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EDITORIAL

Por Rui Pinto Duarte

Este nimero da ROA ¢ fortemente marcado pela publicacao dos textos
das intervengdes na conferéncia comemorativa dos 40 anos da adesao de Por-
tugal a Convengdo Europeia dos Direitos Humanos, que teve lugar em
novembro de 2018, organizada pelo Ministério da Justiga e pela Ordem. Tudo
0 que neste editorial se escrevesse acerca da relevancia da Convengdo e do
significado que teve (e tem) a adesdo de Portugal a mesma seria supérfluo.

Tais textos, contudo, estdo longe de esgotar o interesse do presente
numero, que da a conhecer um conjunto de artigos doutrinarios sobre temas
muito variados mas com um denominador largamente comum: a sua atuali-
dade. Em areas tao diversas quanto o direito penal, o direito privado, o
direito processual civil, o direito da propriedade industrial e o direito da con-
corréncia, os Autores que nos oferecem colaboragdo tratam problemas juri-
dicos novos, as mais das vezes motivados por realidades sociais recentes.

Seguindo a tradi¢do, a Revista deixa ainda memoria de pareceres da
Ordem sobre iniciativas legislativas, decisdes dos seus orgdos com inte-
resse geral e regulamentos sobre o exercicio da nossa profissao.






CONFERENCIA — 40 anos da
Adesdo de Portugal a Convencdo
Furopeia dos Direitos Humanos

CEDH

INTERVENCAO
DO PRESIDENTE DA REPUBLICA,
MARCELO REBELO DE SOUSA

Ano este de evocagdes essenciais para o valor supremo em democra-
cia: os direitos fundamentais. Evocagdo dos 70 anos da Declaracdo univer-
sal dos Dir. Humanos, Evocagao dos 40 anos da Adesao de Portugal a
Convengao Europeia dos Direitos Humanos. Na vida de cada pessoa,
como na vida das comunidades que elas integram, ¢ usual s6 se apreciar
devidamente o que se perde ou o que se luta por alcancgar. O adquirido
merece sempre menos apre¢o € a memoria, ademais nestes tempos de ver-
tiginosa mudanga, distrai-se e omite passos decisivos dados para se chegar
onde se chegou. Assim foi, assim tem sido vezes demais com as duas evo-
cagoOes deste final de 2018. Bem hajam pois todos os que tém cumprido a
missdo nacional de lembrar o que tem de ser lembrado, no caso vertente a
Assembleia da Republica, o Ministério da Justica, a Ordem dos Advoga-
dos, aqui nesta casa, por natureza, da Democracia Portuguesa. Ao longo
deste ano, um pouco por toda a sociedade portuguesa, o comissariado
sabiamente liderado pelo Sr. Professor Doutor Vital Moreira. Tomemos em
especial a evocagao de hoje e recordemos, os mais velhos de entre nos, e
contemos aos muitos mais novos, como foi lento e dificil o caminho per-
corrido até a adesao de 1978. Primeiro até 1974, ao 25 de Abril, depois
durante a Revolugdo, em que tive a honra de integrar a primeira Delegacao
Portuguesa da entdo Assembleia Constituinte a Assembleia Parlamentar
do Conselho da Europa no final de 1975. E ainda mais uns poucos anos,
correspondendo primeiro a ades@o de Portugal ao Conselho da Europa
mais tarde a ades@o de Portugal as Comunidades Europeias. Em democra-
cia o percurso foi rapido e simples e cabalmente concluido com a supera-
cdo das reservas iniciais, apos Revisdao Constitucional. Lento e dificil foi
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chegar a democracia para se poder garantir o respeito de direitos hoje ins-
critos na Constitui¢ao da Republica Portuguesa. Tantos dos meus alunos
dos ultimos mais de 30 anos, nascidos e formados em Democracia, mal
entendem a rotura que ela consigo trouxe a vida nacional. E o mesmo se
diga dos leigos, que com frequéncia citam a jurisprudéncia do Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos, sem apreenderem cabalmente o signifi-
cado primeiro do seu papel e antes disso do quadro normativo e de norma-
tividade particularmente intensa na ordem interna, que o funda e cuja vivi-
ficacdo lhe esta cometida. E no entanto, como tem sido relevante também
para nds esse papel jurisdicional e pedagdgico. Assim a nossa Justica e a
nossa Administragdo Publica, para ndo dizer os nossos Legisladores, pres-
tem atengdo aos sinais transmitidos, nomeadamente em matéria de Liber-
dade, de Liberdade de Expressdo, de processo equitativo, de processo
devido em tempo, devido em tramitagao, devido em tutela efetiva dos
direitos dos Cidadaos, designadamente no dominio das garantias em maté-
ria criminal. Por outras palavras, neste sublinhado de quatro décadas de
compromisso acrescido com os direitos fundamentais, o que mais importa
ndo € tanto celebrar um passado quanto dar-lhe sentido todos os dias, ilu-
minando o presente e construindo o futuro. Este ¢ de resto um dos desafios
mais prementes e por vezes mais preocupantes da Europa hoje, da Europa
da Unido como da Europa que esta para além dela, essa Europa toda a que
se aplica a Convencdo. Viver os Direitos Fundamentais, viver os Direitos
Humanos como cultura civica, antes de os viver como casos do foro juris-
dicional. Vivé-los quanto aos Direitos Pessoais tal como quanto aos Direi-
tos de Participacdo Politica especialmente acolhidos na Convengao, assim
como aos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais que condicionam o seu
exercicio. E sobretudo vivé-los como principio retor de existéncia indivi-
dual e coletiva, ndo deixando alastrar como manchas de 6leo, as intoleran-
cias, os maniqueismos, as exclusdes, as xenofobias, os chauvinismos, os
racismos, as descriminagdes injustas. E para tanto prevenindo, evitando,
enfrentando as causas da fragilizacao dos destinatarios de tais mensagens.
E opondo-lhes, pela positiva, uma vivéncia e um discurso de liberdade, de
democracia, de pluralismo, de diferenca. Mas ndo um discurso sem vivén-
cia, antes esta permanentemente acompanhando aquele. Repito o que
tenho afirmado noutros ensejos designadamente a 25 de Abril na Assem-
bleia da Republica: as batalhas de ideias ganham-se ou perdem-se bata-
lhando e ndo com decisdes ou subtilezas de Secretaria ou Injungdes de bar-
reiras. E mais penoso batalhar do que tentar poupar o combate? E mais
custoso debater a substancia do que utilizar a forma? E mais cansativo
fazer pedagogia quanto ao tido por adquirido, do que invoca-lo mecanica-
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mente? E, sem davida, mas ¢ por ai que devemos ir. Todos nos cidadios
que nao esquecemos o sucedido ha quase um século. Todos nds que,
nomeadamente recordamos aquele nove ¢ dez de Novembro de 1938, ha
precisamente 80 anos, em que 7.500 lojas judaicas viram os seus vidros
partidos, 267 sinagogas foram destruidas, 1919 incendiadas, numa ‘noite
de cristal’, assim a chamaram os seus autores, prenincio de outras longuis-
simas e terriveis noites que haveriam de dilacerar a Europa. Todos nds que
sabemos como foi complexo viver esse periodo, e depois da Segunda
Guerra refazer ordenamentos constitucionais europeus ¢ ordenamentos
internacionais para abracarem o império da Justi¢a, dos Diretos inaliena-
veis da Liberdade, da democracia condi¢des essenciais para a seguranca e
para a paz entre pessoas e comunidades. Todos nés que aprendemos que
garantir direitos supde crescimento, emprego, justiga social, capacidade
dos sistemas politicos, credibilidade das instituigdes, cultura civica demo-
cratica, quarenta anos volvidos saudamos a entrada de Portugal no uni-
verso dos que aspiravam ao Estado de Direito Democratico. Mas tomemos
sobretudo nas nossas maos a tarefa ingente de dar a convengdo a que ade-
rimos e aos ideais que abragamos, um sentido renovado e renovador de
futuro. A pensar nos portugueses que o mesmo ¢ dizer a pensar em Portu-
gal, a pensar nos Europeus e no dever estrito da Europa continuar a ser, e a
querer sé-lo, um exemplo de afirmacao de democracia e paz, a pensar
sobretudo no valor essencial da dignidade da pessoa humana.






INTERVENCAO DO PRESIDENTE DA
ASSEMBLEIA DA REPUBLICA,
EDUARDO FERRO RODRIGUES

Sejam bem-vindos a Assembleia da Republica, casa de Democracia e
Direitos Humanos.

No proximo dia 10 de dezembro comemoram-se os 70 anos da Decla-
ragdo Universal dos Direitos Humanos, através da qual a comunidade
internacional se comprometeu com a promog¢ao do multilateralismo, da
cooperac¢ao, da paz e da democracia.

Hoje reunimo-nos na Assembleia da Republica para celebrar os 40 anos
da Adesdo de Portugal a Convengdo Europeia dos Direitos Humanos. Uma
Convengdo que tem como referéncia a Declaracao Universal € que tem como
garante da sua execugdo o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos.

Assim sabem os cidaddos dos Estados signatarios que t€m os seus
direitos individuais protegidos.

Ao aderir a Convengao, ha quarenta anos Portugal virava formal-
mente a pagina do isolamento internacional, assumindo-se como uma
democracia europeia, solidaria e aberta ao mundo.

E quero aqui recordar neste dia o papel desempenhado pelo Ministro
dos Negocios Estrangeiros José Medeiros Ferreira, uma personalidade
impar da nossa historia contemporanea.

Em 1978, o tempo de ma memoria do orgulhosamente sos ficava
assim definitivamente para tras.

Hoje sabemos que ¢ através da partilha de soberania na Unido Euro-
peia, através da cooperagdo internacional no quadro multilateral das
Nagodes Unidas que promovemos a seguranca ¢ o desenvolvimento do
nosso pais, e que contribuimos para a paz e a democracia no mundo.

Quero aqui saudar a Ordem dos Advogados e o Ministério da Justiga
por se terem lembrado desta iniciativa que hoje nos junta; e quero saudar
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muito em particular, na pessoa do Professor Vital Moreira, as Comemora-
¢oes dos 70 anos da Declaragdo Universal e dos 40 anos da adesdo a Con-
ven¢ao Europeia.

Nem todos os paises estdo a assinalar devidamente estes 70 anos da
declaracdo Universal. Sera porventura um sinal dos tempos...

E bom que através de uma Resolucio do Conselho de Ministros o
Governo portugués tenha tornado possiveis estas comemoracdes. Em par-
ticular neste tempo em que vivemos. Tempos manifestamente mais som-
brios para a causa da democracia e dos direitos humanos.

Se na sequéncia da queda do muro de Berlim, a universalizagao da
democracia e dos direitos humanos parecia o destino incontornavel da
humanidade, ndo ha davida que desde o inicio do século XXI temos assis-
tido a um refluxo na qualidade das democracias e na protecao dos direitos
humanos, por vezes onde menos se esperava.

E mais uma demonstracio da necessidade de nunca considerarmos a
democracia e os direitos humanos como dados adquiridos. Nao sdo a regra
na histéria da humanidade e para que ndo se tornem um curto intervalo
historico tém de ser promovidos e alimentados diariamente.

Dai a importancia destas comemoragdes, as quais a Assembleia da
Republica se associou desde o primeiro momento.

Teremos aqui no dia 10 de dezembro um dia dos direitos humanos
que sera este ano um dia especial por se tratar do dia em que a Declaragao
faz precisamente 70 anos.

Estas comemoracdes presididas pelo Professor Vital Moreira, além
das conferéncias e das publicagdes, sao marcadas por uma atencao espe-
cial a formagdo de professores e a divulgagdo dos direitos humanos junto
dos mais jovens, com recurso a novas tecnologias, plataformas multimédia
e a atividades ludicas.

Julgo que isto é da maior importancia, pois ¢ assim que vamos pas-
sando mais facilmente o testemunho dos Direitos Humanos entre diferen-
tes geracoes.



INTERVENCAO DA
MINISTRA DA JUSTICA,
FRANCISCA VAN DUNEM

Como vem sendo amplamente recordado desde o inicio destas come-
morag¢des, Portugal tornou-se membro do Conselho da Europa em 1976,
sendo Primeiro-ministro Méario Soares e Ministro dos Negocios Estran-
geiros José Medeiros Ferreira e ratificou a Convengao Europeia dos Direi-
tos Humanos e das Liberdades Fundamentais através de um ato legislativo
que entrou em vigor no dia 9 de Novembro de 1978, ha precisamente qua-
renta anos.

O Estado portugués reconhecia também, nessa altura o Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos.

Ao aderir ao Conselho da Europa e ratificar a Convengao Portugal
quis garantir o nao retorno a um passado de tirania e de desprezo pelos
direitos e de asfixia das liberdades fundamentais.

Associar-me a sessdo solene que assinala essa efeméride constitui
um enorme privilégio e € simultaneamente um dever que exerco enquanto
responsavel pela area da Justica de um Governo democratico que reco-
nhece os direitos humanos como principio fundador da existéncia e da
convivéncia cidadds e como instrumento de limitacdo juridica do poder
do Estado.

Os direitos humanos e as liberdades fundamentais sdo conditio essen-
cial ao advir de toda a humanidade; eles esteiam a dignidade da pessoa
humana, e como tais sdo insuscetiveis de reservas.

Vivemos, de novo, na Europa, tempos e angustias que pareciam
ultrapassadas depois do auge do horror humano que foi a 2.* Guerra Mun-
dial — de que nos deixaram testemunho eloquente tantos lideres politicos
e intelectuais ocidentais, que haviam vivido o impensavel e superado o que
lhes tinha parecido intransponivel.
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Estamos a afastar-nos do consensus omnium gencium que se foi for-
mando lenta e paulatinamente no post-guerra.

De um patriménio mundial consensualizado, que emergiu gradual-
mente das lutas que mulheres ¢ homens travaram pela sua propria emanci-
pagdo — e das transformagdes das condigdes de vida que essas lutas pro-
duziram — e que foi sendo consubstanciado em sucessivas declaragdes
histéricas que nao tém um valor meramente simbdlico.

Refiro-me a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (1948), a
Convencao Europeia dos direitos do homem e das liberdades fundamen-
tais (1950), a Convencao sobre os Direitos Politicos da Mulher (1952), a
Declaragao dos Direitos da Crianga (1959), a Declaragdo dos Direitos do
Deficiente Mental (1971), a Declaragao dos Direitos dos Deficientes Fisi-
cos (1975), a Declaragdo sobre os direitos dos ancidos (1982), a Declara-
¢do Universal sobre a Diversidade Cultural (2001), a Declara¢do de Nova
Deli sobre o Didlogo entre Civilizagdes (2003) e a Convengdo sobre a
Protecdo e a Promogao da Diversidade das Expressdes Culturais (2005).

A verdade ¢ que este poderoso acquis civilizacional se vé hoje posto
em perigo por visdes que aceitam restri¢des intoleraveis dos direitos
humanos, com o objetivo imediato de minimizar sentimentos de insegu-
ranga, de atenuar incertezas face ao mercado do emprego, ou receios de
mudancas culturais.

Estas visOes acarretam sempre uma contrapartida inaceitavel, porque
se admitirmos os argumentos com que nos querem iluminar sobre os direi-
tos que devem ou nao ceder a furia das multiddes, nenhum direito acabara
incdlume a erosao discursiva dos que falam em nome do medo.

Os Estados-Membros do Conselho da Europa, os seus cidadaos e os
seus lideres nao podem perder a perspetiva do incomensuravel progresso
civilizacional alcangado, nem permitir-se descurar uma vigilancia atenta a
eventuais desvios ao caminho percorrido desde o pos-guerra, que nio se
pode ter por esgotado na mera consagragdo textual e declaratoria dos direi-
tos humanos.

Como recordou o historiador inglés lan Kershaw “o caminho para o
Holocausto foi construido pelo 6dio mas pavimentado pela indiferenca”.

A base dos valores do Conselho da Europa ¢ liberal: dignidade humana,
liberdade, democracia, igualdade, Estado de direito e direitos humanos.
Abrir mao desses principios como forma de atender ao descontentamento
publico e de resolver problemas domésticos, ainda que graves ¢, segura-
mente, uma ndo op¢ao.
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seskosk

Nao € possivel evocar a relevancia internacional e nacional da Conven-
¢do Europeia dos Direitos Humanos — que institui o primeiro sistema inter-
nacional de protecdo dos direitos humanos, sem nos referirmos ao papel
incontornavel do seu mais impressivo instrumento de concretizacao: o Tri-
bunal Europeu dos Direitos Humanos, aqui representado pelo seu vice pre-
sidente Linus Sicilianus, cuja presenca agradego muito reconhecidamente.

O Tribunal tem produzido um intenso trabalho de densificacdo dos
conteudos dos direitos consagrados na Convencdo e, no que se refere a
Portugal, ele tem sido chamado a apreciar uma paleta de matérias varia-
das, como direito a realizag@o de justica equitativa e em prazo razoavel, a
defesa do direito a propriedade, o direito a liberdade, o respeito pela vida
privada e familiar ou a liberdade de expressdo dos jornalistas.

A doutrina do Tribunal do TEDH tem tido grande influéncia no rumo
da jurisprudéncia nacional e desencadeado respostas legislativas e de orga-
nizacgdo tendentes a reduzir os constrangimentos internos apontados nos
seus arestos.

Portugal colocou sempre ao servigo do Tribunal os seus melhores:
como juizes, mas também como agentes do Governo. Recordo que por 1a
passaram nomes como Lopes Rocha, Cunha Rodrigues, Cabral Barreto,
Henriques Gaspar, uma pléiade de juristas da mais alta craveira no plano
nacional; e que continua a ter em fungdes no tribunal dois distintissimos
cultores do Direito: Paulo Albuquerque e Maria de Fatima Carvalho.

Alguns deles estdo hoje presentes nesta sala. Quero cumprimenta-los
e reconhecer publicamente, o contributo decisivo que deram para a cons-
tru¢do da melhor jurisprudéncia do Tribunal.

seskosk

Volvidos 40 anos sobre a ratificagdo da CEDH, evoco uma expressao
atribuida a Gabriel Garcia Marques “O mais importante que aprendi a
fazer depois dos quarenta anos foi dizer ndo quando ¢ nao”.

E faco-o hoje e aqui para enfatizar a exigéncia de recusa radical da
relativizagao da defesa dos direitos direitos humanos, sob pena de o pas-
sado voltar a bater-nos a porta, ndo sob a forma de um terrivel pesadelo,
mas na expressao de novas tiranias.






INTERVENCAO DO PRESIDENTE
DO TRIBUNAL EUROPEU
DOS DIREITOS HUMANOS,
LINOS-ALEXANDRE SICILTANOS

Monsieur le Président de la République,
Monsieur le Président du Parlement,
Excellences,

Mesdames, Messieurs,

Au nom de la Cour européenne des droits de I’homme et de son Pré-
sident, Monsieur Guido Raimondi, permettez-moi de vous remercier vive-
ment de votre aimable invitation a participer a la commémoration
du 70¢me anniversaire de la Déclaration universelle des Droits de I’Homme
et du 40 anniversaire depuis la ratification de la Convention européenne
des droits de I’homme par le Portugal.

Ce double anniversaire appelle a souligner la relation étroite entre ces
deux textes. On sait, en effet, que le préambule a la Convention se référe a
trois reprises a la Déclaration universelle, tout en énongant que le but de la
Convention est d’assurer la garantie collective de certains des droits recon-
nus par la Déclaration.

On sait également que lors des travaux préparatoires de la Conven-
tion il a été initialement envisagé de fournir simplement une liste de droits
protégés et se remettre au texte de la Déclaration universelle pour ce qui
est de leur contenu. Tel n’a pas été le cas finalement, mais cette idée ini-
tiale démontre a quel point la Déclaration universelle a été le point d’an-
crage de la Convention.

I1 est aujourd’hui incontestable et incontesté que la Convention et la
Déclaration reflétent des valeurs communes qui gravitent autour de la
dignité humaine, de la démocratie pluraliste et de I’Etat de droit. Il s’agit-
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-la du socle sur lequel repose tout I’édifice de la protection internationale
et européenne des droits de I’homme. Réaffirmer ces valeurs a 1’occasion
de la présente commémoration constitue un signal politique et symbolique
fort auquel la Cour attache une grande importance.

Le jour méme de I’adoption de la Déclaration universelle, I’ Assem-
blée générale des Nations Unies a adopté également une autre résolution,
aujourd’hui quelque peu oubliée, qui invitait les Etats & mettre en place un
systéeme de recours individuel sur le plan international. La Convection
européenne des droits de I’homme a été le premier instrument contraignant
qui a effectivement instauré un tel mécanisme.

Jusqu’en 1998 le recours individuel était soumis a la condition de son
acceptation par les Etats. Cette condition existe toujours au sein du systéme
universel et du systéme interaméricain de protection des droits de I’homme
en constituant une limite importante au recours individuel. Depuis 20 ans le
systeme européen des droits de I’homme a évolué¢ pour s’affranchir de cette
condition. L’adoption du 11°™ Protocole a la Convention a transformé le
recours individuel en un droit procédural au sens propre du terme, tout en
érigeant I’individu en véritable sujet de I’ordre juridique européen. La créa-
tion d’une Cour permanente, qui fétera bientdt son 20 anniversaire, a
marqué un tournant dans 1’évolution du systéme européen.

Il s’agit-1a d’un systéme unique au monde en méme temps qu’une
réalisation majeure de la civilisation européenne. L’exercice du droit de
recours individuel devant la Cour européenne permet a celle-ci de contrd-
ler un grand éventail d’activités étatiques dont certaines relévent du noyau
dur de la souveraineté de I’Etat. En témoignent plusieurs affaires concer-
nant le Portugal qui seront évoquées par mon collegue et ami, le Juge
Paulo-Pinto de Albuquerque.

Le mécanisme de surveillance de I’exécution des arréts de la Cour est
tout aussi unique sur le plan international. En dehors du systéme européen,
les autres organes internationaux de protection des droits de ’homme sont
amenés a exercer eux-mémes un certain controle sur la mise en ceuvre de
leurs recommandations ou de leurs arréts. La Cour européenne bénéficie,
en revanche, de I’appui du Comité des Ministres du Conseil de I’Europe et
du Service d’exécution des arréts de la Cour. Cet appui politique et institu-
tionnel constitue le garant de 1’efficacité et de la crédibilité du systeme
européen de protection des droits de I’homme.

Les parlements nationaux peuvent jouer et jouent effectivement un
réle important a cet égard dans la mesure ou ils sont chargés d’adopter les
mesures législatives qui pourraient étre nécessaires a I’exécution pleine et
effective des arréts de la Cour.
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L’adoption et la mise en ceuvre de telles mesures a caractére général
aboutissent a 1’approfondissement du systéme de protection de la Conven-
tion puisqu’elles dépassent le cas concret envisagé dans ’arrét de la Cour
en offrant une protection généralisée a tous les cas similaires, ainsi qu’une
garantie de non répétition de la violation constatée par la Cour.

Il semble, en effet, important de souligner les synergies multiples
entre la Cour et les autorités nationales, qu’elles relévent du pouvoir 1égis-
latif, du pouvoir exécutif ou du pouvoir judiciaire. Ces synergies s’articu-
lent autour du principe de subsidiarité auquel elles conférent toute sa signi-
fication et sa valeur. La Cour attache une importance particuliére au
dialogue avec les autorités nationales compétentes en matiere de protec-
tion des droits de I’homme.

Dans cet ordre d’idées s’inscrit I’adoption du Protocole n° 16 a la
Convention européenne des droits de ’homme, qui permet aux plus hautes
juridictions nationales de demander des avis consultatifs a la Cour. Ce Pro-
tocole est entré en vigueur le 1°" aotlit 2018 et la premiére demande d’avis
vient d’étre soumise a la Cour par la Cour de cassation frangaise. L’appli-
cation du Protocole n° 16 constitue une nouvelle étape importante a 1’évo-
lution du systéme européen de protection des droits de I’homme. Elle
contribuera a la densité et la qualité du dialogue entre la Cour de Stras-
bourg et les plus hautes juridictions nationales.

Permettez-moi de conclure, Monsieur le Président, en formulant le
souhait que le Portugal saisisse cette occasion pour engager une réflexion
en vue de la ratification du Protocole n° 16.

Je vous remercie beaucoup.

Novembre 2018






INTERVENCAO DO BASTONARIO DA
ORDEM DOS ADVOGADOS,
GUILHERME FIGUEIREDO

Exceléncias,

O tempo desbota as comemoragoes celebratorias. Que se lhe oponha a
resisténcia desafiante dos rituais, sabemo-la duelo de Jacob, empatado e sem
ocaso, conjura tragica do desespero, com que Sisifo encara cada nova
subida, na esperanga inconsciente de um advento. Menos tarde do que cedo,
embota os animos, desvanece as memorias, arrefece os entusiasmos idos da
historia. E todavia, nos periodos que correm hegelianamente felizes para o
esquecimento, desova as sementes de violéncia, que a sonoléncia entediada
fecunda. Dir-se-ia buscar entretém humano para o seu proprio vazio.

Assim também, a agrestia dos ventos que nos agitam, parece anteci-
par eras interessantes, acordando os ecos de uma muito célebre maldigdo
chinesa. Acende nos solos cinéreos a lembranga do fogo, retine nos sinos
um chamamento subitamente familiar.

Decerto que o discurso rasteiro, grassante sob a nossa desatengao,
ironiza da grandiloquéncia e que o ruido de fundo, rapidamente agigan-
tado dispensa o tom altissonante. No entanto, 0 momento s6 pode ser de
reinvestimento convicto no sentido de encontros como o nosso, reapren-
dendo o significado profundo das palavras e dos gestos, com que assinala-
mos a gesta do homem e cuidamos de reviver em conjunto os seus cami-
nhos, apagados pelo desnorte presente, capacitando-nos a trilhar um
percurso comum no futuro.

Em concreto, o efeito combinado das duas datas que aqui nos congre-
gam concita-nos a pensar o lugar de Portugal na Europa e desta no mundo,
delineado contra um comum horizonte humanista, pela mediacao da cons-
titucionalidade inter e trans-nacional de direitos humanos.
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Melhor: pressupondo o processo de aprendizagem constitucional dia-
logica, que a Convengdo implica — a fazer fé a doutrina mais autorizada
— o aniversario da nossa adesdo, sobre os 70 anos da DUDH, convida a
reflectir criticamente sobre o contributo portugués para o enriquecimento
da comunidade de direitos europeia e a projec¢do da Europa num mundo
fundado no respeito pela dignidade humana e suas declinagdes individuais
e colectivas. Nessa medida, interroga também os advogados, enquanto
agentes forenses e defensores do estado de direito e dos direitos funda-
mentais, exortando-os, sem arrogancia, a pensar reconstrutivamente a sua
multifacetada ac¢do social, em geral e, mais especificamente, a relacdo eu
mantém com os Tribunais, Comités e Conselhos internacionais regionais e
globais, gerais ¢ sectoriais, cometidos a protec¢ao, promogao e realizacdo
dos direitos humanos.

Se a pacificagdo dificil do pais no seguimento da crise, testemunha
pela possibilidade de solucdes de justica social preventivas de derivas
autoritarias, assentando, inter alia, no salutar convivio entre os poderes —
de um Presidente republicano (que o Doutor Virar Moreira € 0 Doutor
Canorino celebremente caracterizaram e a Doutora Paura Veica tdo bem
estudou ha pouco tempo) a um Parlamento empenhado na realizacao da
constitui¢do e a tribunais garantes do Estado de direito, sempre importaria
trazer a lica:

— O lugar critico da imprensa — guarda da democracia, segundo a
jurisprudéncia do Tribunal europeu — que importa ndo morda o
préprio dono, sobretudo quando raivosa;

— O papel essencial da universidade, e o trabalho de sapa que insti-
tutos como o fus gentium do Professor Vital Moreira ha décadas
vém fazendo, fiando as teias de relagdes transnacionais indispen-
saveis para a conteng@o dos impulsos de violéncia entre geragoes
mais novas e a salvagao do pectlio de humanidade longamente
reunido;

— As tarefas da advocacia, da ordem dos advogados e do seu basto-
nario, a que se fard men¢ao mais detida.

Em todo o caso, o presente Coloquio da ja um passo inequivoco no
bom sentido, como o promete o seu programa, chamando, em especial, os
representantes institucionais que compdem esta mesa a uma responsabili-
dade acrescida.

Com efeito, nele se explora o processo justo e a atengdo e cuidado
pelos vulneraveis, duas preocupacdes especialmente tributérias da jurispru-



40 ANOS DA ADESAO DE PORTUGAL A CEDH 545

déncia do TEDH, que nem por isso devem furtar-se a um constante escruti-
nio, se quisermos evitar dogmatismos deontologicos ou consequencialis-
mos arbitrarios; ao mesmo tempo, tanto se abre aos novos temas da Biome-
dicina, como repisa a defesa mais classica da liberdade, face ao ius
puniendi estadual. Frisando o caso portugués, naqueles primeiros casos, ali-
nhando a nossa reflexdo com pretensdes de universalidade nestes segundos.

