Do prisma do Cédigo de Processo Penal (CPP), o artigo 509 foi re-
vogado pelo CEPMPL, pelo que somos remetidos para este tltimo em sede
das questoes processuais relacionadas com a execugdo da PRI. No entanto,
compulsado o dltimo Cédigo, verificamos que nele nio existe um tratamento
ex professo desta matéria. Donde, teremos de concluir que se aplicam as regras
gerais da pena de prisao até a medida concreta fixada pelo tribunal (incluin-
do as atinentes ao processo especial de concessio de liberdade condicional
apenas a 2/3 — cf. artigos 1732 a 1872, do CEPMPL) e as dos artigos 1262 a
132¢ a partir desse momento, em tudo o que contenda com internamento
de imputdveis. Nas palavras do Supremo Tribunal de Justiga (STJ)*’, “[d]e
acordo com o CEPMPLY,] o processo de internamento previsto nos artigos
1569, 1642, n°® 2, 1652 ¢ 1662, aplica-se aos condenados em pena relativamen-
te indeterminada a partir do momento em que lhe for recusada a liberdade
condicional — art. 1602, n® 2, em conjugagdo com o art. 902, n® 3. Até 2 meses
antes de ser atingido o limite minimo da pena relativamente indeterminada,
os 2/3 referidos no art. 832, o TEP (tribunal de execu¢io das penas) verifi-
ca se se configuram os pressupostos da concessio da liberdade condicional
(art. 902, n° 1), e se ndo for concedida, a partir do momento em que se mostre
cumprida a pena concreta aplicada, iniciam-se os procedimentos previstos no
artigos 922, n° 1, 932, 942 ¢ 95¢, conforme o disposto no n¢ 3, do art. 902, s6
findando o internamento quando se mostrar finda a perigosidade — art. 922,
ne 1, procedendo-se a avaliagdo sucessiva periddica daquele estado obriga-
toriamente, decorrido o prazo previsto no art. 932, n® 2, ou quando ocorrer

40 Ac. de 23/12/2015, Proc. ne 154/15.1YFLSB.S1 (ARMINDO MONTEIRO).
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causa justificativa” (cf. ainda, os artigos 1582, n® 2, al. 2), n%s 3 e 4, ex vi do
art. 1592, 1602, 1642, n2 2, todos do CEPMPL).

Desta forma mais integrados no seu funcionamento, parece-nos de
meridiana clareza que a PRI e o regime desenhado pelo legislador ordindrio
ndo vulneram quaisquer regras ou principios constitucionais. De facto, afas-
tada que foi a “duragio indefinida” da pena, por de todo se aplicar /% casu,
analisimo-la a luz do limite da “dura¢do indeterminada”. Em primeiro lugar,
ndo o é porque sabe o condenado e todos os demais sujeitos e intervenientes
processuais que a sangio oscila entre um minimo e um méximo de pena
privativa da liberdade, o que por si seria inconstitucional, por nio ser con-
forme ao principio da legalidade, na forma de taxatividade (artigo 292, n° 4,
da CRP), a qual se aplica também ao guantum exacto sancionatério, que
aqui nio existiria. Todavia, fruto de normas claras e anteriores, também
nio ignora o agente, 7o momento da condenagdo, que o valor exacto de pri-
vagio de liberdade estd dependente de dois factores: do funcionamento das
regras proprias da liberdade condicional a 2/3 da medida concreta (artigo 612,
n. 1 e 3) e da perigosidade do agente, conhecendo aqui duas submodalidades:
a) libertagio plena se o condenado deixar de ser perigoso, atestado por juiz;
b) liberdade para prova nas restantes hipdteses em que, de novo obedecendo
a proporcionalidade, se nao justiﬁca jd uma total reclusio intra-muros, mas
também ndo uma libertagio plena. Conexionado com este ponto, poder-se-4
ainda acrescentar que, em qualquer delas, em tltima andlise, ¢ 0 condenado
que controla a sua libertagio, no sentido em que ¢ o modo como se comporta
no estabelecimento prisional e que em si se identificam por sinais exteriores as
exigéncias da ressocializagdo (proposta, nunca imposta*') que determinario,
a final, quando reganhard a sua liberdade (plena ou controlada). De outro
modo: as condigoes para a efectivagio concreta do quantum sio prévias, claras,
objectivas, iguais para todos os condenados e conformes a proporcionalidade,
tudo razdes depoentes no sentido da nio inconstitucionalidade da nossa PRI
em fungio do artigo 302, n° 1, da CRP. O que vem de escrever-se seria, para
nds, suficiente para manter o que estd em estudo dentro das margens do que
¢ conforme a Lei Fundamental. Em reforco contrafictico, estamos em face

*! Claro, sobre este aspecto, 7nter alia, o nosso “Ressocializar, hoje? Entre o ‘mito’ e a realidade”, Revista do Ministério
Piiblico, n° 156, 2018, pp. 75-119.

162



LIBER AMICORUM BENEDITA MAC CRORIE

dos criminosos mais perigosos que podem existir num Estado — atemo-nos
aqui aos “por tendéncia”, os quais, sendo certamente titulares dos mesmos
direitos e deveres de todos os demais condenados e reclusos, nio podem deixar
de merecer, até para o cumprimento das finalidades punitivas que se retiram
da norma normarum, um tratamento com algumas nuances mais restritivas,
ainda consentidas pelo artigo 182 da CRP -, aos quais, por via do artigo 402,
ne° 2, se justifica a imposi¢do de uma mais longa privagio da liberdade, no que
¢ sempre a resposta a antinomia genetica do Direito entre justica e seguranga.

Em terceiro lugar — e adivinhando ji mais obstdculos —, ndo se diga que
quando a condenagio ¢ superior a 6 anos e ndo hd aplicagio do artigo 61°, n° 4,
estamos em face de uma inconstitucionalidade, até por violagio do principio
da igualdade do artigo 132 da CRP, visto que nio hd qualquer igualdade de
facto entre as regides normativas a tratar: uma coisa ¢ uma pena de prisao
pura e simples e outra é uma PRI, que exige um conjunto de pressupostos
mais apertados — formais e um material — para ser judicialmente determinada
e é a resposta encontrada pelo ordenamento para os mais graves delinquentes,
tendo-a, por isso, configurado de modo diverso e, como vimos, a libertagio a
5/6 seria totalmente contréria as finalidades politico-criminais que estiveram
na base da PRI. Junte-se a isto que em lado algum da Constituigio se garante
aos condenados uma libertagio condicional cumprida que esteja uma parte
da pena e em que (imph’cito o consentimento do artigo 619, n® 1), se prescinda
de qualquer anilise judicativa especial e/ou geral-preventiva, comportando-se
0 juiz como um mero tabelido (accertamento, na doutrina italiana). Alids, sio
poucos os Estados em que um regime como este ¢ previsto, provando, como

jé escalpelizdmos noutro local**

, um enorme comprometimento (formal) do
nosso legislador com a ressocializagio, elevando-a a principio com um grande
rendimento de aplicagio pritica.

Em quarto lugar, poder-se-ia obtemperar com o modo rigido através do
qual os limites minimo e médximo da PRI sdo fixados, em especial nio sendo
eles minimamente adaptdveis as circunstincias do agente e do caso concre-

tos. Ora, sabemos que a individualizagio da pena é também uma exigéncia

> André Lamas LEITE, “ConsideragSes em torno da Lei n° 94/2021, de 22 de Dezembro e algumas propostas de
revisdo do Cédigo Penal”, 7z André Lamas Leite (org.), Contributos para uma (urgente) reforma da Justia, Braga,
Nova Causa, 2022, p. 67.

163



A PENA RELATIVAMENTE INDETERMINADA, SOBRETUDO EM
PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL E DE REGIME POSITIVADO

constitucional, desde logo ancorada no principio da culpa, igualmente sob
guarida da CRP, pelo que, a primeira vista, detectarfamos alguma possibili-
dade de irritagdo intra-sistemdtica. Porém, bem vistas as coisas, esses valores
fixos e inalterados servem exactamente sé para a imposi¢do dos limites mini-
mos e maximos ¢ ndo para a determinagdo concreta do tempo de privagio de
liberdade a coberto da PRI, ou melhor, podem ser dois dos muitos pontos
especificos de tal fixagdo, seja por via do funcionamento da liberdade condi-
cional (no limite minimo de 2/3), seja por nio ter o condenado beneficiado
de nenhuma das formas j4 aludidas de libertagdo (total ou condicionada)
antes do limite mdximo*® (fixado por mera adi¢do de certos anos de prisio).
Ora, o quantum exacto nao resulta necessariamente — e dirfamos, na maior
parte dos casos — de tais limites, mas do funcionamento das regras tipicas
das medidas de seguranca, ultrapassado que esteja a medida concreta da pena

que espoletou a PRI

3. Alguns aspectos controvertidos do regime da PRI

Vencida a dificuldade constitucional, passemos agora a alguns aspectos
de regime que desejamos salientar, comegando pela natureza juridica da PRI
Sabemos que o habitual é dizer-se que ela ¢ um misto de pena e de medida de
seguranga, o que recolhe a nossa concordancia, mas desde que se sublinhe que
ela é mais esta tiltima que a primeira. E isto, logo ao nivel do Direito positivo,
fica claro em uma série de aspectos. Em primeiro lugar, como j4 se aflorou, a
partir do momento em que o legislador parte do principio que quer o limite
minimo, quer o mdximo, sio determinados sempre da mesma forma, entdo
nio sio razdes de culpa que, no essencial o ditam, pois a mesma teria de poder
ser adequada ao caso concreto. Sio sim razdes de perigosidade que justificam
este esquema rigido, ou seja, existem duas formas de determinagio da moldura
penal abstracta intocdveis e que correspondem aquilo que ¢ essencial para
que as finalidades do artigo 402, n° 1, se cumpram, sem sequer olhar para

# Ponto em que hé sempre libertagio do condenado, ainda que se mantenha o estado de perigosidade, subsistindo
duavidas se deve ser o juizo de execugio das penas ou o tribunal da condenagio a declarar a PRI extinta pelo cum-
primento, como pode ver-se em Joaquim Boavipa, “Alguns nés gérdios da jurisdigio de execugio das penas”,
Julgar, n® 33,2017, p. 243.
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0 caso concreto — como ¢ tipico na pena aplicdvel —, mas ji o nio é quando
se lhe segue uma fase de determinagio da moldura penal concreta que, bem
vistas as coisas, ndo existe na PRI. E nio existe porque ambas as molduras
coincidem nos mesmos pontos de tempo de privagio de liberdade, o qual é pré-
-dado pelo legislador. Daf que seja, também, tecnicamente, um instituto de
natureza especial, por escapar ao normal processo determinativo da medida
concreta. Por outro lado, nio admite a aplicagio de qualquer pena substi-
tutiva* — ainda que esta tenha sido revogada® —, o que, para nés, se baseia
em um juizo para o qual concorrem nio s6 aspectos atinentes a prevengio,
mas também 2 culpa, entendida de uma dada forma, como jd escrevemos
noutro local*. A impossibilidade de sequer cogitar a liberdade condicional
a 5/6 da pena, jd explicada, ¢ mais um aspecto a depor no sentido do maior
pendor da PRI como medida de seguranga. Em terceiro lugar, a partir da
medida concreta da pena, tudo sio regras desta tltima reac¢io criminal que
se aplicam — assim como do seu incidente executivo (artigo 94°) —, pelo que
seria ocioso estar aqui a repetir o regime do artigo 90¢ (ver, ainda, o arti-
go 212, n° 2, do CEPMPL). Numa palavra, as Ginicas coisas que mantém a
PRI também (mas muito menos) no dominio da pena sio a circunstincia de
se lhe poder aplicar a liberdade condicional no mesmo ponto correspondente
ao seu limiar minimo e o facto de a culpa ser tida em conta na determinagio
da sangdo a aplicar ao crime ou crimes que estio na base e motivam que se
desencadeie o instituto em estudo (artigo 712, n° 1). Nem sequer se pode dizer
que o dito processo determinativo anterior da medida concreta particulariza
a PRI, pois tal serve como mero ponto de partida destinado a efectiva fixa-
¢do da moldura aplicdvel, razdo pela qual ela ndo ¢ tecnicamente uma forma
especial de determinagio da pena. Outro aspecto contende com o elemento

* Em sentido contrdrio, numa diferente concepgio de pena de substitui¢io que parece atribuir efeitos diferentes
a unica detentiva vigente (a do artigo 43¢9), ao invés do mesmo substracto politico-criminal e dogmdtico, Maria
Jodo ANTUNES, Penas..., op. cit., p. 130 e, na sua senda, Pinto de ALBUQUERQUE, Comentdrio..., op. cit., p. 427, ¢
Concei¢io CUNHA, “A pena...”, 0p. cit., p. 132 e As reages..., op. cit., p. 383. E nio se diga, como a tltima autora,
que o artigo 43¢ ¢ apenas uma forma de execugio da prisio, pois ele ¢, sobretudo, uma pena substitutiva, como se
disse, de momento, a tinica que existe detentiva, sendo que este posicionamento parece regressar a um passado em
que se entendia que s6 as san¢es de substitui¢io ndo detentivas o eram verdadeiramente, o que de todo corresponde
a verdade e a0 que os préprios autores defendem.

* Ao invés, Maria Joio ANTUNES, Penas..., op. cit., p. 130 e Pinto de ALBUQUERQUE, Comentdrio..., op. cit., p. 427.

0 André Lamas LEITE, “Especificidades do juizo que preside as san¢des substitutivas e o substracto da atenuagio
especial da pena”, 7z José Lobo Moutinho e al. (coords.), Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Germano
Marques da Silva, Lisboa, UCE, 2020, pp. 167-218.
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material da existéncia, no momento da condenagio, de perigosidade do agente
que ainda persista. Duvidas inexistem que o juizo a elaborar ¢ 0 mesmo que
fundamenta uma medida de seguranga, sendo que a «acentuada inclinagio»
tem de existir jd no momento da comissio delituosa e surgir como uma solu-
¢do de continuidade até a condenagdo (e respectivo trinsito), tudo nos termos
do artigo 83, n° 1, in fine. Algo de similar se diga quanto aos alcodlicos e
equiparados® (artigo 862, n° 1, parte final). Parafraseando Cristina Libano
Monteiro*®, “[a] perigosidade [antecede], acompanha e segue o facto: tem
passado, presente e futuro, sob pena de nio ser tal perigosidade”, o que a faz
concluir por uma ideia de “continuidade perigosa”. Por fim, tal como sucede
com a reincidéncia, também na PRI se ndo exige — a0 menos ¢ o que quase
unanimemente se diz, como veremos — o efectivo cumprimento das penas a
que o agente foi condenado, o que depde no sentido de que pode nio se ter
conseguido qualquer efeito util derivado da privagio de liberdade e, mesmo
assim, manterem-se as necessidades de contengdo da perigosidade. De igual pas-
50, a exigéncia de um certo limiar de gravidade das condenagdes (em medida
superior a 2 anos € efectiva, nos casos do artigo 83¢, ou prisao efectiva, nos
do 842, ambos com aplicagio adaptada ao artigo 85, também se exigindo
a condenagio em prisio efectiva nos artigos 862 e 882) e, sobretudo, que a
mesma nao possa ser substituida — em reforgo do que se deixou dito — é um
indice claro de perigosidade do agente que a lei positivou. Veja-se ainda que,
em todos os casos de PRI, o plano de readaptagio (rectius, ressocializagdo,
como deveria ser) do artigo 90° é uma pega central®, a qual, nio sendo mo-
nopélio das medidas de seguranca, se enquadra perfeitamente nos objectivos
precipuos de prevengio especial e nos secunddrios geral-preventivos que, como
regra, a doutrina vem assinalando a esta forma sancionatdria.

Uma palavra ainda para o artigo 2742-A, n® 4, o qual prevé uma forma
especial de PRI aplicével somente ao tipo legal de crime de incéndio florestal
doloso, por forma a evitar a “reincidéncia hométropa”, traduzindo-se num

¥ Cujo tratamento penal relacionado com a habitualidade, nos alvores da democracia, j4 merecia a atengio do
Decreto-Lei n® 184/72, de 31 de maio (artigo 71° do CP de 1886).

8 Perigosidade..., op. cit., p. 121. Itdlico também no original. “[O] maior grau de autonomia que na perigosidade se
verifica relativamente ao facto faz com que este mesmo facto, ao ser provado, se constitua igualmente prova dessa
perigosidade que se manifestou nele, mas do mesmo passo, o transcende” (idem).

* Assim, logo Eduardo Correia, em Actas..., p. 195.
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regime combinado entre os delinquentes por tendéncia, por exigir esta tltima
(apenas em relagdo aquele particular tipo legal e ndo a uma multiplicidade
deles, como pode acontecer nos artigos 832 e 842) e o dos alcodlicos e equipa-
rados, dado que se demanda apenas a prética anterior de um tnico delito da
mesmissima natureza (no se podendo defender a sua aplicagdo para outros
que tutelem bens juridicos préximos), pelo que hd razdes preventivas-gerais
e especiais na sua base. Poder-se-ia pensar somente em razdes especiais-pre-
ventivas, face a aplicagdo subsididria expressa do artigo 872, mas cremos que
seria farisaico, na concreta realidade portuguesa, negar-lhe também uma fi-
nalidade de acgdo societal no seu conjunto, o que, em resumo, constitui esta
numa modalidade autonoma da PRI, de tal modo que é incompleto limité-la
aos delinquentes por tendéncia e aos alcodlicos e aos toxicodependentes. Dai
também que a determinagio do guantum da PRI seja decalcado do artigo 84,
ne 2, ex vi do artigo 274°-A, n° 5.

O direito de graga como forma de extingdo ou modificagio da sangio
criminal tem, entre nds, na prdtica legislativa, deixado de fora os “delinquen-
tes habituais, por tendéncia, reincidentes ou condenado em PRI™, o que se
entende face ao escopo do instituto. Nio obstante, em fese, nada impede que
qualquer das suas manifesta¢des opere, até pelo lugar paralelo do artigo 75¢,
ne 4, ou seja, ainda que amnistiado ou perdoado genericamente um dado facto
criminoso, ele nio deixa de contar para o preenchimento dos requisitos do
instituto sob escrutinio®. Porém, assiste razio a Figueiredo Dias* ao defen-
der que, na falta de lei expressa — para nés, devia existir no plano do Direito
a constituir disposi¢do similar ao artigo 752, n® 4, para a PRI —, ter-se-d de
concluir que o direito de cleméncia impede o funcionamento do instituto, pois

50 Artigo 32, n® 1, do Decreto-Lei n° 259/74, de 15 de Junho (embora, pouco depois, o artigo 1¢, n° 1, al. ), do
Decreto-Lei n° 271/74, de 21 de Junho tenha vindo clarificar que os “delinquentes de dificil correc¢io” também se
achavam abrangido por aquele perddo de penas), artigo 92, n® 2, al. 2), da Lei n° 15/94, de 11 de Maio (reconhecendo
o0 obstdculo em texto, 0 acérddo do TRL de 12.10.1994, proc. n° 0334783, Serra e Lima), e artigo 2¢, n° 1, al. ),
da Lei n® 29/99, de 12 de Maio. Corrigindo uma flagrante aplica¢io errada da Lei n°® 15/94, o acérdio do STJ de
19.04.1995, proc. n® 047346 (Vaz dos Santos).

1J4 Victor S4 PEREIRA, Cddigo Penal, op. cit., p. 136. Embora sobre a reincidéncia, o assento do STJ de 29.01.1969,
proc. n® 32623, propendeu — ¢ bem — para o sentido de que, se uma lei de amnistia relativa a certos delitos e que
conhecia um limite mdximo aplicdvel aos mesmos fosse, por via da reincidéncia, aumentada na sua moldura abstracta,
nem por isso afastava a manifestagio de cleméncia, pois, em sintese, “[0] que se amnistia é o crime e nos elementos
que o configuram nio cabe a reincidéncia”, referindo-se também aos “delinquentes de dificil correc¢do”, de idéntico
modo nio os afastando da amnistia, sendo que a lei em causa nada dizia sobre o tema.

2 Direito Penal..., op. cit., p. 703 e, concordante, Pinto de ALBUQUERQUE, Comentdrio..., op. cit., p. 428.
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estarfamos perante uma verdadeira lacuna que se preencheria contra reum,
em violagdo do principio da legalidade (artigo 292 da CRDP, e artigo 12, ne 3).

Verificando agora da aplicagio das formas especiais de determinagio
da pena (clarissimo que a PRI ¢ um instituto privativo da prisio e nunca da
multa principal, bem assim de qualquer sangdo acesséria ou substitutiva),
o concurso (artigos 309, n® 1, e 77¢°) ou a punigio por via da exasperagio do
crime continuado (artigos 302, n° 2, e 799) — e, ¢a va sans dire, o conhecimento
superveniente de qualquer uma destas hipéteses, previsto nos artigos 782 e
792, ne 2 — ¢ perfeitamente equaciondvel 3 medida concreta da pena, o mes-
mo se passando — embora pelas suas préprias caracteristicas de diminuigio
extraordindria da ilicitude, da culpa ou das exigéncias preventivas tal nio
seja habitual — com a atenuagio especial da pena (artigos 722 e 732), com o
desconto (artigos 80° a 82°), mas jd ndo com a dispensa de pena (artigo 74°),
uma vez mais pelo substracto politico-criminal e dogmitico que lhe subjaz,
bem como pela consequéncia prético-juridica que encerra: ao nio se aplicar
qualquer pena, nunca pode existir a mutagio da moldura aplicdvel insita 2
PRI. Por fim, como sabemos, por via do artigo 762, n® 2, entre esta tltima e
a reincidéncia intercede uma relagio de miitua exclusio™. Previamente a tudo
isso, como houve jd oportunidade de sublinhar, as circunstincias modificati-
vas (atenuantes ou agravantes, comuns ou nominadas, gerais ou especificas)*,
exceptuando a reincidéncia, logram todas elas aplicagio no tema em estudo,
por se situarem ao nivel da moldura penal abstracta de cada delito, a qual
nio ¢ objecto de qualquer modifica¢io em sede de PRI. Por fim, de novo
natura rerum, por ser substancialmente uma medida de seguranga, é de todo
impensdvel aplicar o instituto sob escrutinio as pessoas colectivas e entidades
equiparadas.

Passemos, neste momento, a uma andlise mais filigrinica de alguns
aspectos de regime que concitam duvidas. Pelo exposto até aqui, bem se

3 Desde logo sob pena de, assim nio sendo, se violar o artigo 29¢, ne 5, da CRP, ou seja, o principio da proibigio do
ne bis in idem, como bem refere o acérdio do TRL de 09.05.2002, proc. n® 009869 (Silveira Ventura).

** Sobre elas, propondo um novo entendimento, veja-se 0 nosso “A reincidéncia: reflexdes em torno da nogio de
‘circunstincia modificativa’ e propostas de inre condendo”, in Paulo Pinto de Albuquerque ez al. (coords.), Estudos em
Homenagem ao Professor Doutor Américo Taipa de Carvalbo, op. cit., pp. 299-328. Entendimento este que encontra
no assento de 29.01.1969, proc. n® 32623, do STJ, uma bela forma sobre o que ¢ a reincidéncia: “[i]ndiferente &
ilicitude, ndo fundamenta a culpabilidade. Apenas a gradua. Sem afectar a esséncia do crime, circunda-o alterando
a sua quantidade”.
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percebe que a PRI s6 opere entre crimes dolosos, do mesmo passo que, tal
como na reincidéncia, se exija somente que as condenagdes anteriores tenham
existido e transitado em julgado, mesmo que, por qualquer motivo — fuga
do agente, prescri¢io da pena, direito de graga —, a mesma nio tenha sido
efectivamente cumprida, o que acaba por abranger mais situagoes ficticas.
Ao que sabemos, a opiniio uninime entre nds basta-se com a prdtica do on
dos crimes anteriores™. Discordamos desta perspectiva, uma vez que a mera
comissio, se nio passar pelo crivo de um processo judicial com condena-
¢do transitada em julgado, nio existe no mundo do Direito, pelo que nio
vislumbramos como se pode bastar com a mera pritica qualquer instituto
penal e, por maioria de razio, aquele que ¢ o mais grave para os delinquentes.
A simples prdtica sem certificagio judicial de nada vale, pelo que o requisito
deve ser lido como fazemos em texto’®. A #nica hipdtese em que o defendido
¢ verdade contende com as hipéteses em que a PRI se aplica como sangdo de
cumulo juridico por vérios crimes cometidos e — af sim — basta a sua mera
prética, que depois serd objecto de condenagio e trinsito.

No artigo 83¢, n° 1, a exigéncia da comissio de dois ou mais crimes
basta-se, p. ex., com uma tnica condenagio em pena de concurso, ou seja, se
o tribunal aplica 3 anos de prisio efectiva resultante do cimulo entre duas
sangoes parcelares de v.¢., 3 € 2 anos, o pressuposto formal estd verificado,
dado que o grau de agressio a norma juridico-penal se consubstancia jd com
os dois juizos valorativos em que se baseou cada uma das penas parcelares;
exigir, ademais desta condenagdo, uma outra, seria violar a propria ratio legis
do concurso enquanto forma especial de determinagio da pena, a circuns-
tincia de o nosso legislador ter optado por um sistema de pena conjunta (em
que cada uma das parcelares nio perde autonomia) e, por fim, exigir-se-ia des-
proporcionalmente mais a este condenado que a outro que nio fosse objecto
das regras do concurso. Se ¢ assim, todavia, entdo temos de ser consequentes
com a medida punitiva de cada um dos crimes, ou seja, no exemplo acima
propositadamente dado, ndo se verificaria, na verdade, o requisito formal
das duas condenagdes em pena efectiva superior a 2 anos, uma vez que uma

% Maria Jodo ANTUNES, Penas..., op. cit., p. 130 e Pinto de ALBUQUERQUE, Comentdrio..., op. cit., p. 427.

% Nio serd por acaso que no acérdio do TRL de 19.11.1989, in CJ (Colectinea de Jurisprudéncia), vol. IX, ne S,
p- 194, se exigem as certiddes das anteriores condenagoes do arguido. O mesmo sucede no aresto do STJ de 04.12.1991,
in BM]J (Boletim do Ministério da Justia), n° 412, 1992, p. 154.
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delas ¢ exactamente nesse guantum. Apenas e tio-sé quando as penas par-
celares em concurso sio, a0 menos duas, superiores a 2 anos de duragio estd
o requisito cumprido. Assim nio sendo, na primeira hipétese do concurso
figurada, exigir-se-ia a comissio delituosa de, pelo menos, mais um crime
com privagio de liberdade por mais de 2 anos para que se equacionasse a
PRI*”. O mesmo raciocinio serve para os casos menos graves do artigo 849,
ne 1. Acresce que bem pode suceder — como na reincidéncia — que o requi-
sito material do instituto se verifique apenas em relagio a um ou alguns dos
delitos em concurso, o que, de igual modo, em nada impede a aplicagio da
PRI, ponto é que os demais requisitos estejam preenchidos.

Outro problema em sede de conhecimento superveniente do concurso
(artigo 789, n° 1), consiste em saber como operar a decisio cumulatéria (ar-
tigos 471¢ e 1722, do CPP) nas hipéteses em que uma das penas parcelares é
uma PRI e as demais o ndo sdo. Vamos imaginar que, no processo em que se
operard o cimulo, o agente foi condenado a 1 ano de prisio efectiva e ainda
se acha em cumprimento de uma PRI que oscila entre 6 e 15 anos (artigo 83,
ne 1), por relagdo a uma pena concreta de 9 anos de prisio. Partindo do
sistema de pena conjunta, na modalidade de cimulo juridico (artigo 779), o
tribunal, tendo jd fixadas as penas parcelares (1 e 9 anos), limitar-se-4 a aplicar
o ultimo inciso, construindo a moldura do concurso, a qual oscilard entre
9 e 10 anos, determinando, de seguida, a pena Gnica, p. ex., de 9 anos e 6
meses. S6 aqui — e nunca em relagdo as penas parcelares, como bem entende
a nossa jurisprudéncia de forma que se cré uninime®® - o tribunal decidird
se os pressupostos da PRI se mantém, mas com a dispensa dos pressupostos
formais, no caso de um dos crimes parcelares ndo cumprir algum deles (no
nosso exemplo, a condenagio em 1 ano), sendo sim de aferir se, também em
face da ou das penas parcelares em concurso, se verifica — ou até refor¢a, como
normalmente sucederd — o pressuposto material da acentuada tendéncia ou

57 Em sentido que temos por oposto, cf. o acérdio do TRE de 15.12.2015, proc. n® 134/12.9GDEVR.E2 (José
Proenca da Costa): “[d]eve, em caso de concurso de penas, construir-se a partir da pena de concurso e nio sobre as
parcelares, devendo fixar-se em primeiro lugar, as penas parcelares e s6 depois a de conjunto, seguindo-se a agravagio
em funcio da dosimetria 4 luz das regras previstas para a pena relativamente indeterminada”.

% Entre muitos, cf. os acérddos do STJ de 21.11.1984, BM], 341, p. 247, de 28.01.1987, C/, XIIL, I, p. 157, de
19.04.1995, proc. n® 047346 (Vaz dos Santos), de 22.01.2003, proc. n° 0068279 (Santos Monteiro) e de 20.03.2019,
proc. n® 114/14.0JACBR.S1 (Vinicio Ribeiro), o acérdio do TRE de 15.12.2015, proc. n° 134/12.9GDEVR.E2
(José Proenca da Costa) e os acérdaos do TRL de 28.01.1987, proc. n° 0003055 (S4 Nogueira) e de 22.01.2003,
proc. n° 0068273 (Santos Monteiro).
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do abuso de dlcool ou estupefacientes (consoante os casos). Apenas e tio-s6
se poderia admitir, e tese, o afastamento da PRI na pena final de concurso
se e na medida em que a ou as demais penas parcelares depusessem contra
o preenchimento do requisito material, o que nio acontecerd, pela prépria
natureza das coisas, dado tratar-se de mais uma condenagio, que nio tem de
ser hométropa e sabendo-se que, na apreciagio das tendéncias (delinquente
ou de abuso de substincias), a entidade judicativa deve atender a todo o
registo criminoso existente, no sentido de toda a informagdo de contactos
com o sistema formal de controlo social, pois s6 assim se poderé ter uma
clara percepgio dos factos projectados na personalidade do agente®. Nio hd,
neste modo de proceder, qualquer vulneragio de principios constitucionais
como a proibi¢io do non bis in idem, a proporcionalidade ou a igualdade,
porquanto se trata, na decisio cumulatéria dos artigos 4712 e 472°, do CPP
de trabalhar com factos distintos e em que a proporcionalidade e igualdade
jd foram adequadamente considerados pelos respectivos tribunais das con-
denagoes. Se, ao invés, estivermos perante a aplicagio do artigo 782 a duas
ou mais PRI, operar-se-4 de igual modo, partindo da medida concreta que
motivou cada uma das penas, construindo a moldura do concurso e o seu
quantum exacto, tudo, alids, de acordo com o artigo 77° Resulta evidente
que nestas duas hipdteses configuradas, como ¢ obrigag¢io expressa da parte
in fine do n® 1 do artigo 782, haverd lugar ao desconto do tempo de reclusio
j4 cumprido.

Destarte, ndo patrocinamos as posi¢oes defendidas por Maria Jodo
Antunes®® e D4 Mesquita, no sentido de considerarem que — em hipdteses,
como referimos, mais «de escola» que da vida prética — apenas se aplicard
a PRI se todas as medidas concretas reunirem todos os requisitos formais
e material; tal nio sucedendo, haveria execucdo sucessiva de penas. Nio
nos impressiona o argumento — verdadeiro — de que esta hermenéutica se-
ria desfavordvel ao arguido, pois inexiste uma obrigag¢io interpretativa pro
reo, mas sobretudo o contrassenso em que se cairia se depois de uma PRI
se cumprisse uma nova pena, pelas préprias expectativas do agente e pela

% Assim, 0 acérdio do STJ de 05.02.2003, proc. n° 03P1233 (Pereira Madeira).

0 “Concurso de crimes e pena relativamente indeterminada: determinagio da medida da pena”, Revista Portugnesa
de Ciéncia Criminal, n® S, 1996, pp. 307-321.
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finalidade politico-criminal que subjaz ao instituto. Mais: a ser assim, para
o funcionamento da liberdade condicional teria de se aplicar o artigo 642, o
que implicaria que o agente poderia dela beneficiar a % da pena, o que, em
vdrios casos concretos poderia estar abaixo dos 2/3 da PRI que, no minimo,
deveria cumprir. E inaceitdvel, violador dos artigos 83¢, ss. e do ponto mi-
nimo de defesa do ordenamento juridico. Nio compreendemos, do mesmo
modo, os argumentos de Pinto de Albuquerque®, ao defender que nos pro-
blemas que vimos de analisar, se deve aplicar o principio da absor¢io pura e,
deste modo, seria com base na medida concretamente aplicada mais grave
dos delitos particulares em concurso superveniente que se acharia a medida
concreta a partir da qual se determinaria a duragio da PRI. Tal esquece que
estamos perante uma hipdtese de concurso efectivo de crimes do artigo 302,
ne 1, e, por isso, punivel nos termos do artigo 77° e que a absor¢io pura foi
rejeitada no nosso modelo de sancionamento concursal, existindo apenas uma
sua concessio no limite minimo da moldura abstracta do concurso, prova
de que esta nio ¢ suficiente, em regra, para a fixagio do guantum final. Esta
proposta viola, portanto, o sistema de pena conjunta, correndo-se o risco de
a medida final ndo cumprir as finalidades punitivas, em especial as gerais-
-preventivas. Esquece ainda que, nos termos dos artigos 4712 e 4722, do CPP,
o arguido é sempre ouvido e, por isso, ndo hd uma aplicagio antomdtica do
elemento material da PRI.

Ultrapassada esta questdo, mister ¢ concretizar o que se deve entender
por “sempre que a avalia¢do conjunta dos factos praticados e da personalidade
do agente revelar uma acentuada inclinagio para o crime, gue no momento
da condenagio ainda persista”. A Recomendagio R 2014(3), de 19/2/2014,
do Conselho da Europa, define um “a) ‘agente perigoso’ como ‘aquele que foi
condenado por um crime sexual grave ou muito grave contra as pessoas e
que apresenta uma alta probabilidade de reincidir, praticando mais crimes
do mesmo tipo; b) a violéncia pode ser definida como o uso intencional da
forga, seja sob a forma de ameaga ou sua concretizagio, contra pessoas, a
qual resulte em ou tenha a probabilidade de causar ferimento, sofrimento
psicolégico ou morte. Nesta defini¢io cabem quatro formas através das suas a
violéncia pode ser infligida: fisica, sexual, psicoldgica e privagio de liberdade;

' Comentdrio..., p. 429, citando ainda, em seu apoio, o defendido por Miguez Garcia/Castela Rio.
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¢) o risco é definido como a alta probabilidade de reincidéncia quanto a crimes
sexuais graves ou muito graves contra pessoas”. A “acentuada inclinagio para
o crime” tem, de um ponto de vista numérico dos delitos praticados, a sua
resposta nos respectivos requisito formais que abordam este ponto. E verdade
que o juiz pode considerar que sé a partir de um limite mais elevado desse
namero ¢ que se convence da existéncia da “acentuada inclinagio”. Nio se
trata de uma inclinagio simples, mas qualificada, notoria, evidente e, por isso,
operando apenas ope judicis e nunca ope legis®?, ou seja, “o decisivo ¢ que o
conjunto dos crimes implique um perigo insuportdvel para a colectividade™?.

José Beleza dos Santos®*, na sequéncia da sua escolha para presidir a sub-
comissio que, em 1948, apresentou um relatdrio a Commission Internationale
Pénale et Pénitentiaire, acaba por assumir uma posigdo equivoca e de grande
dificuldade de aplica¢do pritica, pois propende para a existéncia de “uma pre-
sungdo de delinquéncia habitual depois de um certo nimero de reincidéncias,
apenas no caso em que a lei preveja a possibilidade de corrigir essa presungio
segundo a realidade”, a qual terd de ser judicialmente declarada e extinta.
Defende ainda que a libertagio definitiva dos delinquentes por tendéncia
deve ser precedida de “uma liberdade condicional préxima do regime de
prova”, a separagio destes delinquentes dos demais — o que nio podia estar
mais certo —, orientando-se estas medidas para “a reeducagio e readaptagio
social”, vendo o condenado a sangio revista periodicamente, sendo que o
efeito de intimidagio se consegue através do cariz relativamente determina-
do da sangio. Por fim — no que, para nds, contraria o instituto e felizmente
nio nos parece ter feito curso legislativo —, defende ainda Beleza dos Santos
a possibilidade de “encarar a aplicagdo de medidas especiais para as pessoas
que hajam cometido muitas infracgdes por negligéncia habitual perigosa” (o
que seriam “muitas” e em se traduziria o requisito final?).

Voltando a questio do que ¢ a “acentuada inclina¢io” e dito de ou-
tra forma, com o auxiliar precioso do texto da lei — em que a natureza dos

62 Assim, o0 acérdio do STJ de 21.03.2018, proc. n° 133/14.6T9VIS.C2.S1 (Vinicio Ribeiro).

9 MAURACH/GOSSEL/ZIrf, Derecho Penal..., op. cit., p. 883, n. m. 35. Como nos dio conta os autores (idem), a
jurisprudéncia alema vem considerando ainda o efeito dos delitos sobre as vitimas, devendo usar-se “um critério
concreto-objectivo”.

4 “Tratamiento de delincuentes habituales”, Revista Penal y Penitenciaria, X111, ne 47/50, 1948, pp. 3-9. Nossos
tradugio e itdlicos.
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“factos praticados” e a “personalidade do agente” funcionam como  factores
de medida da inclinagio”, a semelhanga do que sucede com o artigo 712 no
processo determinativo geral da medida concreta sancionatéria —, é essencial
que o tribunal, na sua intima convicgio (artigo 127¢ do CPP), considere
que os crimes agora em julgamento e os anteriores ndo surgem como episodios
isolados e sem relagdo entre si na vida do agente, mas que se inserem numa
linba de continuidade em que o crime, nio sendo um “modo de vida”, mas
sim um minus em relagio a este conceito técnico-juridico, dele nio se afasta
consideravelmente. O agente revela que nio deseja ou ¢ incapaz (embora
ainda imputdvel) de se conformar com o dever-ser juridico-penal e que a
prética criminosa surge na sua vida como algo “ratural”, como se houvesse
uma espécie de efeito anestesiante quanto aquilo que a comunidade no seu
conjunto lhe exige. Do mesmo modo que aquilo que sucede na reincidéncia,
pode aqui introduzir-se a questio da homotropia ou da politropia. Jd nos pro-
nuncidmos®, nesta tltima hipétese, pela existéncia de um sistema de politropia
(on homotropia, se se preferir) mitigada e nio politropo puro, como cremos
ser unanimemente considerado. Pelos motivos que 14 deixdmos enunciados
e para onde remetemos o leitor, a proximidade dos bens juridicos violados ¢
um auxiliar para preencher o elemento material da PRI do artigo 832, n° 1, 7z
fine. No entanto, a sua forga ¢ aqui menor: tanto pode revelar uma acentuada
inclinagio criminal aquele que reitera a vulneragio de interesses juridicamente
protegidos com frequéncia e que sdo proximos entre si, como aquele que, ao
invés, se destaca pelo cariz plarimo desse ataque. Por outras palavras, como
se viu, nio ¢ consensual na Criminologia se a “inclinagdo” ¢ mais grave nas
hipéteses de homotropia ou de politropia, dado que, se por um lado a ho-
motropia revela uma carreira criminal “especializada”, a politropia aponta
para uma capacidade multifacetada de comissio delitual apta a traduzir um
maior desrespeito pelo Direito. Sabe-se que durante a primeira metade do
séc. XX se procuraram explicagdes nas teorias bioldgicas, o que foi seriamente
abalado pelo trabalho de crimindlogos como Marvin Wolfgang®, na década
de 1950, o qual provou que apenas um pequeno nimero de delinquentes

8 “A reincidéncia...”, op. cit., pp. 313-319.

