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No ensejo de afiangar a continuidade da divulgacao da producao cientifico-juridica apre-
senta-se este novo volume da Revista Galileu onde se recolheram diversos textos de relevo
dentro das respetivas areas tematicas. Os trabalhos ora apresentados resultaram da inves-
tigacdo dedicada e criteriosa de docentes universitarios e doutorandos nacionais e interna-
cionais que, desta forma, concretizaram um magnifico contributo para o desenvolvimento
do estado da arte nas suas correspondentes areas do saber juridico.

Muito nos congratulamos com o grande ntimero de textos rececionados para publica-
¢ao, mas infelizmente, as normais limitagdes de uma publicagao desta natureza obrigam a
tomada de decisdes no sentido de selecionar os textos mais pertinentes e atuais, quer pela
sua tematica, quer pela sua concreta abordagem, o que em nada desmerece aqueles outros
textos que ndo puderam ver a luz nesta publicacao.

Nao seria justo concluir este editorial sem agradecer a dedicacao e empenho de toda a
equipa do Centro de Investigacao Ratio Legis, o apoio do Departamento de Direito da Uni-
versidade Auténoma de Lisboa e a disponibilidade e suporte constantes da Cooperativa de
Ensino Universitario que com os seus contributos, fazem possivel a continuagao da nossa
missao.

Assim, esperamos que os textos ora apresentados, cumpram as expetativas do mais exi-
gente leitor, pois tal é o proposito que abragamos.

O Diretor da Galileu
Ruben Bahamonde Delgado
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RESUMO O constitucionalismo, enquanto resultado de uma série de movimentos de
racionalizacao do Estado, serviu como indispensavel vetor intelectual de limitacao do
exercicio do poder do governante ainda no século XVII, por meio da previsao de direitos e
garantias firmados em leis e declaracoes. Contudo, se antes a sua grande for¢a motriz girava

em torno da limitagao do poder estatal e da separacao de poderes, hoje os problemas sao

1 Possui Graduagdo em Direito pela Universidade Federal do Maranhdo (1992), Mestrado em Direito pela
Universidade Federal de Santa Catarina (1997), Doutorado em Direito Constitucional pela Pontificia Universidade
Catolica de Sao Paulo (2001) e Pés-Doutorado em Direito Constitucional pela Universidade de Granada - Espanha
(2010/2011). E professor da Universidade Federal do Maranhao, Coordenador do Nucleo de Estudos de Direito
Constitucional dessa mesma instituicao, Professor Pesquisador do Centro Universitario do Maranhao e Promotor
de Justica de Controle Externo da Atividade Policial do Ministério Ptblico do Estado do Maranhdo, Brasil.
Doutor em Fundamentos de Direito Politico pela UNED, Espanha (2009). Advogado. Diretor do Departamento de
Direito da Universidade Auténoma de Lisboa (UAL) e Vice-Presidente da Fundacion Universitaria Internacional.
Membro Internacional da Comissao de Direito a Educagao na Seccional da Ordem dos Advogados do Brasil do
Estado do Rio de Janeiro. Membro Emérito da Comissao de Estudos de Direito Comparado Ordem dos Advogados
do Brasil (Rio de Janeiro - 57.% subseccao). Investigador registado na Fundagao para Ciéncia e a Tecnologia (FCT).
Académico do curso de Direito da Universidade Federal do Maranhdo (UFMA), Brasil. E membro pesquisador
do Programa de Ensino Tutorial PET Direito da Universidade Federal do Maranhao (PET/UFMA). Pesquisador
do Ntcleo de Estudos de Direito Constitucional (NEDC), vinculado ao Programa de Pos-Graduagdo em Direito e
Instituicoes do Sistema de Justica da Universidade Federal do Maranhdo (PPGDIR/UFMA). Pesquisador visitante
junto & Universidade Autonoma de Lisboa (UAL), Portugal. Bolsista da Fundagiao de Amparo a Pesquisa e ao
Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico do Maranhdo - FAPEMA.
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muito mais desafiadores. E que apluralidade de interesses e de direitos nas sociedades atuais
vem inspirando uma nova visdo politico-juridica que contempla arranjos institucionais
capazes de conduzir a um exercicio mais democratico da interpretagdo constitucional,
isto é, alternativas nas quais a significagao dos direitos é feita a partir de uma construgao
racional entre os Poderes instituidos, inexistindo assim, a figura de um ramo de governo
supremo a todos os outros. A teoria do Didlogo Institucional, objeto da presente analise,
€ 0 mais notavel destes novos arranjos. Definivel, em sintese, como um sistema no qual
as grandes decisoes de um tribunal constitucional podem ser rediscutidas por um oérgao
legislativo, foi primeiramente adotado pela constituicao canadense na década de 1980, e
hoje tem suscitado consideravel debate académico sobre seus potenciais e falhas. Assim,
o presente estudo, a partir de um viés essencialmente bibliografico e qualitativo, analisa a
origem histoérica e conceitual da referida teoria buscando evidenciar como as estruturas de
poder podem dialogar, e em que medida o didlogo ptblico pode ser presente no sistema de
definicdo dos direitos em Portugal.

PALAVRAS-CHAVE Dialogo Institucional. Construcdo Racional dos Direitos nas
Democracias. Judicial Review.

ABSTRACT Constitutionalism, as a result of a series of state rationalization movements,
served as an indispensable intellectual vector, limiting the exercise of the ruler’s power
in the seventeenth century, specially through the provision of rights and guarantees in
laws and declarations.

However, if its great driving force used to be the limitation of state power and the separation
of powers, today the problems are much more challenging. That's a result of the plurality of
interests and rights in today’s societies which has inspired a new political-juridical vision
that contemplates institutional arrangements capable of leading to a more democratic
exercise of constitutional interpretation, that is, alternatives in which the meaning of rights
is result from of a rational construction between the Powers instituted, thus lacking the
figure of one supreme branch of government. The theory of Institutional Dialogue, object of
the present analysis, is the most remarkable of these new arrangements. Definable, in short,
as a system in which major decisions of a constitutional court can be redrawn by a legislative
body, it was first adopted by the Canadian constitution in the 1980s, and today has elicited
considerable academic debate about its potentials and failures. Thus, the present study, based
on an essentially bibliographic and qualitative bias, analyzes the historical and conceptual
origin of this theory, seeking to show how power structures can dialogue, and to what extent
public dialogue can be present in the system of definition of rights in Portugal.

KEYWORDS Institutional Dialogue. Ration Construction of Rights in Democracies. Judicial
Review.
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I. Introducao

A busca pelo equilibrio institucional levada a cabo nas origens da organizagao politica dos
Estados Unidos aduziu necessariamente pelo controle do poder através de seu escalona-
mento, seja ele entre governo central e local, seja ainda entre poderes de estado com fun-
¢Oes repartidas para legislar, governar e julgar.

Essa nocao de controle do poder estatal estatuiu a separacdo harménica de papéis que
cada ramo de governo deveria exercer, de sorte que é possivel identificar neste modelo de
organizagdo, um imbricado sistema de competéncias repartidas entre as varias esferas de
decisdo politica.

Em que pese ndo terem os americanos inventado a triplice estrutura de funcoes do
Estado, a sua Constituicao de 1787 apresenta caracteristicas que expressam fortes tendén-
cias ao controle, dentre as quais se destacam a institui¢ao de um plano horizontal entre os
poderes de estado e a capacidade de tribunais de justica invalidarem leis e atos normativos
através de um singular sistema de controle de constitucionalidade.

O paradigma da supremacia judiciaria firmado primeiramente na Constituicao ame-
ricana apesar de também fazer parte da estrutura politica de varios estados democraticos,
como o Brasil, enfrentou e ainda enfrenta incisivas objecdes. E que a tltima palavra do
sistema do judicial review pode promover, em alguma medida, a ocorréncia de fenomenos
como o ativismo judicial e a judicializacao politica, levando a doutrina a uma busca por
formas alternativas de definicdo do direito. Neste aspecto, como produto histérico dos
avancos e retrocessos civilizatorios, hoje, existem varios arranjos institucionais que, desde
a doutrina judicialista, pretendem conciliar independéncia e harmonia entre o poder judi-
ciario e o poder legislativo.

Essas novas tendéncias estruturais, em breve sintese, surgem a fim de conformar o ins-
tituto do judicial review a uma realidade em que cada vez mais se exige dos poderes consti-
tuidos uma atuagao dindmica e agil, apta a fazer frente as multitudinarias pluralidades de
conflitos juridicos da sociedade contemporanea.

Dentre as muitas correntes ideologicas opostas ao poder revisional exclusivo dos tribu-
nais constitucionais, destaca-se a teoria do Didlogo Institucional. Esse complexo sistema de
controle de constitucionalidade foi considerado por Peter Hogg e Alison Bushell como uma
invencado tnica no mundo juridico. Mais reconhecidamente adotado no Canada, a estru-
tura dialégica 14 efetivada entre Suprema Corte e Parlamento retirou do Poder Judiciario
parte da prerrogativa da ultima palavra, submetendo as suas decisdes a um processo de
eventual ressignificacdo por parte do legislativo.

Isto é, referido processo estabeleceu um dialogo putblico onde valores encartados na
Constituigao sao alvo de um modelo democraticamente regulado no qual a significagao

o0
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dos direitos é feita a partir de uma construcao racional entre os poderes (poderes) institui-
dos, inexistindo assim, a figura de um ramo de governo supremo a todos os outros. Neste
modelo estrutural, seja pelo acordo ou pelo desacordo, o direito é fruto do didlogo cons-
ciente, um debate publico e qualificado acerca de seu contetido.

Lancadas tais bases, diante das peculiaridades historicas do constitucionalismo, impoe-
-se analisar conceitual e historicamente se é possivel haver dialogo institucional no sistema
de definicao dos direitos em Portugal.

IL. A construcao racional dos direitos e o constitucionalismo
contemporaneo

Tragando-se uma rapida linha do tempo pelos tltimos séculos, é possivel constatar que o
constitucionalismo é o resultado pratico de uma série de movimentos que fomentaram
a ideia central de racionalizacao do Estado e de limitagao do exercicio do poder do gover-
nante, por meio da previsao de direitos e garantias firmados em leis e declaragoes.

Em breve analise, estes movimentos abrangem diversas correntes filosoficas, politi-
cas e sociais que tiveram como base a Inglaterra do século XVII, aliado ao surgimento do
Bill of Rights, tendo-se intensificado ao final do século XVIII por conta principalmente da
Revolugao Francesa (1789-1799) e da promulgacdo da Constituicao dos Estados Unidos da
Ameérica (1777).

Tais correntes tiveram como expoentes alguns dos mais relevantes pensadores moder-
nos conhecidos mundialmente como, e.g., John Locke, Montesquieu e Rousseau, influen-
ciadores do pensamento liberal que fomentou a queda de regimes absolutistas por intermé-
dio da concecao de que as pessoas detém autodeterminacao suficiente para, em um pacto
coletivo, abdicar de certos direitos e liberdades a fim de constituir um governo investido
por meio da adesdo voluntaria e ndo mais pela forca.

Por ilustrativo, Jorge Miranda* expressa com precisdo a mudanca paradigmatica que
conduziu ao fendmeno em analise:

“Em vez da tradigdo, o contrato social; em vez da soberania do principe, a so-
berania nacional e a lei como expressao da vontade geral; em vez do exercicio do
poder por um so, o exercicio do poder por muitos; em vez de stditos, cidadaos, e
atribuicdo a todos os homens, apenas por serem homens, de direitos consagra-
dos nas leis”.

4 MIRANDA, Jorge — Manual de Direito Constitucional. 1.2 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 96.
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Mas, afinal de contas, em qué consistiu o constitucionalismo e, em que medida, sua
presenca ainda é importante para as democracias atuais? Em seu aspeto teérico, o constitu-
cionalismo ostenta a caracteristica de conceito multifacetario na medida em que pode ser
compreendido a partir de mais de uma vertente de analise. Por exemplo, sdo recorrentes
desde perspetivas culturais, histéricas a normativo-dogmaticas.

Neste aspecto, Peter Haberle’, por exemplo, considera o constitucionalismo como “pro-
cesso cultural e historicamente condicionado através do qual é possivel limitar o poder
estatal substantivo as regras e ritos racionalmente acordados.” Noutro modo, Celso Ribeiro
Bastos®, considera ser o constitucionalismo “fendmeno social essencialmente dotado de
carater juridico”. Ja autores como Eric Kaufmann e Horst Ehmke, aduzem, respectiva-
mente, que este foi um movimento dirigido contra o absolutismo monarquico, a fim limitar
o poder estatal a partir do compartilhamento do exercicio da soberania com o Parlamento,
tendo como finalidade essencial, a organizagao de um processo vital de liberdade.

Contudo, apesar das varias perspetivas de abordagem, é possivel tracar a partir dos
referenciais mencionados, caracteristicas comuns quanto ao surgimento do movimento
constitucionalista. Isto é, nao obstante, manifestarem perspetivas finalisticas diferentes
do conceito do fenomeno constitucional, ha relativa convergéncia sobre suas razoes deter-
minantes. Nos dizeres de Jorge Miranda’, “apesar de concebido em termos racionais e até
desejavelmente universais, [0 constitucionalismo] na sua realizacao histérica, nao pode
desprender-se de certa situagao socioecondmica e sociopolitica”.

Em regra, o historicismo do movimento constitucionalista evidenciado por Miranda, é
compreendido pelos autores como elemento fundacional de um amplo processo sociocul-
tural de difusdo de ideais que almejavam o estabelecimento de um processo de “domestica-
¢do racional do poder” como premissa antropoldgica de salvaguarda da dignidade humana.

A este respeito, ao pretender legitimar o controle do poder estatal a um consenso fun-
damental, o constitucionalismo apresenta condicoes de sustentabilidade singulares e con-
dicionadas ao resultado pratico do arranjo de variaveis sociais e historicas presentes de
modo particular em cada organizagao humana. Compreender a influéncias de tais variaveis
sobre a dinamica dos mecanismos institucionais fixados em uma constituicdo é essencial
para vislumbrar o futuro do constitucionalismo no mundo contemporaneo. Em que pese
reconhecidamente plural, na acepcao de Peter Héberle, o constitucionalismo precisa ser

5 HARBELLE, Peter — Novos Horizontes e Novos Desafios do Constitucionalismo. In Anuario Portugués de Direito
Constitucional - Vol. V. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, pp. 37-62.

6 BASTOS, Celso Ribeiro — Curso de Direito Constitucional. 22.2 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2010.

7 MIRANDA, Jorge — Manual de Direito Constitucional. 1.2 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 98.
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dotado de pelo menos seis elementos concretos que viabilizam sua existéncia e efetividade
em maior ou menor grau.

Segundo o autor, o estado efetivamente constitucional precisa i) assegurar uma demo-
cracia pautada no pluralismo, isto é, materialmente assegurar enquanto fundamental, o
direito a liberdade e a diversidade de ideias e suas expressoes; ii) estabelecer direitos fun-
damentais; iii) separar poderes de governo em funcdes e atividades distintas, bem como
ainda; iv) garantir uma atividade administrativa minimamente organizada, com a divisao
de competéncias e ritos processuais para aplicacdo do direito; v) promover o “rule of law”, e
vi) assegurar protecdo juridica efetiva, através da independéncia dos tribunais, com a garan-
tia de uma justica constitucional capaz de interpretar desimpedidamente a constituicao e
o direito. Cumpre observar que tais condi¢es tem um carater essencialmente indicativo.

Logo, diante das varias diferencas histdricas, culturais e sociopoliticas presentes nas
mais variadas organizagoes politicas, é que Canotilho?, a este respeito, considera que existe
nao somente um, mas sim, “multiplos processos constitucionalistas, com caracteristicas
e desafios proprios”. Porém, para além de tal carga histdrica, o constitucionalismo hoje
ostenta caracteristica de um conceito generalizado universalmente, e que, por tal univer-
salizacao, pode referir-se a varias multiplicidades do género “Estado Constitucional”. Por
este motivo é que ao passo que se revela enquanto marco historico civilizatério, é também
projeto humano situado em constante processo de desenvolvimento, movido pelas novas
realidades e necessidades. Se antes a grande forca motriz do constitucionalismo girava em
torno da limitagdo do poder estatal e da separacdo de poderes, condicoes estas de susten-
tabilidade relativamente difundidas pelo mundo como desejaveis, hoje os problemas sao
muito mais complexos. Neste aspeto, Jorge Miranda® destaca:

“Ao passo que o Estado atinge sua maxima expansao, desenvolve-se a estru-
turacdo da comunidade internacional, através de agrupamentos de Estados com
fungoes especificas que adquirem autonomia relativa a eles [..]. Nasce a prote-
¢do internacional dos direitos do homem, tendo por causas a tendéncia para a
humanizacdo, e sobretudo, o reptidio da pressao feita por regimes politicos de
varios sinais ideoldgicos e a consciéncia universal da dignidade humana que
vai se consolidando. E certo que no inicio do século XXI, o panorama politico-
-constitucional é, de novo, de grandes transformagdes e instabilidades. Quase

todos os regimes totalitarios ou autoritarios entraram em declinio irreversivel e

8 CANOTILHO,J.]. G. — Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7.2 ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 64.
9 MIRANDA, Jorge — Manual de Direito Constitucional. 1.2 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 35.
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a democracia representativa dir-se-ia agora prevalecer. Todavia, nao se denotam
poucas as contradigoes e indefini¢oes de ostenta [...]. Nao se chegou, pois, ao fim
da histéria - muito longe disso; apenas se chegou ao fim de certa era ou a um mo-
mento de transicao, com todas as virtualidades que, apesar de tudo, pode conter”.

Vé-se, portanto, que o intenso processo de globalizagdo que a humanidade vivencia
aumenta a complexidade da organizacao humana. Isso exige cada vez mais compreender
como os grandes sistemas constitucionais ddo solucao a problemas juridicos igualmente
mais complexos. Estes novos desafios impostos ao constitucionalismo hoje, sobretudo no
tocante a compreensao e delimitacao do contetido de direitos, tém permitido a construcao
de alternativas as tradicionais estruturas de governo.

Certo é que a construcao de tais alternativas é fator de equilibrio chave para o controle
do poder, haja vista que é consequéncia inescapavel para a construcao racional dos direitos
nas democracias a inexisténcia de um ramo de governo supremo a todos os outros. Cum-
pre notar que a abertura de conhecimento que o novo cendrio de fluidez tedrica permite
em relacdo a compreensao do sentido constitucional, vem inspirando uma nova visao
de constitucionalismo que contempla arranjos institucionais capazes de conduzir a um
exercicio mais democratico da hermenéutica constitucional.

Conhecidas como correntes de cooperagao, estas compreensdes mais democraticas
da atividade de interpretacao concebem que a realizagao do texto constitucional ndo
pode mais ser pensada de forma singular, devendo se reconhecer a multiplicidade de ato-
res envolvidos nesse processo como condicao de eficacia da propria constituicao. Neste
aspeto, esclarece Peter Héberle™:

“Uma teoria constitucional se concebe como ciéncia da experiéncia e deve
estar com condigoes de, decisivamente, explicar os grupos concretos de pes-
soas e os fatores que formam o espaco ptiblico (Offentlichkeit) (...). A interpreta-
¢ao é um processo aberto. Nao é, pois, um processo de passiva submissao, nem
se confunde com a rececao de uma ordem. A interpretacao conhece possibili-
dades e alternativas diversas pois que se insere em um contexto democratico
no qual nao pode haver interrupgao e nao existe e nem deve existir dirigentes
(...). Se se reconhece que a norma nao é uma decisao prévia, simples e acabada,
ha de se indagar sobre os participantes no seu desenvolvimento funcional”.

10 HARBELLE, Peter — Hermenéutica Constitucional - A sociedade aberta dos intérpretes da Constituicio:
contribuicdo para a interpretacao pluralista e “procedimental” da Constituigdo. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris Editor, 2002, p. 36.
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Assim, esta linha de estruturacao do constitucionalismo atual, pretende legitimar
relagdes de cooperacdo, distanciando-se cada vez mais da tradicional ideia de supremacia,
possibilitando-se a comunicacao “a partir do reconhecimento de alteridade, sem que isso
signifique uma mera convergéncia™. Esta concegao permite ao 6rgao responsavel pelo
exercicio da jurisdicao constitucional a observancia do direito comparado, propiciando
o nascimento do que alguns denominam de didlogo judicial. Atualmente, desde a dou-
trina judicialista, existem variados arranjos que pretendem adotar dinamicas de restabele-
cimento integral da primazia legislativa na interpretacao constitucional, ou uma mitigacao
das competéncias revisionais do poder judiciario. Dentre estas novas tendéncias destaca-se
a teoria dos dialogos institucionais - objeto da discussao que se segue.

IIIL. O judicial review e a jurisdicao constitucional na era das democracias

As bases estruturais de formacdo politica dos Estados Unidos apontam desde suas origens
para uma dogmatica controladora do poder do Estado através de seu escalonamento em
variadas funcoes de governanca. Embora nao se atribua exclusivamente aos estaduniden-
ses o advento do sistema de freios e contrapesos, por certo, ao compulsar as teses expedidas
na obra “The Federalists Papers”, fica claro verificar que a partir da Constituicdo americana
de 1787 inaugurou-se um efetivo mecanismo de controle constitucional que serve de inspi-
ragao para diversas ordenacoes politicas.

A medida em que as fungoes de cada instituicdo se dividem em mico espacos de poder,
pautados em regras rigidas expressas na lei e na constituigao, mais facil se torna controlar
o processo de tomada de decisdo do estado e assim, afastar as tendéncias centralizadoras
que lhe sdo inerentes. E sob este particular que a natureza da divisdo institucional do poder
resulta no advento de um ramo judiciario que serve de arbitro das disputas oriundas da
interpretacdo ou estrutura do texto constitucional. Muito embora o paradigma da supre-
macia judiciaria faca parte da estrutura politica de varias democracias, este modelo judicia-
rio de definicao do direito enfrentou e ainda enfrenta incisivas objecdes.

Como bem sistematizou Eduardo Vieytez™, a consagrada ultima palavra do sistema do
judicial review representou a distingao histérica do modo de garantir juridicamente os direi-
tos fundamentais, de sorte que em paises de tradicao da common law, as estruturas politicas
adotam modelos parlamentares de definicao do direito.

11 NEVES, Marcelo — Transconstitucionalismo. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2013, p. 25.

12 VIEYTEZ, Eduardo J. Ruiz — La excepcidn constitucional australiana: el debate sobre la proteccion juridica de
los derechos y el modelo del dialogo institucional. In Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Madrid. ISSN
0211-5743. N. 95, 2012, pp. 112-114.
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Como observado, contemporaneamente, existem varios arranjos institucionais® que
pretendem adotar dinamicas de restabelecimento integral da primazia legislativa na inter-
pretacdo constitucional ou a mitigacdo das competéncias revisionais do poder judiciario.
Dentre estes arranjos estruturais, destaca-se aquele proposto pela teoria dos dialogos insti-
tucionais, que surge a fim de conformar o instituto do judicial review a uma realidade onde
cada vez mais se exige dos poderes constituidos uma atuacdo harménica.

Desta feita, o presente estudo abordara as correntes contra majoritarias ao judicial
review mais relevantes no contexto constitucional atual, a fim de tracar em um primeiro
momento, a quadra das teorias tensionistas entre controle de constitucionalidade e demo-
cracia, bem como analisar as argumentacoes contrarias a supremacia judicial no contexto
da proposta de revalorizagao legislativa - expressos de sobremodo nas abordagens teori-
cas de Jeremy Waldron. Em um segundo plano, pretende-se elaborar um breve escorco do
desenvolvimento das origens da teoria constitucional dialdgica e das implicagoes do dia-
logo entre Legislativo e Judiciario a luz dos estudos de Ronald Dworkin.

Com efeito, o contramajoritarismo sustenta o estabelecimento de uma supremacia
parlamentar ou mesmo de um compartilhamento funcional entre os poderes publicos da
atividade de significancia do direito. Le., esta corrente pretende mitigar ou extinguir a ati-
vidade interpretativa de juizes nao eleitos. As teses contra majoritarias, em regra, podem
ser concebidas em dois grandes grupos, (i) teses que pleiteiam o refreamento do judicial
review; (ii) teses que propde um completo redesenho institucional a fim de criar capacidades
especificas dos atores institucionais da interpretacao do texto constitucional.

Jeremy Waldron, jus filésofo neozelandés, surge como um dos expoentes mais criticos
a atribuigdo de ndo eleitos declararem a nulidade de leis aprovadas por corpos legislativos
democraticamente instituidos. Porém, em que pese ofereca forte oposicao a ideia revisio-
nista, Waldron reconhece como admissivel a existéncia do judicial review, desenvolvendo
em seu estudo uma analise da situacdo do poder revisional existente no século XX, classifi-
cando-o em judicial review forte, intermediario e fraco.

A partir desta divisao, o autor cria uma distingao entre judicial review e judicial supremacy.
Em regra, o autor considera ser o judicial review uma competéncia modesta de controle do
Poder judiciario sobre os outros Poderes instituidos, enquanto que a concecao de judicial
supremacy implica um protagonismo exacerbado do Judiciario nas politicas institucionais:
de outra forma, os tribunais constitucionais nesta perspetiva seriam soberanos a todos
demais ramos do governo - esta é a concecao veementemente rechagada por ele.

13 Por ilustrativo cumpre destacar os movimentos do Constitucionalismo Popular e do Departamentalismo,
que perquirem a institui¢do de um processo aberto de interpretacdo do texto constitucional pelos proprios
destinatarios, ou pelos diversos poderes de estado.
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De acordo com a perspetiva waldroniana, permitir que os tribunais e seus juizes exer-
¢am o poder revisional indiscriminadamente significa deslocar o autogoverno. Isto porque,
segundo ele, as elites judiciarias - intelectualmente dotadas e diretamente influenciadas
por interesses politicos -, retirariam dos representantes democraticos o poder de delibe-
rar e decidir sobre as politicas de desenvolvimento na medida em que por controlar sem
controle proporcional e simetricamente inverso, o poder judiciario transformar-se-ia em
constituinte derivado - decidindo sobre a direcao das demais instituicoes. De certa forma,
a partir do problema da soberania apresentado em Hobbes, a supremacia judicial escapa a
ideia de controle parlamentar, “consignando-se o judiciario a voz da constitui¢ao, ao passo
que seus juizes se transformam em verdadeiros tiranos.”

A principal ofensiva de Waldron a supremacia judicial reside na tese contraria a prerro-
gativa construida de ter o Judiciario a tltima palavra sobre a Constituicao. O autor sugere
como solucao para o controle da forca central de coercao normativo-interpretativa de ter-
mos ou direitos vagos, o emprego de chamadas “decisdes deliberadas”. Contudo, as decisoes
a que se refere nao sao decisoes judiciais, mas sim decisdes politicas.

Assim, é possivel afirmar que Waldron, e as correntes contra majoritarias em geral, per-
cebem a deliberacdo politica - através da participacdo democratica organizada pela regra
da decisao majoritaria - como nao somente o meio de definir politicas publicas, mas ainda
como meio de decisdo sobre o significado de direitos essenciais dos membros dessa mesma
sociedade. O processo politico, determina, em sua acecdo, ndo somente as metas publicas a
serem atingidas, mas também a distribuicao dos direitos fundamentais.

Neste ponto, ao considerar que em tal processo as discordancias de ponto de vista ideo-
légico e morais sao inescapaveis - definidas por ele como circunstancias de politica® - é
necessario estabelecer uma autoridade para definir o que é certo®. De légico, a posigao de
Waldron é aquela que privilegia o parlamento e os demais mecanismos democraticos tradi-
cionais de representagdo para a adogao de decisoes politicas e decisoes juridicas, ainda que
elas recaiam sobre a interpretagao/significacao de principios.

E que, segundo ele, a forma digna e igualitaria de tratar os individuos é considerar iso-
nomicamente suas respetivas participagoes no processo politico-democratico de tomada de
decisoes - possibilitando-se dizer que, apesar do dissenso moral razoavel sempre persistir

14 No qual a solucao para o poder controlador seria a aplicagao do Rule of Law, no qual o Monarca ou o Parlamento
detém a prerrogativa de criacdo e definicdo do direito.

15 Circunstancias de justica poderia ser entendido como o sentimento compartilhado pelos membros da
sociedade de que existe a necessidade de estabelecer regras/estruturas de solugao de problema controvertidos e
discordantes ao passo que precisam agir conjuntamente.

16 E dizer-se: os homens discordam sobre as questdes de justica e precisam ao mesmo tempo tomar decisées em
conjunto.
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apos a aprovacao do texto legislativo, todos os sujeitos participes (vencedores/vencidos)
aceitardo a nova lei como legitima pois que do seu processo de criagao participaram. Por-
tanto, é da posigdo dos membros legislativos que as mudangas/defini¢des juridicas e politi-
cas devem ser intencionalmente deliberadas e debatidas (isto é, pelos proprios destinatarios
da norma, direta ou indiretamente). Contudo, na adocdo deste processo, considerando-se
a inafastabilidade do dissenso, o critério da vontade da maioria é sempre a saida para a
tomada de decisdes. Ronald Dworkin, de outro modo, reconhece que a supremacia judicial
é um fato historico da sociedade que considera o poder judiciario como o intérprete final da
constituicdo, cuja compreensao dos direitos fundamentais é a de um ordenamento essen-
cialmente composto de principios.

O esforco tedrico por ele depreendido na obra “Levando os Direitos a Sério” tem como
objetivo justificar a legitimidade democratica do judicial review. Em um primeiro momento,
é possivel afirmar que Dworkin nao vé qualquer objecdo a invalidacao de leis por juizes
nao eleitos. Em verdade, o autor acredita que este arranjo é capaz de melhorar as estruturas
democraticas.

Para Dworkin o direito é essencialmente interpretativo e, neste aspeto, os principios,
por seu turno, permitem aos juizes decidirem os casos concretos. Significa dizer, de certa
forma, que o direito s6 pode ser compreendido no caso concreto, eis que derivaria de um
esforco conjunto de interpretagao das regras, principios e das diretrizes politicas. Assim,
inevitavelmente, quando uma constituicdo firma direitos individuais de natureza princi-
pioldgica - ou seja, quando estabelece direitos, mas nao estabelece precisamente no que
tais direitos consistem efetivamente”, algum organismo de governo deve ter a tltima pala-
vra sobre o que tal direito deve valer. Melhor clarifica Dworkin':

“Minha visao é que o Tribunal deve tomar decisoes de principio, ndo de po-
litica - decisoes sobre que direitos as pessoas tém sob nosso sistema constitu-
cional, ndo decisdes sobre como se promove melhor o bem-estar geral -, e que
deve tomar essas decisoes elaborando e aplicando a teoria substantiva da repre-
sentacao, extraida do principio basico de que o governo deve tratar as pessoas
como iguais”.

17 Os principios nao almejam estabelecer condicionantes para a sua aplicacao, faz tdo somente um anuncio para
a sua efetivacao e aplicagdo. Ja as regras devem ser aplicadas de modo irrestrito, pois se aplica ou nao se aplica
10 caso concreto

18 DWORKIN, Ronald — Taking Rights Seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1978, p. 101.
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De acordo com a teoria constitucional de Dworkin, a argumentacao juridica pode ser
compreendida em (1) argumentos de principios - que justificam uma decisao mostrando
que ela protege os direitos de um individuo ou de um grupo, e (2) argumentos de politica -
que justificam certa decisao mostrando que ela protege ou fomenta um objetivo da comu-
nidade como um todo, aqui entendidos como de politicas ptblicas, que buscam promover
beneficios gerais.

A distin¢ao entre argumento de principios e argumentos de politica é o que em um
primeiro momento, autoriza o judicial review. Em regra, o juiz ndo deve agir como legislador,
devendo limitar-se a aplicar as leis existentes, eis que o juiz ndo é investido de autoridade
publica para legislar. Essa atividade jurisdicional, especialmente quando do exercicio do
judicial review, deve levar em consideracao apenas os argumentos de principio, de forma a
impor direitos fundamentais contra decisoes de uma maioria politica que “pelo processo
legislativo, pode suprimir os direitos fundamentais das minorias® sob o pretexto da obser-
vancia ao ‘interesse geral”.

Neste ponto, Dworkin aponta grave falha da tese de Waldron. Segundo o autor, em vir-
tude do principio que veda a atividade legislativa em causa propria, as decisoes de politica
e de principio que tem potencial de ir de encontro a vontade da maioria nao podem ser
submetidas a sua propria deliberacio. E que na sua concecio, este cenario revela que a lega-
lidade restaria malferida, eis que os legisladores atuariam em beneficio de si ou de seu pro-
prio grupo politico, impondo-se reconhecer que pelo menos quando direitos fundamentais
das minorias restarem em risco (de extin¢do ou de redugao), o Legislativo ndo sera o lugar
apropriado para tomar decisdes de principios.

Dworkin reconhece assim, que uma sociedade que se dignifica a ponto de assegurar
direitos em um texto constitucional esta necessariamente sujeita a lidar com problemas
juridicos e morais. Inevitavelmente, pelo que ele afirma, quando uma constituicao firma
direitos individuais, mas ndo estabelece instrumentos proprios para garanti-los ou ndo
estabelece precisamente no que consistem, algum organismo de governo deve ter a tltima
palavra sobre o que tal direito deva valer. Tal resposta pode ser dada pelos tribunais cons-
titucionais sem que isso, portanto, signifique violagao ao principio da legitimagao demo-
cratica.

Atualmente, o tradicional modelo de judicial review aliado a supremacia do poder judi-
ciario tem sido um dos maiores alvos de criticas da teoria constitucional, ndo apenas sob a
otica da legitimidade democratica, mas também pelo seu resultado no que tange a verda-
deira efetivacao dos direitos fundamentais.

19 Idem, p. 104.
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E que referida capacidade, entendida por alguns como excessiva, passou a ser vista com
maus olhos em razdo de fendmenos como o ativismo judicial e a judicializacao politica,
levando a doutrina a uma busca incessante por formas de combate a essas patologias. Na
busca por uma solugao conciliadora, surgem os arranjos institucionais dialogicos.

IV. A teoria do dialogo institucional e suas vertentes concretistas

Ante a evidenciada necessidade de conferir maior estabilidade no processo juridico-politico
de definicao dos direitos, alguns Estados de tradi¢do parlamentar convencidos da necessi-
dade de implementacao de um sistema de revisao judicial das leis para uma maior efetiva-
¢do dos direitos fundamentais, buscaram desenvolver modelos alternativos aos até entao
existentes.

Neste cenario, um exemplo de macroestrutura democratica caracteristica pela sua
estrutura governamental singular é o Canada, que adota mecanismos dialégicos de inter-
pretacdo e significacao da Constitui¢do. Assim como Nova Zelandia e Reino Unido, que
até entao viviam sob a égide de um sistema pautado na supremacia do Parlamento, tais
paises instituiram um modelo de revisao judicial a partir do tradicional modelo americano,
porém, tentando uma nova forma de equilibrio entre os poderes, até entao inexistente. Em
rapida sintese, o novo modelo traduz-se basicamente em uma forma de controle de consti-
tucionalidade onde existem mecanismos de respostas da populagao aquelas decisoes que
lhes parecem erradas, visando com isso diminuir a tensao natural relativa a legitimidade
democratica do judicial review.

Nele, “a interpretagao judicial das provisdes constitucionais pode ser revisada pelo
legislativo em um prazo relativamente curto, usando uma regra de decisao nao muito dife-
rente da que é usada no processo legislativo cotidiano™.

Neste aspeto, o didlogo institucional se limita a “comunicacdo” estabelecida entre o Tri-
bunal Constitucional e o Parlamento, sobretudo porque o cerne do debate acerca da legiti-
midade democratica da jurisdi¢ao constitucional restringe-se a esses dois ramos do poder,
ficando o poder executivo de fora. Assim, é possivel sintetizar o dialogo institucional a um
complexo arranjo no qual as grandes decisdes de um tribunal constitucional podem ser
rediscutidas por um 6rgao legislativo, e, por derradeiro, serem dotadas de um novo escopo

20 TUSHNET, Mark — Weak Courts, Strong rights: judicial review and social welfare rights in comparative cons-
titutional law. Princeton: Princeton University Press, 2009, p. 39.
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politico-juridico instruido pelo construtivismo cooperativo em atencao a necessidade de
maxima efetivacao dos direitos fundamentais®. Melhor esclarece Peter Hoggx

“Onde uma decisao judicial é aberta a possibilidade de reversao, modificacao
ou repulsa legislativa ai reside o verdadeiro relacionamento dialogico entre Cor-
te e Corpo Legislativo. Neste caso, a decisao judicial causa um verdadeiro debate
publico onde valores encartados na Constituicao sao mais proeminentes do que
seriam se nao houvesse a sobredita decisao judicial” (tradugao livre).

A experiéncia dialdgica aplicada no Canada, foi inaugurada através do Canadian Charter
of Rights and Freedoms. Este normativo, que pode ser compreendido como uma declaragao
de direito e liberdades fundamentais, faz parte da Constituicao do Canada e foi o resultado
pratico de pelo menos dois intensos anos de debate acerca das perspetivas governamentais
de um pais plural e contraditério.

Efetivamente adotada em 1982, a carta prevé em sua “Se¢ao n. 33” 0o mecanismo de “exce-
¢ao por declaracao expressa’, que resguarda a possibilidade de ter o parlamento a tltima
palavra sobre decisoes controvertidas da suprema corte. A referida secdo estabeleceu a clau-
sula notwithstanding, também conhecida como la clause dérogatoire ou mesmo override power.

Assim, prevé a Secao 33:%

“EXCECAO POR DECLARAGAO EXPRESSA: O parlamento ou casa legislativa
provincial pode expressamente declarar em ato interno que sua provisao nor-
mativa tem eficacia inobstada a existéncia prévia das provisoes a que faz men-
¢do a segdo 2 ou 7 a 15 desta Carta; PROCEDIMENTO DA EXCE(;AO: (2) O ato
legislativo que expressa a declaracao de aplicagao inobstante, feita sob os regra-
mentos desta subsecdo, tera os mesmos efeitos que as provisoes expressas nesta
Carta. LIMITACAO TEMPORAL DE CINCO ANOS: (3) A declaracio por provisio
normativa de eficacia inobstada feita nos termos da subsecao (1) perdera sua

21 Ou seja, as teorias dialogicas partem da premissa de que, muitas vezes, a decisdo judicial ndo sera suficiente para
a resolu¢do de um conflito sobre direitos, sobretudo nos casos relativos a efetivacao de direitos fundamentais,
nos quais existem limitacdes que ultrapassam a seara da competéncia judicial, portanto, nao pode a decisdo
judicial ser considerada o fim da linha dentro da jurisdicdo constitucional, principalmente quando se busca a
maxima eficacia de direitos fundamentais.

22 HOGG, Peter W,; BUSHELL, Allison A. — The Charter Dialogue between Courts and Legislatures (Or Perhaps
the Charter of Rights Isn't Such a Bad Thing after All). In Osgoode Hall Law Journal, Toronto. ISSN 0030-6185.
V. 35,N.1,1997, p. 17.

23 CANADA — Consolidation of the Constitution Acts, 1967 to 1982. Department of Justice, 1989. [Consultado em:
Marco de 2019]. Disponivel em: http://www.egovufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/21363-21364-1-PB.htm
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eficacia apos cinco anos a partir da entrada de sua vigéncia ou vez ultrapassado
periodo inferior especificado na declaragio; REPRISTINACAQ: (4) O parlamento
ou casa legislativa provincial podera conferir efeitos repristinadores a declara-
¢ao feita nos termos da subsecao (1). (5) A subsecao (3) é aplicavel nas hipoteses
de declaragao repristinada” (traducao livre).

Em breve sintese, a provisao da referida secao assegurou as legislaturas nacional e
provincial ser possivel a superacao de uma lei ou parte dela por uma provisao legislativa
durante um limitado periodo de tempo, previamente estabelecido - sustando assim, a efi-
cacia de determinados direitos e consequentemente de qualquer de decisdo da Suprema
Corte. A decisdo legislativa em apreco, pode somente afetar temporariamente alguns direi-
tos fundamentais (e.g. os direitos fundamentais constantes da se¢ao n. 2, como a liberdade
dereligiosa, de associacao e de expressao) ou os chamados “direitos legais” (e.g. liberdade de
locomogdo em tempos de paz, vedagao ao tratamento cruel ou degradante). Outros direitos,
como os previstos na secao n. 6 da carta canadense (e.g. direitos inerentes a um regime
democratico ou a pluralidade cultural-linguistica) sao insuscetiveis de limitacao pelo legis-
lativo.

Esse novo sistema de controle de controle de constitucionalidade foi considerado por
autores como Peter Hogg e Alison Bushell, como uma invencao “tnica” no mundo juri-
dico. Na sua acecdo, expressa na obra The charter dialogue between Courts and Legislatures, tal
modelo é caracterizador do sistema dialégico de judicial review.

Na tese de Hogg, a instituicao do override power nao significou um uso desmedido do
poder de superagao parlamentar. Com efeito, a partir do estudo do referido autor, foi con-
signado que em regra, depois de algumas declaracées de inconstitucionalidade, o parla-
mento intentava as chamadas “legislative sequels” que nao necessariamente significavam o
emprego da clausula 33 -, mas e.g., a aprovacao de uma nova lei que encampa as objecoes
feita pelo tribunal constitucional em suas decisdes. Segundo Hogg?:

“(...) Normalmente existe uma lei alternativa que esta disponivel para o corpo
legislativo e que permite que o proposito legislativo seja substancialmente rea-
lizado, embora por meios um pouco diferentes. Além disso, quando o Tribunal
derruba uma lei, frequentemente oferece uma sugestao de como a lei poderia

24 HOGG, Peter W,; BUSHELL, Allison A. — The Charter Dialogue between Courts and Legislatures (Or Perhaps
the Charter of Rights Isn't Such a Bad Thing after All). In Osgoode Hall Law Journal, Toronto. ISSN 0030-6185.
V. 35,N.1,1997, p. 75-124.

25 Idem, p. 89.
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ser modificada para resolver os problemas constitucionais. O corpo legislativo
frequentemente segue essa sugestao, ou elabora uma lei diferente que também
contorna as barreiras constitucionais” (tradugao livre).

Ao retirar-se dos tribunais constitucionais a prerrogativa da ultima palavra, subme-
tendo as suas decisdes & um processo de eventual resinificacao por parte do Parlamento
- processo no qual se resguarda os valores Constitucionais indicados pelo tribunal, estar-
-se-ia diante de um modelo democraticamente regulado de significacdo dos direitos.

A resposta legislativa, seja pelo acordo ou pelo desacordo, seria assim, fruto do dialogo
consciente, um debate ptiblico e qualificado do direito. E dizer-se que a teoria do dialogo,
quando das decisoes em sede de judicial review, convida o poder legislativo a reflexdo sobre
eventuais distorcoes - o que no sentir de Roach* permite “uma atuacdo em equipe dos
poderes, na qual um compensa as fraquezas do outro”. Assim, a partir da analise do arranjo
politico canadense, é possivel notar que o principal objetivo das teorias dialdgicas reside no
estabelecimento de um processo publico no qual todos participam na busca da melhor res-
posta aos grandes problemas constitucionais. Significa dizer que rejeita os extremos, tanto
da atuagao judicial como da atuacdo legislativa, “induzindo o tribunal constitucional e o
parlamento a assumirem a responsabilidade politica e apresentar justificativas razoaveis
para suas escolhas no tocante a restricao de direitos™.

Mas, afinal, como as estruturas de poder podem dialogar, e em que medida o dialogo
publico é possivel? De principio, cumpre notar que nem toda comunicagao estabelecida
entre os ramos de governo na tarefa de significagao do direito pode ser considerada um
didlogo institucional, em que pese possa ser considerada, em alguma medida, como uma
interacao.

Isso porque o fator que parece distinguir um dialogo de uma mera interacao entre ins-
titui¢des/ramos de governo, reside no compromisso material de um construtivismo coope-
rativo. Isto é, o dialogo reside nao na simples comunicagao, mas sim na adesao estrutural
de uma verdadeira vontade de resolucao coletiva dos problemas constitucionais. Cumpre
notar que a nogao de construtivismo cooperativo, diante da historicidade do desenvolvi-
mento das instituicoes de governo que cada organizacao politica apresenta, permite que
a vontade de resolucao dos conflitos seja estabelecida por multiplos meios, nao existindo
assim, uma tnica forma de dialogo ou interagao.

26 ROACH, Kent — The Supreme Court on Trial: Judicial Activism or Democratic Dialogue. Irwin Law, 2001, p. 296.
27 Idem, p. 89.
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E diante desta pluralidade de formas que a doutrina constitucionalista contemporinea
tende a classificar as expressoes dialogicas sob varias perspetivas. Alguns notaveis autores
como Luc Tremblay*, Grégoire Webber® e Gal Dor, consideram, por exemplo, a divisdo
substancialista da teoria dialdgica. Em rapida sintese, segundo eles, é possivel notar a dife-
renca entre um dialogo formal - que consiste na mera deferéncia do poder legislativo a
decisdo alcancada pelo tribunal constitucional, inexistindo assim, acrescimento ao resul-
tado pratico da interpretacao alcangada -, e um didlogo material, ou substancial - que con-
siste no estabelecimento de um verdadeiro processo racional de conciliacao entre o resul-
tado de interpretacdo do tribunal constitucional e a vontade interpretativa do legislador,
realizavel através da argumentacao critica e sedimentavel pelo consenso pratico.

Em outra perspetiva, delineada sobretudo pelos estudos de Christine Bateup?, é possi-
vel ainda classificar as expressdes dialogicas em outros dois grandes ramos: os chamados
Didlogos de método judicial, e os Didlogos estruturais. E o que se passa a analisar.

A. Os Dialogos de Método Judicial

Com efeito, os chamados didlogos pautados no método judicial, podem ser compreendi-
dos como técnicas dialdgicas centradas no poder judiciario. Isto porque, em rapida sintese,
pretendem fomentar o nascimento do didlogo a partir de ferramentas que estimulem um
debate essencialmente endoprocessual com os demais ramos de governo e demais atores
interpretativos da constituicao.

Seja por meio da designacao de peritos, da colheita de depoimentos de especialistas, ou
ainda através de audiéncias publicas, estas técnicas pretendem “habilitar a corte a promo-
ver um debate mais amplo sobre o ordenamento constitucional”* sem, contudo, abandonar
por completo a decisdo judicial como resultado inescapavel do processo. Os didlogos de
método judicial por seu turno podem ser subdivididos em praticas de: i) aconselhamento
judicial; ii) centralizacao processual; e iii) minimizacao judicial.

28 TREMBLAY, Luc; WEBBER, Grégoire C. N. — Introduction: La Fin de Oakes? In La Limitation des Droits De la
Charte: Essais Critiques Sur LArrét R. C. Oakes. Montréal: Editions Thémi, 2009.

29 Idem, p. 298.

30 DOR, Gal — Constitutional Dialogues in action: Canadian and Israeli experiences in comparative perspective.
In Indiana International and Comparative Law Review, Indianapolis. ISSN 1061-4982. V. 11, N. 1, 2008, p. 1-36.

31 BATEUD, Christine — The dialogic promise: assessing the normative potential of theories of constitutional

dialogue. In Brooklyn Law Review, New York. ISSN 0007-2362. V. 71, N. 3, 2006, p. 1109-1180.

32 BATEUP, Christine — The dialogic promise: assessing the normative potential of theories of constitutional
dialogue. In Brooklyn Law Review, New York. ISSN 0007-2362. V. 71, N. 3, 2006, p. 1123.
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a) Dialogo por aconselhamento judicial

As praticas de dialogo por aconselhamento judicial sugerem que o tribunal constitu-
cional se utilize de uma série das chamadas “técnicas proativas de interpretacao e tomada
de decisao™ a fim de recomendar ou desaconselhar os demais ramos de governo acerca da
adogao de determinados cursos de acdo. Em linhas gerais, o aconselhamento judicial deve
ser operacionalizado por meio de instrugdes essencialmente orientativas, isto é, ndo vincu-
lantes, acerca da visao do tribunal constitucional sobre a constituicdo e seu significado. O
principal e mais distinto objetivo desta pratica é permitir que os demais ramos de governo
compreendam a visdo constitucional do tribunal e com isso elaborem, em suas respetivas
competéncias, uma legislacao nao conflitante, ou ainda alterem a legislacao em vigor para
evitar futuras arguigdes de incompatibilidade.

Um exemplo pratico desta pratica de aconselhamento é oportunamente ilustrado pelo
julgado da suprema corte americana em City of Chicago v. Morales. Em rapida sintese, no
caso em questao, foi analisado pela corte a constitucionalidade da Chicago’s gang-loitering
law, norma que impedia a congregacao publica de certas pessoas em face de questdes de
seguranca publica. O julgamento, coordenado pelo voto da Supreme Justice Sandra O’Con-
nor, reconheceu a incompatibilidade da citada lei ante a violagao ao direito fundamental
ao devido processo legal, e, mais em frente, esbocou de forma detalhada as alternativas
legais que poderiam ser adotadas pelo legislador como forma de adaptar a norma a visao
constitucional-politica de mundo da suprema corte - técnica cunhada entdo como “consti-
tutional road map decision”.

Assim, o aconselhamento judicial pode ser efetivado por meio de duas grandes formas:
uma, declarando a inconstitucionalidade de leis e demais atos normativos, e, a0 mesmo
tempo, sugerindo curso de agao alternativo para a finalidade legislativa pretendida; e a
outra, declarando a constitucionalidade de leis e demais atos sugerindo ao legislador a ado-
¢do de emendas ou correcdes capazes de clarificar ainda mais a atividade de interpreta-
¢ao que pode ser eventualmente prejudicada por conta da ambiguidade ou obscurantismo
léxico.

Contudo, apesar de ser classificado como ferramenta dialdgica pela doutrina, talvez
referida pratica sequer devesse ser considerada uma forma de dialogo. E que sua adogio
toma como pressuposto de validacdo a posicdo interpretativa de juizes como privilegiada,
haja vista que ela, e somente ela, pode servir de “guia” para os demais ramos de governo.
Em que pese ser o aconselhamento essencialmente orientativo, ele também pressupoe em

33 Ibidem.
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sua esséncia a ideia de que os demais ramos de governo nao tém capacidade de interpretar
o direito sem necessariamente contar com a assisténcia do poder judiciario.

E claro que ao final de toda atividade de interpretacio, como afirmava Dworkin, faz-
-se necessario o estabelecimento de uma instituicao dotada da autoridade estrutural da
“tltima palavra”. Contudo, certamente sem recair nos temores da anarquia interpretativa
- em que cada ramo de governo interpreta e se guia conforme suas proprias convicgdes
constitucionais, o judiciario nao tem vocagao para servir de tnico catalisador da atividade
de interpretacdo do direito.

O aconselhamento judicial assim, se revela como uma perigosissima forma de deslo-
camento do autogoverno, na medida em que insta o legislador a adotar suas “sugestoes”,
sob pena de, no futuro, ter a legislagio que enfrentar uma arguicio de incompatibilidade. E
preciso notar, acima de tudo, que a existéncia de um verdadeiro dialogo institucional pres-
supde uma relacao de coordenacao racional e nao de submissao hierarquica.

b) Dialogo por centralizacdo processual

Em outro modo, as chamadas praticas de centralizacao processual, ao invés de defende-
rem a postura proativa do Judiciario como centro objeto do “didlogo”, pretendem assegurar
maior espaco para as legislaturas realizarem a tarefa de significacao do direito.

A centralizacao processual assim, pode ser precisamente conceituada pela licao de
Christine Bateup**:

“Em teorias centradas no processo, os juizes sao encorajados a avaliar se os
agentes politicos adequadamente prestaram atengao no impacto que suas politi-
cas legislativas terdo sobre valores constitucionais substantivos. Se for demons-
trado que nao tiveram a devida atencao ou deliberacao sobre tais valores, entdo o
judiciario pode forcar os demais ramos de governo a reconsiderar suas decisoes
com o nivel adequado de atencdo que estes valores exigem” (traducao livre).

As praticas de centralizacdo processual sao exercidas de forma duaplice. Em primeiro
aspeto, evitando que juizes decidam antecipadamente e por derradeiro uma matéria sem o
devido debate publico; e ainda, envolvendo os ramos politicos e seus agentes mais explici-
tamente no debate constitucional.

34 Idem, p.1128.
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c) Dialogo por minimizacao judicial

Por fim, as praticas de minimizacdo judicial consistem na saida de juizes do cenario
de decisdo a fim de permitir maior espago de escolha e deliberagdo democratica acerca do
conteudo dos direitos.