Por outro lado, quanto ao segundo vector indicado, poucos regateardo a
agudeza com que a crise das institui¢gdes liberal-democraticas atinge as orga-
nizagdes sociais de representacao, enquanto epitomes, por exceléncia, de uma
certa ideia de mediagdo cultural, decisiva para a boa convivéncia em socie-
dade. Na verdade, a erosdo que vém sofrendo ndo pode também deixar de
lhes ser imputada, ao expor-lhes a vulnerabilidade aos enquistamentos corpo-
rativistas e a instrumentalizacdo demagodgica, que as degrada em plataformas
de conquista de espaco medidtico para o grupo ou um dos seus membros.

Da arrogante displicéncia com que se esqueceu econdémica e politica-
mente a banalidade do bem (Tony Jupr) e, portanto, as raizes inter e tran-
subjectivas da legitimidade do modelo europeu, dando-o por adquirido e
suspirando por alegadas alternativas orientais ou norte-americanas, sobrou
apenas, por vezes, uma certa impaciéncia para a democracia e as suas prati-
cas de auscultacdo, debate, mobilizagdo, activismo e participagdo, enfim,
mal compensadas por actos de paternalismo condescendente, posto que
bem-intencionados. Ora, no grito das populagdes, confundem-se os puros
receios de desgraduacgdo estatutaria das classes médias instaladas face aos
segmentos populacionais em patamares economico-sociais inferiores, mas
também a legitima preocupacdo com a qualidade de vida e as iguais possi-
bilidades de florescimento de todos e cada um. Do mesmo passo, na cen-
sura as elites e aos estratos mais marginalizados — rapidamente deslizante
para a caricatura e a generalizacdo, e destas para a demonizagao do outro —
revela-se afinal o esbatimento dos ligames de coesdo e integracdo sociais
consequente a degradagdo dos espagos publicos e a desvalorizacdo das ins-
tituigdes partilhadas de socializagdo cidada, desde as escolas aos hospitais e
a propria cidade, sem as quais os destinos dos cidaddos ndo se cruzam e a
ignorancia e incompreensao reciproca acabam por gerar o medo, a falta de
confianca e até da mais bésica empatia e compaixao (como alguma dou-
trina constitucional social emergente vem procurando sublinhar).

Neste quadro, exige-se — atrevo-me a alvitrar — um verdadeiro traba-
lho de paciéncia. De tecer novamente os lagos esgarcados por uma pos-
-moderna publicizacdo do privado, que em nome da fundamental luta contra
micro-poderes, formas de dominagao, violéncias normalizadas e instituciona-
lizagdo de desigualdades de cariz situacional, se arrisca a subverter nucleos
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importantes dos direitos liberais, destruindo as esferas de intimidade, privaci-
dade e resguardo, sem falar no segredo, a0 mesmo tempo que privatiza ques-
toes fundamentais da vida comunitaria em condi¢des de igualdade.

Um debate que se faz também a propoésito dos direitos. Da sua rela-
¢do com os deveres, dos seus fundamentos e modos de realizacao, das suas
modalidades estruturais, complexos contetidos normativos e onto-axiolo-
gicos ¢ diferenciadas fun¢des. Um debate que respeita a praxis e, sem
ignorar a complexidade societal e as respostas sistematicas que sempre
implicara, requer a redescoberta do mundo-da-vida e vé no direito um pro-
jecto para a sua garantia e na politica o principio da respectiva possibilita-
¢do e promogdo, que ndo apenas, num caso e noutro, ¢ apesar da dogmati-
cidade inerente a toda a cultura e seus pressupostos, da mera protec¢ao do
status quo ou das situagdes hegemonizadas.

Ocorre, pois, a importancia do advogado, da profissdo advocatorial,
da pratica da advocacia e da sua institucionalizag@o (reconhecimento,
legitimacdo, estruturagdo, auto-organizagdo, regulagdo, funcionamento e
controlo): na defesa contra o proprio poder judicial, qual ultima citadela
de protec¢do do individuo. Mas também de prevengdo — nas areas da
compliance, do estimulo a praticas ndo corruptivas — o que implica tam-
bém uma auto-pedagogia profissional, sem cair em facilitismos. Como
comunidade interpretativa muito especifica e bem-sucedida, no interior
de um subsistema fortemente auto-subsistente, cabe-lhe externalizar o
melhor possivel o sentido da sua actividade e internalizar as criticas de
parceiros e cidaddos em geral. O advogado oferece e constitui um
momento de diferenciacdo, de re-flexao, de dia-logo, que cria um tempo
e um espaco intermédios, intervalares: para o pensamento e a critica, i.e.,
a racionalizagdo dos impulsos e das vontades. Que tem componentes
estratégicas ou tacticas, certamente, atentos os interesses em causa, mas
visa a adequacdo a um sistema normativo, louvando-se em valores fun-
dos, como o da propria autonomia individual e da defesa dos mais vulne-
raveis. Constitui, pois, uma verdadeira qualificacdo, em varias acepgoes
do termo: da vontade do proprio, considerados os seus interesses e valo-
res, ¢ da racionalidade que resulta destes, atenta a racionalidade do pro-
prio sistema. Por isso representa, constitutivamente, o seu representado
constituinte, patrocinando-o.

Sobre esta base, uma Ordem de Advogados, com a configuragdo por-
tuguesa, ha-de recordar aos membros as responsabilidades que lhes com-
petem, interpretando curialmente o interesse publico na sua determinagao,
exigéncia e controlo, mas também exprimir para a sociedade e junto de
outras instancias, a perspectiva propria dos advogados, terminagdes sensi-
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veis dos atropelos sociais, € vanguardas da negociagao entre valores, pode-
res e interesses que o direito sintetiza e sublima permanentemente.

Nao se trata de um puro apelo moral, ou de uma exigéncia ética. Os
direitos humanos devem ser entendidos como uma nova normatividade,
integrante de uma publicidade ou constitucionalidade republicana, de que
igualmente fazem parte dimensdes pratico-institucionais estruturais e fun-
cionais (Luis MENESES DO VALE).

Permitam-me, pois, o compromisso publico de assumir com o
maximo de seriedade a tarefa junto dos colegas. Muito mais através das
accdes de proximidade, em que nos temos desmultiplicado, as transforma-
coes de fundo, o investimento numa reconfiguracao das relagdes internas,
com promogao da igualdade de género e o apoio aos mais velhos e os mais
jovens (favorecendo a liberdade profissional sem descurar a seguranga) do
que em qualquer afoiteza ou pressuroso afa de pontificar socialmente, face
aos colegas de outras profissoes forenses. O que requer lutas dificeis, num
tempo de incompreensdes, aspero para a virtude da prudéncia, intolerante
com a complexidade, pouco atreito, sendo mesmo de todo desafeito, a difi-
cil arte dos equilibrios, das composi¢des, da consensualizacao, como da
auto-critica.

Alias, que os advogados estdo na linha da frente do combate pela
liberdade, mas também entre as primeiras baixas causadas pelos ataques
que a visam, provam-no inumeros relatorios internacionais, culminantes
na recomendacao emitida pela Assembleia Parlamentar do Conselho da
Europa, em Janeiro deste ano, no sentido da elaboragdo de uma convengao
europeia dos advogados, ¢ da institui¢do de um dia do advogado em risco
ou em perigo, a fim de alertar para as ameacas, intimidagoes e assédio de
que estes vém sendo crescentemente alvo.

De resto, também o TEDH vem reconhecendo esta axialidade do
advogado na tutela dos direitos(!).

O advogado é o primeiro defensor da Convengdo, assim como O tribunal é a

sua garantia ultima (Fréperic Krenc)(2). Ele constitui um verdadeiro contra-poder
ao servico das liberdades individuais(3).

(') Dean Seiemann/Crot Henry, “Les avocats et la convention europeenne des droits de
I’homme”, Texte d’un discours donné en date du 19 octobre 2016 a Paris pour le Conseil des Barreaux
européens (CCBE).

(3) Mk Frentric Krene, «L’avocat est le premier défenseur de la Convention, tandis que la
Cour en est I'ultime gardienne»; Fréderic Krenc, “Les fils du dialogue entre ’avocat et la Cour euro-
péenne des droits de I’homme”, in L’observateur de Bruxelles, n.° 105, Juin 2016, pp. 26-32, p. 26.

(®)  «(...) véritable contre-pouvoir au service des libertés individuelles» — Dean SpiELMANN,
“Intervention a 1’Inauguration de la Maison du Barreau de Strasbourg”, 17 septembre 2015.
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O advogado ¢ considerado nao apenas indispensavel a representagdo
dos requerentes como a boa administragao da justiga. Cabe-lhe um papel
central para a manutencao da rule of law. Por isso, a liberdade dos advoga-
dos desempenharem as suas fungdes sem constrangimentos indevidos cons-
titui uma componente essencial da sociedade democratica, e um pré-requi-
sito para o sancionamento efectivo das provisdes convencionais, em
particular as garantias de um processo justo e o direito a seguranga pessoal.

Se os tribunais da UE se apoiaram, quiga excessivamente, sobre as
liberdades de circulagao, tipicamente econdémicas (comprar e vender, além
fronteiras, mercadorias, servigos e capitais) o TEDH funda-se na liberdade
de expressdo.

Com base nesta, porém, desenvolve uma interessante jurisprudéncia
que, sem desqualificar o cidaddo gua fale, sublinha a necessidade e vanta-
gem do advogado, ao salientar a especificidade que a liberdade de expres-
sdo assume para este, enquanto defensor, por um lado, que nela tem a sua
grande arma, e face ao procurador, sobretudo dada a diferenca que se esta-
belece entre este e o juiz(*).

O tribunal refere-se aos advogados como auxiliares e até como agen-
tes ou actores da justica(®), obrigados, a observar limites e restrigoes no
que toca ao comportamento, mas também beneficiarios de direito e deveres
exclusivos, designadamente quando em causa esteja a alegac¢do diante dos
tribunais, em defesa dos seus constituintes (Acordao Steur de 28.10. 2003).

Nesta qualidade e levando a sério a sua funcao de pro-motor, de pro-
vocador — chamado para junto de, pro-vocado, convocado e como tal,
cultivado na escuta e na expressao e feito verdadeiro tradutor — apro-
ximo-me do fim, ousando algumas observacdes sobre o tribunal e a con-
vengdo, em linha com os considerandos que se arriscaram.

Sao conhecidas as criticas dirigidas a convencgao e ao tribunal.

Elas tém que ver — como ha nao muito tempo as recenseou o Doutor
P. Pinto ALsuqQuerqQue — essencialmente com os padrdes normativos invo-
cados, o estatuto e a actividade do tribunal e dos seus membros.

Parte delas insurge-se contra a indeterminagdo estrutural dos princi-
pios invocados e a interpretacdo evolutiva que proporciona, reclamando

(*) Ha que ter em conta a natureza especifica da profissao que exerce um advogado; na sua
qualidade de auxiliar da justica beneficia do monopdlio e da imunidade associadas ao pleito. Claro
que esta conhece limites, porquanto o advogado deve dar testemunho de discri¢do, honestidade e dig-
nidade na sua conduta — CEDH, Arrét Casado Coca ¢ Espagne, Requéte n.° 15450/89, 24 février
1994, § 46.

(°) «acteur de la justice, directement impliqué dans le fonctionnement de celle-ci et dans la
défense d’une partie». CEDH, Arrét Morice ¢ France, Requéte n.° 29369/10, 23 avril 2015.
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igualmente da pretensa universalidade ou supra-nacionalidade dos direi-
tos, com os costumados argumentos de relativismo cultural, agravados
pela matriz alegadamente eurocéntrica dos catalogos, pelo elitismo da
jurisprudéncia jusfundamental internacional (centrada em grupos popula-
cionais por oposi¢ao ao contencioso interessante ao homem comum), ¢
pela enorme ambivaléncia quanto ao reconhecimento de obrigagdes positi-
vas — ainda muito insuficiente, no entender de uns, excessiva, segundo
outros.

Ora, o método activista, evolutivo de criagdo de novos direitos,
ameagaria a democracia ¢ a soberania estadual, sobremodo afectada pela
falta de legitimidade democratica dos juizes para semelhante fun¢do cons-
titutiva.

A solugdo devera passar pela atencdo aos direitos antes, na e para
além da conven¢do. Com efeito, o direito a ter direitos, os direitos em falta
na convengdo, o direito para além dos direitos e as exigéncias de normati-
vidade politico-constitucional, sancionaveis por vias nao judiciais, aconse-
lham a atitude dupla de contextualizagdo e densificacao de uma carta ainda
eminentemente individualista liberal (segundo uma logica de minimo
denominador comum que cede o terreno das causas sociais a manipulagdo
demagogica), mas também de aprofundamento das outras possibilidades e
consequentes responsabilidades de realizacdo da justiga, nas praticas e ins-
tituigdes sociais em que nos envolvemos.

No tribunal, na arena do foro, o terceiro imparcial — representando a
consciéncia colectiva — e as partes e seus representantes — que a desa-
fiam, alargam, provocam, enriquecem, na defesa de interesses, de mundi-
vidéncias disputantes, etc. — conseguem forjar uma racionalidade comu-
nitaria essencial. Todavia, a integragdo juridica, como se viu na Europa,
nao basta. A constitucionaliza¢do ou integracdo humanizadora pretendida
pelos espagos de direitos humanos ndo pode ficar-se por aqui.

Ha que agir e pensar aquém, dentro e para além dos direitos, portanto.

Toma-los, ndo como um mantra desresponsabilizador, o artificio
retorico banalizado, mas como linguagem, humanamente centrada, da dis-
cussdo sobre os valores, ou, 0 que ¢ 0 mesmo, como o modo fundamental
da axiologica contemporanea, centrada na pessoa enquanto ser de relagao,
que existe em situagdo, e, portanto, livre mas integrado.

Julgo humildemente falar aqui pelos cidadaos, tanto quanto pelos
colegas, por uma institui¢ao centendria de representacao de uma profissao
milenar, que animou revolugdes e defendeu dos tribunais revolucionarios
as suas vitimas, que fez as vezes de sociedades civis anémicas e atrofiadas
e ndo soube proteger-se de conubios perigosos, tantas vezes.
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Humana, demasiado humana, a advocacia tem na Carta uma das suas
moradas. E, por nos, um lugar para a melhor habitagdo humana.

Piero CarLamanprer: «L’avvocato deve essere uno che sappia compren-
dere gli altri uomini, assumere su di sé i loro dolori e sentire come sue le
loro ambascey.

O advogado deve ser alguém capaz de compreender os outros homens,
assumir-lhes as dores e sentir como suas as angustias deles.



INTERVENCAO DO PRESIDENTE DA
COMISSAO DOS DIREITOS HUMANOS,
QUESTOES SOCIAIS E DO AMBIENTE DA
ORDEM DOS ADVOGADOS,
PAULO SARAGOCA DA MATTA

A Convengdo para a protegcdo dos Direitos do Homem e das liberda-
des fundamentais, vulgo Convencdo Europeia dos Direitos Humanos,
adoptada pelo Conselho da Europa em 4 de novembro de 1950, entrou em
vigor em 1953.

Tendo por objetivo proteger os direitos humanos e as liberdades fun-
damentais na Europa, instituiu o Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem, destinado a proteger directamente os cidaddos contra violagdes
dos seus direitos humanos.

Qualquer pessoa cujos direitos tenham sido violados por um Estado
parte nos termos da Convengdo pode levar o caso ao Tribunal. Esta foi
uma caracteristica inovadora, na medida em que conferiu aos cidadaos
direitos no plano internacional. Os acérdaos que determinem que houve
violagdo dos direitos humanos sdo vinculativos para os paises em causa.
O Comité dos Ministros do Conselho da Europa acompanha a execugao
dos acordaos.

Portugal assinou a Convengao a 22-09-1976, e o instrumento de rati-
ficagdo respectivo foi depositado a 09-11-1978.

Foi um momento tnico este, de adesdo de Portugal a um instrumento
internacional de valor fundamental para a defesa dos direitos humanos:
ndo sé na perspectiva da sua proclamacgdo, mas, principalmente, na pers-
pectiva da sua concreta tutela e defesa.

Tal fundamentalidade deste momento ndo poderia ser esquecido pela
Ordem dos Advogados Portugueses, e assim também, por maioria de
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razdo, pela Comissdo dos Direitos Humanos, Questoes Sociais e da Natu-
reza da Ordem dos Advogados.

Com efeito, 40 anos volvidos sobre 1978 (e 44 anos passados sobre
1974) caiu ja no esquecimento colectivo o papel da Ordem dos Advogados,
e de muitos e muitos Advogados, na luta pelos Direitos Humanos em todo
o periodo da sua existéncia.

Com efeito, sendo a Ordem dos Advogados uma associagdo publica
independente dos 6rgaos do Estado... sendo livre e autbnoma nas suas
regras, convém perceber porqué o é... e porque o tem de ser!

Apesar de ter sido constituida com a forma que hoje tem (de Ordem)
apenas em 12 de Junho de 1926, foi entdo a herdeira da Associag¢do dos
Advogados de Lisboa, institui¢do que remonta a 1838, e cuja importancia
na luta por valores fundamentais como a liberdade e a igualdade fica bem
demonstrada por ter garantido, logo em 1918, o livre acesso das mulheres
ao exercicio da advocacia. Mas ndo so.

Durante os momentos mais complexos para aquilo que hoje crisma-
mos de direitos, liberdades e garantias, os Advogados portugueses foram
um marco sempre presente na defesa dos direitos fundamentais, o que fize-
ram muitos deles com risco para as suas proprias vidas, liberdade, patri-
monio e profissao.

Foram muitos os Advogados que ao longo desta histéria de 180 anos
se bateram contra as prisoes arbitrarias, contra a utilizagdo do processo
penal como instrumento politico, contra os processos administrativos
semissecretos como procedimentos para ilicitamente furtar as instituigdes
ao cumprimento do proclamado pelas Constitui¢des e pelas Leis, contra os
tratamentos cruéis e desumanos por vezes empregues pela autoridade
publica, contra muitos outros desmandos das autoridades, mas também con-
tra legislacdo iniqua, contra a obtenc¢ao de confissdes por tortura, contra tan-
tos outros atentados aos direitos humanos: desde a defesa da vida, da liber-
dade e da seguranca, a defesa da liberdade de pensamento ¢ de expressdo, a
defesa dos direitos dos arguidos e das vitimas em processo penal, e ainda a
defesa dos direitos dos cidaddos em geral, em todo o tipo de processos.

Como digo muitas vezes, todo o poder tem a tendéncia para o abso-
lutismo. E ndo basta uma boa arquitectura juridica para garantir que tal
tendéncia seja afastada. E necessario que existam Homens de Leis honra-
dos e probos que diariamente se batam para que o Estado de Direito
Democratico se mantenha intocado.

Como as construgdes na areia sao efémeras, perante os permanentes
arremedos do vento ¢ do mar, assim também o Estado de Direito é uma
constru¢do em permanente perigo. E é-o por todos os lados: por ataques
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legislativos, por ataques administrativos, por ataques até judiciarios, e tan-
tas vezes por ataques cometidos também por Advogados. Assim que tenha
dito homens de leis honrados e probos, pois Homens de Leis sdo todos,
homens e mulheres, a quem compete no dia-a-dia administrar a Justica, e
também participar e colaborar nessa mesma administragdo da Justica.

Estas lutas ndo sdo algo do passado: estdo em cima da mesa, em ques-
toes diarias, sempre que se discutem, por exemplo, certos meios insuporta-
veis de obten¢do de prova em processo penal, quando se propdem impor-
tagdes acriticas de institutos processuais como a delag¢do premiada,
quando se restringem as vias de recurso com falsos argumentos de celeri-
dade processual, quando se afirma que em processos contraordenacionais
e tributarios se podem utilizar mecanismos processuais proibidos noutros
processos, mas depois se admite a exportagdo dos resultados probatorios
daqueles processos para 0s processos penais.

E poderiamos aqui ficar umas dezenas de paginas a enunciar todos os
momentos de fric¢do que hoje vivemos no que respeita a tutela dos direitos
fundamentais.

Nao ¢, pois, por acaso que a primeira alinea do art. 3.° do Estatuto da
Ordem dos Advogados em vigor determine peremptoriamente ser a 1.* atri-
bui¢ao da Ordem dos Advogados “Defender o Estado de Direito e os direi-
tos, liberdades e garantias dos cidaddos e colaborar na administragdo da
Justica”.

Com esta matriz genética, com esta obrigacao estatutaria e de cons-
ciéncia de defender o Estado de Direito e os Direitos Fundamentais, a
Ordem dos Advogados, a Comissdo de Direitos Humanos e os Advogados
Portugueses, ndo poderiam nunca esquecer esta data e a obrigatoriedade
de a mesma ser comemorada.

Comemorar uma efeméride nao € so recordar uma data: ¢ afirmar rei-
teradamente os valores que os factos ocorridos nessa data transportam.

No caso vertente, estas comemoragdes ndo servem para tecer laudas
estaticas e ocas a importancia da adesdo de Portugal a CEDH. Servem para
recordar que os Direitos Humanos existem. Sdo fundamentais na estrutura
do nosso Estado. Sao cardeais na vida da nossa Democracia e no exercicio
das nossas actividades.

Mas mais: servem para nos lembrar que além de um texto longinquo
no tempo e de um Tribunal distante no espaco, a CEDH e o TEDH sdo ins-
trumentos de defesa dos direitos de todos e cada um dos Portugueses, se
em algum momento acharem que a sua propria Patria, através do Estado
administra¢ao ou do Estado poder judicial, ndo lhes faz o jus que lhes ¢
devido.
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E nessa demanda, cabe um papel fundamental a Advocacia portu-
guesa: na divulgacio e esclarecimento destes mecanismos perante a popu-
lacdo em geral; na assuncdo de patrocinios desta natureza a favor de todos
quantos dele necessitem; na participagao no desenvolvimento do labor
dessa jurisdi¢do, e, assim, na evolugdo da propria hermenéutica jurisdicio-
nal sobre tal texto historico.

A CEDH e o TEDH nao sio a panaceia para todos os nossos proble-
mas no que respeita a violagdes aos direitos humanos. Mas sdo segura-
mente um instrumento a mais para lutar contra tais violagdes. De entre os
mecanismos de roldanas e contrapesos de que toda a democracia necessita,
sdo seguramente mecanismos fundamentais. E para nos recordar disto
mesmo que esta comemoracao ¢ fundamental.

Por isso foi um privilégio poder ter participado neste ano de 2018 na
organizagdo de eventos conjuntamente desenvolvidos pelo Ministério da Jus-
tica e pela CDHQSN da Ordem dos Advogados, e também pela CDHQSN
com o lus Gentium Conimbrigae ¢ as Faculdades de Direito da Universidade
de Lisboa, da Universidade de Coimbra e da Universidade Lusiada-Porto.

Para a historia fica, também hoje, o papel da Ordem dos Advogados
Portugueses na reiterada afirmagdo do seu propoésito matricial de defender
o Estado de Direito e os direitos, liberdades e garantias dos cidaddos.
Esta a melhor mensagem a transmitir a todos quantos no futuro vierem a
suceder-nos no transporte deste estandarte.

Lisboa, Assembleia da Republica, 9 de Novembro de 2018.



INTERVENCAO DA PROFESSORA
DA FACULDADE DE DIREITO
DA UNIVERSIDADE DE COIMBRA(*),
PAULA VEIGA

O tema da minha fala ¢ o do lugar da Conven¢do Europeia de Direi-
tos Humanos no ordenamento juridico portugués de direitos humanos.
Comece-se pelo principio. E, neste caso, o principio reside, justamente, no
tema. Ha algumas décadas este titulo seria provocatorio. Existe entre nos
um ordenamento juridico de direitos humanos, composto ndo somente
pelos direitos fundamentais enunciados pela Constituicdo da Republica
Portuguesa (os «constitutional rights») (CRP), mas também pelos direitos
estabelecidos pelas convengdes internacionais de direitos humanos? Cré-
se que sim. Veja-se porqueé.

No pensamento juridico, ndo constitui novidade a ideia de que, na
esteira de Hans Kelsen, a ordem juridica ¢ de estrutura piramidal, enci-
mada por uma Constitui¢ao. Sucede que hoje, mais de uma década depois
do inicio do século XXI, tal ja ndo ¢é assim.

Pertence ao conhecido jurista alemao Peter Haberle a ideia de que o
Direito Constitucional e o Direito Internacional se transformam em con-
junto. Por outras palavras: o Direito Constitucional ndo cessa onde comeca
o Direito Internacional e o Direito Internacional ndo termina onde se
enceta o Direito Constitucional. Adoptando, e adaptando, uma linguagem

(*) O presente Artigo reproduz, com as necessarias adaptagdes para a forma escrita, a inter-
vengao proferida pela autora na Assembleia da Republica, no dia 9 de Novembro de 2018, por ocasido
da Conferéncia Comemorativa dos 40 Anos da Adesao de Portugal a Convengao Europeia dos Direitos
Humanos, organizada conjuntamente pelo Ministério da Justica e pela Ordem dos Advogados, tendo o
Professor Doutor Vital Moreira como Comissario Nacional dessas Comemoragdes, bem como das
dos 70 Anos da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.
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tipica de Rudolf Smend, dir-se-ia que se opera um mutuo fenémeno de
integragdo: integrag¢do constitucional e integragdo internacional.

Esta catadupa de interdependéncias emergiu antes dos meados do
século XX, quando se criaram as Nagdes Unidas. Foi nesse momento que
ficou clara a influéncia do paradigma constitucional no campo do direito
internacional, nomeadamente através da importagdo de um modelo de pro-
tecgdo de direitos, mediante a Declaragdao Universal dos Direitos Humanos
(DUDH), modelo que, como se sabe, nasceu no direito constitucional na
época das revolugdes liberais(!).

O movimento inverso também se verificou — ou seja, a influéncia
do modelo internacional no modelo constitucional —, e intensificou-se,
sobretudo, apds a passagem para o Século XXI. Essa influéncia mani-
festa-se com cada vez um maior nimero de Constituicdes a referencia-
rem, nos seus textos, convengdes ¢ organizagdes internacionais. O caso
tipico € o do Tribunal Penal Internacional (TPI), que, por contender com
algumas disposi¢des constitucionais, ¢ expressamente referido na nossa
Constitui¢ao (no art. 7.°, n.° 7), mas, também, nas Constitui¢des francesa
e alema. Mas o TPI ndo ¢ caso tnico. A Constitui¢do argelina, por exem-
plo, faz referéncia 8 ONU(?). Estados ha, também, que referem, nas suas
Constitui¢des, supervisdo internacional porque estdo em situagdes de
transigdo. E o caso da Constitui¢io do Camboja (1993), da Africa do Sul
(1996), de Timor Leste (2002), do Afeganistdo (2004) ou do Kosovo
(2008), entre outras. E ja nem se estd a pensar no facto de, entre os Esta-
dos membros da Unido Europeia, muitas das respectivas Constitui¢cdes
fazerem mengdo expressa a tratados constitutivos da Unido Europeia,
além de terem, muitos deles, procedido a revisdes constitucionais
aquando do Tratado de Maastricht.

Estas mutuas influéncias implicam uma alteracdo na estrutura do
constitucionalismo, porque ha a superacao da visao ortodoxa do Direito
Constitucional, que era o do «constitucionalismo vestefaliano», ou seja,
um modelo baseado no State approach. Com efeito, algumas notas carac-
teristicas do constitucionalismo classico estdo a desaparecer, nomeada-
mente a da distin¢do entre o publico e o privado, a da separagdo entre o
Estado e a sociedade, e a distingao entre a politica e a economia, o que
gera, por um lado, uma fragmentacgdo da soberania, e, por outro, uma pro-
liferagdo do discurso constitucional. Assim, pode afirmar-se que: (1) falta,
hoje, um centro juridico-politico de decisdo; (2) por isso, os impulsos nor-

(') Nomeadamente com a Declaragdo Francesa de Direitos do Homem e do Cidadao de 1789.
(® Noart. 28.°.
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mativos ndo sdo mais unicamente de ordem estadual; (3) o que leva a dese-
nhar a ordem normativa a partir de uma multiplicidade de fontes juridicas.

A alteracdo desse paradigma constitucional gera mudancas a varios
niveis, nomeadamente: (1) no quadro das institui¢des de Governo; (2) no
ambito das institui¢des de garantia; (3) na configuragao do sistema de
fontes.