% Entre tantas outras obras, veja-se Patterns in Criminal Homicide, reimp., Pennsylvania, University of Pennsylvania
Press, 2016.
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se transformava em perigoso ou altamente perigoso e que a maior parte dos
crimes eram contra a propriedade e nio contra as pessoas.
O ordenamento juridico-criminal germanico encontra no § 66 do StGB

o instrumento que mais se aproxima da nossa PRI®” - “a medida mais gravosa

1 »68 «_r 1 »69

do Direito Penal™® ou a “tltima medida de emergéncia da politica crimina

—, fornecendo ainda aquilo que é considerado como “uma quase definigdo de
criminoso de alto risco””’. Trata-se, em muito largo esbogo, de o juiz poder
aplicar, para além da prisdo, uma Unterbringung in der Sicherungsverwabrung
(detengdo preventiva, literalmente™), desde que o crime em causa seja doloso e
punido com prisdo efectiva de, pelo menos, 2 anos, abranja determinados bens
juridicos, de entre eles, “a vida, integridade fisica, liberdade pessoal ou auto-
-determinagio sexual”, tenha sido anteriormente condenado a duas penas de,
no minimo, 1 ou 2 anos cada, dependendo dos casos, e “uma avaliagio geral
do agente e do facto cometido leve a conclusio que, devido a propensio para
cometer crimes graves, em particular do tipo dos que resultam em traumas
emocionais ou lesdes fisicas, o agente represente um perigo para o publico
em geral no momento da sua condenagio””*. Essa detengdo pode durar até
2 anos no mdximo (§ 67d, 1, do StGB). Sucede que o BVerfG, no seu aresto
2 BvR 2365/09, de 04.05.2011, declarou o § 66 do StGB inconstitucional,

¢ Introduzido em 1933 e usado pelo /11 Reich como instrumento de contengio de inimigos politicos ou de qual-
quer pessoa que ousasse pensar diferentemente, o que também justifica as davidas que ainda hoje se lhe assinalam,
embora o § 66 do StGB jé encerre, em conjugagio com a StVollzG (Strafvollzugsgesetz: “Lei da Execugdo Penal”, a
correspondente a0 nosso CEPMPL), uma finalidade nio apenas detentiva, mas também ressocializadora, ao invés
do que vimos supra na BVerfGE 2, 118 que - nio nos esquegamos — ¢ de 1953.

%8 Assim a caracterizam MAURACH/GOSSEL/ZIPF, Derecho Penal..., op. cit., p. 877, n. m. 21.

% Nas palavras dos trabalhos preliminares do StGB, que encontramos em Hans-Heinrich JEscHECK/Thomas
WEIGEND, Tratado de Derecho Penal. Parte General, 5 ed., Granada, Comares, 2002, p. 876.

7 Frieder DUNKEL et al., “Introduction”, 7 Frieder Diinkel ez /. (eds.), European Treatment, Transition Management,
and Re-Integration of High-Risk Offenders, Monchengladbach, Forum Verlag Godesberg 2016, p. 256.

7! J4 julgada conforme A GG pela BVerfGE 2, 118 (1 BvR 377/51), de 30.01.1953.

7> No original, apenas na parte citada em texto, “(1) Das Gericht ordnet neben der Strafe die Sicherungsverwahrung
an, wenn 1. jemand zu Freiheitsstrafe von mindestens zwei Jahren wegen einer vorsitzlichen Straftat verurteilt
wird, die a) sich gegen das Leben, die kérperliche Unversehrtheit, die personliche Freiheit oder die sexuelle
Selbstbestimmung richtet, [2]. der Titer wegen Straftaten der in Nummer 1 genannten Art, die er vor der neuen Tat
begangen hat, schon zweimal jeweils zu einer Freiheitsstrafe von mindestens einem Jahr verurteilt worden ist, 3. er
wegen einer oder mehrerer dieser Taten vor der neuen Tat fiir die Zeit von mindestens zwei Jahren Freiheitsstrafe
verbiifft oder sich im Vollzug einer freiheitsentziehenden Mafiregel der Besserung und Sicherung befunden hat und
4. die Gesamtwiirdigung des Titers und seiner Taten ergibt, dass er infolge ecines Hanges zu erheblichen Straftaten,
namentlich zu solchen, durch welche die Opfer seelisch oder kérperlich schwer geschidigt werden, zum Zeitpunkt
der Verurteilung fiir die Allgemeinheit gefihrlich ist”.
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por viola¢io do artigo 2, 2, da GG, em conjugagio com o artigo 104, 17,
pelo que ¢ exigido um “estrito teste de proporcionalidade” antes da sua de-
terminagio judicial. Como regra, de novo citando o acérdio, “a medida s6
serd proporcionada se existir um risco de crimes violentos ou sexuais que
resultem de concretas circunstincias da pessoa ou do seu comportamento”.
Exige-se, portanto, um alto grau de fundamenta¢io no que tange a prog-
nose de reincidéncia do agente e sua concatenagio com a natureza muito
importante dos bens juridicos protegidos™, sendo exacto que os tipos legais
referidos que devem pesar na decisio judicial sio um mero ponto de partida,
podendo o tribunal exigir maior gravidade™.

No que tange ao artigo 859, como j4 referimos em outro local”™

, care-
ce de sentido a restrigio aos jovens delinquentes ter como indice formal os
25 anos”’, o qual é tnico no ordenamento juridico-penal, devendo passar a
ser de 21 anos, desde logo tendo em conta o regime dos ditos “jovens adul-
tos” (Decreto-Lei ne 401/82, de 23 de Setembro). Por outro lado, tendo em
conta a em tese maior probabilidade de se conseguir a ressocializagio de
alguém que tem menos idade, o regime ¢é mais exigente no preenchimento
dos requisitos para que se aplique a PRI. Assim, exige-se — o que € tinico no
instituto — que o agente tenha ji efectivamente cumprido pena de prisio de,
no minimo, um ano (artigo 852, n° 1), o que acaba também por reforgar a
“acentuada inclinag¢io para o crime”. Diminui-se ainda o “prazo de prescrigio
da tendéncia” de 5 para 3 anos (artigo 859, n° 3), abrangendo-se assim menos
factos criminosos eventualmente cometidos e a adi¢do ao limite mdximo da
moldura aplicdvel passa de 6 para 4 anos nas hipdteses do artigo 832 e de 4
para 2 nas do artigo 84¢ (artigo 852, n° 2).

73 “A liberdade pessoal s6 pode ser restringida com base em lei formal e apenas de acordo com as formas nela previstas.
Os reclusos nio podem ser sujeitos a abuso psicolégico ou fisico”.

7 Inter alia, as decisdes do BGH de 19.10.2011 — 2 StR 305/11, n. m. 10; de 28.03.2012 — S StR 525/11; de
23.04.2013 - 5 StR 610/12.

7> Acérddo do BGH de 24.01.2012 - 5 StR 535/11.
76 “Consideragdes...”, op. cit., p. 94.

77 Pelo contririo, Concei¢io CUNHA, As reagges..., op. cit., p. 439. Na Comissio Revisora do ProjPG, Maia Gongalves
(dctas..., pp. 180-181) defendeu que se passasse de 25 para 26 anos, “por ser esta a idade que vale para diversos efeitos
penais, v. g., para limite mdximo do internamento em prisio-escola”, o que foi rejeitado, mantendo-se os 25 anos.
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Quanto ao referido prazo de “prescri¢io da tendéncia”, hi quem
considere”™ que o eventual periodo em que o agente beneficie de liberdade
condicional ou para prova deve ser descontado, atendo-se a sua hermenéutica
como incidentes de execu¢io da pena privativa, ou, ao invés, quem, como
nds, mas somente nas hipéteses de revogagio de alguma delas, propenda para
a sua nio consideragio. Uma vez mais, jd4 nos pronuncidmos sobre a questio
e, por isso, para |4 remetemos o leitor”.

Finalmente, quanto aos alcodlicos ¢ equiparados, o art. 862, ao invés
dos delinquentes por tendéncia, nio prevé qualquer «prescri¢io da tendén-
cia» (art. 839, n° 3, igualmente aplicdvel ao art. 84, ex vz do seu n® 3 e ao
art. 859, também por for¢a do mesmo nimero), o que nio temos por qual-
quer esquecimento legislativo®, mas como uma op¢do politico-criminalmente
sustentada. Se o objectivo é combater a adigdo, s6 assim se permite uma
intervengdo mais precoce — visto que os delitos sé relevam se praticados sob
o efeito da adi¢do ou com ela relacionados, o que torna, também por aqui,
esta uma modalidade distinta dos delinquentes por tendéncia — e, em regra,
mais eficaz na problemadtica; se se exigisse um dado periodo de tempo entre
os crimes, era o préprio delinquente que seria prejudicado, exactamente o
oposto do pretendido. Daf também que baste uma tnica comissio de um
delito punido com prisdo efectiva agora julgado e outro anterior, sendo que
a efectividade se justifica por exigéncias de proporcionalidade, do mesmo
passo que a soma que vai constituir o limite mdximo da moldura aplicdvel
¢, no mdximo, de 4 anos e nunca de 6, como sucede com o art. 832, n2 2.
Adequado ¢, por fim, que o regime executivo desta modalidade de PRI seja
igual ao da dos artigos 83¢ a 85¢

78 Maria Jodo ANTUNES, Penas..., op. cit., p. 130. Concordante, Concei¢io CUNHA, “A pena...”, op. cit., p. 132 ¢
As reagaes..., op. cit., p. 384.

7% “Consideragdes...”, 0p. cit., pp. 65-68. No mesmo sentido, ji Pinto de ALBUQUERQUE, Comentdrio..., op. cit., p. 428.

80 Conceigio CUNHA, As Reagies Criminais.., op. cit., pp. 386-387 levanta esta hipdtese.
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4, In memoriam

Este foi, porventura, o mais dificil artigo juridico que escrevi numa
vida académica j4 com mais de duas décadas. Depois da Cétia e do Filipe, a
BENEDITA MACCRORIE foi chamada demasiado cedo para a Grande Viagem,
o que nos interpela profundamente sobre a vida de quem parte e dos que
ficam. A cabega, da belfssima familia que a Benedita soube contruir, mas
também daqueles que, como eu, tivemos a honra de com ela partilharmos
os bancos da Faculdade e de nos tornarmos amigos. A vida — ou a nossa ina-
bilidade para a conduzir — fez com que nio nos faldssemos muito depois de
entrarmos no mercado de trabalho, mas sempre que nos viamos, a Benedita
era a mesma pessoa doce, afdvel, educada, meiga e de sorriso ficil. Daquelas
pessoas que nos fazem bem, pois a sua companhia era sempre um raio de
luz. As toscas linhas que escrevi ndo sio uma homenagem, mas um pretexto
para um encontro que cada vez mais lamento nio ter sido presencial. Como
acredito — e a Benedita também - rezo para que o Bom Pastor te tenha em
lugar de paz e felicidade eternas, olhando serena, mas determinadamente,
pelo teu marido, filhos, demais familia e amigos. Oro também para que as
tuas qualidades tenham deixado perenes frutos nesta passagem mundana,
de modo a que possamos aspirar, utopicamente, a uma Jerusalém celeste
tornada dia-a-dia.

178
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VER DE “DESCONSUMO?”
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Andreia Barbosa”
https://doi.org/10.21814/uminho.ed.97.7

0. Nota prévia

Fui aluna da Professora Doutora Benedita Mac Croire em dois momen-
tos diferentes da minha vida académica: num primeiro momento, enquanto
estudante de Direito na Escola de Direito da Universidade do Minho, no
primeiro ano da licenciatura — ensinou-me, arrisco dizer, a matéria mais
estruturante, basilar e transversal para os juristas: o Direito Constitucional;
num segundo momento, enquanto docente na mesma institui¢io, quando
me confiaram as aulas teérico-priticas daquela mesma unidade curricular
— ensinou-me o que de mais estruturante, basilar e transversal hd para os
Professores: o sentido de dedicagio séria e comprometida para com os alunos.

Com o presente texto procuro, de uma forma modesta, mas em sentida
homenagem a Professora Doutora Benedita Mac Croire, ir ao encontro de

* Professora convidada equipara a professora auxiliar na Escola de Direito da Universidade do Minho e na Faculdade
de Economia da Universidade do Porto | abarbosa@direito.uminho.pt | abarbosa@fep.up.pt
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ambos aqueles momentos que vivi enquanto sua aluna, partindo daquele que
foi o dominio que nos cruzou — o Direito Constitucional — e escrevendo de

forma direcionada a um grupo em particular de leitores — os meus alunos.

1. Enquadramento da abordagem

O propésito ¢ o de contribuir para a teorizagio da tributag¢io sobre o
consumo, partindo do respetivo plano constitucional até chegar ao enqua-
dramento tributdrio, ainda que sem propésitos de densificagdo do especifico/
tecnicista regime jurfdico.

Nio constitui, este, um tema que represente uma “questio dificil”, ndo
sendo particularmente desafiante pelo seu cardter sensivel, como as questdes
que tantas vezes Benedita Mac Croire corajosamente tratou’. Porém, ainda
assim, parece-nos haver espago para sobre ele nos debrugarmos, sobretudo
considerando que os tributos sobre o consumo representam, no essencial, uma
expressio histérica de justiga, de liberdade e de universalidade, tendo surgido,
mais do que expressio de um poder predatdrio, como medidas contririas ao
privilégio que marcava uma sociedade estamental®.

O fundamento da tributagio sobre o consumo ¢ tido, recorrente e
essencialmente, como assente no principio da capacidade contributiva (que
encontra a sua raiz no principio da igualdade), capacidade essa manifestada
através da despesa. Os consumidores suportam o pagamento dos impostos
porque consomem. Os atos de consumo revelam a capacidade de suportar o
pagamento dos impostos, num reflexo de riqueza que, ainda assim, é mera-
mente objetivo e pontual, nio sendo possivel, a partir dele, aferir a efetiva,
subjetiva e global capacidade que o consumidor terd. Porém, o fundamento
dos impostos sobre o consumo também poderd ser encontrado nas restri-
¢oes a liberdade de consumo, o que justifica o diferente enquadramento

' Vide, por exemplo, Benedita MAaC CROIRE, “Deve o Estado ser neutro? As questdes dificeis do aborto e da eu-
tandsia”, 7z Nuno Manuel Pinto Oliveira e Benedita Mac Croire (coords.), Pessoa, Direito ¢ Direitos - Coldguios
2014/2015, Braga, Direitos Humanos — Centro de Investiga¢io Interdisciplinar, 2016, pp. 25 e ss.; IDEM, “A
Eutanisia e o Auxilio ao Suicidio na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia”, Scientia Iuridica, tomo
LIL ne 297, 2003, pp. 447 € ss.

* Para uma exposi¢io histdrica associada aos impostos sobre o consumo, vide Sérgio VAsQUES e Tinia Carvalhais
PEREIRA, Os impostos especiais de consumo, Coimbra, Almedina, 2016.
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juridico-constitucional que aqui se procurard concretizar. Esta ¢, também,
uma forma de alterarmos o caminho normalmente trilhado a propésito das
matérias do consumo, situado no campo do Direito privado. Na verdade,
e a titulo de exemplo, os regimes dos vicios de vontade no negécio juridi-
co (artigos 1402 e seguintes do Cédigo Civil), do cumprimento e do nio
cumprimento das obrigagdes (artigos 153¢ e seguintes do Cédigo Civil),
da venda de coisas defeituosas (artigos 913¢ e seguintes do Cédigo Civil),
ou das cldusulas contratuais gerais (na versio atualizada no Decreto-Lei
n° 446/85, de 25 de outubro) sio eminentemente jus-privatisticos. Mas a
relevincia juridica do tema aqui ndo se esgota, tratando-se, ao invés, de um
dominio com relevincia constitucional e tributdria, o que justifica, de resto,
a natureza hibrida, publico-privada, destas questoes.

2. O direito a liberdade de consumo constitucionalmente consagrado

2.1. Evolugio do enquadramento constitucional

Os consumidores sio titulares de direitos constitucionais, a luz do
disposto no artigo 60° da Constitui¢do da Republica Portuguesa (CRP).

O legislador constituinte nio define consumidores, mas entende-se que
a referéncia ¢ feita aos consumidores finais enquanto tais, que adquirem a
fornecedores, (ptblicos ou privados) bens e servigos para uso e fruigio prépria
ou alheia e ndo para uso profissional, sendo nestes termos que a Lei n® 24/96,
de 21 de julho (“lei de defesa do consumidor”) e o Decreto-Lei ne 57/2008,
de 26 de margo (atinente as priticas comerciais desleais) definem o conceito.

Atendendo a insergio no texto constitucional do artigo 602 — inte-

grado no capitulo I (direitos e deveres econédmicos), no titulo III (direitos
e deveres econémicos, sociais e culturais, surgindo depois dos direitos dos
trabalhadores e antes das normas atinentes a garantia de iniciativa econémica
e do direito de propriedade) — da parte I (direitos e deveres fundamentais)
— constata-se que aos direitos dos consumidores ¢ constitucionalmente con-
ferido um 4mbito de prote¢io que subiu de nivel em comparagio com aquele
que inicialmente existia.

Em 1976 Portugal encontrava-se, ainda, longe de ser uma “sociedade
consumo”, mas terd sido a Lei Fundamental de entdo a primeira Constitui¢io
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europeia a considerar esta dimensao explicitamente’. No texto origindrio da
Constituigdo portuguesa de 1976, a protegio dos consumidores encontrava-se
inserida na Constituicdo economica (parte II da CRP), estabelecendo-se, na
primeira das redagdes, a incumbéncia do Estado de “prote¢do do consumidor,
designadamente através do apoio a criagio de cooperativas e de associagdes
de consumidores” [artigo 812, alinea m)] e a proibi¢do de publicidade dolosa
(artigo 1092, n° 2). Com a revisio de 1982, o artigo 1109, sob a epigrafe “co-
mércio e protegio do consumidor”, ainda inserido na parte I e, em concreto,
na constitui¢do econémica, foi autonomizado e passou a integrar os direitos
dos consumidores e das suas associag¢oes, estabelecendo-se a reserva de lei
quanto a publicidade.

E na dogmitica alemi — Walter Eucken (1891-1950), Wilhelm Répke
(1899-1966), Ludwig Erhard (1897-1977) e Alfred Miiller-Armack (1901-
1978) — que se cunhou o conceito Constitui¢io econdmica, podendo ser
entendida como o “conjunto de preceitos e institui¢des juridicas que, ga-
rantindo os elementos definidores de um determinado sistema econdémico,
instituem uma determinada forma de organizagio e funcionamento da eco-
nomia e constituem, por isso mesmo, uma determinada ordem econémica™.
A constituigio econdmica nio representa um compartimento isolado dentro
da Constitui¢do, sendo antes parte integrante e integrada da ordem cons-
titucional global, pelo que uma revisio que atinja a “ordem constitucional
da economia” atinge também o cerne da ordem constitucional global®. E foi
precisamente a revisio de 1989 que integrou esta matéria na parte I, dedicada
aos direitos fundamentais, tendo, entio, surgido o aludido artigo 60°. A
Constitui¢io econdmica trazida em 1976 acabou por ser transfigurada, numa
metamorfose localizdvel, em primeiro lugar, no periodo entre 1976 ¢ 1989,
quando se tornou inaplicdvel a op¢do econdémica socialista adotada e, em
segundo lugar, apds a adesio de Portugal a (entio) Comunidade Europeia®,

3 Cf. Jorge MIRANDA e Rui MEDEIROS, Constitui¢do portuguesa anotada, volume I, 22 edigio revista, Lisboa,
Universidade Catélica Editora, 2017, p. 847.

* Cf. Vital MOREIRA, Economia e Constitui¢do, Coimbra, Coimbra Editora, 1979, p. 41.
5 Cf. Vital MOREIRA, Constituigdo e revisdo constitucional, Lisboa, Editorial Caminho, 1980, pp. 110-111.

¢ Cf. Paulo OTERO, Direito constitucional portugués, volume 1, Identidade constitucional, 3* reimpressio da edi-
¢do de abril de 2010, Coimbra, Almedina, 2017, p. 221. Contrariando os fundamentos subjacentes a revisio, e
particularmente no que concerne 4 adesio 4 Comunidade Europeia, vide Vital MOREIRA, Constituigdo ¢ revisio
constitucional, op. cit., pp. 119 e ss.
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que implicou, para além do mais, adaptagdes constitucionais significativas
no dominio fiscal, no 4mbito da liberdade de decisio orgamental do Estado
e das restantes entidades publicas infra-estaduais e ainda no que a politica
monetdria concerne.

Indo ao encontro de um propdsito de consagragio de um catdlogo
de direitos fundamenais mais ambicioso, assegurando a prote¢io formal
do bem-estar dos cidadios e conferindo-lhes garantias de conteido mais
concreto e de alcance mais vasto, a prote¢io dos consumidores passou a ser
feita pela consagrag¢io constitucional de direitos que lhes assistem, enquanto
expressio juridica de um sistema de valores que, por decisio do legislador
constituinte, ddo forma a organizagio juridica e politica. Trata-se de uma
“promocgio” que se justifica pela crescente relevincia dos “direitos de terceira
gera¢do”. A Organizagio das Nagoes Unidas, na Resolugio n® 39/248, de 16
de abril de 1985, havia recomendado aos Estados a ado¢io de um quadro
juridico adequado a realidade do mercado, tendo como propésito a prote-
¢do do consumidor pelo desenvolvimento e pela codificagio do direito ao
consumo. A referida reconfiguragio constitucional deve-se, também, 4 forte
interveng¢io do Direito da Unido Europeia nestas e noutras matérias: a “de-
fesa dos consumidores” encontra-se consagrada no artigo 382 da Carta dos
Direitos Fundamentais da Uniio Europeia, ali se prevendo que as poh’ticas
da Unido devem assegurar um elevado nivel de defesa dos consumidores, no
seguimento do previsto no artigo 169 do Tratado sobre o funcionamento
da Unido Europeia.

2.2. A liberdade de consumir — protegio e limitagio de base

constitucional

Do disposto no artigo 60° da CRP decorre, entio, um elenco conside-
rivel de direitos dos consumidores — o direito a qualidade de bens e servigos
consumidos e a seguranga dos produtos; o direito 4 formagio e informagio
do consumidor; o direito 4 protegio da satide; o direito 4 prote¢io da segu-
ranga; o direito a prote¢io dos interesses econdmicos e o direito a reparagio
de danos - surgindo, numa economia de mercado, como direitos em face de
privados, simultaneamente exigindo-se do Estado que atue de forma a que
os consumidores usufruam destes direitos. Em causa estdo, portanto, deveres
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de prote¢io do Estado a que corresponde um direito geral de prote¢io dos
cidadios’.

Nio se assume, aqui, o propésito de densificar cada um dos direitos
dos consumidores em particular, mas sim o de aferir os termos de compati-
bilizagdo dos mesmos com uma politica tributdria direcionada a incentivar
ou, mais relevantemente, a desincentivar o consumo, por via da limitagio que
da tributagio pode resultar. Esta compatibilizagio ganha sentido quando os
direitos dos consumidores se reconduzem, essencialmente, équele que era o
seu cerne inicial: 4 liberdade de consumo. O direito a liberdade de consumo
surge como uma liberdade de escolha (ou de nio escolha) de um determi-
nado bem ou servi¢o, podendo ser entendido como coroldrio do direito ao
desenvolvimento da personalidade®.

E certo que a redagdo do artigo 60° da CRP nio consagra expressa-
mente a liberdade de consumir. Porém, ¢ também a luz da sua redagio que
se constata que este preceito a pressupde. E ao abrigo da autonomia que os
atores juridicos tém a liberdade de definir os efeitos dos atos por si praticados,
vinculando-se aos mesmos’. De entre todos os limites impostos ao poder
do Estado, considera-se que o mais eficaz corresponde ao reconhecimento
juridico (neste caso, juridico-constitucional) de determinados 4mbitos de
autodeterminagio individual™. No entendimento liberal, a liberdade de con-
sumo traduz-se, precisamente, na livre escolha dos bens disponiveis e das
necessidades pessoais a satisfazer'’. Sendo assim, a tributagio — em particular,
aquela que onera especialmente o consumo, nio porque este representa, por
si s6, uma manifestagdo da capacidade contributiva, mas porque também gera
externalidades negativas (designadamente, para o ambiente e para a satde) - ¢
potencialmente vista como uma restri¢io a essa liberdade, o que permite me-
lhor compreender o motivo pelo qual, inicialmente, esta matéria se encontrava
integrada na Constitui¢do econdmica. Isto porque a Constitui¢do econdmica

7 Cf. Jorge MIRANDA e Rui MEDEIROS, Constituicdo portuguesa anotada, op. cit., p. 848.
8 Cf. Jorge MIRANDA ¢ Rui MEDEIROS, Constituigdo portuguesa anotada, op. cit., p. 848.

% “O principio da autonomia privada traduz a ideia de liberdade” - cf. Heinrich Ewald HORSTER, 4 Parte Geral do
Cddigo Civil Portugués — Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra, Almedina, 2009, p. 52.

!0 Cf. Karl LOEWENSTEIN, Teoria de la Constitucion, Alfredo Gallego Anabitarde (trad.), Coleccion Demos,
Barcelona, Editorial Ariel, 1976, p. 390.

"' Cf. Anténio L. Sousa FRaNco e Guilherme D’Oliveira MARTINS, 4 Constituigio Econdmica Portuguesa - Ensaio
interpretativo, Coimbra, Almedina, 1993, p. 216.
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encerra em si uma ideia de equilibrio entre os principios em contradicio,
apesar de complementares, de liberdade e de vinculagio®.

A conexio da liberdade de consumo com o direito a liberdade, cons-
titucionalmente consagrado no artigo 27, justificar-se-4, essencialmente, de
acordo com aquele que ¢ o efeito do circulo hermenéutico de iluminagio
reciproca subjacente ao texto da constitui¢io: o sistema social ¢ um sistema
geral de liberdade, no sentido em que tudo o que nio for legalmente proibido
¢ permitido, inclusivamente no dominio do consumo.

De resto, a garantia da defesa dos interesses e dos direitos dos consu-
midores surge, na alinea i) do artigo 812 da CRP, como uma incumbéncia
prioritiria do Estado (ainda que, a semelhanga de outras dimensoes, e pe-
rante a livre circula¢do de bens e servigos, seja incumbéncia necessariamente
concretizada em exercicio comum com outros Estados Membros). A prote-
¢do dos consumidores que daqui decorre consiste, precisamente (mas nio
exclusivamente), na garantia dos direitos dos consumidores enunciados no
artigo 609, no sentido, nomeadamente, de os defender em matéria de pregos,
qualidade, abastecimento, publicidade enganosa, oculta, indireta. Por outro
lado, constitui ainda um meio de controlar o poder econémico.

A alinea e) do artigo 99° da CRP constitui apenas uma repeti¢io do
que daqueles preceitos [artigos 602 e 812, alinea i), da CRP] j4 decorre, ao
estabelecer que a prote¢io dos consumidores ¢ um dos objetivos da politica
comercial, particularmente no que respeita a prevenir os perigos e defeitos
dos produtos e visando garantir que serd assegurada a repara¢io dos danos
por eles causados. Trata-se de uma norma programdtica, impondo ao Estado
— ao legislador ordindrio — o dever de criar a disciplina juridica capaz de dar
concretizagdo a imposi¢io constitucional, sob pena de inconstitucionalidade
por omissao'™.

12 Cf. Alvaro RoDRIGUEZ BEREIjO, La Constitucion fiscal de Esparia, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2015, p. 28.

3 Cf. Anténio L. Sousa FRaNco e Guilherme D’Oliveira MaRTINS, 4 Constituigdo Econdmica Portuguesa...,
op. cit., p. 216.

" Cf.].]. Gomes CANOTILHO ¢ Vital MOREIRA, Constituigio da Repiiblica Portuguesa anotada, volume 1, 42 edigio
revista (reimpressio), Coimbra, Coimbra Editora, 2014, p. 1073.
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3. O dever de “desconsumo” e o dever de pagar impostos

A CRP encontra-se repleta de disposi¢es que assumem como propd-
sito condicionar a atuagdo dos cidadios/consumidores. A titulo de exemplo,
o Estado estd obrigado a promover a investigag¢io cientifica e a inovagio tec-
nolégica (artigo 73¢); a estimular a cultura fisica e o desporto (artigo 799); a
conceder as cooperativas beneficios fiscais e financeiros (artigo 852, n° 2); e
a apoiar as pequenas e médias empresas [artigos 862, n° 1, e 1009, alinea d)].
Também a prépria forma como a Constitui¢io exige que o consumo seja
tributado ¢ expressio dessa intervengio.

Deparando-nos com uma oneragio fiscal que incida sobre o consumo
de determinados bens ou servigos, a abordagem juridica poderd partir de di-
ferentes perspetivas, em fungio da lente que estiver a ser usada. O pagamento
de impostos sobre o consumo poderd, entdo, ser entendido, pelo menos, e
em abstrato:

(i) enquanto violagio dos direitos fundamentais dos consumidores
(do direito a liberdade, 4 autodeterminacio, ao consumo);
(ii) enquanto cumprimento dos deveres fundamentais dos con-
sumidores (o dever de “desconsumo”);
(iii) enquanto cumprimento dos deveres fundamentais dos con-
tribuintes (o dever de pagar impostos).

A primeira das hipéteses convoca a relagdo entre tributagio e direitos
fundamentais. A articulagio entre estes dominios oscila frequentemente
entre uma abordagem utilitarista, que concebe os tributos como instrumen-
tos ao servico da concretizagio de direitos fundamentais; e uma perspetiva
ablativa, que v€ os tributos como uma ameaga a esses mesmos direitos. Os
termos de concretiza¢io da aludida articula¢io encontram-se numa fase
promissora, servindo os direitos fundamentais de pressuposto a tributa-
¢do, enquanto limites lhe sio imanentes. A legislagio fiscal, para além de
os promover, procura igualmente ser, pelo menos, neutra no impacto que
sobre eles tem. O legislador ndo poderd justificar as suas opg¢oes de politica
tributdria exclusivamente com base em argumentos crediticios, alheios a

vinculagdes normativas reconduzidas a protegio dos direitos fundamentais,
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antes se impondo a devida calibra¢io®. Alids, as op¢des de politica tri-
butiria devem reconhecer o direito a livre conformagio tributdria dos
contribuintes, traduzida na liberdade destes para a planifica¢io da sua
vida econdmica sem atender is necessidades financeiras da comunidade
estadual. Aqui se inclui, precisamente, o direito a livremente se escolher
o que consumir. Ainda assim, a tributag¢io que condicione, total ou par-
cialmente, o exercicio desse direito dificilmente poderd ser tida como uma
violagdo constitucionalmente insuportével do mesmo, considerando que
nio é um direito absoluto.

As segunda e terceira hipdteses colocadas assentam na consideragio de
deveres fundamentais, cuja relevincia ética parece ser inquestiondvel: o ser hu-
mano nio existe isoladamente, a sua liberdade nio é absoluta e os individuos
sdo responsdveis no campo politico, econdémico, social e cultural pelo pro-
gresso da comunidade. A prépria imagem antropolégica de uma pessoa nio
se compreende sem deveres, enquanto ser capaz de superar interesses egofs-
ticos. A prépria vida juridica nio seria possivel sem a imposicdo de deveres
individuais, j4 que se encontram intimamente associados a interdependéncia
social®. E o certo ¢ que, palavras de Benedita Mac Croire, “[a] Constitui¢io
nio atribui ao Estado a fungio de ser o «guardiio dos cidadios», antes se
realcando a importincia da auto-responsabilidade individual™. E os cidadios
sdo, na légica que aqui se segue, responsaveis pelas suas préprias escolhas de
consumo, atentos os efeitos que delas podem advir para a geragdo presente
e para aquela que haverd de vir, a luz daquela que ¢ a auronomia da pessoa
humana, imediatamente decorrente da sua dignidade.

Ora, os direitos dos consumidores andam ligados aos deveres funda-
mentais dos consumidores, devendo ser compatibilizados com o dever de
prote¢io do ambiente e da qualidade de vida. Cabendo ao Estado nio lesar
a esfera individual (ou institucional) protegida pelos direitos fundamentais,
também existe uma obrigagdo positiva de contribuir para a efetividade de

'3 A propésito, vide Jodo Sérgio RIBEIRO e Andreia BARBOSA, “A ambivaléncia da relagio entre tributagio e direi-
tos humanos”, 7z Vital Moreira ez al. (orgs.), Temas de Direitos Humanos do VI CIDH Coimbra 2021, Campinas,
Edigoes Brasil, 2021.

16 Cf. Jorge Reis Novats, Os Direitos Fundamentais na Constituigdo Portugnesa de 1976, 5* edigio, Coimbra,
Almedina, 2012, pp. 150, 156 ¢ 157.

'7 Cf. Benedita Mac CRORIE, Os Limites da Reniincia a Direitos Fundamentais nas Relagoes entre Particulares,
Coimbra, Almedina, 2013, p. 186.
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tais direitos e dos valores que representam. Gomes Canotilho e Vital Moreira

referem-se, a este propdsito, a um “dever de desconsumo™®

, perante o dever
que sobre os consumidores impende de observarem um elevado nivel de
prote¢io ecoldgica, limitando as suas escolhas do consumo, a luz das exi-
géncias da sustentabilidade — particularmente de acordo com aquele que ¢
o seu ecoldgico (que salienta a necessidade de manuteng¢io da natureza sem
degradagio) — e de acordo com um principio de solidariedade entre as gera-
¢oes [artigo 669, n° 2, alinea d), da CRP]. Nesta perspetiva, os consumidores
devem canalizar as suas escolhas para consumos que assegurem um maior
grau de compatibilidade com o ambiente e, acrescentamos nds, com a defesa
e promogio da saude. A circunstincia de se enquadrar aqui a questio no
plano dos deveres fundamentais, leva a que se constate que as escolhas dos
consumidores, tomadas a luz de comportamentos mais sustentdveis, nio se
devem apenas a uma ideia de autonomia da vontade", mas ¢ certo que o
discurso poderia, abstratamente, ser inverso, equacionando-se, ao invés, um
direito ao “desconsumo”.

No que 4 qualificagio do dever de pagar impostos respeita, trata-se de
um dever autdnomo, decorrente da prépria ideia de Estado como comunidade
politica e que nio pode, assim, deixar de ser tido como um dever fundamental,
independentemente da sua consagragio expressa com tal designagio®. Alids,
em causa estd um dever fundamental que decorre do disposto no artigo 1032,
ne 3, da CRP, quando formulado em termos negativos®'. E certo que de ne-
nhuma das disposi¢des apontadas (artigos 602, 812, 99° da CRP) decorre o
dever do Estado em tributar atos de consumo e, em particular, atos de con-
sumo geradores das aludidas externalidades negativas. Porém, em matéria de
tributagio sobre o consumo, o principio da autonomia privada encontra-se
especialmente restringido, nio sé porque a generalidade dos atos de consumo

'8 Cf.].]. Gomes CaNOTILHO e Vital MOREIRA, Constitui¢do da Repiblica Portuguesa anotada, op. cit., p. 780.
Vide, ainda, a propésito do conceito de “desconsumo”, Alexandra ARAGAO, “Direito do desconsumidor”, iz AAVYV,
Estudos comemorativos dos 20 anos da DFUP, volume I, Coimbra, Almedina, 2017.

5

' No sentido em que os consumidores “ndo tém propriamente deveres fundamentais na acegio rigorosa do termo’
e que “o que existe sdo deveres ligados a outros direitos”, como o dever de defender e promover a satide ¢ o dever
de defender o ambiente, vide Jorge MIRANDA e Rui MEDEIROS, Constituigio portuguesa anotada, op. cit., p. 851.

2 Cf. Jorge Reis Novars, Os Direitos Fundamentais na Constitui¢io Portuguesa de 1976, 5* edigio, Coimbra,
Almedina, 2012, p- 151

?! Para uma completa densificagio desta matéria, vide José Casalta NaBats, O Dever Fundamental de Pagar Impostos,
Coimbra, Almedina, 1998.
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se encontra sujeita a tributagdo, mas também porque se identificam atos de
consumo especial e adicionalmente sujeitos a tributagio®.

A propésito, Jorge Miranda, numa obra recentemente publicada de-
dicada a aferir os termos em que a Constitui¢io poderd ser aperfeicoada,
aponta a adi¢do da alinea (i) ao disposto no artigo 662, n° 2, que passaria a
ter uma redag¢io mais ou menos préxima da que se encontra hoje na alinea
h), deste mesmo preceito. A redagio seria a seguinte: “Para assegurar o di-
reito ao ambiente, no quadro de um desenvolvimento sustentdvel, incumbe
ao Estado, as regides auténomas e aos municipios, por meio de organismos
préprios e com o envolvimento e a participagio dos cidadios [assegurar] que
os impostos, as taxas e as demais contribui¢ées financeiras compatibilizem
o desenvolvimento com a preservagio e a defesa do ambiente e da qualida-
de de vida”*. Um preceito nestes exatos termos poderd suscitar algumas
questdes merecedoras de reflexdo, algumas das quais serdo vélidas até, no
nosso entender, para aquela que ¢ a redagio atual do preceito. Desde logo,
poder-se-d aferir da ratio subjacente 4 concreta especificagio das imposigoes,
parecendo ser bastante, porventura, a referéncia a t7ibutos (sendo o legislador
particularmente “criativo” neste 4mbito). Alids, também se poderd perspe-
tivar a qualificagdo dos mesmos — nio s6 quanto a especifica qualificagio
jurl’dico—tributéria, mas também quanto a respetiva assungdo enquanto,
eventualmente, tributos ambientais. Por outro lado, e apesar de a redagio
poder ser ambigua quanto a concreta finalidade de tal compatibilizagio, mas
partindo do pressuposto que o propédsito seria o de redirecionar o quadro
juridico-tributdrio para a promogio e prote¢io do ambiente, porventura me-
diante a criagio de novas imposi¢des tributdrias ou por via da readaptagio
(aumento da carga tributdria?) das jd existentes, entdo, em grande medida,
os resultados seriam atingidos pela contribuigio direta dos cidadios e das
empresas (pelo pagamento, portanto), contribui¢io essa que nio seria apenas
de mero “envolvimento ou participagio”.

A consideragio do dever de “desconsumo” e do dever fundamental de
pagar impostos poderd ser simultidnea — sendo esta a construgio que maior

2 Sobre o principio da autonomia da vontade do dominio do Direito tribtudrio, vide Joaquim Freitas da RocHa,

“Direito fiscal e autonomia da vontade. Do direito a livre planificagdo fiscal”, in AAVV, Estudos em Homenagem
ao Professor Doutor Heinrich Ewald Horster, Coimbra, Almedina, 2012, pp. 1213 e ss.

» Cf. Jorge MIRANDA, Aperfeigoar a Constituigdo, Coimbra, Almedina, 2021, p. 83.
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cabimento encontra na légica que aqui se segue —, no sentido de considerar
que os “desconsumidores” sio os contribuintes que deixam de consumir ou
que consumem menos determinados bens ou servigos atenta a especial tri-
buta¢io que sobre eles recai. Neste 4mbito, a previamente referida associagio
dos deveres fundamentais a uma dimensio ética perde o seu alcance quando o
“desconsumo” ¢ motivado pelo pagamento de tributos, ji que a redugio ou a
eliminagio do consumo surge como consequéncia nio de imperativos éticos,
mas por razdes de poupanga fiscal. Nio se trata aqui, nio obstante, de um
“desconsumo” for¢ado, por via da “austerizagio” da sociedade. O pagamento
de impostos serd justificado, de acordo com o que melhor se aferird nfra, por
razoes diretamente atinentes com a prote¢io do ambiente e da satide publica,
numa reflexo de cidadania fiscal*.

Aceitando-se a consagragio constitucional de um dever fundamental
de “desconsumo”, e constatando-se a especial sujei¢do a tributagio dos atos
de consumo tidos como produtores de externalidades negativas, entdo os
proprios direitos consagrados no artigo 60° da CRP conhecem uma maior
amplitude financeira para serem concretizados. Na verdade, todos os direitos
fundamentais tém um custo, pelo que as disponibilidades financeiras do
Estado fiscal sio um seu pressuposto.