Significa dizer que o poder judiciario deve adotar posturas passivas, isto é, adotar cursos
de ‘ndo-acdo’. Conhecidas como “passive virtues”, tais posturas pretendem evitar a saturagao
publica do envolvimento dos tribunais constitucionais com questoes de valores altamente
controvertidas ao passo em que permitem que os demais ramos de governo e a sociedade
desenvolvam canais mais democraticos de escolha. Tedricos como Michael Heise e Alexan-
der Bickel, defensores do dialogo por praticas de minimizagao judicial, acreditam que o
espaco que pode ser aberto pela passividade/inércia dos tribunais constitucionais é capaz
de fomentar um momento no qual os demais poderes se tornem mais determinantes no
processo de resolucao de questdes controvertidas.

Dessa forma, o minimalismo consiste em um esfor¢o para limitar a amplitude e pro-
fundidade das decisoes judiciais. Quando os juizes carecem, e sabem que carecem, de infor-
macoes relevantes, o minimalismo é “uma forma de resposta apropriada, razoavel e, até
mesmo, inevitavel para resolver o problema pratico de obter o consenso dentro de uma
sociedade heterdgena™. Em um primeiro aspeto, é possivel constatar que a tese minima-
lista tem um objetivo dialogico evidente, posto que almeja construir uma ambientagao
favoravel a participacao do legislativo e executivo no processo de resolucdo dos conflitos
constitucionais.

No entanto, a minimizagao parece ser demasiada extremada, chegando até a anular, por
decorréncia, o proprio resultado dialégico que objetiva, vez que pretende retirar da equagao
democratica o poder judiciario enquanto membro integrante indissociavel da tarefa inter-
pretativa. E possivel afirmar que a ideia de minimizacio levada as tltimas proporcdes, é o
extremo oposto do ideario de supremacia judicial, eis que isola da premissa do dialogo a
ideia de que é necessario integrar os ramos de governo para dialogar, ndo os segregar.

Nao parece ser possivel conceber assim um mecanismo institucional democratico e
verdadeiramente dialdgico quando seu axioma parte do imperativo da omissao de um ou
mais poderes. Este, na verdade, é o sintoma disfuncional que se pretende combater, nao
promover.

35 SUSTEIN, Cass — One case at a time: judicial minimalism on the Supreme Court. Cambridge: Harvard
University Press, 1999, p. 31.



Uma abordagem conceitual da teoria do didlogo institucional na jurisdi¢do constitucional portuguesa
PAULO ROBERTO BARBOSA RAMOS | PEDRO TROVAO DO ROSARIO | PEDRO NILSON MOREIRA VIANA
GALILEU - e-ISSN 2184-1845 - Volume XX - Issue 1 - 1t January - 30t June 2019 - pp. 7-36

B. Os Dialogos Estruturais

Com efeito, do contrario dos dialogos centrados do método judicial, os dialogos estruturais
concentram um conjunto de praticas que acreditam fomentar o didlogo institucional fora
do eixo do judicial. Isto é, seus partidarios acreditam que tais praticas sao capazes fomentar
o dialogo por meio da resposta de atores politicos a decisdes constitucionais controvertidas,
ambientando uma quadra de interacdo entre juizes, legisladores e burocratas. A construcao
coordenada, pratica que melhor exemplifica o dialogo estrutural, pode ser considerada a
mais progressista. Segundo Bateup, a pratica se refere a concecao de ser a tarefa de “inter-
pretar a constituicdo uma atividade compartilhada entre a corte constitucional e os demais
ramos de governo™®.

Em rapida analise, a tese da interpretacao compartilhada, exposta primeiramente por
James Madison - autor federalista, pretende autorizar que cada ramo de governo, dentro
de suas respetivas atribuicoes constitucionais, seja livre para interpretar e aplicar o direito
desimpedidamente. Como bem destaca Bateup?”:

“Embora o reconhecimento de que as questoes de interpretacao constitucio-
nal caissem normalmente para o Judiciario no curso normal do governo, James
Madison rejeitou a opinido de que as decisdes judiciais tinham um status unico,
ja que a Constituicao [americana] nao previa nenhuma autoridade especifica
para determinar o limite da divisao de poder entre os diferentes ramos. Similar-
mente, Thomas Jefferson considerou que cada ramo do governo deve ser “coor-
denado e independente um do outro”, e que cada ramo tem a responsabilidade
primordial de interpretar a Constituicao no que concerne as suas fungoes” (tra-
dugdo livre).

Significa que em face da constituicdo de um governo repartido em trés esferas har-
monicas e independentes entre si, um ramo de governo nao teria legitimidade constitucio-
nal para impor sobre os demais sua visao juridico-politica de valores.

Isto impde reconhecer que em face da disposigao organica de funcoes, o Judiciario, o
Legislativo e o Executivo estao autorizados a interpretar a constituicao e aplica-la conforme
suas proprias deliberacdes, vez que todos encontram nela seu fundamento de validade e
existéncia. Esta concecdo origindria de construgdao coordenada é amplamente criticada,
vez que é imprecisa “sobre que assuntos ou valores constitucionais cada ramo de governo

36 BATEUP, Christine — The dialogic promise: assessing the normative potential of theories of constitutional
dialogue. In Brooklyn Law Review, New York. ISSN 0007-2362. V. 71, N. 3, 2006, p. 1137.
37 Ibidem.
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deterd a ultima palavra™®. Esta imprecisao é capaz de gerar o fenomeno da “anarquia inter-
pretativa’, que consiste nos multiplos resultados que cada ramo de governo pode fazer
sobre a interpretacdo dos demais, inexistindo assim uma tnica solucdo as controvérsias
constitucionais suscitadas.

A solucdo sugerida pelos partidarios das praticas coordenadas, ante o iminente risco
de anarquia interpretativa, é permitir a existéncia de mecanismos de checks-and-balances
sobre o tribunal constitucional por parte dos demais ramos em caso de discordancias sobre
valores constitucionais substantivos.

Isto, segundo eles, permitiria que o legislativo e executivo por exemplo, arrostassem
a autoridade e limites da interpretacao do tribunal constitucional pela recusa de cumpri-
mento, pelas ameacas de “empacotamento do tribunal”, por novas leis e estatutos capazes
de resinificar o escopo juridico de decisoes interpretativas, tudo a fim de demover a her-
menéutica constitucional dos tribunais, permitindo assim, o compartilhamento da “autori-
dade interpretativa”. Segundo Christine Bateup*:

“Nestas circunstancias, o Tribunal soé sera alvo de cheks-and-balances se
estiver interpretado a constituicao de modo muito dispare da interpretacao
consentida pelos demais ramos politicos e forcas sociais. Além disso, o Tribunal
pode nao ser sequer objeto de cheks-and-balances se a inércia legislativa sobre
uma determinada questdo é muito grande, ou se os ramos politicos preferem
deixar ao judiciario o controle sobre uma determinada questao” (tradugao livre).

Sem grande esforco interpretativo é possivel verificar que a visdo da construgao coor-
denada do dialogo pretende implementar um verdadeiro modelo consensual de constitu-
cionalidade, onde a racionalidade do direito pode ser facilmente relegada em funcao de
multiplos outros interesses.

Se levada as tltimas consequéncias, torna-se evidente ainda os consideraveis riscos a
unidade e previsibilidade de um sistema constitucional, posto que embora tenha o pretexto
de permitir em alguma medida o compartilhamento da autoridade interpretativa, ao fim e
ao cabo, permite que a defini¢ao de valores e principios constitucionais substantivos esteja
sempre ao alvitre dos fatores reais de poder.

Essa sugestao de atividade interpretativa, especialmente quando do conflito recorrente
de questdes polémicas - compreendidas como aquelas que envolvem, e.g., questoes de

38 Idem, p.1138.
39 Idem, p.1140.
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escopo éticos, étnico, religioso, histoérico -, tem grande potencial de vulnerar direitos fun-
damentais em face do consentimento publico acerca de sua (im)pertinéncia.

V. A jurisdicao constitucional portuguesa e o dialogo institucional:
consideracées finais

Conforme notado, o didlogo institucional, enquanto resultado pratico de um movimento
global de aperfeicoamento dos mecanismos democraticos, tem grandes pretensdes.

Ao tentar reequilibrar os Poderes, reconhecendo as competéncias especificas de cada
um no ambito da jurisdicao constitucional e sugerindo uma atuacao conjunta de consenso,
a teoria revela uma multiplicidade de faces que vao desde os didlogos de método judicial,
até os estruturais. Isto permite concluir que nao existe uma forma tinica para a ocorréncia
do dialogo, podendo ele se manifestar por meio das mais diversas praticas e sob perspetivas
tedricas diferentes, a depender da cultura historica e politica do pais em que esta inserido.
Diretamente influenciado pelo movimento constitucionalista, enquanto projeto humano
em desenvolvimento, o didlogo institucional se apresenta como produto das varias dife-
rencas historicas, culturais e sociopoliticas presentes nas mais variadas realidades consti-
tucionais.

Por este motivo é que também é possivel afirmar que nao existe somente um, mas sim,
multiplos processos dialdgicos, com caracteristicas e desafios proprios, uma vez que tal
conceito expressa em si as grandes finalidades do estado democratico de direito contempo-
raneo: limitar o poder, fortalecer as macroestruturas democraticas e maximizar a eficacia
dos direitos fundamentais. Assim, diante do cendrio de progressivo avango da globaliza-
¢ao, as necessidades que a tese dialdgica pretende suprir se tornam cada vez mais comuns
entre os paises, delineando-se por meio dos desafios uma verdadeira comunidade de valo-
res constitucionais compartilhados entre as varias constituigdes do nosso tempo. Este elo
que os une é, antes de tudo, antropoldgico, e por tal condicao permite constatar a presenca
do fendmeno dialdgico em intmeras ordenacoes, sejam de origem romano-germanica ou
anglo-saxonica.

Neste aspeto, conceber em que medida a matriz dialdgica pode se fazer presente em um
sistema constitucional, pressupode, antes de tudo, conceber as origens e fundamentos de
sua jurisdigdo constitucional - eis que é através dela que uma sociedade se organiza racio-
nalmente na tarefa de dar significado aos direitos. Assim, diante do contexto historico e
teorico analisado, resta saber: é possivel haver dialogo institucional no sistema de definicao
dos direitos em Portugal?
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Longe das pretensoes de esgotar a reflexao exposta, € imperativo compreender prelimi-
narmente em que contexto a jurisdicao constitucional lusitana se encontra, para somente
a partir dai avaliar, em uma analise estritamente normativa, se alguma das quatro maiores
expressoes dialogicas analisadas anteriormente é constatavel de modo substantivo no pro-
cesso publico de fiscalizacdo abstrata da constitucionalidade, vez que ai se realiza a analise
judicial direta e abstrata da atuagao legislativa, ponto de maior relevancia e potencial con-
fronto entre a atuacao do Tribunal Constitucional e sua relagao com o Poder Legislativo.

Pois bem. Portugal, assim como Brasil, foi dotado de inumeras constituicoes.

Este historico de instabilidades politicas vivenciado no pais ibérico, é muito bem siste-
matizado por Jorge Miranda*, para quem é possivel distinguir entre as sucessivas consti-
tuigoes, pelo menos trés grandes momentos:

“No primeiro, de forte influéncia francesa, tenta-se estabelecer com alguma
deficiéncia, o liberalismo politico e econémico, pretendendo-se assegurar a li-
berdade, a seguranca, e a propriedade dos cidadaos. No segundo, apesar de haver
um texto constitucional, as liberdades e garantias sofrem fortissimas restri¢oes
e verifica-se uma completa concentragao de poderes no Presidente da Republica
e, por algum tempo, no Presidente do Conselho de Ministros(...). No terceiro, re-
presentado pelo advento da Constituicao Portuguesa de 1976, tem-se a abertura
para horizontes novos de Estado social. Somente nesta altura pode falar-se em
constitucionalismo democratico posto que referida constituicio se apresenta
como a mais complexa de todas as constituicdes portuguesas, sendo tanto uma
Constituicao-garantia quando uma Constitui¢ao prospectiva’.

O terceiro e atual momento do constitucionalismo portugués, repousa sobre as bases
estruturais assentadas pela Constitui¢do de 1976.

Promulgada em dois de abril de 1976, a constituicao de Portugal surgiu em um con-
texto revolucionario de completa repulsa a um passado ditatorial que vigeu desde 1933 a
1974, periodo em que o Estado constitucional, representativo e de direito restou sistemati-
camente vulnerado, especialmente, pela concentracao de poderes. Em face desde periodo,
a nova constituicao representou um modelo duplo, sendo definida por alguns tedricos
como constituicdo-garantia e prospetiva, uma vez que se preocupou em restaurar direitos e
liberdades fundamentais, sem deixar de lado as necessidades de completa reformulacao do
sistema de limitagao dos poderes politicos. Jorge Miranda esclarece mais uma vez o novo

40 MIRANDA, Jorge — Manual de Direito Constitucional. 1.2 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 201.
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momento paradigmatico inaugurado no constitucionalismo portugués, quando destacou
que “(...) a constituicdo de 1976, num tempo em que tudo parecia possivel, procurou tam-
bém vivificar a enriquecer o contetido da democracia, multiplicando as manifestacoes de
igualdade efetiva, participagao, intervencao e socializagao, numa visao ampla. (...)".

Assim, estruturada em quatro grandes partes®, o centro ideologico da referida carta
constitucional foi direcionado ao estabelecimento de um Estado de direito democratico
pautado de sobremodo i) na garantia e efetivacao dos direitos fundamentais, ii) na sepa-
ragao e interdependéncia dos poderes, e iii) na garantia da tutela jurisdicional efetiva.
Neste aspeto, diante da tendéncia inerente de centraliza¢do do Poder vivenciada na his-
toria portuguesa recente - historia esta, diga-se de passagem, indissociavel do contexto
juridico-politico da quadra atual de defini¢ao dos direitos - é que se revela imperativo notar
a importdncia substantiva que o sistema de controle de constitucionalidade tem na manu-
tencao das estruturas institucionais do pais.

Em brevissima sintese, a fiscalizacao da constitucionalidade das leis pelos tribunais foi
consagrada em Portugal pela Constituicao de 1911, a primeira Constitui¢ao republicana por-
tuguesa. Contudo, foi apenas com a Constituicao de 1976, no bojo de um Estado de Direito
democratico, que tal fiscalizacao viria a ter pleno desenvolvimento, vez que conjugaria os
“poderes [revisionais] de todos os tribunais (artigo n. 204 da Constituicao Portuguesa)® e
do Tribunal Constitucional (artigo n. 280 da Constituicao Portuguesa)* - ao qual pertence
sempre a ultima palavra™.

A partir da anélise de Miranda, é possivel observar que o processo de fiscalizacao de
constitucionalidade portugués, assim como o brasileiro, é sincrético, posto que admite
simultaneamente que i) todos os tribunais, seja qual for a sua categoria (artigo n. 209 da
Constituicao Portuguesa)*, exercam fiscalizacdo em casos concretos, isto é, um controle
de constitucionalidade incidental a matéria controvertida; e que ii) uma tnica instituicao,

41 Idem, p. 202.

42 S3o elas: i) direitos e deveres fundamentais; ii) organizacao econémica; iii) organizacao do poder politico; e iv)
garantia e revisao da constituicao.

43 Artigo n.° 204: “Apreciacao da inconstitucionalidade; Nos feitos submetidos a julgamento nao podem os
tribunais aplicar normas que infrinjam o disposto na Constitui¢ao ou os principios nela consignados”.

44 Artigo n.° 280: “Fiscalizacdo concreta da constitucionalidade e da legalidade 1. Cabe recurso para o Tribunal
Constitucional das decisdes dos tribunais: (...) 6. Os recursos para o Tribunal Constitucional sdo restritos a
questdo da inconstitucionalidade ou da ilegalidade, conforme os casos”.

45 MIRANDA, Jorge — O Regime de fiscalizacdo concreta da constitucionalidade em Portugal. Instituto Juridico de
Ciéncias Juridico-politicas: Lisboa, 2012, p. 6.

46 Artigo n.° 209: “Categorias de tribunais; 1. Além do Tribunal Constitucional, existem as seguintes categorias
de tribunais: a) O Supremo Tribunal de Justica e os tribunais judiciais de primeira e de segunda instancia; b)
O Supremo Tribunal Administrativo e os demais tribunais administrativos e fiscais; c¢) O Tribunal de Contas”.
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com status hierarquico superior, seja incumbida da analise da constitucionalidade em tese
de uma norma juridica - instituicdo tal materializada no Tribunal Constitucional.

O controle de constitucionalidade abstrato de normas juridicas, realizado pelo Tribu-
nal Constitucional, se da exclusivamente na perspetiva de um interesse publico e obje-
tivo, razao pela qual a fiscalizacao abstrata vincula-se a um poder funcional de iniciativa
atribuido a determinados 6rgaos ou a fragdes de titulares de 6rgaos do poder politico. De
forma também semelhante ao modelo brasileiro, é possivel identificar um poder geral de
iniciativa atribuido a determinados 6rgaos ou titulares de 6rgaos, previstos no artigo 281 da
Constituicao da Reptblica Portuguesa®.

Cumpre notar que o processo de controle concentrado de constitucionalidade nao é
apenas desencadeado pelos detentores do poder funcional de iniciativa. Estes legitimados
sdo ainda os responsaveis por fixar o objeto do processo no pedido, muito embora o Tribu-
nal Constitucional nao seja adstrito tal delimitacao em vista da natureza objetiva deste con-
trole. Isto permite denotar que o tribunal constitucional pode fundamentar a sua decisao
em normas constitucionais diversas da invocada, reconhecendo ainda outras normas que,
por efeito de reflexo, sejam também inconstitucionais.

Conforme preceitua a Lei n. 28 de 15 de novembro de 1982, o pedido de apreciagao da
constitucionalidade é dirigido ao Presidente do Tribunal Constitucional, devendo conter
além da norma cuja apreciacao se requer, as normas ou os principios constitucionais vio-
lados. A partir deste instante, o juiz presidente faz analisar da admissibilidade do pedido,
momento no qual evidencia aspetos processuais como a legitimidade ativa, interesse, e
regularidade formal do pedido. Vez superados, e regularmente admitido o pedido, o juiz
presidente notifica o 6rgao de que tiver emanado a norma impugnada para, querendo, se
pronunciar sobre ele no prazo de trinta dias.

A partir de entdo, é designado ao feito um relator, para assim ser pautado e encami-
nhado para votagao junto ao 6rgao plenario, que, em sessdo solene, retine todos os treze
juizes integrantes para nova analise da admissao e julgamento do mérito do pedido.

47 Artigo n.° 281: “Fiscalizacao abstrata da constitucionalidade e da legalidade: 2. Podem requerer ao Tribunal
Constitucional a declaracdo de inconstitucionalidade ou de ilegalidade, com forca obrigatoria geral: a) O
Presidente da Reptblica; b) O Presidente da Assembleia da Republica; ¢) O Primeiro-Ministro; d) O Provedor
de Justica; e) O Procurador-Geral da Reptblica; f) Um décimo dos Deputados a Assembleia da Republica; g)
Os Representantes da Republica, as Assembleias Legislativas das regides auténomas, os presidentes das
Assembleias Legislativas das regides autonomas, os presidentes dos Governos Regionais ou um décimo dos
deputados a respetiva Assembleia Legislativa, quando o pedido de declaragdo de inconstitucionalidade se
fundar em violagdo dos direitos das regides autonomas ou o pedido de declaracdo de ilegalidade se fundar em
violagdo do respetivo estatuto”.
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Diante da breve analise normativa fixada na Constituicao da Republica e na norma pro-
cessual que organiza a atividade judicante do Tribunal Constitucional, ndo é possivel veri-
ficar a existéncia de nenhuma das praticas dialégicas, pelo menos em seu aspeto formal.

Isso porque é ausente do escopo de estudo das normas em questao as dimensoes i) da
proatividade interpretativa e decisional - proprias das praticas de “dialogo” por aconselha-
mento, ii) da centralizacdo processual, vez que o processo através do qual se avalia a consti-
tucionalidade abstrata de leis e atos normativos se d4, em seu aspeto material e processual,
inteiramente no Tribunal Constitucional - o que estruturalmente ndo assegura espaco
para as legislaturas realizarem a tarefa de significagdo do direito; iii) da minimizagao judi-
cial, haja vista que em funcao do disposto no artigo n. 20 da Constituicao da Republica
Portuguesa* a atividade jurisdicional do estado ¢ inafastavel, impedindo a aplicagao das
chamadas “passive virtues” defendida por Michael Heise e Alexander Bickel; e, tampouco,
do iv) dialogo estrutural, posto que a fiscalizagao de constitucionalidade abstrata ocorre no
Tribunal Constitucional, nao existindo qualquer compartilhamento da tarefa interpreta-
tiva que, por sinal, é de competéncia organica exclusiva do citado tribunal pelo que define o
disposto no artigo n. 281 da Constituicao da Republica Portuguesa®.

Assim, frise-se que, pelo menos sob o aspeto normativo, nao é possivel falar em dialogo
institucional em Portugal, a luz das quatro maiores expressdes dialogicas estudadas. Con-
tudo, tal constatacao nao exclui desta realidade constitucional a existéncia de interacoes
entre os poderes ou mesmo a presenca material do didlogo através de outras formas de
expressao dialogica.

Por ilustrativo, é possivel identificar na fundamentacao do voto dos juizes conselheiros
do Tribunal Constitucional Maria Licia Amaral e Rui Manuel Moura Ramos - quando do
acérddo em sede de controle de constitucionalidade preventivo n. 121 de 8 de abril de 2010
(Processo 192/10)%° que apreciou a constitucionalidade da lei permissiva do casamento civil
entre pessoas do mesmo sexo -, uma verdadeira simbiose teérica entre as praticas de mini-
mizagao judicial e de didlogo estrutural.

E que os referidos juizes conselheiros expressaram que estabelecer legalmente a pos-
sibilidade de casamento de pessoas do mesmo sexo é uma faculdade e ndo uma obrigacao

48 Artigo n.° 20: “Acesso ao direito e tutela jurisdicional efetiva; 1. A todos é assegurado o acesso ao direito e aos
tribunais para defesa dos seus direitos e interesses legalmente protegidos, ndo podendo a justica ser denegada
por insuficiéncia de meios econémicos (..) 5. Para defesa dos direitos, liberdades e garantias pessoais, a lei
assegura aos cidadaos procedimentos judiciais caracterizados pela celeridade e prioridade, de modo a obter
tutela efetiva e em tempo util contra ameacas ou violacoes desses direitos (...)".

49 Artigo n.° 281: “Fiscalizagdo abstrata da constitucionalidade e da legalidade; 1. O Tribunal Constitucional aprecia
e declara, com forga obrigatoria geral: a) A inconstitucionalidade de quaisquer normas (...)".

50 Disponivel em: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20100121.html.
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constitucional do legislador, nao tendo, portanto, o Tribunal Constitucional legitimidade
para “interferir” no ambito da conveniéncia e oportunidade legislativas ainda que sob pena
de manter-se inegavel violacao a essenciais direitos, como, por exemplo, a igualdade juri-
dica de tratamento e autonomia privada.

Veja-se: “(...)Votamos a decisao no entendimento de que a opgao legislativa sujeita a
apreciacao do Tribunal - a possibilidade de duas pessoas do mesmo sexo celebrarem um
contrato de casamento - nao é desconforme com a Constituicao, sem que seja no entanto
constitucionalmente imposta (...). Trata-se, pois, de uma escolha que, versando sobre maté-
ria que nao integra o nucleo indisponivel do instituto constitucionalmente protegido, se
encontra no amago da liberdade de conformacao politica do legislador democratico. Nes-
tes termos, é ela revisivel por decisao soberana do mesmo legislador. Nao cabe a este Tribu-
nal interferir no ambito das decisoes do legislador democratico que, por opgao constitucio-
nal, permanecem livres, nem mesmo nos casos em que a comunidade juridica implicada
é coincidente com todo o género humano e as matérias a decidir se revistam para a sua
existéncia de inegavel centralidade. Tais circunstancias, se nao autorizam que o Tribunal
abandone a sua condicdo de legislador negativo, seguramente que se repercutem sobre
a responsabilidade que, perante a comunidade, detém o legislador positivo democratica-
mente legitimado”.

Outra notavel expressao substantiva de dialogo por minimizagao judicial foi exposta na
declaracao de voto do juiz conselheiro José Borges Soeiro, quando da mesma controversa
constitucional julgou, com amparo nos acérdaos n.105/1990% e n. 359/2009%, somente ser
cabivel a declaracao de inconstitucionalidade em face de indiscutivel “nao-concretizacao”
ou “subversdo” da matriz axioldgica constitucional por onde o legislador deve sempre se
orientar. Segundo ele, contudo, enquanto ainda houver consideravel divergéncia ptblica
sobre o conceito, implicacoes e decorréncias de um principio aberto em determinado pro-
blema juridico, cumpre s6 ao legislador democratico optar e decidir.

Veja-se: “(...) no controlo jurisdicional da constitucionalidade das solucdes juridico-
-normativas a que o legislador tenha, desse modo, chegado, ha que se operar com uma
particular cautela e contencdo. Decerto, assim, que s6 onde ocorrer uma real e inequivoca
incompatibilidade de tais solu¢des com o principio regulativo constitucional que esteja em
causa (...) so entao, quando for indiscutivel que o legislador, afinal, ndo ‘concretizou’, e antes
‘subverteu, a matriz axiolégica constitucional por onde devia orientar-se, sera licito aos
tribunais (e ao Tribunal Constitucional em particular) concluir pela inconstitucionalidade

51 Disponivel em: http://wwwtribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19900105.html.
52 Disponivel em: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20090359.html.
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das mesmas solugoes.(...) E, se estas consideragoes sao em geral pertinentes, mais o serao
ainda quando na comunidade juridica tenham curso perspetivas diferenciadas e pontos de
vista dispares e nao coincidentes sobre as decorréncias ou implicagdes que dum principio
«aberto» da Constitui¢ao devem retirar-se para determinado dominio ou para a solucao de
determinado problema juridico. Nessa situacao sobretudo — em que haja de reconhecer-
-se e admitir-se como legitimo, na comunidade juridica, um ‘pluralismo’ mundividencial
ou de concegdes — sem duvida cumprira ao legislador (ao legislador democratico) optar e
decidir”.

Assim, resta evidenciado que diante do marcante carater histérico da teoria em estudo,
sua ocorréncia é fenomeno que precisa ser analisado com devida cautela de modo a nao
obliterar a existéncia substantiva, ainda que pontual, de multiplas expressées ndo conven-

cionais de dialogo.
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RESUMO O Direito a Paz como Direito Fundamental tem origem em um movimento
que vem ao encontro de outro que se denomina a Era do Compliance. A partir desses dois
movimentos que se exteriorizam como a Cultura de Paz e a Cultura de Integridade, busca-
-se estabelecer no presente texto uma relacao existente entre os fins colimados por ambos
através de um Sistemas de Gestao de Compliance. Esse sistema que envolve a boa governanca
publica e privada, pode ser considerado como uma das ferramentas de se viabilizar o Direito
a Paz. A correlacao se estabelece com base nos movimentos sociais, na classificacao dos
direitos fundamentais e, ainda, pela necessidade de uma mudanca comportamental que
se solidifica com a educacao e a ética. Os Programas de Compliance, enquanto sistemas de
gestao, permitem um melhor controle e capacitagao de todos os atores sociais envolvidos
que vao desde pessoas a Organizagdes (publicas ou privadas).

PALAVRAS-CHAVE Compliance, Cultura de Paz, Direito Fundamental.

ABSTRACT The Right to Peace as Fundamental Right originates in a movement that comes
throught another that is called the Age of Compliance. From these two movements that are
expressed as the Culture of Peace and the Culture of Integrity, it is sought to establish in
the present text a relationship between the ends collimated by both through a Compliance
Management Systems. This system, which involves good public and private governance,
can be considered as one of the tools to make the Right to Peace viable. Correlation is
established based on social movements, the classification of fundamental rights, and the
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need for change behavior that solidifies with education and ethics. Compliance Programs,
as management systems, allow better control and empowerment of all social actors
involved ranging from individuals to Organizations (public or private).

KEYWORDS Compliance, Culture of Peace, Fundamental Law.

I. Introducao

Catalogar os desafios enfrentados na vigéncia do século XXI nao é uma tarefa simples, pois
variaveis importantes como, por exemplo, a revolucao digital, o combate a corrupcao e as
Guerras, provocaram importantes mudangas na sociedade. Contudo, a corrupgao institu-
cionalizada e a violacao dos direitos humanos decorrentes das Guerras foram os fatores
que mais provocaram prejuizos a todos os atores da sociedade, dai o esforco significativo
das autoridades ptblicas de diversos paises para combaté-las. Por esses e tantos outros
motivos, acreditamos ser possivel afirmar que o presente século vem sendo reconhecido
como a Era do Compliance.

O mundo globalizado possibilitou que as mazelas desencadeadas por eventos dano-
sos que ocorreram em diferentes continentes, se propagassem de forma veloz passando
a exigir uma mudanga comportamental, tanto do Poder Publico, quanto da sociedade e da
iniciativa privada. Referimo-nos, nesse ponto, aos escindalos de corrupc¢ao e as condicoes
desumanas que foram noticiadas na midia mundial, como por exemplo, o caso cronico da
Africa e dos refugiados da Guerra da Siria.

Nesse contexto, a correlacao entre a Cultura do Compliance e a Cultura de Paz pode cau-
sar estranheza, mas ao contrario do que possa parecer a relacao é proxima e se justifica pelo
fato de que ambos sdo movimentos que buscam, respectivamente, o direito a Boa Gover-
nanca e a Paz. Ademais, nao é por acaso que esses direitos vém sendo classificados pela
doutrina moderna como novas dimensoes de direitos fundamentais.

A partir dos citados movimentos que se exteriorizam com a Cultura de Paz ou de Com-
pliance, parece-nos entao, que a relacao existente entre os fins colimados por ambos os
movimentos, isto é, o Sistemas de Gestao de Compliance e o Direito a Paz estao intrinsica-
mente ligados, seja pelos movimentos sociais ou pela classificagao como direitos funda-
mentais ou, ainda, pela necessidade de uma mudanga comportamental que se solidifica
com a educacdo e a ética. Para além disso, temos ainda que os chamados Sistemas de Gestao
de Compliance, enquanto Sistema de Gestao, permitem um melhor controle e capacitagio de
todos os atores sociais que vao desde pessoas a Organizacoes (publicas ou privadas).
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Para melhor entender o nexo entre o Compliance e a Paz, mostra-se de grande importan-
cia entender a esséncia, a natureza, a origem e a finalidade dos institutos invocados, pois o
fim colimados por ambos tangenciam o bem comum, a paz e uma sociedade livre das maze-
las, tanto da corrupgao quanto das guerras em seu sentido mais amplo. Afinal, o Compliance
nao se resume ao combate a corrupgao, assim como a Paz também nao se esgota na simples
concepgao de auséncia de guerra.

I1. Direito a paz como direito fundamental

Em 2018 se comemorou os setenta anos da Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos
(1948). No mesmo ano, especialmente no dia 21 de setembro em que se celebra o Dia Inter-
nacional da Paz, Anténio Guterres, Secretario-Geral da Organizagao das Nagdes Unidas
(ONU), afirmou que os valores contidos na referida Declaragao podem assegurar a paz
duradoura no mundo, pois “a paz cria raizes quando as pessoas vivem livres da fome, da
pobreza e da opressdo™. A fala do representante da ONU demonstra a merecida preocu-
pacao com a cultura da paz. Dessa forma, encorajar os paises, os cidadaos, as autoridades
publicas, entre outras, é o primeiro passo de uma mudanca comportamental.

Contudo, ndo se devem confundir politicas inclusivas com discursos populistas ou até
mesmo extremistas, pois isso representa verdadeiro um retrocesso a grandes conquistas
relacionadas aos Direitos Humanos ao longo da Historia.

Segundo a Diretora-Geral da UNESCO (United Nations Educational, Scientific and Cultural
Organization), Audrey Azoulay, as barreiras a paz sao complexas e ingremes - nenhum pais
pode resolvé-las sozinho. Fazer isso requer novas formas de solidariedade e acdo conjunta,
comecando o mais cedo possivel. Afirma a Diretora que a Boa Governanca e a cultura de paz
sdo umas das prioridades da gestao da entidade:

“Establishing a culture of peace and sustainable development are at the
heart of UNESCO’s mandate. Training and research in sustainable development
are among the priorities, as well as human rights education, skills for peaceful
relations, good governance, Holocaust remembrance, the prevention of conflict
and peace building”.

2 ONU - Organizacdo das Nagoes Unidas - Direitos Humanos sao o caminho para a paz duradoura no mundo.
[Consultado em: 03 de Margo de 2019]. Disponivel em: https://nacoesunidas.org/onu-diz-que-direitos-humanos-
-sao-caminho-para-paz-duradoura-no-mundo/.

3 UNESCO - Peaceday. [Consultado em: 08 de Margo de 2019]. Disponivel em: https://en.unesco.org/
commemorations/peaceday.
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Nota-se no discurso de duas grandes entidades de representacao internacional, uma
preocupagao em correlacionar os direitos humanos fundamentais com o direito a paz. Isso
porque, a paz ndo deve ser simplesmente conceituada como auséncia de guerra, mas sim
como verdadeiro direito humano fundamental. Segundo a Assembleia Geral da UNESCO
de 1999, Cultura de Paz é “um conjunto de valores, atitudes, tradi¢oes, comportamentos e
estilos de vida baseados no respeito a vida, ao fim da violéncia, a pratica da ndo-violéncia
por meio da educacao, dialogo e cooperagao™. Entende-se, portanto, que a Cultura de Paz é
um movimento que aglutina preceitos em busca de um bem comum que é o Direito Fun-
damental a Paz.

Nesse contexto, a Constitui¢cao do Brasil de 1988, em seu artigo quarto prevé que a Repu-
blica Federativa do Brasil se rege nas suas relagoes internacionais por diversos principios,
entre eles, a defesa da paz e a prevaléncia dos direitos humanos. Da mesma forma, a Cons-
tituicao de Portugal de 1976, em diversos artigos, como por exemplo, o artigo sétimo, prevé
que o pais se empenha no refor¢o da identidade europeia e no fortalecimento da Acao dos
Estados europeus a favor da democracia, da paz, do progresso econdmico e da justica nas
relagdes entre os povos.

Em 12 de novembro de 1984, data intermediaria entre as duas constituicoes citadas
acima foi editado um importante diploma internacional, a Declaracao sobre o direito dos
povos a paz (Adotada pela Assembleia Geral - Resolucao 39/11), reafirmando que o propo-
sito principal das Nag6es Unidas é a manutencao da Paz e da seguranca internacional. O
diploma em tela reconhece que garantir que os povos vivam em paz é o sagrado dever de
todos os Estados. Vejamos:

“1. Proclama solenemente que os povos de nosso planeta tém o direito sagra-
do a Paz; 2. Declara solenemente que proteger o direito dos povos a paz e promo-
ver sua realizacdo é uma obrigacao fundamental de todo Estado; 3. Reitera que
para assegurar o exercicio do direito dos povos a Paz é necessario que a politica
dos Estados esteja orientada para a eliminagao da ameaca de guerra, especial-
mente da guerra nuclear, a rentncia do uso da forca nas relagdes internacionais
e ao acordo pacifico das controvérsias internacionais por meios pacificos de
acordo com a Carta das Nagoes Unidas; 4. Convoca a todos os Estados e a todas
as organizacoes internacionais para que contribuam com todos os meios para

4 UNESCO - Social and human sciences. Culture of Peace. [Consultado em: 08 de Marco de 2019]. Disponivel em:
http://www.unesco.org/new/pt/brasilia/social-and-human-sciences/culture-of-peace/.
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assegurar o exercicio do direito dos povos a paz mediante a adogao de medidas
pertinentes nos planos nacional e internacional™.

Passemos a uma breve digressao acerca da classificagao dos direitos fundamentais
com o objetivo de asseverar a transladacao da paz da terceira para a quinta “geracao” de
direitos fundamentais. A classificao evolutiva dos direitos fundamentais em geragoes foi
utilizada por Karel Vasak® em Conferéncia ministrada em 1979, no Instituto Internacional
de Direitos Humanos. Na ocasido ele difundiu a ideia de que os direitos fundamentais nao
nasceram de uma vez, mas foram sendo afirmados ao longo da evolucdo histérico-social’,
buscando demonstra-la com base no lema da Revolugao Francesa (liberdade, igualdade e
fraternidade). Posteriormente, superando-se entao a ideia de geracao, passou-se a adotar® a
concepgao de dimensdes dos direitos fundamentais.

Bobbio? propaga a referida classificacao em sua obra A Era dos Direitos, discorrendo que
os direitos fundamentais, a partir de um perfil histérico, se reduziriam a trés geragdes™:
os direitos de primeira geracgao ligados aos direitos de liberdade; os de segunda geracao
relacionados com os direitos de igualdade; e os direitos de terceira geracao vinculados aos
direitos de fraternidade. Mais adiante serao abordadadas também as novas classificacoes
acerca da quarta, quinta e sexta dimensoes dos direitos fundamentais.

Em virtude de representar uma evolugao historica, a expressao geracao deu a enten-
der que haveria uma substituigao gradativa dos direitos, o que na pratica nao ocorria, dai
tal termo ter sido rechacado. Em oposi¢do a concepcao de geracoes surgiu a terminologia
dimensao, que passa a ideia de que os novos direitos sio acrescidos aos demais, havendo
um somatoério de direitos fundamentais e ndo a substituicao de uma geracao pela outra.

Na visao ocidental dos direitos fundamentais, a primeira geracao engloba os direitos
individuais e os direitos politicos™. O primeiro diz respeito a protecao das pessoas contra o
poder do Estado e o segundo, expressam os direitos de nacionalidade e os de participagao
politica, que se sintetizam no direito de votar e ser votado e ao assumir uma natureza nega-

5 ONU - Organizacao das Nagdes Unidas - Direito a Paz. [Consultado em: 08 de Margo de 2019]. Disponivel em:

http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/marcos/hdh_dec_onu_direito_paz.pdf.
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SARLET, Ingo Wolfgang - Mark Tushnet e as assim chamadas dimensoes (“geragdes”) dos direitos
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9 BOBBIO, Norberto - A era dos direitos. 7..2 reimpr. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 79.

10 Atualmente ja se encontra na doutrina a classificagao de direitos fundamentais de sexta dimensao.

11 BARROSO, Luis Roberto - Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcao do novo modelo. 5.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, pp. 212-213.
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tiva, sao também denominados de direitos negativos (obrigacao de nao-fazer). Essa dimen-
sdo de direitos surgiu ao final do século XVIII*?, com as diversas revolugdes da sociedade
burguesa em face dos governos oligarquicos, e com os deslocamentos das relagdes feudais
em decorréncia da emergéncia do mercado®.

Segundo Bonavides', os direitos de segunda dimensao sao os direitos sociais, culturais
e econdmicos (referidos normalmente como direitos sociais) e, ainda, os direitos coletivos
ou de coletividades, introduzidos no Constitucionalismo das distintas formas de Estado
Social, depois que germinaram por obra da ideologia e da reflexao antiliberal do século XX.
Também chamados de liberdades positivas (obrigacdo de fazer), pois buscam assegurar o
principio da igualdade material entre o ser humano, os direitos de segunda dimensao (edu-
cagao, saude, seguridade social, etc.) surgiram em decorréncia dos graves problemas sociais
e econdmicos originados pela industrializacdo realizada sob o signo do laissez faire®, que
fortaleceu a classica expressao adotada por Hobbes™: “o homem é o lobo do homem”.

Os direitos de terceira dimensao sao os direitos de titularidade transindividual (coletiva
ou difusa)”, pois pelo fato de se desprenderem, da figura do homem-individuo como seu
titular, acabam por se destinar a protecao de grupos humanos (povo, nagao).

Da terceira dimensao em diante ndo ha consenso na doutrina sobre a inclusao de direi-
tos de quarta, quinta e, até mesmo, sexta dimensao de direitos fundamentais.

Compartilhamos do entendimento de que os direitos de quarta dimensao tratam do
futuro respeito a cidadania (imprescindiveis para a realizagao efetiva da globalizacao poli-
tica) e, portanto, compreendem o direito a democracia, informagao e pluralismo (politico,
religioso, juridico e cultural) e de normatizagao do patrimonio genético.

No que se refere a existéncia dos direitos de quinta dimensao, pode-se invocar o direito
a paz como seu legitimo representante.

Por fim, o direito fundamental de acesso a agua potavel, pelo fato de ser necessaria a
existéncia humana e a outras formas de vida e, por conseguinte, necessitar de tratamento
prioritario da sociedade e do poder publico, vem sendo classificado como direito de sexta
dimensao.

12 FERNANDES, Bernardo Gongalves - Curso de direito constitucional. 9.2 ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 325.

13 TUSHNET, Mark - Notas sobre alguns aspectos da taxonomia das “geracdes” de direitos. In Rei - Revista
Estudos Institucionais. Rio de Janeiro. ISSN 2447-5467. V. 2, N.° 2, 2017, p. 486-497.

14 BONAVIDES, Paulo - Curso de direito constitucional. 15..2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 564.

15 A expressdo francesa laissez-faire, cuja traducdo literal para a lingua portuguesa significa “deixar fazer” é
considerada como um simbolo da economia liberal defendida pelo capitalismo.

16 Thomas Hobbes (1588-1679), autor do Leviata, foi o responsavel por divulgar a famosa frase “O homem é o lobo
do homem”.

17 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel - Curso de direito constitucional.
6.2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 89.
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Retomando ao foco principal do presente artigo, o direito a paz, percebe-se que Karel
Vasek ao classificar a paz como direitos de terceira geragao, isto é, como direitos ligados a
fraternidade, ndo desenvolveu a concep¢ao no contexto de norma juridica constitucional.
Bonavides'® afirma que o direito a paz é direito natural dos povos, que esteve em “estado de
natureza no contratualismo social de Rousseau ou que ficou implicito como um dogma na
paz perpétua de Kant”.

III. A origem da era do compliance como instrumento de transformacao
comportamental

A chegada do Compliance nos diversos paises nao encontra uma identidade cronoldgica,
pois na verdade, nao estamos tratando de um instituto recém-criado. Ha anos atras come-
¢aram a surgir os estudos sobre Compliance”, especialmente com respaldo nas normas edi-
tadas nos Estados Unidos da América na década de 7o0.

A propagacao do Compliance pelo mundo através das normas editadas pela International
Standardization Organization vem possibilitando uma mudan¢a comportamental em varios
segmentos. Contudo, essa efetiva mudanca é o maior desafio a ser enfrentado. Ao nosso
sentir, corrupcdo, violéncia, drogas e pobreza sdo os principais ingredientes de desarticula-
¢ao do movimento de busca da paz.

No Brasil, por exemplo, o tema, até pouco tempo era desconhecido, mas a operacao
intitulada Lava-Jato passou a povoar as midias brasileiras, difundindo informacées para a
sociedade, inaugurando no Brasil a Era do Compliance e do combate efetivo a corrupgao que
ja estava consolidada nos EUA. No continente europeu a norma editada pelo Reino Unido,
intitulada United Kingdom Bribery Act ja cumpria esse papel desde o ano de 2010.

E cedico que a mazela da corrupgio nio é nova, tampouco exclusiva de algum pais, mas
os esquemas perniciosos que dominaram as regulacdes negociais entre o setor publico e
privado impactaram de tal forma a sociedade que, passou a ser considerada uma prioridade.

O combate aos ilicitos envolvendo funcionarios publicos estrangeiros sempre consti-
tuiram uma grande preocupagao da comunidade internacional, sobretudo, no que se refere
ao seu impacto nas relagoes de mercado. Da mesma forma é indiscutivel que, se uma orga-
nizacao se envolver em um escandalo de corrupgao (ou suborno), os reflexos acarretarao

18 BONAVIDES, Paulo - A quinta dimensdao dos direitos fundamentais. [Consultado em: 08 de Margo
de 2019]. Disponivel em: http://wwwufjfbr/siddharta_legale/files/2014/07/Paulo-Bonavides-A-quinta-
-gera%C3%A7%C3%A30-de-direitos-fundamentais.pdf, p. 10.

19 Para se aprofundar no tema recomendamos a leitura de nossa obra: CARNEIRO, Claudio; SANTOS, Milton de
Castro de - Compliance e Boa Governanca (Publica e Privada). Curitiba: Jurué e Editora FGV, 2018.
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um prejuizo a sua imagem reputacional. Para evitar tais ocorréncias, alguns paises, como
por exemplo a Alemanha, permitiram até a década 1990, a dedugao na esfera tributaria do
pagamento de propina paga as autoridades estrangeiras.

Um grande passo dado na Historia foi a assinatura da Convencao sobre o Combate a
Corrupcdo de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transacoes Comerciais, que tratou
da adequacao da legislacdo dos Estados signatarios as medidas necessérias a prevencao e
ao combate dessa ilicitude no ambito do comércio internacional. Foi dessa forma que, com
base no Foreign Corrupt Pratices Act (FCPA) de 1977, a OCDE?, no ano de 1997, elaborou a Con-
vengao da OCDE, ratificada pelo Brasil.

As normas International Standartization Organization®, especialmente as que tratam do
Sistema de Gestao de Compliance e do Sistema de Gestao Antissuborno, foram essenciais
para projetar para todo o mundo a necessidade de implementagao dos Programas de Com-
pliance ou de Integridade (que para alguns sao expressoes sinonimas)=.

Nao por acaso, o Brasil se alinhando a uma tendéncia mundial de enfrentamento a cor-
rupcao e ao suborno, promulgou sua Lei Anticorrupcao (Lei 12.846/13), seguida do Decreto
regulamentador n.° 8.420/15, valendo-se da ancestralidade dos diplomas internacionais,
sobretudo o Foreign Corrupt Pratices Act (1977) e o United Kingdom Bribery Act (2010).

Nao ha duavidas que a adogdo de um Sistema de Gestdo de Compliance e Antissuborno,
além de necessario passa a ser um antidoto eficaz para evitar complica¢des futuras e, ainda,
permite uma vantagem competitiva de mercado e proporciona a sustentabilidade da orga-
nizagao.

E importante ressaltar que para se definir um Programa Compliance, a0 menos ao que
se propdem as normas internacionais, nao se deve levar em conta apenas o conceito penal
de corrupgao, mas sim uma concepg¢ao mais ampla que envolve o GRC (Governanga, Risk
Assessment e Compliance em sentido amplo). Significa dizer que nao dever ser visto apenas
como uma norma anticorrupg¢ao, mas sim um sistema de gestdo que perpassa por diversos

20 OCDE em portugués significa Organizagdo para a Cooperagao e Desenvolvimento Econdmico. Trata-se
de uma Organizacao com sede em Paris que foi idealizada em 1947 com o principal objetivo de cooperar na
implementagdo de um plano financeiro Norte-Americano que consistia em ajudar a Europa pos II Guerra
Mundial (plano Marshall).

21 A OCDE elaborou um guia para empresas multinacionais, que contém recomendagdes dos governos para as
empresas estabelecidas em mais de um pais.

22 A ISO é uma das maiores organizagdes normatizadoras do mundo, tendo sido criada a partir da unido da
International Federation of the National Standardizing Associatitons e a United Nations Standards Coordinating Committee,
comegando a funcionar em 1947. A ISO é uma das organiza¢des mais confiaveis e de maior credibilidade no
mercado quando o tema é normatizacao de técnicas em escala global e, por isso, esta em cerca de 160 paises.

23 Um Sistema de Gestdo nada mais é do que um conjunto de normas harmonizadas com o objetivo de atingir uma
determinada finalidade. Dessa forma, o Compliance e Antissuborno sao espécies distintas de sistemas de gestao.
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setores relevantes de uma Organizacao publica ou privada, ou seja, deve alcangar todos os
stakeholders envolvidos no processo*.

A. Aspectos historicos e normativos relevantes

A evolucao internacional ocorreu ao longo das décadas, mas o embrido sobre Compliance
teve sua origem nos EUA. Em 1906, com a promulgacdo do Food and Drug Act, o governo
norte-americano criou um modelo de fiscalizacao centralizado, como forma de regular as
atividades relacionadas a satde alimentar e ao comércio de medicamentos, contudo, foi
devido as instituicoes financeiras que o Compliance avangou.

Alguns fatos historicos relevantes contribuiram para a criagao e o amadurecimento de
diversas normas ao longo de décadas. Dessa forma, conhecer a legislacao internacional e a
sequéncia cronoldgica de fatos relevantes, mostra-se imprescindivel para a implementacao
de Programas de Compliance de alto nivel.

A titulo de ilustracio, podemos citar alguns momentos importante ao longo da histé-
ria: Em 1913 foi criado do Banco Central Americano (Board of Governors of the Federal Reserve)
para implementar um sistema financeiro mais flexivel, seguro e estavel; No ano de 1945,
através das Conferéncias de Bretton Woods foi criado o Fundo Monetario Internacional e do
BIRD (Banco Internacional para Reconstrugao e Desenvolvimento) , com o objetivo basico
de zelar pela estabilidade do Sistema Monetario Internacional; Em 1960 a SEC (Security
Exchange Commission) passa a insistir na contratacao de Compliance Officers para criar proce-
dimentos internos de controles, treinar e monitorar pessoas com o objetivo de auxiliar as
areas de negdcios a ter a efetiva supervisao; Em 1988 foi estabelecido o primeiro Acordo de
Capital da Basiléia, estabelecendo padrodes para a determinacdo do capital minimo das ins-
tituicoes financeiras. Em 1998 foi publicada no Brasil a Lei 9.613, que dispds sobre crimes
de lavagem ou ocultacao de bens, a prevencao da utilizagao do Sistema Financeiro Nacional
para atos ilicitos previstos na referida lei e cria o Conselho de Controle de Atividades Finan-
ceiras (COAF); No ano de 1999 destacamos a criagao do Eastern and Southern Africa Anti-Money
Laundering Group.

Em 2002, a falha nos Controles Internos e a ocorréncia de fraudes contabeis levaram a
concordata da Wordcom. Ato continuo, o Congresso Americano publica a famosa “Sarbanes-
-Oxley Act”, que determinou as empresas registradas na SEC a adogao das melhores praticas
contabeis, independéncia da Auditoria e criacao do Comité de Auditoria; Em 2006 foi edi-

24 Pode acontecer de que nenhuma lei ou regulamento sejam descumpridos, mas por algum motivo uma atitude
ou a¢do tomada gere um risco para a Organizagao. Como exemplo, uma propaganda considera preconceituosa
pode acabar com a pretensao de crescimento da empresa, sepultando os valores das ac¢des, ou seja, um comercial
de segundos pode acabar com um projeto de anos.



Compliance e a cultura de paz
CLAUDIO CARNEIRO
GALILEU - e-ISSN 2184-1845 - Volume XX - Issue 1 - 1t January - 30t June 2019 - pp. 37-58

tado o Decreto n. 5.687 que promulgou a Convengao das Na¢oes Unidas contra a Corrupgao,
adotada pela Assembleia Geral das Nagoes Unidas®. O rol apresentado é meramente exem-
plificativo, pois muitos outros diplomas legais foram editados em todo o mundo.

Por todo o exposto até agora, é possivel concluir que o mundo estd em consonancia
com a Era do Compliance?. Apesar dos EUA terem comecado na década de setenta e, por
isso, ja contarem com uma estrutura mais sedimentada que outros paises, a base cultural ja
comeca a ser propagada em todos os continentes.

B. O FCPA e o UK. BRIBERY

Poderiamos citar varias outras normas que tratam do tema, mas preferimos focar em duas
leis que se tornaram emblematicas no cenario mundial: o FCPA e o UK. Bribery Act. O Foreign
Corrupt Practices Act (FCPA) é uma lei federal americana, de 1977, que visa combater a corrup-
¢ao. Por outro lado, o U. K. Bribery Act, nasceu na Inglaterra e entrou em vigor dia o1 de julho
de 2011, sendo considerada uma das legislagoes mais duras do mundo sobre o tema.

O FCPA nasceu com o objetivo de combater o suborno de funcionarios ptblicos estran-
geiros e, com isso, buscar garantir? a integridade do mercado de capitais dos EUA, tanto
quanto devolver a confianca da sociedade no sistema corporativo daquele pais. A lei ame-
ricana dispde de uma caracteristica pouco mencionada, mas que a diferencia, essencial-
mente, de outros diplomas. Isto porque, o FCPA responsabiliza a corrupcao ativa, ou seja,
preocupa-se com o ato do corruptor, ndo trazendo, em seu bojo normativo, consequéncias
para a corrupgao passiva.

Quanto a competéncia e sua aplicabilidade, o referido diploma alcanca qualquer cida-
dao americano, subsididria americana ou estrangeira (inclusive brasileira) em solo ameri-
cano que tenha capital americano e empresas estrangeiras que tenham negocios ou cone-

x0es com os EUA, além de outras situacoes especificas.

25 No exemplo brasileiro, no ano de 2013, o Brasil, alinhado a uma tendéncia mundial de enfrentamento da
corrupcdo, promulgou sua Lei Anticorrupcdo (Lei 12.846/13), seguida do seu decreto regulamentador (Dec.
8.420/15) e, posteriormente, a Lei 13.303/16 chamada de Lei das Estatais.