Comece-se pelas instituigdes de Governo. A mudanga implica a
necessidade de restruturar o poder no quadro dos Estados, através de uma
outra aproximacao institucional, que contemple a existéncia de institui-
¢oOes pluralistas, muitas vezes por for¢a da incapacidade das instituigdes
estaduais para resolverem alguns problemas (pense-se nos casos do crime
transnacional ou da actualissima questio da vaga de migrantes). Como nos
esclarece Alec Sweet Stone, as instituicdes de Governo tém hoje uma
«soberania descentralizada» para responderem a uma ordem juridica cos-
mopolita de inspiracdo kantiana(3). Se se preferir pode dizer-se que esta-
mos perante uma soberania interdependente, ja que ninguém discute que,
gradualmente, os Estados tém vindo a reconhecer que parcelas da sua
soberania sao exercidas noutros foruns. Paradigmatico ¢é, desde logo, o
reconhecimento de poderes a determinadas organizagdes internacionais
para o exercicio de competéncias soberanas — a ONU e, na Europa,
obviamente, a UE.

No que respeita as institui¢des de garantia, quer por meio do direito
internacional (adesdo a tratados internacionais), quer por via do direito
interno (abertura manifestada por normas constitucionais) opera-se uma
incorporagdo de normas internacionais, maxime de direitos humanos, nos
ordenamentos internos, que, assim, passam a constituir parte do direito dos
Estados. Tal sucede porque:

1) se abandonaram os fundamentos de um ve/io modelo hobbesiano
do Estado, em que a legitimag@o do poder se estabelecia na trilo-
gia Direito — Poder — Direitos, isto €, havia um pacto constitu-
tivo entre os cidaddos, que se sujeitavam ao poder soberano, por-
que era ele que reconhecia as suas posigdes subjectivas;

2) se adoptou o que se apelidaria de um argumento kantiano adap-
tado, ou seja, uma federacdo de Estados autonomos, que partilham
certos valores, mantendo, no entanto, o principio da diversidade
nacional. No horizonte axiologico desses valores cosmopolitas,

(®)  Acec Sweer Stong, «A Cosmopolitan Legal Order: Constitutional pluralism and rights adju-
dication in Europe», in Global Constitutionalism, Cambridge University Press, 2012, p. 62.
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porque assentes na mesma concepgao de justiga, estdo a proibicao
da guerra e a protec¢ao dos direitos humanos e dos povos. Como ¢
facil de verificar este horizonte transcende as fronteiras estaduais.
Por isso, se afirma que esses valores sao cosmopolitas;

ha uma coeréncia entre os varios sistemas de tutela de direitos,
traduzindo um outro esquema hierarquico-normativo de garantia,
que radica, ndo numa concorréncia, mas numa cooperagao ¢ com-
plementaridade, porque, nesta matéria dos direitos, existe um sis-
tema multipolar de governance;

ha uma mutacdo na forma de entender os nossos direitos subjecti-
vos: de produtos do confronto politico positivado em regras juri-
dicas, tal como o eram no modelo do constitucionalismo classico,
passam, cada vez mais, a ser entendidos como resultado da activi-
dade jurisdicional, positivamente interpretada na sua configura-
¢ao plural;

muitos dos tratados de direitos humanos, como é o caso da Con-
vencao Europeia dos Direitos Humanos apds o Protocolo n.° 11,
beneficiam diretamente os individuos porque cobrem relagdes
(do individuo frente ao poder publico) cuja regulacao era outrora
apanagio do Direito Constitucional. Tal vale por afirmar a aplica-
bilidade directa de normas protectoras de direitos humanos, refu-
tando uma competéncia nacional exclusiva nesta matéria. Com
efeito, a Convengdo Europeia, como uma convengdo de direitos
humanos, confere diretamente direitos aos cidadaos (e aos residen-
tes) contra o seu Estado, acrescendo que, no caso desta Convengao,
ha um tribunal internacional que pune as violagdes, quer por inicia-
tiva de outro Estado-parte, quer por iniciativa dos lesados.

Tendo-se ja aludido a alteragdo do paradigma constitucional no qua-
dro das instituicdes de Governo e no ambito das instituicdes de garantia,
importa verificar a mudanga desse modelo no que respeita a configuragao
do sistema de fontes. Ultrapassada que esta a visao kelsiana de um sistema
hierarquico, endogeno e autorreferencial, ndo ha como negar uma
mudanca na estrutura dos sistemas juridicos, assente num principio de uni-
dade e informado pelos valores axiologicos a que atras se fez referéncia.
Trata-se, no fundo, de fazer relevar as fontes normativas em sentido mate-
rial e ndo em sentido formal. Como afirmou o Presidente do Tribunal
Constitucional Alemao, Andreas VoBlkuhle, a internacionalizagdo ¢ a
europeizacao deram ao direito constitucional uma «nova dimensdo quanti-
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tativa e qualitativa»(*), ou, como disse o ex-Secretario geral das Nagoes
Unidas, Boutros Ghali, «os direitos humanos abolem a distin¢do tradi-
cional entre ordem interna e ordem internacional e criam uma nova perme-
abilidade juridica»(®).

No essencial, verifica-se que as relagdes jus-fundamentais, que eram
classicamente tuteladas pelo Direito Constitucional, merecem hoje protec-
¢do, também, do Direito Internacional. Tal significa que a responsabili-
dade pela protecgao dos direitos ndo esta mais na exclusiva jurisdi¢ao dos
tribunais nacionais, gerando: (1) um modelo de reenvios entre varios siste-
mas juridicos; e (2) um didlogo entre fontes normativas (conjugagao e
complementaridade entre as ordens constitucional e internacional), ja ape-
lidada por «global community of courts»(°). Tal ¢ assim, por maioria de
razdo, no caso da Convengao Europeia dos Direitos Humanos e do Tribu-
nal Europeu dos Direitos Humanos.

A Convengao ¢ um instrumento normativo sui generis. Formalmente,
trata-se de um tratado internacional. Mas tem sido abundantemente usada
por orgaos judiciais internos, ai incluidos os Tribunais Constitucionais, o
que lhe confere o estatuto de uma Carta de Direitos. Em linguagem jus-
internacionalista, trata-se de um verdadeiro tratado normativo. Foi ja ha
dez anos que o trabalho de Helen Keller ¢ de Alec Sweet Stone (ed.),
A Europe of Rights: The Impact of the ECHR on National Legal Systems
(Oxford University Press, 2008), analisou a relagdo entre 18 Estados-parte
na Convencdo e a sua ordem juridica interna(’). Neste estudo mostra-se
que, em resultado da recepcdo da Convengdo, os Estados operaram
mudangas estruturais no seu sistema juridico. Globalmente, pode afirmar-
se que as alteragdes foram formais, isto é, operaram revogagao e/ou adita-
mento de normas juridicas, mas, também, institucionais, na medida em
que a adesao a Convengao requereu algumas alteragdes na actuagao dos
poderes legislativo, executivo e judicial. De entre as instituicdes nacionais
aplicadoras da Convengdo, os autores realcam o importante papel dos res-

(*)  Anpreas VosukutLe, «Multilevel Cooperation of the European Constitutional Courts —
Der Europdische Verfassungsgerichtsverbundy, in European Constitutional Law Review, Vol. 6, 2010.

(5) «[p]ar leur nature, les droits de I’homme abolissent la distinction traditionnelle entre 1’or-
dre interne et ’ordre international. Ils sont créateurs d’une perméabilité juridique nouvelley, no origi-
nal. Alocu¢@o de Boutros Guari na II Conferéncia Mundial de Direitos Humanos, Viena, Junho
de 1993.

(%) Titulo do artigo de ANNe-Marie Stauchter publicado no Harvard International Law Jour-
nal, 2003, Vol. 44, pp. 191-219.

(7) Nesta obra sdo analisados os casos da Irlanda, do Reino Unido, da Franga, da Alemanha,
da Italia, da Espanha, da Bélgica, da Holanda, da Noruega, da Suécia, da Grécia, da Turquia, da Rus-
sia, da Ucrania, da Polonia, da Eslovaquia, da Austria e da Suica.
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pectivos tribunais constitucionais, porque, embora nao o afirmem expres-
samente, se trata de uma instancia ndo s6 defensora da Constitui¢do, mas,
também, defensora dos direitos dos cidadaos.

O sistema da Convengao Europeia dos Direitos Humanos, material-
mente fundado, em grande parte, na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, tal como ¢ expressamente afirmado no respectivo Predmbulo
(nfo se pode olvidar, neste contexto, que as negociagdes para a criacao do
Conselho da Europa se iniciaram no mesmo ano em que se proclamou a
DUDH), e no art. 3.° do Estatuto do Conselho da Europa comecou por ser
um sistema excludente. Com efeito, nos seus primordios, s integravam o
Conselho da Europa os Estados que respeitassem os principios enunciados
no art. 3.° desse Estatuto(®), o que, a época da assinatura da Convengao,
levou a excluir todos os Estados da Europa de Leste(?). De resto, mesmo
Portugal, ao tempo com uma Constitui¢cdo de pendor socializante, quando
aderiu a Convengao, formulou oito reservas(!?), que foram sendo retiradas
(a maior parte até 1987) a medida a que se foi procedendo as revisodes
constitucionais(!!).

Mas a historia da Europa viria a mudar esse sistema excludente. Com a
queda do muro de Berlim verificou-se um grande e consideravel alarga-
mento, pois os Estados recém-formados depressa aderiram a Convengao,
assumindo-se esta como um instrumento essencial para a ligagdo, ou para

(%) Tais principios apontam para duas ideias-chave: (i) o principio da preeminéncia do Direito
e (ii) o principio em virtude do qual toda a pessoa sob sua jurisdi¢do deve gozar dos direitos do
Homem e das liberdades fundamentais.

(%) Segundo Perer Leuprecht, entdo Director dos Direitos do Homem do Conselho da Europa,
a adesdo a trilogia Direitos Humanos/Democracia/Preeminéncia do Direito nesse art. 3.° do Estatuto
explicar-se-ia, maioritariamente, pelas circunstancias historicas da criagdo desta Organizagdo de
alcance eminentemente politico, fundada quatro anos apos o final da II Grande Guerra, que inundou a
Europa de regimes totalitarios e autoritarios (in Mesa Redonda do Coloquio sobre Direitos Fundamen-
tais e Convengao Europeia dos Direitos do Homem, Palacio da Bolsa, Porto, 1980, cujas intervengdes
foram publicadas no Boletim do Ministério da Justi¢ca, Documentagao e Direito Comparado, n.° 5,
1981, p. 63).

(19)  As reservas apostas pelo Estado portugués foram, nomeadamente, em matéria de possibi-
lidade de aplicacao de uma lei sobre prisao disciplinar retroactiva imposta a militares no caso de julga-
mento dos responsaveis da PIDE/DGS; proibicao de privatizagdo do servigo publico de televisdo; proi-
bigdo do lock-out; servigo civico obrigatdrio; proibicdo de organizagdes que perfilhem a ideologia
fascista; possibilidade de certas expropriagdes sem indemnizacao; principios basicos em matéria de
ensino. Sobre cada uma das oito reservas formuladas por Portugal vide Rut Moura Rawmos, «A Conven-
¢do Europeia dos Direitos do Homem: sua posicdo face ao ordenamento juridico portuguésy, in Docu-
mentagdo e Direito Comparado,n.° 5, 1981, pp. 185, ss.

(') Neste sentido, Rut Moura Ramos, «Ladhésion de la Communauté a la Convention Euro-
péenne des Droits de I’'Homme. Rappor National — Portugaly, in Revista de Direito e Economia,
Anos XVI a XIX, 1990-1993, p. 756.
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uma identidade, entre o Ocidente e o Oriente europeus — a conhecida tradi-
¢do europeia partilhada, também designada por standards minimos comuns.

Além de haver sido desenhado como um sistema excludente, foi ini-
cialmente também um sistema timido, porque ndo assentava num direito
de queixa individual.

Nao obstante estas deficiéncias era claro o intuito da sua fundagao.
Num momento em que a Europa estava em ruinas, o que, em 1950, se pre-
tendia, mais do que consagrar novos direitos (até porque, inspirando-se na
DUDH, a Convengao acaba por consagrar convencionalmente direitos que
integram Direito Internacional consuetudinariamente aceites), era que os
cidaddos pudessem interpor acgdes contra o seu proprio Estado (além,
naturalmente, do acordo manifestado entre os Estados-parte do Conselho
da Europa de se comprometerem a respeitar os direitos humanos neste
quadrante geografico).

Considerando esse objectivo, os vectores de maior alcance pratico da
CEDH foram a aceitacdo, pelos Estados-parte, do direito de peti¢ao indivi-
dual e da jurisdig¢@o obrigatdéria do TEDH, o que se operou através do Pro-
tocolo 11. Este foi o verdadeiro mobilizador da maturidade do modelo,
com Stone a afirmar que a aprovagao deste Protocolo criou um sistema
pluralista e multinivel de protecgdo de direitos na Europa, na medida em
que nos sistemas judiciais em que nao existe acesso directo dos cidadaos
ao Tribunal Constitucional se gera, além de um pluralismo de fontes, um
pluralismo jurisdicional (ou seja, um diadlogo inter-judicial), no qual pelo
menos dois altos tribunais reivindicam autoridade para interpretar e prote-
ger os direitos dos cidaddos, sem que nenhum desses tribunais possa, con-
sistentemente, impor a sua interpretagao sobre o outro('2).

Estamos, de facto, no momento da maturidade da CEDH na Europa,
Convengao que ja tem mais de seis décadas de vida (foi celebrada
em 1950, tendo entrado em vigor em 1953), maturidade que também se
verifica em Portugal, uma vez que celebramos o 40.° Aniversario da sua
ratificagao(13/14).

(') Acec Sweer Stong, «Implementation of the judgements of the European Court of Human
Rights: a shared judicial responsability?», Dialogue between judges, European Court of Human
Rights, Council of Europe, 2014, p. 24.

(13) Realce-se, no entanto, que a CEDH foi assinada por Portugal no mesmo dia em que o
Estado aderiu ao Conselho da Europa, isto €, a 22 de Novembro de 1976, como recorda Rur Moura
Ramos em «A Convengao Europeia dos Direitos do Homem: sua posig¢éo face ao ordenamento juridico
portuguésy, in Documentagdo e Direito Comparado, n.° 5, 1981, p. 98.

(%) O debate sobre a adesdo a CEDH pode ver-se no DAR n.° 89, de 16 de Junho de 1978, pp. 3302-
-3326, em que os entdo deputados Sérvulo Correia e Vital Moreira protagonizam boa parte da discussao.
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Neste marco do tempo, realce-se que o final do Século XX ficou mar-
cado pela incorporagdo da Convengdo no direito interno das Constitui¢des
entretanto proclamadas, o que, naturalmente, teve refraccdes na sua aplica-
¢do pelos respectivos tribunais. No entanto, ndo deve esquecer-se que, de
inicio, ndo foi um processo facil, sobretudo se se tiver em mente que, na
Europa, o sistema predominante ndo confere a jurisprudéncia um papel rele-
vante de entre as fontes de direito. Mas o dialogo inter-judicial (considerado
por Jean De Munck como um dos elementos da «constitucionalizacdo de
regimes transnacionaisy», ou seja, algo que contribui para uma nova forma de
«constitucionalizacao»)(!®) que se tem vindo a verificar tem propiciado uma
tendencial homogeneizagao dos discursos constitucionais nacionais, o que
se revela muito proficuo para o nascimento de standards comuns.

A bem da verdade cientifica, ndo se deve escamotear o fendmeno em
sentido inverso — isto €, os direitos nacionais a influenciarem o direito euro-
peu de proteccdo de direitos humanos — que também se tem verificado,
com a Convengao a proclamar o principio da subsidiariedade e o tribunal a
assumir uma jurisprudéncia cautelosa e sofisticada, embora considerando
sempre as diversas acepcdes semanticas dos direitos consagrados na Con-
vengdo (tendo em conta os varios idiomas falados na Europa) ¢ a ideia de
uma living convention('°), muito assente num padrdo europeu comum para
os direitos. Essa jurisprudéncia cautelosa, com respeito pelo principio da
diversidade nacional, manifesta-se, além da observancia do ja referido
principio da subsidariedade, na atirmagao da teoria da margem de apreci-
agdo, que prova a aten¢ao do TEDH para nao exceder os limites da sua juris-
di¢do. Com efeito, o tribunal de Estrasburgo tem recomendado a adopgao de
medidas aos Estados-parte, ndo lhes dando instrugoes, tendo ja Portugal, em
Janeiro de 2017, depositado o instrumento de ratificacao do Protocolo 15 a
Convengao, que, entre outras alteragdes, vem, justamente, reafirmar (no
Predmbulo) que incumbe, em primeiro lugar, aos Estados-parte assegurar os
direitos previstos na Convengao, embora sob a «supervisao» do Tribunal.

O estatuto sui generis da Convengao, que, segundo alguns, chega
mesmo a ser uma «constituicdo sombra»(!7), que se projecta num «tribunal

(%) Do autor, «From orthodox to societal constitucionalismy, in Jean-Philippe Robé, Antoine
Lyon-Caen e Stéphane Vernac (eds.), Multinationals and the Constitucionalization of the World Power
System, Routledge, 2016, pp. 135-136.

(%)  Neste sentido, veja-se George Letsas, «The ECHR as a Living Instrument: Its Meaning
and its Legitimacy», 2012, disponivel em <https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=
2021836>, acedido a 13/11/2018.

(") Heren KerLer € ALec Sweer Stong, «Assessing the Impact of the ECHR on National Legal
Systemsy, in Faculty Scholarship Series, 88, 2008, p. 694.
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constitucional transnacional», ganha maior for¢ca quando se pensa na sua
relacdo com a ordem juridica portuguesa. Efectivamente, mesmo em ter-
mos puramente juridico-formais, cujo paradigma se julga ultrapassado, ¢
indubitavel que a Constituigdo portuguesa confere um estatuto especial ao
ordenamento juridico de direitos humanos. Por dois argumentos, a saber:

— 1.° argumento: na clédssica querela da incorporagdo do direito
internacional no direito interno (teses monistas versus dualistas), o art. 8.°
da nossa Constituicao (a semelhanca de muitos outros textos constitucio-
nais, como o art. 25.° da Constituicdo alema('®) ou o art. 55.° da Constitui-
¢do francesa(!?) opta pelo monismo e, consequentemente, por um primado
do e uma abertura ao direito internacional — o que se designa por cldusula
geral de recepgdo plena do direito internacional. De resto, a unica Consti-
tuicdo dos Estados integrantes do Conselho da Europa que formalmente
reconhece a supremacia do direito internacional sobre todo o direito
interno € a Constitui¢ao holandesa (no art. 92.°)(20).

Assim, entre nos, como resulta do art. 8.°, as convengdes internacio-
nais vigoram diretamente na ordem interna, sem necessidade de conversao
ou transposicao legislativa (sendo aprovadas por resolugdo parlamentar),
pelo que sdo fontes autonomas de direito. E, no ambito dos direitos funda-
mentais, o art. 16.°, n.° 1 da Constituigao refere, explicitamente, os direitos
reconhecidos em convengao internacional, sendo que a CEDH, apesar de ter
um ambito muito mais estreito do que o catalogo de direitos fundamentais
da CRP, contém varias garantias nao reconhecidas na CRP (por exemplo, a
garantia de a pessoa detida ser informada em lingua que entenda, ...), pelo
que a CEDH vai praeter constitutionem;

— 2.° argumento: na tematica de direitos humanos, a nossa Constitui-
¢do tem uma norma (também no art. 16.°, mas agora no n.° 2), que encontra
paralelo no n.° 2 do art. 10.° da Constitui¢do espanhola de 1978(2!), que

(%) «Die allgemeinen Regeln des Vélkerrechtes sind Bestandteil des Bundesrechtes. Sie
gehen den Gesetzen vor und erzeugen Rechte und Pflichten unmittelbar fiir die Bewohner des Bundes-
gebietesy.

(1) «Les traités ou accords réguliérement ratifiés ou approuvés ont, dés leur publication, une
autorité supérieure a celle des lois, sous réserve, pour chaque accord ou traité, de son application par
’autre partie».

(29)  Por via jurisprudencial sdo conhecidos os casos do reconhecimento do valor supra-cons-
titucional do direito internacional na Bélgica e na Suica.

(2") Sao varias as constitui¢des que hoje contém alguma disposigao especifica sobre direito
internacional de direitos humanos. Além dos casos classicos, porque dos anos 70 do Século XX, das
Constitui¢cdes espanhola e portuguesa, vejam-se os art. 20.° da Constituigdo romena, art. 15.° da Cons-
tituigdo eslovena e art. 46.° da Constitui¢do russa.
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manda interpretar e integrar os preceitos constitucionais e legais de harmo-
nia com a Declaragao Universal dos Direitos Humanos, instrumento no
qual, como se disse atras, a Convenc¢ao se funda materialmente. Adap-
tando a expressao de Stone, estamos perante um verdadeiro processo de
«domesticagdo»(??), ou de recepgao interna, da DUDH e da CEDH.
A titulo de curiosidade, refira-se que a Constituicao albanesa de 1998 (no
art. 17.°, n.° 2) constitucionalizou, formalmente, a Convengao.

Em virtude destes dois argumentos, as normas da CEDH: 1) impdem-
-se no exercicio de todo o poder publico, maxime nos tribunais; 2) as suas
normas possuem valor hermenéutico, como tem sido pratica do Tribunal
Constitucional portugués que, desde ha varios anos, a ela tem recorrido;
3) as normas da Convengao podem ser invocadas em juizo pelos cidadaos,
para a protec¢do da sua esfera juridica. De resto, sendo, pelo referido
art. 8.° da Constitui¢do, as normas da Convencéo direito interno, os tribu-
nais nacionais sao os primeiros garantes do seu cumprimento.

Sao variadissimos e numerosos os estudos sobre a protec¢do nacional
conferida aos direitos plasmados na CEDH. A nivel global, pode afirmar-
se que os tribunais nacionais superiores tém vindo a manifestar um inte-
resse acrescido em monitorizar a actividade do TEDH, o que se pode fazer
por duas vias: (i) aplicagdo directa das normas da Convengao pelos tribu-
nais, da mesma forma que o sdo os direitos previstos na ordem interna; ou
(if) através da jurisprudéncia do TEDH, fornecendo a mesma interpretagao
ao conteudo dos direitos proclamados na Convengao e interpretados pelo
Tribunal.

O case law do TEDH tem-no afirmado como a verdadeira instancia
europeia transnacional de garantia de direitos. E ndo é s6 no ambito euro-
peu que se revela a influéncia do case law deste Tribunal, se se recordar
que o Conselho de Direitos Humanos da ONU, uma instancia de ambito
mundial, também o cita amiude.

Acrescentar-se-ia que, no caso portugués, esse dialogo inter-judicial
pode ainda revelar-se mais proveitoso, na medida em que, enquanto guar-
dido dos direitos dos cidadaos, o Tribunal Constitucional ndo ¢ competente
em processos de queixa constitucional ou de recurso de amparo, porque o
mecanismo ndo existe a luz da nossa Constitui¢cdo. Ora, essa «lacuna»
pode, na logica de uma cooperacao judicial, ser suprida pelo TEDH. Nes-
ses termos, o tribunal de Estrasburgo poderd abrir essa via processual nao

(?2) Do autor, «The Structure of constitutional pluralism: Review of Nico Krisch, Beyond
Constitutionalism: The Pluralist Structure of Post-National Law», in International Journal of Consti-
tutional Law, Vol. 11, n.° 2, 2013.
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assegurada internamente, naturalmente que a par das suas conhecidas fun-
¢oes de: (i) guardido internacional de direitos humanos em caso de grave
violacdo e de atentado a rule of law; (ii) intérprete dos direitos previstos na
Convengdo, numa perspectiva de reparacdo de injusti¢as individuais; e de
(iii) proteccao objectiva (ou seja, mais ao estilo constitucional) desses
direitos na ordem juridica europeia (o chamado papel normativo do
TEDH).

Mas o que acontece se, em Portugal, uma lei for contraria a CEDH?
Segundo a doutrina quase unanime entre nos, as convengoes internacio-
nais prevalecem sobre o direito ordinario interno, ou seja, se houver des-
conformidade, serdo desaplicadas as normas de direito interno, o que sig-
nifica que cabe, novamente, as instancias jurisdicionais nacionais
averiguar dessa eventual desconformidade, porque, como ja se afirmou,
elas sdo as guardias internas da primazia normativa da Convengao.

Neste contexto, deve lembrar-se que nos anos 80 (entre 82 e 89,
periodo que coincide com a criagdo do Tribunal Constitucional e com a
data da 2.* revisdo da Constitui¢do), gerou-se uma controvérsia, entre
as 1.7 e 2.7 seccdes do Tribunal Constitucional, sobre a qualificagdo da des-
conformidade de uma norma interna com uma convenc¢ao internacional,
no sentido de se saber se se trataria de uma ilegalidade (lato sensu) ou de
uma «inconstitucionalidade indireta». Acabou por vingar a primeira tese.
Dai que se tenha introduzido uma alteragdo a Lei Organica do Tribunal
Constitucional, solugdo que hoje se encontra plasmada no art. 70.°, n.° 1,
alinea 7)(??). Claro que, enquanto garantes da primazia da CEDH, o con-
trolo da «convencionalidade» cabe aos tribunais em geral (mediante a fis-
calizacdo difusa incidental), havendo a possibilidade de recurso para o TC,
mas apenas quando haja desaplicagdo de uma norma legislativa. Também
ndo existe, para estes casos, controlo concentrado abstrato.

Formalmente, as convengdes internacionais devem respeitar a CRP,
sob pena de inconstitucionalidade, ndo havendo excepgao para as conven-
¢Oes de direitos humanos. Foi nesse pressuposto que inicialmente Portugal
apresentou, como ja se referiu, uma série de reservas a8 CEDH, ou seja,
existiam pontos que poderiam brigar com a Constituicdo. Todavia, uma
eventual inconstitucionalidade de uma norma convencional ndo exonera o
Pais do cumprimento da convencdo internacional, ja que, no plano do

(3) «1 — Cabe recurso para o Tribunal Constitucional, em sec¢do, das decisdes dos tribunais:
i) Que recusem a aplicagdo de norma constante de ato legislativo com fundamento na sua contrarie-
dade com uma convengdo internacional, ou a apliquem em desconformidade com o anteriormente
decidido sobre a questdo pelo Tribunal Constitucionaly.
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direito internacional, se gera responsabilidade internacional do Estado
portugués(?*). Dai que a saida mais apropriada e pragmatica para eventuais
situagdes desta natureza seja a revisao constitucional, como, aliés, se veri-
ficou em Portugal, levando ao levantamento das reservas iniciais.

Como devem ser inferpretadas as convengdes internacionais na sua
aplicagdo interna? Devem sé-lo de acordo com os principios do direito
internacional ou em conformidade com a Constituicdo? O recente Proto-
colo adicional a CEDH (o Protocolo 16, de 2013) da resposta a esta ques-
tao(?). Esse Protocolo estabelece um mecanismo de reenvio prejudicial
para o TEDH, o que aponta claramente para que a interpretacdo seja feita
de acordo com a jurisprudéncia deste.

O que acontece quando Portugal é condenado no TEDH por violagdo
da CEDH, como tem sucedido varias vezes? Segundo os principios de
direito internacional, a condenag¢do do TEDH néo implica, automatica-
mente, a anulagdo de actos administrativos, nem a revogagdo de sentencas
em que se tenha consubstanciado a lesdo da Conveng¢do. Por outras pala-
vras, perante o0 TEDH, ndo se verifica um recurso em sentido proprio.
Ainda assim, em principio, os Estados-parte condenados tém a obrigacao
de dar execug@o em espécie a decisdo do Tribunal, devendo prever um
mecanismo interno que permita a revisdo das decisdes em que se tenha
verificado a violagdo da CEDH: foi o que se fez em Portugal, com a previ-
sao de um recurso especial de revista, quer no Cdédigo de Processo Penal,
quer no Codigo de Processo Civil. Ja quando a violacao tenha por base
uma norma legislativa ou regulamentar, o Estado condenado tem a obriga-
¢do de a revogar ou modificar.

Aproximando-se o final deste escrito, enfatizar-se-ia, ainda, a grande
importancia actual da Convencao Europeia dos Direitos Humanos mais no
plano de didlogo inter-judicial do que no puro plano formal, porque essa
visdo ¢ mais adequada as tendéncias do novo paradigma constitucional.
Este novo paradigma emerge, como ja se foi referindo, marcado, entre
outras, pelas seguintes notas:

(2%)  Sobre a responsabilidade internacional dos Estados por incumprimento de obrigagdes
convencionais veja-se, simultaneamente, o art. 27.° da Convengao de Viena sobre Direito dos Tratados
de 1969 e o Projecto de Artigos sobre Responsabilidade, aprovado pela Comissao de Direito Interna-
cional em 2001, submetido a Assembleia Geral da ONU, vulgarmente designado «Draft Articles Res-
ponsibility of States for Internationally Wrongful Acts 2001».