4. A tributagio sobre o consumo como imposi¢io constitucional —
em especial, a (ndo) tributagio sobre os consumos de luxo

A constituigdo fiscal conhece os contornos e os limites juridico-cons-
titucionais do concreto Estado fiscal, delimitando o quadro em que este se
movimenta, estando inserida na constituigdo financeira que, por seu turno,
integra a constitui¢do econdmica, cabendo a esta ultima a especifica configu-
ragio daquelas. E precisamente na constituigdo fiscal que, no n° 4 do artigo
1042, o legislador constituinte diretamente se reporta a tributagio sobre o

2 Acompanhamos, nio obstante, o pensamento de José Casalta Nabais, quando duvida da “real valia da atual
narrativa juridica que envolve e acomoda esta temdtica” relativa 4 educagio e cidadania fiscal, perante a ineficdcia
da mesma na garantia dos direitos ¢ liberdades dos contribuintes — cf. José¢ Casalta NaBars, “Sobre a educagio ¢
cidadania fiscal”, 7n Mdrio Ferreira Monte ez al. (orgs.), Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Wladimir
Brito, Coimbra, Almedina, 2020, pp. 815 e ss.
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consumo, a qual deverd assumir como propésito, na letra atual da disposi¢io,
adaptar a estrutura do consumo a evolugdo das necessidades do desenvolvimento
economico e da justia social, devendo onerar os consumos de luxo.

Desde a versio origindria da CRP de 1976 que o teor deste precei-
to pouco se alterou, tendo servido para refletir o empenho ideoldgico da
constituigio fiscal de entdo, que parecia querer forgar a introdugio da pro-
gressividade na tributagio sobre o consumo, teoricamente atingivel por via da
consagragio de isengdes e pela diferenciagdo das respetivas taxas em fungio do
tipo de bens consumidos®. Em concorddncia com esta imposi¢io constitucio-
nal de adaptagio, a Lei Geral Tributdria (diploma sem valor refor¢ado), desde
a sua primeira versdo, que consagra, no seu artigo 62, n® 2, que 4 trz'bumgda
indireta favorece os bens e consumos de primeira necessidade.

Nio obstante, e em termos amplos, a tributagio sobre o consumo ¢
caracterizada pela sua intrinseca insensibilidade e regressividade. Partindo
daquele que ¢ 0 imposto sobre o consumo paradigmdtico — o imposto sobre
o valor acrescentado (IVA) — a regressividade ¢ evidente: aqueles que auferem
rendimentos mais baixos vém os respetivos atos de consumo serem tributados
da mesma forma que aqueles que auferem rendimentos mais altos. Os mais po-
bres da sociedade acabam, neste sentido, por incorrer num maior pagamento
de IVA, em termos de propor¢io na totalidade dos rendimentos auferidos, o
que leva a considerar que a exigéncia constitucional apenas consegue convocar
um grau incipiente de progressividade. E certo que os Estados procuram
atenuar o efeito regressivo. Fazem-no, essencialmente, aplicando uma taxa de
imposto reduzida no consumo de bens essenciais e isentando servigos tidos
como fundamentais, tal como acontece no ordenamento juridico-portugués,
nio fosse esta uma disciplina harmonizada pelo Direito da Unido Europeia.
Nio obstante, e para além da complexidade e dos custos de compliance que
aintrodug¢io de isen¢des e de diferentes taxas implica para o funcionamento
do imposto, em que sentido ¢ que esta adaptagio do IVA significa, de facto,

» Cf.].]. Gomes CANOTILHO e Vital MOREIRA, Constituigio da Repiiblica Portuguesa anotada, Coimbra, Coimbra
Editora, 1980, p. 197 e seguintes. Trata-se de uma anotagio proxima da que se encontra em versdes mais recentes
da obra: “[o]s impostos indiretos [sdo] de natureza irredutivelmente real[.] No entanto, é possivel (e exigido pela
Constituigio) personalizar indiretamente a incidéncia dos impostos de consumol,] estatuindo isengoes e diversi-
ficando as taxas (ou coletas) por tipos de bens” — cf. J. J. Gomes CaNoTILHO e Vital MOREIRA, Constituigio da
Repiiblica Portuguesa anotada, op. cit., p. 1101.
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uma redugido da regressividade do imposto, considerando que os mais ricos
também beneficiardo dessa taxa reduzida e das isen¢des estabelecidas??

Para além da aludida adaptagdo da estrutura do consumo a evolu-
¢do das necessidades de desenvolvimento, pela parte final desta disposi¢do
denota-se que, apesar de no artigo 60° da CRP ser identificivel um dever de
“desconsumo” dos bens que sejam prejudiciais 4 prossecugdo de interesses
coletivos, surge aqui o legislador constituinte a impor que a tributagio sobre
o consumo seja particularmente direcionada a onerar “consumos de luxo”,
numa expressio que jd vem do texto original de 1976 e que se justificard
pela tentativa de ultrapassar o insucesso dos impostos sobre o consumo na
redistribui¢io da riqueza.

Identifica-se, portanto, a luz de distintas disposi¢cdes constitucionais
(artigos 602 e 1042, n® 4, da CRP) uma dupla imposi¢do sobre o legislador
ordindrio em matéria de consumo: desincentivar o consumo de bens que
causem externalidades negativas (em particular, para o ambiente e satde pu-
blica) ou de bens que sejam de luxo. A concretizagio desta dupla exigéncia
conhece, nio obstante, alcances totalmente distintos. Foquemo-nos, agora,
na que aos consumos de luxo respeita.

A redagio original do (entdo) artigo 1072, n° 4, da CRP, era a seguinte:
A tributagio do consumo visard adaptar a estrutura do consumo as necessidades
da socializagdo da economia, isentando-se dela os bens necessdrios a subsisténcia
dos mais desfavorecidos e suas familias e onerando-se os consumos de luxo”.

Na revisio de 1982, o preceito passou a ter a reda¢do que ainda hoje co-
nhecemos, o que significa que a sua letra se manteve inalterada mesmo depois
da adesdo de Portugal a (entio) Comunidade Europeia. Sabendo que a adesio
levou, para além da altera¢io formal do texto da constitui¢do (por via de uma
revisio constitucional), a uma reorientagdo interpretativa do mesmo, e saben-
do que a concretiza¢io do mercado interno em muito dependia (e depende)
da forma como os Estados Membros disciplinam juridico-tributariamente

% Saliente-se, porém, que a conclusio no sentido em que o imposto é regressivo ¢ fruto de uma andlise que se centra
nos rendimentos, desconsiderando a poupanca e sem atender as despesas. O IVA ¢ tido como regressivo quando
¢ aferido como correspondendo a uma percentagem do rendimento atual. E, porém, capaz de ser tido como pro-
porcional ou ligeiramente progressivo quando aferido como uma percentagem do gasto atual. A propésito, vide o
estudo de Alastair THOMAS, “Reassessing the regressivity of the VAT”, OECD Taxation Working Papers, n® 49,
2020, disponivel em https://www.oecd-ilibrary.org/docserver/b76ced82en.pdf?expires=1629628386&id=id&acen
ame=guest&checksum=ACDDB8074EF2890145613C592604AD7F.
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as trocas de bens e servigos, questiona-se o motivo pelo qual o legislador
constituinte manteve a redagdo nos aludidos termos. Sobretudo porque ji
desde de 1992 que no Tratado de Maastricht se previa, no seu artigo 992, a
harmonizagao juridico-normativa das legislagdes dos Estados Membros relati-
vas a tributagio sobre o consumo, na medida em que tal harmonizagio fosse
necessdria para assegurar o estabelecimento e o funcionamento do mercado
interno, numa solugio que se manteve no Tratado de funcionamento da
Unido Europeia, de acordo com o disposto no atual artigo 113¢.

E certo que a adesio a Uniio Europeia nio implicava, necessariamen-
te, e em primeiro lugar, a revisdo do preceito. Da circunstincia de Portugal
ser um Estado Membro nio resulta a anulagio da intervengio constituinte
nesta matéria, até porque a osmose entre o texto constitucional e o Direito
da Unido Europeia ocorre no que concerne ao Direito primdrio da Unido.
Por outro lado, e nio obstante, a Assembleia da Republica nio conhece com-
peténcia para, sem mais, alterar o quadro juridico-tributdrio em matéria de
IVA, de impostos especiais de consumo e sobre direitos aduaneiros, perante
as exigéncias que se colocam entre os Estados Membros de harmonizagio e
de uniformizagio (no tltimo caso) dos respetivos quadros juridicos. Alids,
na redag¢io de hoje a Constituigdo garante apenas, nos termos dos artigos
1612, alinea n), e 1639, alinea f), o seguinte:

(i) uma mera intervengio de prontncia da Assembleia da Republica
sobre matérias pendentes de decisio em érgios no dmbito da
Unido Europeia que incidam na esfera da sua competéncia
legislativa reservada — desde logo, em matéria de impostos [ar-
tigo 1659, n? 1, alinea i)];

(ii) uma mera interveng¢io de acompanhamento e de apreciagio da
participagio de Portugal no processo de construgio da Unido
Europeia.

Ainda que a Constituigdo garanta a participagio parlamentar na
Unido Europeia®, nio menosprezando o valor democritico do Parlamento, a

7 Esta participagio ¢ disciplinada pela Lei ne 43/2006, de 25 de agosto, relativa ao acompanhamento, apreciagio e
pronuncia pela Assembleia da Republica no 4mbito do processo de construgio da Unido Europeia.

193



O DIREITO DE CONSUMO E O DEVER DE “DESCONSUMO”
- ENQUADRAMENTO CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO

expressio “mera” intervengdo ¢ aqui propositadamente empregue, conside-
rando que o legislador constituinte nio assegura a Assembleia da Republica
uma participag¢io vinculativa neste 4mbito, a qual seria, de resto, incompa-
tivel com a constru¢ao do préprio projeto europeu. Mesmo que esteja em
causa — como pode estar, no caso dos elementos essenciais de impostos sobre
o consumo (incidéncia, taxas, beneficios fiscais e garantias dos contribuin-
tes) — matéria reservada da Assembleia da Republica, parece ser inconcilidvel
com os compromissos assumidos por Portugal aquando da adesio a entdo
Comunidade Europeia que fosse imposto o afastamento do voto positivo
portugués na aprovagao deum diploma europeu contririo ao Direito interno
ordindrio/infra constitucional. E o que justifica que as Diretivas da Unido
Europeia, enquanto instrumento privilegiado para disciplinar a tributagio
sobre o consumo, surjam com um cardter verdadeiramente detalhado e ri-
goroso, esgotando a regulagio da matéria e acabando por reduzir (se nio
mesmo, anular) a atuagio dos Estados Membros.

Retomando o que se dizia a propésito do disposto no artigo 1042,
n° 4, da CRP, em causa nio deixa de estar um preceito marginalizado, pouco
compativel (no minimo) com o Direito da Unido Europeia em matéria de
tributagio sobre o consumo. Dizer-se que este preceito, atenta a interpreta-
¢do que dele deverd ser feita, serve de reflexo da forma como a Constitui¢io
¢ constituida por normas que proclamam valores ideais*® serd arriscado,
considerando que ainda que se compreenda o sentido da disposi¢do (e nio
necessariamente que se concorde com a mesma) —, em cumprimento de exi-
géncias de consenso, talvez como “compromisso apdcrifo”, e a luz nio do
principio da capacidade contributiva mas sim como concretizagio do Estado
social — a auséncia de qualquer concretizagdo quanto ao que se deverd en-
tender como consubstanciando “consumos de luxo” retira-lhe efetividade®.
A abertura e a indeterminag¢io do preceito impedem o controlo da consti-
tucionalidade nesta matéria, o que afasta a possibilidade de existéncia de
inconstitucionalidade por omissdo. O legislador ordindrio tem ignorado esta
disposi¢io, nio se podendo dizer que o que serve de objeto aos impostos

28 Cf. Alvaro RODRIGUEZ BERELJO, La Constitucion fiscal de Espaiia, op. cit., p. 60.

# A propésito do esgotamento do disposto no artigo 1042, n° 4, vide José Casalta NaBars, “Ainda fard sentido o
artigo 104¢ da Constituigio”, in AAVV, Por Um Estado Fiscal Suportdvel: Estudos de Direito Fiscal, 2015, pp. 135 e ss.
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especiais de consumo (o consumo de dlcool, de bebidas alcodlicas, de bebidas
adicionadas de agticar ou outros edulcorantes; produtos petroliferos e ener-
géticos; e tabaco) represente um “consumo de luxo”, nem revelam, sequer,
uma acrescida capacidade contributiva, pelo que ndo serd por esta via que se
fard uma penalizagio fiscal dos consumos de vaidade.

Em causa estd um exemplo da forma como as normas escritas da
Constitui¢do nio sio inderrogdveis ou impermedveis perante o Direito da
Unido Europeia, cuja convicgio de obrigatoriedade tem, necessariamente,
ganho cada vez mais forga. Assim, apesar de em causa estar uma “imposi¢io
constitucional”*’, conhece for¢a diminuta, considerando a forma como a
tributagio sobre o consumo ¢, essencialmente, determinada pelo Direito da
Unido Europeia. A margem de intervengio do Estado nacional em matéria
de tributa¢io sobre o consumo ¢ muitissimo reduzida, pelo que a intervengio
que, em concreto, o Estado poderd ter, nesta matéria, ao nivel do desenvolvi-
mento juridico-normativo, fica necessariamente limitada pelo que ao nivel do
Direito da Unido Europeia se produz, enquanto ordem juridica prevalecente
na configuragio do sistema fiscal nacional.

O disposto no artigo 1042, n® 4, da CRP, nio pode, portanto, deixar
de ser interpretado em consonincia com o disposto no artigo 82, n° 4, da
CRP, do qual decorre a vigéncia interna do Direito da Uniio Europeia nos
termos definidos por esse mesmo ordenamento®. O dictum do legislador
constituinte, nesta matéria, j4 ndo parece, assim, ser tio intenso’?, atento o
espago particularmente reduzido dos Estados Membros que, perante uma
Diretiva emanada nestas matérias, tendem a concretizar uma transposi¢ao em
bloco, em expressio do fendmeno de “europeizagio da legislagio”, perante
um verdadeiro “Derecho de ejecucion” e nio um “Derecho de creacion™. Alids,

¥ Cf. J.J. Gomes CANOTILHO ¢ Vital MOREIRA, Constitui¢do da Repiiblica Portuguesa anotada, op. cit., p. 1101.

31 A propésito da relagdo entre o Direito da Unido Europeia e o Direito nacional, em particular, com as normas
constitucionais, vide, com especial interesse, 0 acérddo do Tribunal Constitucional portugués n° 422/2020. Para uma
adequada densifica¢io do sentido do disposto no artigo 82, n° 4, da CRP, vide Paulo OTERO, Direito constitucional
portugués, op. cit., pp. 133 e 134.

> No mesmo sentido, vide Filipe de Vasconcelos FERNANDES, Direito Fiscal Constitucional — Introdugdo e principios
fundamenais, Lisboa, AAFDL Editora, 2020, pp. 242 ¢ ss.

3 Cf. Clemente cHECA GONZALEZ, Persiguiendo la sombra de la justicia tributaria, Cuadernos Civitas, Thomson
Reuters, 2019, p. 76. Sobre o caminho que tem vindo a ser percorrido, no sentido de um federalismo fiscal, vzde 0 nosso
“The New Conditionality Regime (Regulation (EU, Euratom) 2020/2092) — The Rule of Law as a meta-principle and
the emergence of a Law of execution in tax matters”, Jean Monnet Network on EU Law Enforcemmt, Working Paper
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ninguém conhecerd a Constitui¢do econémica e fiscal portuguesa se se limitar
a leitura e interpretagdo do texto da normatividade constitucional “oficial »*.
A adequada interpretagdo da Constitui¢do econémica, hoje, ndo se pode ficar
por aquele que ¢ o seu texto “oficial”, sendo “na normatividade integrante
do Direito da Unido Europeia que reside o cerne da Constitui¢do econémica
portuguesa”, havendo quem fale na respetiva dissolugio perante a emergéncia
de uma “constituigio econdmica europeia”*®. De uma constitui¢io dirigente
(na versio origindria de 1976) ao servigo de uma economia dita socialista,

passou-se para uma constitui¢ao dirigente a0 servico do mercado interno.

5. A auséncia de neutralidade estadual em matéria de tributagio
do consumo

As consideragdes até aqui tecidas revelam a forma como o Estado é (ou
pode ser) interventivo em matéria de consumo, a qual acaba, portanto, por
nio se se integrar num dos espagos de autodeterminagio em que os poderes
politicos e sociais nio podem entrar. O Estado nio se encontra, abstrata
e constitucionalmente, subordinado ao principio da neutralidade, o qual
imporia que o Estado escolhesse “solu¢des inteiramente neutras em relagio
as autocompreensoes individuais e coletivas™”. O Estado intervém na esfe-
ra da sociedade, moldando os comportamentos econémico-sociais dos seus
membros, caminhando no sentido de um Estado fiscal social®. E constitu-
cionalmente o Estado nio se encontra vedado de utilizar os tributos com o

Series, n° 01/22, disponivel em https://jmn-eulen.nl/wp-content/uploads/sites/575/2022/05/WP-Series-No.-01-22-
The-Rule-of-Law-as-a-meta-principle-and-the-emergence-of-a-Law-of-execution-in-tax-matters-Andreia-Barbosa. pdf

34 Cf. Paulo OTERO, Direito constitucional portugués, op. cit., p. 225.
¥ Cf. Paulo OTERO, Direito constitucional portugués, op. cit., p. 222.

3 Cf. Eduardo Paz FERREIRA, “A Constituigio de 1976: ‘que reste-t-il de nos amours?’”, 7z Jorge Miranda (org.),
Perspetivas Constitucionais — Nos 20 Anos da Constituigio de 1976, vol. 1, Coimbra, Coimbra Editora, 1996, p.
408. No mesmo sentido, ainda que de forma néo estritamente reconduzida 4 Constitui¢do econdmica, “poder-se-4
dizer que certas normas do direito da Unido Europeia podem concorrer com o Direito Constitucional interno na
composi¢io da Constitui¢do do Estado” — cf. Manuel Afonso vaz, Teoria da Constituigio - O que é a Constituigio,
hoje?, 22 edigido, Porto, Universidade Catélica Editora, 2015, p. 127.

¥ Ainda que a propésito de um distinto contexto, vide Nuno Manuel Pinto OLIVEIRA, O direito geral de perso-
nalidade ¢ a “solugdo do dissentimento” - ensaio sobre um caso de “constitucionalizagio do Direito civil”, Coimbra,
Coimbra Editora, 2002, p. 163.

38 Cf. José Casalta NABALSs, Problemas nucleares de Direito Fiscal, Coimbra, Almedina, 2020, p. 196.
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objetivo principal ou dominante de serem evitados certos comportamentos
dos seus destinatdrios, impedindo que surja o facto gerador.

E sobretudo em matéria de tributagio sobre o consumo que o uso de
medidas tributdrias com propdsitos de interven¢io econdmica e social tem
lugar, apesar de ser também aqui que o principio da neutralidade ¢ elevado
a trave-mestre fundamental.

Diz-se que um imposto é neutro quando nio interfere nas decisdes dos
agentes econémicos. Em sede de IVA, o imposto opera com base no método
subtrativo indireto nas vérias fases do processo produtivo, sendo dada aos
produtores a liberdade de escolher o que produzir e como produzir (neutra-
lidade no produtor), a0 mesmo tempo que se permite aos consumidores a
liberdade de escolher o que consumir, sem os afastar da sua inclinagdo natural
(neutralidade no consumidor)®. Assim, ¢ essencialmente na sua perspetiva
econémica que a neutralidade ¢ encarada no contexto do IVA, no sentido
em que os processos econémicos nio devem ser afetados por influéncias ex-
ternas, desde logo pela tributagio, numa espécie de tradugio econémica de
um “principio de nio ingeréncia” — o operador econémico terd o direito a
menor desvantagem tributdria possivel*.

Mas este efeito de neutralidade nio ¢ transversal a todas as imposi¢oes
sobre o consumo. Os impostos extrafiscais nio se encontram particular—
mente imbuidos pelo espirito da neutralidade*. Os legisladores europeu e
nacional consagraram solugées capazes de influenciar verdadeiramente os
termos em que as operagdes de venda de bens e de presta¢oes de servigos sio
concretizadas, atentas as finalidades subjacentes a este tipo de tributagio,
que ultrapassam as que se reconduzem a arrecadagio de receita tributdria e
que se estendem a repressio de consumos — ao “desconsumo”. Os impostos

¥ Cf. Sérgio VAsQUES, Imposto sobre o Valor Acrescentado, Coimbra, Almedina, 2015, p. 105.

40 A teoria econémica, porém, demonstra que a neutralidade, nos termos expostos, ¢ impossivel de se atingir, con-
siderando que qualquer tributo distorce as escolhas econdmicas, pelo que os impostos nio podem, por definigio,
ser neutrais. Neste sentido e para um estudo a propdsito da forma como a neutralidade ¢ encarada no contexto da
tributagio internacional, vide Cees PETERS, On the Legitimacy of International Tax Law, IBFD Doctoral Series,
2014, pp. 106 e ss. No mesmo sentido, “[t]oda a fiscalidade produz hoje inevitdveis modificagdes na economia;
entende-se hoje que o imposto é ‘neutro’ quando opera modificagdes homotéticas, iguais para todos os elementos
do meio econémico” - cf. PrrTa £ CUNHA, “A tributagio do valor acrescentado”, in AAVV, Vinte Anos de Imposto
Sobre o Valor Acrescentado em Portugal: Jornadas Fiscais em Homenagem ao Professor José Guilberme Xavier de Basto,
Coimbra, Almedina, 2008, p. 113.

! Particularmente a propésito da extrafiscalidade na tributagio aduancira, vide o nosso Direito aduaneiro multi-
nivel, Lisboa, Petrony, 2022.
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extrafiscais podem significar a proibi¢do de consumo (se o consumidor, pela
auséncia de recursos, nio pode, simplesmente consumir) ou a limita¢io do
consumo, sacrificando, total ou parcialmente, a liberdade de escolha dos
consumidores, enquanto prohibitory taxes. Saliente-se que a circunstincia
de a extrafiscalidade assumir preponderincia nestas imposi¢des nio ¢ capaz,
ainda assim, de lhes retirar a qualidade de Zmpostos. A luz da doutrina finan-
ceira e fiscal alema, que criou a Umgekehbrte Nebenzweck Theori (numa versio
melhorada da inicialmente criada Nebenzweck Theorie) afastando-se a ideia de
que aos impostos nio poderiam ser atribuidos objetivos de ordenagio social,
a extrafiscalidade pode constituir uma finalidade secunddria dos impostos
sem que, por for¢a da mesma, percam a sua natureza*’. Assim, a luz desta
Teoria da Finalidade Secunddria Invertida, os impostos nio perdem a sua
natureza mesmo quando a angaria¢io de receita constitua uma sua finalidade
secunddria. A extrafiscalidade apenas descaracterizard um imposto quando
revista uma intensidade tal que o objetivo fiscal da angaria¢o de receita lhe
seja absolutamente alheio®.

A titulo de exemplo, os impostos especiais de consumo sio usados, pre-
cisamente, como instrumentos de interioriza¢io de externalidades negativas,
com o propdsito — nem sempre atingindo, perante a rigidez da procura dos
bens que lhes servem de objeto — de influenciar as escolhas dos consumidores.
Obedecendo ao principio da equivaléncia, tais impostos procuram onerar
os contribuintes na medida dos custos que estes provocam nos dominios do

2 Também no sentido em que a posigio dominante das finalidades extrafiscais de uma determinada imposigio
ndo afasta a sua qualificagio como impostos, vide Juan MARTIN QUERALT ez al., Curso de Derecho Financiero y
Tributario, 28* edigio, Madrid, Editorial Tecnos, 2017, p. 76, e Stefan HOMBURG, Allgemeine Stenerlehre, Valhen,
Munique, 2010, pp. 57 e ss.

* Em conformidade com os exemplos avangados por José Casalta Nabais, o BVerfG considerou que as imposigoes
que recafam sobre transportes préprios das empresas e sobre o transporte rodovidrio de mercadorias se recondu-
ziam 2 figura do imposto, considerando o elemento finalistico da tributagio, no sentido em que a expectativa do
legislador era a de obter receitas com a respetiva cobranga, ainda que tivesse primordialmente em vista a politica
de transportes e a melhoria da situagio financeira da ferrovia federal alemi, respetivamente. Também o Tribunal
Constitucional espanhol considerou o imposto andaluz sobre as terras nio aproveitadas e o imposto extremenho
sobre devesas classificadas com deficiente aproveitamento como verdadeiros impostos, ainda que estivessem
direcionados 4 dissuasio dos titulares das respetivas propriedades do incumprimento das obrigagoes inerentes a
fungio social da propriedade da terra. Neste sentido, vide José Casalta NaBa1s, O Dever Fundamental de Pagar
Impostos, Coimbra, Almedina, 1998, pp. 631 ¢ 632.
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ambiente e da sadde publica, em concretizagdo de uma regra geral de igual-
dade tributdria (artigo 2¢ do Cédigo dos impostos especiais de consumo)**.

Neste sentido, o regime juridico dos impostos que incidem especial-
mente sobre determinados consumos ¢ erigido, para além do mais e de forma
mais imediata, como instrumento ao servico de um dever de “desconsumo”,
surgindo 0 respetivo pagamento — quando 0 consumo, ainda assim, tem
lugar — sobretudo como expressio do direito a liberdade de consumo e nio
como reflexo de um “patriotismo fiscal” que, em bom rigor, parece ainda

nio existir em Portugal®.

* Outros exemplos podem ser apontados no que especialmente se reporta 3 componente ambiental: a “taxa” sobre
as limpadas de baixa eficiéncia energética, criada pelo Decreto-Lei n° 108/2007, de 12 de abril, e a “contribui¢io”
sobre sacos de pléstico leves, regulada pelos artigos 30° e seguintes da Lei n® 82-D/2014, de 31 de dezembro.

3 Sobre o patriotismo fiscal nos Estados Unidos da América, vide Vanessa S. WILLIAMSON, Read my Lips. Why
Americans are Proud to Pay Taxes, Princeton, Princeton University Press, 2017.

199






A EFICACIA EXTRATERRITORIAL
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A. Sofia Pinto Oliveira*
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1. Introdugio

Todas as normas juridicas conhecem limites quanto ao seu dominio
de aplicabilidade — limites temporais e espaciais. Todo o direito ¢ relativo.
Vale para um determinado tempo e um determinado espago.

A norma jurl’dica, enquanto puro critério de wzlom;do, pode niao co-
nhecer “limites espacio-temporais ao seu 4mbito de aplicabilidade”, porém,
o seu conteudo precetivo, a sua capacidade de influir e conformar condutas
tem um dominio limitado de eficdcia, tanto temporal como espacial. S6 os
factos, as agbes, os comportamentos situados na esfera de aplica¢do da norma
podem ser apreciados e conformados por essa mesma norma’.

* Professora Auxiliar com Agregagdo na Escola de Direito da Universidade do Minho. Contacto e-mail: aspo@
direito.uminho.pt. O artigo que aqui se publica corresponde a uma versio resumida do texto apresentado como
base da ligio que dei, como parte das provas de agregacio, na Escola de Direito da Universidade do Minho, em 13 de
maio de 2020. Nessas provas — como em muitos outros momentos da minha vida -, a Benedita ajudou-me muito.
Incentivou-me, libertou-me de muitas tarefas para que me pudesse concentrar na preparagio e foi uma das duas
pessoas que leu antecipadamente tudo. Foi com quem mais conversei sobre o tema. Fica aqui este texto em memoria
agradecida de tempos bons e irrepetiveis.

! Valemo-nos aqui, fundamentalmente de Jodo Baptista MacHADO, Ambito de Eficicia ¢ Ambito de Competéncia
das Leis, reimpressio, Coimbra, Almedina, 1998, pp. 3-19.
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Nesta ligio, ocupar-nos-emos dos limites espaciais a0 4mbito de apli-
cagdo das normas de direitos fundamentais na ordem juridica portuguesa®.

Nio obstante a sua vocagio universalizante, as normas de direitos fun-
damentais nio escapam aquelas limitagdes.

O direito portugués, as normas de direitos fundamentais portuguesas,
devem aplicar-se a factos que se encontrem no seu dmbito de aplicabilidade e
este ¢ definido, prima facie, pelo territério nacional — definido no artigo 5¢
da Constitui¢io e abrangendo quer o espago aéreo, celeste, quer a faixa de
mar correspondente as dguas territoriais?®.

O direito internacional, as normas de direito internacional dos direitos
humanos, apesar da sua vocagio universal, nio sio normas que superem uma
certa compreensio “estadocéntrica™ do Direito. Sa0 normas que tém como
destinatdrios os Estados, os “Estados Partes”, a que se referem os instrumen-
tos adotados no quadro da Organizagio das Nagoes Unidas, as “Altas Partes
Contratantes” a que se refere a Conveng¢io Europeia dos Direitos Humanos
(CEDH), ou os “Estados-Membros” a que se refere o Direito (primdrio) da
Unido Europeia. Sempre os Estados — como destinatdrios principais dos
deveres criados por tais normas. Os “direitos humanos”, tal como nés os co-
nhecemos, apesar da sua vocagio universalista, ndo teriam lugar num mundo

2 0 conceito de “direitos humanos” ¢, frequentemente, utilizado numa ace¢do mais internacionalista, referindo-se aos
direitos presentes nos instrumentos de direito internacional de direitos humanos, adotados ao nivel da Organizagio
das Nagées Unidas ou do Conselho da Europa, enquanto o conceito de “direitos fundamentais” ¢, muitas vezes,
usado numa acegio restrita, pretendendo abranger apenas os direitos reconhecidos numa ordem constitucional
concreta. Aqui usaremos um conceito amplo de direitos fundamentais, cobrindo todos aqueles que sio protegidos
por normas juridicas de cardcter vinculativo — sejam estas de nivel internacional geral, europeu ou estadual. Nio
ignorando que hé diferengas no contexto de partida e nos meios e principios hermenéuticos aplicdveis, vemos uma
linha de continuidade entre os direitos fundamentais constitucionais e os direitos fundamentais de fonte interna-
cional. A Constitui¢io suporta, alids, em nosso entender, essa continuidade nos enunciados dos artigos 82 e 16° da
Constituigdo Portuguesa.

? Jaime VALLE, “O territério na Constitui¢do portuguesa de 19767, in AAVV, Estudos em Homenagem ao Prof.
Doutor Jorge Miranda, volume II, Coimbra, Coimbra Editora, 2012, pp. 43-57; ¢ Miguel Prata ROQUE, 4 Dimensio
Transnacional do Direito Administrativo, Lisboa, AAFDL, 2014, pp. 36-37, de onde consta a seguinte “nogio
contemporinea de ‘territério’”: “qualquer parcela do globo terrestre, superficial ou subterrineo, do espago aéreo
atmosférico ou do espago celeste extra-atmosférico sobre a qual um Estado disponha de efetiva capacidade de exercicio
de poder de autoridade, desde que devidamente legitimada pelo Direito Internacional”.

* Usando aqui 0 mesmo termo usado por Jodo Cardoso Rosas, “O Cosmopolitismo de um Mundo Estadocéntrico”,
in Patricia Jerénimo (org.), Temas de Investigagio em Direitos Humanos para o Século XXI, Braga, DH-CII, 2016,
pp- 155-166, acesso aberto em http://repositorium.sdum.uminho.pt/handle/1822/47269 [31.07.2022]. Como
conclui o autor, “os direitos humanos sio o cosmopolitismo de um mundo com estados. Eles nio sdo o cosmopo-
litismo de um mundo cosmopolita nem simples acomodagdes dos estados num mundo estadocéntrico” (p. 166).
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sem Estados. Eles sio o cosmopolitismo possivel de um mundo com Estados’.
Por for¢a das normas de direito internacional aplicdvel, cada Estado com-
promete-se a assegurar niveis minimos de respeito pelos direitos das pessoas
que se encontrem submetidas ao seu poder. As fronteiras dos Estados cir-
cunscrevem, primariamente, o espago em que estes realizam as suas fungoes.

Constatamos, no entanto, hoje, que os Estados sio atores cada vez mais
mdveis, em especial em dominios como o combate ao crime organizado, em
particular, ao terrorismo (o terrorismo global), o controlo das fronteiras, a
prote¢io e promogio do ambiente, entre outros. O recurso abundante 2 ex-
ternaliza¢do da agdo dos Estados, em dominios tipicos de soberania estatal,
que passa a exercer-se — muitas vezes, preferentemente — fora do territdrio e
nio no interior das suas fronteiras obriga a repensar a vincula¢io dos Estados
aos direitos fundamentais quando estes atuam além-fronteiras®.

Daqui decorre um desencontro entre o modo limitado de entender o
dmbito de aplicabilidade das normas de direitos fundamentais e a expansio
da a¢do dos poderes publicos’.

Como ¢ possivel articular tais circunstincias com um 4mbito de aplica-
bilidade dos direitos fundamentais ancorado num principio de territorialidade
do direito?

Poderd estender-se a aplicabilidade dos direitos fundamentais além
das fronteiras territoriais, reconhecendo como possiveis titulares de direi-
tos fundamentais pessoas que nio tém aparentemente nenhum vinculo
qualificado com o Estado portugués, desde logo porque nio se encontram
no respetivo territério?

A hipétese de reconhecimento de eficdcia extraterritorial aos direitos
fundamentais tem vindo a ser equacionada por virias instdncias de contro-
lo do respeito pelos direitos individuais a propésito de diversos - e muito

* Joio Cardoso Rosas, “O Cosmopolitismo de um Mundo Estadocéntrico”, op. cit., p. 166.

¢ Defendendo um “ajustamento dos termos em que a territorialidade era tradicionalmente concebida, colocando-a em
franco didlogo com as situagdes que convocam pretensdes de extraterritorialidade da acgdo puablica”, Dulce LoPEs,
“A jurisdigio extraterritorial dos Estados: entre a tradigio e modernidade”, iz AAVV, Estudos em Homenagem ao
Conselbeiro Presidente Rui Moura Ramos, volume I, Coimbra, Almedina, 2016, p. 1078.

7 Desencontro explorado do ponto de vista da sociologia juridica por Gunther TEUBNER, Verfassungsfragmente -
Gesellschaftlicher Konstitutionalismus in der Globalisiernng, Berlim, Suhrkamp, 2012. Sobre a matéria ver, entre nds,
Luis Heleno TERRINHA, Direitos Fundamentais e Ordem Coletiva — Teorias Nao Subjetivistas da Jusfundamentalidade,
Porto, Universidade Catélica Editora, 2018, pp. 50-69, E-book acessivel em http://www.uceditora.ucp.pt/resources/
Documentos/UCEditora/PDF%20Livros/Porto/Direitos%20Fundamentais%20e%200rdem%20Colectiva.pdf.
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distintos — problemas. O termo “extraterritorialidade” significa, neste contex-
to, a competéncia do Estado para criar, aplicar e impor normas de conduta a
pessoas que se encontram fora do seu territério®. Este conceito expansivo de
“extraterritorialidade”, no que aos poderes estaduais diz respeito, contrasta
com um conceito simétrico que identifica, dentro do territério do Estado,
espagos imunes (ou quasi-imunes) aos poderes deste, parcelas de territério
em que o Estado nio exerce (plenamente) as suas competéncias — como se-
jam, por exemplo, missdes diplomdticas estrangeiras sedeadas em Portugal,
navios de pavilhdo estrangeiros em dguas territoriais nacionais’. Ndo ¢ a este
conceito de extraterritorialidade ou a esta realidade de conten¢io dos poderes
do Estado territorial que aqui prestaremos atengio.

Trataremos a eficicia extraterritorial dos direitos fundamentais, enten-
dendo esta como a aplicagdo de normas de direitos fundamentais a pessoas
nio fisicamente presentes no territério do Estado vinculado por tais normas.

O alcance prdtico deste tema, atualmente, ¢ demonstrado pelo nimero
crescente de decisdes das mais diversas instincias sobre o mesmo. Aqui tere-
mos presente a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos
(TEDH), que tem uma jurisprudéncia muito rica sobre o tema, motivada
por uma multiplicidade de casos, relacionados com intervengdes milita-
res no estrangeiro, combate ao crime, operagdes de prote¢io de fronteiras
realizadas a partir de espagos mais préximos do ponto de partida dos movi-
mentos migratdrios e outros'.

Esta jurisprudéncia foi “internalizada” em muitos Estados, sendo par-
ticularmente significativo o caso do Reino Unido", em que os tribunais

8 Baseamo-nos aqui na defini¢io de Kamminga, nos termos da qual: “The terms ‘extraterritoriality” and ‘extraterritorial
jurisdiction’ refer to the competence of a State to make, apply and enforce rules of conduct in respect of persons,
property or events beyond its territory. Such competence may be exercised by way of prescription, adjudication or
enforcement. Prescriptive jurisdiction refers to a State’s authority to lay down legal norms. Adjudicative jurisdiction
refers to a State’s authority to decide competing claims. Enforcement jurisdiction refers to a State’s authority to
ensure compliance with its laws”. Cf. Menno T. KAMMINGA, “Extraterritoriality”, 7z Riidiger Wolfrum (dir.), Max
Planck Encyclopedia of Public International Law, volume III, Oxford, Oxford University Press, 2012.

% Sobre este conceito e sobre o instituto do “asilo extraterritorial” que se manifesta nesses “enclaves territoriais”,
A. Sofia Pinto OLIVEIRA, O Direito de Asilo na Constituicio Portugunesa - Ambito de Protegdo de wm Direito
Fundamental, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, pp. 38-41 e 49-51.

10 TEDH publica informagio da sua jurisprudéncia, agregada pelos tépicos mais relevantes e tem uma especifica-
mente dedicada a este assunto: Factsheet — Extra-territorial jurisdiction of States Parties, de julho de 2018, disponivel
em https://www.echr.coe.int/Documents/FS_Extra-territorial_jurisdiction_ENG.pdf.

" Como afirma Marko Mi1LANOVIC, Extraterritorial Application of Human Rights Treaties, Oxford, Oxford
University Press, 2011, p. 6: “UK courts have dealt with the acts of UK armed forces in Iraq under the ECHR and
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refletem muito as tendéncias do Tribunal de Estrasburgo e que foi confronta-
do com muitos processos relacionados com este problema'?. Noutros Estados,
existiram também casos em que, autonomamente, o problema da conformida-
de com as normas de direitos fundamentais de uma a¢do do Estado afetando
um nio-nacional, nio-presente no territério nacional foi suscitado®.

2. Quadro normativo relevante

Partindo do teor literal das Constitui¢des, verificamos que na maio-
ria destas os direitos fundamentais sio reconhecidos aos nacionais, com a
amplitude mdxima, e, com menor abrangéncia aos no-nacionais, fisicamente
presentes no territério dos respetivos Estados'*.

A tnica Constituigdo que até agora encontramos que tem um enun-
ciado diferente, que omite a condi¢do da territorialidade, ¢, curiosamente,
a Constitui¢do Polaca, que tem a seguinte formulagio: “Qualquer pessoa,

the Human Rights Act 1998. In sum, human rights and their universalist premise have become internalized to such
an extent that their extraterritorial application is no longer merely a theoretical issue”.

'2 Na sequéncia do envolvimento militar britinico no Iraque, entre 2003 e 2009, entraram nos tribunais britanicos,
até setembro de 2016, 1282 agdes, demandando as autoridades britdnicas investigagdes por maus tratos, detengio
ilegal e homicidios de cidaddos iraquianos por soldados britinicos, e 903 pedidos de indemnizagio. Dados retirados
de uma decisio de um Tribunal de Recurso britinico (4-Saadoon €F Ors v. Secretary of State for Defence [2016]
EWCA Civ 811]). “1.British military involvement in Iraq between 2003 and 2009 has given rise to a large number
of civil claims before the courts of this jurisdiction, most involving allegations of ill-treatment, unlawful detention
and, in some cases, unlawful killing of Iraqi civilians by British soldiers. 3. One group of claims consists of claims
for judicial review in which the claimants seek orders requiring the Secretary of State for Defence (‘the Secretary
of State’) to investigate alleged human rights violations (‘the public law claims’). There are currently 1,282 public
law claims in which the claimants were represented at the time of the hearing before us by Public Interest Lawyers.
In addition separate judicial review proceedings have been brought by Yunus Rahmatullah and Amanatullah Ali
who are represented by Leigh Day. 4. A second group of claims consists of claims for compensation brought against
the Ministry of Defence (‘the private law claims’). There are currently approximately 646 such claims pending,
approximately 257 claims having been settled”.