26 No exemplo brasileiro também foram editadas as seguintes normas: a) Codigo de Etica Profissional do Servidor
Publico Civil do Poder Executivo Federal (Decreto 1.171, de 22 de Junho de 1994); b) Lei de Responsabilidade Fiscal
(Lei Complementar 101, de 4 de maio de 2000); c) Programa Nacional de Gestdo Publica e Desburocratizagao
(GesPublica), instituido em 2005; d) Lei n.° 12.527, de 18 de novembro de 2011, chamada de Lei do Acesso a
Informagcdo; e) Lei n.® 12.813, de 16 de maio de 2013, chamada de Lei de Conflito de Interesses no exercicio de cargo
ou emprego do Poder Executivo Federal; f) Lei n.° 12.846 de 1.° de agosto de 2013, intitulada Lei Anticorrupgao,
com seu respectivo Decreto regulamentador de n.° 8.420 de 18 de marco de 2015 e; g) Decreto 8:793 de 29 de
junho de 2016 que institui a Politica Nacional de Inteligéncia. Vale ressaltar que o rol nao é exaustivo, pois
dispositivos de outros diplomas também devem ser invocados para compor todo o ordenamento pertinente a
matéria.

27 STELLMACH, William - Foreign Corrupt Practices Act. [Consultado em: 08 de Mar¢o de 2019]. Disponivel em:
http://wwwijustice.gov/criminal/fraud/fcpa/
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Vale ressaltar que a eficacia dessa norma americana sobre empresas situadas em outros
paises, poderia ser considerada algo aviltante face ao principio da territorialidade e da
soberania nacional, pois em tese ndo estaria submetida a jurisdicdo americana. Contudo,
se uma empresa exporta mercadorias para os EUA, mas de forma ilegal, tal fato, por si so,
ja a enquadra como violadora da FCPA e podera sofres as sangoes nela prevista. Com base
nesse exemplo, é possivel afirmar que a aplicabilidade da FCPA a empresas domiciliadas em
outros paises é real,

Com o objetivo de promover a responsabilizacao e aplicacdo do FCPA, existem dois
orgaos de atuagao: Securities Exchange Commission (SEC) e o Department of Justice (DOJ).
Enquanto o DOJ possui competéncia civil e criminal para investigar e deflagrar acoes
penais (criminal law enforcement), relativamente as violagées do FCPA, a SEC detém compe-
téncia civil e administrativa (civil law enforcement).

Em apertada sintese, podemos dizer que o FCA possui, entre outras, as seguintes atri-
buicbes: a) investigar pessoas fisicas ou juridicas; b) regulacao das condutas relacionadas a
comercializagao de produtos financeiros; c) determinar que as empresas retirem imediata-
mente promogoes enganosas e que publiquem tais decisoes.

Partindo para o UK. Bribery Act, percebe-se que esta legislacao, no que se refere a local e
extraterritorialidade, engloba empresas do Reino Unido que fazem negdcio local e no exte-
rior, empresas estrangeiras com operagoes no Reino Unido, funcionarios publicos locais e
estrangeiros e o setor publico e privado de modo geral.

Vale ressaltar que o Reino Unido foi bastante criticado por suas praticas negociais.
A uma pela possibilidade de deducao no imposto de renda da propina ofertada em outros
paises (com empresas ou governos estrangeiros) a semelhanca do que previa a legislacao
alema. A duas pela demora na edicao de uma lei de combate a corrupgao. Diante desse cena-
rio, o governo Britanico editou o Bribery Act com o objetivo de dar uma resposta social as
criticas pela inércia legislativa no combate da corrupcao.

O papel que é desempenhado pelo SEC (Security Exchange Commission) nos EUA, no
Reino Unido é executado pelo SFO (Serious Fraud Office) que possui atribuigao de inves-
tigar e responsabilizar atos de corrupg¢ao, com atuagdo na Inglaterra, Pais de Gales e
Irlanda. Considerado um 6rgao independente e rigoroso, o SFO esta vinculado direta-
mente a Procuradoria Geral do Reino Unido, podendo requerer a qualquer pessoa, sejam
elas fisicas ou juridicas, que fornecam documentos relevantes, inclusive sigilosos, ou que
respondam perguntas sobre quaisquer assuntos relevantes, confidenciais ou nao, para o
caso analisado.

Por fim, enquanto o FCPA se subdivide em duas partes, o UKBA prescreve quatro cate-
gorias de infragoes distintas: a) o ato de oferecer vantagem indevida; b) o ato de aceitar van-
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tagem indevida; c) o suborno de funcionario publico estrangeiro e; d) a falha na prevencao
de corrupgao por uma pessoa juridica.

Valendo-se de experiéncias adquiridas em outros paises, o fato é que as fraudes passa-
ram por extraordinaria modificacao e sofisticacdo. Se antes era praticado por um processo
isolado e individual de um agente, hoje, a questao transformou em complexos esquemas
dotados de tecnicidade, que somente podem ser combatidos com uma tecnologia da infor-
macao e dos meios eletrénicos mais modernos®.

As crises econdmicas sao fatores relevantes para equilibrio econémico-financeiro das
empresas. Dessa forma para superar uma crise ou, simplesmente, estabilizar o cenario finan-
ceiro de uma Organizagao (privada ou publica), um bom Programa de Compliance/Integridade
é fundamental, pois é capaz de identificar divergéncias entre o que se paga e o que deveria ser
pago, adequando a Organizagao antes que a mesma sofra san¢des administrativas, judiciais
e pecuniarias, pois talvez ela possa pagar a diferenca de tributos e continuar normalmente a
sua operagao, mas uma multa acabaria com o seu caixa, levando-a a faléncia.

Muitas fraudes cometidas pelas Organizagdes perpassam por fraudes fiscais®, seja para
criar sistemas de “caixa dois” para dar lastro financeiro paralelo para encobrir os esquemas
de corrupgao ou para sonegar tributos.

Por isso, o canal de dentincias é classificado como um dos pilares de um Programa de
Compliance e, atualmente, por for¢a dos contratos e exigéncias realizadas por organizagoes
transnacionais em todo o mundo, sua implantacdo se tornou uma realidade necessaria.

Percebe-se entdo, que todo o contexto apresentado, seja para o setor ptblico ou privado
ou, ainda, para as relacoes internacionais envolvendo estados soberanos, ha que se ter um
modelo de Boa Governanga de modo que a Cultura do Compliance se propague de maneira
eficiente e eficaz. Basta citar que ja houve caso de organizacdo nio governamental interna-
cional de ajuda humanitaria estar envolvida em grandes escandalos de fraudes e corrupcao.

IV. Aboa governanca e a cultura de paz

Com visto anteriormente a governanga é uma peca fundamental que integra o Compliance
na estrutura internacional denominada GRC (Governanga, Risk Assessment e Compliance em
sentido amplo). Logo, ao se falar em Boa Governanca estar-se-a falando em Compliance.

28 SOARES, Inaldo de Vasconcelos - Fraudes nas Gestdes Publicas e Privadas. Brasilia: Brasilia Juridica. 2005, p. 53.

29 Sobre questdes tributarias e fiscais, recomendamos nossas obras: CARNEIRO, Claudio - Curso de Direito
Tributario e Financeiro. 8.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019; CARNEIRO, Claudio - Processo Tributario
(Administrativo e Judicial). 6.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019; CARNEIRO, Claudio - Impostos Federais, Estaduais
e Municipais. 7.2 ed. So Paulo: Saraiva, 2019.
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A concepgao de Boa Governanga, nos dias atuais, deve ser tratada como verdadeiro
direito fundamental, e ndo como mera recomendagao ao administrador, seja ele ptiblico ou
privado, pois o mau governo, seja por escolhas indevidas por seus administradores ou sim-
plesmente por atos de corrupgao ou suborno, acaba por comprometer direitos assegurados
nas Cartas Constitucionais e, com isso, andar na contramao da evolu¢ao do Constituciona-
lismo Contemporaneo3.

A alegacao bastante frequente de escassez de recursos torna imprescindivel que se dé
um destino cada vez mais responsavel ao orcamento disponivel, revelando-se absoluta-
mente incompativel com a ordem de direitos trazida pela Constituicdo, a ma governanca
ou uma gestao imoral ou improba.

A influéncia de leis estrangeiras é cada vez mais forte em varios paises. O Compliance
que traz em sua esséncia normas de governancga, gestdo de riscos e combate a corrupgao
e ao suborno pode ser considerado uma importante ferramenta para o avanco do (Neo)
constitucionalismo no pais, pois visa a ampliar os instrumentos de controle e conferir uma
maior transparéncia da gestdo dos recursos publicos e, com isso, aumentar a efetividade
dos Direitos Fundamentais e, em especial, os sociais que exigem um maior dispéndio de
Tecursos.

E importante destacar que por tras de toda Constituicio, em especial as democraticas,
nao existe apenas uma técnica legislativa, ou um formalismo estéril, mas sim um movi-
mento, uma conquista de pessoas para novos avancos politicos e sociais. Nesse sentido,
surge um sentimento constitucional no pais e na sociedade que deve ser efetivamente
alcancado, ndo deixando essa discussao meramente para o plano tedrico ou utdpico, mas
levando-a principalmente para a atuacdo pratica, pois o marco filoséfico do “novo” cons-
titucionalismo é o pds-Positivismo. Assim, o debate sobre sua caracterizacao situa-se na
confluéncia das duas grandes correntes de pensamento que oferecem paradigmas opostos
para o Direito, mas que, por vezes, sao singularmente complementares: o Jusnaturalismo e
o Positivismo. Acreditamos que nessa onda democratica em que se tem novas concepgoes
de aplicacao das constituicoes é que se inserem a Cultura da Paz e do Compliance. Significa
dizer que as novas dimensoes de direitos fundamentais devem se compatibilizar com o
novo movimento constitucional que aflora nao somente sob o ponto de vista tedrico, mas
sobretudo, na aplicabilidade pratica dos direitos humanos.

No plano tedrico, trés aspectos passaram a ser importantes no que se refere a aplica-
¢ao do Direito Constitucional: a forca normativa da Constituicao; o desenvolvimento de

30 Utilizamos essa expressio com os devidos fundamentos expostos na obra CARNEIRO, Claudio -
Neoconstitucionalismo e Austeridade Fiscal: confronto constitucional-hermenéutico das cortes constitucionais
do Brasil e de Portugal. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 26.
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uma nova dogmatica da interpretagao constitucional e, com isso, a expansao da jurisdigao
constitucional. Contudo, no campo pratico, e esse é o nosso principal questionamento, nao
percebemos nenhuma mudanca significativa.

Caminhando com Holmes, Sustein® e Posner®, é claro que sabemos a importancia do
orcamento de um pais para fazer frente as despesas. Nao sustentamos aqui uma postura
anarquista ou de total liberalidade fiscal e, por isso, corroboramos com o entendimento de
Silva®, ao afirmar que o principio da separacao dos Poderes e a competéncia de dispor do
orcamento nao sao ideias absolutas, pois sofrem limitagdes constitucionais, nem sao fins
em si mesmos, mas meios para o controle do Poder Estatal e garantia dos direitos indivi-
duais. Alias, o objetivo é exatamente procurar mostrar a relacao existente entre a questao
orcamentaria e a absorcao dessa demanda populacional que, ato continuo, reflete na con-
cretizagdo de direitos fundamentais. Dai a importancia de o Compliance e o direito a Paz
serem analisados a luz do movimento Neoconstitucionalista, pois ficou provado através
dos tltimos escandalos noticiados que a corrupgao subtraiu parte dos recursos publicos
que seriam destinados aos servigos publicos essenciais, melhor estrutura na saude e na
educacao etc. Nesse sentido, as normas de Compliance precisam ser aplicadas a luz da pon-
deracao desses interesses, um dos atributos do Neoconstitucionalismo.

A. Governancga publica

E possivel afirmar que a origem da expressdo governanga esta associada a0 momento em
que organizacoes deixaram de ser geridas por seus proprietarios e passaram por delegacao
a ser administradas por terceiros.

Para Berle e Means®, que desenvolveram um dos primeiros estudos académicos tra-
tando de assuntos correlatos a governanga, é papel do Estado regular as organizagoes priva-
das. Nessa mesma linha, em 1934 foi criada, nos Estados Unidos, a U.S. Securities and Exchange
Comission, organizacao que, ainda hoje, no contexto americano, é responsavel por proteger
investidores, garantir a justica, a ordem e a eficiéncia dos mercados e facilitar a formagao
de capital. Anos depois, no comeco da década de 90, momento histérico marcado por crises
financeiras, o Banco da Inglaterra criou uma comissao para elaborar o Cédigo das Melho-
res Préticas de Governanca corporativa, trabalho que resultou no Cadbury Report. Em 1992, 0
Committee of Sponsoring Organizations of the Tread-way Commission - COSO publicou o Internal
control - integrated framework. Anos mais tarde, em 2002, depois de escandalos envolvendo
demonstragdes contabeis fraudulentas ratificadas por empresas de auditorias, publicou-

31 SILVA, Sandoval Alves da - Direitos sociais: leis orcamentarias como instrumento de implementagao. Curitiba:
Jurua, 2007, p. 97.
32 BERLE, A.; MEANS, G. - The modern corporation and private property. New York: MacMillan, 1932, p. 12.
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-se, nos Estados Unidos, a Lei Sarbanes-Oxley, cujo objetivo era melhorar os controles para
garantir a fidedignidade das informacdes constantes dos relatorios financeiros. No mesmo
ano, com vistas a apoiar a investigacdo independente e induzir a melhoria da governanca,
fundou-se o European Corporate Governance Institute - ECGIL. Em 2004, o COSO publicou o
Enterprise risk management - integrated framework, documento que ainda hoje é tido como
referéncia no tema gestao de riscos.

Nos anos que se seguiram, dezenas de paises passaram a se preocupar com aspectos
relacionados a governanca e diversos outros cddigos foram publicados. Atualmente, o
G8 (reuniao dos oito paises mais desenvolvidos) e organiza¢des como o Banco Mundial,
o Fundo Monetario Internacional - FMI e a Organizacao para Cooperagao e Desenvolvi-
mento Econdmico - OCDE dedicam-se a promover a governanga.

A titulo de exemplo, o Instituto Brasileiro de Governanga Corporativa - IBGC, desde
entao, lancou versdes do Codigo das melhores praticas de governanga corporativa, docu-
mento que define quatro principios basicos de governanga aplicaveis ao contexto nacional:
transparéncia, equidade, prestagao de contas e responsabilidade corporativa. Segundo o
IBGC, apesar de o codigo ter sido desenvolvido, primariamente, com foco em organizagoes
empresariais, ao longo daquele documento foi utilizado o termo “organizag¢des”, a fim de
torna-lo o mais abrangente possivel e adaptavel a outros tipos de organizagoes, como Ter-
ceiro Setor, cooperativas, estatais, fundagoes e 6rgaos governamentais, entre outros.

No tocante a Administracao Publica, trazendo posicoes doutrinarias do direito com-
parado, Civantos® recomenda as seguintes medidas para se aplicar o principio do Bom
Governo:

“Desarrollar uma guia explicativa sobre el tipo de clausulas a incluir em los
contratos, qué formatos dar a las contrataciones que incluyam estas clausulas y
sobre la involucracién de técnicos propios o externos de medioambiente, inser-
cion social, ambito laboral.... a la hora de evaluar el cumplimiento de las clausu-
las y requerimientos introdu-cidos em los contratos. Incluir este tipo de clausu-
las sociales, medioambientales, etc, em la contratacién publica sin menoscabo
de los principios de eficiencia y eficacia ni de la relacién calidad-precio que ha
de regir la gestion del gasto publico”.

33 CIVANTOS, Oscar Alvarez - Las claves del Buen Gobierno em la Administracién Publica. Granada: Comares,
2010, p. 7.
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Caminhando ainda pelo Direito Comparado, compartilhamos o entendimento de Villa-
nueva* sobre gestdo estratégica e gestao de qualidade:

“El eslabon que enlaza la estratégia con la calidad y que lleva la planeacion/
gestion estratégica a transcender sus fronteras y empal-mar directamente com
la gestion de calidad es la creacion de valor para el cliente o usuario. La genera-
cion de valor es el punto de en-cuentro y engarce de las dos gestiones. La estrate-
gia concibe el produto o resultado de valor que una organizacion debe producir
para sus clientes y sociedade a fin de alcanzar o mantener su rele-vancia social
y posicionamiento em su campo de actividad, mientras la gestion de calidad se
encarga de assegurar y controlar que los productos o resultados posean estable-
mente los atributos exigidos que generan el valor deseado”.

Nao ha diavida que o modelo de gestao do novo século sofreu adaptagdes evolutivas que
se distanciam dos modelos anteriores. A participacdo da sociedade na tomada de decisoes,
especialmente no que se refere as politicas publicas, mostra-se cada vez mais necessaria.
Almeida%* ao abordar a governanca colaborativa democratica em Politicas Publicas afirma
que:

“Nesse sentido, alguns fatores e variaveis criticos influenciam e o modelo
de governanca adotado ira ou nao produzir uma colaboracdo bem-sucedida com
resultados efetivos. Dentre esses fatores, destacam-se o dialogo face a face, a
construgao de confianca e o desenvolvimento do compromisso e da compreen-
sdo comuns entre os atores envolvidos”.

Nesse modelo de governanca proposta pelo autor'?, isto é, colaborativa democratica,
observa-se a preocupacdo em articular participacao, dialogo e cooperacdo e, ainda, “promo-
ver condi¢des de accountability e de reestruturacao dos mecanismos de decisao por meio
de estimulos ao envolvimento da participacao social organizada no ciclo das politicas ptbli-
cas e do planejamento estatal”.

A concepgao de Boa Governanga transcende a uma agao pontualmente posta; o Direito
do Século XXI busca o controle finalistico do Estado emanado pela Constituicdo. No dizer

34 VILLANUEVA, Luis F. Aguilar - Gobernanza y Gestién Ptblica. México: FCE, 2006, p. 320.
35 ALMEIDA, Rafael Alves - Governanca colaborativa em politicas publicas. Rio de Janeiro: Tamandua, 2015, p. 236.
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de Valle3® Boa Administracao resulta de “um vasto conjunto de variaveis que tém em conta
a fungao administrativa, como atividade orientadora e executora de uma pléiade de acoes
que guardam entre si relacdes de interdependéncia e, por vezes, retroalimentacao”.

Segundo Guerra¥, o Estado Gerencial que envolve a Administracao Publica caracteriza-
-se pela existéncia de formas modernas de gestao publica “modificando critérios de aplica-
¢do do controle de servigos publicos, as relacoes estabelecidas entre o Poder Ptblico e seus
servidores e alterando, também, a propria atuacao da Administracao, que passa a enfatizar
a eficiéncia, a qualidade e a efetiva concretizacao do regime democratico”.

Ao longo de décadas presenciamos escandalos que culminaram com diversas formas,
mas em todos eles o dinheiro publico foi o principal alvo. A Histéria mundial fez com que
diversos paises passassem a se preocupar com aspectos relacionados a governanca. Nesse
contexto, varias Organizacoes Internacionais entraram em cena com o objetivo de promo-
ver a Boa Governanca, como por exemplo, o Banco Mundial e o Fundo Monetario Interna-
cional (FMI).

Vale ressaltar que as questoes afetas a governanga vao muito além de matérias afetas a
gestao administrativa e, obviamente, seus reflexos, sao incalculaveis. A relacao entre a boa
governanga e a cultura de paz superam os limites que muitos podem enxergar. No dizer de
Pires®, dentre os varios caminhos possiveis:

“A A/RES/71/8, aprovada em 16 de novembro de 2016, elevou a educacao a
condi¢do de instrumento para fomento de uma participacgao politica construtiva
e inclusiva, em sua relacao com o desenvolvimento humano, de igual forma que
contribuiu para o fortalecimento da democracia, da boa governanca e do Estado
de direito em todos os niveis”.

Percebe-se que, mutatis mutandis, apesar de focar em outro escopo, pois se referiu em
seu texto a cultura de paz, o autor invocou um como um dos elementos nucleares, um dos
pilares do sistema de gestdao que é a educagao, que no dizer das normas internacionais
assume o contexto de treinamento constante. Significa dizer que, resguardadas as propor-
¢Oes entre a terminologia educagdo e treinamento, que por dbvio, assume complexidades

36 VALLE, Vanice Regina Lirio do - Direito Fundamental a Boa Administracao e Governanca. Belo Horizonte:
Forum, 2011, p. 109.

37 GUERRA, Sidney - Supersalarios na administragao publica municipal: o leading case 2016 de Duque de Caxias.
Belo Horizonte: Arraes Editores, 2016, p. 24.

38 PIRES, Alex Sander Xavier - Fluxos migratérios forcados e cultura de paz: um contributo hipotético baseado
na educacdo como pilar da democracia e na solucdo alternativa a crise do estado assistencialista. In Galileu -
Revista de Direito e Economia. Lisboa. ISSN 2184-1845. V. XIX, N.° 1, 2018, p. 66-87, p. 67.
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diferentes, nota-se ha uma identidade de alguns elementos da cultura de paz e da cultura
de compliance. Ao nosso sentir, nao se trata de uma mera coincidéncia, mas sim uma inter-
pelagdo entre ambos os movimentos. Com essa afirmativa ratificamos o objeto do presente
artigo que é, exatamente, estabelecer uma correlagao entre o e a cultura de paz tendo como
elementos de ligacao, a ética, a educagdo e a boa governanca.

O autor® em seu texto, ao presentar um Microssistema Conducente ao Direito a Paz,
subdivide em quatro subitens importantes: a) Carta das Na¢oes Unidas: fundamentos, pro-
positos e principios inspiradores da declaragao sobre o direito a paz; b) Direitos humanos,
econdmicos, sociais, culturais, civis, politicos e ao desenvolvimento, complementares a for-
macao de um microssistema de direito a paz; ¢) Instrumentos basicos para fortalecimento
do microssistema de direito a paz e; d) Base normativa do direito a paz.

No texto em comento, as bases ideologicas tiveram assento na Carta das Nagdes Uni-
das, na Declaracao Universal dos Direitos Humanos, no Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos, no Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, na
Declaracdo sobre o Direito ao Desenvolvimento, na Declaracdo e no Programa de Acao de
Viena, na Preparacao das Sociedades para Viver em Paz, na Declaracao sobre o Direito dos
Povos a Paz, e na Declaracdo e Programa de Acdo sobre uma Cultura de Paz; a Declara-
¢ao sobre o Direito a Paz (A/RES/71/189). Contudo, para efeitos de compliance e antissuborno,
poderiamos incluir as normas ISO (International Standardization Organization) n.° 37.001 que
diz respeito ao Sistema de Gestdo Antissuborno e n.° 19.600 que trata do Sistema de Gestao
de Compliance e os seguintes tratados: a) Convencao sobre o Combate da Corrupcao de Fun-
cionarios Publicos Estrangeiros em Transacoes Comerciais Internacionais da Organizagao
para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE); b) Convengao Interamericana
Contra a Corrupcao; c) Convencao das Nagoes Unidas Contra a Corrupgao que inspirou, por
exemplo, a lei brasileira n.° 12.846/2013, chamada de Lei Anticorrupgao.

Indo além, ainda ha o Whistleblowing Program que serve de importante ferramenta de
modificacdo comportamental para buscar a integridade ptblica e corporativa das organi-
zacdes. E importante ressaltar que embora a tendéncia seja pensar somente em combater
a corrupgao quando abordam assuntos relacionados a este programa, contudo, os efeitos
positivos do Whistleblowing Program contribuem para um desenvolvimento ético corpo-
rativo diante de varios tipos de irregularidades, tais como, ilicitos trabalhistas a praticas
societarias que podem prejudicar as organizagdes diante do mercado de a¢oes*.

39 Idem, p. 69.
40 CARNEIRO, Claudio; SANTOS, Milton de Castro de - Compliance e Boa Governanca (Publica e Privada). Curitiba:
Jurua e Editora FGV, 2018, p. 221.
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B. Governanca privada

A governanga privada na esséncia nao se distingue da governanca publica, a ndo ser quanto
a finalidade e a algumas particularidades que a Administracdo Ptblica possui em razao da
sua natureza.

Vale lembrar que as normativas internacionais nao se referem a entes publicos e priva-
dos de maneira distinta, tampouco faz qualquer distin¢do das sociedades com ou sem fins
lucrativos. Para o modelo internacional padronizado pelas normas da International Standar-
dization Organization (ISO) todos sao chamados de Organizacao.

Essas normas sado de aplicabilidade em todo 0o mundo e ndo excluem as leis que, porven-
tura, venham a ser editadas no ambito interno de cada pais para fomento ou preservagao
de direitos fundamentais.

No Brasil, por exemplo, convencionou-se chamar de programa de integridade para a
Administra¢ao Publica e programa de compliance quando estivermos diante de sistemas de
gestdo para a iniciativa privada. Dessa forma, ha uma falha técnico-terminolégica quando
leis exigem que uma organizacao privada tenha implantado um programa de integridade
efetivo para que possa contratar com a Administracao Publica. Apesar dessa critica mera-
mente terminoldgica, vale dizer que ndo ha nenhuma consequéncia pratica em ambas a
denominacao. Contudo, é importante que se deixe claro que quando a Administracao exige
do particular a implantacao do respectivo programa de integridade, nao significa dizer que
o proprio ente publico solicitante esteja em compliance (ou tenha um programa de integri-
dade proprio. Por isso, entendemos que a integridade para ser efetiva enquanto cultura de
compliance, ou seja, um movimento, deve ser exigida do seguinte tripé sem disting¢oes: a) da
propria Administragdo Direta; b) das estatais e; c) da iniciativa privada.

No que se refere a Portugal, nao ha essa distingao terminoldgica entre integridade e
compliance, pois o pais segue com mais rigidez as normativas internacionais.

Dentro de uma Organizacdo de natureza privada, podemos elencar algumas linhas
de defesa, a saber: Negocio, Compliance e Auditoria Interna. A primeira linha de defesa é o
Negocio, no qual os proprios funcionarios devem nao sé ter conhecimento, mas também
gerir a rotina diaria de trabalho e os seus riscos. O Compliance é a segunda linha, com a
supervisao junto aos 6rgaos de controle o funcionamento do seu proprio sistema, enquanto
a Auditoria Interna é a terceira e tltima linha, devendo fazer a supervisao de toda a Organi-
zacdo, inclusive da area de Compliance.

Atualmente é cada vez mais frequente encontrar empresas que buscam tomar suas
decisoes baseadas em dados, é a chamada Data Driven Business. Esse modelo de decisdo pode
exigir dos gestores outras bases de informagoes, dessa forma é necessario possuir dados e
informacoes de alta qualidade e credibilidade.
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Controlar os riscos é se antecipar, minimizar os potenciais danos e zelar pelo seu patri-
moénio. E evidente que s6 o fato de uma empresa existir, e dependendo da sua atividade, ha
riscos inerentes aos negdcios, mas se os mesmos forem identificados, os prejuizos serdo
muito menores. A Organizagao nao deve temer os riscos a ponto de impedir o seu funcio-
namento, paralisar as atividades ou até mesmo nunca tentar algum tipo de negocio, porém,
nao deve despreza-los a ponto de ignorar as praticas legais, contratuais e éticas, nenhuma
pessoa fisica ou juridica esta acima de valores e principios.

O fato é que, no aspecto especifico pertinente a governanca e ao combate a corrup-
¢do e ao suborno, o binémio publico-privado deve andar pari passu com todas as exigéncias
normativas e procedimentais, sejam de ordem legal ou organizacional e, da mesma forma,
sejam no ambito interno ou externo e, especialmente nas relagdes internacionais.

V. Conclusao

A relacdo existente entre a Cultura de Compliance e a Cultura de Paz somente sera de facil
entendimento se partirmos das mesmas premissas. Assim, deve se ter como a premissa
primeira, a concepcao de que a paz sera um objetivo inalcancavel enquanto os direitos
humanos fundamentais nao forem respeitados; os direitos fundamentais devem ser con-
siderados como pré-requisitos para a concepgao de uma sociedade que proporcione digni-
dade de todos os individuos. Em segundo lugar, que tanto a Cultura de Compliance quanto a
Cultura de Paz sdo movimentos que envolvem toda a sociedade mundial em busca da Boa
Governanga e o direito & Paz, respectivamente. Em terceiro lugar, que tanto a boa gover-
nanga quanto o direito a paz vém sendo classificados como novas dimensdes de direitos
humanos fundamentais. Como quarta premissa estabelecida no presente texto, deve-se se
conceber o Compliance como um sistema de gestao que envolve trés pilares, a saber: Gover-
nangca, Risk Assessment e Compliance em sentido amplo. Da mesma forma, ndo adotamos no
texto a concepg¢ao simplista de que a paz é, simplesmente, a auséncia de guerra. Por fim,
o ultimo axioma é que a Educacao é o instrumento de transformacao cultural e, portanto,
comportamental.

Estabelecidos os pressupostos que serviram de sustentacao teérica para a elaboracao
do presente texto, diversos sdo os desafios que colocam em teste a capacidade de se pro-
mover uma mudanga comportamental na sociedade. Mudangas que possam contribuir de
maneira efetiva para a reducao das desigualdades sociais e econdmicas, que combatam a
corrupgao, a miséria e a pobreza e, ao fim, possam agregar valores para a importante busca
pela paz mundial.
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Apesar de entendermos que a responsabilidade para o alcance desses direitos funda-
mentais deve ser solidaria entre a sociedade e as autoridades publicas, nao ha duvida que
o Poder Publico tem uma parcela mais significativa face a participacao efetiva do Estado,
sobretudo quando se tratam de determinados direitos fundamentais que exigem uma agao
positiva da Organizagao estatal. Por isso, para que a concepcao de Boa Governanca seja
entendida e reconhecida como direito humano fundamental deve se colocar a pessoa, 0s
seus direitos e liberdades, como Plano de Estado e de Governo. Dito de outra forma, a edu-
cagao e a ética sao os sustentaculos desses movimentos, pois € muito mais facil que tais
valores sejam trabalhados desde a mais tenra idade do que que promover a¢des em busca
de mudancas comportamentais de uma sociedade ja contaminada.

Percebemos que os desafios, de fato, sdo grandes, mas acreditamos que alguns passos ja
foram dados e ao se reconhecer o direito a Paz e o Compliance, através da Boa Governanga,
como direitos humanos fundamentas reforcam os pilares teéricos que invocamos para sus-
tentar a vigéncia do movimento intitulado de Constitucionalismo Contemporaneo.

Aolado desses pilares, deve-se buscar incessantemente a aplicabilidade pratica de a¢des,
como por exemplo, a implantacao de sistemas de gestao efetivos que busquem combater as
mazelas que estdo contaminando o Século XXI.
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RESUMO O presente artigo propoe-se analisar a atividade de cooperagdo técnico-militar
e técnico-policial, com base nos fundamentos de analise da sociologia pragmatica.
Acreditamos que o estudo dos objetivos que os diferentes atores atribuem a cooperacao
constitui um elemento-base para a compreensao dareferida cooperacao no espaco luséfono.
Ao contrario de autores como (Moreira, 2001), tentaremos enquadrar o nosso estudo na
transformacao do sistema capitalista do Estado-Providéncia, pelo facto de acreditarmos que
as alteracoes nos moldes como os atores realizam os seus julgamentos, principalmente no
sector da Seguranca, poderao compreender uma estratégia muito mais vasta, relacionada a
legitimacao do estado-providéncia e a sobrevivéncia do proprio sistema capitalista.
RECORREU-SE a metodologia de analise compreensiva e a um conjunto de técnicas
qualitativas de analise de dados, pelo facto de pretendemos analisar materiais densos no
que concerne a sua subjetividade. A grelha taxonémica de (Boltanski & Thévenot, 1991)
servira de suporte ao estudo que pretendemos desenvolver, visto colocar ao nosso dispor
um conjunto de ferramentas para analise das logicas de justificacao formuladas pelos
atores, quando estes se encontram em situacoes de controvérsia ptblica

POSTO isto, sublinhamos que este estudo tem a pertinéncia cientifica de contribuir para a
compreensao dos moldes como os diferentes atores do sector da Seguranca formulam os

1 Investigadora Doutorada Integrada do Centro Interdisciplinar de Ciéncias Sociais da Universidade Nova de
Lisboa (CICS Nova/UNL).
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julgamentos quando sao confrontados. A par disto, apresenta a pertinéncia pratica de dar
a conhecer como as instituicoes de Seguranca gerem as diferentes logicas de julgamento e
ainda de que forma conseguem reunir os consensos e formalizar os compromissos.
IMPORTA, precisamente, tentarmos perceber se a reuniao de consensos depende ou nao da
articulagao das diferentes logicas, sob a algada de um principio superior de bem comum e,
em caso afirmativo, como isto ocorre.

PALAVRAS-CHAVE: Controvérsias, Cooperacao Técnico-Policial, Paises Lusofonos.

ABSTRACT This paper aims to analyze the activity of cooperation in police sector through
application of concepts and techniques of pragmatic sociology. In our mind, the study
of the individual objectives negotiated about the cooperation became crucial to its
comprehension especially in the Lusophone region.

CONTRARILY to authors as (Moreira, 2001), we are trying to discuss the object into the
context of transformation of Providence State and Capitalist Model. In our mind, the
judgements created by the institutions and actors of police sector aiming in contributing
to legitimation of providence state and capitalist system.

THE study applied the model of comprehensive analyze and the qualitative techniques of
analyze because most of data available were very density in subjectivity. The matrix of the
justification” logics proposed by Boltanski & Thevenot (1991) have supported the treatment
process of data. This theory showed be the most adjusted because allows identifying and
analyzing the individual justifications created in controversial situations.

THE scientific pertinence of this study is essentially to try to contribute to comprehension
of how actors build their judgements when are confronted through analyzing of police
sector. In practical way, this study highlights how institutions and actors manage different
justification logics; how they achieve consensus and make agreements.

IN sum, we are searching to understand if achieving consensus in this sector results or
not of managing of different justification logics. In affirmative case, if are evoked superior
principles of common good and how it occurs.

KEYWORDS: Controversies, Technical Police Cooperation, Lusophone Countries.

I. Definicoes iniciais
O presente artigo resulta de uma investigacao realizada sobre a cooperagao técnico- policial
luséfona e compreende-essencialmente duas fases distintas.

A primeira fase perspectiva uma analise cientifica e diz respeito a compreensao dos argu-
mentos invocados pelos atores, quando confrontados publicamente sobre o tema do reforco
dos acordos de cooperacdo em matéria de Seguranca entre os paises do espaco luséfono.
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Importa precisamente constatar se existem controvérsias nas intengoes no seio do sec-
tor da Seguranga, quanto ao refor¢o da cooperacao técnico-policial e, caso existam, de que
forma coexistem atores com diferentes légicas debaixo da al¢cada de um principio superior
de bem comum. Segundo Boltanski e Thévénot?, a formalizacao de compromissos entre
atores com sentidos distintos, s6 ocorre quando se consegue congregar as diversidades
dentro de uma logica superior de bem comum socialmente legitima, em termos de gene-
ralidade.

A cooperacao técnico-policial engloba varios dominios, entre outros, a consolidagao de
acordos de cooperagao ao nivel formal/institucional e informal/interpessoal entre institui-
¢Oes e atores com responsabilidades na area da seguranga, com vista potenciar o intercam-
bio de informacao e conhecimento; o benchmarking das melhores praticas levadas a cabo no
ambito da seguranca rodoviaria, ordem publica, violéncia doméstica, combate a imigracdo
ilegal; a externalizacao de competéncias técnicas relacionadas com a manutengao da ordem
publica em grandes eventos desportivos; a realizagao de exercicios conjuntos entre forgas
de seguranca de diferentes paises; o intercambio de oficiais para a realizagao de formacao
noutro pais lusofono; a integracao de elementos das for¢as de seguranca em equipas mul-
tidisciplinares de investigacdo em Ciéncias Policiais e a participagao conjunta em missoes
humanitarias e de Apoio a Paz, levadas a cabo sob a égide das Nag¢oes Unidas.

A segunda fase deste projeto relaciona-se com a analise dos modelos de reuniao de con-
sensos e de formalizacdo de compromissos, levados a cabo pelas institui¢oes da Seguranca
de Angola, do Brasil e de Portugal.

A compreensao dos modelos de formalizacao de compromissos em institui¢oes ligadas
a Seguranca e posteriormente a Defesa tem como mais-valia o facto de se tratar de institui-
¢oes representativas de direitos fundamentais consagrados na Carta Universal dos Direitos
do Homem.

A Seguranga, num sentido mais lato, corresponde a um dos direitos fundamentais con-
templados na Carta Universal dos Direitos do Homem (artigo n.° 3, Publicada no Diario
da Republica, I Série A, n.° 57/78, de 9 de Mar¢o de 1978) e na Constituicao da Reptblica
Portuguesa (artigo n.° 27, VII Revisdo Constitucional, 2005).

Como ponto de partida para a analise tomam-se as institui¢oes de Seguranca e Defesa
de Angola, Brasil e Portugal, pelo facto de serem as nagoes que apresentam presentemente
os maiores niveis de desenvolvimento econdmico, cientifico, tecnolégico e militar no

2 BOLTANSKI, L.; THEVENOT, L. — De La Justification. Les Economies de La Grandeur. Paris: Editions Gallimard,
1991



Os discursos e as controvérsias da cooperagdo técnico-militar e técnico-policial entre Portugal, Angola e Brasil
MONICA DE MELO FREITAS
GALILEU - e-ISSN 2184-1845 - Volume XX - Issue 1 - 1t January - 30 June 2019 - pp. 59-77

espaco da Lusofonia’. Segundo Moreira, a escassez de recursos financeiros, tecnologicos e
cientificos faz com que paises como Cabo Verde, Guiné Bissau, Mocambique, Sao Tomé e
Principe e Timor Leste, assumam, na pratica, um patamar menos proeminente na negocia-
¢ao.* Contudo, numa fase posterior da investigacao, tencionamos expandir o nosso foco de
investigacao a globalidade dos paises lusofonos.

O artigo em apreco tem a pertinéncia cientifica de tentar compreender o processo de
construgao de julgamentos em situagoes de confrontagao publica, num sector com funcoes
de destaque para a produgao de um sentimento de seguranca dos cidadaos e para a salva-
guarda dos direitos de cidadania contemplados na Carta Universal dos Direitos do Homem.
Além disso, os sectores da Defesa e Seguranca sao encarados como pilares da soberania dos
Estados nas sociedades contemporaneas.s

Quanto a sua pertinéncia pratica, acreditamos que a analise dos modelos de forma-
lizacao de compromissos no sector da Seguranca, apresentam a mais-valia de poderem
futuramente auxiliar tanto as institui¢oes publicas, como as privadas e organizac¢oes nao-
-governamentais, nos processos de mobilizagao social envolvendo atores deste sector.

A originalidade deste estudo incide essencialmente na analise comparativa dos mode-
los de processamento dos julgamentos e formalizacdao de compromissos, levados a cabo em
instituicoes ligadas a Seguranca.

Para realizar esta investigagao, apoiamo-nos na metodologia compreensiva, pelo facto
de considerarmos os sentidos atribuidos pelos atores como sendo materiais privilegiados
para analise.

II. Questoes de partida
Como foi anteriormente referido, o objetivo deste artigo consiste em procurar nas abor-
dagens tedricas existentes, que versam a cooperacgao entre os paises luséfonos na area
técnico-policial, bem como através de entrevistas exploratorias realizadas, o levantamento
de insights que nos possibilitem sustentar cientificamente e empiricamente o estudo que
pretendemos desenvolver.

Este artigo sera consubstanciado a compreensao da forma como os atores dos seg-
mentos diplomatico, estratégico e técnico-operacional formulam os seus julgamentos

3 Lusofonia: termo utilizado para se referir ao conjunto de paises que possuem a Lingua Portuguesa como lingua
oficial. Ex.: Angola, Brasil, Cabo Verde, Guiné-Bissau, Mogambique, Portugal, Sao Tomé e Principe e Timor Leste.

4 MOREIRA, Adriano — Comunidade dos Paises de Lingua Portuguesa. Cooperagao. Lisboa: Almedina, 2001.

5 MOREIRA, Adriano — Comunidade dos Paises de Lingua Portuguesa. Cooperagdo. Lisboa: Almedina, 2001.
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sobre os acordos de cooperacao estabelecidos na area técnico-militar e técnico-policial,
direcionando-se esta analise principalmente para os casos de Angola, Brasil e Portugal.

Constitui ainda objetivo deste estudo, analisar os modelos de obtencdo de consensos e

formalizagao de compromissos entre atores com diferentes julgamentos, dentro das insti-
tuigdes da Seguranca nos paises em analise.

As questdes de partida que servem de suporte a investigacdo que nos propomos realizar

530 as seguintes:

» Até que ponto o contexto histérico, cultural e linguistico, propicia o refor¢o dos
acordos de cooperagdo técnico-policial entre os paises lus6fonos?

* Em que medida a CPLP representa uma mais-valia ao reforco da referida coopera-
cao?

* Em que medida as transformacoes estruturais que vém ocorrendo no interior do
sistema capitalista provocaram alteracoes nas praticas gestionarias levadas a cabo
na area da Seguranga?

* Até que ponto os valores pessoais dos dirigentes influenciam o reforco da coopera-
¢do na area descrita?

* Qual é avisao de médio e longo prazo para o reforco da cooperacdo em Seguranga?

* Que tipos de dificuldades ocorrem durante o processo?

* Quais sdo as ferramentas empregues na resolucao destas dificuldades?

* Em que medida as ferramentas empregues sdo de origem mais ou menos institu-
cionalizada?

Qual é o papel das redes informais de cooperagao no processo do reforco da cooperagao?

Apos a realizacao de algumas leituras foi possivel constatar que os autores que abor-
dam a tematica da cooperagao entre os paises luséfonos, inclusive na area da Seguranca,
privilegiam enquadramentos tedricos bastante dispares. Enquanto Moreira® sustenta uma
abordagem essencialmente historica, ja Bernadino’ apresenta uma abordagem essencial-
mente politica.

Em nosso entender, a compreensao do fendmeno da cooperagao em matéria de Segu-
ranca devera também ser analisada do ponto de vista das transformagdes que estdo a ocor-
rer no interior do sistema capitalista e da migracao de praticas gestionarias do sector pri-
vado para o sector publico.

6 MOREIRA, Adriano — Comunidade dos Paises de Lingua Portuguesa. Cooperagao. Lisboa: Almedina, 2001.
7 Em CPLP — Construindo a Comunidade. Europress: Lisboa, 2008.
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Constata-se que as institui¢oes publicas, para se legitimarem, estao a ser cada vez mais
constrangidas a justificarem também a sua agao com base em critérios de eficiéncia pro-
prios do sector privado.®

Tencionamos certificar se este enquadramento faz ou nao sentido, a partir da analise
documental as bibliografia da especialidade, aos documentos politico-normativos de regu-
lacdo do sector da Seguranca e através de entrevistas exploratorias realizadas a atores com
cargos de decisao nos segmentos diplomatico, estratégico e técnico-operacional.

III. Enquadramento tedrico:

A. As transformacoes do sistema capitalista e as alteracdes nas formas

de justificacao

Segundo Boltanski e Chiapello?, as transformacdes ocorridas no interior do sistema capita-
lista requerem a adaptacao das justificacoes, dos dispositivos (formas utilizadas para res-
ponder as criticas) e das provas, ao novo contexto institucional que se vive, visando com
isto a legitimacdo do proprio sistema da acgao™.

Em detrimento disso, partimos da definicao de agente como aquele que utiliza um con-
junto de valores morais na critica das suas agoes e das agoes dos outros, logo, sendo dotado
de capacidade reflexiva. Posto isto, questionamo-nos até que ponto o processo da critica
resultou da criacdo de novos dispositivos de legitimacdo social, nas institui¢des ligadas a
Seguranca no espaco luséfono?

Para Boltanski &e Chiapello, o espirito do capitalismo incorpora uma dimensao moral
que confere uma justificacdo as pessoas para aderirem voluntariamente ao modo de vida
capitalista, perpetuando desta forma o capitalismo, por meio da sua revisao critica e trans-
formacao permanente. Contudo, o abrandamento conjuntural e a incerteza estrutural que
se abateram sobre o ritmo de crescimento econdmico, apds um periodo de estagnacao eco-
nomica, acrescidos de outros fatores de ordem social e ética, minaram estruturalmente a
sustentabilidade dos regimes de Estado-Providéncia (alteracoes demograficas; envelheci-

8 SILVESTRE, Hugo Marco C.; ARAUJO, Joaquim Filipe F. E. — A gestio por Resultados no Sector Publico: O
caso dos Hospitais EPE, 2005. [Consultado em: Marco de 2019]. Disponivel em: https://www.repository.utl.pt/
bitstream/10400.5/515/4/605.pdf.

9 BOLTANSKI, L.; CHIAPELLO, E. — O Novo Espirito do Capitalismo. 1.2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009.

10 VENTURA, Elvira — Estudo da Responsabilidade Social no Campo das Organiza¢oes Bancarias. EBAPE (Escola
Brasileira de Administracdo Publica e de Empresas). Tese apresentada a EBAPE para a obtencao do grau de
doutor, 2005, p. 32; BOLTANSKI, L.; CHIAPELLO, E. — O Novo Espirito do Capitalismo. 1.2 ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2009.

11 BOLTANSKI, L.; CHIAPELLO, E. — O Novo Espirito do Capitalismo. 1.2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009.
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mento e racios de dependéncia; limites a fiscalidade sobre os lucros e o capital em contexto
de globalizacao; declinio do modelo de producao fordista e da composicao social das classes
assalariadas, no capitalismo pés-industrial)=.

A crise de sustentabilidade financeira e politica do Estado-Providéncia obrigou a rea-
justamentos politicos e financeiros, que tém levado a restricao de garantias publicas de
direitos sociais, a transferéncia de parte dessas responsabilidades para o sector privado, a
exigéncia de maior eficiéncia na aplicacao dos recursos pelo sector publico e a consolidagao
de aliancas envolvendo o sector publico, privado e ONGs, com vista a resgatar a legitimi-
dade do Estado-Providéncia e assegurar a manutencao do proprio capitalismo.

Por um lado, a escassez de recursos financeiros para investimento e, por outro, o
aumento da pressao sobre as institui¢oes publicas, com vista a obriga-las atuar segundo
principios de governagio mais eficazes, levaram-nas a enveredar pelos paradigmas que
fundamentam o New Public Management.

Este compreende um novo modelo de gestdo, onde principios como a participagao cole-
tiva e a transparéncia de processos constituem elementos-chave. O New Public Management
compreende o conjunto de ferramentas de gestao destinadas a serem utilizadas pelas insti-
tui¢des publicas, com vista alcangar os objetivos de participagao coletiva e de transparéncia
de processos.

Neste sentido, levantamos a questao, até que ponto o envolvimento do sector da Segu-
ranga, em redes de cooperacao, podera contribuir para legitimidade das forgas policiais?

Partimos da hipotese de que esta crise de legitimidade constitui uma via para com-
preender as transformacdes que vém ocorrendo no interior das institui¢oes publicas
ligadas a Seguranca. Principalmente porque constatamos que tem havido mudangas nas
légicas de justificagao apresentadas pelos atores ligados a estes sectores na arena publica.
Acreditamos que as referidas alteragoes poderao estar enquadradas na estratégia de legiti-
macao do Estado Social na contemporaneidade.

B. Reflexdo analitica sobre as perspetivas tedricas desenvolvidas
em torno da cooperacao luséfona
Comecamos por esclarecer o contexto histdrico e geopolitico em que normalmente os estu-

dos relacionados com a cooperacao entre os paises luséfonos se baseiam. No que concerne

12 TRIGILIA, Carlo — Economic Sociology: State, Market, and Society in Modern Capitalism. Oxford: Blackwell
Publishers, 2002, p. 172; e Esping-Andersen apud TRIGILIA, Carlo — Economic Sociology: State, Market, and
Society in Modern Capitalism. Oxford: Blackwell Publishers, 2002, p. 88.

13 EWALT, Jo Ann G. — Theories of Governance and New Public Management: Links to Understanding Welfare
Policy Implementation. Eastern Kentuchky University. Newark, 2001.
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aos paises lusofonos, ou seja, paises que outrora fizeram parte do império colonial portu-
gués, com tragos sociais, culturais e linguisticos proprios e que se mantiveram ao longo do
tempo, pode-se dizer que o processo de colonizacao e descolonizagao ocorreu de forma dis-
tinta em cada um destes paises, ou seja, Angola, Brasil, Cabo Verde, Guiné-Bissau, Mogam-
bique, Sao Tomé e Principe e Timor Leste.

As condigbes em que se verificou o processo de colonizacao e descolonizacdo do Brasil,
por exemplo, nao voltaram a repetir-se em nenhuma outra ex-colénia portuguesa. Segundo
Moreira*, entre Brasil e Portugal sempre houve uma relacao afetiva bastante forte.

Embora tenha sempre existido uma densa relagao de cordialidade e de afetividade entre
Brasil e Portugal, esta relagao nem sempre foi consensual. Atores da sociedade civil e artis-
tica brasileira realizaram intimeras iniciativas com vista a fomentar o esquecimento da
época colonial no Brasil, entre os quais se sublinha Darcy Ribeiro.’s

Além destas iniciativas de ambito civil, os ministérios dos negocios estrangeiros de
ambos os paises estiveram durante algum tempo de costas voltadas um para outro, essen-
cialmente até meados do século XX, ou seja, entre 1890 e 1940. Apesar de existirem estas
dualidades, houve ao longo deste periodo intimeras visitas de cortesia de Chefes-de-Estado
brasileiros a Portugal como de portugueses ao Brasil.

A dualidade amor/6dio que sempre existiu na relacao Brasil-Portugal, contribuiu forte-
mente para a consolidacao de um espirito ideoldgico-politico de repulsa a dominagao coloni-
zadora de Portugal, principalmente no ano de 1955 quando a ONU (Organizacdo das Nagoes
Unidas) repreendeu Portugal pelo facto de continuar a manter o império ultramarino.

Quanto a relevancia da lingua portuguesa para a coesao dos paises lusofonos ao nivel
das estratégias politico-econémicas, pudemos constatar que as transagdes financeiras que
os paises lusoéfonos estabelecem entre si, ocorrem em menor nimero quando comparadas
com as transagoes que estes realizam com outros paises exteriores ao espago luséfono.*

Portugal tem representado uma porta de entrada para as mercadorias exportadas pelos
Paises de Lingua Oficial Portuguesa PALOP para a Europa. Contudo, esta porta podera dei-
xar de fazer sentido quando estes paises passarem a integrar a Organizacao Mundial do
Livre Comércio.”

Arelacdo que Portugal mantém hoje com os paises africanos esta fortemente marcada
pela transferéncia de recursos, tecnologias e know-how, com vista a potenciar o desenvolvi-
mento econdmico, social e democratico destes paises.

14 MOREIRA, Adriano — Comunidade dos Paises de Lingua Portuguesa. Cooperagao. Lisboa: Almedina, 2001.
15 MOREIRA, Adriano — Comunidade dos Paises de Lingua Portuguesa. Cooperacao. Lisboa: Almedina, 2001.
16 MOREIRA, Adriano — Comunidade dos Paises de Lingua Portuguesa. Cooperagao. Lisboa: Almedina, 2001.
17 MOREIRA, Adriano — Comunidade dos Paises de Lingua Portuguesa. Cooperacao. Lisboa: Almedina, 2001.
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Pelo que pudemos perceber, desde meados da década de 70 para ca, Portugal tem vindo
a fazer por estes paises aquilo que ndo conseguiu durante séculos de dominio colonial. A
questdo que se coloca é, até que ponto os recursos que Portugal esta a transferir para estes
paises potenciam efetivamente o seu desenvolvimento? O que é que Portugal entende por
desenvolvimento e o que pretende com o desenvolvimento dos paises africanos? Até que
ponto o investimento nestes paises nao esta relacionado com uma necessidade de Portugal
ultrapassar traumas de um passado colonial ainda presente na memoria de algumas gera-
¢oes? O que representa para os paises africanos o incentivo ao desenvolvimento fornecido
por Portugal? Até que ponto os paises africanos vém neste incentivo uma forma de desen-
volverem competéncias de racionalidade critica e uma oportunidade de autonomizacao?

Com vista consolidar estratégias comuns de desenvolvimento social, cientifico, cultural
e economico entre os paises da Lusofonia, foi criada a 26 de Julho de 1997 a CPLP - Comu-
nidade dos Paises de Lingua Portuguesa.

Esta comunidade tem como objetivos, essencialmente: fomentar o fortalecimento e
a promogao da lingua e cultura luséfona no mundo; promover o intercambio de conhe-
cimento, tecnologias e profissionais talentosos entre os paises; incentivar as transagoes
comerciais entre os estados membros; além de procurar elevar o nivel de desenvolvimento
institucional, econdmico, cientifico, social e cultural dos paises africanos e de Timor-Leste.
Esta comunidade compreende os paises que compoem a Lusofonia, ou seja, Angola, Brasil,
Cabo Verde, Guiné-Bissau, Mogambique, Portugal e Timor-Leste.