(25)  Este Protocolo ainda nao foi ratificado pelo Estado portugués. Dispde assim o n.° 1 do
art. 1.°: «Highest courts and tribunals of a High Contracting Party, as specified in accordance with Arti-
cle 10, may request the Court to give advisory opinions on questions of principle relating to the interpre-
tation or application of the rights and freedoms defined in the Convention or the protocols theretoy.
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1) uma multiplicagdo dos centros de decisdo, por efeito da alteracao
no poder regulatério no e do Estado, que ¢ hoje diferente do do
constitucionalismo cléassico, o que gera uma transformagao do
modo de producao juridica estadual;

2) novas instituicdes de garantia, que ndo criam uma jurisdi¢ao para-
lela a jurisdi¢@o nacional, mas sim uma jurisdicdo complementar.
Ou seja, abandona-se o discurso dicotomico da compatibilidade
versus incompatibilidade entre as normas, proprio dos esquemas
hierarquico-formais, e gera-se uma logica de complementaridade
(proteccao multinivel de direitos), tentando almejar o que o Presi-
dente do Tribunal Constitucional Alemao designou por Europdis-
cher Verfassungsgerichtsverbund (algo traduzivel como uma con-
federagdo europeia de tribunais constitucionais)(2°);

3) principio da abertura aos direitos humanos, pautado por uma her-
menéutica de aplicagdo preferencial do preceito que seja mais
favorecedor do direito para o seu destinatario (ou seja, um human
rights approach em detrimento do classico State approach);

4) sistema de protec¢do multinivel, orientado pelo principio da sub-
sidiariedade, o que, no limite, significa que a responsabilidade
residual de protecgdo dos direitos se encontra na esfera interna-
cional.

(2°)  «Multilevel Cooperation of the European Constitutional Courts-Der Europdische Verfas-
sungsgerichtsverbundy, in European Constitutional Law Review, 6, 2010, pp. 175-198.






INTERVENCAO DO JUIZ PORTUGUES
DO TRIBUNAL EUROPEU
DOS DIREITOS HUMANOS,
PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE

Agradeco ao Ministério da Justica na pessoa do Senhor Professor
Doutor Vital Moreira, alto-comissario destas comemoragoes, ¢ & Ordem
dos Advogados, na pessoa do Dr. Saragoca da Matta, o convite que me foi
feito para participar nestas comemoragdes.

Estas comemoragdes constituem uma oportunidade para fazer o
balango do contencioso portugués no Tribunal Europeu dos Direitos Huma-
nos ¢ avaliar o impacto dos acordaos deste tribunal no ordenamento juridico
nacional. A este propdsito, afirmo, sem qualquer hesitagdo, que o Tribunal
de Estrasburgo contribuiu decisivamente nos ultimos anos para o desenvol-
vimento e a atualizacdo da ordem juridica portuguesa e, de uma maneira
geral, a melhoria acentuada da situag¢ao dos direitos humanos em Portugal.
Os principais contributos podem ser sintetizados do seguinte modo.

1. Reforc¢o da autoridade do Tribunal Constitucional, na sua
fungdo de controlo das violagdes dos direitos fundamentais, designada-
mente no ambito das garantias processuais do contencioso constitucional
(Gramaxo Rozeira c¢. Portugal, de 21 de Janeiro de 2014; Liga Portuguesa
de Futebol Profissional c¢. Portugal, de 17 de Maio de 2016; e Traina c. Por-
tugal, de 21 Marco de 2017), e do controlo da discricionariedade do legisla-
dor na fixa¢do das medidas de austeridade (Da Conceigdo Mateus e Santos
Januario c. Portugal, de 8 de Outubro de 2013, e Da Silva Carvalho Rico
c¢. Portugal, de 1 de Setembro de 2015) e de prazos no direito da familia
(Silva e Mondim Correia v. Portugal, de 3 de Outubro de 2017). E de subli-
nhar que foi num caso portugués, Da Silva Carvalho Rico, que o Tribunal
Europeu introduziu pela primeira vez na sua historia o conceito de direito



570 PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE

constitucional da “reserva do possivel” (Vorbehalt des Mdéglichen, proviso
of the possible), um conceito tratado na escola do constitucionalismo ale-
mao e portugués e adoptado pelo Tribunal Constitucional portugués.

2. Garantia da seguranca juridica nos tribunais e, sobretudo, da
fun¢@o do Supremo Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Administra-
tivo de uniformizagao das respectivas jurisprudéncias, nos casos Ferreira
Pardal c. Portugal, de 30 de Julho de 2015, e Conceicado c. Portugal, de 29
de Maio de 2012, sobre as altera¢des injustificadas de jurisprudéncia e as
possibilidades de recurso extraordinario de uniformizagdo da jurisprudén-
cia, respectivamente no STJ ¢ no STA. Se a juris-dictio é importante, a
determinagdo rigorosa da matéria de facto nao o € menos e o Tribunal Euro-
peu tem sublinhado isto mesmo de modo enfatico nos casos portugueses.
Esta ¢ uma preocupagao central do Tribunal Europeu, particularmente no
ambito do direito sancionatorio publico. Exemplos desta preocupagio
podem ser apontados, quer no processo penal, quer no processo disciplinar.
E sabido e consabido que o recurso em matéria de facto em processo penal
se queda muitas vezes, demasiadas vezes, por ser uma aparéncia de justica.
O Tribunal Europeu ja censurou, sem tergiversar, esta justica penal virtual.
Sobre a necessidade de reforgar os poderes de sindicancia da matéria de
facto pelos tribunais de segunda instincia no processo penal vejam-se os
acoérdaos Moreira Ferreira c¢. Portugal, de 5 de Julho 2011, e Pereira Cruz e
outros v. Portugal, de 26 de Junho de 2018. Sobre a necessidade de reforcar
os poderes de sindicancia da matéria de facto pelo Supremo Tribunal de Jus-
tica no processo disciplinar contra juizes vejam-se os casos Tato Marinho
dos Santos Costa Alves dos Santos e Figueiredo, acordao de 21 de Junho de
2016, e Ramos Nunes de Carvalho e Sa, da Grande Camara, de 5 de Novem-
bro de 2018. E também muito importante para o Tribunal Europeu que o
processo de desjudicializagdo do processo executivo ndo ponha em causa os
direitos do executado, por um lado, mas por outro, também nao prejudique
os direitos do exequente a obtencdo da quantia executada em tempo til,
sendo por isso indispensavel um acréscimo de poderes de controlo dos tribu-
nais no processo executivo (Terebus c. Portugal, de 10 de abril de 2014). No
tocante ainda a seguranga juridica, o Tribunal Europeu salientou também a
necessidade de evitar a contradi¢do de posi¢cdes do Ministério Publico,
enquanto magistratura hierarquizada, ndo podendo ser toleradas posigdes
contraditorias desta magistratura em agdes sobre questoes idénticas ou inter-
ligadas (Ferreira Basto v. Portugal, de 19 de Maio de 2015).

3. Defesa da liberdade dos cidadaos e combate ao excesso da
prisao preventiva (Martins O’Neil Pedrosa c. Portugal, de 14 de Feve-
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reiro de 2017, sobre o prazo excessivo para o Tribunal da Relagao decidir
o recurso do requerente relativamente a ilegalidade da sua prisdo preven-
tiva; Qing v. Portugal e Gaspar v. Portugal (acérdaos de 8 de Dezembro
de 2016 e 28 de Novembro de 2017), ambos relativos a suficiéncia dos
motivos indicados nos despachos do juiz de instrug@o criminal sobre a pri-
sdo preventiva, bem como no segundo caso a apresentacdo do detido ao
juiz; e Paulo Pedroso c. Portugal, de 12 de Junho de 2018, relativo a falta
dos pressupostos para a aplicagdo da prisdo preventiva e a falta de indem-
nizagao por detencao ilegal.

4. Reforc¢o das garantias dos cidadaos e das empresas em situa-
¢oes de arbitrio da Administracao Publica, nomeadamente da Admi-
nistracao Tributaria (Beires Corte-Real c. Portugal, de 11 de Outubro de
2011, sobre o ndo reembolso atempado de um crédito fiscal judicialmente
reconhecido, e Melo Tadeu c. Portugal, de 23 de Outubro de 2014, sobre a
execucao fiscal por factos de que o executado tinha sido absolvido em pro-
cesso penal) ou de arbitrio de outras entidades ptblicas (Rolim Comercial
SA c. Portugal, de 16 de abril de 2013, sobre o ndo pagamento de indem-
nizagao por expropriacdo de facto por utilidade publica, apesar do reco-
nhecimento judicial do direito a mesma).

5. Combate a corrup¢io e mas praticas na administragio
publica, de que sdo exemplo os acérddos Soares c. Portugal, de 21de
Junho de 2016; Bargdo e Domingos Correia c. Portugal, de 15 de Novem-
bro de 2012; Welsh e Silva Cunha c. Portugal, de 17 de Setembro de 2013,
Amorim Giestas e Jesus Costa Bordalo ¢. Portugal, de 3 de Abril de 2014.

6. Proteccdo da familia, sobretudo das familias mais pobres e
desfavorecidas, como nos casos Pontes c. Portugal, de 10 de Abril
de 2012, Santos Nunes c¢. Portugal, de 22 de maio de 2012, o famoso
caso Esmeralda, de inexecu¢@o da decisdo judicial de entrega da menor
ao pai biologico, e Silva e Mondim c. Portugal, sobre os prazos estabele-
cidos nos artigos 1873.° ¢ 1817.°, n.° 1 do Cddigo Civil para introduzir
uma ag¢do de investigacao de paternidade, cuja ndo inconstitucionalidade
tinha sido declarada pelo Tribunal Constitucional, tendo o Tribunal
Europeu confirmado esta valoragao positiva do quadro legal portugués e
decidido que ele ndo punha em causa o direito dos requerentes ao res-
peito da vida familiar. Sobre o delicadissimo assunto do rapto internacio-
nal de criangas pronunciou-se o Tribunal Europeu, nomeadamente, no
caso Karoussiotis, com acordao de 1 fevereiro 2011, € no caso Phostira
Eftymiou e Ribeiro Fernandes, com acoérdao de 5 fevereiro 2015. No pri-
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meiro, o Tribunal concluiu pela violagdo do Artigo 8.° da Convengao
pelo facto das autoridades portugueses ndo terem diligenciado de forma
rapida no ambito de um pedido fundado na Convengao de Haia. No
segundo, o Tribunal considerou que os tribunais portugueses nao deve-
riam ter ordenado o regresso de uma crianga fundado na Convencao de
Haia sem terem examinado o risco alegado pela mée, concluindo entdo
que haveria violagao do Artigo 8.° da Convengao se o regresso viesse a
ser executado.

7. Promocao da condicdo feminina e combate a discriminacio
das mulheres e das minorias étnicas e religiosas, no acordao Carvalho
Pinto Morais c. Portugal, de 25 de Julho de 2017, num caso de atribui¢do de
compensacdo por erro médico causador de disfungdo sexual, e no acordao
Soares de Melo c. Portugal, de 16 de Fevereiro de 2016, num caso de impo-
sicao da laqueagdo das trompas a requerente pelos servigos de assisténcia
social como condi¢ao para prestar apoio a familia em causa. Na cerimonia
de apresentagdo do programa destas comemoragoes que decorreu no Palacio
das Necessidades, a Excelentissima Ministra da Justi¢a, a Senhora Conse-
lheira Francisca Van Dunem mostrou-se preocupada com as discriminagdes
que «acontecem todos os dias» em fungdo da raga, do género, da orientacdo
sexual ou da religido e da deficiéncia e ainda disse existir «um conjunto de
fatores e estereotipos sociais que permanecem arreigados nas nossas socie-
dades e que permitem que os cidaddos sejam objetivamente discriminados
ou maltratadosy». O Tribunal Europeu partilha inteiramente estas preocupa-
¢oes e procura actuar em prol da resolugdo destes problemas da sociedade
portuguesa, em cooperagdo com as autoridades judicidrias portuguesas.
O segundo caso referido foi, alids, um exemplo notavel do didlogo frutuoso
entre o Tribunal Europeu e o Tribunal Constitucional, que convergiram na
resolucdo do drama desta familia da melhor maneira.

8. Justo equilibro entre a liberdade de expressao e o direito a
honra, com uma ponderacdo privilegiada do direito a honra em certos
casos, como por exemplo nos acordaos Soares c. Portugal, no caso de pro-
tecdo da honra profissional de uma autoridade militar; e Leitdo Bento Fer-
nandes c. Portugal, de 12 de Margo de 2015, no caso de protecao da honra
de uma familia visada por uma obra literaria.

9. Promocio do acesso dos cidadaos a justica, ao apoio judicia-
rio e a informacéo juridica (Assun¢do Chaves c¢. Portugal, de 31 de
Janeiro 2012, sobre a falta de informagao sobre as formas e prazo de inter-
posicao de recurso de decisao judicial).
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Em sintese, os problemas sociais e juridicos mais graves do pais
passaram pelo Tribunal Europeu nestes ultimos oito anos. E, posso acres-
centar, todos tiveram uma resposta do Tribunal a altura da gravidade do
problema. Com prudéncia, mas com firmeza, o Tribunal Europeu foi
mesmo ao ponto, em casos particularmente necessitados disso, de dar indi-
cacdes claras ao legislador no sentido de rever o direito positivo, nas
seguintes areas:

Reforma do direito penal: reconfiguragdo do regime do segredo de
justica e revisao das incriminagdes de conteudo absoluto e automatico de
perigo presumido (Pinto Coelho c¢. Portugal, de 28 de Junho 2011); incri-
minac¢do de juizos de valor difamatorios de pessoas colectivas (Pinto
Pinheiro Marques c. Portugal, de 22 de Janeiro de 2015); ndo criminaliza-
cao da difusdo do registo da audiéncia publica em processo penal (Pinto
Coelho c. Portugal (N.° 2), de 22 de Margo de 2016);

Reforma do processo penal: falta de regulagdo dos efeitos do caso
julgado penal no processo penal e fora dele (Melo Tadeu c. Portugal,
citado acima); insuficiéncia do controlo da matéria de facto pelo tribunal
de segunda instancia no processo penal (Pereira Cruz e outros v. Portugal,
citado acima); insuficiéncia dos pressupostos de indemnizagdo por prisao
preventiva indevida (Paulo Pedroso c. Portugal, citado acima); limitagdo
temporal do periodo da suspensdo do processo penal durante a pendéncia
do processo fiscal (Sociedade de Construcdes Martins & Vieira c. Portu-
gal, 30 de Outubro de 2014); regulagao da quebra do sigilo profissional do
advogado arguido em processo penal (Brito Ferrinho c. Portugal, de 1 de
Dezembro de 2015); notificagdo de acordao do tribunal da relagdo ao
arguido em processo penal (Meggi Cala c¢. Portugal, de 2 de Fevereiro
de 2016); admissdo da defesa ndo técnica do arguido em processo penal
(Falcao dos Santos c. Portugal, de 3 de Julho de 2012);

Reforma do direito da familia: nomeacao oficiosa de advogados
aos pais, em processo de colocacdo de menor para adopgao (Assungio
Chaves c. Portugal, de 31 de Janeiro de 2012); e

Reforma do direito administrativo: composi¢do da assembleia ple-
naria do STA (Pereira da Silva c. Portugal, de 22 de Marco de 2016).

E certo que Portugal tem feito um esfor¢o para executar estas indica-
coes e esse esforgo tem sido reconhecido pelo Conselho da Europa.
O Comité de Ministros, que ¢ o 6rgao responsavel pelo seguimento da exe-
cugdo dos acordaos do Tribunal Europeu, considerou como positivo o facto
da condenacao por violagdo do segredo de justica prevista no Artigo 347.°
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do Cédigo Penal ja ndo ser feita de forma automatica pelos tribunais, tal
como o era nos casos em que o Estado portugués foi condenado por viola-
cdo da liberdade de expressdo (ver, por exemplo, os acordaos Campos
Damaso, de 24 de Abril de 2008, Laranjeira Marques da Silva, de 19 de
Janeiro de 2010, e Pinto Coelho, de 28 de Junho de 2011). O Comité de
Ministros também reconheceu como positiva a obrigagao estabelecida na
Lein.° 141/2015 de 8 de Setembro de constitui¢ao de advogado nos proces-
sos de promocdo e protegdo de menores em risco, pois a nao obrigagao de
constitui¢ao de advogado neste tipo de processos tinha sido censurada a luz
do Artigo 8.° da Convengdo nos acordaos Assungdo Chaves de 31 de
Janeiro de 2012 e Soares de Melo de 16 de Fevereiro de 2016.

Como a precedente exposi¢cao mostra a evidéncia, o contencioso por-
tugués em Estrasburgo evoluiu significativamente. Este contencioso foi
muitos anos caracterizado pelos casos de atraso da justiga, relativos a
reforma agraria e expropriacdes e nacionalizagdes do periodo revoluciona-
rio e sobre liberdade da imprensa. Ora, ha que reconhecé-lo sem rebugo, a
jurisprudéncia do Tribunal Europeu ¢ muito mais rica do que este conten-
cioso deixava transparecer. Por outras palavras, os Portugueses tiravam
um proveito muito limitado do sistema da protecdo europeu dos direitos
humanos. Hoje ja ndo ¢ assim.

Tenho constatado a aten¢ao crescente que os Magistrados, os
Advogados e os Universitarios portugueses diao a Convencao e ao Tri-
bunal Europeu. Sempre estive disponivel para ouvir e falar a todos.
Tenho colaborado, vezes sem conta, com o Centro de Estudos Judiciarios,
a Ordem dos Advogados e as Universidades portuguesas. Em parceria com
o CEJ, criei uma Newsletter digital sobre os casos mais importantes do tri-
bunal em lingua portuguesa, com periodicidade mensal. Esta Newsletter ¢
agora divulgada pelo CEJ, pelo CSM, pela PGR, pela OA e junto do corpo
docente das maiores faculdades de direito publicas portuguesas, circu-
lando também no Brazil, em Angola e Mogambique. Publiquei no site
HUDOC do Tribunal as tradugdes para a nossa lingua dos acérdaos mais
importantes proferidos em relagdo a Portugal, para que possam estar dis-
poniveis para toda a comunidade juridica luséfona. Este esfor¢o, que nao é
s6 meu, mas de toda a divisdo portuguesa do Tribunal, produziu frutos.

Quer nos contactos que mantenho nas minhas deslocagdes a Portugal,
quer quando recebo no Tribunal delegacdes vindas de Portugal, verifico o
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crescente interesse pelo sistema europeu de protecdo dos direitos humanos
e a vontade de conhecer o seu modo de funcionamento. Foi precisamente
em virtude desta maior consciéncia da riqueza da jurisprudéncia europeia
que o contencioso portugués se tornou mais eclético e, sobretudo, mais
complexo. Nestes ultimos anos, o Tribunal Europeu recebeu queixas con-
tra Portugal em matérias novas, como por exemplo, por violagdo do direito
a vida nos hospitais ptblicos, por tratamento desumano e degradante nas
prisdes, por prisdo preventiva excessiva, por incumprimento das obriga-
¢oes internacionais em situacdes de rapto internacional de criangas, por
falta de equidade de processos disciplinares movidos contra juizes, por
discriminagao fundada no género e na orientacdo sexual, entre outras.
Estas matérias ndo sdo apenas do interesse dos Portugueses, elas sdo do
interesse de todos os Europeus. Portugal contribui assim para o progresso
da jurisprudéncia europeia em areas sensiveis e relativamente a maté-
rias novas, sendo sinal evidente disto o nimero de casos portugueses que
mereceram nestes ultimos anos ser levados a mais alta instancia judicial
europeia, a Grande Camara.

Nao posso deixar de louvar aqui os Advogados portugueses pela esco-
lha cuidada das causas que tém defendido em Estrasburgo. A este propd-
sito, o contributo portugués para a jurisprudéncia europeia é notavel, sendo
de realgar o acordao Moreira Ferreira n.° 2, de 11 de Julho de 2017, que
considerou que o Tribunal Europeu tinha competéncia para examinar um
recurso de revisdo introduzido na sequéncia de um acérdao do Tribunal
Europeu condenatorio relativamente a um determinado processo. No acor-
dao Lopes de Sousa Fernandes, de 19 de Dezembro de 2017, a Grande
Camara sintetizou as obrigagdes positivas substantivas e processuais do
Estado relativamente ao direito a vida garantido pelo Artigo 2.° da Conven-
¢do na area da satde publica. No tocante as obrigagdes substantivas, o Tri-
bunal afirmou que o Estado tem obrigagdes de natureza positiva na area da
saude, sendo essencialmente de cariz regulamentar e organizativo dos ser-
vigos publicos, mas ndo descartou que em casos excepcionais de negligén-
cia médica o Estado possa ser responsabilizado em Estrasburgo. Relativa-
mente ao direito a um processo equitativo garantido pelo Artigo 6.° da
Convengdo, ha também a destacar dois acorddos fundamentais da Grande
Camara proferidos em casos contra Portugal. No acordao Correia de
Matos, de 4 de Abril de 2018, a Grande Camara considerou que a obriga-
¢do de constituir advogado para um arguido, ainda que este seja advogado,
prevista no Artigo 64.° do Coédigo de Processo Penal, ndo punha em causa
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a equidade do processo. No acorddo Ramos Nunos de Carvalho e Sa, do
passado dia 5, a Grande Camara considerou que a limitagdo dos poderes de
cognicao da seccdo do contencioso do Supremo Tribunal de Justica relati-
vamente a decisdes disciplinares pronunciadas pelo Conselho Superior da
Magistratura, combinada com a falta de audiéncia publica do juiz arguido,
suscitava um problema de falta de equidade processual. E importante notar
que a censura do Tribunal Europeu se dirige ao quadro legal vigente e a
pratica jurisprudencial, mas nao aborda o quadro constitucional de organi-
za¢ao do Conselho Superior da Magistratura. Esta questao ficou em aberto,
como varias outras, que tinham sido suscitadas na pendéncia do processo
na Camara e na discussdo diante da Grande Camara. Cabe agora a esta
Assembleia responder a este acorddo, o que estou certo o fara cabalmente,
tendo em conta os compromissos internacionais assumidos pelo Estado
portugués, designadamente aquando da votagdo no Comité de Ministros do
Conselho da Europa da Recomendagao de 2010 sobre o poder judicial e
nos relatdrios do GRECO de 2015 e no seu follow-up de 2017.

Exceléncias.

A minha intervengao ficaria incompleta sem um brevissimo cons-
pecto estatistico do trabalho da divisdo portuguesa no Tribunal Europeu.
E importante lembrar que, num staff de cerca de 250 juristas do Tribunal
Europeu e com restrigdes orcamentais desde que cheguei a Estrasburgo, eu
ndo pude contar sendo com uma pequena divisao de apenas dois juristas,
um sénior ¢ um junior, ¢ ajudas temporarias de outros juristas nacionais,
tendo mesmo trabalhado durante algum tempo com apenas um jurista.

Desde a minha tomada de posse, foram introduzidas 1 555 queixas
contra Portugal. 1 500 foram declaradas inadmissiveis, cerca de 1 300 por
um juiz singular e as 200 restantes por um comité ou uma Camara. Em
relagdo a 176 queixas, o Tribunal Europeu proferiu um acorddo. Em rela-
¢do aos casos portugueses atribuidos a uma Camara, o Tribunal Europeu
proferiu 88 acordaos (dos quais 61 acordaos de violagdo e 13 acordaos de
ndo violagdo) ¢ 23 decisdes de inadmissibidade ou de extingao da instan-
cia. Relativamente ao tipo de casos que a Camara examinou desde a minha
tomada de posse, 27 diziam respeito ao processo equitativo (Artigo 6.° da
Convengao), 16 a liberdade de expressao (Artigo 10.° da Convengao),
15 ao direito de propriedade (Artigo 1.° do Protocolo n.° 1 a Convengao),
10 ao direito a vida privada ou familiar (Artigo 8.° da Convengao) ¢ 4 ao
direito a liberdade (Artigo 5.° da Convengao).
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Observou-se estes tltimos anos um decréscimo do niimero de quei-
xas contra Portugal. Passamos de 267 novas queixas em 2013 para 233
em 2015 e 155 em 2016. Podemos explicar esta tendéncia com duas
razdes: a primeira, de ordem mais geral, tem a ver com a entrada em vigor,
no dia 1 de Janeiro de 2014, das alteragdes ao Artigo 47.° do Regulamento
o Tribunal que tornou os critérios para a apresentacdo de uma queixa mais
exigentes. A baixa do nimero de queixas devida a entrada em vigor do
novo Artigo 47.° do Regulamento ndo ¢ uma particularidade portuguesa.
Ela refletiu-se de uma maneira geral em todo o contencioso do Tribunal
Europeu. Em 2014, o Tribunal recebeu 52.758 formularios de queixa, mas
12.191 destes (ou seja 23%) ndo cumpriam os critérios formais expostos
no Artigo 47.°. Por conseguinte, estas queixas ndo foram registadas, ou
seja, ndo foram atribuidas a qualquer formagao judiciaria. Resumindo,
desde a entrada em vigor do novo Artigo 47.° do Regulamento, uma queixa
apenas ¢ atribuida a uma formacao judiciaria, se estiver completa. [sso ndo
quer dizer que a rejeicdo liminar de uma queixa seja definitiva, pois o
requerente nao fica impedido de introduzir uma nova queixa.

A baixa do numero de queixas contra Portugal resultou também da
adog¢do do acordao Valada Matos das Neves (de 29 de Outubro de 2015)
que, revendo o acorddo Martins Castro e Alves Correia de Castro (de 10 de
Junho de 2008), veio reconhecer uma evolugdo da pratica dos tribunais
administrativos portugueses relativamente ao tratamento das agdes de res-
ponsabilidade civil extracontratual por atraso da justica e, sobretudo, do
montante das indemizagdes atribuidas, em virtude do Artigo 12.° da Lei
n.°67/2007, de 31 de Dezembro. No acordao Valada Matos das Neves, o
tribunal concluiu que esta agdo constituia um recurso nacional a ser esgo-
tado, pondo assim fim a uma anomalia processual que consumia muito do
tempo e do esforco da divisdo portuguesa. Este acordao representou, pois,
um voto de confianca nas jurisdigdes nacionais, mas mais do que isso, per-
mitiu libertar a divisao portuguesa para tratar de outras questoes substanti-
vas e processuais mais importantes, em obediéncia estrita a politica de
prioridades do Tribunal.

A proposito do principio da subsidiariedade e da confianga na jus-
tica portuguesa, ¢ meu dever mencionar outros dois acordaos paradigmati-
cos em que o Tribunal Europeu confirmou que os tribunais portugueses
sao merecedores do crédito internacional. Nos casos de prote¢ao de meno-
res em risco, o Tribunal Europeu considerou que os requerentes devem
esgotar o recurso de revista perante o Supremo Tribunal de Justica (acor-
daos Bras de Matos e da Costa Torrezdo, de 12 de Novembro de 2013).
Noutro exemplo, o Tribunal Europeu sustentou que na agdo administrativa



578 PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE

ordinaria os requerentes devem esgotar todos os recursos, incluindo o
recurso do artigo 150.° do CPTA perante o Supremo Tribunal Administra-
tivo (acérdao Conceicdo, de 29 de Maio de 2012) tendo em conta a sua
natureza eficaz a luz do Artigo 13.° da Convengao.

A baixa do nimero de queixas tem-se também reflectido ao nivel das
indemnizacdes atribuidas pelo Tribunal Europeu para reparar os danos
causados as vitimas. O montante total que o Estado portugués foi conde-
nado a pagar tem decrescido por for¢a da conclusdo dos casos de reforma
agraria e nacionalizagdo ou expropriagdo posteriores ao 25 de abril. Este
contencioso esté finalmente concluido. Em 2011, o montante das indemni-
zacdes foi de 3 618 619 Euros (90 % deste valor foi atribuido no ambito de
queixas relacionadas com a reforma agraria em Portugal), em 2013, foi
de 2 586 068 Euros (1 500 000 Euros foram atribuidos em trés casos de
reforma agraria, e 1 100 000 Euros num caso de atraso da justica que dizia
respeito a 218 requerentes), em 2016 foi de 2 400 619 EUR (2 000 000
Euros num tnico caso de reforma agraria) e em 2017, 157 635 EUR (entre
os quais 25 000 EUR no caso Fernandes de Oliveira e 23 000 EUR no caso
Lopes Sousa Fernandes — ambos casos relativo ao direito a vida garantido
pelo Artigo 2.° da Convencao).

Voltando ao principio, permitam-me reiterar que a sobrevivéncia do
sistema europeu de protegdo de direitos humanos depende do grau de com-
prometimento das autoridades nacionais com a Convenc¢do Europeia. As
autoridades portuguesas devem velar para que os direitos consagrados na
Convengao Europeia sejam efectivamente garantidos. Os Magistrados
portugueses estdo numa posi¢ao privilegiada para garanti-los. Digo isso
porque, na minha qualidade de focal point para as relagdes internacionais
do Tribunal Europeu com os tribunais supremos e constitucionais de fora
da Europa, incluindo a Africa do Sul, Angola, o Brazil, a India, o Japao, a
Jordania, Mogambique, nomeado para esse efeito pelo Presidente do Tri-
bunal Europeu, sempre constatei nos contactos que tive por esse mundo
fora o alto prestigio que as magistraturas judicial e do Ministério Publico
portuguesas gozam, dado o seu reconhecido apego aos valores democrati-
cos e a causa dos direitos humanos.