13 830 os Estados Unidos da América que tém uma jurisprudéncia mais rica neste contexto. Na Alemanha, houve
também um conjunto de casos relevantes, essencialmente suscitados na jurisdigio administrativa, e envolvendo
circunstincias muito variadas; por exemplo um nacional da Somdlia, detido por um barco da marinha alemi e
entregue as autoridades do Quénia numa operagio de prevengio da pirataria, entendia que a detengdo e a entrega
tinham sido atos ilegais; um nacional do Iémen exigia uma atuagio das autoridades alemis por ataques com drones
no territério do seu pafs operados a partir da base militar americana em solo alemdo de Ramstein. Sobre estes
casos e o seu tratamento pelos tribunais, Timo SCHWANDER, Extraterritoriale Wirkungen von Grundrechten im
Mehrebenensystem, Berlim, Duncker & Humblot, 2019, pp. 53-59.

' Para uma visio global quanto as solugdes dos vdrios Estados no espago europeu e no espaco luséfono, Maria José
Rangel MESQUITA, Os Direitos Fundamentais dos Estrangeiros na Ordem Juridica Portuguesa: uma perspetiva
constitucional, Coimbra, Almedina, 2012, pp. 53-75.
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sob autoridade do Estado polaco, deve gozar das liberdades e dos direitos
garantidos pela Constitui¢ao”™".

No que a Constitui¢io Portuguesa diz respeito, hd um tridngulo nor-
mativo que, aparentemente, circunscreve o 4mbito de titularidade dos direitos
fundamentais e que é composto pelos artigos 122, 142 e 15¢ da Constituigo.

O principio da universalidade estd consagrado no primeiro enunciado
da Constitui¢do dedicado aos Direitos e Deveres Fundamentais — artigo 122,
que reza assim: “Todos os cidaddos gozam dos direitos e estio sujeitos aos
deveres consignados na Constitui¢io”. E entendimento comum dos autores
que este principio tem uma vocag¢do abrangente, pretendendo afirmar os
direitos fundamentais como direitos de todos — e ndo apenas dos nacionais'.

Os artigos 14° e 15° concretizam a titularidade de direitos fundamen-
tais, identificando dois grupos especificos: a titularidade de direitos por
nacionais e por nao-nacionais.

Nos termos do artigo 14¢, os portugueses, mesmo estando fora do ter-
ritério nacional, “gozam da protegio do Estado para o exercicio dos direitos
e estdo sujeitos aos deveres que nio sejam incompativeis com a auséncia do
pais”". Portugal aderiu ao sistema da lex patriae. Tal significa que “Portugal
mantém um vinculo juridico fundamental com os seus nacionais expatriados,
que ficaram sempre presos a pdtria pela sua lei pessoal”®. A Constitui¢io
prefere aqui o elemento pessoal (a cidadania portuguesa) ao elemento

!5 Artigo 372, n° 1, da Constituigio da Poldnia: tradugdo nossa, feita a partir da versio inglesa da Constituigdo, tal
como disponibilizada na pigina do Parlamento: hetps://www.sejm.gov.pl/prawo/konst/angielski/kon 1. htm [31.07.2022]:
“Anyone, being under the authority of the Polish State, shall enjoy the freedoms and rights ensured by the Constitution”.

' Neste sentido, entre outros, Gomes CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, 4* edigio, Coimbra,
Almedina, 2000, p. 408; Gomes CANOTILHO e Vital MOREIRA, Constitui¢do da Repiblica Portuguesa Anotada,
volume I, 42 edi¢io, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p. 328; Jorge MIRAND A, Manual de Direito Constitucional,
tomo IV, Coimbra, Coimbra Editora, 1993, p. 193; Jorge MIRANDA, “Anotagio ao Artigo 122", 7z Jorge Miranda e
Rui Medeiros, Constitui¢io Portugunesa Anotada, volume I, 22 edi¢do, Lisboa, Universidade Catdlica Editora, 2017,
pp- 155-156; Jorge Bacelar GouvEla, Manual de Direito Constitucional, volume II, Coimbra, Almedina, 2005,
p- 1072; Gustavo Gramaxo RozEIRA, “Universalidade”, 7z Jorge Bacelar Gouveia e Francisco Pereira Coutinho,
Enciclopédia da Constitui¢io Portuguesa, Lisboa, Quid Juris, 2013, pp. 385-386; Vicira de ANDRADE, Os Direitos
Fundamentais na Constituigio Portuguesa de 1976, 6 edigio, Coimbra, Almedina, 2019, p. 124.

'7 Exprimindo-se criticamente sobre a redagio do artigo 14° — criticas que ndo acompanhamos — Gomes CANOTILHO
e Vital MoREIRA, Constituigio da Repiblica Portuguesa Anotada, op. cit., pp. 351-353.

'8 Anténio Marques dos SANTOS, “Quem manda mais — A Residéncia ou a Nacionalidade?”, 7z AAVV, Estudos de
Direito Internacional Privado ¢ de Direito Priblico, Coimbra, Almedina, 2004, pp. 79-92 (citagdo da p. 81).
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territorial®. Esta norma consagra um dever especial de prote¢io dos direitos
fundamentais dos portugueses quando situados no estrangeiro, competin-
do ao Estado garantir o respeito pelos direitos dos nacionais nio-presentes
fisicamente no seu territério®.

Nos termos do artigo 15¢ da Constituigio da Reptblica Portuguesa,
“os estrangeiros e os apdtridas que se encontrem ou residam em Portugal
gozam dos direitos e estdo sujeitos aos deveres do cidadio portugués”. Esta
norma refere-se, em particular, ao gozo de direitos fundamentais por nio-
-nacionais e nela se verte um principio de equiparagio ou de (tendencial)
igual tratamento®'. Na enunciagio deste principio da equiparagio, explicita-
-se uma condi¢do de territorialidade para a invocagio de iguais direitos por
parte de ndo-nacionais.

Esta mesma condi¢io foi desenvolvida num acérdio do Tribunal
Constitucional, em que estava em causa a concessio de apoio judicidrio a
um cidaddo angolano, que fora titular da nacionalidade portuguesa e servira o
Estado Portugués, como funciondrio da Administragio Publica ultramarina,
e que pretendia o acesso aquele sistema de apoio judicidrio, por caréncia de
meios econdmicos suficientes, de modo a poder suportar as despesas judiciais
inerentes a efetivagio da tutela jurisdicional do direito a aposentagio® — nos
seguintes termos: “O préprio texto constitucional, ao reconhecer aos estran-
geiros e apétridas equiparagao aos cidadios nacionais no que se refere aos
direitos que estes gozam e aos deveres a que se encontram sujeitos, subentende
que se encontrem em Portugal ou no nosso Pais residam. Dir-se-4 que para se
obter o tratamento nacional de que falam Gomes Canotilho e Vital Moreiral,]
isto ¢, ‘um tratamento pelo menos tio favordvel como o concedido ao

1 Situagdes que Miguel Prata Roque qualifica como sendo “manifestagdes de ‘eficdcia pessoal’, que dispensam
qualquer conexdo direta com o territdrio estadual”, 4 Dimensio Transnacional do Direito Administrativo, Lisboa,
AAFDL, 2014, p. 212. Jorge Pereira da StLva identifica aqui um “principio da pessoalidade dos direitos e dos de-
veres fundamentais dos portugueses”, em “Anotagio ao Artigo 14°”, 7z Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constituigio
Portugnesa Anotada, volume I, 22 edigdo, Lisboa, Universidade Catdlica Editora, 2017, p. 180.

0 Seguimos aqui de perto Jorge Pereira da S1Lva, Deveres do Estado de Protecgdo de Direitos Fundamentais, Lisboa,
Universidade Catélica Editora, 2015, pp. 135-139. Do mesmo autor, também sobre o artigo 14¢ e as obrigagoes
decorrentes para o Estado, em particular, pela via da prote¢io diplomdtica, com criticas a acérddos dos tribunais
administrativos na matéria, “Anotagio ao Artigo 14°”, op. cit., pp. 192-193.

*! Gomes CANOTILHO ¢ Vital MOREIRA, Constitui¢io da Repiiblica Portuguesa Anotada, op. cit., pp. 351-353;
Jorge Pereira da S1LvA, Direitos Fundamentais — Teoria Geral, Lisboa, Universidade Catdlica Editora, 2018, p. 98.

> Sobre a sujei¢do a prazo de caducidade para o exercicio de um tal direito 2 aposentagdo pronunciou-se o acérdio
do Tribunal Constitucional n® 554/2003, de 12 de novembro.
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cidaddo do pais, designadamente no que respeita a um certo nimero de
direitos fundamentais’, se exige uma ligagdo, que nio seja meramente espo-
rddica ou fortuita, com o territdrio e a comunidade nacionais” — acérdio do
Tribunal Constitucional n® 365/2000, de 5 de julho.

Num outro acérdio do mesmo Tribunal, referente ao reconhecimento
do estatuto de “deficiente das Forgas Armadas”, hd a mesma aten¢io perante
aqueles cujo vinculo de nacionalidade com Portugal se tornou pretérito, no
quadro da descolonizagio. Em todo o acérdio, discute-se a possibilidade de
“estrangeiros residentes” poderem beneficiar de tal estatuto, mas nunca a
possibilidade de “estrangeiros nio-residentes” também dele poderem bene-
ficiar. Af se 1é que: “[N]4o se pode deixar de considerar que, tendo em conta
as condi¢bes em que se tornaram deficientes numa época em que possufam
a nacionalidade portuguesa e as circunstincias em que perderam essa mes-
ma nacionalidade, a discriminagio dos estrangeiros residentes em Portugal
operada pelo artigo 12 do Decreto-Lei ne 43/76, na medida em que reserva
a cidaddos portugueses o gozo dos direitos a que se referem os artigos 42,
59, 99, 109, 119, 129, 132, 14 (salvo no que se refere a preferéncia no provi-
mento em fungdes publicas que nio tenham caricter predominantemente
técnico), 15 e 162 do mesmo diploma, se tem de considerar como colidente
com o principio de justi¢a inerente a um Estado de direito democritico, nio
justificada nem pela necessidade nem pela adequagio, e, consequentemente,
como arbitriria e desproporcionada, importando viola¢io do principio de
equiparagdo constante do artigo 152, n° 1, da Constitui¢do” — acérdio do
Tribunal Constitucional n2 423/2001, de 9 de outubro.

Na jurisprudéncia do mesmo Tribunal®, mais recente, sobre a presta-
¢do ndo-contributiva do Rendimento Social de Inser¢io e os requisitos para
a sua obtengdo por estrangeiros residentes, nomeadamente, no que se refere
ao perfodo de residéncia prévia exigido, esta questdo nio foi alargada (nem

» Muitos dos acérdios do Tribunal Constitucional sobre o principio da equiparagio ligam-se, diretamente, a questes
relacionadas com o acesso a determinadas profissGes que estava regulado de modo restritivo, afastando a possibilidade
de (alguns) nio-nacionais poderem exercé-las. E o caso do acérdio ne 255/2002, de 12 de junho, sobre o exercicio
da atividade de seguranca privada; do acérddo n° 345/2002, sobre a profissio de educador de infincia e professor
do ensino bésico e secunddrio; e ainda do acérdio n° 96/2013, de 19 de fevereiro, sobre a profissio de maritimo.
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poderia ter sido, dada a natureza do problema em causa) a titularidade de
direitos fundamentais por estrangeiros nao-residentes™.

Analisada a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional®, verificamos
que, em nenhum acérdio se tratou especificamente o problema da titula-
ridade de direitos fundamentais face ao Estado portugués por estrangeiros
que nio se encontrem em territério nacional, sendo que apenas no acérdio
ne 365/2000 se passou tangencialmente por esta questdo, ao interpretar a
condigio de territorialidade como a exigéncia de um minimo de conexio
necessdrio para ativar o principio da equiparagio.

Também relevante para a questio que tratamos ¢, 2 nosso ver, o0 artigo
182, n° 1, da Constitui¢io, na parte em que prevé a vinculagio das entidades
publicas aos direitos fundamentais como direitos de todos. Tendo adotado
como perspetiva de andlise a eficdcia extraterritorial das normas de direitos
fundamentais na atuagio dos poderes estaduais, esta vinculagio nio pode dei-
xar de se reconhecer como relevante. Sendo as entidades publicas as primeiras
destinatdrias das normas constitucionais nesta matéria, independentemente
do modo e do lugar de atuagio escolhido, esta vinculagio impde-se.

A Constitui¢io ¢ a dncora fundamental a partir da qual se impoe ana-
lisar a eficdcia extraterritorial dos direitos fundamentais, mas o problema da
possibilidade de invocagdo de direitos fundamentais por nio-nacionais au-
sentes do territério nacional, pode também por-se (e tem-se posto) em relagio
aos direitos fundamentais a que o Estado se vinculou através de instrumentos
supranacionais, como os Tratados internacionais de Direitos Humanos das
Nagoes Unidas, a Convengio Europeia dos Direitos Humanos (CEDH) ou
a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia.

# Acérdio do Tribunal Constitucional ne 296/2015, de 25 de maio, com destaque para a declaragio de voto do
Conselheiro Pedro Machete, onde se discute o principio da equiparagio e a margem de conformagio legislativa que
este consente, mas nio se toca o problema da eventual titularidade de direitos por nio-nacionais nio-residentes.

25 Sobre esta ver Ana Luisa PINTO e Mariana CANOTILHO, “O tratamento dos estrangeiros e das minorias na juris-
prudéncia constitucional portuguesa”, in AAVV, Estudos em Homenagem ao Conselheiro José Manuel Cardoso da
Costa, volume II, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, pp. 234 ¢ ss., ¢ também o Relatério do Tribunal Constitucional
Portugués, da autoria de Pamplona de Oliveira, “A Jurisprudéncia constitucional sobre o cidadio estrangeiro”,
2008, acessivel em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/conteudo/files/textos/textos0202_trilateral2008.pdf.
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Tendo a Carta um 4mbito de aplica¢io especifico, nos termos do ar-
tigo 51° da mesma*®, cumpre analisd-la separadamente. Para jd trataremos
das obrigagdes internacionais que decorrem das convengdes internacionais®.

As obrigagdes de respeito pelos direitos que decorrem destas
Convengdes abrangem que pessoas?

A determinagio do 4mbito de titularidade das Convengdes depende
do sentido e alcance de cada um dos instrumentos.

Nos instrumentos internacionais de protegdo de direitos humanos, ne-
gociados e adotados no quadro das Nagoes Unidas e do Conselho da Europa,
a determinagio do respetivo dmbito de aplicagdo gira em torno do conceito
de “jurisdi¢io” — embora de modos ligeiramente diferentes.

Comeg¢ando pela CEDH, de 1950, o respetivo 4mbito de aplicagdo ¢
definido no artigo 1° da Conveng¢io nos seguintes termos: “As Altas Partes
Contratantes reconhecem a qualguer pessoa dependente da sua jurisdigio os
direitos e liberdades definidos no titulo I da presente Conveng¢io” (itdlicos
nossos)*®. A interpreta¢io desta férmula, exclusivamente assente no concei-
to de jurisdigio, e a relevincia e conexdo que ela apresenta com o territério
dos Estados tem sido objeto de uma fecunda jurisprudéncia do TEDH, que
trataremos mais desenvolvidamente 7nfra.

No Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, no arti-
go 22, pode ler-se que: “Cada um dos Estados-Signatdrios no presente Pacto
compromete-se a respeitar e a garantir a todos os individuos que se encontrem
no seu territorio e estejam sujeitos a sua jurisdigdo, os direitos reconhecidos
no presente Pacto, sem distingdo alguma de raga, cor, sexo, lingua, religido,

% Sobre este, em geral ver A. Sofia Pinto OLIVEIRA, A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia — Ambiro
de Aplicagdo: Direitos e Principios, Lisboa, Petrony, 2018, pp. 25-86.

27 Omitiremos, neste contexto, a referéncia a Declaragio Universal dos Direitos Humanos, porque nio tendo esta,
formalmente, forga vinculativa, nio dispoe de cliusulas que definam o seu préprio 4mbito de aplicagio. Na ordem
juridica portuguesa, a Declaragdo ¢ pardmetro de interpretagio e integragio dos “preceitos constitucionais e legais
relativos aos direitos fundamentais” (artigo 16°). Tal significa que o seu 4mbito de aplicagio se define por referéncia
aqueles preceitos. Sobre a Declaragio e o seu valor, Jorge Bacelar GouvEIa, “A Declaragio Universal dos Direitos
do Homem e a Constitui¢io Portuguesa”, in AAVV, Novos Estudos de Direito Piiblico, Lisboa, Ancora Editora,
2002, pp. 44 e ss.; e IDEM, Manual de Direito Constitucional, volume II, Coimbra, Almedina, 2005, pp. 1082 ¢ ss.;
Paulo OTERO, “Declaragio Universal dos Direitos do Homem e Constitui¢do: a inconstitucionalidade de normas
constitucionais”, O Direito, 1990, pp. 603 e ss.

* Sobre as origens desta disposicdo, tem muito interesse ler os “Travaux Préparatoires de I'article ler de la Convention
européenne des Droits de "THomme”, hoje acessiveis pela Internet através de https://www.echr.coe.int/Documents/
Library_TravPrep_Table_ENG.pdf [31.07.2022].
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opinido politica ou de outra indole, origem nacional ou social, posi¢io eco-
ndémica, nascimento ou qualquer outra condi¢io social” (itdlicos nossos).
Sobre esta norma, o Comité dos Direitos Humanos pronunciou-se nos seus
Comentdrios Gerais, tendo entendido que o conceito de jurisdigdo aparece
ligado por uma particula copulativa com o conceito de territério, mas a pre-
senga no territdrio e a sujei¢do a jurisdi¢do devem entender-se como condigdes
alternativas (e nio cumulativas) de aplicabilidade do Pacto®. Ou seja, podem
valer-se dos direitos previstos no Pacto tanto os individuos que se encontrem
no territério como ainda outros que, ndo se encontrando fisicamente no
territério, possam considerar-se sujeitos a respetiva jurisdi¢ao®.

No Pacto Internacional sobre os Direitos Econédmicos, Sociais e
Culturais, de 1966, nio encontramos qualquer referéncia ao 4mbito de apli-
cagio das respetivas normas, mas no Protocolo Facultativo ao Pacto, de 2008,
que prevé o direito de queixa ao Comité, pode ler-se, no artigo 22, que: “As
comunicagdes podem ser submetidas por ou em nome de individuos ou grupos
de individuos, sob a jurisdigio de um Estado Parte, que aleguem serem vitimas
de uma violagio, por esse Estado, de qualquer um dos direitos econémicos,
sociais e culturais enunciados no Pacto”. Esta norma nio visa delimitar o
alcance das obriga¢des que decorrem para os Estados daquele Pacto, mas
constitui mera condi¢io de admissibilidade das queixas ou comunicagdes
individuais.

Noutros instrumentos nucleares criados no quadro da Organizagio das
Nagoes Unidas, por exemplo, na Convengio sobre os Direitos da Crianga,
lé-se que: “Os Estados Partes comprometem-se a respeitar e a garantir os
direitos previstos na presente Convengio a todas as criangas que se encontrem
sujeitas a sua jurisdigdo” (itdlicos nossos), nio se fazendo qualquer referéncia

* Comentdrio Geral n° 31 do Comité dos Direitos Humanos, General comment no. 31 [80], The nature of the general
legal obligation imposed on States Parties to the Covenant, 26 May 2004, CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, acessivel em
https://www.refworld.org/docid/478b26ae2.html [31.07.2022]. Leia-se especificamente o contetido do ponto 10:
“States Parties are required by article 2, paragraph 1, to respect and to ensure the Covenant rights to all persons
who may be within their territory and to all persons subject to their jurisdiction. This means that a State party
must respect and ensure the rights laid down in the Covenant to anyone within the power or effective control of
that State Party, even if not situated within the territory of the State Party”.

* Na Convengio Internacional sobre a Protecdo dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros
das Suas Familias, de 1990, que Portugal nio ratificou, segue-se de perto a formulagio do Pacto Internacional sobre
os Direitos Civis e Politicos, aplicando-se a “todos os trabalhadores migrantes e membros das suas familias, gue se
encontrem no seu territdrio ou sujeitos a sua jurisdi¢io”, mas substituindo a conjungio copulativa do Pacto por uma
disjuntiva: oz.
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expressa ao territério, solugio semelhante a adotada no quadro da Convengio
Europeia. O elemento territorial estd presente, de modo especialmente mar-
cado na Convengio Internacional sobre a Eliminagdo de todas as formas de
Discriminagio Racial, no artigo 3¢ — onde pode ler-se: “Os Estados Partes
condenam especialmente a segregagio racial e o apartheid e obrigam-se a
prevenir, a proibir e a eliminar, nos territdrios sob sua jurisdigio, todas as
préticas desta natureza” (itdlicos nosso). A Convengio contra a Tortura e
outras Penas ou Tratamentos Cruéis, Degradantes ou Desumanos (artigo 2°)
determina o alcance das obriga¢es para os Estados Partes através de uma
forma especialmente abrangente, estabelecendo-se no artigo 59, uma plura-
lidade de elementos alternativos de conexio relevantes: (1) tratar-se de agdo
praticada “em qualquer territério sob a sua jurisdi¢io ou a bordo de uma
nave ou navio registados nesse Estado”, (2) ser o autor da infragio nacional
do Estado-parte, (3) ser a vitima nacional do Estado-parte e entender este ser
adequado chamar a si a competéncia para a aprecia¢io dos factos™. Nalinha
do Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, na
Convengio para a Elimina¢io de Todas as Formas de Discriminagio contra
as Mulheres ou na Convengio para a Prote¢io dos Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, nio hd preceitos que delimitem o respetivo 4mbito de aplicagio,
mas nos respetivos Protocolos Facultativos, que preveem o direito de queixa
aos Comités, encontram-se cldusulas de jurisdigio™.

Podemos, pois, concluir, que, nos instrumentos de prote¢do de direi-
tos humanos, o 4mbito de aplicabilidade dessas normas — quando se define
expressamente - se delimita através de férmulas diferentes, umas mais abran-
gentes — de que ¢ expoente mdximo a Convengio contra a Tortura — outras
de modo mais restrito.

Estas cldusulas das convengdes internacionais para protegio de direitos
humanos existem, primeiramente, com o propdsito de delimitar as obrigagoes
internacionais dos Estados que decorrem da sua vinculagio a tais instrumen-
tos e, em segunda linha, servem também o objetivo de conter a atividade dos

3! Sobre estas, Manfred Nowaxk e Elizabeth MCARTHUR, The United Nations Convention Against Torture:
A Commentary, Oxtord University Press, 2008.

32 Artigo 22 do Protocolo Adicional 3 Convengio para a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagio contra as
Mulheres e artigo 12 do Protocolo Opcional 2 Convengio para a Protegio dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia.
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6rgios a quem compete garantir o respeito por tais instrumentos ao estrito
dominio de aplicabilidade de tais convengoes internacionais.

Importa, no entanto, ter presente que, para o problema que aqui nos
convoca — saber se as normas de direitos fundamentais tém eficdcia extra-
territorial na ordem juridica portuguesa —, essas férmulas nio tém um valor
determinante. Nio pode perder-se de vista que, a partir do momento em que
o Estado Portugués se vincula a uma convengio internacional, esta passa a
vigorar na ordem juridica interna, por forga do artigo 8¢ da Constituigdo e
passa também a integrar o dominio das normas de direitos fundamentais,
por for¢a do artigo 16° da Constitui¢do®. Nio teria sentido defender que os
instrumentos internacionais de prote¢ao pudessem ter um 4mbito de aplicagio
mais restrito do que aquele que ¢ garantido pelo principio da universalidade
no artigo 12¢ da Constituigio.

No Direito da Unido Europeia, a abordagem ao problema ¢ diferente.
O instrumento especialmente vocacionado para a prote¢io de direitos fun-
damentais ¢ a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, embora
esta ndo esgote as obriga¢des da Unido em matéria de direitos fundamentais.
O standard de protegio de direitos fundamentais da Unido inclui, além da
Carta, a CEDH e as tradi¢des constitucionais comuns aos Estados-Membros®*.
A vinculagio a normas de direitos fundamentais, maxime, a Carta, no qua-
dro da Unido Europeia ¢ o resultado de um processo em que o alargamento
progressivo da agdo da Unido, quer diretamente, quer sobretudo através
dos Estados-membros, veio tornar premente essa necessidade®. Ora, esse

3 A. Sofia Pinto OLIVEIRA, O Direito de Asilo na Constitui¢io Portuguesa — Ambito de Protegio de um Direito
Fundamental, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, pp. 168-179; Ana Raquel MoN1z, Os Direitos Fundamentais e
a sua Circunstdncia - Crise ¢ Vinculagido Axioldgica entre o Estado, a Sociedade ¢ a Comunidade Global, Coimbra,
Imprensa da Universidade de Coimbra, 2017, p. 217; Jénatas MACHADO, Direito Internacional — Do Paradigma
Cldssico ao Pés-11 de Setembro, 4* edigdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2013, p. 180.

** Artigo 6° do Tratado da Unido Europeia e artigo 53¢ da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia.
Sobre esta tltima, ver Mariana CANOTILHO, “Comentdrio ao artigo 53¢, i Alessandra Silveira e Mariana Canotilho
(coords.), Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia Comentada, Coimbra, Almedina, 2013, pp. 606-624.

3 Ver, neste sentido, entre outros, Martin Borowsky, “progressivamente, foram sendo acrescentando sempre novos
objetivos e novas competéncia 3 Unido Europeia, que foi ganhando novas atribui¢ées e competéncias a cada revisio
dos Tratados. Este processo dinimico teve como consequéncia o aumento dos perigos para os direitos e as liberdades
dos cidadios, como sucede, por exemplo, em consequéncia da cooperagio em matéria penal. Na prética, ndo existem
‘sectenrs exclus’, nenhum dominio da vida estd totalmente excluido dos poderes de Bruxelas. Este aumento de poder
exige que se imponham limites” (tradugdo nossa). Martin Borowsky, “Die Grundrechtecharta als normatives
Fundament der Europiischen Union”, in AAVV, Die Europiische Union nach dem Vertrag von Lissabon, Verlag
fiir Sozialwissenschaften, 2010, p. 148.
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alargamento tem tido, ao longo do tempo, dimensdes e dire¢oes diversas.
Uma delas ¢ a territorial. H4 diversos dominios em que a Unido Europeia
atua com pretensdes de extraterritorialidade. Sdo exemplos disso a drea das
pescas®, das altera¢oes climdticas’” ou mesmo da prote¢io de dados pes-
soais**. Sempre que, num dado dominio, o Direito da Unido Europeia se
aplique extraterritorialmente, a Carta também se aplica®. A simplicidade
desta afirmagio ¢ aparente. Como a jurisprudéncia do Tribunal de Justiga
bem evidencia, ¢ muito dificil determinar se e quando os Estados aplicam o
Direito da Unido, logo, também o 4mbito de aplica¢io da Carta permanece
envolto em dudvidas.

No que a Carta diz respeito, o que importa reter ¢ o seguinte: a
Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia ¢ aplicdvel ao Estado
Portugués, bem como a todos os Estados-membros da Unido apenas quando
— mas sempre que — estes apliquem o Direito da Unido Europeia. Sempre que
haja aplicagio extraterritorial do Direito da Unido Europeia, a Carta projetard
também a vinculagdo da Carta no mesmo plano. As dificuldades inerentes a
determinagdo do 4mbito de aplicagdo da Carta dos Direitos Fundamentais
da Unido Europeia — resultantes do artigo 51° da Carta e da interpretagio
erritica que dele ¢ feita pelo Tribunal de Justiga da Unido Europeia — nio
nos parece que assumam aqui assinaldveis diferengas. Sendo o elemento de
conexio com a Carta o Direito da Unido Europeia, a dificuldade é - aqui
como noutros casos — a identificagio do dominio de aplica¢io do Direito da

* O Tribunal de Justica, no caso Kramer, entendeu que “embora o artigo 5.° do Regulamento n.° 2141/70 apenas
seja aplicdvel a uma zona de pesca geograficamente delimitada, resulta contudo do artigo 102.° do acto de adesio, do
artigo 1.° do referido regulamento e, alids, da prépria natureza das coisas, que a competéncia regulamentar ratione
materiae da Comunidade ¢ igualmente extensiva — na medida em que uma competéncia andloga pertence aos
Estados por for¢a do direito internacional pablico — 4 pesca de alto mar”. Acérdio do Tribunal de Justica Kramer,
de 14 de junho de 1976, processos 3/76, 4/76 ¢ 6/76, § 30.

37 Nesta 4rea, a legislagio da Unido ¢ bastante expansiva, aplicando-se, por exemplo, a legislagio que limita a emissio
de gases para a aviagdo civil em voos procedentes de fora da Unido e aterrando na Unido e vice-versa. Quando com-
panhias aéreas americanas suscitaram o problema da eventual incompatibilidade de tais imposi¢oes 4 luz do direito
internacional, a resposta do Tribunal de Justica foi no sentido de afirmar a extraterritorialidade do direito da Unido.
Acérdio do Tribunal de Justi¢a, 474, de 21 de dezembro de 2011, processo C-366/10, §§ 124-129.

3 Ver, sobre esta, a tese de doutoramento, apresentada na Universidade Nova de Lisboa, por Maria da Graga Canto
Moni1z, A Extraterritorialidade do Regime Geral de Protegio de Dados Pessoais da Unido Europeia: Manifestagies
¢ Limites, 2018, policopiada.

¥ Violeta MORENO-Lax e Cathryn CosTELLO, “Extraterritorial Application of the EU Charter of Fundamental
Rights: From Terrritoriality to Facticity, the Effectiveness Model”, iz Steve Peers ez al. (eds.), The EU Charter of
Fundamental Rights — A Commentary, Oxford, Hart, 2014, pp. 1657-1683.

214



LIBER AMICORUM BENEDITA MAC CRORIE

Unido. Uma vez assumido este, a Carta seguird o Direito da Unido como sua
sombra*’. Nenhuma atividade extraterritorial regulada pelo Direito da Unido
Europeia deverd escapar as obrigagdes que decorrem da Carta.

3. A jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos

A jurisprudéncia do TEDH foi a que mais intensamente se ocupou
com o problema da eficdcia extraterritorial dos direitos fundamentais* (sendo
até, em muitos Estados, os casos surgidos em instincias domésticas reflexos
diretos de decisoes do Tribunal de Estrasburgo*?).

O primeiro conjunto de casos suscitados neste dominio referiram-se
a violagdo de direitos previstos na Convengdo por parte da Turquia no ter-
ritério do Norte do Chipre ocupado pelas autoridades turcas — ocupagio
nio reconhecida do ponto de vista do Direito Internacional®. A Turquia
usou sempre como argumento de defesa perante o Tribunal a circunstincia
de nio haver competéncia ratione loci para apreciar eventuais violagoes de
direitos humanos af cometidas, porque nio haviam sido cometidas em terri-
tério nacional turco, pelo que entendia que nio podia ser responsabilizada
por atos af praticados™*. A posi¢do do Tribunal sempre foi, no entanto, no
sentido de entender que a Alta Parte Contratante (no caso, a Turquia) estd
obrigada a garantir os direitos previstos na Convengio “a toda a pessoa que

0 Retomamos aqui a famosa expressio de Koen LENAERTS e José Antonio GUTIERREZ-FONS, nos termos da qual a
Carta é a “‘shadow’ of substantive EU rules”. Ver dos autores, “The constitutional allocation of powers and general
principles of EU law”, Common Market Law Review, vol. 47, 2010, p. 1568.

*! Para essa visdo abrangente, leia-se Bernardette RAINEY ¢t al., Jacob, White € Ovey, The European Convention on
Human Rights, 6* edigio, Oxford, Oxford University Press, 2014, pp. 89-97 ¢, de forma mais sucinta, David HARRIS ez
al., Law of the European Convention on Human Rights, 3¢ edigio, Oxford, Oxford University Press, 2014, pp. 99-102.
42 £ especialmente notério a este respeito o caso do Reino Unido, que j4 referimos supra.

43 Acérdios Loizidou contra a Turquia, objegdes preliminares, n° 15318/89, de 23 de margo de 1995; Chipre contra
a Turquia, [GC], n° 25781/95, 10 de maio de 2001; Manitaras e Outros contra a Turquia, (dec.), n° 54591, 3 de
junho de 2008.

* Decisio da Comissio Europeia dos Direitos Humanos, no caso Chipre contra a Turquia, processo n® 25781/94, de
28 de junho de 1996. Usamos aqui a tradugio feita por Maria da Assuncio Vale PEREIRA, “Relagdes entre a Convengdo
e o direito internacional humanitdrio”, 7z Paulo Pinto de Albuquerque (org.), Comentdrio da Convengio Europeia
dos Direitos Humanos ¢ dos Protocolos Adicionais, volume I, Lisboa, Universidade Catdlica Editora, 2019, p. 287.
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releve efetivamente da sua autoridade e da sua responsabilidade, quer essa
autoridade se exerga no seu territério quer no estrangeiro®.

O segundo conjunto de casos envolve agio militar fora do territdrio
nacional®®.

O acérdio Bankovic é, normalmente, referido como um marco a
este propésito. Em 1999, seis nacionais da Republica Federal da Jugosldvia
apresentaram queixa contra a Bélgica, a Republica Checa, a Dinamarca, a
Franga, a Alemanha, a Grécia, a Hungria, a Islindia, a Itdlia, o Luxemburgo,
a Holanda, a Noruega, a Polénia, Portugal, Espanha, Turquia e Reino Unido
— Estados que sio, simultaneamente membros da NATO e partes na CEDHY.
Os factos que motivaram esta a¢do junto do TEDH foram os seguintes. Na
sequéncia da crise do Kosovo, a 23 de margo de 1999, a NATO anunciou que
iria langar uma operag¢io militar no territério da antiga Jugosldvia. A 23 de
abril de 1999, as duas da manha, um mifssil lan¢ado a partir de um avido da
NATO atingiu o edificio da Radiotelevisio sérvia, em Belgrado. O bombar-
deamento provocou dezasseis mortos e dezasseis feridos graves, tendo matado
familiares diretos de cinco dos requerentes e ferido o sexto*®.

A queixa fundava-se, pois, na violagio dos artigos 2¢ (direito a vida),
102 (liberdade de expressio) e 132 (direito ao recurso efetivo), todos da CEDH.
A grande questio que foi tratada neste acérdio prende-se com o artigo 1° da
Convengio, no qual se basearam os Estados demandados, ou seja, invocaram
que os requerentes e os seus familiares falecidos nio se encontravam sob a
jurisdicdo daqueles Estados. A Comissdo veio a considerar, num acérdio de
12 de dezembro de 2001, que, em principio, a competéncia, a “jurisdi¢io” de
um Estado, para este fim, se determina pelo respetivo territério — “o artigo
1° da Convengio deve ser reconhecido como refletindo essa nogio comum
e essencialmente territorial de jurisdi¢do, sendo outras bases de jurisdigio

* Decisio da Comissio Europeia dos Direitos Humanos, no caso Chipre contra a Turquia, processo n® 25781/94,
de 28 de junho de 1996. Usamos aqui a tradugdo feita por Maria da Assungio Vale PEREIRA, “Relagdes entre a
Convengio e o direito internacional humanitdrio”, op. cit., p. 287.

0 A estes acérdios se dedica extensamente Maria da Assungio Vale PEREIRA, “Relagdes entre a Convengio e o
direito internacional humanitdrio”, gp. cit, pp. 289-308.

¥ Acérdio do TEDH, Bankovic e Outros contra Bélgica e Outros (dec) [GC], n° 52207/99, 12 dezembro 2001.

8 Ver também, sobre esta decisdo, entre nés, Dulce LorEs, “A jurisdi¢do extraterritorial dos Estados: entre a tra-
di¢do e modernidade”, iz AAVYV, Estudos em Homenagem ao Conselbeiro Presidente Rui Moura Ramos, volume I,
Coimbra, Almedina, 2016, pp. 1089-1090.
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excecionais e exigindo especial justificagdo nas circunstincias particulares
de cada caso™. Na perspetiva da Comissdo, s6 hd exercicio extraterritorial
da competéncia de um Estado se houver controlo efetivo sobre um territério
situado além das fronteiras do Estado e sobre os seus habitantes, em situagio
de ocupagio militar ou em virtude de consentimento dos governos locais®.
A Comissio deu razio aos Estados e afirmou que nio existia liga¢io relevante
para efeitos de aplicagio da Convengio entre as vitimas dos bombardeamentos
e os Estados demandados®. Consequentemente, considerou a queixa inad-
missivel, ndo tendo procedido a andlise do seu mérito. Esta decisio mereceu
duras criticas®®.

Mais tarde, o TEDH foi confrontado com vérias queixas apresenta-
das na sequéncia da invasio do Iraque pelos Estados Unidos da América, em
2003, no 4mbito da chamada Guerra Global contra o Terrorismo, langada
apds o ataque as Torres Gémeas, em Nova Iorque, de 11 de setembro de 2001,
e em que o Reino Unido também interveio militarmente. A Coligagio que
efetuou essa invasio destituiu o governo de Saddam Hussein e assumiu a
administragdo provisdria no territério, dividindo-o em virias regides e tendo
o Reino Unido assumido a zona sul. No acérdio A/-Skeini, os autores da
queixa a0 TEDH?® foram seis iraquianos, cujos familiares haviam sido mortos
por militares britdnicos - em circunstincias que, no entender dos autores das
queixas, familiares das vitimas, o Reino Unido nio apurara devidamente — o
que constituiria uma viola¢do do artigo 2¢ da CEDH, onde o direito a vida
se encontra previsto.

O Reino Unido defendeu-se desta queixa perante o TEDH, invo-

cando a jurisprudéncia Bankovic, nos termos da qual o dever de os Estados

4 Acérdio do TEDH, Bankovic e Outros contra Belgica e Outros (dec) [GC], n° 52207/99, 12 dezembro 2001, §
61. Mais uma vez nos valemos da tradugio de Maria da Assungio Vale PEREIRA, “Relacgdes entre a Convengio e o
direito internacional humanitdrio”, gp. cit., p. 290.

* Acérdio do TEDH, Bankovic e Outros contra Bélgica ¢ Outros (dec) [GC], ne 52207/99, 12 dezembro 2001, § 71.
*! Acérdio do TEDH, Bankovic ¢ Outros contra Bélgica e Outros (dec), § 82.

52 Entre nés, Maria da Assungio Vale PEREIRA, “Relagdes entre a Convengio e o direito internacional humani-
tdrio”, op. cit., pp. 290-292. Ver também Rick LawsoN, “Life after Bankovié: On the extraterritorial application
of the European Convention on Human Rights”, iz Fons Coomans e Menno Kamminga (eds.), Extraterritorial
Application of Human Rights Treaties, Antuérpia, Intersentia, 2004, pp. 83-124. O autor defende que deve haver
responsabiliza¢io do Estado por danos além-fronteira sempre que se consiga estabelecer uma relagio de causalidade
entre a agdo do Estados e os danos sofridos por outrem — nacional ou estrangeiro — além-fronteiras.

3 Acérdio do TEDH, A[-Skeini ¢ Outros contra o Reino Unido [GC], ne 55721, 7 de julho de 2011.
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garantirem os direitos previstos na CEDH se projeta, primariamente, no
respetivo territério e s excecionalmente vai além deste’*. Ora, segundo o
Reino Unido, em nenhum momento foi exercido controlo pleno e exclusivo
sobre nenhuma parte do territério iraquiano®. O TEDH entendeu, porém,
que, “apds o derrube do regime baathista e até 4 instauragio do governo inte-
rino, o Reino Unido assumiu no Iraque (juntamente com os Estados Unidos)
certas prerrogativas de poder publico que sio normalmente as de um Estado
soberano, em particular o poder e a responsabilidade da manutengio da se-
guranca no sudeste do pais”. Consequentemente, exerceu poder e controlo
sobre os familiares dos autores da queixa, vindo a concluir que o Reino Unido
estava efetivamente obrigado pela Conveng¢io a uma investigagio completa
e independente quanto as circunstincias daquelas mortes — como o exige o
artigo 22 da Convengio — e que, em relagdo a cinco dos seis queixosos, aquela
nio fora efetivamente feita®’.

Num terceiro tipo de casos, temos situagdes em que a agdo externa do
Estado visa a prevengido e repressio de crimes. Assim sucedeu no caso que
deu origem ao acérdio Medvedyev e outros contra a Franga®®.