Para muitos autores, como Moreira® e Bernadino®, os resultados alcancados pela CPLP
sdo ainda incipientes. Podera dizer-se que a CPLP ainda nao conseguir delinear uma estra-
tégia de coesao e de desenvolvimento econdmico, social e cultural adequada as necessida-
des de cada um dos paises.

De acordo com Moreira®, a CPLP precisa englobar na sua estratégia de mobilizacao,
os interesses particulares de cada um dos seus estados-membros. A CPLP necessita ainda
encontrar formas de integrar os interesses estratégicos dos blocos regionais nos quais os
seus estados-membros estao inseridos, com vista a ser mais competitiva (ex.. MERCOSUL,
ao qual se encontra associado o Brasil; CEDEAO - Comunidade Econémica dos Estados da
Africa Ocidental, & qual estio associados alguns paises africanos tais Cabo Verde e Guiné-
-Bissau; SADC - Comunidade para o Desenvolvimento da Africa Austral, a qual se encontra
associada Angola e a Unido Europeia, a qual se encontra associado Portugal).

18 MOREIRA, Adriano — Comunidade dos Paises de Lingua Portuguesa. Cooperagao. Lisboa: Almedina, 2001.
19 Em CPLP — Construindo a Comunidade. Europress: Lisboa, 2008.
20 MOREIRA, Adriano — Comunidade dos Paises de Lingua Portuguesa. Cooperagao. Lisboa: Almedina, 2001.
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Nao se pretende desvalorizar as perspetivas tedricas que apontam os resquicios da
época colonial, ou as diferentes opcoes estratégicas levadas a cabo pela CPLP, como fatores
condicionadores do refor¢o dos acordos de cooperagdo no espaco luséfono. Acreditamos,
contudo, que a chave para a compreensao do fenémeno da cooperacgao luséfona, inclusive
na area da Seguranca, podera passar pela analise das mudangas nos modelos de gestdo
que vém ocorrendo nas organizacdes deste sector, fruto das transformacoes ocorridas no
interior do sistema capitalista e da migracao das praticas do sector privado para o sector
publico.

Os atores e as organizagdes tém sido cada vez mais confrontados com a necessidade
de terem que justificar as agoes que desenvolvem segundo critérios superiores de bem-
-comuin, para serem socialmente aceites.

A par destas alteracoes, tem vinda a institucionalizar-se a critica como instrumento de
mudanca social. Logo, com vista, a reunir o maior nimero de consensos e de compromissos
em torno de principios superiores comuns, as organizacoes, tanto ptblicas como privadas,
tém vindo a apostar cada vez mais no estabelecimento de redes de cooperacao. Neste sen-
tido, mais do que uma questao de identidade, a formalizacao de redes de cooperacio tem
representado um dispositivo crucial de legitimacdo da agdo social, inclusive no sector da
Seguranca. Como exemplo disso recorda-se que no Programa Pros e Contras, transmitido
pela RTP, no dia 23/01/12, 0 Ministro da Administracao Interna de Portugal admitiu que a
articulagdo das policias em rede é crucial, numa altura em que os recursos sao cada vez
mais escassos.

A par disso, constata-se que sdo cada vez mais frequentes as criticas realizadas nos
meios de comunicagao social portuguesa por representantes da sociedade civil, apontando
a necessidade de coordenacao entre as diferentes policias. Posto isto, acreditarmos que a
forma como os atores do sector da Seguranga julgam o trabalho em rede tanto podera faci-
litar como condicionar a cooperagao.

C. Boletim Historico e Estratégico da Cooperacao Técnico-Policial

Em Moreira® podemos constatar que as iniciativas governamentais de estruturagao da
cooperacdo entre Portugal e as ex-colénias intensificaram-se a partir do ano de 1974. Em
31 de Dezembro de 1974 foi criado o gabinete coordenador para cooperacao, sob a tutela da
presidéncia da republica. Nesta altura, o referido gabinete ocupava-se de todos os acordos
da cooperacdo, inclusive na areas da Seguranca e Defesa.

21 MOREIRA, Adriano — Comunidade dos Paises de Lingua Portuguesa. Cooperacao. Lisboa: Almedina, 2001.
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Em Julho de 1977, a centralizacao e coordenacao da cooperacao, ao nivel das forcas arma-
das, foram atribuidas ao Chefe do Estado-Maior-General das Forcas Armadas (CEMG-FA).
Em Portugal, durante cerca de 3 anos, a cooperacdo foi coordenada pelo gabinete para a
cooperacao, depois pelo Ministério da Cooperacao e a seguir pelo Ministério dos Negocios
Estrangeiros. S6 a partir de 1977 é que a cooperagdo comecou a apresentar contornos de
planeamento estratégico diferenciado.

Em Maio de 1983, foi emitido um despacho conjunto, envolvendo os Ministérios da
Defesa Nacional e dos Negdcios Estrangeiros (MDN-MNE), no qual o MNE passava a ser
0 6rgao coordenador da politica de cooperagao, principalmente técnico-militar, no quadro
genérico da cooperacao entre Portugal e os PALOP. Contudo, as agdes a desenvolver deve-
riam obter uma autorizagdo prévia, através do despacho conjunto dos ministros da defesa
nacional e dos negocios estrangeiros.

O ano de 1985 viria a ser marcado pelo aumento do niimero de pedidos de cooperacao,
essencialmente militar, por parte dos PALOP. Durante os anos de 1988 e 1989, foram assina-
dos acordos de cooperacgao técnico-militar entre Portugal e Cabo Verde, Portugal e Guiné
Bissau e Portugal e Sao Tomé e Principe. Portugal criou, em Julho de 1989, a Direcao Geral
de Politica Nacional de Defesa (DGPN), com o objetivo de unificar por um lado as agdes, no
ambito da cooperagao técnico-militar, levadas a cabo pelo Ministério dos Negocios Estran-
geiros, Estado-Maior-General das For¢as Armadas e Ministério da Defesa Nacional MDN e,
por outro, alcancar ganhos de eficiéncia a partir da centralizagao de processos e uniformi-
zagao de procedimentos.

Durante o ano de 1990, a DGPN formalizou, no minimo, trés programas-quadro no
ambito da cooperacdo técnico-militar, envolvendo Portugal e paises como Cabo Verde,
Guiné-Bissau e Mocambique. Em 1991 foi consolidado um programa-quadro de cooperacao
técnico-militar com Sao Tomé e Principe. Os programas-quadro sdo instrumentos de pla-
neamento da cooperacao de caracter regular e duradouro.

Em 1996, foi consolidado o primeiro programa-quadro de cooperacao técnico-militar
envolvendo Portugal e Angola. Constatando-se que a cooperacdo técnico-militar envol-
vendo Portugal e Angola deu-se mais tardiamente, quando comparada a outros paises dos
PALOP, sera pertinente interrogarmo-nos até que ponto a manutencao de acordos de coope-
ragao com paises da ex-Unido Soviética estiveram na causa deste retardamento?

Ressalta-se a inexisténcia de programas-quadro de cooperagdo envolvendo Portugal e
o Brasil. Embora nao estivesse claro em (Moreira, 2001) os programas-quadro consolidados
entre Portugal e as ex-colonias relacionam-se quase sempre a formacao técnico-militar e
técnico-policial, a reconstrugao de estruturas de apoio a formacao nestes paises, bem como
a assessoria técnica e realizacdo de exercicios conjuntos. Além da cedéncia de material e
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outros equipamentos militares e policiais por parte de Portugal as ex-colénias, com vista a
serem utilizados pelas forcas locais.

Na consulta que realizamos ao site do IPAD Instituto de Apoio ao Desenvolvimento?
verificamos que a cooperacao entre Portugal e PALOPS Paises de Lingua Oficial Portugal
encontra-se estruturada em Planos Integrados da Cooperagao PIC e Planos Anuais da Coo-
peracdo. Enquanto o primeiro é programado de trés em trés anos, o segundo é programado
de ano a ano.

Os referidos documentos normativos da cooperacdo abrangem diversas areas tais
como: Satde, Educacao, Agricultura e Pescas, Energia, Seguranca e Defesa. Os montantes
e o nivel de prioridade de cada uma destas areas dependem das orientacdes politicas dos
paises beneficiarios. Enquanto para a Guiné Bissau, a Seguranga e a Defesa compreendem
as duas areas mais prioritarias da cooperagdo, para Mocambique, a formacdo e a empresa-
rialidade compreendem as areas com maior nivel de importancia estratégica.

No que concerne aos montantes envolvidos na cooperacgdo, constatamos que estes nao
sao estaticos porque dependem da disponibilidade financeiras das organiza¢oes doadoras
como por exemplo, ONU Organizacao das Nagoes Unidas, UE), de paises doadores tais
como Japao, EUA, Brasil, dentre outros.

De modo geral, pode-se dizer que Cabo Verde dispoe do maior montante para financia-
mento dos projetos de cooperagao (173.000.000¢), seguido de Mocambique (62.000.000¢€)
e em terceiro lugar Timor Leste (25.000.000¢€). Cabo Verde dispoe do montante mais ele-
vado, pelo fato de terem sido criadas linhas de crédito com vista a apoiar os planos de
cooperagao.

Os referidos planos podem contemplar a formalizacdo de acordos de cooperacao bila-
terais e multilaterais. Os acordos de cooperagao bilaterais sao geralmente estabelecidos
entre Portugal e os paises dos PALOP ou Timor Leste. Ja nos acordos multilaterais, Portugal
participa conjuntamente com outras organizagoes internacionais (ONU, UE) ou nacionais
(ministérios, autarquias, universidades/ centros de investigagao, setor privado, ONGs Orga-
nizacoes Nao Governamentais) no planeamento, implementacao, coordenagao e avaliagao
dos impactes dos projetos levados a cabo ao abrigo da cooperagdo multilateral.

Quando transferimos o nosso foco de analise a cooperacao consolidada nas areas da
Seguranca e Defesa entre Portugal e PALOPS/ Portugal e Timor Leste, certificamos que esta
tanto pode resultar de acordos bilaterais como multilaterais de cooperagao. Os acordos de
cooperacao bilateral envolvem ocorrem normalmente entre os governos e/ou ministérios
homologos. Ja os acordos multilaterais, podem envolver as forcas armadas, as policias de

22 www.ipad.mne.gov.pt. Consultado em 28.04.12.
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seguranca publica e de investigacao criminal, como também as respectivas instituicoes de
formacao militar e policial além dos hospitais militares, dentre outros.

De 2005 para c4, os projetos desenvolvidos nas areas da Seguranca e da Defesa ao abrigo
dos Planos Integrados da Cooperacao PIC, contemplaram essencialmente a realizagao de
formacao técnica - militar e técnico - policial; a assessoria técnica, juridica, administrativa
e logistica; treinamentos conjuntos; apoio a reconstrucao/ consolidagao de novas unidades
de apoio ao ensino e/ou a operacionalizacao das forcas militares e policiais; atualizacao
de doutrinas militares e policiais; consolidacdo de estruturas juridicas capaz de fornecer o
enquadramento legal necessario a acao sustentada das forcas armadas e das forcas de segu-
ranca dos paises beneficiarios; suporte no fardamento das forcas armadas e forgas policiais;
apoio na consolidagao de servigos sociais direcionados aos efetivos das referidas forgas de
Seguranca e Defesa além da prestacao de servicos médico - hospitalares aos militares e
policias destes paises em Portugal.

Conforme pudemos verificar, inumeros projetos vém sendo desenvolvidos ao abrigo
da cooperacao técnico-militar e técnico-policial consolidada tanto a nivel bilateral como
multilateral. No entanto, nao se consegue perceber a partir da consulta ao site do IPAD, que
iniciativas estes projetos desenvolveram no ambito da formacao técnico-militar e técnico-
-policial, que operacoes de treinamento foram realizadas, qual foi o nimero de militares e
policiais envolvidos nestas iniciativas, qual é percentagem de formados que concluiram
com éxito a formacao; quantas acoes de assessoria técnica foram realizadas; que impactes
as iniciativas desenvolvidas proporcionou as forcas armadas e as forgas policiais dos paises
beneficiarios; que beneficios estas iniciativas acarretaram para Portugal.

Neste sentido, interrogamos a que se deve a indisponibilidade destas informacoes visto
que cabe ao IPAD o planeamento, a execugao, o acompanhamento das iniciativas realizadas,
além da avaliacdo dos impactes e disponibilizacao destes.

De acordo com o IPAD, os planos integrados da cooperacdo ndo tem gerado os resul-
tados esperados por auséncia de organizacao tanto do lado de Portugal como dos paises
beneficiarios. Neste sentido, o proprio IPAD sugere que sejam tomadas medidas no sentido
de intensificarem os contactos pessoais entre os representantes governamentais de ambos
os paises com vista elevar os niveis de eficacia das iniciativas desenvolvidas. O IPAD sugere
ainda, que as iniciativas passem a integrar os verdadeiros interesses e necessidades dos
paises beneficiarios com vista contribuirem para a resolucdo de problemas enfrentados
pelas sociedades. Por ultimo, o IPAD faz referéncia a necessidade de se enviar oficiais de
ligacao para as embaixadas dos paises beneficiarios e de envolver os oficiais de ligagao no

acompanhamento das iniciativas em curso.
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No que concerne a cooperagao entre Portugal e Brasil, soube-se através do site do IPAD
que esta vem se intensificando de 2007 para ca. Contudo, nao foi possivel conhecer quais
sdo as areas abrangidas por esta cooperacao; que projetos foram desenvolvidos e quais
foram os impactes gerados. A tnica coisa que constatamos foi que entre 2007 e 2010 0s
montantes envolvidos na cooperacao subiram consideravelmente, dos cerca de 2.000.000€
em 2007 para 0s 7.000.000€ em 2010.

Em Moreira® pudemos constatar que o Brasil manteve sempre um certo distancia-
mento em relacdo a cooperagao em Seguranga e Defesa, principalmente com Portugal. Pelo
que constatamos, este distanciamento pode estar relacionado aos interesses estratégicos
que ambos os paises mantém em Africa.

Portanto, antes de apontar possiveis formas de resolucio deste impasse, considera-se
importante indagar junto dos atores que dirigem as institui¢des do sector da Seguranca,
tanto do Brasil como de Portugal e Angola, por modo a compreender a forma como estes
encaram a cooperacao técnico-policial; interessa compreender até que ponto consideram
pertinente o alargamento da referida cooperacdo aos demais paises luséfonos; em que
medida a consolidacao e/ou reforco dos acordos de cooperagao nestas areas representam
uma mais-valia para o refor¢o da seguranca interna de cada um dos paises e da comunidade
luséfona no seu todo; quais sao as perspetivas de médio e longo prazo para a cooperagao
técnico-policial luséfona; quais sao os fatores que tém constituido dificuldade no reforco da
cooperacdo neste ambito; que mecanismos poderdo ser acionados com vista resolver estes
impasses; outros atores da sociedade que consideram pertinente serem envolvidos nesta
cooperagao.

Ao contrario de autores como Moreira*, que tendem a privilegiar abordagens do tipo
histéricas na compreensao do fenémeno da cooperacao luséfona, tencionamos abordar a
cooperacao técnico-policial entre os paises lusoéfonos, em especial, entre Angola, Brasil e
Portugal, do ponto de vista da Sociologia pragmatica. Partimos do pressuposto que o reforco
dos acordos de cooperacdo técnico-policial entre os paises em analise podera ser melhor
entendido através da analise dos dispositivos de formaliza¢ao de compromissos entre ato-
res e organizagdes com julgamentos distintos, no que concerne a cooperagao. Na verdade,
parece-nos que as institui¢des com responsabilidades na regulacao destes sectores, seja a
nivel micro ou macro, ainda nao conseguiram encontrar uma forma de manter atores com
diferentes logicas de julgamento, articulados sob um mesmo principio superior comum.

23 MOREIRA, Adriano — Comunidade dos Paises de Lingua Portuguesa. Cooperagao. Lisboa: Almedina, 2001.
24 MOREIRA, Adriano — Comunidade dos Paises de Lingua Portuguesa. Cooperagao. Lisboa: Almedina, 2001.
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De acordo com Boltanski e Thevenot?®, a auséncia de consensos dificulta o sucesso de
qualquer iniciativa. Com vista comprovar esta nossa hipotese, procurou-se compreender,
através das entrevistas exploratérias que realizamos aos atores do segmento diplomatico,
técnico-estratégico e operacional do sector da Seguranca, procurando depreender em que
estadio de desenvolvimento se encontram os paises lus6fonos no dominio da cooperagao
técnico-policial e em que medida os atores consideram pertinentes estes acordos de coo-
peracao.

IV. Enquadramento metodologico: Metodologia de analise compreensiva
Baseamo-nos na metodologia de analise compreensiva para desenvolver o presente estudo,
dando um especial enfoque a analise dos processos de julgamento realizados em situacoes
de controvérsia publica, tal como aos moldes de formalizacao de consensos com base em
Boltanski e Thévenot®.

A teoria proposta por estes autores apresenta a mais-valia de propor um modelo de
analise as diferentes logicas de julgamento. Baseando-se em autores ligados a Filosofia e
a Filosofia Politica, tais como Santo Agostinho, Adam Smith e Tomas Hobes, estes autores
chegaram a conclusdo de que os atores tendem a invocar principios superiores de bem-
-comum, na argumentacao expressa na arena publica, pelo facto de terem consciéncia de
que os argumentos para se legitimarem precisam de invocar valores socialmente aceites
em termos de generalidade.

Partimos do pressuposto que os atores se valem de diferentes ldgicas para formularem
o0 julgamento que apresentam no espaco publico e que os dispositivos que estes acionam
nao se devem ao acaso. Pelo contrario, resultam de um processo reflexivo que estes atores
realizam com vista alcangarem a legitimacao da ldgica de acao que pretender defender.”’

Neste sentido, o ator ocupa um papel crucial na formulagao do julgamento. Portanto,
vale-se do exercicio da racionalidade critica para formular o seu julgamento, ndo aderindo
cegamente as estruturas. Em nosso entender, o ator dispde de um conjunto de valores
morais, os quais lhe permitem nao so6 avaliar a propria agao como a agao dos outros com
que se relaciona.®®

25 BOLTANSKI,L, THEVENOT, L. — De La Justification. Les Economies de La Grandeur. Paris: Editions Gallimard,
ggiTANSKI, L.; THEVENOT, L. — De La Justification. Les Economies de La Grandeur. Paris: Editions Gallimard,
27 ]139C?I{;FANSKI, L.; THEVENOT, L. — De La Justification. Les Economies de La Grandeur. Paris: Editions Gallimard,
28 1GglglgDENS, Anthony — As Consequéncias da Modernidade. Oeiras: Editora Celta, 2005.
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Com vista sustentar este modelo, pretendemos empregar as técnicas de analise qualita-
tiva de dados, tanto na fase do levantamento como na fase do seu tratamento. A opgao pelas
técnicas de analise qualitativa pareceu-nos a mais adequada, pelo facto de pretenderemos
analisar os documentos politico-normativos da Seguranga, tais como (Plano Nacional de
Defesa e Estratégia de Defesa Nacional) e os relatérios das reunioes realizadas com os ato-
res dos segmentos diplomatico, estratégico e técnico-operacional destes sectores.

As técnicas a serem utilizadas na fase do levantamento de dados foram essencialmente
a analise de contetdo e a entrevista semi-estruturada, enquanto na fase do tratamento dos
dados empregou-se a técnica da analise de contetido tematica.

As entrevistas semi-diretivas foram realizadas a atores com funcdes de decisao nos
segmentos diplomatico, estratégico e técnico-operacional. Optou-se por esta técnica, em
detrimento do questionario, pelo facto de nos permitir recolher o maximo de informacao
subjetiva da parte dos atores.?

Na fase do tratamento de dados, empregou-se essencialmente a técnica da analise de
conteudo tematica. Selecionamos esta técnica, pelo facto de permitir a compreensao das
categorias macro que compoem os sentidos atribuidos pelos atores a questao da coopera-
¢do na area da Seguranga.®

A variedade de institui¢des e de atores contactados levou-nos a optar por uma técnica
de abordagem denominada bola-de-neve, baseada sobretudo no indice da saturagao das
informacoes apreendidas. Esta técnica deixou de ser privilegiada quando as informacoes
levantadas comecaram a ser redundantes.

Sublinha-se que o segmento diplomatico compreende as embaixadas dos paises luso-
fonos com representacdo em Portugal. O segmento estratégico, por sua vez, compreende
todos os gabinetes com responsabilidades no planeamento, coordenacgao e implementacgdo
de iniciativas no dominio da cooperacao em Seguranca entre paises luséfonos. De uma
forma sintetizada, poder-se-a dizer que o segmento técnico-operacional compreende as
instituicoes com responsabilidades na operacionalizacdo das medidas relacionadas com
o reforco da cooperacao em matéria de Seguranca, propostas pelo segmento técnico-
-estratégico.

29 QUIVY, Raynond; CAMPENHOUDT, Luc Van — Manual de Investigacdo em Ciéncias Sociais. 2.2 ed. Lisboa:
Gradiva, 1998.

30 QUIVY, Raynond; CAMPENHOUDT, Luc Van — Manual de Investigacdo em Ciéncias Sociais. 2.2 ed. Lisboa:
Gradiva, 1998.
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V. Resultados da Investigacao Empirica

Entre Marco de 2010 e Fevereiro de 2011, realizamos cerca de 17 entrevistas semi-directivas,
a atores com fungdes de decisdo nos segmentos diplomatico, estratégico e técnico-
-operacional no sector da Seguranca de Angola, Brasil e Portugal.

Procuramos, através das entrevistas que realizamos, perceber qual o ponto de situagao
da cooperacdo luséfona na area técnico-policial entre aqueles paises, de forma a comple-
mentar as informacoes que levantamos na analise dos Planos Nacionais de Defesa e dos
Conceitos Estratégicos de Defesa Nacional do Brasil e de Portugal.

A partir das referidas entrevistas pudemos verificar que existem essencialmente dois
modelos de cooperacgao técnico-policial no espaco luséfono. Ou seja, um modelo que esta
relacionado a cooperagao estabelecida entre Portugal e Brasil e um outro modelo referente
a cooperacao consolidada entre Portugal e PALOP?.,

A cooperagao técnico-policial existente entre Brasil e Portugal apresenta acordos for-
mais e informais de cooperacao, visto que se por um lado os acordos formais propiciam a
realizacdo de exercicios conjuntos, a externalizacdo de competéncias técnicas especializa-
das e o intercambio de oficiais com vista a realizacao de formacao, por outro lado, os acor-
dos informais facilitam o intercdmbio de informacdes de elevado interesses as forcas de
seguranca em areas como ordem publica, trafico de drogas, imigracao ilegal, entre outras.

Ja a cooperagao técnico-policial existente entre Portugal e os PALOP fundamenta-se
exclusivamente nos acordos formais de cooperacao que sao consolidados na area da for-
macao. A par da formacdo, Portugal transfere para os PALOP, equipamentos e materiais
para as respetivas forcas de seguranca, com vista elevar o nivel de operacionalizagao e de
eficiéncia destas.

Quanto ao futuro da(s) cooperagao(es) consolidada(s) entre os paises de expressao por-
tuguesa na area técnico-policial, sublinha-se o facto da agenda do Ministério da Adminis-
tracdo Interna de Portugal prever o reforco dos acordos de cooperagao com o Brasil, princi-
palmente em areas como o combate a imigracao ilegal e ao trafico de drogas, a realizagao de
exercicios conjuntos, o intercambio de experiéncias e boas praticas, além da assessoria téc-
nica em manutencao de ordem publica em grandes eventos desportivos. Salienta-se ainda
o facto da referida agenda prever o reforco dos acordos de cooperacao na area da formacao
técnico-policial e da assessoria técnica com os paises africanos de expressao portuguesa.

31 PALOP: Paises de Lingua Oficial Portuguesa.
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Consideracdes Finais

A investigacao realizada demonstrou que, em termos de dimensao e eficacia, a coopera-
¢do entre os paises luséfonos, embora tenha raizes de natureza histérica, esta longe de ser
consensual. Alguns autores e atores entrevistados salientaram que a cooperagao no espago
luséfono tem encontrado alguns entraves, entre os quais se sublinha a predominancia dos
interesses nacionais em detrimentos do interesses do coletivo destes paises.

Associada a esta problematica de diferencas de visao e nivel de ambicao, acresce ainda
o desnivelamento econdmico, institucional e cientifico entre os paises da CPLP. O ndo
terem sido ainda criadas estruturas comuns direcionadas para apoiar a cooperagao técnico-
-policial entre os paises luséfonos, releva como uma dificuldade adicional.

Conforme se pode constatar, os atores do sector da Seguranca formularam os julga-
mentos relativos a cooperagao técnico-policial, com base em principios distintos quando
foram confrontados. A auséncia de consensos parece nao se restringir apenas ao nivel dos
julgamentos. Pudemos igualmente constatar que os atores invocaram diferentes disposi-
tivos de prova com vista suportarem as logicas de justificacao apresentadas relacionadas
ao reforco da cooperacao. Em nosso entender, os atores da Seguran¢a demonstraram uma
plasticidade incrivel no que concerne a construcao de logicas de julgamento, as quais vale
a pena serem exploradas.

Embora consideremos relevantes as abordagens histéricas e institucionais em que mui-
tos autores enquadraram a cooperagao, tencionamos enquadrar o nosso estudo na crise do
sistema capitalista e nas alteracoes do Estado-Providéncia. As alteragdes ocorridas no inte-
rior do sistema capitalista tém pressionando cada vez mais os atores a justificarem a sua
acao individual com base em principios de bem comum. Neste sentido, acreditamos fazer
sentido analisar a forma como os atores do sector da Seguranca procuram fundamentar as
suas praticas em principios socialmente aceites do ponto de vista da generalidade, ou seja,
do bem comum, com vista obterem a necessaria legitimacao.

Por fim, acreditamos que a compreensao dos processos de julgamento que os atores
realizam nos sectores da Seguranca e da Defesa, constitui um laboratoério privilegiado para
compreendermos as transformacgées que vém ocorrendo no interior do sistema capitalista
de Estado-Providéncia.



Os discursos e as controvérsias da cooperagdo técnico-militar e técnico-policial entre Portugal, Angola e Brasil
MONICA DE MELO FREITAS
GALILEU - e-ISSN 2184-1845 - Volume XX - Issue 1 - 1t January - 30 June 2019 - pp. 59-77

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BOLTANSKI, L.; CHIAPELLO, E. — O Novo Espirito do Capitalismo. 1.2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009.

BOLTANSKI, L; THEVENOT, L. — De La Justification. Les Economies de La Grandeur. Paris: Editions
Gallimard, 1991.

CPLP — Construindo a Comunidade. Europress: Lisboa, 2008.

EWALT, Jo Ann G. — Theories of Governance and New Public Management: Links to Understanding Welfare
Policy Implementation. Eastern Kentuchky University. Newark, 2001.

GIDDENS, Anthony — As Consequéncias da Modernidade. Oeiras: Editora Celta, 2005.

MOREIRA, Adriano — Comunidade dos Paises de Lingua Portuguesa. Cooperacao. Lisboa: Almedina, 2001.

QUIVY, Raynond; CAMPENHOUDT, Luc Van — Manual de Investigacao em Ciéncias Sociais. 2.2 ed. Lisboa:
Gradiva, 1998.

SILVESTRE, Hugo Marco C.; ARAUJO, Joaquim Filipe F. E. — A gestio por Resultados no Sector Ptblico: O
caso dos Hospitais EPE, 2005. [Consultado em: Margo de 2019]. Disponivel em: https://www.repository.
utl.pt/bitstream/10400.5/515/4/605.pdf.

TRIGILIA, Carlo — Economic Sociology: State, Market, and Society in Modern Capitalism. Oxford: Blackwell
Publishers, 2002.

VENTURA, Elvira — Estudo da Responsabilidade Social no Campo das Organizagdes Bancarias. EBAPE
(Escola Brasileira de Administragdo Ptblica e de Empresas). Tese apresentada a EBAPE para a obtencao
do grau de doutor, 2005.



Da inversao do paradigma teorico-pratico
até a atual concepcao da paz como requisito
vital para o pleno desfrute dos direitos
humanos em igualdade

The reversal of the theoretical-practical paradigm for the

current conception of peace as a vital requirement for the full
enjoyment of all human rights by all

ALEX SANDER XAVIER PIRES'
asxpires@gmail.com

GALILEU - REVISTA DE DIREITO E ECONOMIA - e-ISSN 2184-1845

Volume XX - 1%t January Janeiro - 30™ June Junho 2019 - pp. 78-98

URI: http://hdl.handle.net/11144/4292 DOI: http://doi.org/10.26619/2184-1845.XX.1.4
Submitted on April 17th, 2019 - Accepted on May 28, 2019

Submetido em 17 de Abril, 2019 - Aceite a 28 de Maio, 2019

RESUMO Passado um século desde a assinatura do Tratado de Versalhes e pouco mais
de setenta anos da aprovacao da Declaracao Universal dos Direitos do Homem, muito se
questiona qual o tratamento cientifico a ser dispensado a paz, uma vez que nio mais se
aceita a simples oposicao a guerra, menos ainda quando analisada no impreciso contexto
de valoracgao pela justica. Assim, pretende-se apresentar o atual sistema no ambito das
Nagoes Unidas voltado a reta missao de formacao de uma consciéncia humana, enquanto
amadurecimento moral, de que a paz, para além da cessacao de todas as hostilidades, indica
um estado permanente, universal e perpétuo, que deve acompanhar os seres humanos nas
relacdes entre si.
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scientific treatment about the peace, nowadays there is not accepted the only treatment as
the opposition against the war, neither by the imprecise concept of the justice. Thus, this
text intends to present the current system within the framework of the United Nations
aimed at the formation of a human conscience, while moral maturity, that peace indicates
a permanent, universal and perpetual sense, beyond the cessation of all hostilities, which
must accompany human beings in their relations with one another.

KEYWORDS Peace. Culture of Peace. Right to Peace. Moral maturity.

I. Introducao

O ano de 2019 é emblematico para [re]discussao dos elementos constitutivos da paz num
mundo que anseia por fraternidade, e para reconstrugdo das bases normativas que justifi-
caram ideologicamente a inversao do eixo constitucional para que os Estados passassem a
adotar politicas, publicas e de relagdes internacionais de cooperagao, dedicadas ao favoreci-
mento do acesso dos individuos aos bens sociais, especialmente os primarios - aqui reco-
nhecidos aqueles garantidos pelas liberdades fundamentais, indutivos dos consequentes
direitos em responsabilidade que lhes sao imanentes.

O momento é oportuno porque traz a reflexao, na era da “constituicdo dos modernos”,
intimeros fatos histéricos intimamente relacionados com a constru¢ao ou manutencao da
paz no ambito da humanizagao das relacées, reconstrucao das relagdes de poder e concep-
¢do normativa de garantias assentadas na restri¢ao de direitos em oposi¢do a deveres, como
se observa nos 360 anos do Traité de Paix des Pyrénées® (1659), 330 anos da English Bill of Rights?
(1689), 230 anos da Déclaration de Droit de 'Homme et du Citoyen* (1789), 230 anos da U.S. Bill of
Rights® (1789), e pouco mais de 70 anos da Universal Declaration of Human Rights® (1948).

2 Documento integrante do sistema denominado “Paz de Vestfalia”. Disponivel em: <http://mjp.univ-perp.fr/
traites/1659pyrenees.htm >, ultimo acesso em 28/05/2019.

3 Disponivel em: <http://avalon.lawyale.edu/17th_century/england.asp>, ultimo acesso em 28/05/2019.

4 Disponivel em: <https://www.conseil-constitutionnel.fr/le-bloc-de-constitutionnalite/declaration-des-droits-de-
-l-homme-et-du-citoyen-de-1789>, tltimo acesso em 28/05/2019.

5 As dez primeiras Amendments compdem a U.S. Bill of Rights - disponivel em: <http://avalon.]lawyale.edu/18th_
century/rightsl.asp#1>, tlltimo acesso em 28/05/2019 -, e foram concebidas no ambito do Primeiro Congresso
como consta da Resolucdo de 4 de marco de 1789 - disponivel em: <http://avalon.lawyale.edu/18th_century/
resoluoz.asp>, ultimo acesso em 28/05/2019.

6 Disponivel em: <https://www.un.org/en/universal-declaration-human-rights/>, Gltimo acesso em 28/05/2019.
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Longe de constituir apenas memoria historica, estes documentos, dentre tantos, inspi-
ram e renovam o fendmeno contemporaneo de fortalecimento da paz como propdsito dos
povos e dos Estados em comunidade internacional desde a centenéaria marca de cem anos
posta pelo Tratado de Versalhes? e, mais proximamente, com a concepc¢ao de um sistema
tendente a firmar a paz enquanto direito fundamental no ambito interno dos constitucio-
nalismos, e universal com forca de requisito vital para o pleno desfrute dos direitos huma-
nos em igualdade para todos, como se depreende da Agenda sobre a paz da Assembleia
Geral das Nagoes Unidas no 73.° Periodo de Sessoes.

A dita Agenda sobre a paz e o movimento de elevagao da paz ao nivel de direito funda-
mental também é fruto de movimentos historicos alinhavados para reconstruir os funda-
mentos tedricos e, principalmente, induzir na mente humana o sentimento de que a paz é
muito mais que a simples oposicdo a guerra e vai além da mera cessacao das hostilidades,
o0 que se percebe desde a criagao da Carta das Nagoes Unidas que, ao deflagrar o sistema de
direitos humanos, assentou as bases para formulacdo da cultura de paz indutiva do novo
sentimento.

A nova formulacdo do sentimento de paz basilar da cultura de paz pode ser lida, por-
tanto, desde a Carta das Nagdes Unidas quando a paz foi alcada a Propdsito [rectius, objetivo
a ser alcancado em conjunto com a seguranca, ambas em nivel internacional] e pela uni-
versalidade de direitos imanentes aos individuos e oponiveis a todos, principalmente aos
Estados, nos limites da Declaragao Universal dos Direitos Humanos.

Neste sentido, ha 69 anos, em 1950, foi aprovada a Resolucao referente ao programa
de 20-anos para alcancar a paz através das Nagoes Unidas (A/RES/5/494), o que deflagrou
uma onda de Declaraces sobre o sistema de paz, dentre os quais a Declaracdo sobre a
preparacao das sociedades para viver em paz (A/RES/33/73), a Declaracao dos direitos dos
povos a paz (A/RES/39/11), a Declaracdo - e o Programa de agao - sobre a cultura de paz (A/
RES/53/243), e a Declaragao sobre o Direito a paz (A/RES/71/189).

Assim, o presente texto pretende apresentar os quatro passos do sistema de paz das
Nagoes Unidas, partindo da inversao do paradigma teodrico-pratico concebido no ambito da
“constitui¢ao dos modernos” até a atual concepgdo da paz como requisito vital para o pleno
desfrute dos direitos humanos em igualdade para todos.

7 O Tratado de Versalhes, aqui referido, é tratado de paz firmado com a Alemanha em vias de por termo a Primeira
Guerra Mundial. Disponivel em: <http://wwwloc.gov/law/help/us-treaties/bevans/m-usto00002-0043.pdf>,
altimo acesso em 28/05/2019.
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II. Teorizando um paradigma

No ambito das discussoes sobre a limitagao do poder politico e da garantia de acesso a
direitos oponiveis a deveres® traco caracteristico® da constituicdo dos modernos®, desde o
século XVII (para nao se ir muito longe na Historia da humanidade), observa-se a reconfi-
guragao" da tensa dualidade polarizada entre vicios e virtudes numa concepgao entre bem
e mal, bom e mau, justo e injusto, em que a paz é concebida como o oposto a guerra em

8 “[.] osmodernos formalizaram de maneira extrema a problematica da forma de governo, resolvendo-a finalmente
por uma técnica de atribuicdo de competéncias baseada no pressuposto que a questdo do governo se exaure
totalmente no plano das relacdes dos poderes publicos - por exemplo, no positivismo do século XIX, entre os
6rgaos do Estado -, considerados distintos e separados das forgas sociais, dos conflitos e dos equilibrios sociais”;
tradugao livre e pessoal de: “[...] los modernos han formalizado de manera extrema la problematica de la forma
de gobierno, resolviéndola finalmente en una técnica de atribucién de competencias, basada en el presupuesto
de que la cuestion del gobierno se agota totalmente en el plano de las relaciones entre los poderes ptiblicos - por
ejemplo, en el positivismo decimonénico, entre los 6rganos del Estado -, tornados como distintos y separados de
las fuerzas sociales, de los conflictos y de los equilibrios sociales” (FIORAVANTI, Maurizio - Constitucién: De la
Antigiiedad a Nuestros Dias. Madrid: Editorial Trotta, 2001, p. 16).

9 Reconhece-se que existem tantos constitucionalismos quanto sio os estados constitucionais, de sorte que o
historicismo construido por detras das ordens constitucionais de cada Estado soberano marca as caracteristicas
individuais de cada sistema. No entanto, desde a Magna Carta Inglesa, no século XIII, observa-se a instauragao
de sistemas, cada um a seu tempo, com caracteristicas comuns de limitacao do poder politico na Constituicdo e
garantia de direitos com a respectiva oposicao de deveres, inclusive contra o proprio Estado.

10 A opgao pelo assentamento tedrico-cronolégico concebido pela “constituicdo dos modernos” traz a colagao a
construcao de Maurizio Fioravanti que distribui a leitura constitucional em trés fases: a constituicdao dos
antigos, a constituicdo feudal e a constituicdo dos modernos, em que, esta, “caracteriza-se pela forca juridica
debrugada sobre a concessao de direitos antepostos a deveres, bem como a regulamentacao da separagao dos
poderes, arquitetados para fins de limitacdo da soberania e de estruturacao e equilibrio do Estado” (PIRES, Alex
Sander Xavier; TRINDADE, Carla Dolezel; FILHO, Simdo Aznar - Constitucionalismo Luso-Brasileiro: leitura
normativa no dmbito do dominio da lei e da humanizagao das relagdes. Rio de Janeiro: Pensar a Justica, 2017,
p- 21), como se depreende de: “[..] Nao ha que se falar, como 6bvio, da existéncia de uma constituicdo efetiva
[dos antigos], sendo daquela constitui¢do que continuamente é invocada pelos antigos como politeia 0 como res
publica, ou seja, como critério de ordem e de medida das arduas relagdes politicas e sociais de seu tempo. Neste
sentido, e sobre este plano, ndo ha duvida que existiu uma constituicao dos antigos. Tal constitui¢ao obviamente
nao tem relagdo alguma com a constitui¢ao dos modernos. Os antigos nao tinham nenhuma <<soberania>> que
limitar, nem, ademais, tinham pensado na constituicdo como norma, a norma que em tempo moderno seria
chamada a separar os poderes e a garantir os direitos. Eles pensavam mais na constituicao como uma exigéncia
a satisfazer, como um ideal - ao mesmo tempo ético e politico - a perseguir, que se fazia ainda mais forte - como
vimos - nas fases de crises mais intensa, de mais clara separacdo politica e social, como no caso da decadéncia
da polis grega ou da mesma res publica romana”; traducdo livre e pessoal de: “[..] No ya, como es obvio, de la
constitucion que existié efectivamente, sino de aquella constitucién que continuamente es invocada por los
antiguos como politeia o como res publica, es decir, como criterio de orden y de medida de las arduas relaciones
politicas y sociales de su tiempo. En este sentido, y sobre este plano, no hay duda de que existi6 una constitucion
de los antiguos. Tal constitucion obviamente no tiene relacién alguna con la constitucién de los modernos. Los
antiguos no tenian ninguna «soberania» que limitar ni, sobre todo, habian pensado jamas en la constitucion
como norma, la norma que en el tiempo moderno seria llamada a separar los poderes y a garantizar los derechos.
Ellos pensaban mas bien en la constituciéon como en una exigencia a satisfacer, como en un ideal - al mismo
tiempo ético y politico - a perseguir, que se hacia todavia mas fuerte -como hemos visto - en las fases de crisis
mas intensa, de mas clara separacién politica y social, como en el caso de la decadencia de la polis griega o de la
misma republica romana” (FIORAVANTI, Maurizio - Op. cit., p. 29).

11 No ambiente de direito natural, recupera-se a leitura dos classicos tanto o racionalismo naturalista aristotélico
(concebido principalmente na obra, “Etica & Nicémaco”) como do estoicismo ciceroniano (presente no livro De
Officiis - “Dos Deveres”).
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reminiscéncia ao exercicio do direito de defesa numa leitura moderada pela questao: é a
guerra justa?

Dentre as varias vertentes, Hugo Grotius, numa leitura de direito natural justificado no
direito divino de raiz crista e no historicismo romano de transposicao de premissas do jus
naturale e do jus ciuillis para concep¢ao do jus voluntarium que fundamentasse um “direito
das nagdes”, determinado pelo consentimento geral e pela lei da natureza®?, definiu a guerra
como o estado dos individuos que eliminam [rectius, esvaziam] suas diferencas pela forca
considerada como tal’, cuja origem adviria em ultima instancia de duellum enquanto indi-
cativo de desuniao, a que a paz', ao contrario, induziria a uniao®.

Grotius esclarece que nao se preocupou em definir justica, sendo de identificar se
alguma guerra seria justa, e qual guerra seria justa. Portanto, a acepgao de direito na
expressdo “direito da guerra” que forma o titulo da obra de 1625 - “Direito da Guerra e
Direito da Paz” -, indica o interesse na investigacao para saber se haveria alguma guerra
justa, e, mais, o qué haveria de justo na guerra, de sorte que “direito é o que nao é injusto”,
cujo sentido de injusto é “aquilo que é repugnante a natureza da sociedade de seres dotados
de razao™.

A tensa oposigao entre guerra e paz pelos olhos da justica numa perspectiva de direito
natural de raiz religiosa pode ser percebida nos Tratados de Paz de Vestefalia, restritos®
ao Tratado de Munster, de 31 de janeiro de 1648, firmado entre o Reino da Espanha e dos
Estados-Gerais das Provincias Unidas dos Paises Baixos; ao Tratado de Munster, de 24 de

12 HERSHEY, A. - History of International Law Since the Peace of Westphalia. In American Journal of International
Law. Buffalo. ISSN 0002-9300. V. 6, N.° 1,1912, p. 32.

13 Traducdo livre e pessoal de: “[...] la guerre est I'état d'individus qui vident leurs différends par la force, considerés
comme tels [..]” (GROTIUS, Hugo - Le Droit de la Guerre et de la Paix. Tradugao ao francés: M. P. Pradier-Fodéré
- Tomo I. Paris: Librairie de Guillaumin et Cie., 1867, p. 61).

14 Ao término do Livro III da obra, Le Droit de la Guerre et de la Paix, Grotius (1867, tomo III, p. 471) afirma que “Mas
a paz feita, sob quaisquer condigdes, deve ser plenamente observada, por causa desta santidade de fé, da qual
falamos, e devemos evitar com atengao, nao apenas perfidia, mas também tudo o que irrita os espiritos”, tradugao
livre e pessoal de: “Mais la paix faite, a quelques conditions que ce soit, doit étre pleinement observée, a cause de
cette sainteté de la foi, dont nous avons parlé, et 'on doit éviter avec vigilance, non-seulement la perfidie, mais
aussi tout ce qui irrite les esprits”.

15 GROTIUS, Hugo - Le Droit de la Guerre et de la Paix. Tradugdo ao francés: M. P. Pradier-Fodéré - Tomo I. Paris:
Librairie de Guillaumin et Cie., 1867, p. 62.

16 GROTIUS, Hugo - Le Droit de la Guerre et de la Paix. Tradugao ao francés: M. P. Pradier-Fodéré - Tomo I. Paris:
Librairie de Guillaumin et Cie., 1867, p. 62.

17 Inspiracdo em: “Car le mot droit ne signifie autre chose ici que ce qui est juste, et cela dans un sens plutot négatif

quaffirmatif, de sorte que le droit est ce qui n'est pas injuste. Or, ce qui est injuste c'est ce qui répugne a la nature

de la société des étres doués de raison” (GROTIUS, Hugo - Le Droit de la Guerre et de la Paix. Tradugdo ao

francés: M. P. Pradier-Fodéré - Tomo I. Paris: Librairie de Guillaumin et Cie., 1867, p. 62).

A dita restricao se refere, em funcao da natureza exemplificativa dos tratados, aos instrumentos firmados em

1648, excluindo-se qualquer outro por mais importante que seja, como é o caso do Tratados dos Pirineus firmado

em 07 de novembro de 1659 entre o Reino da Franga e o Reino de Espanha (Disponivel em: <http://mjp.univ-perp.

fr/traites/1659pyrenees.htm>, tltimo acesso em 30/05/2019).

(o)

1
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outubro de 1648, assinado entre o Sacro Império Romano Germanico e o Reino da Franca;
e ao o Tratado de Osnabruck, de 24 de outubro de 1648, realizado entre o Sacro Império
Romano Germanico e o Reino da Suécia

Neste sentido, o Tratado de Munster (31/01/1648) determinou o fim da longa e sangrenta
guerra entre o Reino da Espanha e dos Estados-Gerais das Provincias Unidas dos Paises
Baixos por inspiracdo da compaixao crista e desejo de expungir as calamidades ptblicas,
danos, inconvenientes e perigos advindos dos atos hostis, dando lugar aos efeitos muito
agradaveis de uma boa e sincera pacificagao que permitisse, aos povos e aos Estados, pela
Graca Divina, recuperar as ruinas e cessar a desordem, motivando-se uma paz perpétua
que se pretendia fosse boa, firme, fiel e inviolavel (preambulo, Art. I, e Art. IT)®.

Na mesma seara, o Tratado de Munster (24/10/1648) ao conceber a cessacdo da longa
e cruel guerra entre o Sacro Império Romano Germanico e o Reino da Franga com seus
aliados para instauragao de uma paz crista e universal ilustrada por uma amizade perpétua,
sincera e verdadeira (preambulo, e Art. I)*.

E, ainda, o Tratado de Osnabruck (24/10/1648) dedicado ao término da guerra dura e
longa entre o Sacro Império Romano Germanico e o Reino da Suécia, possibilitado pela
bondade divina e o engajamento racional na busca da paz que cessasse o derramamento de
sangue cristdo e a desolagdo de intimeras provincias; paz, esta, que pretendia fosse crist3,
universal e perpétua, ilustrada pela verdadeira e sincera amizade (preambulo, e Art. I)*.

No século XVIII, Immanuel Kant, ao publicar o optsculo “A paz perpétua: um projeto
filosofico”, poe em causa o direito da guerra sob os auspicios da justica®, tanto por ndo
reconhecer uma coagao externa oponivel por um ente superior aos Estados lancados ao

19 Disponivel em: <http://mjp.univ-perp.fr/traites/1648pb.htm>, tltimo acesso em 30/05/2019.

20 Disponivel em: <http://avalon.lawyale.edu/17th_century/westphal.asp>, tltimo acesso em 30/05/2019.

21 Disponivel em: <http://mjp.univ-perp.fr/traites/1648osnabruck.htm>, Gltimo acesso em 30/05/2019.

22 Ha, aqui, uma critica direta a posi¢do de Grotius: “Tendo em conta a maldade da natureza humana, que se pode
ver as claras na livre relacdo dos povos (ao passo que no Estado legal-civil se oculta através da coac¢ao do governo)
é, sem duvida, de admirar que a palavra direito nao tenha ainda podido ser expulsa da politica da guerra como
pedante, e que nenhum Estado tenha ainda ousado manifestar-se publicamente a favor desta ultima opiniao;
pois persiste-se ainda a citar candidamente Hugo Grécio, Pufendorf, Vatel e outros (incémodos consoladores
apenas!). Embora o seu codigo elaborado filosofica ou diplomaticamente nao tenha a minima forca legal nem
a possa também ter (pois os Estados enquanto tais ndo estdo sob nenhuma coaccao exterior comum) para a
justificagdo de um ataque bélico, sem que exista um exemplo de que alguma vez um Estado tenha abandonado
0s seus propositos em virtude dos argumentos reforcados com os testemunhos de tdo importantes homens,
esta homenagem que todos os Estados prestam ao conceito de direito (pelo menos, de palavra) mostra que se
pode encontrar no homem uma disposi¢do moral ainda mais profunda, se bem que dormente na altura, para
se assenhoriar do principio mau que nele reside (0 que ndo pode negar) e para esperar isto também dos outros;
pois, de outro modo, a palavra direito nunca viria a boca dos Estados que se querem guerrear entre si, a nao ser
para com ela praticarem a ironia como aquele principe gaulés, que afirmava: «A vantagem que a natureza deu
ao forte sobre o fraco é que este deve obedecer aquele.» (Kant, 2016, p. 144).
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conflito®, tanto por entender que o conceito de justica é vago e posto unilateralmente pelo
vencedor ao vencido nos amplos limites concebidos pela maldade humana*.

A proposta kantiana, concebida sobre a ideia de que a paz “significa o fim de todas as
hostilidades”*, incita a instauragao da federagao da paz com a missao de “manter e garantir
apaz de um Estado para si mesmo, e, a0 mesmo tempo, a dos outros Estados federados, sem
que estes devam por isso submeter-se a leis publicas e a sua coac¢do™, distinguindo-se,
portanto, dos pactos de paz - especialmente os tratados - enquanto instrumento paliativos
de cessacdo das guerras mas nunca do esgotamento do estado de guerra®.

A ideia de formagao de uma associacdo de Estados dedicada a cessacdo do estado de
guerra e instauragao de um estado de paz foi implementada na primeira parte do Tratado
de Versalhes® que pos fim as hostilidades da Primeira Guerra Mundial, com a criagao da
Liga das Nagdes, cuja finalidade era de promover a cooperagdo entre as nagdes e alcancar
a paz e a seguranga internacionais mediante: a) a aceitacao de nao recorrer a guerra; b) a
assuncao de relagoes abertas, retas e honradas entre as nagoes; c) a compreensao do direito
internacional como a efetiva regra de conduta entre os governos; e, d) a manutencdo da
justica e do respeito escrupuloso por todas as obrigacoes constantes do tratado nas relagoes
dos povos organizados entre si.

III. Concepc¢ao moderna
A criacao da Liga das Nagoes ao término da Primeira Guerra Mundial nao foi suficiente
para instaurar o estado de paz assentado na cessacao permanente das hostilidades entre as
nagoes, o que se percebe com o inicio da Segunda Guerra Mundial.

Neste ambito, em 1941, pelas resolucdes constantes do Acordo de St. James®, percebe-
-se o recrudescer da ideia de associacdo dos Estados soberanos, agora sob a concepgao de
povos livres, para, reunidos e convergidos ao firme propdsito de perseguir a paz duradoura
mediante a cooperagdo voluntaria entre si, combaterem a coagao pela violéncia incluindo a
ameaca de agressao assentando o estado de seguranca, economica e social, livre de ameacas,

23 KANT, Immanuel - A Paz Perpétua e Outros Opusculos. Traducao: Artur Morao. Lisboa: Edicdes 70, 2016, p. 144.

24 Idem, p. 146.

25 Idem, p.130.

26 Idem, p. 146.

27 “[..]Jdadoque pelotratado de paz se poe fim auma guerra determinada, mas no ao estado de guerra (possibilidade
de encontrar um novo pretexto para a guerra, a qual também nao se pode declarar como justa, porque em tal
situacdo cada um é juiz dos seus proprios assuntos)” (KANT, Immanuel - Op. cit., p. 145).

28 Disponivel em: <http://www.loc.gov/law/help/us-treaties/bevans/m-usto00002-0043.pdf>, ultimo acesso em
30/05/2019.

29 Disponivel em: <http://avalon.lawyale.edu/imt/imtjames.asp>, Gltimo acesso em 30/05/2019.
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que, desde a Carta do Atlantico*® deveria incidir sobre a reducao da forca bélica mediante
politicas internacionais de desarmamento concebidas num sistema geral de seguranca.

Com inspriagdo nos principios da Carta do Atlantico®, em 1942, publicou-se a Decla-
racao pelas Nagoes Unidas em que os vinte e seis Estados signatarios originarios®
comprometeram-se em somar esforcos, militares e econémicos, em cooperagdo para por
fim a guerra em vias de defender a vida, a liberdade, a independéncia e a liberdade religiosa,
bem como preservar os direitos humanos e a justica, para si e para os demais territorios.

A Declaragao pelas Nagoes Unidas levou a Declaracao de Moscou sobre a seguranca
geral® reconhecendo a necessidade de, rapida e ordenadamente, acabar com a guerra e ins-
taurar a paz com o minimo de dispéndio possivel de recursos humanos e econémicos, e,
desde entao, estabelecer e manter a paz e a seguranca internacionais.