O papel dos tribunais na aplicagdo da Convencao ¢ hoje reforcado
com a entrada do Protocolo n.° 16 que da a possibilidade aos Estados de
instaurar junto do Tribunal Europeu um processo com vista a obter um
parecer consultivo por parte da Grande Camara relativamente a interpreta-
¢do e aplicagdo dos direitos e liberdades consagrados pela Convengao.
A este respeito, ndo posso deixar de referir que o Tribunal Europeu recebeu
no més passado o seu primeiro pedido de parecer proveniente da Cour de
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Cassation francesa relativamente a questdo do registo civil de criangas nas-
cidas no ambito de uma gestagdo para outrem, caso sobre o qual o Tribunal
Europeu proferiu um acoérdao a 21 julho 2016 (Mennesson c. Francga).

Exceléncias.

Queria concluir esta minha intervengdo com uma nota de satisfagio
pelo percurso que Portugal fez nestes tltimos anos em matéria de direitos
humanos. O percurso foi longo e o esforgo feito pelas autoridades nacio-
nais foi proveitoso. Mas ha ainda caminho por percorrer, por exemplo na
reforma dos codigos penal e processual penal, na organizagao judiciaria e
do Ministério Publico e nos estatutos profissionais dos magistrados.

Tendo em conta as iniciativas desenvolvidas estes tltimos anos no
ambito do processo de Interlaken, com vista nomeadamente a reforgar a
aplicacao da Convencgao a nivel dos Estados Membros, aproveito esta oca-
sido solene para incentivar as autoridades politicas e judiciarias portugue-
sas, aqui tdo distintamente representadas, a promover a defesa da Conven-
¢do nestes tempos conturbados que a Europa vive e a garantia dos direitos
humanos que ela consagra. Portugal ainda ndo assinou o Protocolo n.° 16.
Reitero, pois, 0 apelo do Presidente do Tribunal Europeu Guido Rai-
mondi aquando da sua visita em Dezembro de 2016 para que o facam o
mais depressa possivel. Este ¢ um passo importante para a consolidacao do
dialogo entre o Tribunal Europeu e os tribunais nacionais que urge dar.
Devemos isso nao s6 as mulheres e aos homens de hoje vitimas de injus-
tica, mas também as geragdes passadas que criaram e desenvolveram o
Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, cujo legado € unico na historia
da Humanidade.

Obrigado pela vossa atengdo.
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I. Introducao

Sabemos que a doutrina italiana — fundamentalmente esta — dedi-
cou boa parte do seu estudo no dominio das penas de substituigdo a busca
de eixos-rectores comuns as singulares medidas previstas na lei. Também
se nao ignora que, mau grado todos esses esforgos, os resultados claudica-
ram ante a diversidade de regimes de Direito positivo de cada uma delas.

A pergunta que encima este trabalho nao ¢, pois, a de saber se ¢ ou
nao possivel, nos dias de hoje, e a0 menos em face da legislagado patria,
divisar essas constancias a erigir em «teoria geral». Dito de outro modo,
estamos interessados ndo apenas em descobrir os especificos pontos de
regulamentagdo que quedam iguais nas varias san¢des substitutivas, mas
também em identificar quais os «tracos genéticos» deste instituto de
Direito Penal substantivo.

[lustremos o que vimos de dizer por meio de um exemplo. A leitura
do art. 59.°, n.° 6 do Cdédigo Penal(') parece depor no sentido de uma
certa «fungibilidade» entre varias medidas substitutivas. E certo que, no
caso sub judice, esta modificagdo surge no quadro de um verdadeiro
incidente da pena de prestacdo de trabalho a favor da comunidade
(PTFC) e ndao em um momento inicial em que o juiz, determinada que
foi uma medida concreta, tem ao seu dispor, num Unico artigo, varias
penas de substituicdo. Todavia, este ultimo momento acaba por ser um
argumento virtual, porquanto ndo é necessario que um inciso desse tipo
exista para que o julgador, em face de um dado crime e de uma dada
moldura penal, tenha o poder-dever de ponderar entre varias penas de
substitui¢do. Assim, o critério distintivo da diferenca de momento em
que a questdo se levanta nao €, como se vé, decisivo (?). Ora, cremos
divisar na norma em analise (que ja nao no art. 55.°, dado que ai se tra-
tam também de medidas a adoptar em hipoteses de inadimplemento das
penas substitutivas indicadas, mas em que ndo se sai, no art. 55.°, do
dominio da mesma sang¢do, ao invés do comando a propoésito da pena de

(1) Doravante, qualquer referéncia a um inciso legal sem indicagdo expressa em contrario,
deve ter-se por feita para o Codigo Penal.

(?) Tanto assim nao ¢ que a al. @), do n.° 6, do art. 59.° permite que o juiz, em hipotese de
incumprimento da pena de PTFC, a substitua por uma pena principal, algo de inicialmente impensavel
em uma estrutura de pensamento rigida entre estas duas categorias dogmaticas. Dizemos substituigdo
por pena principal na medida em que existe, como se ndo ignora, uma tendencial correspondéncia, na
economia da PE do CP, entre um ano de prisao e 120 dias de multa, exactamente aquela que ¢ utilizada
no artigo (recorde-se que a pena de PTFC s6 ¢ aplicavel a penas no méaximo até dois anos de privacao
de liberdade).
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PTFC) uma referéncia de Direito positivo a essa empresa de divisar os
tragos comuns das varias penas de substitui¢ao.

A emergéncia deste estudo justifica-se tanto mais quanto, nos nossos
dias, se vai assistindo a uma defesa de cumulagdo de algumas penas de
substituicdo, num aparente esforco de as tornar mais acomodadas as exi-
géncias gerais e especiais-preventivas (maxime estas tltimas). Ora, a posi-
¢do que assumimos de cautela em tal cumulacdo, exactamente na medida
em que cada uma dessas penas ¢ dotada de uma autonomia que a caracte-
riza, parece que representa uma admissao, da nossa parte, de que a tarefa a
que aqui nos propomos ¢ irrealizavel. Assim nao é, porém.

Na verdade, verificar a autonomia de sentido de cada uma das penas
de substituicao nada mais ¢ que um elogio a um sistema juridico-penal que,
em face de uma sangao principal, quando entende que as finalidades puniti-
vas se almejam de um modo proporcionalmente mais compativel, reage
com um arsenal que se nao queda por uma ou duas formas de reacgao subs-
titutiva, mas apresenta uma variedade mais ou menos elevada. Ora, isto em
si ¢ uma vantagem. Vantagem que, como em tantas outras opgoes politico-
criminais, representa acrescidas dificuldades hermenéuticas e aplicativas.

II. Tracos comuns a todas as penas substitutivas

Importa, pois, por um lado, sublinhar que todas as penas substitutivas
partilham alguns tracos distintivos comuns e, por outro, indicar aqueles
que, ndo logrando uma expressa consagragao legal, o deveriam, em nosso
entender.

Comecemos, entdo, por apontar os tracos comuns:

A. Comprometimento com os fins do movimento de /uta contra as
penas curtas de prisdo, conhecidos que sdo os seus efeitos desvantajosos
para o condenado e, por reflexo, para a comunidade. Donde, concepgio
segundo a qual a prisdo por curtos periodos comporta mais efeitos deleté-
rios que positivos, i. é, partilha de uma mundividéncia no que respeita a
prisdo em tais circunstancias.

B. Atenuac¢do da imagem global do facto e que autoriza a coloca-
cdo da possibilidade, pelo juiz, de substituir a reac¢ao criminal por outra
que se aplique em vez dela.
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C. Elaboragao de um juizo prognostico favoravel que, no essencial,
leva em conta elementos comuns (gravidade do crime, caracteristicas pes-
soais do agente (%), consequéncias do evento), e que contende com uma
gravidade do facto compativel com um cumprimento da san¢do fora do
meio prisional ou, na hipotese das sangdes de substituicdo detentivas
(hoje, apenas, a do art. 43.°), fora de um regime continuo de cumprimento
da pena privativa de liberdade (era o caso da prisdo por dias livres e do
regime de semidetengdo, dos entdo arts. 45.° ¢ 46.°, antes da sua elimina-
¢do, por via da Lei n.° 94/2017, de 23 de Agosto), assim como com as
caracteristicas do agente, manifestadas em factos concretos, que permitem
concluir que a pena substitutiva sera suficiente para realizar as finalidades
punitivas, incluindo a prevencao da reincidéncia.

D. Valorizacdo de uma intencionalidade mais prospectiva que
retrospectiva. Sabe-se que, partindo da prevencdo geral positiva, como
fazemos, toda a san¢do tem uma finalidade prospectiva. Nao o negamos.
Todavia, também nao seria cientificamente honesto deixar de coonestar
que o cumprimento per se considerado da pena principal, pela sua natu-
reza, se esgota na privacao de liberdade do agente ou de parte do seu patri-
monio, inexistindo, assim, uma consequéncia mais directa e externalizada
para a comunidade. Ora, em algumas penas de substitui¢do, essa externali-
zagdo ¢ uma realidade, como sucede sobretudo com a pena de PTFC e com
certas modalidades de pena suspensa, desde logo com os deveres de
indemnizacao ao ofendido ou a pessoas colectivas que tenham por escopo
a proteccao de direitos do tipo dos afectados pelo crime, bem como a pres-
tacdo de satisfagdo moral adequada (todas as alineas do n.° 1, do art. 51.°),
a frequéncia de certos programas ou actividades [art. 52.°, n.° 1, al. b)] e,
de jeito muito claro, com o regime de prova fundado num plano de reinser-
cdo social (arts. 53.° e 54.°). De alguma forma — embora em medida infe-
rior —, a pena de proibi¢do do exercicio de profissao, fungdo ou activi-
dade (art. 46.°) também se assume como prospectiva, na medida em que
orientada para evitar que o agente volte a cometer crimes conexionados
com aquilo que agora se proibe. E certo que tal se consegue por via de
«inocuizacaoy, por se retirar ao agente a possibilidade factica de reincidir,
mas mantém-se uma orienta¢ao prospectiva. A multa de substitui¢ao do
art. 45.°, n.° 1, embora de jeito ainda menos claro, acaba por participar da

(3) Sublinha-o Maurach, Remuart/Gosser, Kare Hewz/Zier, Heinz, et al., Strafrecht. AT, Teil-
band 2, 8. Auflage, Heidelberg: C.F. Miiller, 2014, § 64, Rn 25, p. 849, referindo-se, a titulo exempli-
ficativo, a energia criminal do agente e a0 maior ou menor grau de violagdo dos deveres que sobre si
impendiam [«(hohe kriminelle Energie), dem Map der Pflichtwidrigkeit»].
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mesma ideia, na medida em que o quantitativo entregue ao Estado podera,
ao menos em tese, ser canalizado para as fungdes estatais de que benefi-
ciam ndo apenas o proprio condenado, mas a sociedade em geral. Existe,
pois, uma externaliza¢do que se ndo queda pela mera privagdo de uma
parte do patrimoénio do condenado.

O mesmo se ndo observa ja na pena do art. 43.°, n.° 1, bem como nas
prevenidas nos anteriores arts. 45.° ¢ 46.° Aqui, continuamos com uma pri-
vacdo de liberdade que, no primeiro caso, ao invés das outras duas penas,
¢ cumprida na residéncia do condenado ou em outro local apropriado.
E essa substitui¢do fica por ai, sem consequéncias directas para terceiros
que delas derive. Alias, ndo terd sido por acaso que em todas elas, menos
na antiga prisao por dias livres, o legislador tenha exigido o consentimento
do condenado para a respectiva aplicagdo. Tirando a pena de PTFC, este ¢
um trago caracteristico dos incidentes de execugdo da pena (pense-se na
liberdade condicional). Compreende-se que na prestacdo de trabalho
comunitario, mesmo sendo ela uma verdadeira pena de substitui¢do a qual
¢ comum essa externalizagao directa de que falamos, se exija o consenti-
mento do condenado, por via de prescrigdes constitucionais e de Direito
Internacional Publico.

Assim, em nosso juizo, mesmo a pena entdo prevista no art. 45.° tam-
bém deveria exigir, de lege ferenda, esse mesmo consentimento, por-
quanto estdvamos em face de uma forma alternativa de cumprir a pena de
prisdo e ndo nos convencia o argumento que tradicionalmente se vinha
invocando de que na prisdo por dias livres, ao invés do regime de semide-
tencdo, inexistia um quantum de onerosidade que impusesse esse consen-
timento. Era exacto que a semidetengdo importava que o condenado reco-
lhesse ao estabelecimento prisional sempre, excepto para o estrito
cumprimento das suas obrigagdes profissionais, educativas ou de forma-
¢do, ao contrario do regime do ex-art. 45.° Todavia, neste ultimo, o conde-
nado permanecia durante cada periodo sempre em meio prisional, o que
também, vistas as coisas agora desta perspectiva, nao seria menos oneroso.
De igual modo, o argumento segundo o qual a inexisténcia de uma distri-
buigao geografica dos estabelecimentos prisionais por todo o pais importa-
ria uma maior limita¢ao de direitos na semideten¢@o que na prisao por dias
livres ndo convencia. Em qualquer uma das hipdteses, o condenado tinha
de se deslocar a prisdo, seja todos os dias, seja somente aos fins-de-
semana. Ainda assim, ¢ concedendo existirem diferengas entre os dois
regimes, nao se pode deixar de sublinhar que a semidetengdo era, por via
da lei, de aplicacdo subsidiaria em relacdo ao mecanismo do art. 45.° Des-
tarte, a obrigagdo legal do art. 46.°, n.° 1 impunha uma analise judicativa
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apta a salvaguardar os casos em que a onerosidade pudesse apresentar-se
desproporcionada.

Isto dito, poder-se-ia contra-argumentar no sentido de que também a
prisdo, ao menos em teoria, esta desenhada para conseguir a ressocializa-
¢do do condenado e, por via disso, também ela se externaliza, para usar a
expressdo que vimos utilizando. Se isto assim ¢ — ou deveria ser — a luz
da Constituicdo, do CP ou do Codigo da Execugdo das Penas e Medidas
Privativas da Liberdade, basta atentar na realidade para verificar o quao
longe nos encontramos desse ideal. Alids, ja em outro local fizemos refe-
réncia circunstanciada a dita «crise da ressocializacao»(*). Mas nao ¢
somente uma argumentagdo baseada numa frequente incapacidade para
cumprir a law in the books que aqui pretendemos desenvolver. A pena de
prisdo, ainda que se consiga um efeito ressocializador, queda-se — e ndo ¢é
pouco — pelo evitamento da reincidéncia(®). Mas dela ndo deriva, de jeito
directo, qualquer vantagem para o ofendido ou para a comunidade em
geral que nao seja ter mais um elemento que interiorizou os valores do
Direito ou que, ao menos, ainda que os nao tenha interiorizado, se afaste
da pratica criminosa por outras razdes, ainda que seja o medo de regressar
ao estabelecimento prisional. Ora, nas penas de substituicdo acima identi-
ficadas, esse resultado existe, a0 menos por regra.

Donde, em nossa opinido, verdadeiras penas de substitui¢do sao
somente aquelas que compreendem esse efeito prospectivo e de directa
consequéncia para terceiros implicados na pratica delituosa.

II1. Discussiao de propostas de uniformizacio de regime
Passemos, agora, a indicar aqueles aspectos de regime que, em nossa
opinido, deveriam merecer um tratamento uniformizado:

A. E altamente discutida em varios ordenamentos juridicos a ques-
tao de saber até que ponto a existéncia de uma ou mais anteriores condena-

(*) Veja-se o nosso “Ressocializar, hoje? Entre o «mito» e a realidade”, in Revista do Ministé-
rio Publico, 156, 2018, pp. 9-56.

(°) Entre varias decisdes, admitindo, pois, as consequéncias negativas das penas curtas de pri-
sdo, vide o ac. do TRL de 5/2/2003, Proc. n.° 0085633, Cremente Liva: «efeitos perversos das penas
detentivas de curta duragdo.»; ac. do TRP de 2/2/1994, Proc. n.° 9321302, Ewmipio TEeixerA: «/t]endo em
conta os maleficios das penas curtas de prisdo ¢ de privilegiar a pena de multa como reac¢do contra a
pequena delinquéncia.» (italicos nossos).
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¢oes transitadas em julgado e inscritas no registo criminal devem ou nao
ser obstaculo a aplicagdo de uma sangdo de substituicao (°). Entende-se, a
favor desta tese, que o desrespeito a norma ja manifestado pelo autor

() Em Italia, v. g., o instituto correspondente a nossa pena suspensa exige que o condenado
nao tenha inscrigdo no registo por pena detentiva por «delito» e esta pena de substituicao nao pode ser
aplicada mais de uma vez na vida do agente, excepto se a nova, juntamente com a anterior, ndo ultra-
passe os limites gerais do instituto a que alude o art. 163.° — cf. art. 164.°, ambos do CP daquele
Estado. Algo de similar acontece em Espanha, onde o art. 80.°, 2, 1.* estabelece a inexisténcia de con-
denagdes anteriores para o agente beneficiar da pena suspensa, embora ndo se computem como tais as
derivadas de crime negligente ou por «delitos leves». Uma questao conexa com a apresentada em texto
e que ja foi tratada na nossa jurisprudéncia, trazendo-a dividida, diz respeito a hermenéutica do art.
17.°,n.° 1, da Lein.° 57/98, de 18 de Agosto, relativa aos principios pelos quais se rege o registo crimi-
nal e, mais concretamente, quanto a saber se se entende por «pena ndo privativa de liberdade» a sanc¢ao
substitutiva em sentido proprio. No sentido afirmativo, cf., entre outros, o ac. do TRP de 12/11/2014,
Proc. n.° 431/10.8 GAPRD-AW.P1 (Airisa CaLpinuo), e, do mesmo Tribunal, o aresto de 21/1/2015
(Aucusto Lourenco), proferido no Proc. n.° 129/02.0TAMBR-C.P1, bem como o de 6/5/2015, Proc.
n.° 43/ /12.1GCOVR-A.P1, Licia Ficuerepo, do TRL, o ac. de 11/6/2015, Proc. n.° 126/11.5PDCSC.
L1-9, Carros Benino, da mesma Relagao, o ac. de 16/6/2015, Proc. n.° 208/08.0PFAMD.L1-5, Joio
CarroOLA; NO que nos pareceu em direc¢do oposta, o ac. do TRL de 22/10/2014, Proc. n.° 70/98.0
TBPRD-A.P1, Neto be Moura, onde se recolhem ainda indicagdes relevantes de outros arestos patroci-
nando ambas as orientagdes. A Lei n.° 37/2015, de 5 de Maio, veio revogar a anterior, com entrada em
vigor a 10/5/2015, sem prejuizo da regulamentagao a que alude o art. 45.° da citada Lei, tratando agora
a matéria no art. 13.°, n.° 1 que, no que tange ao segmento normativo aqui analisado, se mantém sem
alteracdo. Muda, isso sim, o critério a ter em conta para a decisdo da ndo transcrigdo, o qual deixa de
ser apenas o de «sempre que das circunstancias que acompanharam o crime nao se puder induzir
perigo de pratica de novos crimesy, para se acrescentar a este «se o arguido néo tiver sofrido condena-
¢do anterior por crime da mesma natureza». Nos termos do art. 13.°, n.° 1, da Lei n.° 37/2015, pode o
tribunal determinar a no transcri¢ao das penas de prisao aplicadas em medida nao superior a um ano
ou em sangdes ndo privativas de liberdade. Este Gltimo segmento s pode referir-se, em nossa opinido,
a pena de multa principal e ndo a qualquer pena de substituigdo. De facto, a circunstancia de o legisla-
dor ja ter ponderado que mesmo uma pena limitadora da liberdade, se até determinado quantum, poder
ndo dar lugar a inscrigao, reflecte a percepgdo de que a perigosidade ou as necessidades preventivas-
gerais (consoante a concepgao que se tenha do instituto do registo criminal — sobre toda esta matéria, cf.
A. M. pe Awvema Costa, O registo criminal. Histéria. Direito Comparado. Andlise politico-criminal do
instituto, Coimbra: Universidade de Coimbra, 1985, pp. 246-252) podem nao justificar esse facto juri-
dico, pelo que, a fortiori, concluimos pela interpretagdo do segmento em causa como excluindo as penas
em estudo. Alias, em termos do elemento historico da hermenéutica juridica, era essa a anterior solugao
a que pacificamente se chegava, antes da vigéncia da Lei de 1998, como informa u/t. loc. cit., pp. 301-
-304, apontando para uma contradi¢ao entre o juizo progndstico favoravel a que o juiz chegara e a ins-
cri¢do no registo. Acresce que tal se sustenta ainda na autonomia que vimos afirmando destas reacgdes
criminais por relagdo as principais, nem se podendo dizer que o juizo de prognose favoravel que sempre
enforma as penas substitutivas contribuiria para um diverso entendimento. Esta hermenéutica €, assim,
aquela que melhor se coaduna a autonomia das penas substitutivas, ao diverso juizo que as acompanha
quando comparado com aquele que, em uma primeira fase, leva a que o magistrado judicial escolha entre
prisdo e multa como sangdes principais e, por fim, 0 que mais encontra cabimento em qualquer que seja
a finalidade adscrita ao instituto do registo criminal, par conséquence impondo-se como a interpretacao
teleologicamente mais bem fundada. Finalmente, o acordo uniformizador de jurisprudéncia n.® 13/2016,
de 7 de Julho, decidiu no sentido de que aquele segmento normativo contende com as penas de substitui-
¢do, ou seja, que a pena suspensa integra o conceito de “san¢do nao privativa da liberdade”.
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impede qualquer juizo de prognose favoravel e, por isso, ao criminoso nao
pode ser aplicada esta pena. As exigéncias preventivas-gerais, sobretudo,
mas também de algum modo as especiais, a isso obstariam. Nao ¢ esta,
todavia, a nossa concep¢ao. Manifestamo-nos abertamente no sentido de
que a existéncia de antecedentes criminais ndo deve determinar, por si so,
uma impossibilidade legal de aplicacdo de uma das penas em estudo. Na
verdade, sendo exacto que, via de regra, tal circunstancia depde desfavora-
velmente quanto a existéncia de um juizo prognostico favoravel, o mesmo
ndo o impede de todo em todo, desde logo na medida em que se tera de
averiguar que tipo de crime ou crimes foram esses que se encontram no
passado delitual do agente. Podem os mesmos assumir uma gravidade
muito pouco consideravel e que, por isso, ndo sejam aptos, de per se, note-
se, a afastar a pena de substitui¢do. Aquilo para que propendemos ¢ para
uma concessao ao juiz — aquele que se encontra em melhores condig¢des
— de, in concreto, decidir em qualquer dos sentidos admissiveis. E evi-
dente que uma situagdo de reincidéncia ou de pluri-reincidéncia ¢ indicia-
dora de uma personalidade manifestada em actos desconforme ou indife-
rente as prescri¢des deste ramo de Direito. Mas apenas isso: indiciadora.
Na concreta factualidade pode bem suceder que o tipo ¢ a gravidade dos
delitos anteriores ¢ as circunstancias em que aquele que agora esta a ser jul-
gado e em relagdo ao qual se levanta a possibilidade de aplicar uma pena
substitutiva sejam de molde a que esta possa e deva aplicar-se. S6 assim se
leva a sério a prescrigdo politico-criminal da prisdo como ultima ratio e se
¢ congruente com um programa ressocializador imposto pela Constituicao
e pela lei ordinaria. Por outro lado, julgamos que esta € a posi¢ao mais con-
sentanea com um entendimento das penas em estudo como respostas «nor-
mais» do sistema criminal e ndo como qualquer beneficio concedido ao
condenado, ou mesmo como uma espécie de sangdes «de segunda catego-
ria», «clandestinasy», que se aplicam sem que convenha fazer grande publi-
cidade das mesmas, porventura ainda um resquicio histérico de uma menta-
lidade de justica de classes em que existiam verdadeiros privilegiados e em
que o principio da igualdade era tdo-s6 uma miragem. Assim se reforga,
ainda, a autonomia das penas de substitui¢do. Refira-se, por fim, que instru-
mentos de soft law apontam nesta mesma direc¢ao(7).

(7) Cf. a Rec (2000) 22, do Comité de Ministros do Conselho da Europa, adoptada em
29/11/2000, apéndice 2, art. 3.° Assim como a jurisprudéncia quase unanime do STJ — cf. Moura, Josi
Souto pE, “A jurisprudéncia do STJ sobre fundamentacao e critérios da escolha e medida da pena”,
2010, acessivel em <http://www.stj.pt/ficheiros/estudos/soutomoura_escolhamedidapena.pdf>, con-
sulta em 6/3/2019, p. 3.
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Finalmente, e ndo sem importancia, o nosso Direito positivo aponta
no mesmo sentido, porquanto, ao contrario de outros, p. €x., o espanhol, na
pena suspensa, ndo prescreve em nenhuma das concretas penas substituti-
vas uma proibicdo da sua aplicagdo existindo reincidéncia.

Apesar do que vem dito, existe uma situacao em que a lei, expressis
verbis, veda a determinacdo da pena de substituicdo em tais hipoteses, o
que sucede com o art. 197.°, n.° 3 do Cddigo do Direito de Autor e dos
Direitos Conexos (CDADC), o qual ¢ aplicavel a todas as disposigdes
penais desse diploma.

Confessamos alguma dificuldade no entendimento desta opg¢ao legis-
lativa, desde logo na medida em que, embora se tratando de crimes, ndo
estamos, por certo, em face daqueles que comportam um maior potencial
de ofensividade justificativo de que expressamente se vede a aplicagdo da
pena substitutiva. Também nio se podera argumentar com a data de publi-
cacdo desse Codigo (14/3/1985), a qual ¢ posterior a do actual CP na sua
versdo originaria e este ultimo nao contém norma paralela. Alias, a redac-
¢do ora em vigor do art. 197.°, n.° 3, do CDADC foi dada pela Lei n.° 114/
/91, de 3 de Setembro.

B. Alguns autores(®) vém advogando a necessidade da existéncia
de uma norma juridica expressa no sentido da preferéncia legislativa pelas
penas de substituicdo em detrimento das penas principais, desde que as
primeiras sejam aptas, de igual modo, a satisfazer as necessidades sancio-
natdrias. Assim se assinalaria, sem margem para duvidas, aquilo que é um
acquis politico-criminal.

A primeira questdo a colocar, no ambito do Direito positivo portu-
gués, ¢ a de saber até que ponto o art. 70.° ja ndo desempenha essa fun-
¢do(”). A uma primeira leitura, o inciso em questao parece somente referir-
se as penas principais, ou seja, existe um mandamento do legislador no
sentido de que o julgador, prevendo o tipo legal uma pena de prisdo ou de
multa (sistema de multa alternativa), se decida pela tltima, por ser a que
nao importa uma privagdo de liberdade. O vocabulo «aplicaveisy, refe-
rindo-se @ moldura penal abstracta, deporia em tal sentido. Todavia, julga-

(®) De entre eles, Cip Moving, Jost, “La politica criminal europea en materia de sanciones
alternativas a la prision y la realidad espafiola: una brecha que debe superarse”, in Estudios Penales y
Criminolédgicos, 30, 2010, pp. 68-70.

(%) Dizendo-o com RopriGues, ANaBELA MiranDA, «Critério de escolha das penas de substitui-
¢do no Codigo Penal portuguésy, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Eduardo Correia, 1984,
Coimbra: Universidade de Coimbra, 1988, p. 6, ele «encerra (...), antes de mais, um inequivoco con-
tetido programatico, reflexo de uma orientagéo politico-criminal bem definiday.
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mos que esta € uma interpretagdo que nao capta todo o sentido da norma.
Antes de mais, o elemento sistematico aponta para uma concep¢ao mais
ampla: o capitulo em que se insere diz respeito a «escolha e medida da
penay. Ora, por «escolha da pena» ndo se entendem somente as hipoteses
de multa alternativa, mas também os casos em que, apds a determinagao de
uma medida concreta da pena, o juiz se decide por uma pena substitutiva,
pelo que a matéria de que tratamos também se acha contida no escopo do
art. 70.° Por outro lado, em uma hermenéutica teleologicamente orientada,
e sendo consensual que o nosso CP reconhece o efeito crimindgeno da pri-
sdo e que prefere, em igualdade de circunstancias, as medidas nao detenti-
vas as detentivas, apenas esta interpretagdo respeita aquele desiderato.

Donde, sendo certo que a existéncia de uma norma como a sugerida
comporta assinalaveis vantagens, o ordenamento juridico patrio ja isso
mesmo considerou e previu. Com a consequéncia daqui derivada que € o
proprio CP que impde a existéncia de penas de substitui¢ao, na medida em
que o seu art. 70.° corporiza um mandamento politico-criminal com
assento constitucional. Assim, nao serd errado dizer-se existir uma injun-
cdo dirigida ao legislador, ndo apenas de prever san¢des substitutivas, mas
também de o respectivo regime ser favoravel a ressocializagdo do conde-
nado e de o seu leque ser suficientemente rico e elastico para que o adim-
plemento opere de modo efectivo. E isto pela simples e limpida razdo de
que as penas em estudo sdo uma manifestacdo, um cumprimento, desse
mesmo art. 70.°, podendo mesmo ai encontrar-se um dos seus fundamen-
tos legais.