Em 2002, um grupo de nove pessoas de nacionalidades diferentes apre-
sentou uma queixa junto do Tribunal de Estrasburgo contra a Franga. Os
nove autores da queixa eram membros da tripulagio de um barco registado no
Cambodja e existia a suspeita de que o barco estava a ser usado para o trans-
porte de grandes quantidades de droga, que teriam como destino a Europa.
Depois de um conjunto de diligéncias diplomaticas, a Franga decidiu avangar
com uma fragata da Marinha com o objetivo de intercetar e inspecionar o
barco suspeito. A Marinha francesa encontrou a embarcagio ao largo de
Cabo Verde. Nesse momento dé-se um conjunto de peripécias - entre outras

* Acérdio do TEDH, A[-Skeini ¢ Outros contra o Reino Unido [GC], ne 55721, 7 de julho de 2011§109.
55 Na mesma linha, haviam decidido os tribunais britinicos previamente, conforme ¢ relatado no préprio acérdio,
§§ 72-87.

¢ Acérdio do TEDH, Al-Skeini ¢ Outros contra o Reino Unido [GC], ne 55721, 7 de julho de 2011, § 149, tradugio
retirada de Maria da Assung¢io Vale PEREIRA, “Relagoes entre a Convengio e o direito internacional humanitirio”,
op. cit., p. 293.

57 Acérdio do TEDH, Al-Skeini e Outros contra o Reino Unido [GC], ne 55721, 7 de julho de 2011, § 177. Este
acérdido e a jurisprudéncia nele firmada foi também seguida nos acérdios A/-Sadoon e Mufdhi contra o Reino Unido,
n° 61498/08, de 2 de marco de 2010; Al-Jedda contra o Reino Unido [GC], n° 27021/08, 7 de julho de 2011, Hassan
contra o Reino Unido[GC], n° 29750/09, 16 de setembro de 2014.

%% Acérdio do TEDH, Medvedyev e outros contra a Franga, [GCJ, n° 3394/03, de 23 de marco de 2010.
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reagdes, a tripulagdo atira a0 mar um conjunto de pacotes, um dos quais
foi recuperado pela Franga e continha 100 quilos de cocaina — ¢ a Franga
consegue que a embarcagio pare, consegue entrar a bordo e inspecioni-la.
Usam armas de fogo para abrir portas cerradas e, perante a desobediéncia
de um dos membros da tripulagio, disparam um tiro de aviso para o chio,
que faz ricochete e vem a ter como resultado a morte do tripulante. A tri-
pulagio foi depois obrigada pela Marinha francesa a recolher as cabines da
embarcagio suspeita e seguiu viagem até ao porto francés de Brest, sempre
escoltada pela Marinha francesa. A viagem durou 13 dias. O TEDH consi-
derou, unanimemente, que, durante esses treze dias que a viagem durou, os
tripulantes estiveram detidos sob autoridade francesa. O Tribunal considerou
também, por maioria, que essa detengio foi ilegal e contrdria ao artigo 52 da
CEDH - mas essa ¢ uma questdo que agora nao nos ocupa. O importante é
sublinhar que o acérdio do TEDH, fazendo apelo a decisio Bankovic e ao
conceito de “full and excluive control”, tnico capaz de justificar a aplicagio
extraterritorial das normas da Convencio, considerou que os tripulantes da
embarcagio suspeita estiveram, efetivamente, sob controlo completo e exclu-
sivo das autoridades francesas.

Um quarto tipo de casos — que tem uma argumentagio muito préxima
deste, mas um alcance diferente, uma vez que envolve a¢io de controlo das
fronteiras — surgiu, inicialmente, com a decisdo histérica no acérdio Hirsi
Jamaa e Outros contra a Itilia®.

Onze somalis e treze eritreus, parte de um grupo de duzentos indivi-
duos safram, em maio de 2009, da Libia em dire¢io 4 ilha de Lampedusa,
em Itdlia, em trés pequenas embarca¢ées. Quando estavam a 35 milhas do
seu destino, foram intercetados por barcos da Marinha italiana, foi feito o
seu transbordo para os navios militares italianos e levados de volta a Tripoli.
Durante a viagem, os seus pertences pessoais foram confiscados e nunca
foram informados do destino da viagem. A viagem demorou dez horas. Em
Tripoli foram forgados a abandonar os navios e foram entregues as autoridades
libias. Esta operagio, designada operagio de push-back, tinha como objetivo
impedir movimentos de migragio irregulares, para a Europa e resultaram de
um Acordo de cooperagio celebrado entre as autoridades libias e italianas.

% Acérdio do TEDH, Humanos Hirsi Jamaa e Outros contra a Itdlia [GC], ne 27765/09, de 23 de fevereiro de 2012.
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Os onze somalis e treze eritreus apresentaram queixa contra a Itdlia, consi-
derando que esta violou alguns direitos previstos na CEDH: ao entregar as
pessoas as autoridades lfbias sem verificar a situagdo de cada um pode ter
contribuido para sujeitar aquelas pessoas a tortura ou a penas ou tratamen-
tos cruéis, degradantes ou desumanos, na Libia ou mesmo na Eritreia ou na
Somilia, ji que a Libia poderia determinar a expulsio destes estrangeiros do
seu territério — esta situagio poderia configurar uma violagio do artigo 3¢
da CEDH -; ao entregar estas pessoas sem uma andlise da situagio pessoal
de cada uma estarfamos ainda perante uma situagio de expulsio coletiva
de estrangeiros, proibida face ao artigo 4° do Protocolo Quarto a CEDH;
o modo como a operagio fora conduzida tinha inviabilizado o direito a um
recurso efetivo, previsto ao artigo 132 da CEDH.

O Estado italiano defendeu-se, para o que aqui agora nos ocupa,
com o seguinte argumento: as autoridades italianas limitaram-se a intervir
para ajudar trés embarcagdes em dificuldades e para garantir a seguranga
das pessoas a bordo. A intervengio durou 10 horas, nio foi usada violéncia,
for¢a ou armas, nio pode afirmar-se que as pessoas estivessem sob controlo
das autoridades italianas, para se considerar aplicivel a CEDH, nos termos
do artigo 1°.

Assim nido entendeu o Tribunal, que considerou que, apesar de os
acontecimentos se terem passado em alto mar, aconteceram a bordo de navios
militares italianos, cuja tripula¢io eram agentes militares italianos, pelo que
os autores da queixa estavam, efetivamente, sob controlo exclusivo da Itélia,
de iure e de facto®. Esta decisio teve muitas e graves implicagdes e impde
limites a externalizagdo de controlos migratérios®.

Em 5 de maio de 2020, o TEDH proferiu novo acérdio sobre matéria
afim, sobre um caso em que uma familia de Aleppo se dirige em agosto de
2016 a embaixada da Bélgica de Beirute para pedir a emissio de vistos que

0 Acérdio do TEDH, Hirsi Jamaa e Outros contra a Itdlia [GC), ne 27765/09, de 23 de fevereiro de 2012, §§ 76-82.

1 A isso mesmo se referiu o Juiz Paulo Pinto de Albuquerque na declaragio que apés ao acérdio: “Thus the full
range of conceivable immigration and border policies, including denial of entry to territorial waters, denial of visa,
denial of pre-clearance embarkation or provision of funds, equipment or staff to immigration-control operations
performed by other States or international organisations on behalf of the Contracting Party, remain subject to
the Convention standard. They all constitute forms of exercise of the State function of border control and a
manifestation of State jurisdiction, wherever they take place and whoever carries them out State jurisdiction over
immigration and border control naturally implies State liability for any human rights violations occurring during
the performance of this control”.
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permitissem a esta familia viajar de modo regular para a Europa, no caso
para a Bélgica, de modo a conseguirem escapar aos riscos que a permanén-
cia em Aleppo implica®’. Um caso em tudo semelhante ao que foi objeto de
decisdo, em sede de reenvio prejudicial, pelo Tribunal de Justiga da Unido
Europeia. Os vistos sio recusados, em setembro de 2016, e a familia, depois
de discutida a questio nos tribunais belgas, tendo estes confirmado a decisio
administrativa, apresenta queixa junto do TEDH por entender que tal recusa
expoe a familia a tratamentos contrdrios ao artigo 3¢ da CEDH e também
por entender que ndo tiveram direito a um recurso efetivo, garantido pelo
artigo 132 da CEDH®. Entendeu o TEDH que a circunstincia de ir a uma

embaixada pedir um visto nio cria uma “ligagio jurisdicional™**

, pelo que
nio havia lugar a aplicagio da CEDH a este caso, sendo a queixa inadmissivel.

H4 processos pendentes no TEDH que colocam novas questdes neste
dominio.

A jurisprudéncia do TEDH interpreta o artigo 1¢ da Convengio como
significando que, em regra, a competéncia dos Estados s6 se exerce, de modo
pleno, no respetivo territdrio. Sé circunstincias excecionais (adjetivo intro-
duzido neste contexto pelo caso Bankovic) permitem aplicar a Convengio a
atos dos Estados praticados além-fronteiras, sendo para tal necessdrio provar
que existia controlo efetivo sobre uma parcela de territério estrangeiro (como
nos casos cipriotas ou no caso A/-Skeini) ou que existia uma total sujei¢io
pessoal a autoridades estaduais estrangeiras (como nos casos Medvedeyed e
Hirsi Jamaa)®.

% Acérdio do TEDH, M.N. e Outros contra a Bélgica (dec.), n° 3599/18, de S de maio de 2020.

% Foi também invocado o artigo 62 da Convengio, tendo este sido afastado por ndo estar em causa uma questio
civel. Acérdio do TEDH, M.N. ¢ Outros contra a Bélgica (dec.), n° 3599/18, §§ 136-142

 Acérdio do TEDH, M.N. ¢ Outros contra a Bélgica (dec.), n° 3599/18, §88.

% Desenvolvendo doutrinalmente os modelos de eficdcia extraterritorial dos direitos humanos 2 luz da Convengio ver
os estudos de Rick Lawson, “Life after Bankovi¢: On the extraterritorial application of the European Convention
on Human Rights”, 7z Fons Coomans ¢ Menno Kamminga (eds.), Extraterritorial Application of Human Rights
Treaties, Antuérpia, Intersentia, 2004; Marko MILANOVIC, Extraterritorial Application of Human Rights Treaties,
Oxford, Oxford University Press, 2011; e Violeta MORENO-LaX, “The Architecture of Functional Jurisdiction:
Unpacking Contactless Control — On Public Powers, S.S. and Others v. Italy, and the ‘Operational Model’”, German
Law Journal, 2020, pp. 385-416.
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4. Algumas reflexoes em jeito de conclusio

Apresentado o problema e o quadro normativo relevante e feita esta
incursio pela jurisprudéncia do TEDH - e pelos casos que revelam o al-
cance prdtico do tema —, ¢é chegado o momento de ensaiar a apresentagio de
conclusdes quanto a eficicia extraterritorial dos direitos fundamentais na
ordem juridica portuguesa

A norma chave para apreciar a possivel titularidade de direitos funda-
mentais por pessoas que nao se encontram fisicamente no territdrio portugués
¢ o principio da universalidade, previsto no artigo 12¢ da Constitui¢io. Por
for¢a deste principio, a Constitui¢io, na interpreta¢io que dele ¢ feita pela
generalidade dos autores e que atribui um sentido lato a expressio “todos
os cidaddos”, abre-se a possibilidade de qualquer pessoa em qualquer lugar
poder invocar direitos fundamentais perante o Estado Portugués. Para que
tal seja possivel, é necessrio que existam elementos, factos ou circunstincias
que liguem essa pessoa ao Estado nacional, pois, também no dominio dos
direitos fundamentais, qualquer norma ¢ inaplicdvel aos factos que com ela
nio tém qualquer conexio®. Sendo o territério ainda a referéncia fundamen-
tal na defini¢do do 4mbito de aplicabilidade, para que possa haver eficicia
extraterritorial das normas de direitos fundamentais, tem de estabelecer-se
aquela conexio através de outros elementos.

As obrigagdes de direitos fundamentais decorrentes dos instrumentos
de direito internacional a que Portugal se vinculou — no quadro de dife-
rentes organizagdes internacionais — também seguem a atuagio do Estado
portugués, onde quer que este se manifeste. Ainda que os 6rgios que moni-
torizam o cumprimento dessas obrigagdes internacionais — como o TEDH
ou os diferentes Comités das Na¢oes Unidas - tenham decisées que limitam
a aplicagdo extraterritorial das suas normas, do ponto de vista do Direito
Portugués, as normas internacionais que reconhecem direitos fundamentais
fazem, por forga do artigo 82 da Constituigdo, parte do Direito Portugués
e, dada a abertura do artigo 162 da Constituigio, quer no seu n® 1, quer no
n° 2, integram também o conjunto das normas de direitos fundamentais,

% Jodo Baptista MACHADO, Ambito de Eficdcia e Ambito de Competéncia das Leis, reimpressio, Coimbra, Almedina,
1998, p. 14.
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devendo, por isso, o respetivo dmbito de aplica¢io respeitar o principio da
universalidade.

No artigo 142 da Constituigdo, que estende o 4mbito de titularidade
dos direitos fundamentais aos portugueses que se encontrem no estrangeiro, a
Constituigio tem um primeiro (e Gnico) elemento textual de reconhecimento
de extraterritorialidade aos direitos fundamentais. A Constituigdo prescinde
da conexio territorial por considerar suficiente a conexio pessoal de um
cidadio ao Estado da sua nacionalidade. E este vinculo pessoal ¢ tio forte
que o Estado portugués tem aqui no s6 obriga¢des de respeito pelos direitos
dos Portugueses no estrangeiro, como tem também deveres de protegio em
relagdo a tais cidaddos — excluindo-se apenas a possibilidade de exercicio dos
direitos que sejam incompativeis com a auséncia do pais.

Pode haver situagdes em que o vinculo de nacionalidade nio exista,
mas, ainda assim, haja uma conexio pessoal relevante com o Estado Portugués
que permita a invocagdo perante este de direitos fundamentais. A jurispru-
déncia do Tribunal Constitucional tem lidado j4 com situagdes em que a
pertenga a comunidade politica portuguesa, a nacionalidade, ¢ um vinculo
pretérito, nio atual, e ainda assim se reconhece que existe um minimo de
conexio que justifica a aplicagdo dos direitos fundamentais previstos na ordem
juridica portuguesa®’. O vinculo pessoal pode, pois, subsistir mesmo apds
a perda da nacionalidade. Outras situagdes, como, por exemplo, relagdes de
parentesco, permitem pensar que um nao-nacional, filho, pai/mie, cénjuge
de cidadio, possa também invocar direitos fundamentais perante o Estado
portugués, nomeadamente (mas nio exclusivamente) os que se referem a
protegio da familia.

O artigo 15¢ da Constitui¢ao nio deve ser interpretado como excluindo
a possibilidade de estrangeiros nio presentes fisicamente no Estado Portugués
serem titulares de direitos fundamentais. O principio da equipara¢io ou do
tratamento nacional sé pode ser aplicado, em toda a extensio que aquele arti-
go permite, aos estrangeiros que se encontrem em Portugal. Tal nio significa
que o Estado portugués nio tenha deveres para com outros nio-nacionais,
nio-residentes e ndo-presentes em territdrio nacional. Pode haver elementos

% Neste sentido, em particular, os acérdios do Tribunal Constitucional Portugués n° 365/2000, de S de julho, ¢
ne 423/2001, de 9 de outubro.
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de conexio relevantes que possam ser acionados perante circunstincias con-
cretas e que permitam a invoca¢io de direitos fundamentais por parte de
estrangeiros que nio cumpram a condi¢io de presenga no territério nacional.

O artigo 182 da Constituigdo vincula as entidades puablicas aos “pre-
ceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias”. Em
face desta vinculagio — ampla e incondicionada — nio pode ser aceite uma
interpretagio das normas de direitos fundamentais que permita aos poderes
estaduais portugueses perpetrar violagdes de direitos fundamentais fora do
territério portugués que nio poderiam praticar no interior do territdrio. Se
os Estados sdo atores mais mdveis, que projetam atos de execugio das suas
politicas publicas além-fronteiras, essa mobilidade deve ser acompanhada
pelo reconhecimento da eficicia extraterritorial dos direitos fundamentais.
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Anténio Cindido de Oliveira
https://doi.org/10.21814/uminho.ed.97.9

Esta li¢do foi proferida em 10 de Novembro de 2017 e nunca foi publi-
cada, porque ficou a espera de uma revisio que nio fiz. Este livro em memoria
de Benedita Mac Crorie levou-me a revisitar o texto e a fazer a publicagio
com o assentimento das coordenadoras. Mantenho a versio da data em que
foi proferida, ainda que com alteragdes que resultam principalmente de al-
gumas reflexoes.

No entanto, a reflexio maior de que dou testemunho tem tudo a ver
com a partida prematura da Benedita. Trata-se de saber o que estamos a fazer
neste mundo e tempo em que nos ¢ dado viver e pensar. A tentagio maior
¢ dizer que a vida € assim e o que temos a fazer ¢ lidar com a realidade e ir
em frente. Mas a grande interrogagio acompanha-nos e apenas uma coisa
me parece certa: temos o dever de lutar por um mundo menos injusto, com
menos sofrimento. Quanto ao resto, quanto as injusti¢as que nos ultrapassam,
que estio fora do nosso alcance, confio que, no fim, nio sabendo ao certo
de que modo, a Justiga triunfe e com ela a Alegria que tdo humana ¢ e tanto
ambicionamos.
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1. O tema desta ligdo tem origem no tltimo capitulo do livro Direito
das Autarquias Locais, 22 edi¢io, publicado em 2013. Um capitulo muito
breve que aproveito para desenvolver um pouco.

Antes de entrar em matéria permitam-me que comece por fazer dois
brevissimos apontamentos, desenvolvendo mais o segundo. O tdltimo capitulo
do livro intitula-se “Perspetivas do Direito das Autarquias Locais” e agora mo-
difico para “Perspetivas do Direito das Autonomias Locais”. Explicarei adiante
porqué. O segundo apontamento ¢ este: nio ¢ possivel olhar para o futuro do
direito das autonomias locais sem ter presente os perigos que as ameagam hoje.

Esses perigos sio gerais e sio aqueles que dizem respeito a fragilidade
da nossa civilizagdo, da democracia e do Estado de Direito. Damos como
assente o progresso continuo da civilizagio e, no entanto, basta estar com um
pouco de atengio para temer a barbdrie. Basta olhar para certos movimentos
politico-religiosos, para situagdes de guerra e de fome em vastas zonas do
globo e basta olhar para lideres de diversos paises do nosso planeta, alguns
deles eleitos por métodos democriticos, para poder afirmar que nio ¢ segu-
ra a Paz, que a barbdrie ¢ possivel. Perigo que aumenta ainda mais quando
muitas vezes a tendéncia é a de responder 20s extremismos com extremismaos,
caminho seguro para p6r em perigo a Paz.

No que respeita a democracia perdemos aideia de que ela nio se esgota
no voto, no poder da maioria e antes assenta no respeito dos direitos funda-
mentais da pessoa. Sem o respeito destes de todos eles (e nio sé de alguns) a
democracia estd por fazer, quando muito estd em construgio. A democracia
precisa de movimento. Parada, estagna, envelhece e morre. E tenha-se sempre
presente que nio ¢ a vontade da maioria o principio maior da democracia.
O principio maior da democracia é o respeito e luta pela dignidade da pessoa,
de todas e cada uma das pessoas.

Insepardvel da democracia é o Estado de Direito, esse Estado que estd
expresso na Constitui¢io da Republica Portuguesa de 1976 e que diz logo no
seu artigo 12 que “Portugal é uma Republica soberana, baseada na dignidade
da pessoa humana e na vontade popular e empenhada na construgio de uma
sociedade livre, justa e soliddria”.

O Estado de Direito nio ¢, pois, um qualquer Estado, isto ¢, um ente
publico constituido por povo, territério e érgios de soberania. Ele é aquele
Estado que acolhe nio sé os direitos fundamentais, mas também o principio
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da separagio dos poderes. O Estado de Direito nio se atinge nem de um
modo completo, nem definitivo, estamos sempre em busca. Se perdermos
a consciéncia destas fragilidades, destes perigos, estamos mais préximos da
destrui¢io destes bens civilizacionais que acabamos de mencionar depois
de lutas de séculos, com avangos e recuos nomeadamente no nosso pafs que
vai rapidamente a caminho dos 200 anos da implantagio do liberalismo que
anunciava na sua matriz francesa a “Liberdade, Igualdade e Fraternidade”.

2. Entremos entdo, em matéria. As autonomias locais estio consagra-
das em sede de principios fundamentais da nossa Constitui¢io que, depois
de afirmar Portugal como um Estado unitdrio (nio federal) estabelece para
além da autonomia regional (a dos arquipélagos dos Acores e da Madeira), o
principio da “autonomia das autarquias locais”.

Repare-se que em vez de principio da autonomia das autarquias locais,
a Constitui¢io poderia estabelecer o principio da autonomia dos entes locais
ou das comunidades locais ou ainda simplesmente o principio da “autonomia
local” se ndo tivesse acolhido o conceito de “autarquias locais™.

O conceito das autarquias locais foi introduzido no nosso ordena-
mento juridico apenas pela Constitui¢io de 1933 e integrado no Cédigo
Administrativo de 1940. Até entdo as freguesias e os municipios, bem como
os distritos, eram denominados “corpos administrativos”.

Autarquias locais é um conceito desenvolvido na Itdlia durante o fas-
cismo, considerando-se que nio implicava a obrigatoriedade de elei¢io dos
érgios e que foi trazido para Portugal. A Itdlia abandonou-o quando abragou
a democracia, no fim da segunda Guerra, substituindo a expressio “autar-
quias” por “autonomias” locais e denominando os municipios e as provincias
de “entes locais”. O debate na Assembleia Constituinte italiana é muito elu-
cidativo a este propc')sito1 € nao mais se usou a expressio autarquias locais.

Em Portugal deverfamos ter seguido o mesmo caminho até porque
autarquia ¢ uma palavra que evoca auto-poder, auto-suficiéncia e nio poder
democritico e o saudoso Professor Barbosa de Melo insurgia-se contra a pa-
lavra autarca aplicada aos eleitos dos municipios e freguesias, dizendo com

! Enrico GUSTAPANE, “Autarchia’ —Profilo Storico di un termine giuridico in disuso”, Rivista Trimestrale di Diritto
Pubblico, anno XXX, 1980, p. 208.
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humor que autarca era o “autarca da Galileia” que de democrata nada tinha.
Eleitos, eleitos locais era o nome adequado.

Verdade ¢ que praticamente toda a gente utiliza a palavra autarca, que
a expressao autarquias locais € de uso corrente e tem apoio na Constitui¢do
e por isso talvez ndo valha a pena encetar aqui uma luta contra esta designa-
¢do. Basta ficar com esta chamada de atengdo e utilizar sempre que possivel a
expressio eleitos locais em vez de autarcas (ndo custa nada) e comegar a falar
de entes locais em vez de autarquias locais.

Mas hd aqui outro problema que nio deve ser ignorado. A Constitui¢io
no importante capitulo dedicado ao poder local depois de dizer no seu arti-
go 235° que a organiza¢io democrdtica do Estado compreende a existéncia
de autarquias locais enumera as seguintes categorias destas: as freguesias, os
municipios e as regides administrativas.

Ora hd aqui um salto que importa ter em atengdo. Se ¢ verdade que
os municipios e freguesias se situam no 4mbito do que consideramos lo-
cal ji custa considerar local o que ¢ claramente regional. Os Professores
Gomes Canotilho e Vital Moreira chamam a atengdo para esse aspecto na
sua Constitui¢io Anotada.

Em bom rigor, a Constitui¢do consagra o poder local em todo o terri-
tério nacional através dos municipios e freguesias e consagra o poder regional
por dois modos: sob uma forma aprofundada, envolvendo poder legislati-
vo, nos arquipélagos dos Agores e da Madeira, dadas as caraterfsticas destes
arquipélagos, e sob uma forma meramente administrativa no territério do
continente.

Mas deixemos de lado questdes que, apesar de tudo, sdo relativamente
secunddrias. O essencial ¢ que o nosso Estado de direito ¢ constitucionalmente
um Estado descentralizado.

3. O poder, nomeadamente o poder administrativo nio estd centraliza-
do no Governo da Nagio, mas pertence também aos municipios e freguesias
em todo o territério nacional e as regides auténomas nos Agores e na Madeira
e pertencerd as regioes administrativas no Continente quando e se vierem

a existir.
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Ora qual a razdo desta descentralizagio, destas autonomias? A razio
parece-me ébvia. Portugal, o nosso pais, tem milhdes de problemas politico-
-administrativos para resolver com diferente dimensio territorial.

Hi4, de entre eles, problemas que sio de natureza predominantemente
local. O problema de um caminho vicinal que estd mal cuidado, a abertura
de uma rua, o arranjo de um passeio com buracos, uma fuga acidental de
dgua na rede de abastecimento domicilidrio de uma cidade nio sio problemas
nacionais.

Hi4, por outro lado, problemas claramente de 4mbito nacional como
a rede de auto-estradas e a construgdo de grandes portos e aeroportos para
nos mantermos no campo das infra-estruturas.

Mas nio se esgotam aqui os problemas do nosso pais, pois hd também
os que sio de Ambito regional. Problemas que sio supralocais e infranacionais
e 0 nosso pais ¢ abundante neles, pois é muito diverso de norte a sul.

Estes problemas que sio assuntos da nossa administragio publica, ou
seja, que resultam da actividade administrativa obrigam a pensar no melhor
modo de os gerir.

E tudo seria ficil se houvesse a possibilidade de identificar claramente
os assuntos locais, os assuntos regionais e 0s assuntos nacionais da nossa ad-
ministragio, Atribuir-se-iam os assuntos locais aos entes locais (municipios
e freguesias), os assuntos regionais s regides administrativas e os assuntos
nacionais ao aparelho do Estado-Administragio, tendo como 6rgio superior
o Governo da Republica.

E hoje claro, entretanto, que nio hd assuntos puramente locais, regio-
nais ou nacionais. Todos os problemas de administragio publica de relevo
tém em maior ou menor medida uma dimensio local, regional e nacional e
devem ser abordados, tendo bem consciéncia desse facto.

Tomemos, como exemplo. a educagio. A educagio ¢é um assunto da
administragdo publica muito amplo e complexo que envolve nomeadamente
uma rede escolar adequada, cobrindo todo o pafs, com professores devida-
mente qualificados e programas cuidadosamente elaborados. A complexidade
ainda aumenta quando inserimos também aqui o ensino superior € a inves-
tigagdo que o alimenta.

Nio podemos, pois, atribuir, como sucedia no século XIX, a educa-
¢do bésica, a tarefa de ensinar a ler, contar e escrever, aos municipios e até
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freguesias que cuidariam de encontrar um professor (pelo menos com os co-
nhecimentos minimos), um local para ensinar (que poderia ser até um espago
da casa deste) e que arcariam com a despesa daf resultante. Tudo era bem
simples e jd seria muito bom se fosse levado a bom termo, mas sabemos que
tal nio sucedeu e o analfabetismo entrou bem dentro até 4 segunda metade
do século XX. A educagio s6 se expandiu, fazendo diminuir drasticamente
o analfabetismo quando o Governo chamou a si a construgio de uma rede
de escolas primdrias, cobrindo todo o pafs, formou professores em escolas
préprias (escolas do magistério), tornou o ensino obrigatdrio para as criangas
a partir dos sete anos e elaborou e pds em execugio os programas das diversas
disciplinas que entendeu deverem ser lecionadas e finalmente ordenou exames
nacionais para que houvesse igualdade e exigéncia na obten¢io de graus de
conhecimento. Também chegou a ampliar o ensino obrigatério de quatro
para seis anos. Tudo isto estava fundamentalmente nas mios do Estado e de
acordo com a natureza do Estado nio democrdtico de entdo, as competéncias
dos municipios eram minimas.

Quando surgiu o Estado de Direito democritico o essencial como o
ensino obrigatério, a formagio de professores, a construgio de escolas, ela-
boragio de programas e os exames nacionais nio mudou e antes se ampliou
com o alargamento do ensino obrigatério. Este passou de seis para nove
anos e actualmente para 12 anos (dos seis aos 18 anos). Ao mesmo tempo,
o despovoamento do interior com deslocagio das familias para o litoral e
dentro do litoral para as vilas e cidades esvaziou escolas até entdo situadas em
freguesias rurais, obrigando a uma reorganiza¢io da rede escolar. Criaram-se
agrupamentos de escolas. Ao mesmo tempo foram necessirios muitos mais
professores. Era demasiado peso para o Estado.

Pior! Nio era caminho a seguir tendo em conta o Estado de direito
democrdtico que apontava no sentido da descentraliza¢io, da autonomia das
autarquias locais e da subsidiariedade, sem esquecer o principio da boa admi-
nistragio. Havia que repartir a gestdo dos assuntos da educagio pelo Estado
e pelos demais entes territoriais.

4. Entram entdo aqui em agdo os principios da descentralizagio
e da subsidiariedade que nos dizem que os assuntos que possam ser bem
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resolvidos a nivel local (municipal ou de freguesia), nio devem ser resolvidos
a nivel regional ou central.

E o mesmo se diga dos problemas regionais. Os assuntos de 4dmbito
supramunicipal e 20 mesmo tempo infranacional que possam ser bem resol-
vidos a nivel regional no devem ser resolvidos, nem a nivel municipal, nem
a nivel nacional. Nio devem ser resolvidos a nivel municipal, pois sio de
dmbito que excede o territério dos municipios e nio devem ser resolvidos a
nivel nacional, pois ndo alcangam esse imbito, devendo tomar-se em conta as
particularidades regionais desses problemas. Estes principios devem ser tidos
em devida aten¢io num momento em que tanto se fala da descentralizagio
para os municipios de tarefas que poderio ter uma dimensio supramunicipal.

Para além dos principios da descentralizagio e da subsidiariedade
hd ainda um outro principio a ter em conta. Referimo-nos a um principio
consagrado nio s6 na Constituigdo mas muito claramente a nivel europeu
(Conselho da Europa) que nos diz que todos os cidaddos tém o direito de
“tomar parte na vida politica e na dire¢do dos assuntos publicos do pais,
diretamente ou através de representantes livremente eleitos” (artigo 482, n° 1
da Constituigio da Republica Portuguesa). Este direito de participagio nio
existe sé a nivel nacional. Existe em todos os niveis territoriais.

Ora, em Portugal e neste momento os portugueses tém o direito de
participar na dire¢io dos assuntos publicos do pais a nivel local, elegendo
representantes para os municipios e freguesias e a nivel nacional, elegendo
a Assembleia da Republica da qual sai o Governo da Republica, tendo em
conta os resultados eleitorais. Também tém esse direito a nivel regional os
cidaddos dos arquipélagos dos Agores e da Madeira, mas nio os do territério
continental.

5. Estd subtraido, aos portugueses do continente, o direito de eleger
livremente representantes para resolver os problemas regionais. Estes ou nio
sio resolvidos e muitos nio sio; ou sio resolvidos pelos entes locais que nio
tém escala para o efeito ou pelo Governo que nio tem vocagio para resolver
problemas regionais.

O Governo da Republica quando resolve problemas do Algarve ou
do Norte do Pafs estd a fazer o que nio ¢ da sua esfera e a procurar resolver
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assuntos que frequentemente nio conhece como devia, pese a possibilidade
de utilizar a desconcentragio regional.

A democracia exige um nivel territorial regional com 6rgios livremente
eleitos e por isso é nosso entendimento que a democracia s6 se completa no
nosso pafs com a institui¢o desse nivel no continente e assim o estabelece,
pelo menos aparentemente, a Constituigio.

Dito isto, ndo ignoramos que h4 muitos portugueses que assim nio
pensam e tém o direito de defender a sua opinido certamente com bons argu-
mentos (um dos que mais corre ¢ o de que a regionaliza¢do viria aumentar a
nossa classe politica que jd é grande e aumentaria, a0 mesmo tempo, a nossa
despesa e mesmo a burocracia, tendo a regionalizagdo custos que superariam
os beneficios). A forga dessa corrente foi bem visivel no referendo sobre as

regides de 1998.

6. Coloca-se aqui, entretanto, um problema juridico-constitucional.
Havendo defensores e adversirios da regionalizagdo que posi¢io deve ter a
Constitui¢io? Defender a regionalizagdo contra os seus adversirios? Opor-se
a ela contra os que a defendem?

A posigio correta da Constituigdo deverd ser, a nosso ver, a de neu-
tralidade. E a posi¢do de neutralidade implica nem a impor, nem a proibir.

A regionalizagio seria um assunto que ficaria na disponibilidade do de-
bate politico, colocando em igualdade os partidirios de uma e outra corrente.
Isto significaria que vencendo, em elei¢cbes para a Assembleia da Republica,
uma corrente favordvel a regionalizagio, entdo ela deveria ser realizada de acor-
do com uma lei que seria aprovada na Assembleia da Republica pela maioria
dos deputados e eventualmente submetida a referendo. Um referendo nio
obrigatério, que surgiria pelos meios normais que a nossa Constituigdo prevé.

E também significaria que em outras elei¢des para o mesmo érgio,
vencendo uma corrente politica contrdria a regionalizagdo ela pudesse também
aprovar uma lei em sentido contrério, sem prejuizo também de um referendo
nio obrigatdrio que a ela se opusesse.

Como sabemos nio ¢ isso que estd na Constitui¢io. A Constituigio
surpreende neste dominio.

Por um lado, estabelece terminantemente no seu artigo 2362, n° 1,
que “no continente as autarquias locais sio as freguesias, os municipios e as
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regides administrativas”. E vai mais longe estabelecendo ainda os érgios das
regides que sio a assembleia regional (artigo 2609) e a junta regional (2612),
contendo um artigo sobre as atribui¢des (257°) e admitindo a existéncia de
um representante do governo, nomeado pelo Conselho de Ministros (2629).
Nada mais claro.

Mas, a0 mesmo tempo, a Constituigdo pde dois enormes travoes a
regionalizagio: obriga, desde 1976, 4 criagdo simultinea, por lei, das regides
(artigo 255°), impedindo que se faga uma experiéncia de regionaliza¢io em
parte do territério continental e impde, desde 1997, numa polémica revisio
constitucional, a realiza¢do de um referendo obrigatério de dupla resposta
sobre a lei de criagdo das regides que deverd ter o voto favordvel expresso
pela maioria dos cidadios eleitores participantes para que ela possa ter lugar.

Assim os eleitores terdo de dizer “sim” 4 lei de regionalizagdo em geral
(primeira resposta) e depois “sim” a regido em concreto onde sio eleitores
prevista na mesma lei.

E o texto constitucional elimina logo a regionalizag¢io se a resposta a
pergunta geral sobre a regionalizagio (a lei da regionaliza¢io) for negativa.

E pode acontecer que através da resposta a segunda pergunta “concorda
com a regiio onde reside?” se aprovem umas e outras nio, nio havendo assim
a proclamada criagdo simultinea de regioes...

Ficam ainda fortes davidas de interpreta¢io sobre a maioria que ¢
exigida por este preceito constitucional: bastard uma maioria favordvel de
votos independentemente da abstengio ou serd necessirio ainda que tenham
votado mais de 50% dos eleitores para que ela possa ser aprovada?

H4 bons argumentos para julgar que a Constitui¢do nio se basta com
a maioria favordvel de votos e exige ainda mais de 50% de votantes, uma vez
que se trata de um referendo obrigatério. O Tribunal Constitucional terd
de se pronunciar expressamente sobre este aspecto, caso nio votem 50% dos
eleitores e isso serd muito provavel se tivermos em conta a participagio eleitoral
nos referendos efetuadas até hoje no nosso pais (desde logo o da regionalizagio
que teve uma participagio de 48%)

Mas mesmo que o Tribunal Constitucional venha a entender, como
serd mais razodvel, que nio ¢é necessiria a participa¢io de mais de 50% dos
eleitores, sempre o referendo se realizaria com essa ddvida que muito o per-
turbaria. Por tudo isto bem se compreende que se diga que a Constituigio
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imp6e condi¢bes para regionalizar que nio estabelece para qualquer outra
matéria, o que permite também dizer que ela nio ¢ coerente com a afirmagio
que faz em favor da criagio de regides administrativas.

A atual redagio da Constitui¢do acaba por favorecer os adversdrios da
regionalizagio, pois a faz depender de lei de criagdo simultinea de todas elas
e de um referendo obrigatério com dupla resposta. Dificulta-a. Isso estd bem
claro no comentidrio a Constitui¢io revista de 1997 dos Professores José de
Melo Alexandrino e Marcelo Rebelo de Sousa?.

A Constituigdo para ser isenta em matéria de regionaliza¢io apenas
deveria permiti-la sem a impor ou travar. Bastaria que dissesse, no actual
artigo 2362, n° 1, que, no continente, as autarquias locais eram as freguesias
e os municipios, podendo haver regies administrativas, que suprimisse, no
artigo 2559, a obrigatoriedade de criagdo simultinea das regides e tornasse fa-
cultativo o referendo previsto no artigo 256°. Alids, todo o capitulo IV (Regido
Administrativa) do Titulo VIII (Poder Local) da Parte III (Organizagio do
Poder Politico) da Constitui¢do poderia ser suprimido.

Jd houve, entretanto, uma proposta de revisio constitucional em 1994
que tinha como primeiros subscritores Duarte Lima e Pacheco Pereira que
proibia a criagio de regides administrativas tal como a Constitui¢io as con-
sagra, pois estabelecia como autarquias locais as freguesias e os municipios
e apenas permitia a cria¢do de regides administrativas nestes termos: “No
continente a lei pode ainda prever formas de regionalizagio administrativa,
a partir dos municipios e associagdes de municipios, tendo em vista a des-
concentragio de servicos publicos e o desenvolvimento econémico e social .
Esta proposta nio avangou, desde logo, porque pouco depois foi dissolvida
a Assembleia da Republica. Os adversirios da regionalizagdo gostariam se-
guramente que fosse acolhida.

7. A situagio atual da organizagio administrativa nio ¢ de manter. Nao
temos regides administrativas, mas temos problemas regionais e a necessidade
de os resolver.

2 Marcelo Rebelo de sousa e José de Melo ALEXANDRINO, Constitui¢io da Repiiblica Portuguesa Comentada,
Lisboa, Lex. 2000, pp. 386-389.

* Didrio da Assembleia da Repiiblica, 11 Série A, ne 58, 2° Suplemento, de 9 de setembro de 1994, p. 1098.
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E essa necessidade de os resolver determinou que a quase totalidade
dos ministérios com atividade no territério nacional acolhesse, sob a forma
de administragdo estadual direta ou indireta, estruturas de Ambito regional.
De forma direta através de dire¢oes ou delegagoes regionais ou distritais dos
ministérios, de forma indireta através de institutos publicos, sob tutela mi-
nisterial, que na sua estrutura ocupam também o 4mbito regional.

Mas nio fica aqui a preocupagio com os problemas regionais e desde a
década de sessenta do século passado (mais de 50 anos) foram criadas estru-
turas denominadas Comissoes de Coordenagio e Desenvolvimento Regional
(quatro e pouco depois cinco) que com pequenas mudangas de designagio,
mas sempre resistentes, vio exercendo tarefas de natureza regional. A sua
debilidade ¢ conhecida, mas a sua existéncia nio foi posta em causa.

Curiosamente as Comissdes de Coordenagdo e Desenvolvimento
Regional permaneceram sem que a Constituigdo a tal obrigasse; por sua
vez, os distritos, que a Constitui¢ao obriga a manter enquanto nio forem
criadas as regides (artigo 291¢), foram extintos.

Foram extintos os distritos, mas foram criadas, entretanto 21 comu-
nidades intermunicipais (CIM) de natureza claramente supramunicipal
embora a designagio parega determinar o contrério.

Chegou mesmo a querer fazer-se destas estruturas uma autarquia lo-
cal supramunicipal que o Tribunal Constitucional acabou por travar pelo
acérdio ne 296/2013, de 28 de maio de 2013

Sobre as CIM muito haveria a dizer e nio queremos deixar de referir
alguns aspetos: os distritos eram 18 as CIM sido 21 a que se juntam duas 4reas
metropolitanas (23) o que significou que algumas delas dividiram distritos
a meio como sucedeu com o de Braga; por outro lado, algumas destas CIM,
mais pequenas que distritos, denominam-se “regides” e assim temos a CIM
da Regido de Aveiro, a CIM da Regido de Coimbra, a CIM da Regiio de
Viseu, Dio e Lafoes e a CIM da Regido de Leiria. Outras, apesar da sua
também pequena dimensio, adoptaram o nome de provincias: Alto Minho,
Beiras, Trds-os-Montes, Alto Douro, Alentejo (Alentejo Litoral, Alentejo
Central e Baixo Alentejo) e Algarve. Outras ainda tomaram o nome de bacias

4 Acérdio do Tribunal Constitucional ne 296/2013, de 28 de maio de 2013.
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hidrogréficas (Cdvado, Ave, TAmega e Sousa, Douro e Tejo (Leziria do Tejo).
E uma até recebeu o nome de um ponto cardeal (a CIM do Oeste).