Para tanto, dever-se-ia estabelecer, o mais rapidamente possivel, uma organizacdo
internacional geral aberta a participagao de todos os Estados, grandes e pequenos, para
a manutencao da paz e da seguranca internacionais, com base no principio da igualdade
soberana de todos os Estados amantes da paz (art. 4°), que, desde a cessagdo das hostili-
dades da Segunda Guerra Mundial, deveriam atuar em cooperagao mediante consultas,
prévias e reciprocas, especialmente para re-estabelecimento do direito e da ordem (art. 5°),
com restricdo ao uso da for¢a militar apenas para manutencao dos propodsitos da seguranca
geral, mediante consulta aos demais Estados e em operagao conjunta com a comunidade
de nacoes (art. 6°), tendo em vista a aproximacao de todos para regulamentacao do uso de
armamento (art. 7°).

A Declaragao de Moscou sobre a seguranca geral assentou as bases para as Conversas
de Dumbarton Oaks*, ocorridas em 1944, que convergiu a apresentacao da Proposta para
Estabelecimento da Organizacao Internacional Geral a ser denominada de Nagdes Unidas
e regulamentada por sua Carta propria baseada nos firmes propositos da persecucao da paz
e da seguranca internacionais possivel pela instauracdo de mecanismos que afastassem
as ameacas de agressdo e outros expedientes contra a paz mediante a concepgao de meios
pacificos e ajustados para solucao das disputas entre os Estados, bem como o desenvolvi-

30 Disponivel em: <http://avalon.lawyale.edu/wwii/atlantic.asp>, iltimo acesso em 30/05/2019.

31 Disponivel em: <https://www.unmultimedia.org/searchers/yearbook/page.jsp?volume=1946-47&page=36&sear
chType=advanced>, ultimo acesso em 30/05/2019.

32 Até 1945 aderiram mais vinte e um Estados.

33 Disponivel em: <https://wwwunmultimedia.org/searchers/yearbook/pagejsp?volume=1946-47&page=38>,
altimo acesso em 30/05/2019.

34 Disponivel em: <https://www.unmultimedia.org/searchers/yearbook/page.jsp?volume=1946-47&page=39&sear
chType=advanced>, Gltimo acesso em 30/05/2019.
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mento de relagdes amigaveis entre as nagoes que favorecesse o fortalecimento de uma paz
universal.

As Conversas de Dumbarton Oaks foram sucedidas pelo Acordo de Yalta® que, para
além de resolver a questao do procedimento de votagao e confirmacao da decisao de estabe-
lecimento breve da organizagao internacional geral para instauragao e manutengao da paz
e da seguranca internacionais, reafirmou a necessidade de colaboragao estreita e continua
de todos os povos amantes da paz, tanto para impedir a agressao como para eliminar as
causas politicas, econdmicas e sociais da guerra.

IV. Carta das Nagoes Unidas: fundamentos, propositos e principios
inspiradores do sistema de paz

Em 26 de junho de 1945, como conclusao da Conferéncia das Nagoes Unidas sobre Organi-
zagao Internacional (Conferéncia de San Francisco), foi assinada a Charter of the United Nations
(Carta das Nagoes Unidas3®), composta por cento e onze artigos distribuidos em dezenove
capitulos, cuja vigéncia se deu a partir de 24 de outubro de 1945; a que se integra o Estatuto
da Corte Internacional de Justica com setenta artigos sistematizados em cinco capitulos.

O Preambulo da Carta inicia por reconhecer o paradigma humanitario e associativo
quando tras ao debate a reuniao de povos - nao de Estados em relacao fenomenologica
de poder - com o fim unissono de manutencao da paz e da segurancga internacionais que
obstassem novas guerras de propor¢des mundiais, num ambiente de confianca nos direitos
fundamentais, na igualdade ampla e irrestrita entre todos, na dignidade e no valor, sempre
centrados no ser humano, independentemente da nacao em que estivesse.

Por esta orientacao, a Carta das Nac¢des Unidas determina como finalidade: a) preserva-
¢ao das geragoes futuras do flagelo da guerra; b) reafirmacao dos direitos fundamentais, da
dignidade do ser humano, e da igualdade de direitos®; c) estabelecimento de condigdes para
a concretizacdo da justica, e de bases para o respeito as obrigacoes decorrentes de tratados
e de outras fontes de direito internacional; e, d) promocao, inspirada pelo principio da liber-
dade mais ampla, para o progresso social, e para melhores condicoes de vida.

Outrossim, sdo mecanismos antevistos na Carta para consecucdo destas finalidades:
a) pratica da tolerancia; b) convivio em paz por inspiracao das praticas de boa vizinhanca;

35 Disponivel em: <https://wwwunmultimedia.org/searchers/yearbook/page jsp?volume=1946-47&page=44&sear
chType=advanced>, ultimo acesso em 30/05/2019.

36 Disponivel em: <http://dagun.org/bitstream/handle/11176/387353/PORTUGUESE-1976.
pdf?sequence=1&isAllowed=y>, Gltimo acesso em 30/05/2019.

37 Igualdade de direitos, tanto dos homens entre si (leia-se, também, entre homens e mulheres), como das nacdes,
grandes e pequenas.
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c) busca da manutencao da paz; d) persecugao da seguranga internacional; e) reconheci-
mento, em nivel de garantia, de uso consciente e limitado das forcas armadas; e, f) emprego
de mecanismos internacionais para promocao do progresso econdmico e social de todos os
povos.

No dmbito dos propositos, determina a Carta das Nagoes Unidas: a) a manutengao da
paz e da seguranca, internacionais® (art. 1, 1, primeira parte); b) o desenvolvimento das rela-
¢Oes amistosas entre as nacoes em vias de fortalecer a paz universal® (art. 1, 2, primeira
parte); c) a consecucao da cooperagao internacional para resolucao dos problemas de cara-
ter econdmico, social, cultural, ou humanitario (art. 1, 3, primeira parte); d) a consecucdo da
cooperacao internacional para promocao e estimulo do respeito aos direitos humanos para
todos, sem disting¢do de raca, sexo, lingua ou religido (art. 1, 3, segunda parte); e) a consecu-
¢do da cooperagdo internacional para promogao e estimulo do respeito as liberdades funda-
mentais para todos, sem distin¢ao de raga, sexo, lingua ou religido (art. 1, 3, terceira parte);
e, f) aassuncao de “centro destinado a harmonizar a acao das nagoes para a consecugao” dos
objetivos comuns (art. 1, 4).

Ademais, as Nagoes Unidas, além de coactar os Estados nao Membros a observancia
dos preceitos para manutencao da paz e da seguranga internacionais (art. 2, 6) e garantir
a nao intervengao ou a obrigacao de submissao em assuntos concernentes aos interesses
essencialmente da jurisdicao dos Membros (art. 2, 7), prevé como principios, sem prejuizo
de outros: a) igualdade de todos os seus membros (art. 2, 1); b) boa-fé no cumprimento das
obrigacdes assumidas no ambito da Carta (art. 2, 2); ¢) resolucao pacifica das controvérsias
internacionais (art. 2,3); d) vedacao a pratica da ameaca, nas relacdes internacionais, entre
Estados (art. 2, 4, primeira parte); e) vedagao do uso da forca “contra a integridade territorial
ou a independéncia politica de qualquer Estado” (art. 2, 4, segunda parte); f) vedacao de
praticas incompativeis com os propoésitos das Nagoes Unidas (art. 2, 4, in fine); g) prestagao
de assisténcia em qualquer agao tomada em funcao da Carta (art. 2, 5, primeira parte); e, h)
abstencao de prestar auxilio a qualquer Estado que esteja sobre interferéncia, preventiva ou
coercitiva, das Nagoes Unidas (art. 2, 5, in fine).

38 Para manutencao da paz e da seguranca internacionais deve-se “tomar, coletivamente, medidas efetivas para
evitar ameacas a paz e reprimir os atos de agressdo ou outra qualquer ruptura da paz e chegar, por meios
pacificos e de conformidade com os principios da justica e do direito internacional, a um ajuste ou solugao das
controvérsias ou situagdes que possam levar a uma perturbacdo da paz” (art. 1, 1, in fine)

39 Paraodesenvolvimento das relagdes amistosas entre as nagoes em vias de fortalecer a paz universal, consignou-
-se 0 “respeito ao principio da igualdade de direitos e de autodeterminacao dos povos”, além de outras medidas
apropriadas (art. 1, 1, in fine).
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V. Sistema de paz e a Assembleia Geral das Nacoes Unidas*

em quatro passos

Longe de encerrar o sistema de paz, a Carta das Nacoes Unidas deflagrou a ardua tarefa de
formacao da consciéncia individual possibilitada pelo amadurecimento moral baseado na
constante e perpétua manutencao da paz e da seguranca internacionais num ambiente de
cooperacao, didlogo e respeito, por seres humanos, povos, nacoes e Estados, cuja herctlea
missao em nivel coletivo coube a Assembleia Geral.

Nesta seara, propoe-se a analise, em quatro passos, do sistema de paz das Nagoes Uni-
das concebido: a um, pelo assentamento das bases para a concepcao do sistema com res-
tricdo temporal nos cinco primeiros periodos de sessoes, mormente entre o terceiro e o
quinto (A/RES/3/190; A/RES/3/217; A/RES/4/290; A/RES/5/377; A/IRES/5/380; A/RES/5/381; e,
A/RES/5/494); a dois, pela instauracdo da cultura de paz (A/RES/53/243; A/RES/33/73; e, A/
RES/39/11); a trés, pela declaracao sobre o direito a paz (A/RES/71/189); e, a quatro, pela pro-
mocao da paz como requisito vital para o pleno desfrute dos direitos humanos para todos
(A/RES/33/170).

A. 70 anos desde o inicio da concepcao do sistema

A quebra do paradigma anterior impds um periodo de adaptacao ao novo sistema de paz
introduzido pela Carta das Nagoes Unidas que alcara a paz e seguranca internacionais ao
nivel de Propoésito para toda a Humanidade, em nivel de povos em coletividade de seres
humanos e em igualdade, mas também por nacoes pequenas e grandes, e por representacao
politica dos Estados (veja-se: ser humano, povo, nacao e Estado). Assim, os cinco primeiros
periodos de sessdes da Assembleia Geral serviram a formagao [rectius, adequagao] das bases
dos sistema de paz.

Importante passo foi dado no 3.° Periodo de Sessoes da Assembleia Geral das Nagoes
Unidas ocorrido entre 1948 e 1949, tanto pela A/RES/3/190* (Apelo as grandes poténcias para
renovacao dos esfor¢os para compor suas diferencas e estabelecerem a paz definitiva) como
pela A/RES/3/217+* (Carta Internacional dos Direitos do Homem, que, introduziu, em cinco
partes a Declaracao Universal dos Direitos do Homem [A/RES/3/217(A)], o Direito de Peticao
[A/RES/3/217(B)], 0 Destino das Minorias [A/RES/3/217(C)], a Publicidade a ser dada a Decla-

40 A Assembleia Geral é um dos principais 6rgaos das Nacdes Unidas (Carta, art. 7) formada pela representacao,
com no maximo cinco representantes (Carta, art. 9, 2), de todos os membros (Carta, art. 9,1), cuja regulamentacao
esta prevista entre os artigos 9 e 22.

41 Disponivel em: <https://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/190(III)>, Gltimo acesso em
30/05/2019.

42 Disponivel em: <https://wwwun.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/217(III)>, tltimo acesso em
30/05/2019.
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racao Universal dos Direitos Humanos [A/RES/3/217(D)], e a Preparacao de um Projeto de
Pacto Relativo aos Direitos Humanos e das Medidas de Implementagao [A/RES/3/217(E)] ).

A A/RES/3/190, dentre outras disposicdes, preocupou-se em: a) criar a consciéncia para
acabar definitivamente com as hostilidades da Segunda Guerra Mundial mediante a con-
clusao e inicio de cumprimento dos tratados de paz; b) perseguir os firmes propositos
de instauracdo da paz e da manutengao da seguranca internacionais, instando as potén-
cias vencedoras a aplicarem, na pratica, a deliberacdo aprovada em teoria; c) convocar os
membros a resolucdo das diferencas e tensoes no ambito das Nac¢oes Unidas por ter como
funcao principal, inspirada pela cooperacao e pela ajuda mutua entre os povos e nacoes, a
composicao dos elementos que possam atentar contra a paz e a seguranga; e, d) reafirmar,
principalmente, a Declaracdo de Yalta e a Carta do Atlantico.

A Declaracao Universal dos Direitos do Homem, no ambito da Carta Internacional dos
Direitos Humanos (A/RES/3/217) e restrita a paz, pende a reconhecer a dignidade humana
e os direitos iguais e inalienaveis como fundamento da paz no mundo (Predmbulo), além
de aproximar a educacdo qualificada em nivel de instrucdao® tendente a contribuir com a
compreensao, a tolerancia e a amizade entre as nagoes e seres humanos* (art. XXVI, 2).

O 4.° Periodo de Sessoes da Assembleia Geral das Nacoes Unidas ocorrido entre 1949
e 1950 foi marcado pela A/RES/4/290% (Fundamentos da paz) que contém, dentre os treze
dispositivos, a declaracao do art. 1.° que se divide em quatro pontos: a um, determina a
Carta das Nacgoes Unidas como o Pacto de Paz mais solene da Historia; a dois, esclarece
que a Carta das Nagoes Unidas estabelece os principios basicos para a paz duradoura; a
trés, alerta que a desconsideracao destes principios é a principal responsavel pela continua-
¢do da tensdo internacional; e, a quatro, orienta que é urgentemente imprescindivel que
o0s Membros adotem os principios, e sigam-nos, em respeito ao espirito de cooperagao que
norteia as relagdes no ambito das Nagdes Unidas.

O 5.° Periodo de Sessoes da Assembleia Geral das Nagoes Unidas ocorrido entre 1950 e
1951 caracterizou-se pela aprovacdo de quatro resolugdes: A/RES/5/3774 (Unindo[-nos] pela

43 “Ainstrucdo sera orientada no sentido do pleno desenvolvimento da personalidade humana e do fortalecimento
do respeito pelos direitos humanos e pelas liberdades fundamentais. (..)" (art. XXVI, 2, primeira parte).

44 Ha, aqui, aressalva que “a compreensao, a tolerancia e a amizade” sdo tratadas no sentido de adogao “entre todas
as nagoes e grupos raciais ou religiosos” (art. XXVI, 2, segunda parte).

45 Disponivel em: <http://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/290(IV)>, tltimo acesso em
11/03/2019.

46 Disponivel em: <http://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/377(V)>, ultimo acesso em
12/03/2019.
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paz); A/RES/5/380% (Paz por agoes); A/RES/5/3814 (Condenagao da propaganda contra a paz);
e, A/RES/5/494* (Desenvolvimento do Programa de 20-anos para alcangar a paz através das
Nagoes Unidas).

A A/RES/5/377 (Unindo[-nos] pela paz) distribui o tema em cinco partes em vias de
assentar os dois primeiros propositos da Carta das Nagoes Unidas®: a) ao considerar a
dificil formacdo da unanimidade no Conselho de Seguranca, propds-se a Emenda a Regra
de Procedimento da Assembleia Geral, acompanhada de duas “recomendagoes ao Conse-
lho de Segurancga”; b) propoe a criagao da Comissao de Observagao da Paz; c) convida cada
Membro a analisar e determinar a possivel disponibilizacio de recursos militares a serem
postos a servico das Nagoes Unidas; d) promove a criacao do Comité de Medidas Coletivas;
e, e) renova o interesse no assentamento da consciéncia que a seguranca e a paz definitiva
dependem do cumprimento, por todos (principalmente os Membros do Conselho de Segu-
ranca), dos Principios e Finalidades da Carta da Nagoes Unidas.

A A/RES/5/380 (Paz por agdes), em sentido amplo, conclamou a comunidade interna-
cional (Estados e Povos) a partir para acao na persecucao da paz e da seguranca, mediante
o controle de alguns atos/fendmenos (item 2) e da consciéncia de ndo intervengao de um
Estado em outro, tampouco de abusos no uso do poder publico em seu proprio territorio
(item 1).

A A/RES/5/381 (Condenacao da propaganda contra a paz) reafirmou as Resolugdes A/
RES/2/110% (Medidas a serem tomadas contra a propaganda e os incitadores de uma nova
guerra) e A/RES/4/290% (Fundamentos da paz), ao definir os atos vedados e o “sentido” do
que vem a ser “propaganda contra a paz”.

A A/RES/5/494 (Desenvolvimento do Programa de 20-anos para alcancar a paz através
das Nagbes Unidas) conclama a elaboragao do “Memorandum” pela paz de iniciativa do
Secretario Geral.

47 Disponivel em: <http://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/380(V)>, tltimo acesso em
12/03/2019.

48 Disponivel em: <http://wwwun.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/381(V)>, ultimo acesso em
12/03/2019.

49 Disponivel em: <http://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/494(V)>, Gltimo acesso em
12/03/2019.

50 Lembra-se: manter a paz e a seguranca internacionais baseadas nos principios de justica e de direito
internacional; e, desenvolver as rela¢des amistosas entre as na¢des com observancia aos principios dos direitos
iguais e da autodeterminacdo dos povos.

51 Disponivel em: <http://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/110(II)>, ultimo acesso em
12/03/2019.

52 Disponivel em: <http://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/290(IV)>, tltimo acesso em
11/03/2019.
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B. 20 anos da Declaracao sobre a Cultura de Paz

Por ocasido do 53.° Periodo de Sessoes, em 1998/1999, aprovou-se a A/RES/53/243% tanto
dedicada, na primeira parte, a Declaragdo sobre a Cultura de Paz como, na segunda, ao Pro-
grama de Agao sobre a Cultura de Paz, que partem da reafirmagao da paz e da seguranca
internacionais como proposito e principio das Nagoes Unidas, em nivel de Carta, de Decla-
racdo Universal dos Direitos do Homem, e dos demais instrumentos que constituiam - e
constituem - o sistema de protecao e instauracao da paz, como, por exemplo, a Declaracao
sobre a Preparacao das Sociedades para Viver em Paz (A/RES/33/73)%, e a Declaracdo sobre
o Direito dos Povos a Paz (A/RES/39/11)%.

Na Declaracao sobre a preparacao das sociedades para viver em paz (A/RES/33/73),
foram consignados os seguintes principios: a) todos, nagoes e seres humanos, tém o direito
imanente de viver em paz, independentemente das particularidades (art. 1); b) o planeja-
mento, a preparagao ou o inicio de uma guerra de agressao® constituem crimes contra a
paz e sao proibidos pelo direito internacional (art. 2 ¢/c art. 5, 2 da Resolucdo n.° 29/3314); c)
os Estados, de acordo com os propésitos e principios das Nacdes Unidas, devem se abster
de fazer propaganda a favor das guerras de agressao (art. 3); d) todo Estado, inspirado pela
amizade, pelas praticas de boa vizinhanca e independentemente de sua condigao socio-
-econdmica particular, deve promover a cooperacao, benéfica e equitativa, com outros Esta-
dos, nos planos politico, econémico, social e cultural (art. 4); e) todo Estado deve respeitar o
direito de todos os povos a autodeterminacao, a independéncia, a igualdade, a soberania, a
integridade territorial dos Estados e a inviolabilidade de suas fronteiras (art. 5); f) ha que se
eliminar a ameaca da corrida armamentista, a0 mesmo tempo que se deve promover esfor-
¢os para um desarmamento geral e completo, sob controle internacional (art. 6); g) todo
Estado deve desestimular as manifestacoes e praticas de colonialismo, racismo, discrimi-
nagao racial e apartheid (art. 7); e, h) todo Estado deve desestimular, igualmente, a promogao
do ddio e do preconceito contra outros povos (art. 8).

A Declaracao sobre o Direito dos Povos a Paz (A/RES/39/11) registrou o discurso direto
sobre a necessidade de se prevenir uma catastrofe nuclear mundial mediante o estabeleci-
mento de uma paz duradoura em todo o planeta, em vias de se preservar a existéncia e a
civilizacao humana. Assim, este instrumento determina que todos os povos tém o direito

53 Disponivel em: <https://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/53/243>, ultimo acesso em
30/05/2019.

54 Disponivel em: <https://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/33/73>, tltimo acesso em
30/05/2019.

55 Disponivel em: <https://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/39/11>, tltimo acesso em
30/05/2019.

56 Dentre outros dispositivos, a agressao que denota a guerra tem previsao no art. 3 da Resolugao n.° 29/3314.
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sagrado a paz (art. 1), de igual modo que impde a obrigacao fundamental de todos os Estados
garantirem este direito sagrado (art. 2), mediante a adogao de politicas ptblicas de elimina-
¢do da ameaca da guerra (especialmente a nuclear), da rentincia do uso da forca nas rela-
¢Oes internacionais, e da resolugao pacifica das controvérsias de acordo com a Carta (art. 3).

Ademais, deu seguimento a A/RES/52/155 que proclamou o ano de 2000 como “ano
internacional para a cultura de paz”, e, também, a A/RES/53/25% que declarou o periodo de
2001-2010 como a “década para a cultura de paz e nao-violéncia para as crian¢as do mundo”.

Especificamente no ambito da Declaracdo sobre uma Cultura de Paz acolhida na A/
RES/53/243, de 06 de outubro de 1999, inspirada e possibilitada pelo término da guerra fria,
reconhecem-se trés assertivas: a primeira, as guerras nascem na mente dos seres humanos,
de forma que é ali que se deve fortalecer a paz (premissa dantes declarada na Constitui-
¢do da Organizacdo das Nacoes Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e a Cultura); a segunda,
a percepcao que a paz, mais do que a simples auséncia de conflito, requer um processo
positivo, dinamico e participativo, de promogao do dialogo em vias de se buscar a solugao
negociada em um espirito de entendimento e cooperacao de todos os atores; e, a terceira,
a concreta necessidade de se perquirir a eliminacao de todas as formas de discriminacao e
intolerancia.

Ajustificar as assertivas, a Declaracao assume que o sucesso na implementacao da cul-
tura de paz somente é possivel pela disseminacao de valores, atitudes, comportamentos, e
estilos de vida dedicados exclusivamente ao fomento da paz entre as pessoas, 0s grupos e as
nacoes (art. 2); sendo a educacao, em todos os niveis e voltada a difusao dos direitos huma-
nos, o meio fundamental para sua edificacao (art. 4), enquanto todos devem se comprome-
ter com o seu fortalecimento, ou seja, os governos tém a funcdo primordial de promové-la
(art. 5), a sociedade civil tem o compromisso com o seu desenvolvimento pleno (art. 6), a
grande midia deve contribuir com a difusdo da informagao qualificada e educativa (art. 7),
as Nagoes Unidas devem seguir com sua missdo de desempenhar a funcao critica condu-
cente ao fortalecimento do movimento (art. 9), e os pais, professores, politicos, jornalistas,
orgaos e grupos religiosos, intelectuais, todos os que realizem atividades cientificas, filo-
soficas, criativas e artisticas, sanitaristas, humanitaristas, diretores de organizagdes gover-
namentais e nao governamentais, a quem assiste a funcao chave de promover a cultura de
paz (art. 8).

57 Disponivel em: <https://wwwun.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/52/15>, ultimo acesso em
30/05/2019.

58 Disponivel em: <https://wwwun.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/53/25>, tltimo acesso em
30/05/2019.
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Outrossim, a cultura de paz, enquanto conjunto de valores, atitudes, tradicdes, com-
portamentos e estilos de vida se baseia: a) no respeito a vida, no fim da violéncia, na promo-
¢do da pratica de ndo violéncia por meio da educacdo, do dialogo e da cooperagao (art. 1, a);
b) no respeito aos principios da soberania, da integridade territorial, da independéncia poli-
tica dos Estados, e da nao interferéncia nos assuntos eminentemente de jurisdi¢ao interna
dos Estados (art. 1, b); ¢) no respeito irrestrito e na difusao dos direitos humanos e das liber-
dades fundamentais (art. 1, ¢); d) no compromisso com a solu¢ao pacifica de conflitos (art. 1,
d); e) no esforgo para satisfagao das necessidades de desenvolvimento e protecdo do meio-
-ambiente (art. 1, e); f) no respeito e promogao do direito ao desenvolvimento (art. 1, f); g) no
respeito e difusao da igualdade de direitos e oportunidades, especialmente entre mulheres
e homens (art. 1, g); h) no respeito e promogdo do direito de todas as pessoas as liberdades de
expressao, de opinido e de informagao (art. 1, h); e, i) na adesao aos principios de liberdade,
justica, democracia, tolerancia, solidariedade, cooperacao, pluralismo, diversidade cultural,
didlogo e entendimento em todos os niveis da sociedade e entre as nagoes (art. 1, i).

C. Contemporaneidade: Declaracao sobre o Direito a Paz

Firmadas as bases ideologicas com assento, dentre outros®, na Carta das Nagdes Unidas,
na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, no Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos, no Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, na Declara-
¢ao sobre o Direito ao Desenvolvimento, na Declaragao e no Programa de A¢ao de Viena,
na Preparacdo das Sociedades para Viver em Paz, na Declaragao sobre o Direito dos Povos a
Paz, e na Declaragao e Programa de Acao sobre uma Cultura de Paz; aprovou-se a Declara-
¢ao sobre o Direito a Paz (A/RES/71/189*°) concebida em sintéticos cinco artigos.

Sem prejuizo da concepcao de todos - nagoes e seres humanos - terem o direito ima-
nente de viver em paz, independentemente das particularidades (A/RES/33/73, art. 1), e que
tal direito é sagrado (A/RES/39/11, art. 1), estendeu-se a interpretacdo para que acolhesse,
também, o desfruto da paz, no sentido de promocao e protecao de todos os direitos huma-
nos e o alcance do desenvolvimento pleno, para todos (A/RES/71/189, art. 1*); o que seria
possivel com o respeito, a aplicacdo e a promocao da igualdade e da ndo discriminacao,

59 Por exemplo, a Declaragdo do Milénio (A/RES/55/2), a Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel (A/
RES/70/1), 0 Documento Final da Ctpula Mundial 2005 (A/RES/60/1), A Declaracao sobre os principios de
Direito Internacional, especialmente os referentes as relacoes de amizade e de cooperagdo entre os Estados (A/
RES/25/2625), a Definicdo de Agressao (A/RES/29/3314), e a Declaragao sobre a Concessdo da Independéncia aos
Paises e Povos Coloniais (A/RES/25/1514).

60 Disponivel em: <https://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/71/189>, Gltimo acesso em
30/05/2019.

61 “Artigo1. Toda pessoa tem o direito de desfrutar da paz de modo que todos os direitos humanos sejam promovidos
e protegidos e o desenvolvimento seja plenamente realizado”; tradugao livre e pessoal de “Article 1. Everyone
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da justica e do estado de direito, e da garantia contra o medo e a miséria, sem prejuizo de
outros direitos avocados no ambito da Carta das Nacoes Unidas, da Declaracao Universal
dos Direitos Humanos, e de instrumentos internacionais e regionais sobre a tematica (A/
RES/71/189, art. 5%), alcados a condi¢ao de deveres oponiveis aos Estados (A/RES/71/189, art.
28), extensivel as Na¢des Unidas e as agéncias/drgaos especializados nos limites de suas
competéncias, responsabilidades e atuacoes (A/RES/71/189, art. 3).

Para cumprimento do dever de garantir o desfruto da paz no ambiente dos direitos
humanos e na persecugao do pleno desenvolvimento, os Estados, as Nagoes Unidas e as
agéncias/6rgaos especializados devem adotar medidas sustentaveis e adequadas a conse-
cugao do munus; de igual forma que se conclama ao apoio e a assisténcia das organizacoes
internacionais, regionais, nacionais e locais, bem como a sociedade civil (A/RES/ 71/189, art.
3%). Em todos os casos a educagdo adequada e inspirada nos valores da tolerancia, do dia-
logo, da cooperacao e da solidariedade entre todos os seres humanos, deve servir de ins-
trumento basico para a construcao e fortalecimento do direito a paz (A/RES/71/189, art. 4%).

has the right to enjoy peace such that all human rights are promoted and protected and development is fully
realized”. Disponivel em: <http://undocs.org/en/A/RES/71/189>, tltimo acesso em 20/04/2017.

62 “Artigo 2. Os Estados devem respeitar, implementar e promover a igualdade e a nao-discriminacao, a justica
e o Estado de Direito, e garantir o livramento do medo e da miséria como meio de construir a paz dentro das
sociedades e entre elas”; tradugao livre e pessoal de “Article 2. States should respect, implement and promote
equality and non-discrimination, justice and the rule of law, and guarantee freedom from fear and want as
a means to build peace within and between societies”. Disponivel em: <http://undocs.org/en/A/RES/71/189>,
ultimo acesso em 20/04/2017.

63 “Artigo 5. Nenhuma disposicdo da presente Declaracdo sera interpretada como contraria aos propositos e
principios das Nagoes Unidas. As disposi¢des incluidas na presente Declaracao devem ser entendidas de acordo
com a Carta das Nagdes Unidas, a Declaragao Universal dos Direitos Humanos e os instrumentos internacionais
e regionais relevantes ratificados pelos Estados”; traducdo livre e pessoal de “Article 5. Nothing in the present
Declaration shall be construed as being contrary to the purposes and principles of the United Nations. The
provisions included in the present Declaration are to be understood in accordance with the Charter of the United
Nations, the Universal Declaration of Human Rights and relevant international and regional instruments
ratified by States”. Disponivel em: <http://undocs.org/en/A/RES/71/189>, Glltimo acesso em 20/04/2017.

64 “Artigo 3. Os Estados, as Nagdes Unidas e as agéncias especializadas devem adotar medidas adequadas e
sustentaveis para implementar a presente Declaracdo, em particular a Organizacdo das Nagoes Unidas para
a Educacao, a Ciéncia e a Cultura. As organizacdes internacionais, regionais, nacionais e locais e a sociedade
civil sdo encorajadas a apoiar e a ajudar na implementacdo da presente Declara¢do”; traducao livre e pessoal de
“Article 3. States, the United Nations and specialized agencies should take appropriate sustainable measures
to implement the present Declaration, in particular the United Nations Educational, Scientific and Cultural
Organization. International, regional, national and local organizations and civil society are encouraged to
support and assist in the implementation of the present Declaration”. Disponivel em: <http://undocs.org/en/A/
RES/71/189>, ultimo acesso em 20/04/2017.

65 “Artigo 4. As instituicdes internacionais e nacionais de educacao para a paz devem ser promovidas a fim de
fortalecer entre todos os seres humanos o espirito de tolerancia, dialogo, cooperacao e solidariedade. Para tal, a
Universidade para a Paz deve contribuir para a grande tarefa universal de educar para a paz, através do ensino,
da investigacao, da formagao pos-graduada e da difusao do conhecimento”; tradugao livre e pessoal de “Article 4.
International and national institutions of education for peace shall be promoted in order to strengthen among
all human beings the spirit of tolerance, dialogue, cooperation and solidarity. To this end, the University for
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D. Promocao da paz como requisito vital para o pleno desfrute dos direitos
humanos para todos

Passados dois anos desde a Declaracdo sobre o Direito a Paz (A/RES/71/189), o 73.° Periodo
de Sessdes da Assembleia Geral das Nacoes Unidas, em 17 de dezembro de 2018, deu por
aprovada a A/RES/73/170% (Promocdo da paz como requisito vital para o pleno desfrute dos
direitos humanos para todos), o que o fez em doze disposicoes apoiadas em densa exposi-
¢ao preambular.

A dita exposicao preambular, por agora, pode ser restringida a trés justificativas: a um,
do necessario cumprimento do objetivo de criar condicoes de estabilidade e bem-estar,
indispensaveis as relacoes pacificas e amistosas entre as nagoes, baseadas no respeito pelos
principios da igualdade de direitos e da autodeterminacao dos povos; a dois, a concepgao
de que a vida sem guerra é o pré-requisito internacional primario para o bem-estar mate-
rial, desenvolvimento e progresso dos paises, bem como para a plena implementacao dos
direitos e liberdades humanas fundamentais proclamados pelas Na¢des Unidas; e, a trés, a
convergente observacao de que a cooperagao internacional no campo dos direitos humanos
contribui para criar um ambiente internacional de paz e estabilidade.

Superadas as restritas justificativas, passa-se ao teor normativo, o que se faz concla-
mando a disseminacao, a compreensao e ao respeito universal da Declaragao sobre o Direito
a Paz, a todas as associagoes, especialmente as que compdem o sistema das Nacoes Unidas
(art.1°), sob a renovacao da ideia que todos os povos do planeta tém o sagrado direito a paz
(art. 2°) em que a educagao tem importancia vital como instrumento para promocao deste
fim (art. 10°), bem como que a preservacgao deste direito e o empenho em sua implementa-
¢do constitui obrigacdo fundamental de todos os Estados (art. 3°).

Outrossim, em nivel amplo de direitos humanos, concebe a paz como requisito vital
para a promogao e a protecao de todos estes direitos em igualdade para todos (art. 4°), afir-
mando que todos os Estados devem promover o estabelecimento, a manutencao e o fortale-
cimento da paz e da seguranca internacionais, e insistir na implementacao de um sistema
internacional baseado no respeito aos principios consagrados na Carta e na promogao de
todos os direitos humanos e liberdades fundamentais, incluindo o direito ao desenvolvi-
mento e o direito dos povos a autodeterminagao (art. 7°), de igual modo reafirma o dever
de todos os Estados, de acordo com os principios da Carta, de utilizar meios pacificos para

Peace should contribute to the great universal task of educating for peace by engaging in teaching, research,
post-graduate training and dissemination of knowledge”. Disponivel em: <http://undocs.org/en/A/RES/71/189>,
altimo acesso em 20/04/2017.

66 Disponivel em: <https://wwwun.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/73/170>, ultimo acesso em
30/05/2019.
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resolver qualquer litigio que o envolva e cuja continuagao seja suscetivel de por em perigo
a manutencao da paz e seguranca internacionais, como requisito vital para a promocgao
e protecao de todos os direitos humanos de todos os seres humanos e de todos os povos
(art. 9°). Para tanto, convida os Estados e os mecanismos e procedimentos relevantes dos
direitos humanos das Nagoes Unidas a continuar atentos a importancia da cooperacao,
compreensao e didlogo mutuos para assegurar a promocgao e protecao de todos os direitos
humanos (art. 11°).

No ambito dos compromissos em sentido estrito, destaca que: a) o abismo sempre
crescente que divide, ricos e pobres, mundos desenvolvido e em desenvolvimento, marca
a maior ameaca a prosperidade global, a paz e seguranca, e a estabilidade (art. 5°); b) a pre-
servacao e a promocao da paz exigem que as politicas dos Estados sejam direcionadas para
a eliminacao da ameaca de guerra, particularmente a guerra nuclear, a rentincia ao uso ou
ameaca de uso da forca nas relacoes internacionais e a resolugao das disputas internacio-
nais pelos meios pacificos com base na Carta das Nagoes Unidas (art. 6°); e c) todos os Esta-
dos devem respeitar e por em pratica os propositos e principios da Carta nas suas relacoes
com outros Estados, independentemente do seu sistema politico, econdmico ou social e
da sua dimensao, localizacdo geografica ou nivel de desenvolvimento econémico (art. 8°).

Conclusoes

A andlise finda sobre a contemporaneidade do discurso normativo das Nagdes Unidas
sobre os seus quatro passos do sistema de paz, partindo da inversao do paradigma teorico-
-pratico concebido no ambito da “constituicao dos modernos” até a atual concepgao da paz
como requisito vital para o pleno desfrute dos direitos humanos em igualdade para todos,
permite as seguintes conclusoes:

1. Ndo mais se admite em tempos modernos a restrita acepgao de paz como mero
direito oposto & guerra, no sentido de compor uma dualidade tensa justificada numa
matriz imprecisa como a justica.

2. Outrossim, ndo se admite a restricdo a simples cessagao das hostilidades por se con-
ceber que o estado de paz ndo encerra todo o interesse em constituir as sélidas bases
da paz permanente, universal e constante.

3. Ao contrario, atualmente perquire-se incutir na consciéncia humana, como amadu-
recimento moral, a ideia de que a paz, para além da cessacgao de todas as hostilidades,
indica um estado permanente, universal e perpétuo, que deve acompanhar os seres
humanos nas relagdes entre si.
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4. O dito amadurecimento moral consciente deve ser transposto em nivel de Estados
e reverberar para a colaboracdo estreita e continua para eliminacdo definitiva das
causas politicas, econdmicas e sociais da guerra; e, porque nao dizer, para encerrar
quaisquer divergéncias e tensoes mediante o dialogo e o respeito.

5. A colaboragao internacional deve ser prestada em nivel de seres humanos, povos,
nacoes e Estados, por inspiracdo na rigida busca da paz e seguranca para todos.

6. Incumbe as Nagoes Unidas, enquanto grande palco internacional para aproximagao
de povos e de Estados, promover a colaboragao e, mais, a formagao da “consciéncia
pela paz”; e é o que se vé desde o terceiro até o septuagésimo terceiro Periodo de
Sessoes da Assembleia Geral.

7. Para o cumprimento desta missao, permite-se antever quatro passos para o forta-
lecimento do sistema de paz, desde a sua concepgao (A/RES/3/190; A/RES/3/217; A/
RES/4/290; A/RES/5/377; A/IRES/5/380; A/RES/5/381; e, A/RES/5/494), passando pela
Declaracdo sobre a Cultura de Paz (A/RES/53/243) que admite a Declaragao sobre o
Direito a Paz (A/RES/71/189) até desaguar na promogao da paz como requisito vital
para o pleno desfrute dos direitos humanos para todos (A/RES/73/170).

8. No sistema, todos - seres humanos, povos, nagdes e Estados - tém o direito ima-
nente de viver em paz independentemente das particularidades, sendo tal direito
sagrado a incluir o préprio desfrute, no sentido de promogao e protecao de todos os
direitos humanos e o alcance do desenvolvimento pleno, para todos.

9. Aatual Agenda, no ambito do 73.° Periodo de Sessoes acresceu a premissa que todos
tém o direito sagrado, a incluir o desfrute, de viver em paz independentemente das
particularidades, a previsdo que a sua preservacdo e o empenho na implementacao
constituem obrigacao fundamental de todos os Estados.
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RESUMO Orecente movimentosecuritario que temassoladoa Europa, aliado especialmente
aos fluxos migratérios instigados essencialmente por conflitos armados, tem feito
recrudescer a preocupagao pela protecao dos direitos fundamentais dos (i)migrantes e
dos que buscam protegao ou refugio junto da comunidade internacional, nomeadamente
quanto ao respeito pelo principio da ndo discriminacao racial e étnica, cor, nacionalidade,
ascendéncia e territorio de origem. O clima de intolerancia que vem marcando as sociedades
hodiernas, fez com que os Estados, e, em particular o Estado Portugués, criassem nas suas
legislacoes internas mecanismos de tutela a fim de debelar a disseminacao de situacoes
potenciadoras de discriminacao racial. No caso portugués tal tutela encontra-se plasmada
na lei, tanto de um ponto de vista administrativo quanto criminal.

PALAVRAS-CHAVE Securitizacao, migragoes, nao discriminacao, direitos humanos, pratica
discriminatéria, meios de tutela, contraordenacao, crime.

ABSTRACT The most recent security movement which has spread throughout Europe,
closely associated with the migration flows essentially triggered by armed conflicts, has

been raising concern for the protection of human rights of both immigrant and refugees,

1 Doutoranda em Direito pela Universidade Auténoma de Lisboa. O presente trabalho foi elaborado no dambito da
unidade curricular do 1.° semestre do Curso de Doutoramento em Direito na Univ. Autonoma “Problemas Cerne
da Ciéncia do Direito”, subordinada ao tema “Analise critica do processo de securitizagao das migracdes e o desafio
da regulacao das migragdes internacionais em conformidade com o respeito pelos Direitos Humanos”, lecionada
pela Professora Doutora Constanga Urbano de Sousa.
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who seek a new life alongside the international community, namely regarding the respect
for the non-discrimination principle on the grounds of racial, ethnic, color, nationality,
ancestry and territory of origin. The climate of intolerance surrounding today’s societies has
lead the Governments, in particular the Portuguese Government, to create in their national
legislations legal remedies to cease the widespread of potential racial discrimination
events. In Portugal, those legal remedies are foreseen by law, both from administrative and
criminal perspectives.

KEYWORDS Securitization, migration, non-discrimination, human rights, discriminatory

practice, legal remedies, administrative offence, crime.

I. Da atualidade do tema - notas introdutorias

“Ninguém é igual a ninguém. Todo o ser humano é um estranho impar”.

Carlos Drummond de Andrade

Vivemos a era das migragoes no seu esplendor.

Desde tempos remotos, 0 homem sempre sentiu a necessidade de desbravar este admi-
ravel mundo novo? transpondo fronteiras, essencialmente em busca de melhores condicoes
de vida.

Nos tltimos anos a Europa, a semelhanca do resto do mundo, tem sido palco das maio-
res atrocidades humanas. Entre os anos de 2015 e 2016, a Europa viu chegar as suas portas
um grande fluxo de migrantes e refugiados em busca de acolhimento, devido a instabili-
dade instigada, designadamente, pelo conflito armado nos seus paises.

Hoje existem aproximadamente 65 milhoes de pessoas deslocadas em todo o mundo,
cerca de 40 milhdes migram dentro dos seus proprios paises em razao da guerra, pobreza
ou perseguicoes politicas e cerca de 22,5 milhdes sao refugiadas.

Na Europa, em particular desde a crise migratéria de 2015, até ao inicio do ano de 2018,
foram movimentadas, no ambito dos dispositivos da recolocacao e reinstalagao mais de
33.000 pessoas, distribuidas por paises como a Grécia, Italia e Turquia, sendo que o niimero
nao cessa de aumentar*. Pode mesmo afirmar-se que se tratara da maior crise humanitaria
desde o flagelo da IT Guerra Mundial.

2 Fazendo aqui a alusao a obra de Aldous Huxley, “Admiravel Mundo Novo”.

3 Plataforma de Apoio aos Refugiados (Dados disponibilizados pelo ACNUR) [Consultado em: 16.01.2019)].
Disponivel em: http://www.refugiados.pt/a-crise-dos-refugiados/

4 Idem.
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Perante este cenario, urge trazer para o centro do debate, nomeadamente, do acadé-
mico, (que aqui nos convoca redobrada atencao), o estudo de uma matéria que se encontra
em permanente metamorfose.

E por isso mesmo que neste sentido nos propomos a tracar, o caminho nem sempre
grato, de como em Portugal se tem vindo a lidar com a protegao dos direitos fundamentais
dos migrantes, dando enfoque em especial, ao principio da nao discriminacao, o qual, por
via constitucional, se assume como lapidar e transversal ao problema.

Ao longo deste texto, que se pretende ensaistico, pretendemos centrar a nossa atencao,
dirjamos, redobrada, nos mecanismos que hoje em Portugal existem para proteger e digni-
ficar o principio da nao discriminagao no seio do fenémeno migratorio.

Analisaremos o principio da nao discriminacdo, designadamente naquilo que sao as
caracteristicas discriminatoérias mais fortemente beliscadas, quando se trata de abordar a
cena migratoria - a origem racial e étnica, a cor de pele, a nacionalidade, a ascendéncia e o
territorio de origem, trazendo a colagdo os instrumentos legais que estdo ao dispor de qual-
quer cidadao que seja alvo de um tratamento desigual ou discriminatério.

Por outro lado, nao nos poderiamos mostrar arredados da realidade que grassa para-
lelamente ao fenémeno migratério. O crescimento descontrolado de discursos de 6dio,
mormente nas redes e plataformas digitais ou o (re-)surgimento de facoes politicas anti-
-imigracao, tém propalado o retorno a idearios nacionalistas’, o que podera antecipar uma
vaga securitaria extremada, esvaziando os canones valorativos insitos ao espago europeu.

Cientes de que esta se mostra uma questao cerne do direito, que urge ser desmontada e
analisada pelo 6culo académico, aceitamos o desafio de contribuir para uma (des-) constru-
¢ao darealidade que nos acerca - a da securitizacdo - nao deixando de por outro lado cons-
truir novas visdes sobre a base que pretendemos que permaneca - a da ndo discriminacao.

II. A percecao da (i)migracao - o impacto dos fluxos migratorios como uma
pré-compreensao da securitizacao

Uma questao recorrente que se coloca quando abordamos o tema dos movimentos migra-
torios, embora admitamos nao ser a Unica, é o da percecao tida acerca desses movimentos
e dos impactos gerados na opiniao publica.

5 Recorde-se, a titulo exemplificativo, que o partido politico AfD “Alternativa para a Alemanha”, que se iniciara
como um partido com pouca expressividade politica, conseguiu entrar no Bundestag (Parlamento Alemao) a partir
do momento em que o seu leit motiv passou a ser o tema das migragdes. No centro do seu discurso politico estdo,
inter alia, a onda de criticas tecidas “a politica de porta aberta” da Chanceler Angela Merkel.
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Na verdade, uma maior ou menor percecao que possa ser tida, conduz posteriormente
amonitorizacdo de outros fendomenos, de entre os quais, a perspetivacao da questao migra-
toria pelas sociedades, catalisador de eventuais pré-conceitos potenciadores de comporta-
mentos discriminatorios.

De acordo com European Social Survey, em 2002 Portugal posicionava-se, juntamente
com paises como a Franca ou o Reino Unido, como sendo exemplo de onde decorre a per-
cecao de que o numero de imigrantes é mais elevado do que aquilo que efetivamente é. Tal
tendéncia manteve-se, ou melhor, agravou-se mesmo, volvidos 12 anos. Em 2014, o hiato
entre a perce¢do e a realidade ganhou mais expressao, pois se em 2002 a distancia era de 15
pontos percentuais, em 2014 subiu para 17 pontos percentuais.®

Em face dos dados demonstrados, descortinar-se-a a importancia que pode ser atribuida
aos imigrantes no contexto nacional, face aos demais residentes.

Por referéncia ao ano de 2017, a importancia relativa dos imigrantes em Portugal no
total de residentes era apenas de 3,9%, vindo a assistir-se a um decréscimo da populagao
estrangeira residente no pais.’

Ainda assim, pese embora os resultados sobre as vantagens ou desvantagens da imigra-
¢ao nao sejam lineares?, a verdade é que em Portugal, pelo menos nos dltimos vinte anos
(essencialmente entre 2002 e 2016) se tem verificado uma melhoria na perce¢ao do impacto
que a imigragao gera, quando associada a um fator de melhoria tendencial da qualidade de
vida das populagdes.

Nao podemos ainda perder do horizonte de analise as consequéncias que os proprios
fluxos migratorios representam. Essa constatagao, determinara o cruzamento com a maté-
ria do sentimento securitario que adiante exploraremos com mais detalhe, pelo que nao é
despicienda a verificagdo dos nimeros apurados quanto aos fluxos de entrada de estran-
geiros®.

o

OLIVEIRA REIS, Catarina (Coord.); GOMES, Natalia - Indicadores de Integracio de Imigrantes: Relatério
Estatistico Anual. Lisboa: Alto Comissariado para as Migragoes, 2018, p. 37.

Idem, p.41. Tal deve-se, segundo as autoras Catarina Reis Oliveira e Natalia Gomes, devido ao saldo migratério
negativo entre 2011 e 2016, ou seja, a0 maior nimero de saidas do que de entradas. O saldo migratério
negativo deveu-se a crise econdmica e financeira que assolou o pais, tendo induzido a um efeito conjugado do
abrandamento dos fluxos de entrada no pais e do incremento dos fluxos de saida, atingindo-se o pico da quebra
de entradas em 2012 (com apenas 14.606 entradas de imigrantes permanentes) e o pico das saidas do pais em 2013
(com 53786 saidas de emigrantes permanentes).

Idem, p.39. Dos paises onde se destaca uma percecao positiva acerca do impacto da imigracao salientam-se a
Suécia, Dinamarca ou Irlanda, contrastando, por outro lado com paises como a Hungria ou a Republica Checa,
onde essa percecdo resulta negativa.

9 GIL, Ana Rita - Imigracao e Direitos Humanos. Lisboa: Petrony, 2017, p. 35. Para esta autora, “Etimologicamente,
estrangeiro provém da palavra latina extraneus, de extra, que significa fora. Designa portanto o individuo -
extraneus - que nao é membro de uma determinada comunidade (...)".

~

(e}
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Reportando-nos a uma realidade mais proxima, nomeadamente aos tltimos trés anos,
o regime de entrada de estrangeiros conheceu, designadamente, ao nivel legislativo, alte-
ragdes expressivas que obtiveram refraces significativas nos movimentos de entrada. O
regime juridico de entrada, permanéncia, saida e afastamento de estrangeiros do territorio
nacional, abrigado na Lei n.° 23/2007, de 4 de julho®, tem vindo paulatinamente a alber-
gar" estatutos de entrada diferenciados e cada vez mais proximos daquilo que vao sendo
as necessidades de deslocagao de pessoas de uns paises para outros. Inter alia, poder-se-iam
destacar as areas da investigacdo cientifica ou as atividades profissionais, independentes
ou dependentes que assumem um lugar de destaque nas tltimas revisoes legais.

Paralelamente ha ainda que assinalar aquilo que pode ser chamada de “inversao da ten-
déncia” quanto aos fluxos de entrada no territério nacional. E que se até 2016, a tendéncia
tinha sido a de um maior fluxo de saida, devido nomeadamente aos efeitos arrasadores
da crise econdémico-financeira sentida em Portugal, a partir daquele ano denota-se uma
inflexdo, o que se demonstrou pelo aumento dos vistos de residéncia atribuidos e também
um aumento do niimero global de autoriza¢des de residéncia, incrementando por sua vez
o total de residentes estrangeiros.”

Ha ainda a assinalar a partir daquele ano um acentuado aumento do nimero de pedi-
dos de protecdo internacional, quer quando se trate de concessao do estatuto de refugiado,
quer quando se trate das autorizacoes de residéncia por razdes humanitarias ou protecao
subsidiaria.

A titulo de exemplo, se no inicio da década, e especialmente até 2014, os nimeros de
pedidos de asilo nao ultrapassavam as cinco centenas, esse nimero quintuplica em 2016,
verificando-se em 2017 cerca de 1750 pedidos®.

Relembremos ainda que a “crise dos refugiados”, em especial desde a denominada crise
do Verao de 2015 foram recolocadas cerca de 33.721 pessoas refugiadas, sendo que Portugal
se disponibilizou para acolher 1.010 refugiados provindos da Turquia bem como de outros
paises terceiros.

10 Aregulagdo legislativa neste particular, rectius, o da imigragao conheceu estadios anteriores, assumindo especial
relevancia no periodo péstumo de adesdo a Unido Europeia, que culminou em 1998, com a aprovagao do Decreto-
-Lein.® 244/98, de 8 de agosto, procedendo nomeadamente a transposigdo de diretivas e a adaptagdo a alguns dos
passos dados no sentido da definicao de uma politica comum de imigracao.

11 A Lein.° 23/2007, de 4 de julho, teve seis alteragdes desde a sua entrada em vigor: uma primeira em 2012, com a
Lei n.° 29/2012, de 9 de agosto, a segunda, com a Lei n.° 56/2015, de 23 de junho, a terceira com a Lei n.° 63/2015,
de 30 de junho, a quarta com a Lei n.° 59/2017, de 31 de julho, a quinta com a Lei n.° 102/2017, de 28 de agosto e, por
fim, a sexta com a Lei n.° 26/2018, de 5 de julho.

12 OLIVEIRA REIS, Catarina (Coord.); GOMES, Natalia, Op. cit., p. 45.

13 Ibidem.
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De acordo com fontes oficiais*, em 2016 chegaram a Europa 363.401 pessoas. Em janeiro
de 2017, 5.483 pessoas chegaram por mar (4.292 a Italia e 1.192 as ilhas gregas), sendo que a
grande maioria eram nigerianos e eritreus, em fuga do Libano e da Jordania devido a guerra
civil e a falta de bens de primeira necessidade.

III. A onda securitaria

O pos segunda guerra mundial deixou um legado de destruicao um pouco por toda a
Europa Ocidental. Foi neste periodo que a Europa viu chegar ao seu seio uma vaga migraté-
ria, sobretudo intraeuropeia, que tinha como fim operar a sua reconstrucao.’

Em meados da década de 1970 do século passado, a crise provocada pelo petroleo e a
sua subida de preco levaram a uma retragao na politica de atragao migratéria que até entdo
se tinha verificado. Emergem assim as primeiras ondas protecionistas desencadeando nas
décadas seguintes os movimentos de restricao de direitos dos cidaddaos nao membros da
Uniao Europeia.

Ja na década de 1990, comecaram a surgir restri¢oes ao exercicio da livre circulagao que
evoluiu mais tarde para fortes controlos migratérios com a criagao de “zonas tampao”, o
que marcou uma politica migratéria com uma ténica repressiva e que desaguaria mais
tarde no segundo pilar erigido por Maastricht - a politica de seguranca e defesa. O que,
com o Tratado de Lisboa ficaria consolidado.

Com a vaga migratoria os tltimos dez anos, a Unido Europeia criou um verdadeiro arse-
nal tanto civil quanto militarizado para combater o fenémeno chamado de “internacionali-
zagdo das ameagas externas e externalizagao das ameacas internas™®.