C. Existe uma discrepancia assinaldvel no regime nacional da
matéria em estudo no que diz respeito a possibilidade de, por um evento
superveniente, se modificar ou ndo a propria pena substitutiva ou, pelo
menos, algum ou alguns dos seus conteudos.

No caso da pena de PTFC, o art. 59.°, n.° 1 determina que, existindo
um acontecimento posterior a decisdo judicial que impeca o cumprimento
do trabalho, o magistrado lance mao de um de dois expedientes, consoante
as situacdes. Em se tratando de uma impossibilidade meramente tempora-
ria, admite-se a suspensdo da prestacdo de trabalho por um maximo de
trinta meses, o0 que torna a san¢do mais flexivel ¢ humanizada, no sentido
de que compreende que uma impossibilidade deste tipo ndo ¢ suficiente
para colocar em questdo os desideratos da pena substitutiva de per se. Se,
ao invés, a impossibilidade ¢ permanente (p. ex., o condenado, por doenca
ou acidente, perde um membro que dificulta ou torna de todo impossivel a
prestacdo laboral), entdo o juiz pode aplicar ao condenado distintas penas
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de substitui¢do (art. 59.°, n.° 6): a multa até 240 dias('?) ou a suspensao da
execucdo da pena principal por um periodo entre um e trés anos, com
deveres ou regras de conduta adequadas, ou seja, aquelas que possam ser
efectivamente cumpridas pelo condenado sem que a impossibilidade per-
manente que sobreveio impeca o adimplemento desta substituicao da subs-
tituicao(').

Do mesmo modo, também na pena suspensa com imposi¢ao de deve-
res (art. 51.°, n.° 3) se admite a modificabilidade destes ultimos em fungéo
de circunstancias supervenientes, o que também se aplica a suspensdao com
regras de conduta [ex vi da remissdo do art. 52.°, n.° 4 para o art. 51.°,
n.° 3(2)], mas, estranhamente, ja ndo no regime de prova onde, devido a
maior flexibilidade que o mesmo deveria revestir, a fortiori, tal se devia
prever. Entendemos, de iure condendo, que tal deveria suceder.

D. Também nos casos de inadimplemento das penas substitutivas
se assiste a um regime desigual.

Assim, no caso da suspensdo de execugdo da pena privativa de liber-
dade, o art. 55.° determina que, em hipotese de incumprimento que seja con-
siderada pelo juiz como ndo pondo em causa a manuten¢ao da sancdo, pode
ser aplicada ao condenado uma série de mecanismos que, nao importando a
sua revogagao, visa reforcar as garantias de um adimplemento pontual(!3).

(19)  Inexistem duvidas de que estamos perante a multa de substituicdo, ndo apenas pela cir-
cunstancia de se tratar de uma substituigdo superveniente de uma pena também ela substitutiva, mas
também pela expressa remissao do art. 59.°, n.° 6, al. a) para o art. 45.°, in casu, o seun.® 2.

(') Com algumas similitudes, veja-se 0 nosso “Algumas considera¢des em torno do art. 49.°,
n.° 3, do CP: anotagdo ao acoérddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 7/1/2015, Proc. n.°
55/13.8PDPRT-B.P1”, in Revista do Ministério Publico, 142, 2015, pp. 171-191.

(2)  Assim, correctamente, o ac. do TRL de 26/10/2010, Proc. n.® 25/93.0TBSNT-A.L1-5,
Jorge GongaLves, aludindo de modo expresso ao cariz rebus sic stantibus de tal condenagao.

(%) Anorma tem origem no art. 65.° do ProjPG, onde se advertia que estes acrescentos admo-
nitorios se aplicariam nas hipdteses em que o agente tivesse actuado «por rebeldia ou manifesta negli-
génciax. Foi desde logo assumido, tal como hoje ainda se defende, que o artigo em causa visa reforgar
a aplicagdo da pena principal como ultima ratio (Actas das sessdes da Comissdo Revisora do Codigo
Penal. PG, Vols. I e 11, Lisboa: AAFDL, s/d., Vol. 11, pp. 68-69). Em sentido proximo, veja-se o
art. 55.° do CP cabo-verdiano, embora com diferengas: @) basta um incumprimento culposo dos deve-
res impostos ao agente para a revogagao da pena suspensa, embora no art. 56.°, n.° 1, s6 se determine a
revogacdo se o incumprimento for grosseiro ou repetido, o que introduz problemas de compatibiliza-
¢do entre as duas normas; b) refere-se expressamente que o delito cometido durante o periodo de sus-
pensdo pode ser doloso ou negligente, desde que lhe ndo caiba, em concreto, pena detentiva, sendo
necessario que o tribunal analise as «circunstinciasy para se decidir pela imposicao acrescida de outras
obrigagdes ou pela revogacdo, a qual so ocorre perante crimes dolosos — art. 56.%, n.° 1; ¢) admite-se
um instrumento aparentemente desconhecido do Direito portugués: «decidir que ndo se conte como
prazo de cumprimento todo ou parte do tempo transcorrido até ao momento.». Trata-se de uma solu¢éo
perigosa, dado que, em verdade, conduz a um alargamento do periodo de suspensdo que, assim,
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Como ja referimos em outro lugar('4), mas aqui importa reforgar, o tribu-
nal ndo tem necessariamente de passar pela aplicagdo de alguma das medi-
das previstas no art. 55.° para depois estar em condig¢des legais de lancar
mao da revogagdo da suspensao(!’). Se o incumprimento em causa for de
tal modo grave que esteja patente que as finalidades suspensivas nao
foram in casu conseguidas, pode desde logo revogar a pena substitutiva.
Sera, pois, a gravidade do inadimplemento que determinara se o juiz s
recorre ao art. 55.° ou s6 ao art. 56.°, ou aos dois, comegando pelo primeiro
e terminando no ultimo.

Tal ndo sucede em qualquer outra das demais penas. Assim, na multa
de substituicao, o seu nao pagamento determina o cumprimento da pena
de prisdo fixada na decisdo judicial (art. 45.°, n.° 2), mas ai ainda com
uma possibilidade de se suspender a prisdo subsidiaria, desde que se
prove que o ndo pagamento ndo ¢ imputavel ao condenado (art. 49.°,
n.° 3), sujeita a deveres ou regras de conduta dos arts. 51.° ¢ 52.° de cariz
ndo econdmico ou financeiro. Existe, entdo, nesta san¢ao substitutiva,
embora em menor medida quando comparada com a pena suspensa,
alguma margem de flexibilidade.

Por fim, na pena de PTFC, o art. 59.°, n.° 5 determina que, mesmo em
hipoteses de incumprimento, se a prestacdo «for considerada satisfatoria,
pode o tribunal declarar extinta a pena ndo inferior a setenta e duas horas,
uma vez cumpridos dois ter¢os da pena». Ora, em primeiro lugar, registe-se

naquele Estado, pode ir para além dos cinco anos, sem um limite expresso ¢ que, no limite, pode apro-
ximar-se dos dez anos sempre que o inadimplemento ocorra proximo do final do periodo suspensivo e
a suspensao tenha sido determinada pelo prazo maximo (art. 53.°, n.° 4). Pode ser desproporcionada a
medida, para além de o legislador ter dotado o aplicador de critérios fluidos para a sua determinagao.
Do mesmo modo que temos por inconstitucional, pois deixaria o condenado, em abstracto, sem limi-
tacdo ao dispor do ius puniendi estatal, a proposta de autores como Muras, Nieves Sanz, “Penas alter-
nativas a la prision”, in Revista de Ciencias Penales de Costa Rica, 15, 21, 2003, p. 31, os quais
defendem a inexisténcia de qualquer limite ao periodo de suspensdo, por o associarem ao critério de
perigosidade.

(%) “Asuspensdo da execug@o da pena privativa da liberdade sob pretexto da revisao de 2007
do Codigo Penal”, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Jorge de Figueiredo Dias, t. 11,
Coimbra: Coimbra Editora, 2007, pp. 608-610.

(15)  Julgamos poder interpretar de modo proximo o art. 86.°, 2 do CP espanhol, que apenas
reserva medidas anteriores a revogagdo para as hipoteses em que o incumprimento ndo tenha tido
«caracter grave ou reiterado», podendo passar pela imposi¢ao de «novas proibi¢des, deveres ou condi-
¢oes, bem como modificar as ja impostasy, assim como «prorrogar o prazo de suspensio, desde que
em caso algum tal possa exceder metade da duragdo do prazo inicialmente fixado». Tal como deriva do
nosso art. 56.°, n.° 1, al. ), o CP do Estado vizinho também ndo determina uma revogagao automatica
da pena suspensa pela comissdo de um crime durante o periodo suspensivo, mas somente se o delito
«colocar em evidéncia que a expectativa em que se fundara a decisdo de suspensdo adoptada nao pode
mais ser mantiday.
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o amplo campo de discricionariedade do juiz, ainda que vinculada, pois
tem de preencher o conceito de «prestagéo satisfatoria». Tudo leva a crer
que tal contenda com aspectos relativos a qualidade do trabalho prestado e
as condi¢des desse cumprimento, ou seja, se o condenado, durante esse
periodo, cumpriu os horarios de modo relativamente escrupuloso, se o tra-
balho distribuido foi, na generalidade dos casos, levado a cabo e com uma
qualidade média. S6 assim julgamos poder interpretar-se, na medida em
que os aspectos quantitativos ja se acham inscritos no resto do artigo.

Este tratamento privilegiado da pena suspensa e da pena de PTFC
podem indiciar uma certa preferéncia legal (que negamos) por estas duas
sancdes substitutivas, mas a pergunta que agora se impoe ¢ a de saber se o
regime do art. 55.°, por ser o mais completo, ndo deveria lograr aplicacao
em todas as penas de substituigdo.

Se estas sdo vistas como preferiveis pelo legislador, que erige a pri-
sdo como ultima ratio, entdo, desde logo por uma questao de congruéncia,
entendemos que, no plano do Direito a constituir, se deveria prever a apli-
cacao do regime desse artigo a totalidade das sangdes em estudo('¢). Rela-
cionado com o que vem de dizer-se, do prisma politico-criminal, a luta
contra os efeitos crimindgenos do meio prisional, em especial nas sangdes
de curta duracdo, vao também neste mesmo sentido. A Ginica sang¢do que,
pela sua propria natureza, ndo admitiria este regime, ¢ a admoestacao.

E. Na sequéncia de alguns instrumentos de soft law(!7), por obe-
diéncia ao principio da minima interven¢ao possivel, prescreve-se que
deveria existir um normativo que permitisse modificar e mesmo dar por
findo o cumprimento da pena de substitui¢do quando as respectivas finali-
dades estivessem adimplidas, ainda que antes do periodo judicialmente
fixado. Tal poderia ser especialmente importante nas hipdteses em que um
condenado cumpre um plano de desintoxicagdo por um periodo e as suas
finalidades se alcancam em momento anterior(!8).

(%) Também Cip MoLing, Jost, “La politica criminal europea...”, pp. 73-74, se pronuncia pela
vantagem politico-criminal em prever outras respostas ao incumprimento que nao importem, de plano,
arevogacgdo da pena de substitui¢do. Aponta ainda as Rec (70) 1, art. 6.°c e (92) 17, de 19/10/1992, do
Comité de Ministros do Conselho da Europa, relativas a coeréncia na prola¢ao das penas. Depois de
enunciar a obrigatoriedade de uma cuidada fundamentagao na determinagao das sang¢des (ponto A.1. e
toda a parte E da ultima Rec citada), real¢a a necessidade de essa politica punitiva e de pratica judicia-
ria erigir a prisdo como ultimo recurso e de incrementar o uso de penas substitutivas (pontos A.6.,
B.5.), dando-se alguns exemplos, com particular destaque para a multa e pena suspensa (B.6. a B.8.).

('7) P. ex., a Rec (92) 16, do Comité de Ministros do Conselho da Europa, adoptada
em 19/10/1992 (arts. 87.° ¢ 88.°).

(')  Como defende Cip MoLing, Jost, «La politica criminal europea...», p. 72.
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Se bem vemos as coisas, aquilo que se acaba por propor ¢é algo de
similar a liberdade condicional enquanto incidente de execugao da pena pri-
vativa de liberdade. Similar, sublinhamos, porquanto a primeira importa
sempre injungdes, regras de conduta e/ou regime de prova e, nesta hipdtese,
propende-se para uma cessacao da aplicagdo da pena substitutiva sem mais.
Na liberdade condicional, mesmo que, em casos muito raros, as exigéncias
preventivas-gerais e especiais estivessem reunidas antes da metade da pena,
nenhum instrumento existe que permita libertar o condenado, ainda que
condicionalmente. Dir-se-4 que mesmo que as finalidades do art. 40.° se
retinam antes desse momento, o legislador tera entendido que estaremos em
face de casos refractarios, em nimero ndo estatisticamente representativo,
desde logo do prisma da prevengdo geral. Ora, o que se propoe é conten-
dente com a matéria ainda da modificabilidade da decisdo judicial que apli-
cou uma sangao de substituicdo. Nao se ignora que existe uma certa aproxi-
macdo entre esta e o pensamento insito a jurisdicdo voluntaria, o que
deporia em sentido favoravel a admissdo de uma norma como a proposta.

As razdes que se antevéem em sentido oposto sdo, em primeiro lugar,
de um certo tratamento desigual quanto as penas principais, por ndo admi-
tirem um mecanismo como o proposto. Por outro lado, ndo sera facil, na
pratica, em muitas das obrigagdes ou injuncdes aplicadas ao condenado,
saber a partir de que momento se operaram ja ou nao as finalidades puniti-
vas. Assim, p. eX., se o agente tem de pagar, como dever no ambito de uma
suspensdo executiva da pena de prisdo, um quantitativo ao ofendido ou a
favor de um terceiro, ndo se pode afirmar que um mero pagamento parcial
ja tenha cumprido esses desideratos. Donde, desde logo, ainda que a admi-
tir uma norma nesse sentido, parece seguro que todas aquelas que assu-
mam uma natureza pecunidria ndo admitem um cumprimento «anteci-
pado», aqui traduzivel no pagamento de uma quantia inferior a fixada na
decisdo. Mas, p. ex., se o condenado fica obrigado, também no dominio de
uma pena suspensa, a comparecer perante um 6rgao de policia criminal
uma vez por semana durante seis meses, muito dificilmente se conseguira
saber se ao fim do terceiro ou quarto més as finalidades do art. 40.° se
acham preenchidas. Quando muito poder-se-a dizer que os técnicos de
reinsercdo social terdo uma ideia mais aproximada do facto, porém,
mesmo estes, principalmente no que contende com as exigéncias gerais-
preventivas, ndo dispordo de muitos instrumentos para a avaliar. O que
significa, também, que um juizo deste tipo, independentemente da enti-
dade que a ele proceda, é sempre hipotético, prognostico e que, por isso
mesmo, por admitir uma margem de erro que a comunidade assume em
nome da ressocializagdo, s6 deve ser elaborado por um juiz. Quanto a este
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ponto estaremos todos de acordo, pois apenas aquele magistrado esta
dotado de legitimidade democratica (indirecta) para o efeito. O que néo
significa — muito longe disso — que ndo deva suportar a sua decisdao nos
pareceres que pede aos servigos de reinsercao social e que t€ém um elevado
peso na convicgao judicativa final.

IV. Brevissima referéncia ao problema do concurso de cri-
mes

Um problema que se pode equacionar neste conjunto de principios
gerais das sancdes substitutivas consiste na sua ligagdo com o concurso de
crimes(1?). Quid inde se estamos perante algumas sangdes em relagdo as
quais se admite a aplicacdo, in abstracto, de alguma pena de substitui¢ao e
nao quanto a outras? O nosso legislador tomou posi¢ao definida quanto ao
assunto: procede-se ao cumulo juridico quanto a todas as penas e somente
no final, em face da pena conjunta, se decidira sobre a verificagdo dos
requisitos formais e materiais da medida substitutiva(2?).

() No que tange a puni¢do de uma realidade proxima — e em relagdo a qual nos juntamos ao
coro de criticos que vém clamando por um requiem pelo crime continuado —, temos muitas davidas
quanto a escolha legislativa de punir as hipoteses do art. 30.%, n.° 2 por via do principio da exaspera-
¢do, na medida em que, em varias das concretas factualidades, parece-nos claro que o «ponto minimo
de defesa do ordenamento juridico» ndo sera acautelado. Em especial nas hipoteses em que a mesmi-
dade do tipo legal de crime violado pelos delitos que integram a continuag@o faz com que as molduras
penais abstractas sejam as mesmas e que 0s concretos crimes apenas funcionem como factores de agra-
vagdo. Cremos bem que, porventura, o recurso a um principio de absor¢io agravada, sem prejuizo de
se considerar cada uma das medidas das penas como factores de agravagao, melhor serviria os deside-
ratos punitivos.

(29)  E, do mesmo modo, para efectuar o cimulo, tem-se em conta a pena principal ainda nao
extinta. Se, p. ex., por via do conhecimento superveniente do concurso, estivermos a operar com san-
¢oes transitadas em julgado (art. 78.°, n.° 2), havendo extingao pelo cumprimento (da pena de substitui-
¢do ou da principal), obviamente que essa sangdo parcelar ndo serd tida em considerag@o para efeitos
do modo de determinagao especial da pena concreta aqui em questdo. Entre muitos, na jurisprudéncia,
cf. os acordaos do TRP de 22/2/2012, Proc. n.° 1351/09.4PBMTS.P1 (Maria DoLores Sitva E Sousa),
de 8/6/2011, Proc. n.° 237/07.1TAVRL.P1 (Luis Teixera), de 25/3/2009, Proc. n.° 0818079 (Joaquim
Gowmes), e de 28/5/2008, Proc. n.° 0842597 (Arrur Ouiveira). Do TRL, vide o ac. de 22/9/2011, Proc.
n.° 33/07.6PDFUN-A.L1-9, Cio GeraLpo. Outra questdo sobre a qual o TC ja varias vezes foi chamado
a pronunciar-se contende com saber se ¢ conforme com a CRP que, nas hipoteses a que alude o
art. 78.°, se proceda a acumulagdo de penas de prisdo efectivas com penas de prisdo suspensas na sua
execucdo, ainda que essa suspensio se ndo mostrasse revogada, concluindo-se, a final, por uma sango
efectiva. Ja se pretendeu que uma tal hermenéutica colidiria com a intangibilidade do caso julgado,
tutelada nos arts. 29.°, n.° 4, ¢ 282.°, n.° 3, ambos da CRP, bem como com os principios da necessidade
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Se assim nao fosse, teriamos penas dificilmente passiveis de cumpri-
mento na pratica. P. ex., uma pena suspensa (que até poderia resultar de
um cumulo entre duas que fossem até cinco anos de prisao) e uma pena
privativa de liberdade efectiva de seis anos. Como se procederia em ter-
mos de execucdo? O agente ndo poderia aguardar o decurso do tempo de
suspensdo e depois recolher ao estabelecimento prisional para cumprir a
pena efectiva. Ou o inverso: cumprir primeiro esta ultima e depois a pena
suspensa. Como se verificaria do adimplemento das consideragdes que
basearam a pena de substituicdo nesta ultima hipdtese, ja dilatada no
tempo quanto a0 momento em que a san¢ao havia sido determinada (para
além de eventuais recursos, de permeio teria havido o cumprimento da
sancao restritiva de liberdade)?

e proporcionalidade das penas (acorddos n.os 61/2003 e 572/2003, sobre a protec¢do jusconstitucional
do efeito de caso julgado, emanag@o dos principios da certeza e seguranga do Direito, com guarida no
principio do Estado de Direito — cf. arts. 1.° ¢ 2.° da CRP). Argumenta-se, com o que concordamos,
que ndo se vislumbra como pode haver violagao de tais principios constitucionais se ¢ na medida em
que pode suceder que na nova medida da pena de concurso aquelas penas parcelares ndo sejam suspen-
sas, ou que, ao invés, tal suceda quando inicialmente se nao tinha aplicado qualquer reac¢do substitu-
tiva, isto porque, acrescentamos agora nos, o art. 77.° aponta para um auténomo sentido de ilicitude.
Mais ainda, qualquer pena de substitui¢do, como houve ocasido de demonstrar em texto, fica sempre
sujeita a condigdo suspensiva do respectivo cumprimento, existindo, assim, uma clausula rebus sic
stantibus que, por esta via, faz com que tal hermenéutica em nada vulnere o caso julgado. Nem tao-
-pouco quaisquer expectativas dignas de proteccao legal do condenado, pois este sabe — ou deve
saber — que qualquer destas san¢des pode sempre ser revogada com o seu incumprimento. Por outras
palavras, a condigdo faz parte da propria pena que se aplica em vez da principal. Sobre a matéria, de
entre varios, cf. 0 ac. do TC n.° 341/2013, de 17/6/2013, Proc. n.° 15/13, Joao Cura MariaNo, bem como
0 ac. do mesmo Tribunal n.° 112/2011, Proc. n.° 286/2010, de 2/3/2011, Maria Lucia AMarAL €, antes
dele, o ac. n.° 167/2007, de 3/1/2006, Proc. n.° 895/2006, Maria pos Prazeres Pizarro BeLEza. De subli-
nhar, por fim, que o efeito de caso julgado encontra guarida constitucional por via dos valores da segu-
ranga e certeza insitos nos arts. 1.° e 2.° da CRP, mas estes valores s0 tém sentido «desde que inte-
grad[o]s, vinculad[o]s e subordinad[o]s a realizagdo da axiologia material implicada na dignidade da
pessoa humana» (Nowais, JorGe Res, Os principios constitucionais estruturantes da Republica Portu-
guesa, Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 39). Sabe-se, todavia, que a jurisprudéncia do STJ se
encontra dividida nesta matéria, ou seja, havendo conhecimento superveniente do concurso, uma cor-
rente maioritaria defende que se devem ter em conta ndo somente as penas de prisao efectiva, mas tam-
bém aquelas que tenham sido objecto de substitui¢do, desde logo na medida em que em todas elas
existe uma determinacdo de privagdo de liberdade fixada na decis@o judicial. Simplesmente se irdo
desconsiderar, no cimulo a elaborar, as san¢des substitutivas cumpridas in totum, bem como aquelas
em relac@o as quais o periodo de adimplemento se acha, ainda, em curso. Nem de outro modo poderia
ser, neste Gltimo ponto, em fungdo da alteragdo de 2007 do CP no concernente ao art. 78.°, n.° 2, na
medida em que o transito em julgado dessas penas, decorrendo embora apds 30 dias da notificacdo da
decisdo final (art. 411.°, n.° 1 do CPP), permanece, como visto, sujeito a regra rebus sic stantibus.
Quanto as demais, ndo ha razdes para que tal ndo suceda, o que ¢ também mais conforme a natureza de
verdadeiras e autdbnomas penas do instituto em estudo. Ao invés, p. ex., o ac. do TRG de 22/6/2015,
Proc. n.° 662/10, ANa TEIXEIRA.
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A questdo que se pode levantar, todavia, consiste em saber se este nao
se traduzira num tratamento desfavoravel do condenado. Imagine-se que,
em sede de pluralidade de infrac¢des, o crime A era punido com dois anos
de prisao, o crime B com um ano e o crime C com sete anos de privacao de
liberdade. Se efectudssemos um cumulo parcial entre as penas dos crimes
A e B, amoldura do concurso oscilaria entre dois e trés anos, o que admiti-
ria, a0 menos do prisma formal, a sua substituicdo por sangdo ndo deten-
tiva. A ela se acresceria a pena parcelar de sete anos. Ora, imaginando que
pelo camulo parcial dos crimes 4 e B se aplicariam dois anos e seis meses
de prisdo, suspensa na sua execugdo, pode ser preferivel para o condenado
cumprir esta medida substitutiva e a prisao efectiva. Em termos praticos, o
agente recolheria a prisao para cumprir a pena efectiva e depois, saindo em
liberdade (mesmo que condicional), ai iniciar-se-ia o cdmputo do periodo
de suspensao.

Assim, ainda no nosso exemplo, se se fizer o cimulo global, como
impoe a nossa lei, no art. 77.°, e pela propria natureza da pena de concurso
efectivo, a moldura do concurso oscila entre sete e dez anos de prisao. Ora,
mesmo que a pena concreta fosse fixada no minimo legal, o tempo pratico
de cumprimento de pena intramuros ¢ o mesmo que na outra hipodtese.
E certo que a ele ainda se imporia, nesta ltima hipétese, o decurso do
periodo de suspensdo. Todavia, esse ¢ ja um tempo de cumprimento nao
detentivo e que, por isso, ndo se pode escamotear, comporta um potencial
de sofrimento para o condenado em nada comparavel com a san¢ao priva-
tiva de liberdade.

Ou seja, por outras palavras, a ideia difundida de que a pena de con-
curso ¢ sempre mais favoravel ao condenado nao corresponde necessaria-
mente a verdade. Assim como também merece ser relativizado o facto de a
féormula constante do art. 77.° ndo importar qualquer diminui¢ao dos ins-
trumentos penais ao dispor do condenado. Na verdade, o sistema de pena
conjunta, na modalidade de ciimulo juridico, importa, de modo objectivo,
que alguma ou algumas das medidas concretas parcelares nao admitam, na
pratica (i. e., na diluicdo da pena unica de concurso), uma sua substituicao
por outra medida. Todavia, tal em nada obsta a uma defesa cabal dos inte-
resses do arguido e, muito menos, a uma hipotética violagao do art. 32.°,
n.° 1 da Constitui¢io. E a propria natureza deste modo especial de determi-
nacdo da medida concreta da pena que ndo nos permite olvidar que esta-
mos em face de factualidades criminosas cometidas — todas elas — antes
do transito em julgado de qualquer uma, o que importa a sua consideracdo
uno acto e ndo de jeito parcelar. Analisar a pluralidade criminosa de uma
forma sincopada impediria que o juiz tomasse consciéncia da verdadeira
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factualidade perpetrada pelo agente durante um lapso de tempo que, para
efeitos processuais penais, ¢ marcado pela auséncia de um qualquer pro-
nunciamento judicial, tanto mais que, amiude, existem ligagdes espacio-
temporais entre os delitos singulares que interessa apreender em conjunto.
Em outras palavras, é o proprio condenado que estabelece uma ligagdo
entre os varios crimes a serem julgados em conjunto, de tal modo que o
juizo prognostico favoravel fundamentador de qualquer pena substitutiva
apenas se justifica se e na medida em que o julgador tem uma visao holis-
tica de toda a factualidade. Esquecé-lo seria, porventura, determinar uma
medida substitutiva que, depois, em face dos demais crimes parcelares,
pudesse ver esse juizo fundador totalmente posto em crise. Dir-se-4, numa
palavra, que a consideracao isolada dos delitos poderia contrariar o pressu-
posto material de qualquer medida de substituicao, ao tratar, por tranches,
realidades unificadas pela auséncia de caso julgado sobre qualquer um dos
delitos que, entre si, poderiam depor em sentido uns favordvel e outros
desfavoravel a dita substitui¢ao.



O PAPEL DA AUTORIDADE DA
CONCORRENCIA NO PRIVATE
ENFORCEMENT: UMA REFLEXAO EM
TORNO DA FIGURA DO AMICUS CURIAE

Por Daniela Cardoso

Sumdrio:

Introduc¢do. A figura do Amicus Curiae: uma leitura possivel no
Direito da Concorréncia? i. Da caracterizacdo da figura de Amicus Curiae.
ii. Das agdes de indemnizagdo por violacdo das regras da concorréncia.

Introducio

Durante anos, a aplicagdo pratica do Direito da Concorréncia recon-
duziu-se ao public enforcement. Neste sentido, o respeito € o0 cumprimento
das regras da concorréncia era (e ¢) assegurado por entidades publicas —
mais concretamente, no quadro juridico portugués, pela Autoridade da
Concorréncia (“AdC”), na qualidade de pessoa coletiva de direito publico,
com natureza de entidade administrativa independente(!).

A desarticulagdo deste regime com a monitorizagdo e aplicacdo pri-
vada do Direito da Concorréncia teve, ao longo do tempo, como conse-
quéncia, a auséncia de consagracao de um sistema juridico proprio, com
uma roupagem juridica também ela propria e adaptada, que assegurasse,
de forma util e efetiva, que os lesados pela violagdo das regras da concor-
réncia pudessem ver os seus danos integralmente reparados.