Ficil ¢ concluir que com a atuagio simultinea e descoordenada de
estruturas desconcentradas dos ministérios, com CCDR débeis e ainda de
CIM (Comunidades Intermunicipais) nio ¢ possivel conseguir uma boa ad-
ministragio dos assuntos regionais. Os que nio defendem a regionalizagio
nio encontraram, pois, uma boa solug¢do alternativa. Reina a confusio.

8. Nio se esgota na questdo das regides o conjunto de matérias do di-
reito das autonomias locais a cuidar numa perspetiva de futuro. Nio temos a
possibilidade de abordar todas, nem sequer de as enumerar, pois eles brotam
de muitos lados e assim escolhemos algumas que possam caber na economia
de tempo desta ligio.

9. Comecemos pelas freguesias. As freguesias foram objeto de uma
profunda reforma em 2013, passando o seu nimero de 4259 para 3091.
A reforma territorial em si ndo chocava, pois havia um significativo nimero
de micro-freguesias que dificilmente podiam desempenhar o papel que a
Constituigio e a lei lhes atribufa por falta de populagio.

O que chocou foi o facto de o procedimento da reforma ter atropelado
as mais elementares regras de respeito pela autonomia das freguesias que a
Constitui¢do garante e de ndo ter sido acompanhada de um conceito de fre-
guesia devidamente debatido. Fizeram-se unides de freguesias com o fim de
diminuir o nimero total, mas sem um critério razodvel. Optou-se por um
critério de corte percentual do nimero de freguesias de cada municipio, que
nio teve em conta que nem todos os municipios, nem sequer a maior parte
deles tinham freguesias a mais. O legislador viu-se obrigado a desaplicar o
critério nas dezenas de municipios que tinham quatro freguesias ou menos.

Verdade seja dita que, apesar de tudo, a reforma vingou e nio teve
contestagdo significativa, desde logo, nos cruciais momentos eleitorais. Do
que se trata agora ¢ de assentar o conceito de freguesia que, a nosso ver, deve
ter por base a ideia de proximidade entre eleitores e eleitos, que sempre foi
uma carateristica desta entidade local.

Como pode ser aplicado o principio da proximidade nas mais de du-
zentas freguesias com mais de 10.000 habitantes, tendo mais de uma centena
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destas mais de 20.000 habitantes. O mesmo problema de proximidade se
coloca em mais de 400 freguesias com mais de 50 Km? de superficie, havendo
ainda 164 com mais de 100 Km? e 46 com mais de 200 Km?*. O municipio do
Porto, para se ter uma ideia, tem 41 Km? de superficie. A subdivisio destas
macro-freguesias por zonas ou por lugares com representantes de cada uma
delas, formando conselhos consultivos ¢ apenas uma das virias possibilidades.
E preciso acompanhar e debater esta reforma’.

10. Também ¢ de admitir o alargamento da aplicagdo do plendrio de
cidadios eleitores nas freguesias com poucos habitantes.

Justifica-se que todos os eleitores sejam chamados a eleger a junta e a
participar nas deliberacdes que competiriam as assembleias municipais nio
s6 nas freguesias com menos de 151 eleitores (o que hoje s6 sucede pratica-
mente nos Agores porque esta regiio auténoma nio aplicou a reforma) mas
em freguesias com 300 eleitores ou mesmo 500 ou menos. Serd uma forma
de democracia direta que deve ser bem acolhida.

11.E por vezes também dificil por vezes eleger atualmente a junta de
freguesia, sempre que o presidente nio tem maioria na assembleia de fregue-
sia. Verificam-se situagdes de impasse que a lei nio resolve adequadamente.
Também aqui haverd solugdes relativamente simples como a obrigatoriedade
de novas elei¢des depois de tentativas infrutiferas de elei¢io da junta num
determinado prazo ou, em alternativa de escolha de um novo presidente de
junta que tivesse apoio maijoritdrio na assembleia de freguesia (esta alternativa
obrigaria a remover o obstdculo constitucional que manda que o presidente
da junta seja o primeiro da lista mais votada).

Porém, em resumo, o grande desafio que se coloca as freguesias ¢ o de
encontrar o seu lugar e de o defender no conjunto do poder local, pois hd
uma corrente de opiniio que defende a extingdo, desde logo, das freguesias
urbanas.

* Entretanto, foi publicada a Lei n° 39/2021, de 24 de Junho, uma lei- quadro que indica o que entende por fre-
guesia, apresentando um critério substantivo razodvel, ainda que a lei seja muito complicada e confusa em termos
procedimentais. Veja-se a este propésito Anténio Céndido de OLIVEIRA ¢ al. (eds.), Lei de Criagdo de Freguesias
Anotada - Lei n® 39/2021, de 24 de junho, Braga, AEDREL, 2022.
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12. Aos municipios estd reservado um papel cada vez mais importante
no conjunto da administragdo local auténoma portuguesa. O Estado nio pode
fazer tudo e muito menos o pode fazer bem. Por sua vez, a criagio de regides
que implicaria a transferéncia para elas de tarefas do Estado e também de
tarefas que os municipios nio pudessem exercer devidamente, deixaria ainda
um largo campo para os municipios. Os municipios portugueses felizmente
tém, em regra, escala para resolverem importantes problemas de interesse das
respetivas populagdes e cabe-lhes desbravar terreno, indo a frente na procura
de resolugio de problemas da mais variada natureza para bem das popula-
¢oes respetivas. Em vdrios dominios vio a frente na vida administrativa do
nosso pafs. Acresce que nada do que ¢ de interesse para as suas populagoes
respetivas lhe ¢ estranho, tendo o direito e o dever de estar atento e de se
pronunciar sobre eles.

Em sede de municipios, problemas surgem também, importa recordar,
quando os municipios tém menos de 10.000 habitantes com tendéncia ainda
para diminuir e ¢ significativo o nimero deles. Sao ji mais de 100.

13. O tempo voa, os problemas sio muitos e nio podem ser tratados
todos. Falemos de alguns problemas em que o Direito ¢ chamado a intervir,
formulando questdes e deixando espago para o necessdrio debate, pois uma
ligio ¢ um convite a quem a ouve para refletir e procurar respostas.

14. A nossa assembleia municipal é um dérgio “sui generis” na sua
composi¢io e ainda com algumas limitagdes nos seus poderes. E um 6rgio
peculiar na sua composi¢io, pois a regra nos pafses europeus é a composigao
resultante da elei¢do direta de todos os seus membros.

Em Portugal, por forga da Constituigdo, nao ¢ assim. Os presidentes
de junta de freguesia sio membros da assembleia municipal por ineréncia.
Mas esta composi¢io nio ¢ consensual. H4 quem defenda a presenga das
freguesias nas assembleias municipais, através dos seus presidentes de jun-
ta, e hd quem defenda que estes ndo deveriam 14 estar. E ainda hd solugdes
intermédias. Todas com bons argumentos. Mas sendo assim, qual o proble-
ma de a Constitui¢do permitir que em certos municipios haja participagio
das freguesias na assembleia municipal e noutros nio? Seria a assembleia
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municipal através dos membros diretamente eleitos a deliberar num sentido
ou noutro, ainda que se exigisse, naturalmente, uma maioria de 2/3.

Haveria lugar para uma certa autonomia estatutdria dos municipios,
ou seja, a liberdade de os municipios, dentro de certos limites legais, poderem
conformar a sua organizagio e funcionamento.

E porque nio admitir, dentro dessa autonomia, que os municipios
criassem orgdos consultivos? J4 houve como 6rgio obrigatério e depois facul-
tativo um conselho municipal em todos os municipios e poderia haver, por
exemplo, um conselho de freguesias nos municipios que tém um signiﬁcativo
numero delas.

15. Permitindo expressamente a Constitui¢io o refor¢o de poderes das
assembleias através da aprovacio de mogdes de censura que terdo como efeito
a queda da cimara municipal, ¢ o legislador que tem obstado a essa inovagio
por ser necessdria uma lei aprovada por 2/3 dos deputados [artigos 2302, ne 3,
e 1682, n2 6, al. d) da CRP].

E préprio da aprovagio de uma mogio de censura a destituigio do
6rgio censurado e hd quem defenda (Professor Freitas do Amaral) que ¢
essa a consequéncia da aprovagio de uma mogio j no regime juridico atual,
mas esta opinido nio ¢ seguida pela maioria da doutrina que lembra que
a Constitui¢do nido regula os passos subsequentes a aprovagio da mogio
de censura.

Sobre a queda do executivo hd dois modelos interessantes: o modelo
espanhol e 0 modelo italiano. No modelo espanhol o “a/calde cai” mas surge
logo um outro, pois adotou-se no pafs vizinho a mogio de censura construti-
va. O érgao deliberativo (pleno del ayuntamiento) sé pode destituir o alcalde
se for apresentada uma mogio com um novo nome para ocupar o lugar. No
modelo italiano e porque o presidente da cAmara municipal (0 szndaco) é agora
eleito diretamente pelos municipes a aprova¢io de uma mogio de censura
implica a queda da assembleia e do sindaco, havendo lugar a novas elei¢oes.

Tendo em conta que em Portugal o presidente da cimara municipal
¢ eleito diretamente a aprovagio da mogio de censura devidamente deter-
minaria naturalmente a queda do executivo e novas eleigoes. Eleicoes que
deveriam ocorrer para os dois 6rgios, para que a assembleia municipal nio
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derrubasse a cimara por motivos menores e principalmente para que fossem
os municipes a resolver a crise gerada pela queda do executivo.

16. Demos até agora como assente a existéncia na organizagao do poder
municipal da assembleia municipal, mas nada impedia - se a Constituigio
o permitisse — que em vez da assembleia municipal houvesse uma cAmara
municipal alargada. A assembleia municipal tem apenas 40 anos na histéria
da nossa administragio municipals. Até entdo era a cAmara municipal o 6rgio
central do municipio.

Ora, nada impedia do ponto de vista da democracia local, como acon-
teceu em Portugal na I Republica e acontece ainda hoje no Brasil que, em vez
da assembleia municipal, houvesse uma cimara municipal com um nimero
alargado de membros e assim com maior nimero de forgas politicas nela
representadas que seria entdo um 6rgao deliberativo e do qual sairia o 6rgio
executivo, um presidente do municipio que formaria o governo municipal e
responderia perante a cimara.

E assunto que merece discussio, nio podendo admitir-se, entretanto,
uma posi¢io subalterna da assembleia que é, por natureza, o érgio de repre-
senta¢do dos municipes e assim o centro da democracia local.

17. Tem sido objeto de debate a constitui¢io da cimara municipal. A
composi¢io que temos atualmente — cAmara municipal eleita pelo método
d’Hondt e presidente da cdmara como o primeiro da lista mais votada para
a cAmara — tem o defeito de possibilitar que este érgio executivo nio possa
ou tenha dificuldade em executar as deliberagoes da assembleia municipal
por o presidente da cAmara nio ter maioria nesse 6rgio.

Por isso, defende-se a existéncia de uma cAmara em que o presidente
tenha a maioria dos membros da sua lista ou mesmo que tenha a possibilidade
de escolher todos os membros da cAmara. Para esse efeito seria necessdrio
modificar a actual redag¢io da Constituigio, embora o artigo 2392, n° 3, da
Constituigdo dé ji alguma abertura nesse sentido, desde que aprovada a lei
nele prevista.

¢ Podemos ver no conselho municipal estabelecido no Cédigo Administrativo de 1940 um 6rgdo que os Constituintes
de 1976 terio tido em conta.
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18. E tempo de concluir. Como acabimos de ver, hd um conjunto de
modificagdes que poderiam ser adotadas para melhor realizagio da demo-
cracia, mas que estdo vedadas pelo texto da Constituigio.

Claramente que a nossa Constitui¢io ¢ demasiado extensa e rigida em
matéria de poder local e ndo devia. Respeitados os principios fundamentais da
autonomia local (contidos na Carta Europeia da Autonomia Local de 1985)
o legislador poderia e deveria dar mais liberdade de conformagio para que
se pudessem encontrar as melhores solu¢ées de governo local democritico e
participagdo dos cidadios.

E se ndo for possivel, nesta sede de Poder Local, encontrar o consenso
necessdrio para uma revisio constitucional a ele especialmente dedicado isso
significard que a democracia local nio estd tio consolidada como se pensa.
Significard que hd medo de reformas e nio devemos ter medo de reformas
que melhorem a organizagio e funcionamento da nossa democracia local.
Pelo contririo, deveremos lutar por elas.

A nivel legislativo, por sua vez, e mesmo dentro do atual quadro cons-
titucional, hd alterag6es que podem e devem ser feitas. Veja-se, por exemplo,
a queda do executivo por efeito de mog¢io de censura, a possibilidade de
constituir a cimara municipal de um modo similar 4 junta de freguesia, desa-
parecendo pois a eleigdo directa da cAmara municipal pelo método d’Hondt
como sucede actualmente.

O poder local democritico ou melhor ainda a democracia local € peca
essencial da democracia e pode fazer ainda muito mais pelo bem do nosso pais.

Todos temos a obrigag¢do de lutar por um Portugal melhor, mais livre,
justo e soliddrio. Por um Estado de Direito digno desse nome. Esse trabalho
nio ¢, nio pode ser solitdrio. Faz-se sobre muitas formas em equipas, em ter-
talias, em partidos, em associa¢oes civicas e também nas comunidades locais.

As comunidades locais, desde logo as freguesias e municipios a que
todos pertencemos podem desempenhar para esse efeito um papel do maior
relevo. Podem e devem. Cumpramos esse dever, sem desdnimo.
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1. Enquadramento

A inteligéncia artificial tem tido um considerdvel impacto nos diversos
ramos do conhecimento juridico e o Direito Administrativo tem-se revelado
igualmente permedvel a todas as alteragdes tecnoldgicas que tém surgido na
realidade juridica, contexto intensificado pelas necessidades surgidas durante
a pandemia covid 19.

No que concerne ao Direito Administrativo Procedimental, as neces-
sidades imperiosas de eficiéncia, economicidade, celeridade e eficdcia enfim,
de boa administragio, impéem um constante e crescente processo disruptivo

* Docente na Universidade Portucalense Infante D. Henrique e na Escola de Direito da Universidade do Minho.
Email: barbaram@upt.pt e barbaram@direito.uminho.pt
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com os métodos decisdrios tradicionais, utilizando-se para o efeito sistemas
inteligentes de decisio'.

Nio obstante, da utilizagdo destes mecanismos surgem algumas in-
terrogagoes que constituem desafios ao uso dos mesmos, designadamente
questdes que se prendem com protegio de direitos e interesses legalmente
protegidos, bem como protegio das garantias dos particulares.

O Cédigo de Procedimento Administrativo, no seu artigo 142, n° 3,
prevé a necessidade de manutengio da igualdade garantistica entre procedi-
mentos tradicionais e as formas eletrénicas de atuagio administrativa, o que
em algumas situa¢ées nio se verifica®.

A compatibiliza¢do entre a necessidade de concretizagio dos valores
imanentes do principio da boa administragdo e a salvaguarda e tutela ga-
rantistica dos cidaddos nio se tem revelado aceitdvel em alguns dominios,
acarretando dificuldades de cumprimento de valores fundamentais inerentes
ao agir administrativo.

Por outro lado, do ponto de vista da justia administrativa, ao longo do
século XXI temos assistido a um aumento substancial da conflitualidade, e,
por conseguinte, da litigiosidade. Nessa esteira, verifica-se um claro aumento
do recurso aos tribunais. Face A escassez de meios materiais e humanos na
justica estadual, excesso de formalidades e complexidade das matérias obje-
to de litigio, as decisdes tornam-se cada vez mais morosas e ineficientes. Os
mecanismos de justi¢a digital revelaram ser uma possivel resposta para os
problemas elencados, e com as recentes alteragoes de que foi objeto o Cédigo
de Processo dos Tribunais Administrativos assistimos a uma tentativa de
desmaterializa¢do da justi¢a administrativa.

Nio obstante, com a utiliza¢do destes meios deparamo-nos com int-
meros desafios que se repercutem na esfera garantistica dos cidadaos, desde
logo a dificuldade que alguns cidaddos podem encontrar na utilizagio dos
mecanismos eletrénicos, quer do ponto de vista econdémico, quer do ponto
de vista prético o que se traduzird numa grave discriminagio de acesso a

!Ver B. WIRTZ, ]. WEYERER, C. GEYER, “Artificial intelligence and the public sector — Applications and challenges”,
International Journal of Public Administration, 2018, pp. 1-20.

% Neste sentido Paulo 0TERO, Manual de Direito Administrativo, vol. I, Coimbra, Almedina, 2013, p. 493.
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justica. Por outro lado, encontramos vérios obstdculos de natureza técnica
que exploraremos mais adiante.

2. Inteligéncia Artificial

Antes de explorarmos os desafios que se colocam a propésito da utili-
zagio de inteligéncia artificial dominio do Direito e Processo Administrativo,
impde-se-nos determinar o 4mbito da inteligéncia artificial para o efeito.

Vivemos um perfodo de moderniza¢io administrativa para melhor
imprimir eficdcia, eficiéncia e celeridade nas decisdes administrativas e na
prépria justica administrativa, o que implicou a introdugio de técnicas de
digitalizagdo no contexto jus-administrativo.

A inteligéncia artificial consiste numa ciéncia da computagio em que
as midquinas atuam através de algoritmos, desempenhando tarefas em subs-
titui¢do de seres humanos.

Normalmente a inteligéncia artificial encontra-se aliada a um sentido
forte e a um sentido fraco. No primeiro caso, a inteligéncia artificial é con-
cebida no sentido de reproduzir integralmente o pensamento humano, no
segundo, o robot é apto a desempenhar determinadas tarefas, mas despro-
vido de capacidade para tomar decisdes autonomamente e de reproduzir o
pensamento humano’.

Em suma, o algoritmo materializa um procedimento através do qual
sio submetidos uma série de 7nputs de particulares e emitidos outputs*.

No que tange ao enquadramento legal do uso destas tecnologias,
tem se verificado um substancial esfor¢o por parte de entidades Europeias e
Internacionais para a respetiva regulamentagao’.

Com especial incidéncia na matéria que nos propomos tratar, em 2018
foi constituido um o Grupo Europeu de Etica na Ciéncia e Novas Tecnologias

3 Artur Flaminio da s1Lva, “Inteligéncia Artificial e Direito Administrativo”, Direito Administrativo e Tecnologia,
2020, p. 12.

4 Thomas H. CORMEN et al., Introduction to Algorithms, 3¢ edigio, Cambridge, The MIT Press, 2009, p. 5.

* A Organizagio das Nagdes Unidas elaboraram, em 2015, uma serie de objetivos relacionados com o desenvolvimento
sustentdvel, acompanhados de orientagdes e recomendagdes dirigidas aos Estados de cada Pafs.
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da Comissio Europeia, responsdvel pela constitui¢io de um cédigo ético,
aplicdvel 4 produgio e uso da inteligéncia artificial.

Ainda em 2018, a Comissido Europeia para Eficiéncia da Justica, ela-
bora um instrumento normativo®, a Carta ética sobre o uso da inteligéncia
artificial nos sistemas judicidrios, a qual prevé a principologia aplicdvel a
prolagio de decisoes judiciais através da inteligéncia artificial. Em primei-
ro lugar, denota-se uma clara preocupagio com o respeito pelos Direitos
Fundamentais previstos na Convengio Europeia dos Direitos do Homem e
na Convengio sobre prote¢io de dados pessoais; aquele instrumento consagra
ainda o principio da nio discriminagﬁo em fung:’lo da raca, etnia, crengas
religiosas ou orientagio sexual; principio da transparéncia, imparcialidade e
justica e principio do controlo do utilizador.

3. Os desafios do uso da inteligéncia artificial no Direito
Administrativo — em especial na tomada de decisio
administrativa

Os ditames correspondentes ao principio da Boa Administragio con-
vocam a utilizagdo de sistemas de inteligéncia artificial para maior eficiéncia,
celeridade, eficdcia e economicidade. Nio obstante, somos invadidos com
inumeras davidas quando pensamos na utiliza¢do da inteligéncia artificial
exclusivamente ao servi¢o da rapidez e eficicia das decisées, descurando-se
em certa medida, as garantias dos cidadios.

E por demais evidente que a utilizagdo de sistemas de inteligéncia arti-
ficial pela administra¢do dard uma especial concretizagio aos principios que
norteiam a organiza¢io administrativa, previstos no artigo 267¢ da CRP,
designadamente principio da colaboragio da Administragio Publica com
os particulares e principio da participagdo dos interessados, tornando, por
conseguinte, a atividade administrativa mais célere, participada, desburo-
cratizada e eficaz.

Nio nos parece tarefa particularmente complexa a digitaliza¢io do
procedimento administrativo. Ora, qualquer sistema de inteligéncia artificial

¢ Informagio disponivel em https://rm.coe.int/ethical-charter-en-for-publication-4-december-2018/16808f699¢
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teria aptiddo para executar um zter procedimental, verificando o cumprimen-
to de atos e formalidades exigiveis. No entanto, nio esquegamos a fungio
garantistica de um procedimento administrativo.

Existem situagdes no 4mbito do procedimento administrativo, em
que caberd 4 Administragio ponderar no caso concreto o cumprimento de
principios como o da participagio dos interessados, o da imparcialidade,
conferindo a lei margem de conformagio 4 Administragio para aferir da im-
prescindibilidade de uma formalidade em fungio das circunstincias do caso
concreto, optando pelas formalidades que melhor se adequam as respetivas
particularidades do caso.

Pensemos na margem de flexibilizagio que o principio da adequagio
procedimental, previsto no artigo 56° do CPA pode aportar ao procedimento
administrativo. Com efeito, salvo a existéncia de normas injuntivas, o res-
ponsavel pela diregdo do procedimento tem uma margem de conformagio na
estruturagio do procedimento em fungio da participagio, da eficiéncia, da
economicidade e da celeridade na preparagio da decisio, podendo mesmo os
sujeitos do procedimento celebrarem acordos endoprocedimentais, de acordo
com o artigo 572 do CPA, para consensualizarem os termos do procedimento,
tendente a produgio de certa atividade administrativa’.

Parece-nos bastante improvével que a automatizagio tenha em con-
sideragdo as particularidades de cada situagdo concreta e em fungio disso
estabeleca as formalidades que devam ser observadas, sem prejuizo de for-
malidades estritamente indispensdveis do ponto de vista garantistico dos
interessados.

Um dos aspetos em que a Inteligéncia Artificial se revela francamente
vantajosa ¢ no plano da interoperabilidade administrativa. O Mercado tni-
co Digital criou um programa, no dmbito do qual se prevé a consagragio
do designado principio da declaragio tnica, o qual j4 encontra previsio no
artigo 14° do Regulamento do Portal digital anico. Tal principio permitird
uma partilha de informagdes, dados e documentos de cidadios Europeus
entre as Administragdes Publicas Europeias, tendo qualquer uma delas

7 Elizabeth FERNANDEZ, “O procedimento administrativo como realidade flexivel - Breves notas sobre o principio
da adequagio procedimental”, 7z AAVV, Comentdrios ao Novo Cdigo do Procedimento Administrativo, vol. 1, Lisboa,
AAFDL Editora, 2018 pp. 463 e ss.
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possibilidade de acesso a informagio ou documentos fornecidos em qualquer
Estado Membro.

Relativamente a esta questio, nio podemos descurar o risco de sur-
gimento de uma sociedade de controlo por parte do Estado, relativamente
aos cidadios, a semelhanga do que acontece na China onde existe um siste-
ma de pontuagio dos cidadios. Para se evitarem situagdes destas, a prépria
Constitui¢do da Republica Portuguesa, no seu artigo 35¢ proibe a atribui¢io
de um ntimero nacional inico aos cidadios.

A legislagio nacional sobre a temdtica ¢é praticamente inexistente, pelo
que se impoe uma clara reflexdo sobre a necessidade de regulamentagio da
atividade digital no contexto da interoperabilidade administrativa, de forma
a uma tutela efetiva dos direitos e garantias dos cidadios.

Outra questio relevante a propdsito das garantias dos cidaddos em
procedimentos administrativos informatizados prende-se com o problema
da imputag¢do da responsabilidade relativamente a vicios ocorridos no pro-
cedimento administrativo automatizado, a questio de sabermos quem serd
o responsdvel pela prolagio de uma decisio administrativa eletrénica que
padeca de vicios que causem efeitos lesivos na esfera juridica de um terceiro.

Ao pensarmos num procedimento administrativo automatizado®, exis-
tem vicios, para além dos tradicionais que deverio ser ponderados’. Senio
vejamos, pode-se pensar em circunstincias que possam afetar o equipamento,
desde sobreaquecimento, infiltragio de particulas de p6é no equipamento,
mudangas de temperatura, entre outras, ou entdo vicios relacionadas com o
programa, como por exemplo erros relacionadas com a introdugio de progra-
mas na mdquina ou de interpreta¢io de algoritmos, pensemos na dificuldade
com que se pode deparar um programador ao introduzir requisitos e premis-
sas de decisdo juridica num processador. Apesar de o programador dever ser
auxiliado por um jurista, nem sempre a transmissio ou percepgio de infor-
magio encontra-se desprovida de erros. Outro facto com que nos podemos
deparar e que também poderd gerar erros relaciona-se com a nio atualizagio
permanente do sistema informdtico com as leis em vigor.

8 A este propésito, Pedro GONGALVES, “O ato administrativo informdtico”, Scientia Iuridica, Revista de Direito
Comparado Portugués e Brasileiro, tomo XLV, n° 265/267, 1997, pp. 265-268.
9 2222222222222222222272
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Pense-se igualmente na introdugio errénea de erros de pressupostos
de facto no sistema, com base nos quais serd tomada a decisio. Como ¢
evidente, tais erros também podem ocorrer num procedimento adminis-
trativo tradicional, no entanto a margem de controlo e corregio por parte
do agente publico é bem maior, neste tltimo caso'. Outro erro relacionado
com os inputs reporta-se a introdugio de informagio falsa no sistema quer
por agentes administrativos, quer pelo proprio administrado ou entio vicios
que se relacionam com base de dados com erros, desatualizada, com base na
qual é tomada a decisio.

Quaisquer dos vicios elencados podem carrear danos para terceiros,
colocando-se inevitavelmente a questdo a quem serdo imputados os danos
em face a uma decisio automatizada.

O enquadramento da questdo das decisdes automatizadas no 4mbito
da responsabilidade civil poderd eventualmente suscitar algumas davidas
de aplicagio.

Perante uma andlise das diferentes modalidades de responsabilidade
civil extracontratual da Administragdo, parece-nos evidente a exclusio da
modalidade de responsabilidade extracontratual aquiliana, prevista nos ar-
tigos 72, n° 1, e 82 do Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do
Estado e demais entidades publicas, pois dois dos pressupostos essenciais
desta responsabilidade sio a existéncia de um facto voluntdrio do agente e de
culpa como sendo um juizo de censura ético juridico, imputado a determina-
do comportamento humano, dispondo o artigo 10° Responsabilidade Civil
Extracontratual do Estado e demais entidades pablicas que deve verificar-se
“um certo nexo psicoldgico entre o ato praticado e a vontade do lesante”.

Num plano abstracto nio seria dificil admitir-se a aplica¢do desta mo-
dalidade de responsabilidade relativamente a alguns vicios em que poder-se-ia
com alguma facilidade identificar-se o autor material dos mesmos, como
¢ o caso da inser¢ido errénea de dados no sistema decisor ou até mesmo a
transmissdo incorreta de dados ao programador do equipamento eletrénico
decisdrio. No entanto, parece-nos evidente que no contexto de sistemas au-
tomatizados de decisdo, ¢ dificil percebermos concretamente a origem do

19Stefania PuDDU, Contributo ad uno studio sull’anormalita dell atto amministrativo informatico, Népoles, Jovene
Editore, 2006, p. 219.

249



DESAFIOS DA INTELIGENCIA ARTIFICIAL NAS GARANTIAS
DO DIREITO E PROCESSO ADMINISTRATIVO

erro, dificultando-se a tarefa de imputagio do erro a um concreto agente
administrativo. Para além do mais, um ato administrativo automatizado é
produto da intervengio de virios agentes da administragio, sendo de muito
dificil. Verificagdo a culpa relativamente aos mesmos. Por fim, nio esque-
¢amos o 6nus que impende sobre o lesado de comprovar que o agente nio
cumpriu o seu dever de vigilincia sobre a miquina, quando em determinadas
circunstincias, como vimos, o anormal funcionamento da mdquina poderd
dever-se a fatores exdgenos a atuagio humana.

Por outro lado, poderiamos equacionar a potencial aplicagio do regime
da responsabilidade pelo risco, prevista no artigo 112 da RRCEEP, no entanto
existe um factor que poderd ser impeditivo da aplica¢io deste regime, o qual
se consubstancia na existéncia de uma atividade particularmente perigosa,
no sentido de o perigo nio ser ultrapassivel mediante os padroes do homem
médio, em suma trata-se da “reparacdo dos danos inerentes ao seu préprio
funcionamento normal, na medida em que decorre da objetiva perigosidade
social das coisas que utilizam ou das atividades que desempenham que o seu
funcionamento normal, mesmo sem eventuais disfungées ilicitas, ¢ fonte
potencial de danos™".

Parece-nos o conceito de perigosidade, requisito da aplicagio do regime
da responsabilidade pelo risco nio se coaduna com o plano das decisdes au-
tomatizadas, pois tal nio representa especial perigosidade no sentido exigfvel.

Dada a complexidade adjacente a utilizagdo de sistemas decisérios au-
tomatizados, bem como 2 intervengio de indmeros agentes no processo e a
consequente dificuldade de identificar os autores do facto gerador de danos,
parece-nos que o mesmo deva ser imputado ao servico publico na sua globa-
lidade, através do regime da responsabilidade por funcionamento anormal
do servigo' .

Trata-se da “responsabilizagio da Administragdo enquanto tal, pela sua
prépria conduta lesiva, sem necessidade de demonstragio de que determinado
agente atuou com culpa, mas apenas que o servigo no seu conjunto funcionou

" Mirio Aroso de ALMEIDA, “Artigo 92: Ilicitude”, 7z Rui Medeiros (coord.), Comentdrio ao Regime da Responsabilidade
Civil Extracontratual do Estado ¢ demais Entidades Piblicas, Lisboa, Universidade Catélica Editora, 2013, p. 250.

12 Neste sentido, Diogo Freitas do AMARAL, Curso de Direito Administrativo, vol. 11, Coimbra, Almedina, 2020, p. 616.

3 Tem sido este o entendimento da jurisprudéncia Portuguesa: acérddo do Tribunal Central Administrativo Norte,
de 18 de dezembro de 2015, processo ne 02209/08.0BEPR.
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de modo anormal™*. Acrescenta ainda o autor que “[r]esulta dos n.”* 3 ¢ 4
do presente art. 7° que, mesmo quando os danos nio tenham resultado do
comportamento concreto de determinada pessoa ou, em todo o caso, nio seja
possivel comprovar a autoria pessoal da a¢gio ou omissio ocorrida, existe res-
ponsabilizagio da entidade publica desde que a produgio dos danos possa ser
imputada a um funcionamento anormal dos servigos. A falta coletiva abrange
os casos em que os danos nio podem ser diretamente imputados ao com-
portamento concreto de alguém, pois resultam de uma atuagio global, que
envolve uma responsabilidade dispersa por diversos setores ou intervenientes,
porventura prolongada ao longo do tempo, sendo, por isso, imputdvel a um
deficiente funcionamento do servigo, na medida em que se pode afirmar que
os danos nio seriam causados por um servi¢o que funcionasse normalmente,
isto ¢, de acordo com os padrdes médios de resultado™.

Outro problema garantistico que a Administra¢io digital comporta
reside na potencialidade de discriminagdo e desigualdade de acesso e a pos-
sibilidade de os algoritmos conduzirem a decisées discriminatdrias' V.

Efetivamente a utilizagio de meios digitais poderdo carrear problemas
de acesso a uma parcela da populagio que em fungio da idade, condigio
econémica ou localizagio terio maiores dificuldades de acesso. Tal situagdo
nio pode representar uma discriminag¢do no acesso em fungio dos fatores
elencados. Para evitar tais situagdes, caberd a Administragdo diligenciar no
sentido de facultar os referidos meios eletrénicos aos destinatdrios, nos termos
do artigo 142, n° 4, do CPA, o problema ¢ que, ou por razdes or¢amentais
ou de logistica nem sempre é possivel a disponibilizagio dos referidos meios
em tempo util, como tivemos a oportunidade de recentemente verificar, no
contexto da pandemia covid 19, a propésito da disponibiliza¢io de com-
putadores a0s estudantes sem meios econédmicos para a respetiva aquisicao

€ aCEsso.

4 Mirio Aroso de ALMEIDA, “Artigo 72: Responsabilidade pelo funcionamento anormal do servigo”, 7z Rui Medeiros
(coord.), Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades Piblicas,
Lisboa, Universidade Catdlica Editora, 2013, p. 218.

'3 Mério Aroso de ALMEIDA, “Artigo 7°...”, op. cit., p. 221.

'8 A este propésito, Artur Flaminio da siva, “Inteligéncia Artificial e Direito Administrativo”, op. cit., p. 25;
e Miguel Prata RoQUE, “O procedimento administrativo eletrénico”, in AAVV, Comentdrios ao Novo Cidigo do
Procedimento Administrativo, volume I, Lisboa, AAFDL Editora, 2018 pp. 505 ¢ ss.

'7 Paulo 0TERO, Manual de Direito Administrativo, op. cit., p. 489.
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Nio obstante, parece-nos tratar-se de problema que se coloca sobretudo
no plano dogmitico, pois existem formas de superagio deste obsticulo. Para
o efeito, a Comissdo Europeia, com base numa consulta publica efetuada
no periodo compreendido entre 30 de outubro de 2015 e 22 de janeiro de
2016", institui uma série de principios aplicdveis no 4mbito da Administragio
Puablica em linha, com relevantes repercussdes no dmbito das Administragoes
Publicas internas. Para o tema em anélise, destaca-se o principio do digital por
defini¢do, o qual estabelece que as Administragoes Publicas devem privilegiar
o digital, sem prejuizo da manuten¢io de outros canais abertos para quem nio
utiliza esta via por preferéncia ou necessidade”. Este principio visou imprimir
maior eficiéncia e economicidade aos servigos publicos, através da substitui-
¢do do tradicional atendimento presencial e documentagio em papel pela
utilizagdo de canais digitais, no entanto revelou-se dificil a implementagio
destas tecnologias relativamente a um grupo mais vulnerdvel da populagio,
o que poderia representar uma clara discriminagio. Em suma, “a estratégia
da Unido Europeia passou por definir este principio como dando preferéncia
as interagdes digitais entre administrados e a Administragao Publica mas
salvaguardando outras vias de intera¢io, nomeadamente a presencial, a fim
de evitar tais desigualdades entre os administrados pela sua maior ou menos
capacidade de expressio e desenvoltura digital”*.

No ordenamento juridico portugués, deparamo-nos com uma insu-
ficiéncia e opacidade normativa que dificultam a transposicio e aplicagio
efetiva daquele principio.

O CPA dedica uma norma a regulamentagio dos comportamentos
eletrénicos, o artigo 14¢. No entanto, o 4mbito material desta norma pare-
ce apenas abarcar os comportamentos eletrénicos automatizados, deixando
de fora os procedimentos eletrénicos de origem mecinica, sem prejuizo da
interpretagio extensiva da norma, estendendo-se a respetiva aplica¢do aos

'* Informagio disponivel em https://digital-strategy.ec.curopa.cu/en/library/contributions-and-preliminary-trends-
-public-consultation-egovernment-action-plan-2016-2020

' Informagio disponivel em https://eur-lex.europa.cu/legal-content/PT/TXT/2uri=CELEX%3A52016DC0179

% Joana Covelo de ABREU, “Os principios gerais da Administragio Publica em linha na Unido Europeia ¢ a andlise do
artigo 14° do CPA- revisitando as necessidades de literacia digital”, 7z AAVV, Comentdrios ao Cédigo do Procedimento
Administrativo, vol. 1, 5¢ edi¢io, Lisboa, AAFDL editora, 2020, pp. 394-396.
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processos informatizados de origem mecinica®'. Por outro lado, a norma
parece ignorar a automatizagio como verdadeira forma de atividade admi-
nistrativa, concebendo-a apenas como mero suporte de apoio 4 mesma.

Apesar do legislador ter revelado alguma preocupagio, no artigo 142,
n° 4, em garantir a no existéncia de desigualdade no acesso, a verdade ¢ que
a solugio ¢ ainda insuficiente.

Por outro lado, os sistemas de inteligéncia artificial permitem a
Administragio terem acesso a um conjunto de dados atinentes aos cida-
dios que poderio permitir 4 administragdo tragar um perfil de cada um dos
administrados, o que se poderd revelar til na resposta a dar, mas poderd
representar uma forma de discriminagio ilegitima em determinadas circuns-
tincias e reforgar o poder da Administragdo sobre os administrados.

Tal questio impele-nos.

Outro desafio que podemos equacionar no 4mbito da utiliza¢io de
procedimentos administrativos informatizados e que se poderdo repercutir nas
garantias dos cidadios ao nivel da correta tomada de decisio administrativa,
relaciona-se com as situagdes em que exista alguma margem de apreciagio.

Vejamos, nio identificamos obsticulos substanciais na utilizagio de sis-
temas de inteligéncia artificial no quadro do exercicio de poderes vinculados.
Nesta sede, nio existe margem conformadora por parte da Administragio,
pois o contetido do ato encontra-se previamente determinado na lei. Nesta
situagdo, a transposicdo do silogismo para um sistema informdtico deci-
sor parece nio levantar problemas. Sem prejuizo de por vezes o texto legal
comportar formulagdes demasiado densas e de dificil compreensio, sendo

necessdrio o apelo a “técnicas de normalizagio”™*

através da simplifica¢do
do texto, substituindo algumas expressoes por outras mais curtas e de fi-
cil percegio.

No que respeita ao exercicio de poderes discriciondrios, a possibilidade
de uso da inteligéncia artificial ¢ claramente mais limitada.

! Em consonincia com Miguel Prata RoQUE, “h4 outras formas de atuagio eletrénica que nio passam, forgosamente
pelo emprego de sistemas informdticos: i) envio de comunicagdes escritas por sistemas operativos moveis; ii) painéis
eletronicos de informagio; iii) redes internas e interativas de televisio; iv) redes internas interativas de ridio”, in
“Mais um passo a caminho de uma administragio globalizada e tecnoldgica?”, Direito ¢ Politica, 2013, p. 169.

> Catarina Sarmento e CASTRO, Administragdo Piblica e novas tecnologias: Implicagies no procedimento e no ato
administrativo, Dissertagio de Doutoramento, Universidade de Coimbra, 2017, p. 139.
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O poder discriciondrio* é um poder juridico conferido por lei, em
que se exige 3 AP uma tensio criadora do direito no caso concreto. Assim,
a escolha discriciondria é uma decisdo juridica, intrinseca ao dever de boa
administragio, impondo-se que seja uma escolha certa, correta e justa. A dis-
cricionariedade nio pode, por isso, significar uma escolha total do contetido,
mas aquela que seja consentida pela lei, respeitando os limites juridicos e
seguir critérios juridicos.

Cabe a2 Administra¢do escolher, em cada situagio concreta, os meios
mais adequados a realizagio do interesse publico, em fungio de parimetros
técnicos e a luz de ditames de eficdcia e eficiéncia (pois nesta tarefa impende
sobre o 6rgio administrativo um dever de boa administra¢io, que decorre
do principio da prossecu¢io do interesse ptblico).

Como se sabe, sdo vdrias as formas através das quais o legislador atribui
poder discriciondrio a2 Administragio, designadamente, através da formulagio
de uma norma permissiva ou de uma norma facultativa, na qual se prevé uma
pandplia de alternativas, entre as quais o agente administrativo deverd optar
pela que melhor prosseguird o interesse ptblico do caso concreto, ou através as
indeterminagio conceptual da norma, prevendo-se conceitos indeterminados
que atribuam uma intencionalidade normativa de abertura para valoragio
pela Administragdo ou através da atribui¢io do poder de autovinculagio da
Administragio®.