Num permanente ir e vir de consensos quanto a estratégias e politicas de integracao,
verificou-se, dirilamos, um endurecimento de medidas securitarias que imprimiu uma
carga “nacionalista’ e uma vaga do sentimento “anti-imigratério”, levando a que alguns pai-
ses tivessem mesmo construido muros?” para evitar a entrada de imigrantes.

14 IOM, UN MIGRATION - Mediterranean Update: Migration Flows Europe: Arrivals and Fatalities (31 January
2017). [Consultado em: 17 de Janeiro de 2019]. Disponivel em: https://www.iom.int/infographics/mediterranean-
-update-migration-flows-europe-arrivals-and-fatalities-31-january-2017

15 PADILLA, Beatriz; ORTIZ, Alejandra - Fluxos Migratérios em Portugal: Do Boorm Migratorio a desaceleragio no
contexto de crise. Balangos e desafios. In Revista Interdisciplinar da Mobilidade Humana. Brasilia. ISSN 1980-
-8585.N.° 39, A. XX, 2012, p. 159-184, p. 160. Recorreu-se a programas de trabalhadores convidados ou guestworkers
que incluiram os paises da Europa do Sul e de outras regides como a Turquia e o norte de Africa, nomeadamente
Marrocos.

16 Estes conceitos s3o-nos trazidos no texto da autoria de Ana Paula Branddo. BRANDAO, Ana Paula - O nexo
interno-externo na narrativa securitaria da Unido Europeia. In Janus.Net e-journal of International Relations.
Lisboa. e-ISSN 1647-7251. V. 6, N.° 1, 2015, p. 1-20.

17 Atitulo de exemplo podem destacar-se os 175km de fronteira “muralhada” entre a Hungria e a Sérvia.
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A juntar aos movimentos migratorios e a aparente pré-conceitualizagao do imigrante
como, “0 inimigo” ou o “terrorista’, ndo se pode também olvidar a heranca deixada por aque-
les que foram os ataques terroristas dos ultimos 20 anos. Nova Iorque, Londres ou Madrid,
entre tantos outros, fizeram emergir novas concecoes da politica de seguranca, qua tale,
e redesenhar novos conceitos. E o que se seguiu nao foi exatamente uma mudanga para
melhor.

Como bem aponta MANUEL MONTEIRO GUEDES VALENTE® “as execugdes levadas a
cabo pelos jihadistas do Estado Islamico sao aptos a gerar a incerteza da inseguranga em
qualquer lugar e em qualquer minuto e promover a paneonomia emergente da teoria do
perigo terrorista”.

Assim, os horrores disseminados pela vaga dos sucessivos ataques, fizeram surtir uma
ampla narrativa de “tolerancia zero™?, uma verdadeira caga ao homem, elevando o valor da
seguranca como bandeira sacrossanta da integridade do Estado.

Em Portugal como nos refere aquele autor®, “a influéncia do fenémeno terrorista nas
decisdes politico-criminais sobre as prioridades de intervengao e de investigacao criminal,
estdo expressas nas leis de politica criminal portuguesas conforme se pode ler nos funda-
mentos da Lei de Politica Criminal para o biénio 2017-2019".

Ora, tudo isto, e arriscariamos a dizer, mas muito para além disto, encontra-se o apare-
cimento de novas correntes politico-partidarias, que, a boleia dos acontecimentos foram
tomando terreno, dando poder aquilo que a vox populi vem aplaudindo.

Tradicionalmente enraizada nas fagdes mais radicais a direita, tais forgas politicas vém
subindo o seu tom de intervencao elevando a securitizacao a niveis de verdadeiro desvir-
tuamento do Estado de Direito, tal como o conhecemos.

Italia, Alemanha, Espanha, Suécia, Hungria sdo apenas alguns exemplos onde tais for-
¢as politico-partidarias estao em franca expansao, adotando um discurso nacionalista e
xeno6fobo sob o leit motiv da imigracdo como o centro da agao politica e de corrida eleitoral.

Dos multiplos exemplos que aqui podiam ser coligidos, recorde-se a atitude do governo
dinamarqués, que num recente acordo com o partido de extrema-direita “Partido do Povo
Dinamarqués” (DPP, sigla oficial), decidiu enviar “imigrantes indesejados” para uma ilha

18 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes - Direito Penal do Inimigo e o Terrorismo. 2.2 ed. Coimbra: Almedina,
2017, p. 81.

19 Idem, pp. 86-87. A expressao faz parte como denota Manuel Guedes Valente de uma das trés subespécies da
tendéncia securitaria, a par do “Movimento Lei e Ordem” e o “Estado Policia”.

20 RODRIGUES, Anabela Miranda - Politica Criminal - Novos Desafios, Velhos Rumos. In Liber Discipulorum Jorge
de Figueiredo Dias, apud VALENTE, Manuel, ob. cit., p. 91.

21 ALein.° 96/2017, de 23 de agosto define os objetivos, prioridades e orientagdes de politica criminal para o biénio
de 2017-2019, em cumprimento da Lei n.° 17/2006, de 23 de maio, que aprova a Lei-Quadro da Politica Criminal.
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remota, os quais tinham cometido crimes, mas nao podiam voltar para os seus paises de
origem.”

O movimento securitario gera assim extremismos ideologicos e polvilha as correntes
de pensamento dos governantes um pouco por toda a Europa. Para isto contribuem tam-
bém muito as novas tecnologias, motor de difusdo que se quer rapido e eficaz.

E neste cozinhado das correntes securitarias pos-modernas que emergem novas formas
de disseminacao de discursos de 6dio, nao sendo determinavel a separacao entre aquilo que
é liberdade de expressao e ofensa a honra.

Donde, do que é possivel constatar, sobretudo através das plataformas digitais, dando
especialmente enfoque as redes sociais, o discurso de 6dio* (hate speech na férmula anglo-
-sax0nica) tornou-se um lugar comum, com recurso recorrente a estereotipizacao de pré-
-conceitos, a propalacdo de convicgdes radicais, a juizos de valor que nao raras vezes fazem
associacoes desenquadradas daquilo que a realidade por vezes falece em mostrar.

IV. Os instrumentos legislativos nacionais e supranacionais
Face ao cenario que fomos tracando anteriormente, necessario é agora que se olhe a tema-
tica da ndo discriminagdo pelo 6culo normativo-legal, tanto interna como externamente.
A um nivel supranacional, encontramos diversos instrumentos legais que sao a cha-
mada pedra angular onde a tematica da nao discriminagao repousa.
A codificacdo de leis de carater internacional, veio muscular a protecdo dos direitos
individuais, e erigir a valor universalmente reconhecido certos minimos normativos, de
tal modo que, como bem refere ANA RITA GIL “a arquitetura do direito internacional dos

22 Recordem-se a este titulo as palavras proferidas pela Ministra da Imigragao dinamarquesa, Inger Stojberg na sua
pagina oficial do Facebook: “Se é indesejado na sociedade dinamarquesa, ndo deve ser incomodo para os dinamarqueses.
Os migrantes que sao condenados por infracdes penais, lei de armas, trdfico de drogas, entre outras, serdo movidos para a
ilha de Lindholm. Eles sdo indesejados na Dinamarca e vdo sentir isso”. A ilha de Lindholm abriga atualmente estabulos,
laboratérios e crematérios de um centro de investigagio de doencas contagiosas de animais. DIARIO DE
NOTICIAS - Dinamarca quer isolar migrantes “indesejados” numa ilha. [Consultado em: 15 de Janeiro de
2019]. Disponivel em: https://www.dn.pt/mundo/interior/dinamarca-quer-isolar-migrantes-indesejados-numa-
-ilha-10274361.html

23 De acordo com a Recomendacao do Comité de Ministros do Conselho da Europa, “(...) the term “hate speech” shall
be understood as covering all forms of expression which spread, incite, promote or justify racial hatred, xenophobia, anti-
-Semitism or other forms of hatred based on intolerance, including: intolerance expressed through aggressive nationalism
and ethnocentrism, discrimination and hostility against minorities, migrants and people of immigrant origin”. UNIAO
EUROPEIA - Conselho da Europa. Recomendacao 97(20), de 30.10.1997. “Recommendation of the Committee of
Ministers to Member States on “Hate Speech”. [Consultado em: 18 de Janeiro de 2019]. Disponivel em: https://
rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentId=0900001680505d5b
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direitos humanos é construida em torno da premissa de que todas as pessoas, em virtude

da sua esséncia de humanidade, devem gozar de todos os direitos humanos (...)".*

Afinando todo este catalogo supranacional pelo mesmo diapasao, vejamos de que forma
se acha positivado o principio da ndo discriminacao.

Primeiramente, ha que reconhecer, que de um mero ponto de vista semantico, a expres-
sdo “nao discriminagao” pressupde ou remete-nos para uma ideia de igualdade, equidade
ou equiparacao®. O que desde logo implica que, sendo os estrangeiros titulares de direitos
fundamentais “(...) o contetido desse direito tera de ser a partida idéntico ao direito de que é
titular um cidadao portugués a nao ser que haja um fundamento bastante para o legislador
estabelecer uma distin¢ao”.?

A par da legislacdo interna, é imperioso que radiografemos os variados postulados
internacionais no sentido de que todos sdo erigidos sob a mesma égide: a da dignidade da
pessoa humana.

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos (DUDH), a Carta das Nacoes Unidas?
ou o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP) consagram o principio da
nao discriminacao, essencialmente baseada na nao distin¢ao entre raca, sexo, lingua ou
religido, cultura, etnia, nacionalidade, entre muitas outras formas de discriminacao.

Fruto essencialmente da devastacdo humana desencadeada pela Segunda Grande
Guerra, a Carta das Nagoes Unidas® assumiu-se como o grande primeiro referente juridico-
-normativo, determinando como um dos seus objetivos a igualdade de todos os seres
humanos no gozo de direitos em posigao de igualdade. O seu artigo 1.° previa ja que um
dos objetivos das Nagoes Unidas é o de promover e estimular o respeito pelos direitos humanos pelas
liberdades fundamentais de todos sem distin¢ao da raca, sexo, lingua ou religido.

A DUDH, nos seus artigos 1., 2.° e 7.%, mais do que postular principios universalmente
validos e reconhecidos pelos povos, veio dar relevo a relacao existente entre o principio da
igualdade e o principio da ndo discriminacao.

24 GIL, Ana Rita - Imigragdo..., p. 182.

25 O que estd em causa no principio daigualdade é “a igualdade por se tratar de um ser humano e nao por ser gordo
ou magro, feio ou bonito, negro, branco ou pardo, pobre ou rico. Tratar os homens com igualdade é aloca-los
no mesmo nivel, ou seja, trata-los como seres humanos”. MOURA, Patricia de - A Finalidade Do Principio Da
Igualdade: A Nivelagao Social: Interpretagao Dos Atos de Igualar. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2005, p. 23.

26 GIL, Ana Rita - Imigragdo..., p. 251

27 Com o surgimento das Nacdes Unidas em 1945 e com a adogao da Carta de Direitos Fundamentais, erigiu-se
a principio supremo, a igualdade de todos os seres humanos no gozo pleno dos direitos humanos, estando
consagrado no seu artigo 55.° que “com o fim de criar condicoes de estabilidade e bem-estar, necessdrias ds relacoes
pacificas e amistosas entre as Nagdes, baseadas no respeito do principio da igualdade de direitos e da autodeterminagao dos
povos, as Nagoes Unidas promoverdo o respeito universal e efetivo dos direitos do homem das liberdades fundamentais para
todos, sem distingdo de raga, sexo, lingua ou religiao”

28 A Carta das Nagoes Unidas, assinada em Sao Francisco, a 26 de Junho de 1945, entrou em vigor na ordem
internacional a 24 de Outubro de 1945.
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O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, no seu artigo 2.°, n.° 1 refere na
mesma linha a nao discriminagdo por motivo de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou
de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, situagdo mas mais que tudo, este instru-
mento veio estabelecer os deveres do Estados de garantirem a nao discriminagao no gozo
dos direitos ai previstos.

Sem prejuizo do peso historico assumido por tais diplomas, é, contudo, a Convengao
Internacional para a Eliminacao de Todas As Formas De Discriminacao Racial, adotada pela
Assembleia Geral da ONU em Dezembro de 1965, que assume destaque, nomeadamente
no que se refere a definicao de discriminacdo racial, afirmando-se como uma antecdmara
conceptual, avan¢ando o conceito de “discriminacao racial™.

No que diz respeito a discriminacao, no seu todo, foi sob o amparo das Na¢des Unidas
que na década de sessenta do século passado, emergiram outros diplomas internacionais,
dos quais cumpre destacar, o Pacto Internacional dos Direitos Econdémicos, Socias e Cul-
turais (PIDESC), de 1966, a Convencao sobre a Eliminacdo dos todos os modos de discri-
minacdo contra as Mulheres de 1979, a Declaracdo sobre Eliminacao de todas as formas de
Discriminacao, de 1963 e, em 1965, a Convencao internacional sobre a Eliminacao de todos
modos de discriminacdo em razdo da raca.

No entorno europeu, o principio da nao discriminacao esta também positivado em mul-
tiplos diplomas.

A Carta Europeia dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia consagra no seu artigo
21.°, n.° 1 que ¢é proibida a discriminagdo em razdo, designadamente, do sexo, raca, cor ou origem
étnica ou social, caracteristicas genéticas, lingua, religido ou convicgoes, opinides politicas ou outras,
pertenga a uma minoria nacional, riqueza, nascimento, deficiéncia, idade ou orientagdo sexual”.

Mas também a Convencao Europeia dos Direitos Humanos proibe a discriminagao no
seu artigo 14.°. O gozo de quaisquer direitos previstos na Convencao deve ser assegurado
sem discriminacdo em qualquer razdo da raga, sexo, cor, lingua, religido, opinido politica ou
nacionalidade, pertenca a minoria, riqueza, nascimento ou qualquer outra condicao.

Ha ainda que olhar para o peso que as Diretivas assumem neste particular, em especial
a Diretiva 2000/43/CE, de 29 de junho de 2000, conhecida como a Diretiva “Raga” que aplica
o principio da igualdade de tratamento entre pessoas, sem distincao da origem racial ou
étnica.

29 De acordo com o artigo I da Convencao Internacional sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminacao,
a expressao “discriminacao racial” significa qualquer distincdo, exclusdo, restricdo ou preferéncia fundadas na raca, cor,
descendéncia ou origem nacional ou étnica que tenha por fim ou efeito anular ou comprometer o reconhecimento, 0 gozo ou 0
exercicio, em igualdade de condicbes, dos direitos humanos e das liberdades fundamentais nos dominios politico, econémico,
social, cultural ou em qualquer outro dominio da vida publica.
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Esta diretiva veio primacialmente estabelecer o principio da igualdade de tratamento
nos Estados-membros com o objetivo de instituir um quadro juridico para o combate a dis-
criminacdo baseada em motivos de origem racial ou étnica, albergando no seu ambito tanto
os setores publico e privado, em diversas areas, seja no acesso ao emprego ou a atividade
profissional, como a protecao social, incluindo a seguranca social, a educagao ou prestagao
de servigos, incluindo a habitagao.

V. Os instrumentos legislativos internos constitucionais e
infraconstitucionais

Internamente o referente valorativo-normativo que encima a igualdade e nao discrimi-
nagao é o artigo 13.° da Constituicdo da Reptiblica Portuguesa®. Nao sendo nosso ensejo
escalpelizar aquilo que sao as varias acegoes e dimensoes do principio da igualdade, con-
tudo o principio da nao discriminagao, como nos ensinam GOMES CANOTILHO E VITAL
MOREIRAY, constitui uma das dimensdes constitutivas do principio da igualdade’?, em que
nao sdo legitimas quaisquer diferenciacoes de tratamento entre os cidaddaos baseadas em categorias
meramente subjetivas ou em razdo dessas categorias.

Podemos afirmar que quanto a discriminagao racial e étnica a Constituicao de 1976%, a
boleia dos textos normativos internacionais, veio elencar no seu texto, aqueles que sao os
fatores ou caracteristicas protegidas, realcando-se, entre outras* - sexo, lingua, religiao,
convicgdes politicas ou ideoldgicas, instrucdo, situacdo econdmica, condicdo social ou
orientacao sexual - a ascendéncia, a raga, ou ainda o territério de origemn.

Nao se olvide, porém, que o artigo 8.° merece neste contexto destaque uma vez que é
este preceito que faz o enlace entre o direito interno e o direito internacional, abrindo a

30 Relembrando o teor do artigo 13.°, n.°2 da CRP: “Ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado,
privado de qualquer direito ou isento de qualquer dever em razao de ascendéncia, sexo, raca, lingua, territorio
de origem, religido, convicgdes politicas ou ideoldgicas, instrucao, situagdo econdmica, condicdo social ou
orientagdo sexual.

31 CANOTILHO, JJ. Gomes; MOREIRA, Vital - Constituicdo Anotada. Volume I, 4.2 ed. rev. Coimbra: Coimbra
Editora, 2007, p. 339.

32 Os autores referem também, a par desta, a proibicdo do arbitrio e a obrigacdo de diferenciagdo, como forma de
compensar a desigualdade de oportunidades, ob. cit. p. 339.

33 A Constituicdo de 1976 ostenta algumas marcas de originalidade, desde logo por ter feito a rececdo formal
da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos enquanto critério de interpretacao e integracao das normas
sobre direitos fundamentais. E por isso que o artigo 16.°, n.° 2 da CRP estabelece que “os preceitos constitucionais e
legais relativos aos direitos fundamentais devem ser interpretados de harmonia com a Declaracao Universal dos Direitos do
Homem”, in MIRANDA, Jorge - Manual de Direito Constitucional. Tomo II. 3.2 ed., reimpr. Coimbra: Coimbra
Editora, 1996, p. 37 € ss.

34 As quais aqui ndo serdo objeto de estudo, mas que assumem igualmente destaque no texto constitucional e,
portanto, sio merecedoras de um estudo paralelo.
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porta a que normas e principios de direito internacional sejam parte integrante e consti-
tuinte do direito portugués.

De fora da previsao do artigo 13.%, n.° 2, estao duas outras caracteristicas protegidas, a
nacionalidade e a cor da pele. Nao obstante, tal nao significa que nao estejam abrangidos pelo
facho de protecao constitucional, designadamente no artigo 26.%, n.° 1 da CRP que protege
o direito a protecao legal contra quaisquer formas de discriminacao.

O que quer dizer que, acompanhando o que proclamam GOMES CANOTILHO E VITAL
MOREIRA®, atentas as metamorfoses dos comportamentos sociais, das inumeras fontes
normativas, quer internas, quer externas, bem como pela emergéncia de novas vagas e ten-
déncias discriminatorias, era necessaria a criacao de um novo direito pessoal que abarcasse
estas novas realidades. O artigo 26.° da CRP assume, portanto, uma dualidade propria, com-
binando a exigéncia de protecdo e a pratica de discriminacao, que, cremos, complementa
axiologicamente o consagrado no artigo 13.%, n.° 2 da CRP.

Ao longo da Constituicdo vamos encontrando refragdes do principio da proibi¢ao da
discriminagao, por referéncia aos fatores elencados naquela norma constitucional.

Logo no artigo 15.° da CRP encontramos o que se pode chamar de clausula geral de equi-
paracdo entre nacionais portugueses e estrangeiros ou apatridas. O carater universalista®
que trespassa este artigo, encimado pelo valor da dignidade da pessoa humana, faz com que
se estabeleca um critério basilar quando se trata de consagrar os direitos fundamentais de
cidadaos estrangeiros - o de que é reconhecido a todos os estrangeiros, a par dos direitos,
liberdades e garantias, os direitos econémicos, sociais e culturais.

De facto, é precisamente essa a ratio legis imbuida no artigo 59.°, devoto aos direitos dos
trabalhadores, especialmente alicercado na proibicao de discriminagao em razao da idade
sexo, cidadania, raca, territorio de origem ou convicgdes politicas ou ideoldgicas, ou no tam-
bém no artigo 74.°, n.° 2, al. j)*” no que concerne ao direito ao ensino.

Sem nos querermos embrenhar na analise juridico-constitucional que o principio da
equiparacdo sempre merece, a propria Constituicao estabelece também derrogacdes a tal
principio, designadamente no que tange a direitos politicos, o exercicio de fungoes ptblicas

35 CANOTILHO, JJ. Gomes; MOREIRA, Vital - Constitui¢do Anotada. Volume I, 4.2 ed. rev. Coimbra: Coimbra
Editora, 2007, nota de rodapé 31, pp. 469-470.

36 GIL, Ana Rita - Imigragdo...,p. 9, fala-nos da ideia de universalismo dos direitos que se encontra na génese do
artigo 15.°, e destarte no principio da equiparagao ai previsto, o qual encontra ainda respaldo no principio do
respeito pelos direitos humanos como principio norteador das relagdes internacionais que deriva do artigo
7° da CRP.

37 Refere este artigo o seguinte: “Na realizacao da politica de ensino incumbe ao Estado: (...) j) Assegurar aos filhos
dos imigrantes apoio adequado para a efetivagao do direito ao ensino”
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sem carater predominantemente técnico, e outros direitos reservados por lei a cidadaos
portugueses (direitos de organizacao politica e da comunidade).

Feita uma brevissima incursdo na lei fundamental passemos a aproximacao daquilo
que sdo, os meios de tutela previstos no ordenamento juridico portugués, no que diz res-
peito a prevencao, proibigao e combate a discriminacao em razao da origem étnica e racial,
cor, nacionalidade, ascendéncia e territorio de origem.

O nosso ensejo sera essencialmente o de escalpelizar os dois meios de tutela previstos
na ordem juridica - a tutela administrativa e a tutela criminal, que tém encontrado no
plano da aplicagdo da lei alguns constrangimentos que importa delimitar.

Por outro lado, uma analise pura das fontes nao dispensa um enquadramento social
da tematica, dada a sensibilidade que o tema sempre acarreta, especialmente no quadro
securitario que atravessamos, e que vai ser o mote para o nosso contributo critico final.

A. A tutela administrativa - A Lei n.° 93/2017, de 23 de agosto
Em 1 de setembro de 2017, entra em vigor a nova lei que visa a promocao da igualdade e a
prevencao e o combate a discriminacao de base racial e étnica em Portugal.

Com esta lei inaugurou-se um novo ciclo no que diz respeito ao combate a discrimi-
nacao racial e étnica adaptando-se o regime juridico nacional as orientagdes as politicas
publicas nacional, europeia e internacional de forma a permitir um combate mais eficiente
e efetivo ao fendmeno da discriminacao.

Nao obstante, o ordenamento juridico portugués contemplava ja desde finais da década
de noventa do século passado, através da Lei n.° 134/99, de 29 de agosto o regime juridico
que proibia a discriminagao no exercicio de direitos por motivos baseados na raca, cor,
nacionalidade ou origem étnica.

Certo é que esta lei enfermava de variadas debilidades.

Em primeiro lugar, ao nivel da tramitacdo processual, as responsabilidades processuais
encontravam-se repartidas entre entidades diferentes®, o que contribuia para um excessivo
retardamento do processo, fomentando um constante ir e vir que acabava por desencorajar
o impulso processual por parte das vitimas, a fim de serem responsabilizados os autores de
eventuais praticas discriminatérias.

Por outro lado, tal descrenca alicercava-se também na auséncia de prazos para a realiza-
¢ao da fase de instrucao, em que nao era acometido um limite temporal para cumprimento

38 Nos termos de tal lei, a Comissdo para a Igualdade e Contra a Discriminacdo Racial competia acompanhar a
aplicagdo da lei, designadamente aplicar as sangdes que ali se achavam previstas, contudo, a fase instrutéria,
estava acometida a outras entidades, na sua maioria Inspecdes-Gerais que procediam a toda a recolha de prova,
finda a qual, devolviam o processo a CICDR para elaboracdo de relatério final.
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por parte das Inspegoes-Gerais a quem estava atribuida a tarefa de investigar os factos, o
que fazia com que muitos processos acabassem por prescrever®. Verificava-se igualmente
que, embora muitos processos coubessem nas competéncias materiais das Inspecoes-
-Gerais a que estavam acometidos, certas situagoes nao se encontravam abrangidas por tais
competéncias*, sendo inevitavelmente conclusos por auséncia de entidade/inspecao-geral
que procedesse a instrucao.

Mais tarde, a Lei n.° 18/2004, de 11 de maio, que transpds para o ordem juridica nacio-
nal a Diretiva 2000/43/CE, veio melhorar o quadro legal existente, na medida em que veio
alargar o ambito de aplicacdo da lei*. Mas nao apenas, dado que, veio também permitir
a intervencao das associagoes de defesa da ndo discriminagao baseada na origem racial
e étnica, nos processos jurisdicionais (artigo 5.° da Lei n.° 18/2004) ou ainda estabelecer
regras quanto ao 6nus da prova. Segundo este, incumbia a quem alegasse ter sofrido a pra-
tica discriminatoria, o 6nus de a provar, apresentando razdes de facto suscetiveis de a indi-
ciarem e quem alegadamente a tivesse praticado, sustentar que efetivamente as alegadas
diferengas de tratamento ndo assentavam em nenhuma das praticas discriminatérias com
base na raca, cor, nacionalidade ou origem étnica.

Contudo, verificava-se a persisténcia das mesmas debilidades da lei antecessora.

Ou seja, a lei de 2004 acabava por ndo prever uma alternativa quanto ao procedimento
a ser seguido quando inexistisse uma Inspe¢ao-Geral ou outra entidade sem competéncia
para uma determinada situagao fatica, também acabava por ndo prever qualquer prazo para
a conclusao da fase instrutéria.

Em funcao da regra do 6nus da prova e a dificuldade em reunir elementos da pratica de
um ato discriminatério e muitas vezes a auséncia de resposta dos denunciantes a fim de
esclarecer dividas relacionadas com a queixa explicam os nimeros baixos, quer de queixas
recebidas junto da Comissdo para a Igualdade e Contra a Discriminacao Racial, quer ainda
a efetiva abertura de processos de contraordenagao.

Dai que os numeros oferecam este olhar clarividente da realidade entao existente.
Segundo dados do Observatorio das Migragoes**, no lapso temporal de treze anos - entre

39 De acordo com o previsto no Decreto-Lei n.° 433/82, de 27 de outubro, designadamente no artigo 27.°, os prazos
de prescrigdo ali previstos repartem-se em trés: 5 anos quando se trate de contraordenacao a que seja aplicavel
uma coima de montante maximo igual ou superior a 49.879,79€; 3 anos quando seja aplicavel coima de montante
igual ou superior a 2.493,99¢ e inferior a 49.879,79€; 1 ano, nos restantes casos.

40 Por exemplo pode-se apontar uma situagao ocorrida em praticas discriminatérias ocorridas no seio de relages
de vizinhanca, que careciam de uma entidade que assumisse a competéncia para a fase instrutéria.

41 Ambito esse que com esta lei de 2004 se alargou, entre outras, & protegio social, educacio, acesso e fornecimento
de bens, incluindo a habitacao.

42 OLIVEIRA REIS, Catarina (Coord.); GOMES, Natalia - Monitorizar a Integracdo de Imigrantes em Portugal:
relatorio estatistico decenal. Lisboa : Alto Comissariado para as Migragoes, 2014, p. 204.
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2005 e 2013, apenas foram recebidas na CICDR 615 queixas, mas apenas 194 deram origem
a processos de contraordenagao, cerca de 32%, no total de queixas.

Tragado o panorama do fenémeno da discriminagao racial e étnica, naquilo que foi a
sua realidade até ao ano de 2014, a Lei n.° 93/2017, de 23 de agosto veio tentar locupletar
algumas pontas soltas que até entao nao tinham encontrado respaldo legal e, por outro
lado, buscar respostas para o coro de criticas que se vinham levantando.

Desde logo, na senda do vasto manancial legislativo internacional®, esta lei veio abarcar
uma série de novas competéncias - de que realgamos a nova competéncia de instrucdo de
processos de contraordenagao acometida ao Alto Comissariado para as Migracoes (ACM,
L.P), veio (a) prever novos conceitos, como sejam o de discriminacao por associacao ou dis-
criminacdo multipla ou a inser¢ao de duas novas caracteristicas protegidas - a ascendéncia
e o territorio de origem, (b) introduziu mecanismos de resolucao alternativa de litigios, de
que destacamos o mecanismo da mediagao, (c) procedeu a alteragao das regras do 6nus da
prova, presumindo-se a intengao discriminatdria sempre que se verifique uma pratica dis-
criminatéria, sem necessidade de prova dos critérios que a motivaram (artigo 14.°) ou ainda
(d) a faculdade de as associagoes ou organizagdes nao-governamentais que acompanhem a
tematica da prevencao e combate a discriminacao racial se poderem constituir como assis-
tentes, e, destarte, intervir como parte nos processos jurisdicionais em defesa de direitos e
interesses coletivos.

Na verdade, a introducao destes novos mecanismos, aliados a nova competéncia ins-
trutdria atribuida ao ACM, I.P, mas, mais importante, a previsao de prazos para a duragao
da fase de recolha de prova - prazo de 9o dias, prorrogavel por um periodo maximo de 60
dias, em casos de fundamentada complexidade - fez do ano de 2017, um verdadeiro ponto
de viragem no panorama da discriminacao racial e étnica em Portugal.

Desta feita, os numeros falam por si. De acordo com dados do Relatério Anual da
CICDR#, s6 no ano de 2017 foram recebidas 179 queixas, um aumento de cerca de 50%,
quando comparado com dados homoélogos anteriores, sendo que a expectativa é que tal
numero continue a crescer. Se em 2013, das 60 queixas recebidas pela CICDR, apenas em 19
foi aberto processo de contraordenacao, em 2017, do total de 179, 44 deram origem a aber-
tura de processo de contraordenagao.

43 Falamos aqui da Declaracao Universal dos Direitos Humanos, do PIDCP, do PIDESC, da Convencao Internacional
sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagao, a Declaracao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas
de Discriminagao, Tratado da Unido Europeia ou ainda a Carta dos Direitos Fundamentais.

44 CICDR - Relatério Anual 2017: Igualdade e Nio Discriminagio em razio da Origem Racial e Etnica, Cor,
Nacionalidade, Ascendéncia e Territério de Origem. [Consultado em: 16 de Janeiro de 2019]. Disponivel em:
https://www.cicdr.pt/-/relatorio-anual-sobre-a-situacao-da-igualdade-e-nao-discriminacao-racial-e-etnica, p. 16.
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Contudo, no ano de 2018 uma nova subida se regista. Em termos comparativos com
dados homologos do ano anterior, foram recebidas 346 queixas, verificando-se um aumento
de cerca de 93,3%, sendo que desse total foram abertos 53 processos de contraordenacao,
correspondendo a cerca de 16,2% do total de queixas rececionadas.

Nao obstante, apesar do novo mecanismo referente ao 6nus da prova, o qual veio pre-
cisamente facilitar a abertura de processos de contraordenacdo, a verdade é que o baixo
numero de processos se deveu, em parte, a auséncia de respostas a pedidos de informacao
adicional aos denunciantes numa fase prévia a abertura da instrucdo, segundo as razoes
apontadas naquele Relatério Anual.

Outras debilidades podem ser apontadas a esta lei. Atentemos em algumas.

Desde logo, se percorrermos a lei verificamos que o proprio legislador usa conceitos
abstratos, v.g., “racial’, “territério de origem”, ou mesmo quando usa conceitos como “ser-
vicos”, “atividade econdémica”’, que muito embora possam ser lidos a luz dos instrumentos
internacionais, europeus e mesmo internos, os mesmos abarcam um sem fim de situa-
¢oes que urgem ser delimitadas atentas preocupagoes de seguranca juridica que tem de
ser assegurada pelo proprio texto legal®. Por isso mesmo, apesar de ser certo que toda a
definicdo é em si “perigosa, somos do entendimento que tais conceitos indeterminados
poderiam encontrar um minimo de densificacdo legal ao lado de conceitos como discrimi-
nacao direta, indireta, por associacao, multipla ou assédio*.

Por outro lado, este regime juridico, como ja apontava o Relatério da Comissdo Europeia
contra o Racismo e Intolerdncia (ECRI)*, deveria incluir também as caracteristicas prote-
gidas da religido e da lingua®, que em nosso entendimento deveriam figurar e ser alvo de
protecao da Lei n.° 93/2017, de 23 de agosto.

Neste seguimento, chame-se a colagao a dispersdo institucional a que esta votada esta
matéria, isto é, a tematica da nao discriminacao esta hoje atribuida a varias entidades dife-
rentes, e nem todas tém o poder de aplicar sancoes pela efetiva violacdo do direito prote-
gido®.

45 Gomes Canotilho e Vital Moreira densificam estes conceitos, atribuindo a “raca” o significado de “grupos de
pessoas com determinadas caracteristicas (reais ou imaginarias) ou a “territério de origem”, a “Patria”, o “Pais”
ou o “povo” em que nasceram as pessoas. Ob. cit. nota de rodapé 31, p. 342.

46 Do brocardo latino “omnia definitio periculosa est”.

47 Nem sempre situagdes que possam traduzir-se em praticas discriminatérias na forma de assédio, poderao
constituir contraordenacdo uma vez que a diferenca entre estas e o ilicito criminal é ténue.

48 ECRI - Relatério sobre Portugal (quinto ciclo de controlo). [Consultado em: 15 de Janeiro de 2019]. Disponivel em:
https://rm.coe.int/fifth-report-on-portugal-portuguese-translation-/16808de7db, p. 14 e ss.

49 Alias o Relatoério da ECRI vai mais longe, ao propor o acolhimento das caracteristicas da orientacao sexual e da
identidade de género.

50 Falamos aqui de entidades como por exemplo a Comissao para a Liberdade Religiosa que nao tem competéncias
sancionatérias nos termos da Lei n.°16/2001, de 22 de junho, que institui a Lei da Liberdade Religiosa.
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No entorno laboral, situagoes de alegadas praticas discriminatoérias em razao étnico-
-racial, estdo atribuidas a Autoridade para as Condi¢oes no Trabalho®; as situacdes ocor-
ridas nos media digitais e ndo digitais esta atribuida a Entidade Reguladora da Comunica-
¢ao; as situagoes emergentes no desporto estao debaixo da competéncia da recente criada
Autoridade para a Prevencao e o Combate a Violéncia no Desporto®.

Tal reparticao acentuada de competéncias forma assim aquilo que se pode chamar de
minifandio legal, através da criagao de competéncias sobrepostas que nao sé poderiam,
como deveriam estar na alcada de uma mesma entidade com a autoridade transversal de
prevengao, proibicao e combate da discriminagao nas suas multiplas e abrangentes formas.

O que, cremos, so se lograria com a criagao de uma entidade independente, desligada
do aparelho, pelo que, “as autoridades deveriam transformar a CICDR numa entidade juridica dis-
tinta, colocada fora do executivo e do poder legislativo, assequrar a sua independéncia de jure e de
facto (...), como bem aponta o Relatério da ECRI*.

Uma outra critica que podera ser tecida a este regime juridico é a aplicacao, do ilicito
de mera ordenacao social previsto no Decreto-Lei n.° 233/82, de 27 de outubro como regime
supletivo. Sem porém deixar de reconhecer que, tratando-se de um regime contraordena-
cional, havera sempre de haver um referente geral onde tal regime se locuplete, a verdade é

51 A matéria da igualdade e nao discriminacao na area laboral encontra-se prevista no artigo 24.° da Lei 7/2009,
de 12 de fevereiro que institui que “o trabalhador ou candidato a emprego tem direito a igualdade de oportunidades
e de tratamento no que se refere ao acesso ao emprego, d formagdo e promogdo ou carreira profissionais e ds condigoes de
trabalho, ndo podendo ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito ou isento de qualquer dever em
razdo, nomeadamente, de ascendéncia, idade, sexo, orientacdo sexual, identidade de género, estado civil, situacdo familiar,
situagdo econdmica, instrugdo, origem ou condi¢do social, patriménio genético, capacidade de trabalho reduzida, deficiéncia,
doenca crénica, nacionalidade, origem étnica ou raga, territorio de origem, lingua, religido, conviccoes politicas ou ideoldgicas
e filiagdo sindical, devendo o Estado promover a igualdade de acesso a tais direitos.” A Autoridade para as Condi¢oes no
Trabalho, é a entidade a quem compete, nos termos do artigo 2.°,n.° 2, al. k) do Decreto Regulamentar n.° 47/2012,
de 31 de julho, assegurar o prosseguimento das contraordenacées laborais.

52 AERC, é uma entidade administrativa independente que exerce poderes de regulacao e supervisao do respetivo
setor conforme prevé o artigo 1.° n.° 1 da Lei n.° 53/2005, de 8 de novembro, designadamente de todas as
entidades que prossigam atividades de comunicagao social tais como: agéncias noticiosas, operadores de radio
e televisdo, entre outras. Encontram-se sujeitas a supervisao e intervencao do Conselho Regulador da ERC,
todas as entidades que prossigam atividades de comunicacao social designadamente “os operadores de radio e de
televisdo relativamente aos servicos de programas que difundam ou aos contetidos complementares que fornecam, sob sua
responsabilidade editorial, por qualquer meio, incluindo por via eletrénica”, artigo 6.°, al.° c) da Lei n.° 53/2005, de 8 de
novembro. Constituem atribui¢cdes da ERC, de entre outras, “garantir o respeito pelos direitos, liberdades e garantias”
(artigo 8.%, al. d) da Lei n.° 53/2005, de 8 de novembro).

53 Nos termos do artigo 14.° do Decreto-Lei n.° 93/2014, de 23 de junho, é competente para fiscalizar o cumprimento
das regras legais de organizagao e funcionamento das federagdes desportivas, a organizagao da Administracao
Publica com competéncia na area desportiva. Atendendo a missdo que se encontra atribuida ao IPDJ, LP, prevista
no artigo 4.° do Decreto-Lei n.° 98/2011, de 21 de setembro, designadamente na area do desporto e juventude. O
IPDJ, LP, tem ainda, em especifico, a missao de aplicar e fiscalizar o cumprimento das leis aplicaveis no seu
ambito de atuacao, podendo propor e aplicar medidas preventivas e repressivas no ambito da ética do desporto,
designadamente no tocante ao racismo e xenofobia no desporto.

54 Relatério da ECRI sobre Portugal...p. 17.
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que o ilicito de mera ordenacao social nao oferece, por vezes, solugoes satisfatorias, quando
esta em causa um processo contraordenacional com vitimas concretas e determinadas®.

E por outro lado imperioso constatar a necessidade urgente de regulamentar a Lei
1.°93/2017, de 23 de agosto, prevendo-se com maior grau de detalhe os tramites legais apli-
caveis e assim tornar a tarefa do aplicador mais rigorosa e clara. Donde, ha que reconhecer
que matérias como o regime sancionatério da lei na parte da tramitacao contraordenacio-
nal pura ou o regime da mediagao carecem de melhor configuracao legal.

Apesar do grandioso esforco por parte das institui¢oes estatais, nomeadamente o ACM,
L.P, na promogao e prevencao da discriminagdo racial e de dar a conhecer os instrumentos
legais existentessS, a verdade é que os mecanismos previstos pela Lei n.° 93/2017 ainda sao
desconhecidos do publico em geral, o que pode contribuir para que casos de efetiva violagao
de direitos com base na distingdo étnica e racial seja desconhecida das instincias formais
de controlo.

B. A tutela criminal - O artigo 240.° do Cédigo Penal

Do lado da tutela criminal, encontra-se plasmado no Codigo Penal portugués, no artigo
240.°, o crime de discriminacao e incitamento ao 6dio e a violéncia, recentemente alterado
pela Lei n.° 94/2017, de 23 de agosto¥'.

O bem juridico que se visa tutelar neste tipo legal de crime é a igualdade entre todos os
cidadios do mundo. A semelhanca da Lei n.° 93/2017, a criacio deste ilicito criminal decorre
também da Convengao Internacional Sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discrimi-
nagao Racial®®, introduzida no sistema punitivo portugueés pela Lei n.° 7/82, 29 de abril que
aprovou a adesao aquela convengao.

Diferentemente daquilo que se acha plasmado na Lei n.° 93/2017, de 23 de agosto, que
prevé um elenco de praticas discriminatérias passiveis de constituir contraordenacao, e
que por isso, apenas admitem a coima como sancao principal, o crime de discriminagao

55 Apesar de este ser um tema vasto, que nesta sede nio pretendemos dar enfoque, a verdade é que para além do
Decreto-Lei n.° 233/82, de 27 de outubro ser um diploma desajustado para os dias que correm, a verdade é que
a sua aplicagdo supletiva no regime da prevencao e proibicdo da discriminacao racial se mostra duplamente
desajustado. Refira-se a este propdsito o leque de sancdes acessorias previstas para este tltimo regime (artigo
21.° do Decreto-Lei n.° 233/82).

56 Falamos aqui de a¢des informativas e campanhas de sensibilizacao, das quais se destacam as acoes de formacao
junto de entidades publicas, como se pode constatar no Relatério Anual da CIDR, 2017, p. 27 e ss.

57 Este tipo legal de crime foi alterado no mesmo dia da publicacao do regime juridico do combate a discriminacao
racial, Lei n.° 93/2017, de 23 de agosto.

58 Ao assinarem esta Convencao “os Estados partes condenam a propaganda e as organizacgdes que se inspiram
em ideias ou teorias fundadas na superioridade de uma raca ou de um grupo de pessoas de uma certa cor ou de
uma certa origem étnica ou que pretendem justificar ou encorajar qualquer forma de ddio ou de discriminacao
raciais”, in FIGUEIREDO DIAS, Jorge - Comentario Conimbricense do Codigo Penal. Tomo II. 2.2 ed. Coimbra:
Almedina, 2012, p. 576.
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e incitamento ao 6dio convoca um modus operandi proprio (punivel com pena de prisao
como pena principal) que implica o desenvolvimento de uma conduta que MARIA JoAO
ANTUNES classifica em trés modalidades distintas: a fundagdo, constitui¢cdo ou participagio
em organizagbes que incitem ao o6dio racial; o desenvolvimento ou a participagdo em atividades
de propaganda organizada e a prestacdo de assisténcia a tais organizagoes, incluindo o seu financia-
mento.

Digamos que mais do que sancionar praticas discriminatoérias com base na raga, cor,
nacionalidade ou territério de origem, do que se trata nesta sede é de combater grupos ou
estruturas organizadas que promovam ou disseminem a apologia ao 6dio racial.

Por outro lado, algo que ja estava previsto antes de 2017, era a punicao, por via do seu
n.°2, da divulgacao publica de escritos que difundissem por via da comunicacdo social, a
violéncia, a difamacgao, a injuria ou a ameaga.

Na nossa opiniao, bem andou o legislador neste particular, ao inserir subtipos legais de
crime dentro deste tipo geral. De facto, a criminalizacao destes comportamentos vem dar
resposta ao que tem sido a tendéncia crimindgena de base étnico-racial e de incitamento ao
6dio que se vem banalizando um pouco por toda a parte.

Nao é por acaso que a Lei n.° 96/2017, de 23 de agosto que define os objetivos, prioridades
e orientagoes de politica criminal 2017-2019, a qual ja nos debrucamos supra®, previu, como
crimes de prevencao prioritaria, tendo em conta a dignidade dos bens juridicos tutelados
e a necessidade de proteger as potenciais vitimas, os crimes motivados por discriminacao
racial.

A onda securitaria de que vimos falando, motivada pelas transformacoes operadas pela
deslocacdo de migrantes em massa, o alastramento de um clima de inseguranca intensifi-
cado pelos ataques terroristas dos ultimos anos, aliada a pré-conceitos enraizados de forma
mais ou menos ostensiva na sociedade hodierna, faz com que proliferem de forma aluci-
nante novos discursos de 6dio exclusiva ou quase exclusivamente tecidos nas plataformas
digitais.

Os comportamentos desviantes, sustento destas novas vias germinadoras do crime,
constitui uma das ameagas dos tempos modernos, fenémenos nem sempre ainda a coberto
de uma tutela que se quer eficaz e rapida.

Os casos subsumiveis no artigo 240.° do Cédigo Penal ndo sdo excegao. Apesar da multi-
plicacdo desta nova forma de delinquir a verdade é que, por um lado, sdo ainda reduzidos os
casos que chegam ao conhecimento das autoridades, e, mesmo os que chegam representam

59 FIGUEIREDO DIAS, Jorge - Comentdrio Conimbricense..., p. 576.
60 Videp.7.
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cerca de 0,01% do total de crimes registados®. Em 2016, segundo dados da Direcao-Geral da
Politica de Justica, ndo existiam ainda processos findos referentes ao crime de discrimina-
cdo racial.

Ora daqui deflui a necessidade de recentrar esta questao. Sera uma questao puramente
legal? Sera uma questao de aplicagao? Ou estara em causa uma deficitaria preparacao ou
falha de formacao das magistraturas?

Neste ponto, que se quer de viragem, cremos estarem em causa algumas deficiéncias.
Enumeremos apenas algumas.

O cerne da questdo ndo esta na lei em si ou na falta de tutela penal para casos de efe-
tiva discriminacao racial. O que esta em causa, cremos, podera ser uma lacuna ao nivel da
formacao das magistraturas ou dos 6rgaos de policia criminal, estes tltimos que lidam em
primeira linha com situagdes de efetiva infragao penal.

Por outro lado, ha que reconhecer que um aprofundamento da tematica, tanto com con-
tributos doutrinarios, que se comecam a sentir na colaboracdo institucional entre entida-
des ou mesmo no encaminhamento de situacdes que consubstanciem ilicitos criminais
pelas entidades administrativas - como a CICDR - a autoridade judiciaria competente para
posterior investigacao dos factos, faz com que o enquadramento técnico-juridico das situa-
¢oes potenciadoras de discriminacao saia reforcado e aprimorado.

E necesséario pois que se opere esta partilha intrainstitucional, uma vez que a mesma
possibilitara um reforco dos bens juridicos a tutelar, quando se fala de discurso de édio.

Nao se olvide por outro lado que a propria lei oferece subterfugios da deriva qualifica-
dora ao proprio aplicador do direito. Vejamos a linha entre a qualificacao juridico-abstrata
de um crime qualificado no artigo 240.%, n.° 2, alinea b) do CP - crime de difamacao ou
injuria de pessoas com base na sua raca - que representa um vasto numero de situagoes
ocorridos na internet ou media sociais, ou no artigo 181.° do CP - crime de injtria - apesar
de parecer ténue, nao o é.

Enquanto que no primeiro caso se trata de um crime de natureza publica em que a
moldura penal se situa entre os 6 meses e 0s 5 anos, no segundo caso, o crime tem natureza
particular e é punido com pena de prisdo até 3 meses ou com pena de multa até 120 dias®

61 CICDR - Relatdrio Anual 2017..., p. 41. De acordo com os dados fornecidos pela Direcao-Geral da Politica de Justica
(DGPJ) em 2017, do total de 330.872 crimes registados pelas autoridades policiais, apenas 25 diziam respeito a
crimes de discriminacao racial ou religiosa. Destes, a grande maioria ocorreu no distrito de Lisboa (14), seguido
do Porto (3), e Settibal (3), sendo os restantes distribuidos pelos distritos restantes.

62 Pode acontecer que dadas as circunstancias factuais apresentadas na queixa ou na denuncia seja feito um
enquadramento no crime de injuria do artigo 181.° e ndo no crime de discriminagao e incitamento ao 6dio e a
violéncia.
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As diferencgas sdo arreigadas e a insercao em um ou em outro pode minar a procedibilidade
do processo e colocar a vitima do crime numa posicao de desvantagem®.

Ambeas as realidades tém por seu turno uma natureza diferente, sendo protegidos bens
juridicos diferentes. Enquanto que, como ja tivemos oportunidade de realcar, com o crime
de discriminacdo e incitamento ao 6dio e a violéncia, o bem juridico visado é a igualdade
entre todos os cidaddos do mundo, com o crime de injuria visa-se proteger a honra e a con-
sideracao de uma determinada pessoa (porque visa uma pessoa concreta e determinada).

Entende-se por isso que os tipos de crime elencados no n.° 2 do artigo 240.° do CP deve-
rdo manter o seu carater publico, embora isoladamente o ndo sejam, sendo de evitar que
casos deste jaez sejam qualificados pelas autoridades judiciarias nos tipos isolados - inju-
ria, difamacdo, ameaga, etc - o que podera acarretar a faléncia do processo ab initio.

VI. Conclusoes - notas finais
Aqui chegados, afigura-se estabelecer um ponto de chegada. E, consequentemente um
ponto de partida.

A realidade em que nos movimentamos, o rumo dos acontecimentos que temos pre-
senciado e vivenciado clama por respostas no sentido de preservar principios universais
basicos que pretendem salvaguardar o bem supremo da dignidade da pessoa humana.

Ao ritmo conturbado e perturbado com que se deteriorou a relacdo entre os seres
humanos, mor da instabilidade fomentada por conflitos armados, que pressionam as movi-
mentacoes migratorias, mas também um certo agucamento de percecoes preconceituo-
sas reforcadas por este clima, fizeram com que fosse despoletado e incitado o 6dio racial,
fomentando um clima de intolerancia generalizada.

Para contrariar este modus essendi, os Estados, e, em particular Portugal, tém acolhido
nas suas legislagdes internas mecanismos de tutela a fim de debelar a disseminagao de
situagdes potenciadoras de discriminacao racial. No caso portugués vimos como, a varios
niveis, essa tutela se mostra plasmada na lei, tanto de um ponto de vista administrativo
quanto criminal.

Se algumas criticas podem ser assacadas em ambos os regimes, o que cremos, ainda que
esparsamente ter apontado, a questao posiciona-se, em nossa opiniao no distanciamento
que existe entre a previsao legal de mecanismos de protecdo e a efetiva aplicacdo dos mes-

63 A verdade é que, se a apreciacdo do Ministério Publico for a de que em abstrato esta em causa um crime de
injuria, o ofendido tem de apresentar queixa, constituir-se assistente - o que implica 0 pagamento de uma taxa
de justica de duas UC’s (abreviatura para “unidade de conta”), isto ¢, 200¢, e deduzir acusagao particular (como
decorre do artigo 50.° do Cédigo de Processo Penal)
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mos. Obices de natureza procedimental sdo, em larga medida os causadores de eventual
nao procedibilidade do processo em si, mas também ha que reconhecer que é necessario
dotar os aplicadores do direito de conhecimentos especificos para lidar com casos de dis-
criminacao racial.

Cientes de que esta pequena incursao na tematica se fica aquém daquilo a que a mesma
obriga, julgamos ter dado uma visdo dos meios tutelares existentes no ordenamento juri-
dico interno que visam proteger a nao discriminagao assente na origem racial e étnica,
cor, nacionalidade, ascendéncia e territorio de origem, aventando algumas solugdes que
constituem o nosso ponto de partida. Para que pontos de chegada sejam construidos e ple-
namente alcancados.
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RESUMO A violéncia domeéstica é um flagelo social que nao tem barreiras fronteiricas,
podendo emergir em relagoes entre pessoas da mesma nacionalidade, ou ndo, e no
territério de origem das mesmas ou fora daquele. Em Portugal, as vitimas de violéncia
doméstica gozam de um conjunto de direitos que visam garantir a sua proteccao e prevenir
a sua revitimizagao. Por for¢a do principio da equiparacdo, os estrangeiros que sejam
vitimas de violéncia domeéstica e se encontrem em Portugal devem gozar dos mesmos
direitos que assistem aos cidadaos nacionais. Porém, a possibilidade daqueles estrangeiros
estarem em situacao irregular restringe os seus direitos, quando a tutela das vitimas de
violéncia doméstica nunca deveria ser diminuida em funcao de uma mera irregularidade
documental.

PALAVRAS-CHAVE violéncia doméstica; direitos; nacionais; estrangeiros; permanéncia
irregular; principio da equiparacao.

ABSTRACT Domestic violence is a social plague without frontier barriers and may emerge
in relations between persons of the same nationality, or not, and in the territory of origin
or outside. In Portugal, victims of domestic violence have a set of rights that aim to ensure
their protection and avoid their victimization. In line with the principle of equal treatment,
foreigners who are victims of domestic violence and stay in Portugal must have the same
rights as nationals. However, the possibility of foreigners being in an irregular situation
limits their rights, when the victim of violence should never had less rights due to a
documentary irregularity.

KEYWORDS domestic violence; rights; nationals; foreigners; illegal stay; assimilation
principle.

1 Doutorando em Direito pela Universidade Auténoma de Lisboa.

GALILEU - e-ISSN 2184-1845 - Volume XX - Issue 1. 1% January - 30" June 2019 - pp. 122-148 122


mailto:emanuelcarvalho-44900p@adv.oa.pt
http://hdl.handle.net/11144/4294
http://doi.org/10.26619/2184-1845.XX.1.6

Violéncia doméstica e estrangeiros em Portugal
EMANUEL CARVALHO
GALILEU - e-ISSN 2184-1845 - Volume XX - Issue 1 - 1t January - 30t June 2019 - pp. 122-148

I. Problematica

A violéncia doméstica é um flagelo social, que nao tem fronteiras e pode atingir qualquer
pessoa, independentemente da sua origem, cultura, lingua, instrucdo, capacidade econo-
mica, profissao, religiao, idade, orientagao sexual, satde, et caetera.