(") art. 1.°, n.° 1 do Decreto-lei n.° 125/2014, de 18 de agosto.
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Volvidas largas e duradouras discussoes sobre a necessidade de esta-
belecer um equilibrio garantistico entre o public e o private enforcement, a
publicagdo da Diretiva 2014/104/UE, de 26 de novembro — The EU
Damages Directive — procurou atender a essas preocupagoes e estabele-
cer um regime que regulasse as agdes de indemniza¢do no ambito do
direito nacional e europeu, por infracdes as disposi¢des do Direito da Con-
corréncia.

A transposi¢ao desta Diretiva para o ordenamento juridico portugués
da-se por via da Lei n.° 23/2018, de 5 de junho.

Esta Lei acolhe os Considerandos que estdo na base do texto da Dire-
tiva, esteia-se no direito a uma protecao judicial efetiva — tal como plas-
mado no n.° 1 do art. 19.° do Tratado da Unido Europeia e no art. 47.° da
Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia — e concretiza, em
ultima instancia, o principio da autonomia processual dos Estados-Mem-
bros, o principio da equivaléncia e o principio da efetividade, todos estes
principios norteadores da comunhao entre o Direito da Unido Europeia e o
Direito nacional(?).

Em termos de integra¢do do corpo da Diretiva no Direito nacional,
vem a Lei que a transpde proceder, por um lado, & primeira alteragdo da
Lei da Concorréncia (“LdC”) — Lei n.° 19/2012, de 8 de maio — e, por
outro, alterar, também, a Lei de Organizagdo do Sistema Judiciario, a Lei
n.° 62/2013, de 26 de agosto (“LOSJ”).

Relativamente a primeira alteracdo, salienta-se, desde logo e entre
outras, o aditamento do art. 94.°-A.

Tragos gerais, reza este artigo, nos seus n.> 1 e 2, que o tribunal que
julgue uma agdo na qual seja invocada uma infrag@o aos arts. 9.°, 11.°¢ 12.°
da LdC e/ou aos arts. 101.° e 102.° do Tratado Sobre o Funcionamento da
Unido Europeia (“TFUE”), devera notificar a AdC desse facto, remetendo-
-lhe copia da petigdo inicial, contestagdo ou pedido reconvencional. Por sua
vez, dita o n.° 2 que o tribunal competente que profira uma sentenca, acor-
dao ou decisdo no ambito de um processo judicial no qual seja invocada
uma infragdo nos termos dos artigos mencionados notifica, igualmente, a
AdC desses factos, remetendo-lhe copia da sentenga, acorddo ou decisdo.

Do desenho legal parecer retirar-se, como adiante se procura expla-
nar, uma abertura significativa do espaco reservado a AdC na tramitacao

(?) Considerandos 4, 8,9, 11, 46 e art. 4.° da Diretiva 2014/2014/UE do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 26 de novembro de 2014 relativa a certas regras que regem as agdes de indemniza-
¢do no ambito do direito nacional por infragdo as disposi¢des do direito da concorréncia dos Estados-
Membros e da Unido Europeia.
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dos processos judiciais que caiam na al¢ada do private enforcement. E esta
abertura nao pode ser isenta de consideragdes, nomeadamente, quanto aos
seus contornos, visto emergir de uma tentativa clara de por a Autoridade,
ativa e recorrentemente, a par dos factos.

Deve, no entanto, a analise deste novo artigo ser conjugada com as
alteragoes introduzidas na LOSJ.

Neste contexto, veja-se o art. 112.° da LOSJ sobre a competéncia do
Tribunal da Concorréncia, Regulagdo e Supervisdo (“TCRS”).

Ora, no ambito do art. 112.° da LOSJ, parece 16gico afirmar que o
legislador gizou a lei no sentido de dotar o TCRS de uma maior especifici-
dade, especialidade e exclusividade, ao incumbi-lo de julgar “ac¢des de
indemnizag¢do cuja causa de pedir se fundamente exclusivamente em infra-
coes ao direito da concorréncia ...nos termos da Lei n.° 23/2018”, bem
como “todas as demais a¢oes civis cuja causa de pedir se fundamente
exclusivamente em infragoes ao direito da concorréncia previstas nos
arts. 9. 10.° e 11.° da Lei n.° 19/2012, de 8 de maio (...)” e/ou nos
arts. 101.° ¢ 102.° do TFUE.

Coisa distinta das a¢des de indemnizagdo cuja causa de pedir se
funde, com exclusividade, em infragdes ao direito da concorréncia, sdo as
acdes civis, propostas nos tribunais comuns, cuja causa de pedir se funda-
mente, cumulativa, alternativa ou subsidiariamente, numa infracao as
regras da concorréncia — tal como tipificadas na LdC ou no TFUE — e
numa outra infragdo que, malgrado pér em causa um principio de livre
concorréncia, ndo ¢ uma infragdo a concorréncia per se ou com gravidade
tal para se encontrar prevista na LdC.

E o caso, a titulo de exemplo, da concorréncia desleal, prevista no
art. 311.° do Cédigo da Propriedade Industrial, ou mesmo das praticas
individuais restritivas do comércio, plasmadas no Decreto-lei n.° 166/
/2013, de 27 de dezembro, que atribui competéncia a Autoridade de Segu-
ranga Alimentar ¢ Economica (ASAE) para tramitar essas mesmas agoes.

E neste quadro que importara descortinar qual o papel — se ¢ que
existe — reservado a AdC em face da tramitacdo de agdes civis que nao
tém como fundamento exclusivo a violacdo das regras da concorréncia.
Ou, noutro sentido, como se podera definir o seu papel nos termos do novo
art. 94.°-A da LdC e, ainda, se ha razdes para repensar, ainda que numa
otica de principios, a monitorizacao da aplicagdo privada do Direito da
Concorréncia, habilitando a Autoridade a intervir, nas agdes civis, no papel
de Amicus Curiae.
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A figura do Amicus Curiae: uma leitura possivel no
Direito da Concorréncia?

i. Da caracterizacdo da figura de Amicus Curiae

A origem do Amicus Curiae remonta a common law. Inspirou-se
numa ideia de permitir que terceiros participassem em processos publica-
mente relevantes, expondo os seus pareceres e opinides sem, contudo, pro-
curar, com eles, influenciar a decisdo que pusesse termo ao litigio, como se
tivessem algum interesse pessoal, proprio e direto em que o Tribunal diri-
misse o litigio a favor de certa parte ou velando por dada solugdo.

No plano juridico portugués, esta figura €, hoje, indissociavel do
papel desempenhado pelo Ministério Publico no ambito do contencioso
administrativo.

Em rigor, as fun¢des que lhe sdo cometidas oscilam entre a fungao
jurisdicional e a fun¢do administrativa. Nas palavras de Sérvulo Correia
“ndo julgando nem pleiteando de acordo com uma pretensdo a uma certa
decisdo de mérito (...) age tao imparcialmente quanto o juiz, zelando pela
correcdo no desenvolvimento do processo e contribuindo consultivamente
para a qualidade da decisdo”(%).

E possivel afirmar que o zelo pela promogio de uma decisio de mérito
adequada, ajustada as circunstancias do caso, e meritdria quanto a sua qua-
lidade sdo motivos de ordem pratica subjacentes a razao de ser desta figura.

Também a jurisprudéncia portuguesa, nesta matéria, reconduz a qua-
lidade de Amicus Curiae ao papel de coadjuvador na fungao jurisdicional,
caracterizando-o pela sua “neutralidade’(*), pelo facto de ser lido como
uma “promocgdo inécua(®)” e “imparcial, zelando pelas melhores feituras
da justica na aplicag¢do do Direito ”(°), suscetivel de integrar a emissdo de
uma “opinido sobre a solugdo do litigio que parece mais adequada”, sem
introduzir na discussdo “elementos/argumentos que justifique uma nova
oportunidade de contradizer”(7).

(3)  Servuro Correia, J.M., “A reforma do contencioso administrativo e as fungdes do Ministé-
rio Pablico”, p. 309, em Estudos em Homenagem A Cunha Rodrigues, Coimbra Editora 2001.

(%) Acorddo proferido pelo Supremo Tribunal de Justica, no dmbito do processo 1388/
/05.2TAVRL P1-AS1, de 20.02.2013.

(°) Acordao proferido pelo Supremo Tribunal Administrativo, no ambito do processo 0511/
/06, de 14.12.2011.

() Acordao proferido pelo Supremo Tribunal Administrativo, no &mbito do processo 00710/
/05, de 16.02.2006.

(7)  Acordao proferido pelo Supremo Tribunal Administrativo, no &mbito do processo 044196,
de 23.10.2002.
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E certo que a intervengdo do Ministério Piblico como Amicus Curiae
ja viu o seu escopo variar significativamente. A sua anterior amplitude foi,
significativamente, restringida como decorréncia da jurisprudéncia do Tri-
bunal Europeu dos Direitos do Homem (“TEDH”) — mais precisamente
no Caso Lobo Machado(®), que considerou que a presenga de um Procura-
dor, tendo em vista ser ouvido e intervir na discussao, nas sessoes de julga-
mento do Supremo Tribunal Administrativo e no Tribunal Central Admi-
nistrativo, violava, em ultima instancia, o direito a um processo justo e
equitativo, tal como plasmado no art. 6.° da Convengao Europeia dos
Direitos Humanos — o que resultou, a montante, na elimina¢ao da possi-
bilidade de o Ministério Publico intervir na audiéncia de julgamento.

Porém, a verdade é que a intervencdo do Ministério Publico enquanto
auxiliar do Tribunal persiste, sendo-lhe reconhecida relevancia procedi-
mental e processual para garantir a legalidade, tendo especial consagragdo
no art. 85.° do Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos(®)
(“CPTA”).

Ao abrigo deste normativo, pode o Ministério Publico pronunciar-se
sobre o mérito da causa, estando em crise a defesa dos direitos fundamen-
tais dos cidaddos, de interesses publicos especialmente relevantes ou de
alguns valores ou bens referidos no n.° 2 do art. 9.° do mesmo diploma
(nomeadamente saude publica, ambiente, urbanismo, patriménio cultural e
bens do Estado, entre outros), bem como promover a execucgao das corres-
pondentes decisdes jurisdicionais.

Pode, igualmente, nos processos impugnatorios, invocar causas de
invalidade diversas das arguidas anteriormente, e solicitar a realizagdo de
diligéncias instrutdrias para a respetiva prova('?). Em sede recursiva, cabe
ao Ministério Publico interpor recursos jurisdicionais ou pronunciar-se,
mesmo quando ndo tenha sido parte na a¢ao(!!).

Segundo Alexandra Leitdo, o Ministério Piblico desempenha, na
pratica, funcdes de indole estritamente objetivistas, que se inscrevem na
protecdo de fins e interesses contemplados no art. 9.° do CPTA e, concomi-
tantemente, fungdes de indole subjetivista, quando esta em causa a defesa
de uma parte — comummente reconduzivel ao Estado(12).

(®) Lobo Machado c. Portugal, processo 15764/89, de 20 de fevereiro de 1996.

() Lein.®° 15/2002, de 22 de fevereiro, com a redag¢ao que lhe foi dada pelo Decreto-lei
n.° 214-G/2015, de 2 de outubro.

(1) N.s2a4.°do art. 85.° do Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos.

(') Arts. 136.°,141.°,146.°, 152.° ¢ 155.° do Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos.

(2)  LeirAo, ALEXANDRA, A Representagdo do Estado pelo Ministério Publico nos Tribunais
Administrativos, Julgar n.° 20, Coimbra Editora, 2013.
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Alias, perscrutando a Lei da Concorréncia, também podemos ser
levados a crer que até no processo contra-ordenacional da concorréncia, o
Ministério Publico parece desempenhar funcdes de Amicus Curiae...

...sendo veja-se o seguinte: quer no ambito de um recurso de uma
decisao interlocutoria da AdC, quer no ambito do recurso da decisao final
desta mesma Autoridade, os autos sdo remetidos pela ultima ao Ministério
Publico(!?), tendo em vista “dar-lhe a conhecer o processo, no qual vai
ter, na fase judicial, um papel activo, permitindo, designadamente, indicar
novos meios de prova que considere pertinentes ”’(14).

Tendo presente esta oOtica, vale a pena indagar se, no quadro das acdes
de indemnizacdo por violagdo das regras da concorréncia, considerando o
seu escopo e razao de ser, bem como a natureza da AdC, podera, também
esta, conhecer e/ou tentar uma intervencao a titulo de Amicus Curiae, atra-
vés do art. 94.°-A da LdC.

ii. Das a¢des de indemnizacdo por violagao das regras da concorrén-
cia

Parece, desde logo, assente que a concorréncia — ou, melhor dito, a
promocdo e defesa da concorréncia — constitui um interesse publico
amparado no respeito pelo “principio da economia de mercado e de livre
concorréncia’ (') com reduto constitucional, atente o reconhecimento do
direito de iniciativa econémica privada latente no art. 61.° da Constitui¢ao
da Republica Portuguesa (“CRP”), bem como a incumbéncia do Estado de
assegurar o funcionamento eficiente dos mercados de modo a “garantir a
equilibrada concorréncia entre empresas” [alinea f) do art. 81.° da Consti-
tuicdo da Republica Portuguesa].

E, para o que aqui importa ficar definido, a missao de velar pela pro-
tecdo deste interesse — concomitantemente a missdo de assegurar a apli-
cacdo das regras de promogao e defesa da concorréncia — cabe a propria
Autoridade da Concorréncia, conforme estipulado no n.° 3 do art. 1.° dos
Estatutos desta Autoridade, conjugado com o art. 5.° da LdC.

(1) Art. 85,n.° 1 eart. 87.°, n.° 2 da Lei n.° 19/2012, de 8 de maio, articulado com o art. 62.°
do Regime Geral das Contra-Ordenagdes, Decreto-lei n.° 433/82, de 27 de outubro, com a redacdo que
lhe foi dada pela Lei n.° 109/2001, de 24 de dezembro.

(') Goriro-HenriQues, MiGueL, Lei da Concorréncia Comentario Conimbricense, 2.* ed.,
Almedina, 2017, p. 976.

(%) Art. 1.°,n.° 3 do Decreto-lei 125/2014, de 18 de agosto.
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Ora, parece ser, de facto, nesta configuracao que a Lei n.° 23/2018
prevé a institucionalizagdo de um sistema de informacao que passa a habi-
litar a intervengdo da Autoridade nos processos de indemnizagao por vio-
lagdo as regras da concorréncia.

E esta habilitacdo ¢ feita mediante uma obrigacdo que passa a impen-
der sobre os tribunais: a de notificarem a AdC sempre que tenham em
maos uma agao na qual seja invocada uma infragao as regras da concorrén-
cia prevista nos arts. 9.°, 10.° e 11.° da LdC e/ou nos arts. 101.° ¢ 102.° do
TFUE.

Subjacente a possibilidade de instituir e tornar operante esta monito-
rizagdo privada por parte da Autoridade esta a necessidade de assegurar
uma certa “consistency between public and private enforcement ”('°).

E, acompanhando Maria Jodo Melicias também neste ponto, ¢ possi-
vel que a abertura do sistema nao so se ancore na necessidade de assegurar
o cumprimento do disposto no n.° 2 do art. 15.° do Regulamento 1/2003,
como, inclusive, vise conferir efetividade e utilidade a este normativo.

Assim ¢, visto o n.° 2 do art. 15.° do Regulamento estipular a obriga-
cdo de os Estados-Membros transmitirem a Comissdo Europeia copia de
todas as sentencas escritas pronunciadas por tribunais nacionais em maté-
ria de aplicagdo dos arts. 81.° ou 82.° do TFUE('). Alias, impora sublinhar
que ndo s6 a Proposta de Anteprojeto de Transposi¢ao da Diretiva do Pri-
vate Enforcement da AdC, datada de 20 de abril de 2016 também ja cui-
dava deste assunto, como também esta obriga¢do ja surge estritamente
contemplada no texto da LdC, conforme o disposto no n.° 3 do novissimo
art. 94.°-A.

Numa interpretagdo estritamente literal em ambas as disposi¢des nor-
mativas — quer no novo art. 94.°-A da LdC, quer no n.° 2 do art. 15.° do
Regulamento 1/2003 — ¢ verosimil afirmar que ambas aludem a necessi-
dade de manter quer a Autoridade, quer a Comissao Europeia, informadas
sobre a tramitagao das ag¢des judiciais nas quais sejam invocadas violagdes
as regras da concorréncia.

Ora, lendo isto a letra, uma coisa sera a obrigagdo de mera notificagao.
Coisa diferente sera, através dessa notificagdo, suscitar uma intervencdo
por parte da Autoridade, isto €, uma atuagdo propria, ativa e legitimada na

(%)  Cf. MEeLicias, Maria Joio, “The art of consistency between public and private antitrust
enforcement: practical challenges in implementing the Damages Directive in Portugal”, Autoridade da
Concorréncia, Lisboa, Julho de 2016.

(') Regulamento (CE) n.° 1/2003 do Conselho de 16 de dezembro de 2002 relativo a execu-
¢ao das regras de concorréncia estabelecidas nos arts. 81.° ¢ 82.° do Tratado.
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defesa do interesse publico centrado na promogao do equilibrio concorren-
cial e na manutengdo de condi¢des saudaveis de concorréncia no mercado.

Ja fazendo uma interpretacao teleologica, € provavel que a paisagem
seja outra.

E que o Direito da Concorréncia parece trilhar um caminho cada vez
mais voltado para a especializagdo. Sinal dos tempos ¢ a inovagao insita na
LOSJ, mais precisamente inscrita no art. 67.° que prescreve, a contrario,
que no momento em que for instalada a seccdo de concorréncia, regulagao
e supervisdo, as causas previstas no art. 112.° do mencionado diploma dei-
xardo de ser cometidas a sec¢do criminal para passarem a ser cometidas a
seccdo de concorréncia, regulacdo e supervisao.

E, tomando a parte pelo todo, o desenho de uma intervencao Amicus
Curiae da parte da AdC s6 podera, de facto, figurar no ambito de uma
interpretagdo teleoldgica e contextual, ndo s6 da Lei da Concorréncia,
como também dos Considerandos da EU Damages Directive, como tam-
bém, da propria Lei que a transpoe.

Em rigor, ndo deixa de ser possivel vislumbrar algumas semelhangas
entre a qualidade de Amicus Curiae de que goza o Ministério Publico no
ambito do contencioso administrativo, e aquela que poderd vir a gozar a
AdC nas ag¢des de private enforcement, embora com as necessarias adapta-
cdes. Ambos se pautariam pela defesa neutra, imparcial e objetiva de inte-
resses publicos, monitorizando e zelando pela aplicagdo correta da lei e,
podendo, emitindo opinides tendentes a encontrar a justa solugdo para a
composigao do litigio.

E certo que o que se encontra espelhado na Lei n.° 23/2018 é uma
obrigacdo de notificagdo da Autoridade, ensaiando-se, aqui, a tentativa de
dar espago de intervencdo a Autoridade. Isto é: tendo sido intentada uma
acdo de indemnizagdo por violagdo das regras da concorréncia fundada
numa relagdo de causalidade entre o dano arguido e a violagdo das regras
da concorréncia, devera ser a AdC notificada.

Ja ndo contempla a Lei, literalmente, qualquer hipotese residual ou
oportunidade de intervencdo da Autoridade numa outra qualidade que nado
a de destinataria da informacao.

A questdo eminente €, pois, se esta obrigacdo se esgota no mero dever
de informar, e se esse dever de informar, uma vez cumprido, ndo acarreta,
residualmente, uma chamada da Autoridade ao processo.

Por outro lado, veja-se que caso nao se lime a atuacdo da AdC quase
que como em substituicdo do papel usualmente desempenhado pelo Minis-
tério Publico como Amicus Curiae, facilmente se corre o risco de se cair
num vazio que podera gerar efeitos praticos sérios.
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Apontam-se alguns: a fragilidade das decisdes judiciais por falta de
conhecimento, acuidade e tecnicidade em matérias jusconcorrenciais; o
desajuste na avaliagdo das questdes em crise por falta de esclarecimento de
uma entidade especializada e preparada para o efeito; a desarticulagado e
falta de coesdo entre o sistema de public e private enforcement e a falta de
monitorizagao e controlo da atuacao judicial e das decisdes respeitantes a
aplicagdo privada do Direito da Concorréncia.

Em todo o caso, parece-nos que esse juizo podera, igualmente, cair
no ambito da oportunidade e discrionariedade administrativa da AdC, até
porque ¢ um juizo que s6 a mesma terd amplitude para o fazer: se a rec¢ao
da informagao em causa — dos factos que informam a ac¢ao de indemniza-
¢do ou da sentenga, acordao ou decisao da mesma — € suficiente para
velar pela boa aplicagdo privada do Direito da Concorréncia, ou se a
mesma ou o proprio Tribunal suscita a sua intervengao para esclarecimen-
tos ou emissdao de opinides tendo em vista a boa resolugao do litigio. E,
neste sentido, sera sempre um juizo que, partindo do Tribunal ou da Auto-
ridade, tera um pendor casuistico.

Certo ¢ que a reforma legislativa motivada pela transposi¢do da EU
Damages Directive abre portas ao alargamento dos poderes (ad hoc) da
AdC, sugerindo a sua habilita¢do para intervir como Amicus Curiae.

De outro lado, ndo se deixe de referir que esta intervengao despole-
tard maior apreensao nas causas intentadas nos tribunais comuns cuja agao
nao se funde, exclusivamente, na viola¢ao das regras da concorréncia pre-
vistas na LdC ou no TFUE.

De qualquer forma, e para evitar divergéncias em torno da aplicag@o
pratica do art. 94.°-A da LdC, somos levados a crer que, perante uma agao
em que seja suscitada a violacao das regras da concorréncia previstas na
LdC ou no TFUE, alternativa, cumulativa ou subsidiariamente, podera o
Tribunal ser tentado a despoletar, também, a interven¢do da AdC como
Amicus Curiae, assegurando, em ultimo grau, um entendimento coeso e
uma aplicagdo pratica uniforme do Direito da Concorréncia.

15 de novembro de 2018.
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I. Introducao

A presente reflexdo tem como objetivo caraterizar a figura do turismo
residencial em Portugal no ambito dos empreendimentos turisticos, apre-
ciando em que medida o proprietario de um edificio ou fracdo com uso e
destinacdo turistica pode usa-la para habita¢do propria permanente ou esta-
vel, & luz do atual Regime Juridico dos Empreendimentos Turisticos
(Decreto-Lei n.° 39/2008, de 7 de margo, alterado, por tltimo pelo Decreto-
-Lei 80/2017, de 30 de junho, doravante RJET).

Em especial analisaremos se os proprietarios (sejam cidaddos nacio-
nais, sejam cidadaos estrangeiros) podem residir a todo o tempo nas suas
unidades de alojamento e dispor delas a seu gosto e quais sdo, afinal, as
limitagdes a exploracdo da sua propriedade, bem como da eventual venda
desta a terceiros. Debrucar-nos-emos igualmente sobre as questdes contro-
versas de saber como pode assegurar-se negocialmente aos potenciais

(*) Professora Auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, <dulcel@fd.uc.pt>.
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compradores a possibilidade de estes usarem as unidades de alojamento com
finalidades turisticas para uso pessoal, bem como que tipo de servigos tem a
entidade exploradora de prestar e se pode aplicar tarifas diferenciadas a resi-
dentes que assegurem a manutengao da sua propria unidade de alojamento.

Relativamente a processos pendentes, que se encontrem ainda no
ambito de aplicagdo do n.° 2 do art. 76.° do RJET (o que, dada a morosi-
dade destes processos, ndo ¢ incomum de se verificar na pratica) aferire-
mos ainda o sentido da previsdo de apenas 50% das unidades de aloja-
mento terem de se encontrar em exploracao turistica, e quais as vantagens
e desvantagens desta possibilidade face a solucdo legislativa atual. Em ter-
mos praticos, avaliaremos como funcionam os dois regimes e quais as
limitagdes, obrigagdes, riscos e direitos dos proprietarios de unidades de
alojamento e proprietarios turisticos nos dois cenarios.

II. Autorizacao de utilizacio para fins turisticos

Sendo a utilizagao dos edificios (ou das fragoes autonomas de edifi-
cios ou de unidades suscetiveis de utilizagcdo independente), assumida
pelo Regime Juridico da Urbanizagdo e Edificagdo, aprovado pelo
Decreto-Lei n.° 555/99, de 16 de dezembro, alterado por ultimo pelo
Decreto-Lei n.° 66/2019, de 21 de maio (RJUE) como uma operagao
urbanistica [cf. alinea ;) do art. 2.°], a mesma esta sujeita a um prévio con-
trolo municipal, concretamente, a uma autorizagdo (a autorizagao de utili-
7agao).

A fungdo da autorizagdo de utilizacdo ¢ a de atestar que o edificio ou
a fragcdo autonoma estdo vocacionados para os usos que se lhes pretende
dar por cumprirem as normas aplicaveis (incluindo as de planeamento).
Esta funcdo vale para a primeira utilizagdo do edificio (isto é, para as
situagdes de um edificio novo — acabado de construir — que ainda nao
dispde dela), mas também para as situagdes em que o edificio tem autori-
zagdo para uma determinada utiliza¢do, mas se pretende destina-lo para
um fim diferente.

Refira-se que embora o procedimento de autorizagdo de utilizagdo
possa estar relacionado com o da realizacdo das obras apresentando-se, a
mais das vezes, como um procedimento subsequente a um procedimento
relativo a obras de edificacdo (seja de licenciamento seja de comunicagio
prévia), o mesmo se assume como um procedimento autbnomo em relagao
a eles, facto que ¢ atestado por duas ordens de razdes.
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Primeiro, porque pode haver lugar a emissao de autorizagdo ndo pre-
cedida de obras ou antecedida de obras ndo sujeitas a licenciamento ou
comunicagdo prévia: o caso de uma alteragdo de uso sem necessidade de
realizar obras ou com obras no interior sem repercussao externa € que nao
toquem na estabilidade do edificio [art. 6.°, n.° 1, alinea b), do RJUE].

Segundo porque pode haver obras sujeitas a licenga ou comunicagao
prévia que ndo desembocam num procedimento de autorizacao de utiliza-
¢do, bastando para tal que se trate de obras relativas a um edificio existente
que ja dispoe de autorizacdo de utilizagcdo e em relacao ao qual se pretenda
manter o respetivo uso. Nesta situagdo, caso se toque nas prescri¢coes da
autorizacdo de utilizagdo ja existente, deverd ser emitido um aditamento
ao respetivo alvara, que, contudo, nao se configura como uma alteracao da
autorizagao de utilizagao.

Do ponto de vista estritamente urbanistico, as autorizag¢des de utiliza-
¢do devem ser emitidas para usos genéricos (usos urbanisticos), que
devem ser aferidos pelos usos constantes dos planos ¢ demais regulamen-
tos urbanisticos em vigor (em regra, habitagdo, comércio, servigos, indus-
tria, etc.).

No ambito turistico, a autorizagdo de utilizagdo é emitida especifica-
mente para este fim (ainda que incluido numa nogao mais ampla de servi-
¢os de alojamento turistico), uma vez que em causa estd um procedimento
tipicamente complexo ou especial no qual participam — ainda que em
momento e em velocidades distintas — duas entidades competentes para a
decisdo sobre a instalacdo e funcionamento de empreendimentos turisti-
cos: o Turismo de Portugal I.P. e os municipios competentes(').

Note-se que neste dominio se tem verificado, ao longo dos anos, uma
evolug@o na admissibilidade de usos nos edificios, evolugdo que mais ndo
¢ do que o reflexo de que o direito vai sempre procurando solug¢des para
novos e cada vez mais complexos problemas que a vida em sociedade vai
colocando.

Assim, se inicialmente havia uma coincidéncia entre um edificio e um
uso (portanto, uma autorizagdo de utilizagdo com identificacdo de um
unico uso urbanistico por cada edificio), admite-se hoje, expressamente,
por um lado, que um so edificio possa ter varias autorizagoes de utiliza¢cdo
— € o que se passa quando o edificio esta constituido em propriedade hori-
zontal bem como quando ele seja constituido por partes suscetiveis de uti-

(") Cf. Fernanba Paura Ouivera e Dutce Lores, “Empreendimentos turisticos, planeamento e
registo predial: A Concretizagdo de um Designio Nacional”, nos Estudos em Homenagem ao
Prof. Doutor Henrique Mesquita, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, pp. 367-369.
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lizagdo independente —(2), como se admite que um 50 uso possa ser insta-
lado em varios edificios nada obrigando, do ponto de vista juridico, que
exista uma unidade fisica para que possa existir uma unidade funcional a
ponto de exigir emparcelamento entre prédios para neles instalar um tnico
uso (v.g. um hotel)(3).

Acrescenta-se a estas situagdes a previsao, que consta atualmente de
forma expressa do RJUE, de que um edificio ou fragao pode admitir utili-
zagoes mistas (cf. n.>s 1 e 2 do art. 62.° do RJUE, in fine). Situagdes que o
legislador tem vindo a potenciar nos ultimos tempos, principalmente
quando se trata da instalagdo e o exercicio de atividades econémicas que,
em nome do principio da liberdade de iniciativa econdmica e com vista a
captagdo de investimento e dinamizagdo da economia, se tem pretendido
impulsionar, facilitando a respetiva instalagdo.