Perante o espago de livre conformagio da Administra¢io, a Adminis-
tra¢do deverd escolher a solu¢io que melhor se coaduna com o interesse
publico. No entanto nio esquegamos que o interesse publico altera consoante
as circunstincias de tempo, lugar/espago, nio ¢ um conceito imutdvel, nio
sendo, por conseguinte possivel a programagio da aplicagdo de determinada
solugio legal em determinada situagio, pois esta altera-se em fungio das
varidveis ji enunciadas.

Se a norma revelar um diminuto grau de discricionariedade, talvez seja
possivel transpor para um programa informdtico as vérias hipSteses concedidas,
de modo a que a Administragdo se autovincule a determinada solugio sempre
que determinada situagio seja subsumivel na respetiva previsio normativa.

# Neste sentido, Diogo Freitas do AMARAL, Curso de Direito Administrativo, vol. I, Coimbra, Almedina, 2020, p. 65.

24 Isabel Celeste FONSECA, Direito Administrativo II, Roteiro Tedrico-Pritico, Braga, 2019, pp. 41-53.
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No entanto parece-nos uma posi¢io pouco aceitdvel no dominio da pritica
de atos desfavordveis, sob pena de violagio do principio da igualdade.

Tal problema agrava-se quando falamos na fundamentagio do ato. Tal
como refere Catarina Sarmento e Castro nos procedimentos automatizados
a fundamentagio corresponde a um “texto estandardizado que a mdquina

72 solugdo absolutamente

reproduz todas as vezes que seja chamada a decidir
consentinea com o artigo 1532, n® 3, do CPA, desde que nio haja redugio de
garantias dos particulares. Se tal situagio ¢ configurdvel no plano dos atos
vinculados, o mesmo nio se pode dizer relativamente aos atos discriciondrios
em que a respetiva fundamentagio deverd contemplar as particularidades do
caso concreto, explicando-se porque foi praticado o ato com determinado
contetido e nio com outro.

Ao nivel da produgio de prova, designadamente na fase instrutdria
reconhecemos a existéncia de algumas dificuldades que nio podemos olvidar.

Como ji referimos, todas as questes que apresentam margem de
apreciagio, revelam-se dabias em procedimentos automatizados, sobretu-
do no que respeita ao principio do inquisitério previsto no artigo 58¢ do
CPA. A ponderagio exigida por este principio saira francamente beliscada.
Como refere Paulo Otero “a insuficiéncia, desadequagio ou incompletude
da instru¢io administrativa, traduzindo-se numa deficiente ou amputada
ponderagio dos interesses relevantes para a decisio final, sendo passivel de
lesar o principio da prossecugio do interesse ptblico na sua articulagio com
o respeito pelas posi¢oes juridicas subjetivas revela-se atentatério do principio
da imparcialidade™.

Para além disso o CPA revela-se insuficiente na resposta dada relativa-
mente as regras relativas 4 documentagio das vérias diligéncias a realizar, uma
vez que apenas regula a documentagio em suporte papel, no artigo 642, n® 4.

No que contende com os problemas associados a prote¢io de dados,
por questoes de limitagoes, optamos por nio discorrer de forma desenvolvida
sobre a problemidtica, apenas referir que o artigo 22¢ do RGPD proibe as
decisdes administrativas totalmente automatizadas, salvo devido consenti-
mento do interessado. Trata-se de uma necessidade decorrente da celebragio

» Catarina Sarmento ¢ CASTRO, Administragdo Piblica e novas tecnologias..., op. cit., p. 84.

¢ Paulo oTERO, Direito do Procedimento Administrativo, vol. I, Coimbra, Almedina, 2016, p. 87.
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ou se a execugio de um contrato ou existir uma norma de Direito da Unido
Europeia na qual estejam previstas medidas adequadas para salvaguardar os
direitos, liberdades e legitimos interesses do titular dos dados, artigo 222,
ne 2, do RGPD.

Por fim, nio podemos deixar de referir, que no contexto de proce-
dimentos administrativos complexos, nos quais exista a prdtica de atos
interlocutérios, muitas vezes, a automaticidade torna a formacio do ato
instantinea, sendo o mesmo de dificil localiza¢do ou verificagdo. Tal situa-
¢do ocorre ji inimeras vezes no dominio do Direito Tributdrio, sendo que
no contexto de execugdes fiscais a Administragio Tributdria nio consegue
identificar atos, mesmo quando pedido pelo Tribunal.

Em suma, podemos afirmar que a utilizagio de um procedimento au-
tomatizado apresenta claras vantagens de eficicia, eficiéncia, economicidade,
nio obstante cria também indmeros constrangimentos aos direitos, liberdades
e garantias dos administrados.

Revela-se de extrema urgéncia uma revisio do CPA, e respetiva inclusio
da regulamentag¢io do procedimento automatizado.

Uma correta disciplina da automagio administrativa poderia, por
exemplo, contribuir para minorar os riscos de um acesso desigualitdrio e
discriminatério. Os procedimentos administrativos automatizados apresen-
tam, particularidades que nio resoliveis pelo CPA. Aconselha-se uma revisio
substancial, centrada em rela¢ées multilaterais da Administragio de cariz
predominantemente consensual.

3. Os desafios do uso da inteligéncia artificial no Processo
Administrativo — Do juiz humano ao juiz robot

Por outro lado, do ponto de vista da justi¢a administrativa, ao longo
do século XXI temos assistido a um aumento substancial da conflitua-
lidade, e, por conseguinte, da litigiosidade. Nessa esteira, verifica-se um
claro aumento do recurso aos tribunais. Face 2 escassez de meios materiais
e humanos na justiga estadual, excesso de formalidades e complexidade das
matérias objeto de litigio, as decises tornam-se cada vez mais morosas e
ineficientes.
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Face aos problemas diagnosticados, temos vindo a assistir a uma des-
materializagdo do processo. Em 2019 este processo intensificou-se nio sé no
dominio do processo civil”, em 2019 procedeu-se igualmente a uma verda-
deira desmaterializagio do processo administrativo. O Cédigo de Processo
dos Tribunais Administrativos foi objeto de alteragio com a Lei n® 118/2019,
de 17 de setembro, transitando o legislador de uma mera preferéncia pelo
processo eletrénico para uma efetiva desmaterializa¢do. Alids a epigrafe do
artigo 24° do CPTA era “realizagio de atos processuais” passando a ser,
posteriormente a alteragdo, “processo eletrénico” o que nio deixa qualquer
margem para davidas acerca da opgio legislativa.

Embora possamos identificar alguns problemas especificos que a au-
tomatizagio do processo poderd acarretar, nas diversas fases da tramitagdo
processual®®, optar por nio discorrer sobre os aspetos processuais, mas antes
as dificuldades substanciais de acesso a justica.

A desmaterializagdo processual acarreta evidentes vantagens® *°

20
nivel de custos, eficiéncia e tratamento equitativo das partes. Por um lado,
¢ evidente a diminui¢io de custos para o Estado que nio terd que fazer um
arquivo em papel e por outro lado, para o particular que se vé dispensado das
despesas inerentes as diligéncias presenciais. A informalidade resultante da
nio realiza¢io de atos presenciais conduz, por sua vez, a uma maior celeridade.

Outra vantagem que se pode apontar 2 justica digitalizada prende-se
com a publicidade e transparéncia dos processos. Tratando-se de uma justica
digital facilita o acesso as decisoes judiciais. As proprias audiéncias podem
ser facilmente disponibilizadas através de plataformas digitais.

Embora um sistema informatizado de justi¢a possa conduzir a exis-
téncia de indmeras vantagens nio podemos considerd-lo desprovido de
desvantagens, sobretudo no que respeita ao sistema garantistico.

O Decreto-Lei n® 97/2019, de 26 de julho, introduziu importantes alteragdes no dmbito da desmaterializagio,

ndo consistindo esta apenas em documentos eletrénicos mas através da previsdo de um sistema informdtica capaz

de realizar muitas mais tarefas, auxiliando o juiz na tomada de decisoes.

2 A este propésito vide Tiago SERRAO, “Processo eletrénico e agio administrativa: breves reflexdes”, Revista do

Ministério Priblico, n° 161, janeiro a margo de 2020, pp. 77-98.

» Jonh zeLEZNIKOW, “Can Artificial Intelligence and Online Dispute Resolution Enhance Efficiency and
ectiveness in Courts”, International Journal for Cour ministration, vol. 8, , p. 30.

Effect Courts”, International [ for Court Ad trat 1. 8,2017, p. 30

* Artur FLAMINIO ¢ Daniela MIRANTE, “A justica Administrativa digital: algumas questdes constitucionais”, in
AAVYV, Direito Administrativo e tecnologia, Coimbra, Almedina, 2021, pp. 182-183.
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Alguns desafios que podemos identificar na justi¢a automatizada, ji
foram expostos na primeira parte deste artigo como ¢ o caso do problema
da discriminag¢do no acesso aos meios eletrénicos e a dificuldade inerente ao
poder discriciondrio, designadamente na interpretagio e aplicagio de alguns
conceitos indeterminados.

Outros problemas sio exclusivos da dimensio processual.

O primeiro desafio que se impde ao juiz robot é¢ 0 acompanhamento de
todo o raciocinio juridico® (raciocinio indutivo, dedutivo e abdutivo). Ao
que se acresce o facto de a sentenga resultar de um processo hermenéutico,
com a necessidade de se estabelecer algumas analogias e raciocinios comple-
xo0s. A sentenga, ¢, pois, o resultado de uma ponderagio mental complexa,
dependente de capacidades humana e inimeras vezes implica pré conce¢oes
morais e éticas, mundividéncias®* que as mdquinas ndo tem. Existem fatores
externos, inerentes ao ser humano, designadamente as emogdes que contri-
buem para a prolagio de uma decisio justa, adequada e equitativa.

Outro desafio com que nos deparamos nesta sede relaciona-se com
a eventual legitimagio da privatizagio da justi¢a. Ndo esquegamos que as
principais plataformas existentes sio criadas e geridas por privados e irdo ser
disponibilizadas ao Estado para que o qualquer cidadio, parte num processo
posso ter acesso as mesmas. Tal situa¢do poderd desembocar numa excessiva
dependéncia técnica de privados e clara dificuldade em assegurar a seguranga
e prote¢do de dados dos particulares, podendo colocar-se questoes de ciber-
seguranga ou pirataria informdtica. Se tal problema assume relevincia nos
virios dominios da administra¢do publica, maior relevincia terd no dominio
da justica administrativa.

Outra questio prende-se com a necessidade de secretismo de alguns

atos processuais. Realizando-se os referidos atos a distincia, o acesso aos

*'Na Alemanha estd a ser desenvolvido um protétipo de software chamado ARGUMENTUM, que visa identificar,
analisar e recomendar de modo automatizado as estruturas de argumentagio juridica incorporadas na jurisprudéncia,
eletronicamente disponivel, do Tribunal Constitucional Federal Alemio (Bundesverfassungsgericht, BVerfG). Ver
Constantin HOUY et al., “Towards Automated Identification and Analysis of Argumentation Structures in the
Decision Corpus of the German Federal Constitutional Court”, in AAVV, 7th IEEE International Conference on
Digital Ecosystems and Technologies (DEST), 2013; C. HOUY et al., “ARGUMENTUM - Towards computersupported
analysis, retrieval and synthesis of argumentation structures in humanities using the example of jurisprudence”,
KI-2012: Poster.

> Katherine B. FORREST, “When Machines Can Be Judge, Jury, And Executioner: Justice In The Age Of Artificial
Intelligence”, World Scientific, 2021, p. xx.
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mesmos poderd apenas ser conferido aos intervenientes, mas nada garante
que alguém que tenha acesso a ligagdo nio possa ter conhecimento da mesma.

Uma preocupagio que também ¢ carreada pela automatizagio do pro-
cesso judicial ¢ o comprometimento do principio da imediagio. Este principio
revela uma importincia fulcral ao nivel da produgio de prova, contribuindo
que os elementos probatdrios recolhidos em sede de instrugio sejam fidedig-
nos. Trata-se da melhor forma de aproximar a realidade que se declara e a
realidade que efetivamente ocorreu. Em suma, este principio “providencia o
contacto direto entre o sujeito decisor (juiz) e o objeto da decisio, eliminando
fatores [que] pudessem representar interferéncias nessa relagio”.

O exemplo paradigmdtico deste tipo de situag¢io ocorre no dominio dos
depoimentos de parte, quando a prestagdo destes nio ¢ feita presencialmente,
até pode contender com o exercicio do direito de contraditério, impedindo-se
a contraparte de inquirir e solicitar esclarecimentos adicionais, o que poderd
comprometer a obten¢io da verdade material. Existem “particularidades (a
postura, o rubor, a inquietude, o olhar, a cadéncia do discurso e do gesto,
o tom de voz) que [a] presenga fisica pretende colher de uma forma global e
especialmente impressiva. A conexio a distincia proporciona, sob este ponto
de vista, uma visio empobrecida da realidade complexa que o depoimento
representa”*,

A prestagio de depoimento a distdncia condiciona a integridade da
informagio faculdade e por conseguinte a justi¢a da decisio final.

Outra dificuldade com que nos deparamos, prende-se com a diminu-
ta transparéncia no que contende com a distribui¢do de processos, sendo
um sistema automatizado permedvel a manipula¢ées. Hoje este problema
encontra-se minorado com a aplicagio “com as necessdrias adapta¢oes das
disposigoes dos artigos 2042, n® 2, e 2132 do Cddigo de Processo Civil, os
quais para além de exigirem transparéncia na distribui¢io, impoem ainda a
presenga de entidades que a asseguram.

Por fim, importa refletir sobre o risco de cristalizagio de jurisprudén-
cia, pois um procedimento automatizado uniforme, sem intervengio do juiz

3 Lucinda Dias da s1Lva, “Processo eletrénico e conexio a distincia”, iz AAVYV, Comentdrios ao Novo Codigo do
Procedimento Administrativo, vol. I, Lisboa, AAFDL Editora, 2018, p. 697 e ss.

** Lucinda Dias da s1Lva, “Processo eletrénico e conexdo a distincia”, op. cit., p. 707.
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capaz de aferir as particularidades do caso concreto, poderd conduzir a um
tratamento igualitdrio de questdes substancialmente diferentes.

Por outro lado, ao introduzirmos decisoes judiciais num software, este
decidird de acordo com as decisdes previamente obtidas, o que poderd impe-
dir o surgimento de decisdes inovadoras e uma jurisprudéncia cristalizada.

Por fim, surgem preocupagdes éticas® com a interveng¢io de um juiz
robot na prolagio de sentengas judicidrios, a qual estabelece um conjunto de
principios aplicdveis neste ambito®.

Com o mesmo propésito, em 2021, a Comissio emanou uma proposta
de regulamento para enquadramento legal da inteligéncia artificial a nivel
Europeu.

No ordenamento juridico Portugués ainda se denota uma escassa re-
gulamentagio neste 4mbito, pelo que impde-se a criagdo de uma entidade
independente que fiscalize, acompanhe e verifique a atuagio dos sistemas
de inteligéncia artificial, de forma a aferir se estes cumprem os padrdes sub-
jacentes a ética.

Em suma, podemos afirmar que urge a necessidade de enquadramento
legal da inteligéncia artificial no dominio da Administragio Publica, quer
no contende com a atividade procedimental automatizada, quer no que toca
a vertente adjetiva da matéria.

Deverd ser criado um corpo principiolégico adequado a nova realidade
tecnoldgica para que nio sejam descuradas as garantias dos cidadios.

Todos os desafios apontados justificam a existéncia de um diploma
normativo que estabeleca as condi¢des juridicas, éticas, procedimentais e
garantisticas da Administragdo digital.

¥ A este propésito vide, Maria DYMITRUK, “Ethical Artificial Intelligence in Judiciary”, Conference: 22nd International
Legal Informatics Symposium IRIS 2019: Salzburg, Austria, February 2019, conference paper.

36 Carta Etica Europeia sobre o uso de Inteligéncia Artificial nos Sistemas Judicidrios, disponivel em hetps://rm.coe.
int/ethical-charter-en-for-publication-4-december-2018/16808f699¢
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Morre jovem o que os Deuses amam

Em meméria da gentil Benedita Mac Crorie

0. As cidades como inimigas da Natureza: uma inevitabilidade?

Numa avaliagio intuitiva, a generalidade das pessoas nio terd duvidas
em afirmar que a cidade ¢ inimiga do campo, ¢ destruidora da Natureza e
aniquila o efeito apaziguante que esta tem. Na viragem do século XIX para
o século XX, ¢ publicado o romance péstumo de Eca de Queirds, 4 cidade
¢ as serras, no qual o magistral escritor, através do alter-ego Jacinto, louva
as virtudes da vida no campo e deprecia o frenesim da cidade. H4 algo de
retorno ao estado de Natureza quando se pensa na vida no campo e uma
imediata associagio 4 perda de paz interior no contexto da cidade. O tempo,
essa inestimdvel grandeza, evapora-se na cidade e agiganta-se no campo.

* Professora Associada da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa; Investigadora do Centro de Investigagio
de Direito Publico (CDP); Professora Convidada da Faculdade de Direito da Universidade Catdlica Portuguesa
(Porto). Enderego de correio electrénico: carlamadogomes@fd.ul.pt
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Numa perspectiva biocéntrica, parece evidente que as cidades cons-
tituem espago reconstruido a medida das necessidades humanas, com
inevitdvel destruicdo do meio ambiente anteriormente existente’. A cidade
¢ uma criagdo do homem e implica ocupagio do espago, que 7z zllo tempore,
era natural, ou seja, pré-existia®. O solo primordial, com os ecossistemas af
presentes, cursos de dgua e relevos naturais, ¢ moldado pelo engenho humano
para erigir polos de interac¢io social, normalmente com fins comerciais e/ou
defensivos — e desaparece nas suas caracteristicas essenciais.

Noticias como ursos vagueando em vilas no Alaska procurando comida
ou de tigres atacando pessoas em cidades do interior da India sio exem-
plos preocupantes de continuidades patoldgicas entre a cidade e o campo.
A expansio desordenada, por um lado, e os efeitos das alteragoes climdticas,
por outro lado, condenam irreversivelmente os habitats de certas espécies e
“aproximam-nas” das cidades, pondo em risco tanto pessoas como os seus
espécimes. No mesmo plano, estudos provam mutag¢oes em espécies de pds-
saros residentes em parques urbanos, devido a polui¢io sonora, e a taxa de
incidéncia de doengas respiratdrias aumenta entre cies e gatos em razio da
poluigio atmosférica de certas cidades’. A afectagio do solo e o desapareci-
mento da flora residente sdo as consequéncias mais imediatas, com efeitos
perniciosos como desmatamento, erosio, contaminagao de dguae atmosfera,
concentragio de emissdes de CO2 (ilhas de calor). Em contrapartida, virios

! No Direito portugués, a Lei n° 11/82, de 2 de Junho (hoje revogada pela Lei n° 22/2012, de 13 de Maio, com as
alteragoes introduzidas pela Lei ne 39/2021, de 24 de Junho), que acolhia o regime de criagio e extingdo das au-
tarquias locais e de designacio e determinagio da categoria das povoagoes, estabelecia no artigo 13° em regra, que
“Uma vila sé pode ser elevada a categoria de cidade quando conte com um néimero de eleitores, em aglomerado
populacional continuo, superior a 8000 e possua, pelo menos, metade dos seguintes equipamentos colectivos:
a) Instalagoes hospitalares com servico de permanéncia; b) Farmdcias; ¢) Corporacio de bombeiros; d) Casa de
especticulos e centro cultural; ) Museu e biblioteca; ) Instalagdes de hotelaria; g) Estabelecimento de ensino pre-
paratorio e secunddrio; h) Estabelecimento de ensino pré-primério e infantdrios; i) Transportes ptblicos, urbanos e
suburbanos; j) Parques ou jardins publicos”. A Lei n® 22/2012 revogou a Lei n® 11/82 e até hoje permanece o vazio
legal sobre os critérios de elevagdo de povoagdes a cidades. Antes das elei¢oes autdrquicas de 2021, o tema voltou
a ser debatido - informagio disponivel em https://www.dn.pt/politica/com-autarquicas-a-porta-ps-propoe-repor-
-lei-que-eleva-vilas-e-cidades-13892714.html -, mas até agora sem resultados.

% Na formulagio do Oxford Dictionary, a Natureza corresponde a “The phenomena of the physical world collecti-
vely, including plants, animals, the landscape, and other features and products of the earth, as opposed to humans
or human creations”.

* Informagio disponivel em http://gl.globo.com/sao-paulo/respirar/noticia/2011/04/poluicao-tambem-afeta-
-saude-dos-animais-em-sp.html
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estudos recentes provam que as cidades estdo a atrair mais abelhas e abelhoes
do que o campo*.

H4 cidades com um entorno natural tdo exuberante — o exemplo
ébvio ¢ o Rio de Janeiro, mas outras cidades, como Tampa (nos EUA) ou
Londres (no Reino Unido) figuram nas listas de cidades mais arborizadas
do mundo® — que quase esquecemos que sio centros urbanos. No entanto,
se certas cidades estdo naturalmente miscelaneadas com componentes am-
bientais naturais (como algumas cidades mediterrinicas ou alpinas), a grande
maioria como que encastra espagos verdes no seu seio, criando “pulmoes”
(Lisboa e Monsanto; Nova Iorque e o Central Park). E nesta sede que se coloca
a equagdo: a cidade na Natureza ou a Natureza na cidade®?

Justamente, numa perspectiva antropocéntrica, a cidade nio ¢ for-
¢osamente inimiga da Natureza, antes pode ser uma continua¢io de um
espago humanamente dominado — Melosi até constrdi o seguinte silogis-
mo: “Humans are natural / Humans build cities / Cities are natural”. E, de
resto, pouco contestado — e até afirmado, por exemplo, na Lei de Bases do
Ambiente portuguesa (Lei n° 19/2014, de 14 de Abril) — que a paisagem,
natural e construida, faz parte da lista de componentes ambientais naturais
[artigo 102, alinea f)]”. O conceito de “infraestruturas verdes”, que cultiva a
implantagio de elementos naturais em edificios e espagos publicos comega
a fazer parte de certas paisagens urbanas, como os raingardens de Roterdio
ou os green roofs de Londres. E o esverdear das cidades®.

Correntes como a Ecologia Urbana, o subramo da Ecologia que lida
com a interac¢io entre flora, fauna e pessoas no contexto urbano ou ur-
banizdvel, e instrumentos como as Solug¢oes baseadas na Natureza — do
anglosaxénico “Nature based Solutions (NbS)”, definidas pela Unido
Internacional para a Conservagdo da Natureza (IUCN) como “as ac¢des

* Informago disponivel em https://www.wilder.pt/historias/cidades-estao-a-atrair-mais-abelhas-e-abelhoes-que-o-campo

5 Cf. “Which city has the most trees?”, The Guardian, Novembro de 2019 (com base numa pesquisa desenvolvida
pelo MIT utilizando um critério de percentagem de 4rea da cidade ocupada por drvores) — informagio disponivel
em https://www.theguardian.com/cities/2019/nov/05/green-streets-which-city-has-the-most-trees

o Drago xos, “Nature in the city or the city in nature?”, Urbani Izziv, vol. 19, n° 2, 2008, pp. 129 e ss., disponivel em
https://www.jstor.org/stable/249060372seq=1 [12.06.2022].

7 No sentido de que a paisagem pertence a0 foro do Direito do Patriménio Cultural, Carla Amado GoMEs, Introdugio
ao Direito do Ambiente, 5* ed., Lisboa, AAFDL Editora, 2022, pp. 41-42.

8 Cf. Chi Yung jim e Puay Yok TAN, Introduction to green city: idea and ideal, Singapore, Springer, 2017, passim.
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destinadas a proteger, gerir sustentavelmente e restaurar ecossistemas natu-
rais ou modificados, que enfrentam desafios sociais maiores (como gestio
da dgua, alimentagio, alteragdes climdticas, efectiva e adaptativamente, pro-
videnciando simultaneamente qualidade de vida humana e beneficios para
biodiversidade” — sio tentativas de conciliar a artificialidade citadina com
a naturalidade campestre.

Mas serdo concilidveis?

1. A animosidade entre a cidade e a Natureza

Porque a cidade precisa de destruir Natureza para se implantar ou ex-
pandir, a maior barreira a essa realizagdo seria a atribui¢o de personalidade a
componentes ambientais como rios ou florestas. Se na Europa esta afirmagio
pode provocar um sorriso — de complacéncia ou desdém —, um Estado como
o Equador reconhece direitos 4 Natureza no plano constitucional (artigo 719),
e a jurisprudéncia j4 por diversas vezes sancionou este entendimento’’. No
Equador, precisamente, o Tribunal Constitucional reconheceu, em 2018,
ao rio Vilcabamba um direito a integridade'' e, na Colémbia, o Supremo
Tribunal de Justi¢a afirmou, no mesmo ano, a Amazdnia colombiana como
sujeito de direitos'. Fora da mundividéncia latino-americana, na Nova
Zelandia, uma lei de 2017 atribuiu personalidade juridica ao rio Whanganui,
e essa medida teve eco na India (o rio Ganges passou a ter direitos) e também
no Bangladesh (onde foi reconhecida personalidade juridica a todos os rios
do pais)". E hd até autores que defendem a personaliza¢io dos componentes

? Informagio disponivel em https://www.iucn.org/commissions/commission-ecosystem-management/our-work/
nature-based-solutions

1" Mihnea TaNAsEscU, “The rights of nature: the making of an idea”, International Journal of Environmental
Studies, 2013, disponivel em https:// www.tandfonline.com/doi/abs/10.1080/00207233.2013.845715. [12.06.2022].
! Acérdio de 28 de Margo de 2018, sentenga 018-22-SIS-CC, caso 032-11-1S, disponivel em http://files.harmonywi-
thnatureun.org/uploads/upload659.pdf [12.06.2022].

12 Acérdio de 5 de Abril de 2018, proc. T1100122030002018-00319-01, disponivel em http://consultajurispru-
dencial.ramajudicial.gov.co:8080/WebRelatoria/csj/index.xhtml [12.06.2022]. Sobre o tema, Paola Villavicencio
CALZADILLA, “A paradigm shift in courts view on nature: the Atrato river and Amazon basis cases in Colombia”,
LEAD: Law Environment and Development Journal, vol. 15, n° 1, 2019, pp. 49 e ss., disponivel em http://www.
lead-journal.org/content/19049.pdf. [12.06.2022].

13 Cf. Mihnea TANASESCU, When a river is a person: from Ecuador to New Zealand, Nature gets its day in court,
2017, disponivel em https:// editions.lib.umn.edu/openrivers/article/when-a-river-is-a-person-from-ecuador-to-
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ambientais e do ecossistema em geral, propugnando um direito a nio serem
“usados™,

Esta via ¢é duvidosa, 4 luz dos parimetros juridicos tradicionais, e pe-
rigosa, por absolutizar direitos de realidades que nio tém capacidade para os
exercer por si s6s, nem forma de cumprir deveres (inerentes a direitos), além de
colocar elementos da Natureza no mesmo patamar que as pessoas, tornando
a ponderagio de bens impossivel (v.g., o desvio de um rio necessdrio para
salvaguardar a integridade de uma comunidade seria ilegitimo por violar a
integridade do rio). O Direito do Ambiente, realidade emergente desde finais
dos anos 1960, nio precisa, em minha opiniio, de ir tio longe.

O estabelecimento de condicionantes de uso em determinadas dreas
(v.g., Reserva Ecoldgica Nacional, REN; programas especiais de protecgio
da orla costeira) ou relativamente a determinados animais (v.g., lobo ibérico;
baleias) e plantas (v.g., sobreiro; florestas tropicais), ou mesmo habitats (v.g.
Rede Natura 2000; zonas himidas protegidas pela Convengao de Ramsar)
que podem atingir a proibi¢io de caga, pesca, abate, circulag¢io, tem sido a
via seguida pelos instrumentos de Direito do Ordenamento do Territério
com vocagdo ambiental — sendo certo que este Direito ¢ de surgimento
ainda mais recente do que o Direito Ambiental, datando os primeiros diplo-
mas do infcio da década de 1980". Um dos principios que o pautam ¢ o do
“respeito pelo adquirido™, que significa que os primeiros planos aprovados,
jd na década de 1990, absorveram a realidade fisica transformada tal como
a encontraram, limitando-se a estabelecer condicionamentos de entio em
diante. Ou seja, a Natureza nio se consegue impor a cidade construida por
razdes estritamente juridicas, podendo no entanto ser, por um lado, confor-
madora da configuragio de certos espagos urbanos — a figura da Estrutura

Ecolégica Municipal ¢ acolhida no Regime Juridico dos Instrumentos de

-new-zealand-nature-gets-its-day-in-court/. [12.06.2022].

' Veja-se a obra de Jan G. rarros, The right of non use, Oxford, Oxford University Press, 2012.

15 Vitor camros, “O ordenamento do territério em Portugal: uma perspectiva genealdgica”, ICS Working Papers,
2015, p. 17, disponivel em https://www.researchgate.net/publication/287984002_O_ordenamento_do_territo-
rio_em_Portugal uma_perspetiva_genealogica. [12.06.2022].

1¢Q principio tem sede expressa no artigo 60° do Decreto-Lei n® 555/99, de 16 de Dezembro (com tltima alteragio
pela Lei ne 118/2019, de 17 de Setembro: Regime Juridico da Urbanizagio e Edificagdo). Sobre este ponto, veja-se

Pedro Moniz LoPES, O existente tem direitos? Uma andlise normativa do destino da edificagio consumada, Relatério
de Mestrado (FDUL), 2006/2007, policopiado, passim.
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Gestio Territorial (Decreto-Lei n2 380/99, de 22 de Setembro, na versio dada
pelo Decreto-Lei n° 80/2015, de 14 de Maio), bem assim como no Decreto
Regulamentar n® 15/2015, de 19 de Agosto'” — e, por outro lado, obstéculo
a sua expansio, caso os valores ambientais se sobreponham aos objectivos
urbanfsticos.

2. A animosidade entre a Natureza e a cidade

Se ¢ verdade que os valores ambientais nio justificam a destrui¢do
de uma cidade e a reposigio do “estado de Natureza” que lhe pré-existiria,
jd a forca dos eventos naturais — nomeadamente, climdticos — pode levar
a0 abandono de uma cidade. Recorde-se o caso da capital da Guatemala,
Antigua, alterada em virtude da proximidade de um vulcio mortifero
(mas que subsiste como mem©ria histérica turistica) ou, mais impressivo, o
anuncio, recente, do abandono da cidade capital da Indonésia, Jakarta, onde
residem 2.100 bilides de pessoas, em razio da perspectiva de submersio do
seu territdrio em 95% em 2050.

A animosidade da Natureza, insuflada pelas alteragées climdticas, re-
lativamente aos empreendimentos humanos — cidades incluidas — jd levou
até ao desdobramento da avalia¢io de impacto ambiental (AIA) numa se-
gunda dimensio. Com efeito, a AIA nasceu, nos EUA como metodologia
de ponderagio preventiva dos efeitos de certos projectos no ambiente — e
assim se transmitiu ao ordenamento da Unido Europeia. O furacio Sandy,
que devastou a costa de Nova Iorque em 2012, levou a que, na reconstru-
¢do, fossem ponderados os impactos dos projectados efeitos climdticos no
edificado a reconstruir, nomeadamente em termos de aproximagio da costa,

7Nos termos do artigo 132 do Decreto Regulamentar n® 15/2015, de 19 de Agosto: “1. A estrutura ecolégica municipal
¢ constituida pelo conjunto de dreas que, em virtude das suas caracteristicas biofisicas, culturais ou paisagisticas, da
sua continuidade ecolégica e do seu ordenamento, tém por fungo principal contribuir para o equilibrio ecolégico
€ para a protegio, conservagdo € valorizagio ambiental e paisagistica dos espagos rusticos e urbanos. 2. A estrutura
ecoldgica municipal ¢ identificada e delimitada nos planos diretores intermunicipais ou municipais, em coeréncia
com a estrutura regional de protegio e valorizagio ambiental definida nos programas regionais, e com as orientagoes
contidas nos programas setoriais e especiais que contribuam para os objetivos definidos no ntimero anterior. 3. A
estrutura ecolégica municipal identificada e delimitada é desenvolvida e concretizada nos planos de urbanizagio
e de pormenor. 4. A estrutura ecoldgica municipal incide nas diversas categorias de solo rustico e de solo urbano
com um regime de uso do solo adequado as suas caracteristicas e utilizagdes, nio constituindo uma categoria de
uso do solo auténoma”.
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em razdo das previsdes de subida do nivel das d4guas. A directiva europeia da
AIA, revista em 2014'%, consagra este desdobramento, que gerou a chamada
“ATA reversa”.

Alheia a esta alteragio mas sensivel ao fenémeno das alteragdes climdti-
cas, a Estratégia Municipal de Adaptagio as Altera¢des Climdticas de Lisboa
(EMAAC 2017)" altera a cota de construgio na zona da Expo, aumentando
a altura de construgio em razio da projectada subida do nivel das dguas
(do Tejo). Se a adaptagio preventiva ¢ facilmente assimildvel pela comuni-
dade, ji o deslocamento, por interferir com hébitos de vida, gera resisténcia.
Recordem-se as declaragoes do Ministro do Ambiente na sequéncia das inun-
dagbes nas margens do Mondego, aquando da passagem da tempestade Elsa,
anunciando a deslocaliza¢io de algumas povoagdes, nomeadamente da vila
de Ereira, que rapidamente reformulou, em razio da reacgio irada da popu-
lagdo. Infelizmente, o futuro mais ou menos préximo poderd configurar essa
solugdo como inevitdvel, em Portugal como noutras partes do mundo (v.g.,
nas ilhas do Pacifico ou na cidade de Veneza, onde jd se coloca o problema
dos deslocados climdticos).

3. A conciliagio entre a cidade e a Natureza

As estatisticas da Organizagio das Nag¢des Unidas revelam uma ten-
déncia de concentragio crescente da popula¢io mundial nos centros urbanos,
com valores que superavam os 54% em 2014, e que se espera atingirem os
2/3 até 2050, razdo pela qual a gestdo destes espagos ¢ vista como um dos
principais desafios do século XXI.

Na verdade, a visdo que assenta em que os centros urbanos, dominados
pela tecnologia e plenos de infraestruturas, podem existir e evoluir indepen-
dentemente dos ecossistemas € cada vez mais posta em causa. Ao contrdrio, vai

'8 Pela Diretiva 2014/52/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de abril de 2014, que altera a Diretiva
2011/92/UE relativa a avaliagio dos efeitos de determinados projetos publicos e privados no ambiente.

' Informagio disponivel em https://www.lisboa.pt/fileadmin/cidade_temas/ambiente/qualidade_ ambiental/
documentos/EMAAC_2017.pdf [12.06.2022].

% Informagio disponivel em https://news.un.org/en/story/2014/07/472752-more-half-worlds-population-now-
-living-urban-areas-un-survey-finds.
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pontificando a ideia de que as cidades sdo sistemas abertos e dindmicos que
dependem dos ecossistemas e dos seus componentes para assegurar, a longo
prazo, condi¢oes de vida, satide e bem-estar aos seus residentes. Nio estd em
causa, unicamente, o seu relacionamento com os ecossistemas externos, ou
seja, a forma como as cidades interagem com a realidade ambiental para l4 do
seu rajo de influéncia (incluindo as zonas de periferia, designadas “periurba-
nas”), mas também a capacidade de identificarem, valorizarem e preservarem
os servigos ecossistémicos af existentes — os “servigos ecossistémicos urbanos”,
entenda-se, os beneficios que as pessoas retiram direta ou indiretamente, de
forma gratuita ou nio, de ecossistemas localizados em zonas desenvolvidas

«

ou de elevada densidade habitacional, incluindo os “espagos verdes ¢ azuis”
(parques, jardins, loteamentos, florestas urbanas, rios e lagos) *'.

Especificamente sobre a identificagdo destes servigos, 0 Manual TEEB
para as cidades — FEcosystem Services in Urban Management™ — agrega-os
em quatro categorias relevantes: de provisio; regulagio; suporte natural; e
suporte cultural. A importincia destes diferentes servicos varia de cidade
para cidade: pense-se em que a contengdo de eventos extremos (com certos
habitats naturais a actuarem como barreiras contra cheias, tempestades, fu-
racoes e deslizamentos de terras) pode ser essencial para uma cidade costeira,
a0 passo que o sequestro de carbono servird melhor uma cidade ameagada
pela poluigdo atmosférica®.

A infiltragio de elementos “naturais” na cidade pode dar-se, muito
esquematicamente, através de duas modalidades — eventualmente cumula-
tivas: i) a abertura de clareiras verdes dentro da cidade, sejam parques, hortas,
jardins verticais ou telhados ajardinados; e/ou, ii) a recuperagio de zonas
urbanizdveis ou industriais nas periferias.

7) Quanto mais dentro do miolo da cidade se estiver, mais dificil é cati-
var os proprietdrios — sobretudo se privados — para uma diferente afectagio da

! Erik GOMEZ-BAGGETHUN e David BARTON, “Classifying and valuing ecosystem services for urban planning”,
Ecological Economics, vol. 86, 2013, p. 236. Também a propésito dos diferentes usos do solo que “geram” estes ser-
vigos, Dagmar HAASE ¢z al., “A quantitative review of urban ecosystem service assessments: concepts, models and
implementation”, Ambio, vol. 43, n® 4, 2014, pp. 413-414, disponivel em https://link.springer.com/article/10.1007/
$13280-014-0504-0 [12.06.2022].

2 TEEB Manual for cities, 2011, pp. 3 e 4, disponivel em content/uploads/Study%20and%20R eports/Additional %20
Reports/Manual%20for%20Cities/ TEEB%20Manual%20for%20Cities_English.pdf [12.06.2022].

> Erik GOMEZ-BAGGETHUN e David BARTON, “Classifying and valuing...”, op. cit., p. 236.
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sua propriedade, pois a op¢do construtiva serd sempre mais lucrativa. Acresce
que a “libertagdo” de espagos urbanizados para estruturas verdes, para ter
alguma expressio e impacto como estrutura de mitigagdo de emissoes, deve
assumir algum relevo espacial, o que implicard uma alteragio sensivel no de-
senho da urbe, com eventuais demoli¢des. Uma politica ptblica consistente
com a necessidade de promover a satide e enfrentar as alteragoes climdticas
deverd presidir 4 destinagio dos espagos da cidade, bem assim como a regular
a circulagdo automdvel, a tornar o edificado e os equipamentos urbanos mais
eficientes do ponto de vista energético, a garantir a recolha de residuos e a
sua valorizagio e reciclagem.

A experiéncia de Roterddo, cidade intensamente industrial e comercial,
¢ um bom exemplo de reconversio urbanistica através da metodologia de in-
trodugio de servigos baseados na Natureza (NBS). A cidade, litoral e muito
permedvel a subida do nivel das 4guas, fomentou um plano de captagio de
dgua da chuva (para evitar inundagdes) que passa, entre outras medidas, pela
instalagdo de telhados (130 000 m?) e fachadas verdes, plantagdo de zonas
verdes que absorvem dgua, abertura de canais de escoamento de dgua (blue
and green corridors)**.

Deve notar-se que o termo “green infrastructure” assume um signi-
ficado mais amplo do que este que estou aqui a conferir-lhe. Na verdade, o
greening da cidade nio se prende apenas com a colonizagio dos espagos por
elementos naturais — dgua; drvores; zonas hiimidas; substitui¢io de plantas
tradicionais por vegetagdo menos consumidora de 4gua — mas também com
a introdugio de solugdes de mitiga¢do e adaptagio, no plano das alteragoes
climiticas — painéis solares; substitui¢io de limpadas por [impadas LED;
substituigdo de janelas e portas por solugdes mais energeticamente eficientes.