Fixa-se a presente reflexao na violéncia doméstica perpetuada sobre as mulheres, dado
que abundam os estudos e andlises estatisticas sobre aquele publico-alvo. Neste sentido,
evidencia-se que a globalizagao daquele fendmeno esta bem patente na estimativa da Orga-
nizacdo Mundial de Saude de 2013, que apontava que cerca de 35 por cento das mulheres
eram ofendidas fisica ou sexualmente pela pessoa com quem mantinham, ou ndo, um rela-
cionamento habitual®

Por sua vez, as Na¢oes Unidas previram, em 2012, que a populacao mundial iria atingir
os 7,2 bilides em Julho de 2013 e que a média de nascimentos iria dividir-se, até 2015, em 102
do sexo masculino por cada 100 do sexo feminino3. Ora, o mesmo relatdrio antevia uma pro-
jeccdo para 2015 de, por um lado, 39,5 criancas apresentarem uma relacao de dependéncia
por cada 100 habitantes. E por outro, a populacdo mundial mostrava uma tendéncia para
envelhecer, dado que a idade média prevista para 2015 situava-se em 29,6 e em 2100 cré-se
que possa atingir os 41,2.

Conjugando os valores apresentados, nomeadamente a proporcao de mulheres adultas
no mundo (afastando-se as criancas de sexo feminino que tenham uma relacao de depen-
déncia) e a percentagem de ofensas perpetradas naquelas, pode-se estimar que em 2013
foram, globalmente, vitimas cerca de 497 milhdes de mulheres.

Este computo (ainda que seja uma estimativa) conduz forcosamente a um sentimento
de inquietacdo atual e atenta a possibilidade da populacdo - reitera-se - ter tendéncia para
envelhecer, pode representar uma preocupacao acrescida para os tempos subsequentes e
proximas geragoes.

Portugal integra este problema de ordem mundial e, como tal, expdéem-se os indicado-
res nacionais que se reportam ao ano 2013, de modo a efetuar-se um paralelo com os valores
acima indicados e, assim, se garantir a presente reflexao uma maior harmonia temporal
entre os elementos expostos. Isto sem preterir que existam informagoes, internamente,
mais recentes, sendo que algumas destas sao sobejamente preocupantes, como, por um

2 ORGANIZAGCAO MUNDIAL DA SAUDE - Estimativas globais e regionais da violéncia contra as mulheres:
prevaléncia e efeitos da violéncia conjugal e da violéncia sexual nao conjugal na saude. [Consultado em 07 de
Maio de 2019]. Disponivel em: http://appswho.int/iris/bitstream/handle/10665/85239/9789241564625 _eng.
pdf?sequence=1

3 NACOESUNIDAS - World Population Prospects: The 2012 Revision, Volume II, Demographic Profiles. [Consultado
em 07 de Maio de 2019]. Disponivel em: https://population.un.org/wpp/Publications/Files/ WPP2012_Volume-II-
-Demographic-Profiles.pdf
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lado, a taxa de femicidio mais elevada dos ultimos anos se ter situado no ano 2014, no qual
se registaram a consumagao de 45 homicidios contra mulheres. E por outro, verificaram-se
entre o ano de 2004 e 2018 cerca de 503 femicidios, o que confere uma estonteante média
de 35 a 36 vitimas por ano*.

O Relatorio Anual de Seguranga Interna (RASI)> respeitante ao ano 2013 contabilizou
22.928 participagdes efetuadas as autoridades, que se enquadram no crime de violéncia
doméstica, o que traduz uma média aproximada de 63 sinalizacdes por dia ou quase 3 casos
por hora®. Este tipo de criminalidade evidenciou uma tendéncia crescente nos tltimos anos
dado que, em 2017, o RASI registou 26713 situacoes do mesmo género, o que traduz um
aumento de 3.785 denuincias’.

O referido RASI de 2013 aponta que o Servi¢o de Estrangeiros e Fronteiras (SEF) pro-
cedeu ao afastamento coercivo de 217 cidadaos estrangeiros associados a criminalidade
violenta. As nacionalidades daqueles cidadaos sao varias, dividindo-se as trés de maior
monta pela brasileira, cabo-verdiana e angolana, com, respectivamente, 65, 42 e 23 pessoas.
E os tipos de crime praticados pelos cidadaos afastados do territorio nacional prendem-se,
esmagadoramente, com o crime de trafico de estupefacientes, roubo e furto, com, respecti-
vamente, 108, 50 e 22 casos. Embora de menor expressdo, o mesmo relatério contabilizou 3
situagdes relacionadas com o crime de violéncia doméstica®.

O Alto Comissariado para as Migragoes, particularmente o Observatorio das Migra-
¢oes, indicou no relatério estatistico anual de 2016 que a condenacao por crimes de violén-
cia domeéstica contra conjuges ou analogos, em 2013, aplicada a cidadaos portugueses foi
superior do que aquela empregue a estrangeiros, tendo-se, respectiva e aproximadamente,

4 UMAR - Relatério do Observatorio de Mulheres Assassinadas. [Consultado em 07 de Maio de 2019]. Disponivel em:
http://wwwumarfeminismos.org/images/stories/noticias ~ /OMA_FEMIC%C3%8DDIO_Relat%C3%B3rio_2018_
em_18_02_2019.pdf

5 O RASI é um instrumento elaborado pela Direccdo-Geral de Politica de Justica (DGPJ) com o intuito de aferir,

anualmente, a criminalidade participada em Portugal.

PORTUGAL - Sistema de Seguranga Interna - Relatorio Anual de Seguranga Interna de 2013. [Consultado em 07

de Maio de 2019]. Disponivel em: https://www.portugal .gov.pt/media/1391220/RASI%202013.pdf

7 PORTUGAL - Sistema de Seguranca Interna - Relatério Anual de Seguranga Interna de 2017. [Consultado em

07 de Maio de 2019]. Disponivel em: https://www.portugal.gov.pt /download-ficheiros/ficheiro.aspx? v=9fod7743-

-7d45-40f3-8cf2-e448600f3af6

Conferir pag. 184 do relatério referido na nota de rodapé n.° 7. Comparando o afastamento de estrangeiros

registados no RASI de 2013 e no RASI de 2017 verifica-se que aumentaram, tendo-se registado em 2017 o

afastamento de 281 cidaddo estrangeiros associados a pratica de crimes, prevalecendo maioritariamente entre

estes o crime de trafico de estupefacientes com 106 casos. Desta vez, aquele relatério nao descreveu de modo
auténomo os casos de crimes de violéncia doméstica, que eventualmente poderdo ter existido e, assim sendo,
poderdo estar mitigados na rubrica dos apelidados “outros crimes”. Conferir pag. 85 do relatdrio referido na nota

de rodapé n.° 7.

[=)}
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verificado 52 e 42 condenacoes®. Esta relacao evidencia-se no mesmo sentido quanto a pri-
sdo efectiva aplicada aos arguidos dado que, em 2013, foram presos por crimes de violéncia
domeéstica, em média, 3 cidadaos portugueses face a 1 cidadao estrangeiro. Decorre, por
fim, do mesmo relatério que, em 2013, foram registadas 50 vitimas que se apresentaram a
Unidade de Apoio a Vitima, sob a gestdo da organizagao sem fins lucrativos sobejamente
conhecida em Portugal pela sigla APAV (Associacdo de Apoio a Vitima)™.

Importa, ainda, evidenciar que o SEF registou, em 2013, 401.320 estrangeiros regulares,
correspondendo 51,27% a mulheres e 48,73% a homens. Desde, entdo, a evolucdo foi no sen-
tido daquele nimero de estrangeiros aumentar, tendo atingido os 421.711. Embora a divisdo
percentual entre mulheres e homens se tenha mantido quase idéntica, repartindo-se, res-
petivamente, entre 51,18% e 48,82%"

O roteiro percorrido até agora serviu para assinalar, por um lado, que em Portugal é
alarmante a violéncia doméstica verificada atualmente sobre as mulheres. E por outro, a
violéncia doméstica tem sido mais disseminada por e entre cidaddos portugueses do que
estrangeiros. Acontece que estes tltimos - e, em particular, as vitimas, que sdo o enfoque
desta analise - podem estar sujeitos ao afastamento do territorio nacional caso estejam
numa situagao irregular.

Posto isto, pretende-se reflectir sobre as consequéncias juridicas do eventual afasta-
mento de um cidadao estrangeiro do nosso territorio por estar numa situacao irregular
e que tenha sido vitima de um crime de violéncia doméstica por parte do progenitor de
filho(s) em comum. Concretizando, a protecao da vida familiar dos estrangeiros, ainda que
em situacdo irregular, é um limite efetivo ao principio da soberania territorial em matéria
de direito dos estrangeiros?

II. Concetualizacao
A reflexdo proposta impde, previamente, um enquadramento concetual, designadamente
da nocao de violéncia doméstica, de vitima e de (cidadao) estrangeiro.

9 OLIVEIRA REIS, Catarina (Coord.); GOMES, Natdlia - Indicadores de Integracdo de Imigrantes: Relatorio
Estatistico Anual de 2016. Lisboa: Alto Comissariado para as Migragdes, 2016.

10 Conferir pag. 165 do estudo mencionado na nota de rodapé n.° .

11 Atualmente aquela unidade apelida-se de Unidade de Apoio a Vitima Migrante e de Descriminacao. Cf. https://
apav.pt/uavmd/index.php/pt/

12 SEFSTAT é o portal online de estatistica do SEF. Cf. https://sefstat.sef.pt/forms/distritos.aspx
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O conceito legal de violéncia doméstica, que vigora no ordenamento juridico portu-
gués, foi recentemente introduzido pela Lei n.° 59/2007%, a qual originou a vigésima ter-
ceira alteragdo ao Codigo Penal™.

Em concreto, aquele diploma imp6s uma redacao integralmente nova ao artigo 152.°,
que na sua epigrafe acolheu a expressao “Violéncia Domeéstica’, provocando uma mudanca
atipica na sistematizacdo do Cédigo Penal. Isto porque ao projetar para o artigo 152.%-A o
tipo legal de crime de “Maus tratos” (que embora tenha sido formulado, ex novo, pela refe-
rida Lei n.° 59/2007, acolheu parte do teor do anterior preceito 152.°, que tinha por epigrafe
“Maus tratos e infracdo de regras de seguranca”) fez antepor a forma de crime especial face
ao crime geral®.

Observando o referido artigo 152.° do Cédigo Penal é no seu numero 1, que encontramos
o0 que se pode considerar como sendo a definicao legal de violéncia doméstica. Assim e sem
preterir que uma norma penal consubstancia, por um lado, a ultima ratio da politica crimi-
nal ou o principio da interven¢ao minima imposta pelo artigo 18.%, n.° 2 da Constituicdo da
Republica Portuguesa (CRP), e encontra, por outro, a sua fonte de legitimacdo material na
Lei Fundamental’, o legislador considera que:

“Quem, de modo reiterado ou ndo, infligir maus tratos fisicos ou psiquicos,
incluindo castigos corporais, privagoes da liberdade e ofensas sexuais:

a) Ao conjuge ou ex-conjuge;

b) Apessoade outro ou do mesmo sexo com quem o agente mantenha ou tenha
mantido uma relagdo de namoro ou uma relacdo analoga a dos conjuges,
ainda que sem coabitagao;

c) Aprogenitor de descendente comum em 1.° grau; ou

d) A pessoa particularmente indefesa, nomeadamente em razao da idade,
deficiéncia, doenca, gravidez ou dependéncia econdémica, que com ele coa-
bite;

13 ALein.° 59/2007, foi publicada em Diario da Reptiblica, 1..2 série — N.° 170 — 4 de Setembro de 2007.

14 O Codigo Penal aprovado pelo Decreto-Lei n.° 400/82, de 23 de Setembro, foi revisto e publicado na integra pelo
Decreto-Lei n.° 48/95, de 15 de Marco, somando este até ao presente com mais de 40 alteragdes.

15 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de - Comentario do Codigo Penal a luz da Constituicao da Reptblica e da
Convengao Europeia dos Direitos do Homem. 3.2 ed. Porto: Universidade Catolica Portuguesa, 2015, pp. 588-596.

16 BRANDAO, Nuno - Bem Juridico e Direitos Fundamentais entre a Obrigagio Estadual de Proteccio e a Proibicio
do Excesso. In Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Manuel da Costa Andrade. Coimbra: Instituto Juridico,
2017, pp. 239-266.
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€ punido com pena de prisao de um a cinco anos, se pena mais grave lhe nao
couber por forca de outra disposicao legal”

Dado o primado do direito internacional sobre o direito constitucional”, vigora, igual-
mente, no nosso sistema juridico outra definicao de violéncia doméstica, imposta pela
denominada Convengao de Istambul, a qual Portugal foi o primeiro pais da Unido Europeia
a aderir em 2013%.

Assim, o artigo 3°, alinea b), da Convengao de Istambul estabelece que: «“violéncia
doméstica” designa todos os actos de violéncia fisica, sexual, psicoldgica ou econémica que
ocorrem no seio da familia ou do lar ou entre os actuais ou ex-conjuges ou parceiros, quer o
infractor partilhe ou tenha partilhado, ou nao, o mesmo domicilio que a vitima”».

A partir dos referidos conceitos legais pode-se interpretar a violéncia doméstica numa
perspectiva subjectiva, que sera marcada pela relacao entre a pessoa que domina (agente do
crime) e a pessoa que é dominada (ofendida), e num prisma objectivo, que consistira nas
condutas que configuram a sua ilicitude.

A variedade daquela subjectividade pauta-se pela existéncia de um vinculo de paren-
tesco (por exemplo, a relagao entre conjuges ou entre pais e filhos), ou ndo (por exemplo,
unidos de facto ou numa relacao de namoro), sendo certo que aquele existente entre o pro-
genitor e descendente em linha reta ndo deve ir além do primeiro grau.

Pode aproximar pessoas de diferentes géneros ou nao. Ainda que a relagao de violéncia
doméstica mais divulgada a escala global, nao sendo Portugal excecao, seja perpetuada pelo
homem contra a mulher, é hoje garantida protecao legal para a populagao conhecida pela
sigla “LGBTI", que engloba as pessoas lésbicas, gays, bissexuais. transexuais e intersexuais.

Arelacao subjectiva assume uma dimensao ampla a partir do momento que o legislador
previu que, por um lado, pode haver coabitacao, ou nao, entre o agressor e a vitima. E por
outro, a pessoa “dominada” pode ser aquela que esteja numa situacao de especial vulnera-
bilidade em funcao da “idade, deficiéncia, doenca, gravidez ou dependéncia econémica”.

17 Artigo 8.°, n.° 2 da CRP estatui que: “as normas constantes de convengdes internacionais regularmente
ratificadas ou aprovadas vigoram na ordem interna apoés a sua publicagdo oficial e enquanto vincularem
internacionalmente o Estado Portugués.”

18 Por Decreto do Presidente da Republica n.° 13/2013, publicado em Diario da Republica, 1.2 série — N.° 14 — 21de
janeiro de 2013, foi “ratificada a Convencao do Conselho da Europa para a Prevencdo e o Combate a Violéncia
contra as Mulheres e a Violéncia Doméstica, adotada em Istambul, a 11 de maio de 2011, aprovada pela Resolugao
da Assembleia da Reptiblica n.° 4/2013, em 14 de dezembro de 2012.”
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Num angulo objectivo, a violéncia doméstica pressupoe uma conduta ofensiva que
pode ser singular ou reiterada. Ainda que se reprima individualmente um ato, é mais fre-
quente a forma de violéncia exercida pelo agente de forma repetida sobre a ofendida.

Neste momento importa refletir sobre a dindmica da violéncia doméstica, pelo que se
convoca um modelo tedrico sobejamente conhecido - 0 modelo de “Duluth”® - na carate-
rizagao da relagdo subjacente a violéncia. De acordo com o referido modelo, a relagdo entre
0 agressor e a vitima é, resumidamente, marcada pela tentativa e consumacao do “poder-
-controlo” do primeiro sobre a segunda. Este “poder-controlo” é concretizado de modo
ciclico e mediante diversas fases.

Inicialmente, o agressor procura “seduzir” a vitima, conquistar a sua confianca e fazer
crer através de afetos que os dois podem viver sozinhos de modo feliz, com vista a isolar
aquela das suas relacdes sociais, familiares e até profissionais, recorrendo a sugestoes sub-
tis para convencer a vitima a abandonar qualquer ligacao com terceiros.

Seguidamente, as ofensas iniciam-se com meras condutas intimidatorias e pressoes
psicolodgicas ou verbais, para rapidamente evoluirem para o patamar das ameagas e, pos-
teriormente, para a consumacao de agressoes fisicas, que por sua vez passam rapidamente
de atos leves (por exemplo, bofetadas ou safandes) a condutas de elevada gravidade (por
exemplo, estrangulamento, abuso sexual ou tentativa de homicidio).

Por fim, a violéncia pode abrandar ou cessar e dar lugar novamente a uma etapa de
“seducdo” ou aliciagao, embora esta seja pautada por manifestagcdes aparentes ou engana-
doras do arrependimento do agressor. A intengao deste é tao-somente retomar o inicio do
ciclo para reforcar o “poder-controlo” sobre a vitima. Esta situacao apresenta-se de enorme
perigosidade para a vitima, dado que o perddo ou a aceitacdo do agressor reabre o cami-
nho para aquele retomar os atos de violéncia, que tém tendéncia para, quando se repetem,
agravar-se na sua intensidade.

Retomando a perspectiva objectiva, o artigo 152.° do Codigo Penal prevé a repressao de
condutas pautadas por violéncia fisica, psicoldgica, verbal e sexual.

Concretizando, o legislador reprova, primeiro, comportamentos de cariz fisico, ainda
que estes possam assumir uma intensidade menor ou maior de violéncia. Segundo, sdo

19 A jurisprudéncia tem considerado que apos a Lei n.° 59/2017, que provocou a vigésima terceira alteragao ao
Cédigo Penal, dissipou-se a querela que pairava sobre o anterior artigo 152.° do Cédigo Penal - “Maus Tratos”
- dado que a atual redacdo daquele artigo é expresso em admitir que para preencher-se o tipo legal de crime
de violéncia doméstica pode ser suficiente a pratica de um sé ato ou pode ocorrer com a repeti¢do de condutas
ilicitas. Conferir os seguintes arestos: Ac. do TRG, no proc. n.° 639/08.6GBFLG.G1, de 15/10/2002; Ac. do TRL, no
proc. n.° 3/16.0PAPST.L1-9, de 01-06/2017; Ac. do TRC, no proc. n.° 1290/12.1PBAVR.C1, de 29/01/2004 (consultados
em 22/02/2019). Disponivel em: http://www.dgsi.pt.

20 Disponivel em: https://www.theduluthmodel.org/wheels/ (consultado em 07/05/2019).
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desaprovadas ofensas de natureza verbal ou emocional (constituidas, por exemplo, por
injarias ou expressdes que visam denigrir a honra ou a imagem da vitima). Terceiro, sdo
censuradas as condutas que restrinjam a liberdade e autonomia da ofendida, no sentido em
que possam reduzir a sua capacidade para tomar decisoes ou movimentar-se, ou, em sen-
tido oposto, que possam forgar a vitima a atuar contra a sua vontade. Quarto, sao proibidas
condutas que atentem contra a liberdade sexual da ofendida. Quinto (e dltimo), sdo repro-
vados comportamentos em que o agressor interfira na autonomia financeira da ofendida.

Para concluir o conceito de violéncia domeéstica, resta a partir da conduta tipica e ili-
cita exposta descrever os bens juridicos tutelados pelo artigo 152.° do Cédigo Penal. Neste
aspeto, a consonancia doutrinal e jurisprudencial nao é undnime e, em sintese, podem-se
apontar as seguintes posicoes.

TAIPA DE CARVALHO afirma: “(...) o bem juridico protegido por este tipo de crime é a
saude - bem juridico complexo que abrange a saude fisica, psiquica e mental, e bem juri-
dico este que pode ser afectado por toda a multiplicidade de comportamentos que impe-
¢am ou dificultem o normal e saudavel desenvolvimento da personalidade da crianca ou
do adolescente, agrave as deficiéncias destes, afectem a dignidade pessoal do conjuge (...)".

PINTO DE ALBUQUERQUE defende que os bens tutelados sdo a “integridade fisica e
psiquica, liberdade pessoal, a liberdade e autodeterminagao sexual e até a honra.

Nos tribunais tem, ainda, sido preconizado que o artigo 152.° do Cédigo Penal visa tute-
lar ndo s6 a satde, mas igualmente a integridade pessoal, que merece dignidade constitu-

cional conforme o seu artigo 25.°%.

21 A jurisprudéncia tem afirmado recorrentemente que a violéncia doméstica pode configurar-se mediante uma
“agressao econdmica” e, em exemplo, dessa dimensdo auténoma tem sido decidido que se preenche o tipo
legal previsto no artigo 152.° quando o comportamento do agente impossibilita a ofendida de gerir os seus
rendimentos. Conferir os seguintes arestos: Ac. do TRC, no proc. n.° 663/16.5PBCTB.C1, de 07/02/2018, e 0 Ac. do
TRG, no proc. n.° 201/16.06GBBCL.G1, de 06/02/2017 (consultados em 22/02/2019). Disponivel em: http://www.
dgsi.pt/.

Em sentido diferente, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE afirma que aquela agressao financeira “deve ser

subsumida aos maus-tratos psiquicos, isto ¢, a uma particular modalidade de violéncia psicologica em consondncia

com o conceito amplo de violéncia doméstica da Convencdo de Istambul”. Conferir nota 7 do artigo 152.° da ob.

citada na nota de rodapé n.° 15.

22 CARVALHO, Taipa de - Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Tomo I, Coimbra, Coimbra Editora, 1999, p.
332. Comungam desta posicio: SA GOMES, Catarina - O Crime de Maus Tratos Fisicos e Psiquicos Infligidos ao
Conjuge ou ao Convivente em Condigoes Analogas as dos Conjuges. Lisboa: AAFDL, 2004, p. 59; FERNANDES,
Placido Conde - Violéncia doméstica: novo quadro penal e processual penal. In Revista do CEJ. Lisboa. ISSN
1645-829X. N.° 8, 2004, p. 239-340, . 305; GARCIA, M. Miguez; RIO, J. M. Castela - Cédigo Penal Anotado. Lisboa:
Almedina, 2015, em notas ao artigo 152.°.

Nesta esteira conferir os seguintes arestos: Ac. do TRP, proc. n.° 176/11.1SLPRT.P1, de 26/09/2012 e 0 Ac. do TRC, proc.

n.°182/06.8TAACN, de 19/11/2008 (consultados em 22/02/2019). Disponivel em: http://www.dgsi.pt/.

23 Conferir nota 2 da ob. citada na nota de rodapé n.° 15.

24 Conferir o ponto I do sumario do Ac. do TRL, proc. n.° 3/16.0T.L1-9, de 01/06/2017 (consultado em 22/02/2019).
Disponivel em: http://www.dgsi.pt/.
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Em suma, seja por forca da tutela da dignidade humana® ou da integridade pessoal®, o
bem ou bens juridicos tutelados pela referida norma penal encontra expressao e protecgao
na nossa Lei Fundamental.

Avangando para o conceito legal de vitima em vigor no nosso ordenamento juridico,
convoca-se o Codigo de Processo Penal, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 78/87%, que mediante
o aditamento imposto pela Lein.° 130/2015%, introduziu o artigo 67.°-A sob a epigrafe “Viti-
ma™.

Sucede, porém, que antes daquele aditamento ao Cédigo de Processo Penal ja estava
em vigor a Lei n.° 112/2009, que veio estabelecer “o regime juridico aplicavel a prevencdo da
violéncia domeéstica, a proteccao e a assisténcia das suas vitimas”.

Resulta deste diploma, logo no seu artigo 2.°, a nogao de vitima nos seguintes termos:

“(...) @) «Vitima» a pessoa singular que sofreu um dano, nomeadamente um
atentado a sua integridade fisica ou psiquica, um dano emocional ou moral, ou
uma perda material, diretamente causada por acdo ou omissdo, no ambito do
crime de violéncia doméstica previsto no artigo 152.° do Codigo Penal;

b) «Vitima especialmente vulneravel» a vitima cuja especial fragilidade re-
sulte, nomeadamente, da sua diminuta ou avancada idade, do seu estado de sau-
de ou do facto de o tipo, o grau e a duragao da vitimizagao haver resultado em

25 O artigo 1.° da CRP estatui que: “Portugal é uma Reptiblica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na
vontade popular e empenhada na construgdo de uma sociedade livre, justa e soliddria.”

26 O artigo 25.°, n.° 1da CRP reza que: ‘A integridade moral e fisica das pessoas é invioldvel.”

27 O Decreto-Lein.® 78/87 foi publicado em Diario da Republica, 1.2 série — N.° 40 — 17 de Fevereiro de 1987. Aquele
diploma revogou o anterior Codigo de Processo Penal estatuido pelo Decreto-Lei n.° 16489, de 15 de Fevereiro de
1929, e demais legislacao avulsao que o complementou.

28 A Lei n.° 130/2015 foi publicada em Diario da Reptblica, 1.2 série — N.° 173 — 4 de Setembro de 2015. Aquele
diploma “procede a vigésima terceira alteracdo ao Codigo de Processo Penal e aprova o Estatuto da Vitima,
transpondo a Diretiva 2012/29/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de outubro de 2012, que
estabelece normas relativas aos direitos, ao apoio e a protecdo das vitimas da criminalidade e que substitui a
Decisao-Quadro 2001/220/JAI do Conselho, de 15 de marco de 2001”.

29 O artigo 67.°-A estatui o seguinte:

1 - Considera-se:

a) ‘Vitima*:

i) A pessoa singular que sofreu um dano, nomeadamente um atentado a sua integridade fisica ou psiquica, um dano

emocional ou moral, ou um dano patrimonial, diretamente causado por a¢do ou omissao, no ambito da pratica de

um crime;

ii) Os familiares de uma pessoa cuja morte tenha sido diretamente causada por um crime e que tenham sofrido um

dano em consequéncia dessa morte;

b) ‘Vitima especialmente vulneravel' a vitima cuja especial fragilidade resulte, nomeadamente, da sua idade, do seu

estado de satide ou de deficiéncia, bem como do facto de o tipo, o grau e a duracao da vitimizagao haver resultado

em lesdes com consequéncias graves no seu equilibrio psicolégico ou nas condicdes da sua integracao social;”.

30 ALein.°112/2009 foi publicada em Diario da Republica, 1.2 série — N.° 180 — 16 de Setembro de 2009.
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leses com consequéncias graves no seu equilibrio psicolégico ou nas condicoes
da sua integracdo social; (...)".

Ora, é seguro afirmar que é este ultimo conceito que deve ser tido em conta nesta refle-
xdo, dado que aquele integra um regime juridico especialmente associado a repressao do
crime de violéncia doméstica. Ainda assim, e por comparagao com a nog¢do integrante na
lei geral - entenda-se no Codigo de Processo Penal -, constata-se que o artigo 67.°-A nao
acrescenta qualquer elemento relevante que seja adequado levar-se aqui em consideragao.

Confrontando o conceito de “vitima” e “vitima especialmente vulneravel” com o tipo
legal de crime de violéncia doméstica verifica-se uma correlagao intrinseca entre ambos.
Por um lado, porque as condutas que se pretendem reprimir - nomeadamente, a violéncia
fisica, psicoldgica, verbal, econdémica e sexual - representam os diferentes tipos de danos
que poderao ser infligidos na pessoa ofendida. E por outro, porque a pessoa ofendida que
o referido tipo legal de crime visa proteger, por estar numa situagao de especial vulnerabi-
lidade em funcao da “idade, deficiéncia, doenca, gravidez ou dependéncia econémica’, faz
sobressair que aquela possa ser considerada uma “vitima especialmente vulneravel”.

Por fim, a identificacdo de (cidaddo) estrangeiro no nosso ordenamento juridico
verifica-se, imediatamente, na Constituicao da Republica Portuguesa (CRP).

Ainda que o artigo 15.° da CRP, sob a epigrafe “Estrangeiros, apatridas, cidadaos euro-
peus”, ndo apresente uma nocao expressa de estrangeiro, efetua um claro reconhecimento
do seu estatuto juridico, dado que consagra que aquele, por se encontrar ou residir em Por-
tugal, goza dos mesmos direitos e esta obrigado aos mesmos deveres do cidadao portugués.

A alusdo ao cidadao portugués obriga, agora, a refletir sobre quem se pode conside-
rar titular da cidadania portuguesa. E apreciando, novamente a CRP, o artigo 4.° aponta,
embora de modo muito circunscrito, que os cidadaos portugueses sdao “todos aqueles que
como tal sejam considerados pela lei ou por convencao internacional.”

Feita a conjugagao de ambos os preceitos fundamentais - artigo 4.° e artigo 15.° - pode-
-se inferir que um cidadao estrangeiro é uma pessoa que resida ou se encontre em territorio
portugués, ao qual ndo é atribuido pelo direito interno ou internacional, o direito a adquirir
a cidadania portuguesa.®

Acresce que o reconhecimento atual de uma cidadania europeia, imposta pela ordem
juridica comunitaria, vem limitar aquele conceito de estrangeiro aos cidaddos que nao
sejam nacionais de qualquer Estado-membro da Unido Europeia. Isto porque e apenas

31 CANOTILHO, Gomes; MOREIRA, Vital - Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada. Vol. I. 4.2 ed. rev.
Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 357.

131



Violéncia doméstica e estrangeiros em Portugal
EMANUEL CARVALHO
GALILEU - e-ISSN 2184-1845 - Volume XX - Issue 1 - 1t January - 30t June 2019 - pp. 122-148

focando o aspecto que mais importa para esta analise, os cidadaos da Unido Europeia
gozam da liberdade de circulagao de pessoas, de residéncia e de trabalho por todo o territo-
rio daquela Unido.

A diferenca fundamental que separa um cidadao portugués de um estrangeiro reside
na capacidade de gozo de maior ou menor nimero de direitos, bem como de sujeicao a
deveres, dado que a CRP estabelece o principio da equiparacdo entre aqueles, embora com
limitacoes para o estrangeiro, que se prendem no mais importante com a vedagao deste ao
exercicio da soberania nacional®

Embora a CRP efetue o reconhecimento de (cidadao) estrangeiro, é em lei ordinaria que
se encontram definidas “as condicoes e procedimentos de entrada, permanéncia, saida e
afastamento de cidadaos estrangeiros do territorio portugués”.

Observado este diploma salientam-se duas defini¢des que (mais adiante se vao relevar
essenciais para a presente reflexao e) sao: “Regresso” e “Residente legal"*.

Aluz da referida lei, pode-se considerar estrangeiro a pessoa que se encontre ou resida
em Portugal de modo legal. Porém, quando se verificar, por qualquer motivo, que o cidadédo
estrangeiro deixe de possuir uma autorizagao valida para permanecer no territorio portu-
gués, pode ser afastado do territorio portugués e ser obrigado a regressar ao pais da sua
naturalidade ou ao pais de onde proveio ou, ainda, ao pais que escolha, desde que este o

aceite3e,

III. Violéncia doméstica e estrangeiros em Portugal

Portugal possui movimentos migratérios compostos pelos cidadaos que pretendem sair do
nosso territério - fluxo emigratério - e pelos cidadaos que pretendem ingressar em solo
portugueés - fluxo imigratorio.

32 Artigo15.°,n.° 2 da CRP estatui o seguinte: “Exceptuam-se do disposto no niimero anterior os direitos politicos, o exercicio
das fungoes ptiblicas que ndo tenham cardcter predominantemente técnico e os direitos e deveres reservados pela Constituicdo
e pela lei exclusivamente aos cidaddos portugueses.”

33 A Lei n.° 23/2007 foi publicada em Diario da Republica, 1.2 série — N.° 127 — 4 de Julho de 2007. Esta lei é
comumente designada por Lei de Estrangeiros e ja foi objeto de diversas alteragdes legais, tendo a ultima sido
operada pela Lei n.° 26/2018, de 5 de Julho.

34 Artigo 3.° 1n.°1, alinea u), da lei citada na nota de rodapé n.° 33.

35 Artigo 3.°,1n.°1, alinea v), da lei citada na nota de rodapé n.° 33.

36 O afastamento do cidaddo estrangeiro de Portugal ndo tem um carater absoluto atento o principio do “non-
-refoulement”. Este é um principio imperativo que emana do direito internacional, sendo, por isso, considerado
como ius cogens, segundo o qual nao se deve repelir o cidaddo estrangeiro para um Estado onde seja ameacada
a sua vida ou a sua liberdade. No nosso ordenamento juridico, aquele principio encontra-se espelhado na Lei de
Concessao de Asilo ou Protegao Subsidiaria (aprovada pela Lei n.° 27/2008, que foi publicada no Diario da Republica,
1.2 série — N.° 124 — 30 de Junho de 2008), nomeadamente no artigo 2°,n.° 1, alinea aa) e no artigo 47.°.
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Ambos os fluxos sao realizados por cidadaos portugueses, cidadaos europeus ou cida-
daos estrangeiros, e sao efectuados de modo a que o seu sentido muda tao frequentemente,
que até se pode perder a nogao de quem entra ou sai do territério?”.

O crescente fluxo migratorio tem proporcionado a criacao de lacos familiares entre
cidadaos nacionais e estrangeiros, ora mediante a constituicao de matrimonios, que a dou-
trina apelida de “casamentos transnacionais”, ora por situacoes de unido de fato, nao sendo
Portugal excecao a este fendomeno3.

A correlacdo entre, por um lado, a constitui¢cao de uma familia composta por cidadaos
portugueses e cidadaos estrangeiros, e por outro, a violéncia doméstica, é evidente uma vez
que a relagao familiar consubstancia um contexto potenciador para a ocorréncia do crime
de violéncia domeéstica.

Acresce que aquela conexdo torna-se especial na medida em que a pessoa estrangeira
pode estar isolada e, assim, a mercé do agente do crime, que almeja pelo controlo da vitima.
Este isolamento pode assumir diferentes fei¢oes, tais como a vitima estar afastada geogra-
ficamente da sua familia e demais pessoas em quem confiava, ndo dominar a lingua do pais
onde reside, ndo possuir trabalho, et ceetera.

Ora, ocorrendo a pratica de um crime de violéncia doméstica contra uma pessoa estran-
geiraqueseencontre - permanente ou temporariamente - em Portugal, avitimabeneficiade
um conjunto de direitos e garantias fundamentais idénticos aqueles que sdo facultados aos
cidadaos portugueses, por forca do principio da equiparacdo previsto no artigo 15.° da CRP.

Emerge, logo a cabeca, entre aqueles direitos a faculdade de apresentar queixa®. E esta
pode ser exercida, pessoalmente, junto das autoridades policiais (Policia de Seguranca
Ptblica* ou Guarda Nacional Republicana) ou dos servicos competentes do Ministério
Ptblico ou, ainda, mediante a apresentacao de uma queixa eletronica#. Embora o ato de
queixa seja pessoal, a vitima estrangeira pode em Portugal contar com o auxilio de enti-
dades que apoiam vitimas de violéncia doméstica (como, por exemplo, a APAV#, UMAR®#,

37 ROCHA-TRINDADE, Maria Beatriz - Sociologia das Migragdes. Lisboa: Universidade Aberta de Lisboa, 1995, p.
33.

38 TOGNI, Paula (coord.); RAPOSO, Paulo - Fluxos Matrimonais Transnacionais entre Brasileiras e Portugueses:
Género e Imigragdo. Estudos do Observatério da Migracao do Alto Comissariado para as Migragoes, n.° 38,
Lisboa, 2009, p. 15.

39 Artigo 113.° do Codigo de Processo Penal e artigo 29.° da Lei n.° 112/2009.

40 A queixa pode ser apresentada em qualquer posto da PSP ou GNR, se bem que existem espagos que podem
oferecer um atendimento especializado as vitimas de violéncia doméstica compostos quer por agentes de
autoridade, quer por técnicos com habilitacbes para apoiar aquelas vitimas. Entre estes locais destaca-se
o0 “Espago Julia - RIAV (Resposta Integrada de Apoio & Vitima)” situado junto ao Hospital Santo Anténio dos
Capuchos na cidade de Lisboa e a “Casa da Maria” localizada na sede da PSP de Oeiras.

41 Disponivel em: https://queixaselectronicas.mai.gov.pt (consultado em 07/05/2019).

42 Disponivel em: https://apav.pt/ (consultado em 07/05/2019).

43 Disponivel em: http://www.umarfeminismos.org/ (consultado em 07/05/2019).

133


https://queixaselectronicas.mai.gov.pt
https://apav.pt/
http://www.umarfeminismos.org/

Violéncia doméstica e estrangeiros em Portugal
EMANUEL CARVALHO
GALILEU - e-ISSN 2184-1845 - Volume XX - Issue 1 - 1t January - 30t June 2019 - pp. 122-148

AMCV*) ou apoiam imigrantes (como é o caso da Rede CLAIM - Centros Locais de Apoio
a Integracao de Migrantes)*.

Na eventualidade da vitima nao apresentar queixa e a partir do momento que uma pes-
soa ou uma entidade tome conhecimento do crime praticado, tem o dever de denunciar a
situacdo as autoridades competentes acima elencadas, dado que estamos perante um crime
de natureza publica*. Ainda que haja aquele énus de dentncia, tem sido praxis dos servi-
¢os especializados no apoio as vitimas de violéncia doméstica gerir o prazo de 6 meses, ao
fim do qual prescreve o direito a queixa, no sentido de denunciar no momento em que ja
se tenha implementado uma estratégia de protecdo da vitima, evitando-se que o conheci-
mento da queixa por parte do agente do crime coloque a vitima numa situacao de maior
perigo do que aquela em que estava antes da respectiva participagao.

Apbs a referida dentncia e desde que nao se constatem fortes indicios daquela ser
infundada, é atribuido a vitima pelas autoridades competentes o estatuto de vitima.+’ Este
estatuto “contém um conjunto de medidas que visam assegurar a protecao e a promogao
dos direitos das vitimas da criminalidade™® e é reduzido a escrito, dado que no final da
participagao as autoridades competentes entregam a vitima um documento, que elenca os
direitos e deveres que assistem a pessoa ofendida, juntamente com uma copia do auto de
noticia ou da apresentacdo da queixa®.

O conjunto de direitos que assistem a vitima merecem um enquadramento legal que
se subdivide em tutela policial, judicial e social, chamando-se de seguida a colagao aqueles
que sejam especificamente mais relevantes para a presente reflexao, embora hajam mais
direitos que a protejam do que aqueles que de seguida serao explanados®.

Assim e primeiro eleva-se o direito a informacao que, por um lado, impoe as autoridades
a obrigacdo de comunicagdo dos direitos que assistem as vitimas e os deveres que aquelas
devem respeitar, bem como toda a dindmica processual subsequente a participacao. E por
outro, estabelece que a comunicagao deve ser prestada a vitima de modo a que possa com-

44 Disponivel em: http://www.amcv.org.pt/ (consultado em 07/05/2019).

45 Contabilizam-se no presente cerca de 100 CLAIM espalhados por Portugal Continental e Insular.

46 A natureza publica do crime de violéncia doméstica decorre da alteracdo provocada ao Codigo Penal pela Lei
n.° 59/2007 e é uma expressao de proteccao maxima da dignidade da pessoa humana.

47 Artigo 14.°,n.° 1da lei citada na nota de rodapé n.° 28.

48 Conferir nota de rodapé n.° 28.

49 Artigo 14.%,n.° 3 da lei citada na nota de rodapé n.° 28.

50 Assistem as vitimas de violéncia doméstica um leque variado de direitos, previstos na Lei n.° 112/2009, tais como:
celeridade na mudanca do tempo de trabalho ou na mobilidade interna, quer esteja ao servi¢o de uma entidade
patronal privada, quer publica (artigo 41.° e artigo 42.°); justificacao das faltas ao trabalho, sendo remunerada a
auséncia até 30 dias (artigo 43.°); apoio ao arrendamento ou na obtencao de fogo social (artigo 45°); transferéncia
célere do abono de familia para a vitima que tenha menores a seu cargo (artigo 47°); prioridade no acesso ao
emprego e formacdo profissional (artigo 48.°); tratamento clinico e atendimento especializado pelo Servico
Nacional de Saude (artigo 49.°); isencao de taxas moderadoras (artigo 50.°).
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preender e ser compreendida. Desta tltima garantia decorre, essencialmente, o recurso
a traducao (quer de documentos, quer de atos orais, mediante a utilizacao de tradutores
ou intérpretes), a aplicacdo de termos acessiveis e, ainda, a possibilidade da vitima fazer-
-se acompanhar por outra pessoa em quem confie, que nio tem de ser necessariamente
um profissional (por exemplo, o advogado), para ajudar aquela a compreender melhor o
decurso do processo, desde que tal nado interfira com os interesses da ofendida ou com o
desenvolvimento processuals.

Apenas através destas garantias se pode derrubar um obstaculo enorme constituido,
habitualmente, pela lingua que os estrangeiros enfrentam em Portugal. Ainda que aqueles
possam também ser oriundos dos paises que tém como lingua oficial a lingua portuguesa,
é importante destacar que a terminologia técnico-juridica nem sempre se apresenta acessi-
vel & compreensao dos cidadaos.

Segundo, o acesso ao direito, que habitualmente se concretiza ora pela consulta juri-
dica, ora pelo patrocinio forense. Nesta tltima faceta, a vitima pode fazer-se acompanhar
de advogado perante qualquer autoridade. O legislador estabeleceu, ainda, que a nomeacao
do mesmo advogado pode ocorrer para os diferentes processos que a vitima de violéncia
domeéstica tenha necessidade de instaurar, tais como o processo de divércio, de regulagao
das responsabilidades parentais, de promocao e protecao de menores, de alimentos, entre
outros, para além do processo-crime. Assim, se previnem as consequéncias secundarias
ou colaterais que a vitima pode sofrer com a necessidade de contar em diferentes ocasides
a sua historia de vida e as circunstancias em que ocorreu o crime de violéncia domeéstica,
dado que essa factualidade podera ser crucial para a instrucao dos diferentes processos
que a vitima pretenda instaurar® Como apanagio de um direito fundamental, o acesso ao
direito, em qualquer umas das referidas acec¢oes, ndo pode ser limitado por razdes de carén-
cia econémica da vitima®.

Terceiro, o direito a protecdo garante a vitima medidas adequadas que visem afastar
situacdes de revitimacao, de represalias ou de forte perturbacdo da sua privacidades. A
concretizacao daquele direito manifesta-se de diferentes modos, dos quais se destacam: o
evitamento de contato entre a vitima e o arguido em diligéncias judiciais que impliquem
a presenca de ambos®; a garantia que o depoimento da vitima em audiéncia publica seja

51 Artigo 15.°, da Lei n.° 112/2009, artigo 12.° da Lei n.° 130/2015 e artigos 64.%, n.° 1 alinea d), 92.°, n.° 2 € 166.°, n.° 1
do CPP.

52 Artigo 25.%,n.° 2, da Lei n.° 112/2009.

53 Artigo 20.°,n.°1en.° 2 da CRP, e artigo 25.° da Lei n.° 112/2009.

54 Artigo20°,1n.°1,da Lei n.° 112/2009 e artigo 15°, n.° 1, da Lei n.° 130/2015.

55 Artigo 20°,1n.° 2, da Lei n.° 112/2009 e artigo 15°, n.° 2, da Lei n.° 130/2015.
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realizado em termos que aquela nao se sinta coagida’’; a protecao da vitima mediante o
servico de protecdo por teleassisténcia®; a possibilidade das vitimas, que pretendam sair
da sua habitacdo permanente para por termo a violéncia doméstica e ndo disponham de
uma habitacao alternativa, seja propria, seja do circulo de pessoas familiares ou amigos
que a apoiam, contarem com a “rede nacional de apoio as vitimas de violéncia doméstica”,
composta por estruturas de atendimento, acolhimentos de emergéncia e “casas abrigo™®.
Este apoio é totalmente gratuito e pode ser accionado, inclusive, por uma simples chamada
telefonica, nomeadamente para o numero 144, que corresponde a Linha Nacional de Emer-
géncia Social (LNES)%.

As estruturas de atendimento sdo compostas por “equipas técnicas que atendem,
apoiam e encaminham as vitimas de violéncia doméstica” para os servicos ou autoridades
que sejam adequados as necessidades da pessoa ofendida.

Os acolhimentos de emergéncia sao habitagdes que alojam aquelas vitimas em situacao
de emergéncia, motivada esta sobretudo por auséncia de uma habitacao que garanta segu-
ranga a vitima e por receio desta de represalias do alegado agressor, por um periodo que
pode estender-se até 15 dias ou, excecionalmente, até 30 dias.

As “casas abrigo” sao residéncias que acolhem as vitimas de violéncia doméstica e res-
petivo agregado familiar que daquela dependam - sejam menores, sejam maiores com
deficiéncia - até 6 meses ou, excecionalmente, até 1 ano. Este apoio visa garantir um acom-
panhamento que comece por assegurar estabilidade e seguranca ao agregado e, seguida-
mente, permita aquela familia edificar a sua autonomizacao em condigoes de seguranca
que afastem a reincidéncia da violéncia.

56 Artigo 20°,1n.° 3, da Lei n.° 112/2009.

57 Artigo 20°,n.° 4, da Lei n.° 112/2009. O servico de teleassisténcia foi introduzido no nosso ordenamento juridico
pela Portaria n.° 220-A/2010, de 16 de Abril, que ja sofreu uma alteragao imposta pela Portaria n.° 63/2011, de 3
de Fevereiro, e “assenta num sistema tecnoldgico constituido por um conjunto de equipamentos, aplicages
informaticas e sistemas de comunicacdo e infra-estruturas técnicas que permitem apoiar as vitimas com
necessidades especiais de proteccdo. Este sistema funciona com base na utilizagdo de tecnologias de
comunicagdo movel e telelocalizacdo, assegurando a vitima uma resposta rapida e eficaz perante situagdes de
perigo/risco e apoio emocional permanente, vinte e quatro horas por dia e 365 dias por ano.” Aquele servico
encontra-se sob a algada da Comissao para a Cidadania e Igualdade de Género (CIG). Cf. https://www.cig.gov.pt/
teleassistencia-a-vitimas-de-violencia-domestica/.

58 O diploma em vigor que regula aquelas estruturas de apoio as vitimas de violéncia doméstica é o Decreto

Regulamentar n.° 2/2018, publicado em Diario da Republica, 1.2 série — N.° 17 — 24 de Janeiro de 2018.

A Resolugao do Conselho de Ministros n.° 91/2001, publicada em Diario da Republica, 1.2 série B — N.°181 — 6

de Agosto de 2001, aprovou o “Plano Nacional de Acgdo para a Inclusao”. Deste plano fez parte a criacdo do

LNES e foi naquela data estabelecida a meta de criar “casas abrigo” para as vitimas de violéncia doméstica. No

guia pratico do Instituto da Seguranga Social é definido que a LNES “é um servico publico, gratuito, de dambito

nacional, com funcionamento continuo e ininterrupto (24h por dia, todos os dias do ano), que tem como objetivo
garantir resposta imediata a situagdes que necessitem de atuagao emergente e urgente no ambito da protecao
social”. Disponivel em: http://www.seg-social.pt/documents/10152/27217/N38_LNES/652c361e-4460-419f-97fd-

-3ddesddabg62.
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Quarto, o direito a restituicao dos bens pertencentes a vitima, que se opera, por um lado,
mediante a devolugao célere dos objetos que lhe pertencem apés a devida examinagao no
ambito do processo penal®. E por outro, concretiza-se na possibilidade da vitima retirar da
residéncia onde vivia com o alegado agressor os seus pertences pessoais e (quando possi-
vel) os bens méveis proprios, bem como os haveres dos menores ou maiores com deficién-
cia que dependam da vitima. Para garantir a total seguranca da vitima na recuperacgao dos
referidos objetos, aquela pode-se fazer acompanhar das autoridades policiais®.

Quinto, o direito a antecipacao da indemnizagao®, sem precludir o direito a ser ressar-
cida no ambito do processo penal®. Embora a vitima de violéncia doméstica possa receber
adiantadamente a indemnizacao concedida pelo Estado Portugués, mediante a prévia ava-
liagao por parte da Comissdo Nacional de Apoio as Vitimas de Crimes (CNAVC), pode ser
compelida ao reembolso nas situacdes em que posteriormente venha a receber uma com-
pensacao econémica para reparacao, total ou parcial, dos danos sofridos®.

A referida antecipacao da indemnizacgao ocorre quando for perpetuado o crime de vio-
léncia domeéstica contra uma pessoa e esta em virtude desse crime fique sujeita a uma
situacao de grave caréncia econdémica. Esta compensagao economica® pode ascender até
ao montante equivalente ao salario minimo nacional e estender-se até 1 ano®.

Por fim, os direitos conferidos a vitima residente fora de Portugal passam, essencial-
mente, por medidas concretas que evitem que a distancia geografica se revele um entrave
ao andamento normal do processo, ainda que a natureza seja urgente nos processos-crime
de violéncia doméstica. Entre aquelas medidas evidenciam-se as declaragdes para memoria
futuralogo apds a participagao e o recurso a videoconferéncia para as diligéncias judiciais®.

A vitima que reside noutro Estado da Unido Europeia pode, ainda, beneficiar de uma
decisdo de protecao europeia, que efetive as medidas de coacdo, injuncdes ou regras de
conduta decretadas em sede de inquérito, ou, as penas principais ou acessorias proferidas
na fase de julgamento®.

60 Artigo 21.°,n.° 3, Lei n.° 112/2009 e artigo 16.°, n.° 3, da Lei n.° 130/2015.

61 Artigo 21.°, n.° 4, Lei n.° 112/2009.

62 ALein.®104/2009, publicada em Diario da Reptblica, 1.2 série — N.° 178 — 14 de Setembro de 2009, aprovou “o
regime de concessdo de indemnizacdo as vitimas de crimes violentos e de violéncia doméstica”. Por sua vez, a
Portaria n.° 403/2012, publicada em Diario da Republica, 1.2 série — N.° 237 — 7 de Dezembro de 2012, aprovou
“os modelos de requerimento para a concessao do adiantamento da indemnizacao por parte do Estado pelas
vitimas de crimes violentos e de violéncia doméstica”. De acordo com os referidos diplomas compete 8 CNAVC
a analise e concessao das indemnizacdes. Cf. https://cpvc.mj.pt/.

63 Artigo 21.°,n.°1, da Lei n.° 112/2009 e artigo 16.°, n.° 1, da Lei n.° 130/2015.

64 Artigo16.%,n.° 1, da Lei n.° 104/2009

65 Artigo 5.°,1n.°1, da Lei n.° 104/2009.

66 Artigo 6.°,n.° 2, da Lei n.° 104/2009.

67 Artigo 23.%,n.° 2, da Lei n.° 112/2009, e artigo 19.°, n.° 3, da Lei n.° 130/2015.

68 Artigo 23.%,n.°1en.° 4,da Lei n.° 112/2009.
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IV. Violéncia doméstica e estrangeiros em situacao irregular em Portugal

O crime de violéncia doméstica praticado em Portugal contra um estrangeiro é - na mesma
medida em que fosse perpetuado contra um nacional, por forca do principio fundamen-
tal da equiparacao® - um atentado a sua dignidade humana, integridade fisica e moral, a
liberdade e autodeterminacao sexual, e até a protecao familiar, devendo, por isso, gozar dos
mesmos direitos que um cidadao nacional.

A possibilidade de um estrangeiro se encontrar em situacgao irregular nao deve(ria)
diminuir a tutela da sua pessoa e familia, motivo pelo qual deve(ria) ter ao seu dispor os
direitos que assistem a outra vitima de violéncia doméstica, seja esta um cidadao nacional,
cidadao europeu ou cidadao estrangeiro, que neste ultimo caso se encontre ou resida em
Portugal com habilitacdo documental legalmente valida.

Sucede que a dentncia do crime junto das autoridades judiciarias competentes efe-
tuada por um cidadao estrangeiro, cuja entrada ou permanéncia em Portugal seja irregular,
desencadeia a notificagdo do mesmo para comparecer no SEF ou pode mesmo provocar
a sua detencao imediata pelas autoridades policiais. Por conseguinte e respetivamente, o
cidadao estrangeiro sera convidado a abandonar voluntariamente o pais™ ou sera expulso
do territério nacional™

Deste modo, a vitima estrangeira que esteja em situacao irregular em Portugal pode
ser envolvida em dois processos, nomeadamente um processo-crime associado a violén-
cia doméstica e um processo administrativo com vista ao seu afastamento compulsério do
pais.