De facto, o legislador tem permitido, cada vez mais frequentemente,
uma maior mistura de usos nos edificios a que corresponde, na verdade, a
uma mistura de atividades economicas.

Assim, e desde logo, com o intuito de facilitar a instalagdo de certas
atividades economicas ou de permitir uma flexibilidade de usos, a lei tem
permitido que estas se alberguem em edificios ou fragdes que a partida ndo
a admitiriam.

E o caso, a titulo de exemplo, das unidades privadas de saiide:
embora esta atividade seja qualificada pelo Decreto-Lei respetivo como
prestagdo de servigos, a alinea d) do art. 11.° da Portaria n.° 615/2010,
de 3 de agosto determina expressamente que o pedido para a sua instala-
¢do deve ser instruido com “autorizag¢do de utiliza¢do para comércio ou
servigos ou industria ou outra finalidade mais especifica emitida pela
camara municipal competente” .

() Em qualquer destas situagdes tanto pode ser emitida uma tinica autorizagao de utilizagao
para o edificio na sua totalidade, especificando-se nesta o uso de casa fragao ou parte suscetivel de uti-
lizagdo independente, como uma autorizag@o de utilizagdo para cada uma delas. Neste sentido, DuLce
Lores, “A Comunicagdo Prévia e os Novos Paradigmas de Controlo da Administragido Privada” na
revista Direito Regional e Local, n.° 14, 2011, pp. 26-38.

(®) Nao deve, de facto, confundir-se unificagdo funcional de edificios (no caso, para o exerci-
cio de uma atividade econdémica) com a sua unificagdo urbanistica, quer em termos fisicos (emparce-
lamento) quer em termos de autorizag¢do de utiliza¢do (do mesmo modo que ndo se pode confundir o
estabelecimento — comercial ou destinado a prestagdo de servigos, por exemplo — com os edificios
ou fragdes onde o mesmo se vai instalar). Ou seja, incidindo a atividade sobre dois edificios, cada um
pode manter a sua autonomia do ponto de vista urbanistico, incluindo do ponto de vista das autoriza-
¢oes de utilizagdo. Sobre a possibilidade, em geral, de ser dado um uso comum a varios edificios ou
fracdes, cf. Fernanpa Paura OLiveira € Sanpra Passinias, “Juncéo de Fragdes ou Emparcelamento. Algu-
mas Questdes Juridicas”, O Municipal, n.° 287, 2004, pp. 9-11.
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E o caso, também, dos estabelecimentos industriais a que se refere a
parte 2-B do anexo I ao Sistema de Industria Responsavel (SIR): ainda que
esteja em causa uma atividade industrial, admite-se que a mesma possa
instalar-se em edificio ou fragdo cujo alvara de utilizagdo admita comér-
cio, servigos ou armazenagem; e o caso dos estabelecimentos industriais a
que se refere a parte 2-A do anexo I do SIR, cuja instalagdo pode ocorrer
edificio ou fragdo autdbnoma com autorizagdo de utiliza¢do para habitacao.

Um outro exemplo € o do alojamento local: com vista a facilitar a sua
instalacdo o legislador apenas exige que esta atividade, expressamente
designada de servigos, se instale em edificio ou fracdo com autorizagdo de
utiliza¢do ou titulo de utilizagdo valido do imovel, sem que se faca qual-
quer particular exigéncia quanto a esta, o que significa, na nossa 6tica, que
tanto pode ser o uso habitacional, como de comércio, de servigos, etc.(*).
Fundamental é que o estabelecimento cumpra os requisitos exigidos para
esta especifica atividade de alojamento local (Decreto-Lei n.° 128/2014,
alterado por ultimo pela Lei n.° Lei n.° 71/2018, de 31 de dezembro).

Também na senda da promog¢ao da compatibilidade legal de usos
surge a possibilidade de em edificios, fragdes ou unidades suscetiveis de
utilizacdo independente com utilizacdo turistica se ter passado a permitir o
uso residencial permanente, usualmente enquadrado no tipico uso habita-
cional, como analisaremos infra.

Assim, sem necessidade de alteracdo da autorizacdo de utilizacao de
turismo para habitagdo ou sem recurso ao mecanismo da desafetagao, ¢
possivel usar legitimamente uma unidade de alojamento turistica para
enquadrar usos tipicamente residenciais, nos quais, mais do que uma ocu-
pagdo temporaria de um espago neutro, tipica da utilizagdo turistica, se
pretende uma ocupagdo estavel ou permanente de um espago intimo, que
se assemelha a uma “casa”(®) ou, numa abordagem mais técnico-juridica, a
um domicilio.

Assim parece resultar inclusive do Decreto-Lei que estabelece as
bases das politicas publicas de turismo, que, a par do turista (“a pessoa que
passa pelo menos uma noite num local que néo seja o da residéncia habi-
tual e a sua deslocacdo ndo tenha como motiva¢do o exercicio de atividade
profissional remunerada no local visitado™) individualiza, com similar

(*) Cf. Fernanpa Paura Orivera e Dutce Lores, Alojamento Local — Regime Juridico Comen-
tado e Guido Prdtico, Coimbra, Almedina, 2019.

(5) Sobre as exigéncias aliadas ao conceito de “casa” (home) por oposi¢do ao de alojamento
(“housing”), cf. D. Bexjamin Barros, “Home as a legal concept”, Santa Clara Law Review, Vol. 46,
n.° 2, 2006; e Fox O’Mahony, “The Meaning of Home: From Theory to Practice”, International Jour-
nal of the Built Environment, Vol. 5,n.° 2, 2013.
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estatuto de direitos e deveres, o utilizador de produtos e servigos turisticos
(“a pessoa que, ndo reunindo a qualidade de turista, utiliza servicos e faci-
lidades turisticas”) — cf. alinea c) e d) do art. 2.° do Decreto-Lei n.° 191/
/2009, de 17 de Agosto™.

II1. Modelos ou Paradigmas(®) de Empreendimentos Turisti-
cos

De acordo com o disposto no anterior Regime Juridico dos Empreen-
dimentos Turisticos, aprovado pelo Decreto-Lei 167/97, de 4 de julho (alte-
rado, por ultimo, pelo Decreto-Lei 54/2002, de 11 de margo), distinguia-se
entre o regime das unidades de alojamento afetadas a exploragao turistica
(que o proprietario poderia ocupar por um periodo maximo de noventa dias
anuais), ¢ o regime das unidades de alojamento desafetadas dessa mesma
exploracdo que poderiam ser ocupadas de forma permanente.

Quanto a estas unidades passiveis de desafectacdo devia-se respeito
ao limite maximo fixado legislativamente (sob pena de caducidade da
autorizagao turistica do empreendimento), continuando as mesmas sujeitas
a disciplina juridica do empreendimento, designadamente na obrigacao de
contribuir para as despesas comuns, mas ja nado em suportar despesas rela-
tivas a instalagdes, equipamentos e servicos especificos da exploragao
turistica em si, constantes do respectivo titulo(7).

Porém, apesar de poder parecer atrativo, a primeira vista, cumular
dois tipos de produtos comerciais num mesmo empreendimento (os turis-
ticos e 0s mais estreitamente imobilidrios) a pratica veio demonstrar que
nem sempre a fragmentagao dai resultante trouxe os melhores resultados.
Nao s06 a legislagdo deixava duvidas interpretativas relevantes sobre a rela-
cdo entre os proprietarios e os exploradores turisticos (trazendo consigo
problemas relativamente a comparticipagdo nas despesas, a manutengao ¢
conservacdo dos edificios, etc.), como as consequéncias do ndo cumpri-
mento das regras de desafetacdo (a caducidade global da autorizagio turis-
ticas) se revelaram muito gravosas.

(°) Falando de um novo paradigma da “exploragdo turistica” por oposi¢ao ao da “afectagdo a
exploragdo turistica” cf. Cristina Siza Viera, “Propriedade Plural e Gestao de Empreendimentos Turis-
ticos”, Empreendimentos Turisticos — Temas CEDOUA, Coimbra, Almedina, 2010, pp. 180-185.

(") Cf., designadamente, o Ac. do Tribunal de Relagdo de Evora, de 26 de marco de 2009, pro-
ferido no proc. 2911/08-2.
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E se € certo que as entidades exploradoras dos empreendimentos
turisticos em propriedade plural cujos processos de loteamento, pedidos de
informacao prévia, de licenciamento de operacdes urbanisticas ou de clas-
sificagdo definitiva que tenham por objecto a instalagdo de empreendimen-
tos turisticos e se encontrassem pendentes na data da entrada em vigor do
RJET, poderiam optar pela aplicagdo do regime de exploragdo em vigor na
data do inicio do procedimento ou pela aplicagdo do RJET (art. 76.° deste
diploma), julgamos que a solucéo hoje vigente ¢ mais flexivel e mais clara.

De facto, de acordo com o disposto no atual Regime Juridico dos
Empreendimentos Turisticos, ndo ha qualquer limitagao para a utilizagao de
unidades de alojamento para habitag¢ao propria permanente ou estavel, sendo
essa a posi¢ao assumida pelo Turismo de Portugal e amplamente divulgada
por este Instituto, por corresponder a uma linha estratégica de desenvolvi-
mento desta atividade no nosso pais(®), na medida em que proporciona esta-
dias mais prolongadas e independentes dos ciclos turisticos habituais, cria
uma procura constante de produtos e servigos durante todo o ano e contribui
para atenuar a sazonalidade dos destinos e melhorar a sua qualidade.

O RIJET intencionalmente integrou o conceito de “turismo residen-
cial”(®), sem se preocupar com uma sua definigao(?), permitindo a utiliza-
¢do das unidades de alojamento pelo seu proprietario sem peias de maior que
ndo sejam as que resultam da garantia da compatibilidade ainda que poten-
cial com a finalidade constante da autorizacao de utilizagdo: a turistica.

E € o proprio art. 48.°, n.° 3, alinea a) do RJET que aponta, inclusive,
para “a possibilidade de afetacdo total ou parcial dos empreendimentos
turisticos a utilizacao exclusiva por associados ou beneficiarios das entida-
des proprietarias ou da entidade exploradora”. Esclarecendo o artigo 45.°,
n.° 1, que “(...) as unidades de alojamento estdo permanentemente em

(%) Cf. o Plano Estratégico Nacional de Turismo e o documento oficial Turismo Residencial
na Estratégia de Turismo para Portugal, disponivel em <http://www.turismodeportu gal.pt/Portu
gués/AreasAtividade/desenvolvimentoeinovacao 1/Documents/PPT-TR%20na%?20estratégia%20do0%
20TP.pdf>.

(%) Analisando a contradigdo nos termos que parece resultar da nogdo de “turismo residen-
cial”, dada a nogao estabilizada de turismo dada pelo Decreto-Lei n.° 191/2009, de 17 de agosto (Bases
das Politicas Publicas de Turismo) e a sua clara consagracdo no RJET, cf. Fernanpa Paura OLiveira €
AsiLio Vassaro ABreu, Instalagdo de Empreendimentos Turisticos em Propriedade Plural: “Quid
Est?”, Coimbra, Almedina, 2014, pp. 78-84.

(%) Compreende-se que ndo se defina exaustivamente turismo residencial, uma vez que a sua
caraterizagdo ¢ inerentemente controversa e objeto de multiplas propostas (cf., por todos, CLAubia
ALMEDA RiBEIRO, ANA MARIA FERREIRA € MAFALDA ParuLkia, “O Turismo Residencial — Contributos Con-
ceptuais para a sua Analise”, International Business And Economics Review, 14, pp. 152-163, disponi-
vel em <http://recil.grupolusofona.pt/bitstream/handle/10437/5343/14.pdf?sequence=1>.
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regime de exploracdo turistica, devendo a entidade exploradora assumir a
exploragdo continuada da totalidade das mesmas, ainda que ocupadas
pelos respetivos proprietarios”™ (sublinhado nosso).

Assim, ¢ possivel que o proprietario utilize para fins residenciais a uni-
dade de alojamento durante todo o ano nao sendo necessario que venha a afe-
tar qualquer periodo concreto a usos turisticos (ndo se justificando, portanto,
que nos contratos de exploracdo turistica se venha a prever um qualquer
periodo minimo — determinado ou a determinar — de utilizagao turistica).

O que significa, enfim, que o RJET, cumpridos determinados requisi-
tos, torna compativel o uso habitacional com o uso turistico no ambito de
empreendimentos em propriedade plural, posto que este ultimo possa sem-
pre a vir a ter lugar, ainda que de forma puramente potencial.

Deste modo, os proprietarios (seja cidadaos nacionais, seja estrangei-
ros) podem residir a todo o tempo nas suas unidades de alojamento e dis-
por delas a seu gosto, sem que esta fruicdo possa ser colocada em causa
por terceiros.

Assim também, o estrangeiro titular de uma unidade de alojamento que
nela resida deve ser equiparado a um residente para todos os efeitos legais, natu-
ralmente dependendo o enquadramento que lhe seja dado do titulo de residéncia
de que dispoe e que difere, essencialmente, da proveniéncia do adquirente (se se
trata de um nacional de um dos paises que integram o Espaco Econdémico Euro-
peu ou de um pais terceiro) ou da sua capacidade de investimento, sobretudo
imobiliario, em Portugal (através, por exemplo, dos designados golden visas).

Em qualquer caso, porém, a aquisi¢cdo de imoveis e o estatuto real dos
mesmos encontram-se indissociavelmente ligados aos fins turisticos fixa-
dos na autorizag@o de utilizacdo respetiva (por muito que a intengao ime-
diata seja a residencial), o que implicard, muito provavelmente, uma one-
ragdo fiscal acrescida desde logo em sede de imposto municipal sobre
imodveis e a impossibilidade de aceder a beneficios fiscais, desde logo por
ndo estar formalmente em causa a aquisi¢ao de habitacao propria e perma-
nente. Neste ambito, existe ja um Acordao do Supremo Tribunal Adminis-
trativo, proferido no processo n.° 0961/13, de 12 de marco de 2014, de
acordo com o qual a aquisi¢do de unidades de alojamento num empreendi-
mento turistico, ainda que afetadas a exploracao turistica, ndo beneficia de
quaisquer beneficios fiscais (uma vez que estes beneficios ja tinham apro-
veitado ao proprietario/promotor do empreendimento)('!).

(1) Cf., ainda, o Acordao do Supremo Tribunal Administrativo n.° 3/2013, de 23 de janeiro de
2013, com anotag¢@o de Fernanpa Paura OLiveira € AsiLio VassaLo ABreu, Instalagdo de Empreendimen-
tos Turisticos em Propriedade Plural: “Quid Est?”, Coimbra, Almedina, 2014.
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Reportando-nos aos dois modelos ou paradigmas de empreendimen-
tos turisticos, ¢ inegavel que o legislador estabeleceu, portanto, para pro-
cessos pendentes a sua entrada em vigor, a possibilidade de opgdo entre o
RJET atual e o regime anteriormente aprovado pelo Decreto-Lei n.° 167/
/97, de 4 de julho, que estabelecia a possibilidade de certas unidades de
alojamento serem retiradas da exploragdo dos empreendimentos turisticos.

Ora, de acordo com este regime e nos termos do Decreto Regulamen-
tar n.° 34/97 (art. 27.°), nos aldeamentos turisticos, pelo menos 50 % das
unidades de alojamento deviam ser afetas a exploragdo turistica do
empreendimento. A venda, o arrendamento, constituicdo de direito de uso
e habitacdo ou qualquer outra forma de transmissao da propriedade de uma
fracdo auténoma afeta a exploragdo turistica estavam sujeitas a autoriza-
¢do da Diregdo-Geral do Turismo, sob pena de nulidade do respetivo negé-
cio juridico, apenas ndo podendo ser emitida a autorizagdo quando a
mesma colocasse em causa aquela percentagem.

Aqui encontrava-se um critério temporal, de acordo com o qual as
unidades de alojamento nao se consideravam retiradas da exploracao turis-
tica pelo facto de ter sido reservado aos respectivos proprietarios o direito
de as utilizarem em proveito proprio por um periodo ndo superior a 90 dias
em cada ano, nos termos estabelecidos em contrato celebrado entre estes e
a entidade exploradora do aldeamento turistico.

As unidades de alojamento que fossem retiradas da exploragdo de um
empreendimento turistico ndo podiam ser objecto de outra exploragdo
comercial, turistica ou nfo, ficando os proprietarios a ser responsaveis
pelas despesas relativas as duas fracdes. Nestes casos, o proprietario da
unidade de alojamento nao teria direito a utilizag@o das instalagdes e dos
equipamentos comuns ¢ dos servicos de utilizagdo turistica de uso comum.

Dada a dificuldade de conjugacdo entre as unidades de alojamento
sujeitas a exploracdo turistica e aquelas que dela foram retiradas (designa-
damente as dificuldades e conflitos decorrentes de existirem varias entida-
des responsaveis por questoes tao essenciais como a manutenc¢ao dos espa-
cos), o RJET deixou de prever a possibilidade de retirada de unidades de
alojamento da exploragdo turistica do empreendimento, consignando
expressamente o principio da explora¢do permanente das unidades de
alojamento de todos os empreendimentos turisticos.

Uma solucao como a hoje prevista gera alguma flexibilidade na ocu-
pacdo das unidades de alojamento dos empreendimentos turisticos, pro-
movendo uma sua maior sustentabilidade (ao aumentar a sua taxa de ocu-
pacdo e diminuir a sazonalidade) e comportando beneficios urbanisticos,
ambientais e sociais para a area envolvente. Cabera, porém, a entidade
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gestora controlar se a utilizagdo do empreendimento continua a ser preor-
denada para a sua utilizagdo turistica, ndo desvirtuando esse fim.

Por outro lado, o reforco de deveres da entidade exploradora, sobre-
tudo do ponto de vista de manutengdo em bom estado de funcionamento
de todas as instalagdes, equipamentos e servigos do empreendimento,
incluindo unidades de alojamento, executando aquela as obras de conser-
vacdo/manutencao necessarias para conservar a classificagdo respectiva,
tem como principal fito a protecdo do investidor, de modo a garantir as
boas condi¢des de instalacdo e funcionamento, a longo prazo, do empreen-
dimento turistico(12).

Note-se que o papel inicial do promotor sera “substituido” pelo da
entidade exploradora designada (pelo promotor) no titulo constitutivo
[art. 55.°, n.° 1, alinea @)]('?), sendo esta a administradora do empreendi-
mento turistico (art. 58.°) ainda que possa ser destituida em assembleia de
proprietarios, o que evidencia a possibilidade de controlo da atividade
daquela entidade.

Também a prestacao periodica devida a entidade administradora do
empreendimento, ao dever cobrir sempre as (a) despesas de manutencao e
funcionamento do empreendimento (incluindo unidades de alojamento, ins-
talagdes e equipamentos comuns ¢ servicos de utilizacdo comuns);
a (b) remuneracao devida pelos servicos de recep¢do permanente, de segu-
ranga e de limpeza das unidades de alojamento e partes comuns, bem como a;
(c) remuneracao dos servicos do revisor oficial de contas ¢ da entidade admi-
nistradora do empreendimento('4), corresponde a um fator essencial da ges-
tdo coerente e sustentada de todo o empreendimento, assegurando os proprie-
tarios de que o investimento feito tem garantias de continuidade e qualidade.

Somos, assim, de opinido que o atual RJIET adota uma posicao menos
formalista e, por isso, mais maleavel, que pode ser favoravel ao promotor
e aos proprietarios, tanto no caso de exploragdo do empreendimento (uma
vez que reduz a possibilidade de conflito na gestdo dos espagos, permi-

(12) Refira-se, ainda, que nos termos do RJET promotor (ou a entidade administradora do
empreendimento turistico se for diferente), previamente a celebragdo de qualquer contrato promessa
de compra e venda de unidades de alojamento, deverd, sob pena de nulidade, prestar uma caugdo de
boa administrag¢@o e conservagao a favor dos proprietarios das unidades de alojamento correspondente
ao valor anual do conjunto das prestagdes periodicas devidas pelos proprietarios (art. 59.°).

(13) Note-se que o essencial para que exista propriedade plural — e a designagao de uma enti-
dade exploradora — nao ¢ que todas as unidades de alojamento tenham sido alienadas, mas sim que o
possam vir a ser (ou entdo que possam ser objeto de outros negocios juridicos, como os de locagao
turistica).

(%) Chegando estes créditos relativos a prestagdes periddicas a gozar de um privilégio credi-
torio imobiliario (art. 56.°, n.° 8 do RJET).
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tindo a sua “refuncionaliza¢do” quando tal se venha a revelar necessario:
de fins residenciais para fins turisticos, nos casos em que o proprietario
deixe de residir no local) como no caso, desejavelmente improvavel, da
caducidade da classificacdo como empreendimento turistico (caso em que
a anterior exploragdo tinica e submissao a uma unica propriedade plural
pode ser determinante para uma posterior gestao condominial do empreen-
dimento, que sera muito provavelmente reafetado a fins habitacionais, se
tal for permitido pelos instrumentos de ordenamento e de planeamento
aplicaveis).

De modo a acompanhar esta tendéncia legislativa, na circunstancia
de se pretender ver aplicado o RJET ao empreendimento turistico, nos
casos em que o mesmo possa ainda ser submetido a regulamentacao ante-
rior, um dos aspetos criticos a considerar prende-se com a elaboracdo do
titulo constitutivo pelo promotor (art. 54.°, n.° 4 do RJET)(%5) e do regula-
mento respetivo que deve ser suficientemente flexivel, de modo a enqua-
drar as situac¢des de residéncia permanente, em especial no que se refere as
seguintes mengoes (art. 55.°): “i) O critério de fixacao e atualizagdo da
prestacao periddica devida pelos proprietarios e a percentagem desta que
se destina a remunerar a entidade responsavel pela administragdo do
empreendimento, bem como a renumeragao dos encargos cobertos por tal
prestacdo periodica; j) Os deveres dos proprietarios, designadamente os
relacionados com o tempo, o lugar e a forma de pagamento da prestagao
periddica; e /) Os deveres da entidade responsavel pela administracdo do
empreendimento, nomeadamente em matéria de conservacdo do empreen-
dimento”.

Ainda assim, se o promotor pretender optar pelo regime de explora-
¢do aplicavel a data do inicio do procedimento, nos termos do art. 76.°,
n.° 2 do RJET, tal opgao pode ocorrer mesmo que todo o processo urbanis-
tico se refira apenas a finalidades puramente turisticas (até porque no
ambito do regime anterior, a exclusdo da exploragdo turistica poderia ocor-
rer posteriormente a exploracdo do empreendimento e ndo apenas no
momento da sua aprovagdo). O que significa que tera aquela entidade de
expressa e inequivocamente manifestar esta sua vontade até ao final do
procedimento de classificagdao definitiva (n.° 3 do art. 76.°), sob pena de
aplicagdo das disposi¢des constantes no atual RJET aos processos penden-

(%) Que acaba por se identificar com aquele(s) que sobre as coisas beneficie(m) da presungao
de titularidade que o registo predial confere (cf. Maparena Teixera, “Empreendimentos Turisticos —
Implicagdes Registais”, Empreendimentos Turisticos — Temas CEDOUA, Coimbra, Almedina, 2010,
p- 236).
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tes (n.° 1 do art. 76.°). Portanto, tera o promotor de formalizar a sua opcao
por um dos regimes indicados, sendo que se ndo o fizer se aplica o modelo
de empreendimento turistico hoje constante do RJET.

IV. Sujeicao permanente ao regime de exploracio turistica

Aplicando-se o atual regime juridico, a aceitagao legislativa e a pro-
mog¢ao no mercado do fendomeno do “turismo residencial” tem de ser devi-
damente coadunada com a imposi¢do prevista no art. 45.° do RJET, de
acordo com a qual todas as unidades de alojamento t€ém de estar permanen-
temente em regime de exploragdo turistica, devendo a entidade explora-
dora assumir a exploragdo continuada da totalidade das mesmas, ainda que
estas se encontrem ocupadas pelos respetivos proprietarios.

Para ultrapassar esta aparente tensdo entre uso residencial e afeta¢ao
permanente a exploragao turistica, o legislador fornece critérios que preen-
chem este “novo” conceito legal de exploragdo turistica: por um lado, as
unidades de alojamento permanecem a todo o tempo mobiladas e equipa-
das, em plenas condi¢des de poderem ser locadas para alojamento a turis-
tas; por outro lado, nelas sdo prestados os servigos obrigatoérios da catego-
ria do empreendimento turistico em apreco.

Ha, porém, algumas limitagdes aquele uso, uma vez que estando as
unidades de alojamento permanentemente em regime de exploragdo turis-
tica, ainda que ocupadas pelos respetivos proprietarios (art. 45.°, n.° 1),
ndo é possivel que:

i) sejam objeto de contratos que comprometam o uso turistico das
mesmas, designadamente, contratos de arrendamento ou consti-
tui¢do de direitos de uso e habitacdo (art. 45.°, n.° 6, in fine).
A legislagdo apenas menciona estes tipos contratuais, eventual-
mente por outras modalidades negociais, como o comodato ou,
mesmo o usufruto, poderem vir a ser admitidas, ao nao implica-
rem, no primeiro caso, uma exploragdo onerosa do imével que,
por isso, ndo traz réditos ao seu proprietario, e, no segundo, por a
posicao do proprietario — e portanto também as limitagdes que
sobre ele impendem — passar a ser assumida dominantemente
pelo usufrutuario;

if) sejam exploradas diretamente pelo proprietario (art. 45.°, n.° 6),
o que significa que ndo pode este afetar a sua unidade de aloja-
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mento para fins turisticos ou para fins como os de alojamento
local('¢), desde logo através de plataformas digitais (na verdade,
este alojamento nunca poderia ter lugar em unidades de aloja-
mento turistico, uma vez que sao regimes que se excluem mutua-
mente). Assim, ou o proprietario usa a unidade adquirida para
fins habitacionais na totalidade ou em parte do ano ou, tertium
non datur, a coloca a disposi¢ao da entidade exploradora (inica)
para o afetar a utilizag@o turistica.

iii) sejam destinadas a qualquer outra finalidade que ndo a prevista
no titulo constitutivo, ou seja, nas unidades de alojamento nao
podem estabelecer outras atividades comerciais ou de servigos
que nao se enquadrem nos usos tipicamente residenciais.

V. Obrigacoes associadas a potencial utilizacao turistica

Aliadas a nogdo de exploragao turistica, a que os proprietarios, ainda
que residentes de forma permanente ou estavel, se encontram vinculados,
encontram-se as seguintes obrigagoes legais:

i) o proprietario deve celebrar com a entidade exploradora um
titulo juridico que a habilite a exploracdo da totalidade das uni-
dade de alojamento, exploracdo essa que, todavia, pode ser ape-
nas potencial, ndo obrigando a indicagdo de quaisquer periodos
temporais de sujeicdo a efetiva explorag@o turistica. De facto, os
n.s 3 e 4 do art. 45.° ndo impdem qualquer indicagdo desta natu-
reza, apenas e genericamente que se faca referéncia aos termos
da exploracdo turistica das unidades de alojamento, da participa-
¢do dos proprietarios nos resultados da exploragdo da unidade de

(')  Como resulta de forma clara do preambulo do Decreto-Lei n.° 128/2014, de 29 de agosto,
o legislador veio reconhecer a existéncia do alojamento local como uma categoria autonoma (e nao
apenas residual) dos empreendimentos turisticos com vista a “permitir a presta¢do de servigos de alo-
Jjamento tempordrio em estabelecimentos que ndo reunissem os requisitos legalmente exigidos para os
empreendimentos turisticos”. Note-se, porém, que esta vedado a via do alojamento local quando se
verifiquem os requisitos para a existéncia de empreendimentos turisticos. Alids, o legislador preocu-
pou-se essencialmente com a manutengao e integridade do uso turistico perante as investidas do “alo-
jamento local”. Por esse motivo, a legislagdo prevé que o Turismo de Portugal possa a qualquer
momento controlar o desvio de uso, impondo a utilizag@o turistica sempre que o estabelecimento
preencha os requisitos para o efeito.
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alojamento, bem como as condigdes da utilizagdo desta pelo res-
petivo proprietario.

E certo que, dada a complementaridade legal do uso turistico com o
uso residencial, podem as unidades de alojamento ser afetas a habitagcdo do
proprietario e sua familia ao longo do ano, sem qualquer limite temporal.
Nao ¢ necessario, por isso, ficcionar um “arrendamento consigo proprio”,
nem disponibilizar a unidade para arrendamento por um determinado
periodo (ainda que curto e eventual). O que é imprescindivel é que seja
celebrado um contrato com o promotor ou a entidade exploradora no qual
sejam definidos os “termos da exploracdo turistica das unidades de aloja-
mento, a participagdo dos proprietarios nos resultados da exploracdo da
unidade de alojamento, bem como as condi¢des da utilizacao desta pel