Segundo Foster, Lowe e Winkelman, “[a]s abordagens de infraestrutura
verde ajudam a alcangar as metas de sustentabilidade e resiliéncia em uma
série de resultados, além da adaptagdo climdtica. Os beneficios de adaptagio
climdtica da infraestrutura verde geralmente estio relacionados com a sua
capacidade de moderar os impactos de precipitagdes ou temperaturas extre-
mas. Os beneficios incluem melhor gestdo do escoamento de dguas pluviais,
reducio de incidentes de transbordamentos combinados de tempestades e

* Informagio disponivel em https://oppla.cu/rotterdam-nbs-building-waterproof-city
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€sgotos, captura e conservagao de dgua, prevengao de inundag(’)es, protegao
contra tempestades, defesa contra a elevagio do nivel do mar, acomodacio de
riscos naturais (por exemplo, realocagdo de virzeas) e temperatura ambiente
reduzida e efeitos de ilha de calor urbano. A Agéncia de Protegdo Ambiental
dos EUA (EPA) também identificou a infraestrutura verde como contribuindo
para a melhoria da sadde humana e da qualidade do ar, menor consumo de
energia, maior armazenamento de carbono, aumento da drea dos habitats
de vida selvagem e espagos de lazer, e inflagdo de valores do solo até 30%7%.

A Uniio Europeia tem trabalhado o conceito de NbS, estreitamen-
te ligado a0 mdbil de reconversio energética e de incremento de eficiéncia
energética de equipamentos e edificios. O Relatério Towards an EU research
and innovation policy agenda for nature-based solutions € re-naturing cities*®
frisa as vantagens de mimetizar solugdes naturais para tornar as cidades mais
resilientes, aproveitando a crescente sensibilizagdo dos cidados para a impor-
tincia da protec¢io do ambiente e gerando novas oportunidades de negécio.
A recuperagio de zonas abandonadas, com beneficio para pessoas e ecossiste-
mas, ¢ um dos cendrios apontados no relatério, uma vez que se parte do zero
em termos de ocupagio de espago. O estudo sublinha também a importincia
das NbS para fins de mitiga¢io (sequestro natural de carbono) e adaptagio
as alteragdes climdticas (barreiras naturais contra cheias). O financiamento
destas solugdes ¢é feito com recurso ao Programa Horizon 2020.

O Projecto Urban GreenUp*, concluido em Maio de 2022, constitui
a primeira concretizagio deste objectivo. Ao abrigo do projecto, trés cidades
europeias assumiram-se como pioneiras e sede da experiéncia (Valladolid,
Liverpool e Izmir) e outras duas (Ludwigsburg e Mantova) vio seguir as
pisadas, tentando replicar e aprofundar os resultados obtidos. A ideia ¢ ex-
pandir o modelo a cidades nio europeias (Medellin, Chengdu e Quy Nhon).
Os resultados obtidos pelas trés primeiras serdo agora objecto de andlise.

 Josh FOSTER, Ashley LOWE, Steve WINKELMAN, The Value of Green Infrastructure for Urban Climate Adaptation,

2% Final report of the Horizon 2020 expert group on “Nature-based solutions and re-naturing cities”: (full version),
disponivel em https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/fb117980-d5aa-46df-8edc-af367cddc202
[12.06.2022].

*” Informagio disponivel em https://cordis.europa.eu/project/id/730426.
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i) A segunda via de esverdeamento das cidades — e a que mais acentua
a continuidade fisica com a Natureza — ¢ a recuperagdo das suas extremas,
industriais ou habitacionais, para o “lado verde”, construindo cinturas ver-
des. A afectagio do solo que foi fruto de ocupagio industrial a fins agricolas
promove solugdes interessantes do ponto de vista do abastecimento da cida-
de, mas pode envolver operagoes de descontaminagio complexas e de custo
avultado, com obrigagio de suportagdo incerta®®. A nova directiva renovéveis
(Directiva 2018/2001, de 11 de Dezembro) aponta para uma recuperagio de
brownfields para cultivo de biocombustiveis de segunda geragdo, uma vez que
a eventual contaminagio dos materiais nio terd aqui efeitos perniciosos para
a satde humana. O cultivo de bosques nestas dreas pode ser uma outra opgio
menos onerosa ¢ igualmente relevante da perspectiva ambiental.

De acordo com o estudo da Agéncia das Nagdes Unidas para a
Alimentagio Guidelines on urban and peri-urban forestry”, florestas urba-
nas sio “redes ou sistemas que compreendem todas as florestas, grupos de
drvores e drvores individuais localizadas em 4reas urbanas e periurbanas;
incluem, portanto, florestas, drvores de rua, drvores em parques e jardins e
drvores em zonas abandonadas. As florestas urbanas sio a espinha dorsal da
infraestrutura verde, unindo as dreas rurais e urbanas e melhorando a pegada
ambiental da cidade”. Na construg¢io da cintura verde, interessa sobretudo
considerar a floresta periurbana, que apesar de competir com usos edifica-
térios do solo, tem beneficios para a satide humana no plano da atenuagio
da polui¢do atmosférica, neutraliza o efeito ilha de calor gerado pela cidade,
previne a erosio, promove a biodiversidade, ganha especial relevo na regulagio
dos ciclos da 4gua. Para além disso, incrementa o convivio dos membros da
comunidade e pode ser palco de iniciativas de educagdo ambiental.

Enfim, importante ¢ que se alivie a cintura urbana, se esverdeie o en-
torno da cidade, promovendo espagos de lazer e de refor¢o das qualidades dos
componentes ambientais naturais, contendo a opressio do betio e gerando
espagos de satde e convivio.

28 Cf. Carla Amado GOMEs e Luis BATISTA, Reconversio de solos urbanos e cidades alimenticiamente sustentdveis: o
problema da descontaminagio de solos para fins agricolas, Lisboa, AAFDL Editora, 2019, passim.

# F. sALBITANO (coord.), Guidelines on urban and peri-urban forestry, FAO, 2016, p. 2, disponivel em http://agris.
fao.org/agris-search/search.do?recordID=XF2017001603_[12.06.2022].
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4. Portugal e a reconquista das cinturas urbanas

A Lei de Bases dos Solos, Ordenamento do Territério e Urbanismo
(Lei n° 31/2014, de 30 de Maio, com tltima alteragio pela Lei ne 52/2021,
de 15 de Junho = LBSOTU) visa implementar a reversio da l6gica expansio-
nista das dreas edificdveis, presente em quadros juridicos anteriores. O solo
urbano, nos termos deste diploma, ¢ apenas o que estd “total ou parcialmente
urbanizado ou edificado e, como tal, afeto em plano territorial 4 urbanizagio
ou a edificagdo” [artigo 102, n° 2, al. b) da LBSOTU], passando o solo ristico
a constituir uma categoria residual. Esta op¢do permite induzir contengio
na conquista de solos ridsticos para constru¢io e, em contrapartida, apostar
no aproveitamento de espagos dentro da cidade, através da densificagio em
altura e da reabilita¢do de edificios existentes.

Na expressio de Carlos LOBO, a opgio da LBSOTU significa “que
todo o solo que nio seja urbano serd rustico até que seja viabilizada a sua
edificagio ou urbanizagio. Essa decisio caberd aos decisores municipais,
salvaguardadas as devidas condi¢des, maxime, a inexisténcia de restrigoes
de interesse publico e a respectiva sustentabilidade financeira e justificagio
econémica. Essa reclassificagdo dependerd da aprovagio de plano de pormenor
ou de urbanizagio, condicionada ao desenvolvimento de um programa estrito
de execu¢io™’. A LBSOTU pretende alavancar uma profunda reafectagio
de solos periurbanos, nos quais nio seja possivel ou desejivel a concretizagio
de operagoes urbanisticas anteriormente viabilizadas pelo plano.

Assim, e em espelho com a manutengio como rustico de todo o solo
nio urbano, nos termos do artigo 822, n° 3, da LBSOTU: “Nos procedimen-
tos de elaboragio, alteragdo ou revisio de planos territoriais a que se refere o
numero anterior, os terrenos que estejam classificados como solo urbanizavel
ou solo urbano com urbanizagio programada, mantém a classificagio como
solo urbano para os efeitos da presente lei, até ao termo do prazo para exe-
cugdo das obras de urbanizagio que tenha sido ou seja definido em plano de

* Carlos Batista LoBO, “O Novo Modelo de Regulagio Econdmica do Solo, do Ordenamento do Territério e do
Urbanismo”, Dossier: A nova lei de bases do solo, do ordenamento do territério e do urbanismo (Lei ne 31/2014,
de 30 de Maio), E-priblica, n° 2, 2014, pp. 82-83, disponivel em https://www.fd.uc.pt/~fpaula/pdf/novidades_ju-
Tho14.pdf [12.06.2022].
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pormenor, por contrato de urbanizagio ou de desenvolvimento urbano ou
por ato administrativo de controlo prévio”. Ou seja, se perderem o potencial
edificatério que traziam, nomeadamente por caducidade do prazo de execugio
dos empreendimentos projectados, poderio voltar a condigdo de solo rustico.

Este “retorno ao estado de natureza” deverd ser apelativo para os pro-
prietdrios. A LBSOTU prevé que lhes possam ser atribuidas compensagdes
caso reconvertam as potencialidades edificatérias dos seus terrenos em uti-
lizagc’)es mais ecologicamente orientadas, compensagOes essas que podera’lo
advir do pagamento de servigos ambientais que os seus terrenos passem a
fornecer pelo Fundo municipal de sustentabilidade criado pelo artigo 622,
n° 4, da LBSOTU (e que deve ser operacionalizado por cada municipio, de
acordo com as suas caracteristicas)’’. Como explica Fernanda Paula Oliveira,
a questio de saber se um proprietdrio de solo rustico pode ser remunerado
pelas externalidades positivas produzidas pelo seu terreno ganha hoje acuidade
€ merece resposta positiva.

Todavia, cumpre saber o que constitui valor acrescentado para efeitos
de remuneragio, ou seja, o que se traduz numa benfeitoria necessdria (dever
associado a fungio social da propriedade rustica) ou voluptudria (poder de
incrementar a qualidade dos servicos ambientais produzidos), pois s6 a se-
gunda deve ser remunerada. Como escreve a Autora citada, “ndo sio todos
os usos nem todas as inibi¢des a dar lugar a esta possibilidade, devendo o
legislador explicitar, de forma clara, os usos correntes admitidos nestes so-
los (ndo remunerdveis) os quais, uma vez identificados, permitem o cdlculo
de uma compensagio 4 pagar pelo proprietdrio sempre que seja autorizado
(por plano ou licenga) a realizar um uso mais remunerador (nomeadamente,
o edificatério) e, em contrapartida, o cdlculo de uma compensagio a rece-
ber pelo proprietdrio sempre que ele leve a cabo um uso ambientalmente
mais adequado, que pode ser ou nido compativel com os usos correntes”.
Neste contexto, Fernanda Paula Oliveira apela 4 constituigio de um “fundo

31 Sobre este fundo, veja-se Carla Amado GoMES, “Os fundos municipais para a sustentabilidade ambiental e urba-
nistica”, 7z Fernanda Paula Oliveira (coord.), Actas do I Congresso de Direito do Urbanismo, Coimbra, Almedina,
2019, pp. 97 e ss.

* Fernanda Paula oLIVEIRA, “A utilizagio do solo rastico (ndo urbanizdvel)”, 7z Suzana Tavares da Silva (coord.),
Desafios Actuais em Matéria de Sustentabilidade Ambiental e Energética, Coimbra, Almedina, 2017, pp. 271 e ss., 287.
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eco-perequativo”

’, que pode rever-se, pelo menos parcialmente, no Fundo
de Sustentabilidade a que j4 aludimos.

Este esquema de reconversio fundidria faz todo o sentido se lermos
conjugadamente o artigo 2¢ —“Constituem fins da politica publica de solos,
de ordenamento do territério e de urbanismo: a) Valorizar as potencialida-
des do solo, salvaguardando a sua qualidade e a realizagdo das suas fungoes
ambientais, econdmicas, sociais e culturais, enquanto suporte fisico e de
enquadramento cultural para as pessoas e suas atividades, fonte de matérias-
-primas e de produg¢io de biomassa, reservatério de carbono e reserva de
biodiversidade™ a alinea a) do n° 2 do artigo 3° — na qual se apela “a pre-
serva¢io de recursos naturais, a salvaguarda da capacidade de produgio dos
ecossistemas a longo prazo e da biodiversidade, do equilibrio biolégico, do
clima e da estabilidade geoldgica, harmonizando a vida humana e o ambien-
te”; e ainda o artigo 132, n° 2 (todos da LBSOTU), do qual decorre que “Os
proprietdrios do solo rastico tém o direito de utilizar os solos de acordo com
a sua natureza, traduzida na explora¢do da aptidio produtiva desses solos,
diretamente ou por terceiros, preservando e valorizando os bens culturais,
naturais, ambientais e paisagisticos e de biodiversidade”.

Tendo em consideragio estas novas oportunidades abertas pela
LBSOTU — que deverio merecer apoio consistente das autoridades muni-
cipais —, o cendrio de esverdeamento dos limites periurbanos das cidades
¢ menos lirico do que poderia pensar-se hd alguns anos. Todavia, devo
sublinhar que a contrapartida do pagamento de servigos ambientais que
deverd alavancar a reconversio das periferias urbanas em Portugal estd algo
comprometida, pelo menos temporariamente, uma vez que o recenseamento
do tipo de servigos ambientais que Portugal oferece estd por fazer, e bem
assim a contabilizagio dos valores agregados. A Resolugio do Conselho de
Ministros n® 55/2018, de 7 de Maio, que aprova a Estratégia Nacional da
Conservagio da Natureza e Biodiversidade 2030 enaltece a importincia de
implementagio destas contrapartidas mas reconhece o insuficiente conheci-
mento que temos das suas caracteristicas e potencial, bem como a imperiosa
necessidade de se proceder a um levantamento exaustivo.

 Fernanda Paula oLIVEIRA, “A utilizagdo...”, op. cit., p. 287.
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J4 a “invasio” massiva do espago urbano por hortas é mais dificil de
conceber, pelo menos em cidades com média e alta densidade, que de acordo
com a tendéncia preconizada pela LBSOTU, tenderdo a reabilitar e a verti-
calizar o seu patriménio edificado. Se promovidas por iniciativa publica, em
terrenos publicos, maxime municipais — veja-se a experiéncia da cidade de
Oeciras, com as suas hortas urbanas de acesso e utilizagdo regulamentada® —,
terd que se ponderar a mais valia da afecta¢do quando confrontada, por exem-
plo, com construgio de habitagio social. Jd se os terrenos pertencerem a
privados, a sua situa¢io no interior da malha edificada da cidade faz com
que a sua destinagio a fins agricolas seja pouco apetecivel, dado valor do solo
urbanizdvel. Porém, uma politica piblica adequada pode alterar este cendrio:
passando a gestdo dos estabelecimentos de ensino bdsico e secunddrio para as
autarquias, se estas quiserem fornecer refei¢oes biolégicas aos alunos, poderd
contratualizar esse fornecimento, gerando saude e eficiéncia energética.

Insiste-se, porém, em que mesmo a reconversio das cinturas limitro-
fes deverd tornar-se apetecivel para os proprietdrios dos solos — essa serd
sobretudo uma tarefa do Fundo municipal de sustentabilidade ambiental e
urbanfstica®, mas também de virios fundos europeus que apoiam a reconver-
sio das cidades para modelos menos carbénicos*. O exemplo do Agri-Urban
¢ particularmente ilustrativo da tentativa de “ruralizagio” da cidade, tendo
em Portugal como pioneira a cidade do Fundio. O programa visa promover
iniciativas relacionadas com: a intensificagdo de circuitos menores de pro-
dugio e consumo; o acesso a terra e cativagio de emprego para jovens na
agricultura; a criagdo de politicas de formagio e apoio a inclusio de novos

** Regulamento n® 162/2018, do Municipio de Oeiras, publicado no DR, II, de 14 de Margo de 2018.
* Que nio ¢ tarefa ficil, como jé alertei em “Os fundos municipais...”, op. cit., a pp. 106-107.

¢ Vejam-se por exemplo dois Fundos estruturais europeus direccionados para as cidades: Urban Inovative Actions
— https://www.uia-initiative.eu/en/uia-cities; UrbAct, na dimensio urbano-rural que envolve trabalhar o “am-
biente urbano” (http://urbact.eu/urban-rural), e Agri-Urban na dimensio rural-urbana, que implica modificar o
espago urbano num sentido mais rural (http://urbact.eu/agri-urban). Como se pode ler na pégina do programa,
o Agri-Urban assenta em trés eixos, todos eles ancorados num conceito multidimensional de sustentabilidade: i)
sociocultural (promogio da qualidade de vida e bem-estar; fortalecimento do sentido de pertenca nas comunidades
locais; criagio de empregos no sector alimentar; capacitagio das comunidades, fortalecendo o papel dos cidadios no
desenvolvimento econdmico); i) econémico (integragdo territorial através da atracgio e fixagao de populagio; melhoria
da imagem da cidade através do aumento da competitividade pela captagio de profissionais e empreendedores); e iii)
ambiental (promogio da agricultura bioldgica e de boas préticas; preservagio do solo, evitando a ocupagio urbana
de terras férteis e incorporando a agricultura em espagos urbanos adequados e na interface urbano-rural; fomentar
a multifuncionalidade em terras rurais).
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produtores; o desenvolvimento da agricultura urbana; o incentivo a produ-
¢do de produtos orginicos e de projectos de reconversio de terras agricolas.
Enfim, o Agri-Urban pretende favorecer uma nova ligagao entre os espagos
urbanos e rurais, através de um foco urbano integrado e colocando a meta
na criagio de emprego.
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1. Foreword

Benedita Mac Crorie was light — pure light. She captivated her students,
her colleagues and peers with her disarming intelligence, grace, humbleness,
and irreprehensible intellectual honesty. I had the absolute privilege of get-
ting to know her throughout the years, and to witness how she beautifully
balanced her life as a wife and a mother to two amazing children with the
challenging responsibilities of an academic job. She was an inspiration and
an example to me and to many others. I will forever treasure our conversa-
tions, her wise guidance, and the memory of her beguiling smile. This essay
is dedicated to her and to her beloved family.

* Assistant Professor and Department Chair of Constitutional Law at the Porto Faculty of Law, Universidade
Catdlica Portuguesa; email: cbotelho@porto.ucp.pt
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2. Distinctive traits of Portuguese constitutionalism

2.1. A unique hybrid constitutional justice system'

The Portuguese constitutional review model is hybrid, as it shares
characteristics of the monist/Kelsenian model as also traits of the diffused
model of judicial review. The American influence is an indirect one. In fact,
Article 63 of the first republican Portuguese Constitution (1911) was inspired
in the Brazilian Constitution (1891), which in turn was influenced by the
United States Constitution (1787).

In comparison with the Italian, German and Spanish systems of judi-
cial review, the Portuguese system has some unique traits®. If the first states
opted for concentrated constitutional justice and to give incidental control
mechanisms the form of preliminary review, the latter gives judicial review
powers to ordinary courts as well. Accordingly, if an ordinary judge finds that
the norm applicable to a case is unconstitutional, the judge does not sus-
pend the process and questions the Constitutional Court. The Portuguese
ordinary courts can dismiss the norm application in that concrete judicial
process, since they are under the duty not to apply rules, they consider un-
constitutional (Article 204)°. Despite having these powers, matters in the
ordinary courts can be referred to a court outside the ordinary jurisdiction
— a Constitutional Court.

Notwithstanding the appraisal of the original traits of the Portuguese
constitutional justice model, the truth is that many scholars suggest improve-
ments. One of the deficits of protection is the absence of a constitutional

! Catarina Santos BoTELHO, “Is there a middle ground between constitutional patriotism and constitutional
cosmopolitanism? The Portuguese Constitutional Court and the use of foreign (case) law”, in Giuseppe Franco
Ferrari (ed.), Judicial Cosmopolitanism — The Use of Foreign Law in Contemporary Constitutional Systems, Brill,
2019, pp. 424-448, pp. 426-427.

* Vide, amongst many references, Jorge MIRANDA, “As instituigdes politicas portuguesas”, in AAVV, La Constitucién
Portugnesa de 1976 — Un estudio académico treinta aios después, 2006, pp. 35-f, p. 41; José de Melo ALEXANDRINO,
“Il sistema portoghese dei diritti e delle libertd fondamentali: zone franche nella tutela giurisdizionale”, Diritto
Pubblico Comparato ed Europeo, 2003, pp. 271-f, p. 272; Maria Licia AMARAL, “Problemas da Judicial Review em
Portugal”, Themis, V1, 2005, pp. 67-90, p. 82; and Vital MOREIRA, “A ‘fiscalizagio concreta’ no quadro do sistema
misto de justiga constitucional”, Boletim Comemorativo do 75° Tomo do BFD, 2003, pp. 815-ff.

* See J. J. Gomes CanoTiLHO and Vital MOREIRA, 4 Constitui¢io da Repiblica Portuguesa Anotada, vol. 11,
Coimbra, Coimbra Editora, 2010, pp. 517-523.
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complaint mechanism, similar to the Spanish “recurso de amparo constitucion-

al” or the German “Verfassungsbeschwerde™.

2.2. The longest unamendable clause in the world®

Unamendable clauses (also called entrenchment/eternity clauses) are
armors against constitutional law’s contingency and portrait a given consti-
tutional identity.® They impose substantial limits to constitutional change.

The Portuguese unamendable clause is so remarkable that it raises the
pertinent question of its compatibility with a plural and democratic State”.
For the first time in Portuguese constitutional history, Article 288 (former
Article 290) establishes several substantial limitations to the amendment
power®.

* Anténio VITORINO, “A justi¢a constitucional — Notas sobre o futuro (possivel?) da justica constitucional”, Revista
do Ministério Piblico, vol. V1, pp. 9-14; Catarina Santos BoTELHO, 4 Tutela Directa dos Direitos Fundamentais -
Avangos ¢ Recuos na Dindmica Garantistica das Justicas Constitucional, Administrativa e Internacional, Coimbra,
Almedina, 2010, pp. 167-284; Catarina Santos BoTELHO, “Haja uma Nova Jurisdi¢io Constitucional — Pela
introdug¢do de um mecanismo de acesso directo dos particulares ao Tribunal Constitucional”, Revista da Ordem
dos Advogados, n° 70, 2011, pp. 591-623; Jorge MIRANDA, Ideias para wma revisio constitucional em 1996, Lisboa,
Cosmos, 1996, p. 29; Jorge Reis Novars, “Em Defesa do Recurso de Amparo Constitucional (ou uma Avaliagio
Critica do Sistema Portugués de Fiscalizagio Concreta da Constitucionalidade)”, Themis, ano VI, 2005, pp. 91-117;
J.J. Gomes CANOTILHO, Estudos Sobre Direitos Fundamentais, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 79; Manuel
Afonso Vaz, A Responsabilidade Civil do Estado - Consideragoes breves sobre o seu estatuto constitucional, Porto,
Universidade Catdlica Editora, 1995, p. 15, nt. 30 and p. 16, nt. 33; Marcelo Rebelo de Sousa and José de Melo
ALEXANDRINO, Constitui¢io da Repiiblica Portuguesa - Comentada, Lisboa, Livraria Petrony, 2000, p. 103; Maria
Lucia AMARAL, “Queixas Constitucionais e Recursos de Constitucionalidade (Uma Lic4o de ‘Direito Pablico
Comparado’)”, in AAVV, Estudos Comemorativos dos 10 Anos da Faculdade de Direito da Universidade Nova de
Lisboa, vol. I, Coimbra, Almedina, 2008, pp. 473-501, pp. 496-499; Nuno PICARRA, O Tribunal de Justica das
Comunidades Europeias como juiz legal ¢ o processo do artigo 177° do Tratado da CEE - As relagoes entre a ordem
Juridica comunitdria e as ordens juridicas dos Estados-membros da perspectiva dos tribunais constitucionais, Lisboa,
Livraria Petrony, 1991, pp. 95-96; Paulo OTERO, Ensaio sobre o caso julgado inconstitucional, Lisboa, Lex, 1993, p.
121; and Vital MoREIRA “Principio da maioria e principio da constitucionalidade: legitimidade e limites da justi¢a
constitucional”, in AAVV, Legitimidade ¢ Legitimagdo da Justica Constitucional - Coldquio no 10° Aniversdrio do
Tribunal Constitucional, Coimbra, Coimbra Editora, 1995, pp. 177-198, p. 192.

5T will follow very closely my considerations in Catarina Santos BoTELHO, “Constitutional narcissism on the couch
of psychoanalysis: Constitutional unamendability in Portugal and Spain”, Exropean Journal of Law Reform, vol.
21, ne 3, 2019, pp. 346-376, pp. 363-366.

¢ Richard ALBERT, “Constitutional Handcuffs”, Arizona State Law Journal, vol. 42, 2010, pp- 663-715, p. 700.

7 See Francisco Lucas PIRES, Teoria da Constituigio de 1976 - A Transi¢do Dualista, Coimbra, 1988, p. 161; and Rui
MEepEIroS, 4 Constitui¢do Portugnesa num Contexto Global, op. cit., p. 213. Peter Suber apud Fernando AraUjO,
“Limites a revisio constitucional — um paradoxo?”, Polis - Revista de Estudos Politicos, n° 7-8, 1999, pp. 95-99,
referred to this norm as “a distressing naivety” of the Portuguese constituent power.

8 In the Portuguese constitutional history, only the republican constitution of 1911 established an entrenchment
clause, which was the “republican form of government”.
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The substantial limits to amendments are the following: “z) National
independence and unity of the state; ) The republican form of government;
¢) Separation between church and state; d) Citizens’ rights, freedoms and
guarantees; €) The rights of workers, works councils, and trade unions; ) The
coexistence between the public, private, and cooperative, and social sectors
of ownership of the means of production; ¢g) The existence of economic
plans, within the framework of a mixed economy; ») The appointment of the
elected officeholders of the entities that exercise sovereignty, of the organs of
the autonomous regions and of local government organs by universal, direct,
secret and periodic suffrage, and the proportional representation system;
7) Plural expression and political organisation, including political parties, and
the right of democratic opposition; ;) The separation and interdependence
of the entities that exercise sovereignty; /) The subjection of legal norms to
review of their positive constitutionality and of their unconstitutionality
by omission; 72) The independence of the courts; ) The autonomy of local
authorities; 0) The political and administrative autonomy of the Azores’ and
Madeira’s archipelagos™.

Material limits can be Zmplicit as well. Scholars have identified some
implicit limitations, such as: the protection of territorial integrity (inferred
from the unity of the State)", the principle of irresponsibility of judges (de-
rived from the principle of judicial independence and impartiality), and the
prohibition of lifelong mandates (resulting from the democratic principle)'.

The current version of the Portuguese Constitution contains 14 claus-
es of entrenchment, as some were removed or altered in the constitutional
amendment of 1989. Therefore, “it is quite clear that the unchangeable clause
was indeed changed. The collapse of communism and the political changes
of the 90s asked for a renewed understanding of what a constitution should

° This provision was approved by a significant majority, since only five parliament members of the conservative
CDS-PP (Popular Party) voted against it.

19 Oran DoYLE, “Constraints on Constitutional Amendment Powers”, in R. Albert ez al. (eds.), The Foundations
and Traditions of Constitutional Amendment, Portland, Hart Publishing, 2017, pp. 73-95, p. 94. Yaniv RozNar and
Susan SUTEU, “The Eternal Territory? The Crimean Crisis and Ukraine’s Territorial Integrity as an Unamendable
Constitutional Principle”, German Law Journal, vol. 16, 2015, pp. 542-580, p. 573, believe that the alteration of a
polity such as territoriality should be done through existing constitutional processes.

! Jénatas E. M. MacHADO, “The Portuguese Constitution of 1976”, in X. Contiades (ed.), Engineering Constitutional
Change - A Comparative Perspective on Europe, Canada and USA, Routledge, 2013, pp. 273-298, p. 283.
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be: not a government’s programme, not a semantic constitution, but an open
constitution. As the constitutional praxzs did not take these limits into con-
sideration, they became obsolete norms™?.

The Portuguese Constitution does not seem to allow a simultaneous
double revision, which is the synchronized amendment of the entrenchment
clause and of the principles and articles related to that limit"*. However, the
1989 amendment did operate a synchronized amendment, eliminating former
paragraph ) from the substantial limits list'*. Simultaneously, Article 81 of
the Constitution was modified regarding “nationalizations” and “rural estate
property”, while other significant changes were introduced in the economic

Constitution, concerning the “structure of the means of production”.

2.3. The economic constitution

One of the most interesting features of the Portuguese Constitution is
the relevance given to economic, social, and cultural rights. Notwithstanding
the incompleteness of the sociological split between functional and aspira-
tional conceptions of constitutionalism, the Portuguese constitution fits well
in the latter. Aspirational constitutionalism embodies the following traits: a
prolix and exhaustive constitutional text; a wide catalogue of fundamental
rights; and the very generous granting of social constitutional rights, even
beyond the budgetary possibilities of the State'. Such constitutional arsenal
is sometimes difficult to interpret and to implement. Therefore, questions
rise regarding the dilution of borders between judicial and legislative power'.

12 Catarina Santos BoTELHO, “Constitutional narcissism on the couch of psychoanalysis...”, op. cit., pp. 363-264. See
Richard ALBERT, “Constitutional Amendment by Constitutional Desuetude”, American Journal of Comparative Law,
vol. 62, n° 3, 2014, pp. 641-686. Another interesting perspective is the idea of “constitutional atrophy”. See Adrian
VERMEULE, “The Atrophy of Constitutional Powers”, Oxford Journal of Legal Studies, vol. 32, n® 3, pp. 421-444.

13 Catarina Santos BoTELHO, “Constitutional narcissism on the couch of psychoanalysis...”, op. cit., p. 363.

' Paragraph ;) stated “the participation of grass-roots popular committees in the local government”. The former
version of paragraph f) entrenched “the principle of collective appropriation of the means of production, of the soil,
and of natural resources” and “the prohibition of monopolies and large rural estates” (currently paragraph f) has
a softer tone: “the coexistence of the public, private and cooperative and social sectors of ownership of the means
of production”). Former paragraph g) entrenched the “principle of democratic central planning of the economy”
(now: “economic plans” “within the framework of a mixed economy”).

15 Catarina Santos BoTELHO, Os direitos sociais em tempos de crise..., op. cit., pp. 167-164.

!¢ Catarina Santos BoTELHO, “Aspirational constitutionalism, social rights prolixity and judicial activism: trilogy or
trinity?”, Comparative Constitutional Law and Administrative Law Quarterly, vol. 3, n® 4, 2017, pp. 62-87, pp. 76-84.
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The wishful thinking of the Portuguese constitutional framers is
well documented. Many foreign authors considered this baroque text an
inconsistent compromise between liberalism and socialism, or a “project
for building a future™
the Constitution of the Republic of Weimar (1919) and the philosophies of
“economic democracy” (Wirtschaftsdemokratie) and “social market economy”
(soziale Marktwirtschaft)'®.

One must highlight, though, that, during the monarchic constitutions

7, Portuguese economic constitution was inspired in

(1822, 1826, and 1838) and the first republican constitutional experience
(1911) a kind of “implicit economic constitutionalism” occurred: minimum
state and maximum individual freedoms (economic liberalism)". The au-
thoritarian Constitution of 1933 was the first Portuguese constitution ever
to implement an economic and social order — corporatism — being, thus, the
first formal economic constitution®.

The current Portuguese Constitution (1976), implemented after the
transition to democracy, tried to implement a socialist economic constitution,
which gathered legal, philosophical and economic principles envisioned for
transitioning to a classless society®’. Revolutionary socialism and collectivism
meant economic change through: (7) collective appropriation of the main
means of production; (#7) democratic economic planning; (777) and the exercise
of democratic power by working people*’. The Constitution recognized three
major sectors of ownership: the public sector (which should be the dominant
one); the cooperative sector; and the private sector.

7 Orlando de CarvAaLHO, “The Constitution of the Republic of Portugal and the ownership of the means of
production”, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 1981, pp. 223-229, p. 223.

'8 See Anténio Luis Silva BATISTA, “As constituicdes econdmicas portuguesa e espanhola em perspectiva comparada:
transi¢io democrdtica e abertura relativa dos sistemas econémicos ibéricos”, O Direito, vol. IV, 2012, pp. 909-950;
and Paulo Alves PARDAL, “O acidentado percurso da constitui¢io econémica portuguesa”, Revista de Concorréncia
¢ Regulagdo, n° 22, 2015, pp. 17-53, pp. 20-21.

19 Manuel Afonso Vaz, Direito Econdmico, 4* ed., Coimbra, Coimbra Editora, 1998, pp. 51-52.

20 Paulo Alves PARDAL, “O acidental percurso da constitui¢io econdmica portuguesa”, op. cit., p. 25.

! The constitutional text had norms such as: “the Portuguese Republic is a Democratic State [with] the goal of
assuring the transition to socialism through the creation of conditions for the exercise of power by the working
classes” (article 2); “the law can regulate that the expropriation of landowners, owners and entrepreneurs or sha-
reholders does not give rise to any compensation” (Article 82); “all nationalizations [are] irreversible conquests of
the working classes” (Article 83).

> Orlando de CarvaLHoO, “The Constitution of the Republic of Portugal...”, op. cit., p. 224.
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Constitutional amendments of 1982 and 1989 were of paramount
importance, as they revisited the economic constitution, eliminated many
of its norms, and neutralized the main socializing traits**. Additionally, after
the Portuguese adhesion to the (then) European Communities, in 1985, and
the Maastricht Treaty, in 1992, the economic constitution shifted very clearly
to a market economy and to a regulatory state. The current economic con-
stitution (Articles 80 to 107) is, beyond a doubt, surpassed by the European
economic constitution?,

Hence, some doctrine considers that the Portuguese economic con-
stitution needs further amendments which can truly reflect the European
integration®. More vehemently, Paulo Otero considers that the economic
constitution should be fully interpreted in conformity with EU law, even
if that means the “marginalization or ignorance of constitutional provi-
sions contrary or barely compatible with certain imperatives that stem from
EU law™2e,

2.4. Perfectionism and prolixity of the fundamental rights

catalogue

Fundamental rights are codified in the Portuguese constitution “with
a careful, quite perfectionist, systematization which can rarely be found in
comparative constitutional law”?". The Fundamental rights catalogue consists
of sixty-eight articles. With regard to liberty rights, if the Constitution bravely

* Catarina Santos BoTELHO, “Aspirational constitutionalism, social rights prolixity and judicial activism...”,
op. cit., p. 66.

* Manuel Afonso Vaz and Manuel Fontaine CaMPOs, “Anotagio ao artigo 80°”, in J. Miranda & R. Medeiros
(eds.), Constitui¢do Portuguesa Anotada, vol. 11, Lisboa, Universidade Catdlica Editora, 2018, pp. 13-27.

25 Carlos Blanco de MoRrats, Curso de Direito Constitucional — Teoria da Constituigio em Tempo de Crise do Estado
Social, vol. II, Coimbra, Coimbra Editora, 2014, p. 260; Francisco Pereira CouTINHO and Nuno PIGARRA, “Portugal:
The Impact of European Integration and the Economic Crisis on the Identity of the Constitution”, in A. Albi and
S. Bardutzky (eds.), National Constitutions in European and Global Governance: Democracy, Rights, the Rule of
Law, 2019, pp. 591-639, 600; and Pedro CouTINHO, 4 Constituigio Econdmica Portugnesa a Luz da Globalizagio
e da Integragio Europeia, Lisbon, AAFDL, 2021.

26 Paulo OTERO, Legalidade e Administragio Piiblica: o sentido da vinculagio administrativa a juridicidade, Almedina,
Coimbra, 2003, p. 549. In a similar vein, Vital MOREIRA, “A CRP ¢ a Unido Europeia”, in AAVV, Estudos em
Homenagem ao Conselbeiro Presidente Rui Moura Ramos, Coimbra, Almedina, vol. I, 2016, pp. 869-926, p. 905.

*7 Jorge Reis Novais, Direitos Fundamentais e Justica Constitucional em Estado de Direito Democritico, Coimbra,
Coimbra Editora, 2012, p. 240.
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declares that they “bind private entities” (Article 18, § 1), it then paradoxically
abandons them to the ordinary justice, as a constitutional complaint mech-
anism is not consecrated in the Constitution?®.

As I mentioned above, the hope for continuous progress translated in
the Portuguese constitution having one of the widest social rights catalogues
in the world and probably the broadest in Europe.

For example, Article 66 consecrates the right to environment and qual-
ity of life with such density that it places the Portuguese Constitution as a
pioneer in environmental protection through fundamental rights’ constitu-
tionalization. Echoing this concern, the Portuguese constitution influenced
the Spanish, Brazilian and Mozambican ones®. Besides this, the detailed
list of rights, freedoms and guarantees regarding the criminal justice system
(articles 27 to 32) is quite unusual from a comparative constitutional law
perspective®.

In consonance with the “clear-cut division of the time”3, the
Portuguese Constitution rifts fundamental rights in zwo categories: (¢) rights,
liberties, and freedoms (Title IT — Articles 24 to 57); and (z7) social, economic,
and cultural rights (Title IT — Articles 58 to 79).

This division would not be relevant if the constitutional framer did
not consecrate a special regime for rights, liberties, and freedoms (herein
liberty rights). Indeed, the Portuguese Constitution reserves a special regime
to liberty rights®. This raises the question of social rights’ regime. Is it the

28 Jorge Reis Nova1s, Direitos Fundamentais e Justica Constitucional..., op. cit., p. 289.
8 {2 p

* Maria da Gléria Garcia and Gongalo MaTIAS, “Anotagdo ao artigo 66°”, in J. Miranda and R. Medeiros (eds.),
Constituigio Portuguesa Anotada, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, pp. 1340-1355.

% Francisco Pereira CouTINHO and Nuno PICARRA, “Portugal: The Impact of European Integration...”, op. cit.,
pp. 606-607.

3! “This systematic option is the reality of most international legislation approved after the Second World War.
In 1966, the International Covenant on Civil and Political Rights (ICCPR) and the International Covenant on
Economic, Social and Cultural Rights (ICESCR) were approved. [In] an international regional dimension, there
is also a clear division between the European Convention on Human Rights (1950) and the European Social
Charter (1961). The latter has a very inferior enforceability level when compared to the ECHR”. Catarina Santos
BoTEeLHO, “Aspirational constitutionalism, social rights prolixity...”, op. cit., pp. 68-69. See also Simon DEAKIN
and Jude BROWNE, “Social Rights and Market Order: Adapting the Capability Approach”, in T. K. Hervey & J.
Kenner (eds.), Economic and Social Rights under the EU Charter of Fundamental Rights - A Legal Perspective,
Hart Publishing, 2003, pp. 27-43, p. 38.

> They have immediate applicability, bind public and private entities and benefit from rigorous limitations to their
restriction (Article 18, clearly inspired by Article 1/3 from the German Grundgesetz); the right to “resist any order
that infringes their rights, freedoms or guarantees and, when it is not possible to resort to the public authorities, to
use force to repel any aggression” (Article 21); furthermore, unless it also authorizes the Government to do so, the
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same as liberty rights? The Portuguese doctrine is highly divided in this
matter”. I stand for a renewed understanding of social rights, grounded in
material indivisibility and structural interaction between liberty rights and
social rights*.

Article 17 consecrates an open clause on fundamental rights concrete-
ness, which, in turn, allows immediate applicability of rights that have a
similar/analogous nature to liberty rights®. This permits bridging liberty
rights and social rights, upgrading social rights sometimes more evanescent
structure. From a comparative constitutional law perspective, Article 17 is
an innovative norm?.

Social rights enforcement was unsettled during Troika’s intervention
in Portugal (2011-2014). The Memorandum of Understanding signed be-
tween the Monetary International Fund, the European Commission and
the European Central Bank compelled the Portuguese legislators to a very
strict austerity programme. Consequently, several measures which distressed
Portuguese societal tissue were implemented: public sector wage cuts, tax
increases, flexibilization of dismissal rules, pensions cuts and other welfare
benefits, privatization of public utilities, increased working hours (for civil

Assembly of the Republic (Parliament) has exclusive competence to legislate on liberty rights [5) ne 1 Article 165]
— Although some social rights also benefit from this partially exclusive legislative competence from the Assembly
of the Republic, given ), ¢) and /) no 1 Article 165 (bases of social security, national health service, nature/ecolo-
gic balance/cultural heritage and the e general regime governing rural and urban rentals); finally, amongst several
material limits on constitutional amendment, “constitutional revision laws must respect citizens’ rights, freedoms
and guarantees” [d) Article 288].

¥ There are “three main narratives that were built around this inquiry: () Some authors defend a rigid bifurcation
between liberty and social rights and even argue for an ontological superiority of liberty rights when compared with
social rights. Far from conferring independent constitutional rights, social rights would be principles orientating
the state’s action. (77) On the other extreme of this discussion, others defend regime parity between both rights and
refuse any distinction. Then, all 7zfra constitutional legislation on social