A correlacao entre estes dois processos pode gerar uma situagdo atipica uma vez que o
afastamento do territorio portugués pode-se efetivar em momento prévio a conclusdo do
processo-crime.

Ainda que o desenvolvimento processual deste tltimo tenha um carater urgente, pode
nao se revelar tao célere quanto o processo administrativo, dado que, por um lado, o SEF
pode notificar o cidadao estrangeiro para abandonar voluntariamente o pais no prazo de 10
a 20 dias™, e, por outro, o SEF pode ter o dever de apresentar, no prazo de 48 horas, o cida-
dao ao tribunal competente para validar a decisao de afastamento coercivo”. Embora esta

69 Artigo15.°, n.°1da CRP.

70 Artigo138°,1n.° 1, da Lei n.° 23/2007. Conferir nota de rodapé n.° 33.

71 Artigos 134.°,140.°,146.° e 181.° da Lei n.° 23/2007. Conferir nota de rodapé n.° 33.
72 Conferir nota de rodapé n.° 70.

73 Artigo 146.° da Lei n.° 23/2007.
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ultima decisdo seja suscetivel de impugnagao judicial, a lei apenas prevé que os efeitos da
acao sejam meramente devolutivos™.

Sdo diversas as vozes doutrinarias que apelam a igualdade plena (salvo, as restricoes
plasmadas no artigo 15.°, n.° 2 da CRP, que atentam, sobretudo, a soberania nacional estar
reservada a cidadaos nacionais) entre os cidadaos portugueses e os cidadaos estrangeiros,
0 que a contrario sensu pode ser entendido como uma refutacdo contra a eventual expulsdo
dos cidadaos estrangeiros vitimas de violéncia doméstica, nos moldes (acima descritos) em
que a lei portuguesa permite que seja efetuada, independentemente da regularidade, ou
nao, da situagao de permanéncia ou residéncia no Estado Portugués.

JORGE MIRANDA, neste sentido, defende que “o principio geral do Direito portugués -
na linha de uma bem ancorada e prépria tradicao - é de equiparacao, de igualdade ou, talvez
melhor, de extensao aos estrangeiros dos direitos conferidos aos portugueses. Mas a Consti-
tuicao de 1976 vai mais longe, numa perspectiva universalista desconhecida das Constitui-
¢Oes anteriores (...). Essa perspectiva universalista resulta da insercao dos direitos fundamen-
tais no sentido decorrente da Declaracao Universal dos Direitos do Homem (art. 16.%, n. 2)"%.

GOMES CANOTILHO pugna que “a equiparacao dos cidadaos estrangeiros e dos apa-
tridas aos cidadaos portugueses vale para todos os direitos, pelo que, além da tradicional
paridade civil e dos classicos direitos de liberdade, eles gozam também, em principio, dos
direitos de prestacao, como, por exemplo, ao direito a satde, ao ensino, a habitacao, etc.
(...) Os estrangeiros que nao beneficiam de direitos sociais integrados nos sistemas sociais
contributivos, beneficiam de prestagdes inerentes a garantia de um standard minimo de
existéncia, postulado pela dignidade da pessoa humana"”.

OLIVIA GOMES entende que “submeter alguém a um processo de retirada compulséria
de um pais por sua situagao irregular de permanéncia, apés dentincia das agressoes que
sofreu, sem observancia de seus direitos fundamentais, desrespeitando a sua dignidade
e integridade, é colocar no mesmo patamar o fato de nao ter os documentos necessarios a
permanéncia no pais e o delito de violéncia doméstica””.

74 Artigo 150.° da Lei n.° 23/2007. A impugnacao judicial deve ser concretizada mediante a acdo administrativa
para impugnacdo de atos administrativos, prevista no artigo 37.°, n.° 1, alinea a) do CPTA. Sucede, porém, que a
providéncia cautelar para a suspensao da eficacia de ato administrativo (prevista no artigo 112.°, n.° 2, alinea a)
do CPTA) podera salvaguardar melhor os interesses e direitos do cidadao estrangeiro dado a lei conferir carater
de urgéncia a este tipo de agao.

75 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui - Constituicao da Reptiblica Portuguesa Anotada. Tomo L. Coimbra: Coimbra
Editora, 2005, p. 132.

76 CANOTILHO, Gomes; MOREIRA, Vital - Constituicdo da Repuiblica Portuguesa Anotada... , p. 357.

77 GOMES, Olivia Maria Cardoso - Violéncia Domeéstica e Migragdes - Estudo Comparado das Legislagdes
Portuguesa, Brasileira e Espanhola sobre Violéncia Doméstica em Comunidades de Imigrantes. Curitiba:
Editora Juru4, 2012, p. 103.
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A mesma autora defende que a irregularidade da situacao de permanéncia ou residén-
cia em Portugal por parte de estrangeiros que sejam vitimas de violéncia doméstica pode
ser colmatada com a hipédtese de ser concedida uma autorizacao excecional de residéncia
por razoes humanitarias™. Ainda assim, eleva essa possibilidade sem grande entusiasmo
dado que a referida autorizagao é atribuida pelo diretor nacional do SEF ou pelo membro
do Governo responsavel pela area da administracdo interna”, de um modo discricionario e
sem qualquer obediéncia a critérios legais ou sequer ao Ministério Publico.

A referida discricionariedade tem sido reflectida em diversos arestos, inclusive do
Supremo Tribunal Administrativo, que tem pugnado pela atuacdo da Administracdo
Publica na concessao, ou nao, de autorizacao excepcional de residéncia ser «apenas sindi-
cavel nos seus aspectos vinculados, designadamente os relativos a competéncia, a forma,
aos pressupostos de facto e a adequacdo ao fim prosseguido e, quanto aos “limites internos”
do exercicio desse poder, designadamente o respeito pelos principios da igualdade, justica
e imparcialidade.»®

Isto quer dizer que a reagdo - mediante a acdo de impugnacdo judicial - ao indeferi-
mento da concessao da autorizacao de residéncia excepcional, por razoes humanitarias®,
a uma vitima de violéncia doméstica, tera que, no caso concreto, conter factos que concre-
tizem ou corporizem bastante aquelas razdes, dado que a jurisprudéncia tem defendido
que somente erros grosseiros ou a aplicagao manifestamente inadequada daquele critério
podem possibilitar a inversdo da decisdo (administrativa) inicial de ndo concessao®.

Perante isto torna-se evidente que a vitima de violéncia doméstica numa situacdo irre-
gular em Portugal possui mais um motivo para sentir-se inibida de denunciar o crime as
autoridades, para além das razoes tipicas que influenciam uma vitima nao pretender parti-
cipar o crime. Estas, de um modo lato, estdo associadas a relacdo de “poder-controlo” criada
pelo alegado agressor sobre a vitima, que fazem esta ficar numa situagao de dependéncia
ou caréncia (afectiva, econdmica ou laboral, social, familiar, et caetera), que tornam sérias e
elevadas as dificuldades para a vitima concretizar a rutura conjugal.

E habitual entre as referidas razdes de dependéncia encontrar-se a presenca de filhos
em comum, que motivam (sendo que, em muitas ocasides, apresenta-se mesmo como a

78 Ob. cit. nota de rodapé n.° 77, p. 102.

79 Artigo123.°,n.°1, da Lei n.° 23/2007. Conferir nota de rodapé n.° 33.

80 Conferir o Ac. do STA, proc. n.° 044852, de 07/02/2001 (consultado em 22/02/2019). Disponivel em: http://www.
dgsi.pt/.

81 Conferir o Ac. do STA, proc. n.° 0272/02, de 31/10/2002 (consultado em 22/02/2019). Disponivel em: http://www.
dgsi.pt/.

82 Conferir nota de rodapé n.° 8o.
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principal causa) a vitima a permanecer na relagao com o alegado agressor ambicionando,
ainda, uma familia unida.

Ainda que esta intencdo de permanéncia nao configure a situagao ideal para a vitima
uma vez que mantém-se sujeita ao perigo de incorrer em mais danos, cuja tendéncia neste
contexto pauta-se pela gravidade das condutas serem crescentes, pretende-se, agora, refle-
tir em que medida a “fragilidade” da vitima estrangeira em situagao irregular em Portugal
-, caracterizada pelo seu afastamento do territério poder verificar-se em momento prévio a
apreciacao judicial do crime de violéncia domeéstica, - pode ser equilibrada pela sua inten-
¢do de permanecer junto da familia.

Por outras palavras e de modo interrogativo: a protecgao da vida familiar dos estran-
geiros em situacao irregular pode configurar um limite efectivo ao principio da soberania
territorial?

A proteccao da vida familiar é uma incumbéncia do Estado e da sociedade®, tendo em
consideracao que a familia é apreciada como um elemento fundamental da sociedade®+.

GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA ensinam que a familia é uma “instituicao
juridica necessaria” porque trata-se de um “fenémeno da vida, e nao, uma criacao juridi-
ca% Mais defendem que “o direito a convivéncia” é a expressao mais frequente e prepon-
derante da unidade familiar que carece da referida proteccdo, razao pela qual deverao haver
normas que garantam a reuniao ou impegam a separa¢ao dos membros da familia.’

A referida reunido ou ndo separagao familiar deve ser garantida pelo Estado Portugués
quer aos cidaddos nacionais, quer aos cidadaos estrangeiros, sendo que a estes tltimos é
garantido, ainda, por forca dos ditames juridicos decorrentes de tratados ou convengoes
internacionais e dos principios constitucionais, o direito ao reagrupamento familiar.?”
Nesta esteira, a nossa Lei Fundamental prescreve o principio do ndo afastamento dos filhos
dos pais, desde que estes assumam os seus deveres para com os menores®.

Acontece que os pais que nao zelem pelo cumprimento daqueles deveres poderao ser
afastados mediante, sempre, uma decisao judicial, evidenciando a soberania e autonomia
do Estado em impor regras que poderao impedir a protec¢do da unidade familiar. Assim
como e em prol do supremo interesse da crianga, o Estado podera através de uma decisao

83 Por for¢a doartigo18.°,n.° 3,da CRP, as entidades privadas devem respeitar os “preceitos constitucionais respeitantes
aos direitos, liberdades e garantias”.

84 Artigo 67.° da CRP.

85 Ob. cit. nota de rodapé n.° 31, pagina 856.

86 Ob. cit. nota de rodapé n.° 31, paginas 857 e 858.

87 PINTO, Ana Luisa; CANOTILHO, Mariana - O Tratamento dos Estrangeiros e das Minorias na Jurisprudéncia
Constitucional Portuguesa. In Estudos em Homenagem ao Conselheiro José Manuel Cardoso da Costa. Vol. II.
Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 231.

88 Artigo 36.°, n.° 6. da CRP.
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judicial, mais do que limitar os convivios dos menores com os progenitores, inibir o exerci-
cio das responsabilidades parentais®.

Contanto que o estrangeiro esteja regular em Portugal, o facto de ser pai ou mae nao
garante o direito absoluto de permanecer no nosso territorio e evitar o afastamento decor-
rente da decisdo administrativa ou judicial. Tanto assim é que a lei prevé como limite a
expulsdo a situagdo dos estrangeiros que “tenham filhos menores, nacionais de Estado ter-
ceiro, residentes em territorio portugués, relativamente aos quais assumam efetivamente
responsabilidades parentais e a quem assegurem o sustento e a educagao™®. A contrario
sensu, depreende-se que aqueles progenitores que nao cumpram os seus deveres parentais
nao gozarao do direito de permanéncia no Estado Portugués.

No entanto, o estrangeiro nao pode gozar do referido limite legal a expulsao quando se
encontre irregular em Portugal. Ainda que o afastamento de um estrangeiro irregular em
Portugal o impeca de conviver com as criancas de quem seja progenitor e, de um modo lato,
do exercicio das responsabilidades parentais, aquela decisdo administrativa ndo tem por
objectivo impedir a unido familiar, mas tdo-somente aplicar uma consequéncia pela vio-
lacdo das normas que regulam a entrada e permanéncia no territorio. Em termos praticos,
esta posicdo pode ser mais um argumento dissuasor para o estrangeiro vitima de violén-
cia doméstica optar pelo siléncio e garantir o contato com os filhos ou filhas, ao invés de
participar o crime as autoridades e deixar de viver no que a doutrina define de terrorismo
intimo.

Posto isto, conclui-se que sobrepde-se o principio da soberania territorial ao principio
da proteccao da vida familiar dos estrangeiros que estejam em situagao irregular e, com
isso, eleva-se a desproteccao do estrangeiro vitima de violéncia domeéstica, que vé a sua dig-
nidade humana ser esmagada pela ilegalidade documental, sem pesar que esta tltima pode
até ser provocada no ambito da relacao de “poder-controlo” que subjuga a pessoa ofendida
ao agente do crime.

Em Portugal, a proteccdo dos direitos fundamentais a estrangeiros que se encontrem
documentalmente ilegais ndo pode resumir-se & participagao do crime as autoridades e a
(mera) expectativa que o processo-crime vai percorrer as fases processuais ordinarias sem
garantia efectiva que o agente de crime seja, ou nao, acusado, pronunciado ou condenado,
enfraquecendo-se a tutela jurisdicional efectiva, que “para defesa dos direitos, liberdades e

89 Artigo 1913.° e ss. do Codigo Civil.

90 Artigo 135.°, n.° 1, alinea c), da Lei n.° 23/2007.

91 JOHNSON, Michael - Violence and Abuse in Personal Relationships: Conflict, Terror, and Resistance in Intimate
Partnerships. New York: Cambridge University Press, 2006, pp. 557-576.
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garantias pessoais, (...) assegura aos cidadaos procedimentos judiciais caracterizados pela
celeridade e prioridade”.

Qualquer tentativa no sentido de suportar que o decurso do processo-crime nao é invia-
bilizado pela irregularidade documental da vitima estrangeira - porque, por exemplo, pode
a vitima prestar declara¢oes para memoria futura®?, que servira de prova em audiéncia de
julgamento, ou podem ser aplicadas medidas de coacgdo ao arguido que decretem a proibi-
¢ao de contactos - fica aquém quando a vitima vé restringidos os seus direitos fundamen-
tais que, nestas circunstancias, sdo concretizados em diversos apoios, tais como: habitacio-
nal (inclusive, “casas abrigo™?), econdémico (por exemplo, o rendimento social de inser¢ao),
profissional (por exemplo, prioridade em obter trabalho ou formacao profissional), educa-
cional (por exemplo, nao ter acesso a formas de aprendizagem da lingua portuguesa).

Urge, assim, uma alteracdo a nossa Lei que regula a “Entrada, Permanéncia, Saida e
Afastamento de Estrangeiro do Territorio Nacional” com vista a contemplar com efetivi-
dade a protecdo dos estrangeiros que sejam vitimas de violéncia doméstica.

Para o efeito, o legislador nacional pode até seguir o exemplo do seu congénere espa-
nhol, que impos em 2009 pela “Ley Organica 2/2009”, de 11 de Dezembro, uma alteracao a
“Ley Organica 4/2000”, de 11 de Janeiro, sobre os direitos e liberdades dos estrangeiros em
Espanha, prevendo no seu artigo 31.°, n.° 3, a concessao de uma autorizacao de residéncia
temporaria, por razoes humanitarias, que possibilitem a colaboracdo com a justica, o que
seguramente assegura a vitima de violéncia doméstica a participagdo no processo-crime
até a decisao final*.

V. Consideracoes finais

Em plena era de globalizagao, a livre circulacao de pessoas colide com as normas impostas
por Portugal, demais Estados-membros da Unido Europeia e até pela propria Unido, que
limitam o acesso ou repelem os estrangeiros daqueles territorios®s.

92 Conferir nota de rodapé n.° 67.

93 Artigo 40°,1n.° 3, do Decreto Regulamentar n.° 2/2018 estatui que: “o alojamento compreende, ainda, a prestagao
de servicos basicos, nomeadamente alimentacao, higiene, protecao e seguranca.”

94 Areferida lei foi publicada no Boletin Oficial del Estado, n.° 299, em 12/12/2009, pag. 104986 a 105031 (consultado
em 07/05/2019) . Disponivel em: https://www.boe.es/boe/dias/2009/12/12/pdfs/BOE-A-2009-19949.pdf

O artigo 31.%, sob a epigrafe “Situacion de residencia temporal”, estatui no seu n.° 3 o seguinte:

La Administracién podra conceder una autorizaciéon de residencia temporal por situacion de arraigo, asi como

por razones humanitarias, de colaboracién con la Justicia u otras circunstancias excepcionales que se determinen

reglamentariamente. En estos supuestos no sera exigible el visado.

95 SOUSA, Constanca Urbano de - Cidadania da Europeia a venda?. Observare - Universidade Auténoma de
Lisboa, 2016. [Consultado em 07 de Maio de 2019]. Disponivel em: http://janusonline.pt/images/anuario2015/1.6_
ConstancaSousa_cidadaniaUE.pdf.
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A partir deste pressuposto legal questiona-se na presente reflexao em que medida a
protecao da vida familiar dos estrangeiros, que se vejam envolvidos numa situagao de vio-
léncia doméstica e estejam em situacao irregular, pode ser um limite efetivo ao principio da
soberania territorial em matéria de direito dos estrangeiros?

E uma questdo preocupante nos tempos atuais dado que a violéncia doméstica é um
flagelo social que nao tem fronteiras e pode atingir qualquer pessoa, independentemente
da sua origem, cultura, lingua, instrucao, capacidade econémica, profissao, religiao, idade,
orientacao sexual, saude, et caetera.

A inquietacao eleva-se quando os dados apontam, por um lado, que em 2013 cerca de
35 por cento das mulheres no mundo tinham sido ofendidas fisica ou sexualmente pela
pessoa com quem mantinham, ou ndo, um relacionamento habitual®.

Por outro lado, os indices de femicidio verificados em Portugal mais elevados situaram-
-se em 2014, no qual se registaram a consumacao de 43 homicidios contra mulheres?. Além
de que, desde 0 ano 2004 até 2018, a taxa de femicidio situa-se numa impressionante média
de 35 a 36 vitimas por ano.

E por fim, a violéncia doméstica em Portugal tem sido mais disseminada por e entre
cidadaos portugueses do que estrangeiros. No entanto, estes ultimos - e, em particular, as
vitimas, que sdo o enfoque desta analise - podem estar sujeitos ao afastamento do territo-
rio nacional caso estejam numa situagao irregular, o que pode condicionar o desenvolvi-
mento ou conclusdo do processo-crime.

Para se apreender melhor as consideragdes deste estudo, importa ter presente a no¢ao
legal de violéncia doméstica e a caraterizagao da sua dinamica.

Assim, convoca-se o conceito previsto na Convencao de Istambul, que no artigo 3°, ali-
neab), estatui que: «“violéncia doméstica” designa todos os actos de violéncia fisica, sexual,
psicologica ou econdémica que ocorrem no seio da familia ou do lar ou entre os actuais ou
ex-conjuges ou parceiros, quer o infractor partilhe ou tenha partilhado, ou nao, o mesmo
domicilio que a vitima”».

Por sua vez, recorremos ao modelo de “Duluth”® para dar conta que estamos perante
uma situagao de violéncia doméstica quando a relacdo entre duas pessoas é pautada pela
tentativa e consumacao de uma ter o “poder-controlo” sobre a outra. E este “poder-controlo”
é concretizado, de modo ciclico e repetido, mediante as seguintes fases: primeiro a fase da
“lua-de-mel” ou da sedugao; segundo, a fase da agressao ou da violéncia; terceira, a fase do
arrependimento ou do perdao.

96 Conferir nota de rodapé n.° 2.
97 Conferir nota de rodapé n.° 4.
98 Conferir nota de rodapé n.° 20.
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Em Portugal, verificando-se a existéncia daquele “poder-controlo” de um modo abu-
sivo, pode-se preencher o crime de violéncia doméstica, punido e previsto no artigo 152.° do
Codigo Penal®, quer a vitima se trate de um cidaddo nacional, quer estrangeiro.

Perante aquele crime, a vitima beneficia de um conjunto de direitos e garantias fun-
damentais, que, reitera-se, sao idénticos para os cidadaos portugueses e estrangeiros, por
forca do principio da equiparacdo previsto no artigo 15.° da CRP.

Entre os referidos direitos destacam-se pela relevancia para este estudo os seguintes: o
direito de apresentar queixa, sendo certo que, para o efeito, a vitima estrangeira pode em
Portugal contar com o auxilio de entidades que apoiam vitimas de violéncia doméstica ou
apoiam imigrantes®’; o direito a informagao, que no caso de a vitima ser estrangeira se
pode resumir a que aquela possa compreender como se processa 0 processo-crime e possa
ser compreendida'; o acesso ao direito, que se concretiza na vitima poder usufruir de uma
consulta juridica, para ser devidamente aconselhada ou orientada, e poder fazer-se acompa-
nhar de advogado perante qualquer autoridade; o direito a protegao para garantir a vitima
medidas adequadas que visem afastar situacdes de revitimacao, de represalias ou de forte
perturbacao da sua privacidade™? o direito a restituicao dos bens pertencentes a vitima e
familiares, que estejam na sua dependéncia'®; o direito a antecipacao da indemnizacao,
sem precludir o direito da vitima ser ressarcida pecuniariamente no ambito do processo
penal®4; o direito da vitima prestar declaragoes para memoria futura, logo ap6s a participa-
¢ao, e o direito a recorrer a videoconferéncia para as diligéncias judiciais, de modo a evitar
que a distancia geografica se revele um entrave ao andamento normal do processo-crime'®.

A eventualidade da vitima estrangeira encontrar-se em situacao irregular nao deve(ria)
diminuir a tutela da sua pessoa e familia, nem deve(ria) restringir os direitos que assistem
auma vitima de violéncia doméstica.

Acontece que a dentncia do crime junto das autoridades judiciarias competentes
efetuada por um cidadao estrangeiro em situagao irregular, desencadeia a notificacao do
mesmo para comparecer no SEF ou pode mesmo provocar a sua detengao imediata pelas
autoridades policiais, o que por conseguinte pode, respetivamente, provocar que o mesmo
seja convidado a abandonar voluntariamente o pais ou seja expulso do territério nacional'*.

99 Conferir nota de rodapé n.° 14.

100 Conferir notas de rodapé n.° 39 a 45.
101 Conferir nota de rodapé n.° 51.

102 Conferir nota de rodapé n.° 54.

103 Conferir nota de rodapé n.° 60.

104 Conferir notas de rodapé n.° 62 e 63.
105 Conferir nota de rodapé n.° 67.

106 Conferir notas de rodapé n.° 70 e 71.
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Perante isto, a vitima estrangeira que esteja em situacao irregular em Portugal pode ser
envolvida em dois processos, um processo-crime associado a violéncia doméstica e outro
processo administrativo com vista ao seu afastamento compulsorio do pais. E a relagio
entre aqueles processos pode gerar uma situagao atipica uma vez que o afastamento do
territorio portugués pode-se efetivar em momento prévio a conclusao do processo-crime.

“Submeter alguém a um processo de retirada compulséria de um pais por sua situagio
irregular de permanéncia, apdés dentncia das agressoes que sofreu, sem observancia de
seus direitos fundamentais, desrespeitando a sua dignidade e integridade, " no entendi-
mento de OLIVIA GOMES “colocar no mesmo patamar o fato de nio ter os documentos
necessarios a permanéncia no pais e o delito de violéncia doméstica™".

Em face desta apreciacdo torna-se evidente que a vitima de violéncia doméstica, numa
situacao irregular em Portugal, possui mais um motivo para sentir-se inibida de denunciar
o crime as autoridades, até porque havendo filhos em comum com o alegado agressor, a
vitima pode sentir- se forcada a permanecer na relagao ambicionando, ainda, uma familia
unida.

Ainda que aquela intencao da vitima nao denunciar o crime e permanecer junto do ale-
gado agressor para nao ser afastada dos filhos em comum nao configure a situacao ideal,
dado que mantém-se sujeita ao perigo de incorrer em mais danos, questiona-se em que
medida a “fragilidade” da vitima estrangeira em situacao irregular em Portugal -, caracteri-
zada pelo seu afastamento do territorio poder verificar-se em momento prévio a apreciagao
judicial do crime de violéncia domeéstica, - pode ser equilibrada pela sua intencao de per-
manecer junto da familia sem estar a ser vitimizada.

A ndo separacdo familiar deve ser garantida pelo Estado Portugués quer aos cidadaos
nacionais, quer aos cidadaos estrangeiros, sendo que a estes ultimos é garantido, ainda, por
forca dos ditames juridicos decorrentes de tratados ou convencdes internacionais e dos
principios constitucionais, o direito ao reagrupamento familiar'®.

No entanto, o simples facto de um estrangeiro - que esteja regular em Portugal - ser
pai ou made nao lhe da garantia absoluta de permanecer no nosso territorio e evitar o afas-
tamento decorrente da decisdo administrativa ou judicial. Tanto assim é que a lei prevé
como limite a expulsdo a situacao dos estrangeiros que “tenham filhos menores, nacionais
de Estado terceiro, residentes em territorio portugués, relativamente aos quais assumam
efetivamente responsabilidades parentais e a quem assegurem o sustento e a educagao™.

107 Conferir notas de rodapé n.° 77.
108 Conferir notas de rodapé n.° 87.
109 Conferir nota de rodapé n.° 9o.
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Porém, o estrangeiro nao pode gozar do referido limite legal a expulsdao quando se
encontre irregular em Portugal. Ainda que o seu afastamento possa ser um impedimento
ao convivio com as criancas de quem seja progenitor, aquela decisdo administrativa nao
tem por objectivo impedir a unido familiar, mas tao-somente aplicar uma consequéncia
pela violacao das normas que regulam a entrada e permanéncia no territério.

Deste modo, conclui-se que o principio da soberania territorial sobrepde-se ao principio
da protecgao da vida familiar dos estrangeiros que estejam em situagao irregular e, por con-
seguinte, potencia-se a desprotecgao do estrangeiro vitima de violéncia domeéstica, que vé
a sua dignidade humana ser esmagada pela ilegalidade documental, sem ter em conta que
esta tltima pode até ser provocada no ambito da relacao de “poder-controlo” que vincula a
pessoa ofendida ao agente do crime.

Torna-se, assim, necessario e urgente a alteragao a lei portuguesa que regula a “Entrada,
Permanéncia, Saida e Afastamento de Estrangeiro do Territério Nacional’, e, para o efeito, o legisla-
dor nacional até pode seguir o exemplo do seu congénere espanhol™, com vista a contem-
plar efetivamente a protegao dos estrangeiros que sejam vitimas de violéncia doméstica,
afastando-se assim a reducao dos seus direitos a participacao do crime as autoridades e a
(mera) expectativa que o processo-crime vai ser finalizado antes de ser concretizado o seu
afastamento do territério nacional por estarem em situagdo irregular.
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No passado dia 30 de abril, foi proferida uma decisdo arbitral, em matéria de Imposto Sobre
os Veiculos (ISV) que mereceu a atencao da comunicagao social e que tem suscitado parti-
cular interesse entre os cidadaos. Referimo-nos a sentenca proferida no ambito do Processo
n.° 572/2018-T, do Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD).

Em causa est4 um litigio entre um contribuinte e a Autoridade Tributaria e Aduaneira
(AT) relativamente ao valor do ISV por esta liquidado, referente a um veiculo ligeiro de
passageiros usado, originariamente matriculado noutro Estado-Membro e introduzido em
Portugal em 2018.

O contribuinte apresentou em 17 de setembro de 2018, na Alfandega competente, a
Declaracdo Aduaneira de Veiculo (DAV) para introducdo no consumo do veiculo ligeiro de
passageiros, usado, movido a gasdleo, com matricula definitiva atribuida na Alemanha em
17 de fevereiro de 2017.

A AT procedeu ao calculo do ISV, aplicando a tabela referente aos veiculos ligeiros de
passageiros (Tabela A), pelo valor total de € 6.356,75. Deste valor, uma parte - €4.267,00 - diz
respeito a componente cilindrada, e outra - €2.089,75 - a componente ambiental.

A parte relativa & componente cilindrada foi deduzida a importancia correspondente
a 20% dos €4.267,00, ou seja, €853,40, em virtude de ter sido tomado em linha de conta o
numero de anos do veiculo (conforme resulta da tabela D contida no n.° 1, do artigo 11.° do
Cddigo do ISV aplicavel aos veiculos usados).

1 Professor Adjunto no Instituto Superior de Contabilidade e Administracdo de Lisboa (ISCAL) e Investigador do
Ratio Legis.
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Quanto a parte do ISV incidente sobre a componente ambiental, nao foi aplicada qual-
quer percentagem de deducao.

Nestes termos, o contribuinte foi notificado da liquidacao de ISV no montante total de
€5.503,35.

O contribuinte, apesar de ter pago a quantia corresponde ao imposto liquidado, nao
concordou com o respetivo valor, por entender que deveria ter sido também aplicada uma
reducdo a componente ambiental, em funcao do numero de anos do veiculo, a semelhanca
do que sucedeu com a componente cilindrada. Por esta razao, o contribuinte apresentou
no Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD) um pedido de prontncia arbitral, tendo
em vista obter a declaracao de ilegalidade parcial, e consequente anulagao parcial, do refe-
rido ato de liquidacdo de ISV, bem como a restitui¢ao do imposto pago, acrescido de juros
indemnizatorios.

No essencial, o contribuinte alegou que o artigo 11.° do Cédigo do ISV (na redacao dada
pela Lei 42/2016, de 28 de dezembro), que fundamentou a liquidacao de ISV, viola o disposto
no artigo 110.° do Tratado de Funcionamento da Uniao Europeia (TFUE).

O artigo 110.° do TFUE prevé que “[n]enhum Estado-Membro fard incidir, direta ou indi-
retamente, sobre os produtos dos outros Estados-Membros imposices internas, qualquer que
seja a sua natureza, superiores ds que incidam, direta ou indiretamente, sobre produtos nacio-
nais similares”.

Segundo o contribuinte, a norma contida no artigo 11.° do Cédigo do ISV permite que a
Autoridade Tributaria cobre ISV sobre veiculos importados com base num valor superior ao
valor real dos mesmos, onerando os contribuintes com uma tributacao superior aquela que
incide sobre veiculos usados similares disponiveis no mercado nacional.

A AT contestou, defendendo, em sintese, que “em nome da unidade e da coeréncia do modelo
de tributagdo automével vigente em Portugal, forcoso se torna concluir que a ndo aplicagdo da totali-
dade da componente ambiental aos veiculos usados violaria os principios supra-referidos, tornando-
-se fonte de graves injusticas, ja que beneficiaria claramente os veiculos usados em detrimento dos
novos, sem que para tal se encontrem razoes vdlidas”, sublinhando que “a componente ambiental
ndo deve, pois, ser objecto de qualquer reducdo, pois representa o custo de impacte ambiental, ndo
devendo (...) ser entendida como contrdria ao espirito do artigo 110.° do TFUE pois tem como objectivo
orientar os consumidores para uma maior selectividade na compra dos automoveis, em fungdo do seu
grau poluidor (...)".

A discussao em torno da compatibilidade do ISV portugués com o Direito da Unido
Europeia nao é nova. Disso exemplo é o Acérdao do Tribunal de Justica da Uniao Europeia
(TJUE) proferido em 16 de junho de 2016, no ambito do processo C-200/15, e no qual Portugal
foi condenado por nao cumprir as obrigacoes que lhe incumbiam por for¢a do artigo 110.°
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do TFUE= Neste acoérdao estava em causa uma anterior versao do artigo 11.° do Codigo do
ISV. A verdade é que, ap0s as alteragoes introduzidas, volta a ser discutida, nos tribunais
nacionais, a questdo da alegada incompatibilidade entre a norma contida no artigo 11.° do
Codigo do ISV e o Artigo 110.° do TFUE.

Esta problematica reflete a importancia do Direito da Unido Europeia em matéria
juridico-fiscal e mostra o relevo dos tribunais nacionais (incluindo os tribunais arbitrais)
na aplicacao do Direito da Uniao Europeia, que assim assumem as vestes de verdadeiros
tribunais da Unido Europeia.

No caso vertente, o tribunal arbitral concluiu que a norma contida no artigo 11.° do Cédigo
do ISV nao esta em conformidade com o Direito da Unido Europeia, designadamente com o
disposto no artigo 110.° do TFUE, pelo que decidiu anular parcialmente o ato tributario de ISV
impugnado e, consequentemente, determinar o reembolso ao contribuinte do montante de
€417,80 correspondente a ISV indevidamente pago, acrescido de juros indemnizatérios.

Esta decisdo arbitral pode levar outros contribuintes a impugnar as liquidagdes de ISV,
facto que gerou a reacao do Governo, que, através do Gabinete do Secretario de Estado dos
Assuntos Fiscais, emitiu uma “Nota a comunicagao social” sobre esta matéria em 27 de
maio de 2019 (recorde-se que a decisdo arbitral é de 30 de abril).

Entre outros argumentos, o Governo sustenta, na referida Nota, que “[o] modelo atual de
apuramento do ISV sobre os veiculos usados e comprados noutros Estados-Membros da Unido Euro-
peia é plenamente justificado e estd em linha com o artigo 110.° do TFUE, uma vez que, se os veiculos
novos pagam a totalidade do imposto correspondente a componente ambiental, com base nas respeti-
vas emissoes de COz, por maioria de razdo também os veiculos usados devem suportar o pagamento
da totalidade dessa componente ambiental (sem desconto associado a desvalorizagdo comercial da
viatura), tendo em conta que os maleficios causados ao ambiente ndo sdo inferiores aos dos veiculos
novos para o mesmo escaldo de emissoes de CO2"3.

O Governo chama ainda a atengao para o facto de a decisao arbitral ndo ter transitado
em julgado, e de ter determinado a AT “que utilize todos os meios processuais legalmente previstos
para contestar qualquer decisdo judicial ou arbitral que, em contradicdo com aqueles argumentos e
compromissos, determine a anulagdo, ainda que parcial, de liquidagoes de ISV, com fundamento na
(alegada) incompatibilidade do artigo 11.° do Cédigo do ISV com o artigo 110.° do TFUE".

Esta é, pois, uma questao juridico-tributaria relevante, para continuarmos a acompa-
nhar com o maior interesse nos préximos tempos.

2 Acordao disponivel em <http://curia.europa.eu/juris/document/documentjsf?text=&docid=180331 &pagelndex=
o&doclang= PT&mode=Ist&dir= &occ=first&part=1&cid=7654124>, consultado em 06/06/2019.

3 Disponivel em <https://www.portugal.gov.pt/download-ficheiros/ficheiro.aspx?v=32977ed3-3153-42b2-8bc1-623
d694592a0>, consultado em 06/06/2019.
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A Propriedade Industrial desempenha um papel determinante para o crescimento econé-
mico, surgindo como um elemento regulador numa economia de mercado em que neces-
sariamente se estabelecem relagoes de concorréncia, assegurando a protegao dos investi-
mentos realizados pelas empresas em atividades de investigacao e desenvolvimento (I&D)
e criando as condig¢oes necessarias ao desenvolvimento tecnologico, a competitividade das
economias e a promogao da inovacao.

Consciente deste desiderato, o XXI Governo Constitucional aprovou, através do
Decreto-Lei n.° 110/2018 de 10 de dezembro, 0 novo Cédigo da Propriedade Industrial, revo-
gando o anterior que vigorava desde 2003, transpondo para o ordenamento juridico interno
a Diretiva (EU) 2015/2436 do Parlamento Europeu e do Conselho de 16 de dezembro de 2015
que aproxima as legislagoes dos Estados-Membros em matéria de marcas e a Diretiva (EU)
2016/943 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 8 de junho de 2016, relativa a protecao
de know-how e de informagoes comerciais confidenciais (segredos comerciais) contra a sua
aquisicao, utilizacdo e divulgacdo ilegais.

Nesta senda, o regime de marcas sofreu importantes alteracoes, sendo de destacar a
desnecessidade de representacao grafica, devendo as marcas ser representadas por forma
a que seja possivel determinar o seu objeto de protecdo de um modo claro e preciso. Com
o novo Cddigo foi introduzido o regime de invocagao da falta de uso sério como meio de
defesa em processos de oposicao e de recusa provisoria, possibilidade que fica excluida no
decurso de processos de oposicdo apresentados antes da entrada em vigor do mesmo.

1 Mestranda em Direito das Empresas e do Trabalho no ISCTE-IUL Business School. Advogada.
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Também a nivel de duragao da marca se constatam alteracoes, passando o prazo de dez
anos a contar-se a partir da data de apresentagao do pedido e nao da sua concessao (cfr.
artigo 247.° do novo Cédigo da Propriedade Industrial).

Outra novidade importante prende-se com alteracao do pedido de marca apos a sua publi-
cacdo, a qual so6 sera admitida para limitar a lista de produtos ou servicos ou para corrigir o
nome ou a morada indicados no requerimento, erros de expressao ou de transcrigao, ou erros
manifestos e desde que a alteracao nao afete substancialmente a marca ou nao alargue a lista
de produtos ou servicos (cfr. artigo 228.° do novo Cédigo da Propriedade Industrial).

Relativamente as marcas cujo pedido de registo foi efetuado de ma-fé, constituindo,
quando invocado por um interessado, fundamento de recusa, estas encontram-se agora
sujeitas ao regime da nulidade, como resulta do artigo 259.° n.° 1 do novo Cédigo da Pro-
priedade Industrial.

Por tltimo, de referir ainda neste ambito que o novo Cédigo da Propriedade Industrial
vem clarificar oregime juridico das marcas coletivas e das marcas de certificagao ou garantia.

Procedendo como se referiu supra a transposicao da Diretiva (EU) 2016/943 do Parla-
mento Europeu e do Conselho, de 8 de junho de 2016, relativa a protecao de know-how e de
informacoes comerciais confidenciais (segredos comerciais) contra a sua aquisicao, utiliza-
¢ao e divulgacao ilegais, no novo Codigo da Propriedade Industrial aprovado pelo diploma
em analise foi concedida uma tutela acrescida aos segredos comerciais. Esta matéria passa
a estar autonomizada do regime da concorréncia desleal no Titulo III, do Capitulo 2 do
Cddigo, sob a epigrafe “Protecao dos segredos comerciais”.

Neste sentido o novo Cédigo vem prever os requisitos cumulativos necessarios preen-
cher para que a informacao possa ser entendida como segredo comercial e, nessa medida,
protegida como tal. Em suma, como resulta do artigo 313.° n.° 1, a informacao tem de ser
secreta, ter valor comercial pelo facto de ser secreta e ter sido objeto de diligéncias razoa-
veis, atendendo as circunstancias, por parte da pessoa que detém legalmente o controlo das
informacoes, no sentido de a manter secreta.

A violacdo de segredo comercial protegido constitui um ilicito contraordenacional,
tendo-se optado pela ndo criminalizacdo da mesma, como decorre do artigo 331.° do novo
Codigo da Propriedade Industrial.

Outra novidade consiste na preservagao da confidencialidade dos segredos comerciais
em processos judiciais, prevista no artigo 352.° do novo Cédigo da Propriedade Industrial.

De referir que as disposicoes referentes a matéria de protecao de segredos comerciais
entraram em vigor no dia 1 de janeiro de 2019.

Como resulta do preambulo do Decreto-Lei n.° 110/2018 de 10 de dezembro, o referido
diploma veio ainda simplificar e clarificar os procedimentos administrativos relativos a
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atribuigdo, manutencao e cessagao de vigéncia dos direitos de propriedade industrial pre-
vistos no Codigo da Propriedade Industrial e introduzir mecanismos que permitem fortale-
cer o sistema de protecdo dos direitos e imprimir maior eficicia a repressao das infracoes.

Neste sentido, assistimos a um conjunto alargado de alteragdes noutros dominios além
das marcas e dos segredos comerciais, como a area das infragdes aos direitos de proprie-
dade industrial, das patentes e dos modelos de utilidade.

Na area das infracoes aos direitos de propriedade industrial cumpre-nos destacar, rela-
tivamente aos ilicitos criminais, a previsao como ilicito criminal da viola¢ao do exclusivo
do logotipo (vg. artigo 323.° do novo Codigo da Propriedade Industrial), bem como a criagao
de novos tipos de crimes por violacao de marca, de que é exemplo a importacao, exportacao,
distribuicao, colocagao no mercado ou armazenamento com essas finalidades de produtos
com marcas contrafeitas ou imitadas, agora plasmado na alinea d) do artigo 320.° do novo
Codigo da Propriedade Industrial.

No ambito dos ilicitos contraordenacionais, um especial enfoque para a previsao de um
novo tipo de ilicito de violacao de segredo comercial protegido (vide artigo 331.° do novo
Codigo da Propriedade Industrial).

Relativamente ao exercicio do direito de queixa, continuando o procedimento por crimes
previstos no Cddigo da Propriedade Industrial a depender de queixa, o novo diploma vem
esclarecer no seu artigo 328.° que o 6rgao de policia criminal ou a entidade policial que tiver
conhecimento de factos que possam constituir crimes previstos neste Codigo deve informar,
no prazo de 10 dias, o titular do direito de queixa dos factos de que teve conhecimento e dos
objetos apreendidos, informando-o ainda sobre o prazo para o exercicio do direito de queixa.

Outra novidade importante neste ambito esta relacionada com os custos de armazena-
gem e de destruicao dos artigos apreendidos, os quais deixam de estar na esfera do titular
do direito violado, passando a ser considerados encargos do processo, sendo a responsabili-
dade pelo seu pagamento apurada nos termos previstos na lei processual penal (vide artigo
361.° do novo Cddigo da Propriedade Industrial).

Merecem um especial enfoque as alteragdes introduzidas no dominio das patentes,
designadamente no que se refere aos pedidos provisérios de patente, cujo prazo de pesquisa
efetuada pelo Instituto Nacional da Propriedade Industrial (INPI) a pedido do requerente
é reduzido de doze para dez meses, o que representa uma melhoria consideravel atento o
prazo de doze meses prescrito como prazo maximo para a sua conversao em pedido defini-
tivo de patente (vide artigo 63.° do novo Codigo da Propriedade Industrial). Outra novidade
a destacar ¢é a limitagao plasmada no n.° 3 do artigo 72.° do novo Cédigo da Propriedade
Industrial no ambito das alteracées do pedido de patente, o qual ndo podera ser alterado de
tal forma que contenha matéria técnica que exceda o seu contetido a data de pedido.
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No ambito dos direitos conferidos pela patente, no novo quadro legal a norma do artigo
102.° n.° 3 vem prever o direito de impedir a violagao indireta da patente, i.e., de impedir a
terceiros a oferta ou a disponibilizacdo a qualquer pessoa que nao tenha o direito de explo-
rar a invencao patenteada dos meios para executa-la.

De referir ainda que, no que respeita a titularidade das invengdes realizadas em conse-
quéncia de atividades de investigacdo por trabalhadores ou colaboradores e de desenvol-
vimento no seio de uma pessoa coletiva publica, o novo Codigo da Propriedade Industrial
passa a prever no seu artigo 59.° que as mesmas pertencem a pessoa coletiva ptblica, a qual
poderd, porém, transmitir a titularidade ao inventor, podendo reservar-se o direito de ficar
titular de uma licenca de exploragao nao exclusiva, intransmissivel e gratuita. Em todo o
caso, o inventor tera o direito de participar nos beneficios econémicos auferidos pela pes-
soa coletiva publica na exploracao ou na cessao dos direitos de patente.

Na area dos modelos de utilidade cumpre-nos sublinhar o facto de com o novo Cddigo
da Propriedade Industrial deixar de ser possivel a apresentagao de pedidos de modelo de
utilidade sem exame substantivo. Efetivamente, no quadro legal anterior o Instituto Nacio-
nal da Propriedade Industrial apenas promovia o exame da invencao a pedido do reque-
rente ou de qualquer interessado. Atualmente a promocdo do exame da invencao é obriga-
toria, como resulta do artigo 132.° n.° 1 do novo Coédigo da Propriedade Industrial. De referir
que esta alteracdo nao se aplica aos pedidos de modelo de utilidade sem exame que tenham
sido apresentados antes da entrada em vigor do Decreto-Lei n.° 110/2018 de 10 dezembro.
Nao obstante, sempre que o titular do modelo de utilidade que tenha sido concedido sem
exame pretenda exercer os direitos que o mesmo confere arbitral ou judicialmente, é obri-
gado a requerer previamente junto do INPI a realizagao de exame?>.

Além das alteragdes ao Codigo da Propriedade Industrial, o Decreto-Lein.® 110/2018 de 10
de dezembro veio introduzir alteragdes a Lei da Organizagao do Sistema Judiciario®. Neste
ambito assistimos a uma diminuicao do leque de matérias da competéncia do Tribunal da
Propriedade Intelectual, passando para a esfera do INPI a decisdo a proferir sobre a declara-
¢ao de nulidade e de anulagao de registos de desenhos ou modelos, de marcas, de logotipos,
de denominagao de origem, de indicagdes geograficas e de recompensas, com a ressalva
de que tal pedido nao tenha sido deduzido em reconvencao (matéria que se mantém da
competéncia do Tribunal da Propriedade Intelectual)*. Esta alteragao consta igualmente do
novo Codigo da Propriedade Industrial no seu artigo 34.° e entra em vigor no dia 1 de julho

2 Neste sentido o artigo 6.° do Decreto-Lei n.° 110/2018 de 10 de dezembro.

3 Lein.® 62/2013, de 26 de Agosto na redacao dada pela Lei n.° 19/2019, de 19 de fevereiro.

4 Cfr. artigo 111.° n.° 1 alinea c) da Lei n.® 62/2013, de 26 de Agosto na redagao dada pelo Decreto-Lei n.° 110/2018 de
10 de dezembro ora em analise e artigo 34.° n.° 2 do novo Cédigo de Propriedade Industrial.
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de 2019, sendo certo porém que as disposi¢oes anteriormente vigentes se continuam a apli-
car aos prazos para pedidos de anulabilidade que estejam a correr aquela data e as acoes de
nulidade e anulagao ja intentadas no Tribunal da Propriedade Intelectuals.

Por outro lado, o diploma em analise veio prever como sendo da competéncia do Tri-
bunal da Propriedade Intelectual conhecer das a¢des em que a causa de pedir verse sobre a
pratica de infragdo de segredos comerciais em matéria de propriedade industrial®, autono-
mizando esta dos atos de concorréncia desleal. O que ademais resulta da redacao do novo
Codigo de Propriedade Industrial que, como se referiu supra, vem criar no Titulo III, Capi-
tulo 2, um quadro normativo especifico para a protecdo dos segredos comerciais.

O Decreto-Lei n.° 110/2018 de 10 de dezembro vem ainda revogar o regime da arbitra-
gem necessaria, instituido pela Lei n.° 62/2011, de 12 de dezembro, para a composigao de
litigios emergentes da invocacdo de direitos de propriedade industrial, relacionados com
medicamentos de referéncia e medicamentos genéricos, estabelecer neste dominio o carac-
ter voluntario da arbitragem. Destarte, mantendo-se a necessidade de o titular de direitos
de propriedade industrial agir no prazo de 30 dias a contar da publicitacdo pelo INFARMED
- Autoridade Nacional do Medicamento e Produtos de Satde, IP do pedido de autorizacao
ou registo de introdugao no mercado, desde 9 de janeiro de 20197 este passou a poder optar
por seguir a via arbitral mediante acordo da contraparte, ou judicial junto do Tribunal da
Propriedade Intelectual.

Por ultimo, de destacar, ainda nesta sede, a inclusao no preceito em analise da possibili-
dade de no processo arbitral ser invocada e reconhecida a invalidade da patente com meros
efeitos interpartes. Esta alteracdo veio ao encontro da decisao do Tribunal Constitucional
que, no acérdao n.° 251/2017, de 7 de julho?, julgou inconstitucional a norma interpretati-
vamente extraivel do artigo 2.° da Lei n.° 62/2011, de 12 de dezembro e artigos 35.°n.°1e
101.° n.° 2 do Cddigo da Propriedade Industrial a data em vigor, no sentido de nao admitir a
defesa, por excecdo, mediante invocagao de tal invalidade, por violagao do principio da proi-
bicdo de indefesa plasmado no artigo 20.° Constituicao da Reptiblica Portuguesa conjugado
com o seu artigo 18.°, n.° 2, prejudicando de modo desproporcionado o direito a defesa do
requerente do pedido de autorizagao de introducao no mercado.

5 Cfr. artigo 10.° do Decreto-Lei n.° 110/2018 de 10 de dezembro.

6 Cfr. artigo 111.° n.° 1 alinea j) da Lei n.° 62/2013, de 26 de Agosto na redagao dada pelo Decreto-Lei n.° 110/2018 de
10 de dezembro ora em analise.

7 Dataem que as alteragoes a Lei n.° 62/2011, de 12 de dezembro entraram em vigor, de acordo com o artigo 16.° n.° 3
do Decreto-Lei n.° 110/2018 de 30 de dezembro.

8 Processo n.° 297/16, em que foi Relator a Conselheira Maria de Fatima Mata-Mouros, diploma consultado em
http://www.tribunalconstitucional.pt a 17 de julho de 2019.
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A obra coletiva, Direito Constitucional Luso
e Brasileiro na Contemporaneidade, coorde-
nada pelos Professores Doutores Luciene
Dal Ri, Pedro Trovao do Rosario e Denise
Hammerschmidt, é fruto da contribuicao
de dezessete co-autores em representagao
de dezoito conceituadas universidades das
quais efluiram seis Programas de Douto-
ramento, portugueses (Universidade Auto-
noma de Lisboa e Universidade de Coim-
bra) e brasileiros (Universidade Estadual
do Norte do Parana, Centro Universitario
Guanambi, Universidade Federal de Santa
Catarina, e Universidade do Vale do Itajai),
e dois Centros de Investigagao em Direito, o
Ratio Legis/UAL e UNIVALI/SC com a parti-
cipacdo do Centro Universitario Catdlica de
Santa Catarina.

Para além das relacoes interinstitu-
cionais que devem orbitar a produgao
académico-cientifica em nivel de qualidade
e exceléncia das investigacoes, a obra teve
uma importdncia maior ao por em causa a
estabilidade do Direito Constitucional, em

Portugal e no Brasil, em tempos de recons-
trucdo de institutos e teorias diante dos
novos fendmenos econdmicos, sociais, poli-
ticos, e juridicos trazidos pelo alinhamento
das relagdes humanas imposto pela derro-
cada das fronteiras fisicas em prol da con-
cepgao de uma “aldeia global”.

A iniciar pelo Prefacio, o Doutor Car-
los Ayres Britto e a Mestranda Nara Ayres
de Britto, sistematizam a Constituicao da
Republica Federativa do Brasil de 1988 sob
a leitura da democracia enquanto princi-
pio supremo em constante reconstrucio ao
longo dos trinta anos de vigéncia da atual
ordem constitucional brasileira.

O Professor Doutor Pedro Trovao do
Rosario, no texto “Constitucionalismos e
democracias um paradoxo?”, analisa o refe-
rendo constitucional no ambito da tensao
entre o constitucionalismo e a democra-
cia numa relacao moderada pelo principio
da soberania popular concebido em trés
vertentes: a titularidade do poder politico
em nome do povo, a Constituicio como
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instrumento de desvelamento da vontade
popular, por um lado, e como norma deter-
minante da forma de escolha dos represen-
tantes, por outro.

O Professor Doutor Jénatas E. M.
Machado, no texto “O principio anticor-
rupcao na Constituicdo brasileira de 1988
- a corrupgdo como inimigo nimero um’,
ao reconhecer a matriz constitucional do
principio anticorrupcao posto ao lado dos
principios do respeito pelos direitos fun-
damentais, da republica, da democracia, da
separacao de poderes, e do estado de direito,
discute as inumeras possibilidades de sua
aplicacao restritas a contencao da corrup-
¢do enquanto vila da ordem constitucional
por obstar a protecdo do bem comum e o
acesso aos direitos e interesses prometidos
constitucionalmente a populacao.

O Professor Doutor Alex Sander Xavier
Pires, no texto “Ativismo judicial e judicia-
lizacao da politica: contributo propositivo
no ambito dos trinta anos da Constituicao
Federal do Brasil”, sistematiza a mudanca
do paradigma atuario do Poder Judiciario
no ambito das constituigdes democraticas
do pds-guerras mundiais que experimenta-
ram a inversao da justificacao da soberania
a passar, em grau de prevaléncia, da nacio-
nal para a popular cuja evidéncia no dever
publico de garantia de acesso a direitos
constitucionais desafiou uma maior atua-
¢ao dos orgaos jurisdicionais o que defla-
grou o fenémeno do ativismo judicial, num
primeiro momento, e da judicializacdo da

politica, em seguida.
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A Professora Doutora Luciene Dal Ri,
no texto “A recepc¢ao do costume em Direito
Internacional entre Portugal e Brasil: carac-
teristica de um constitucionalismo luso-
fono?”, pde em causa a recepgao do costume
internacional enquanto trago caracteristico
de um constitucionalismo luséfono unidi-
recional, para ponderar sobre a existéncia
de “caminhos de divergéncia” entre os sis-
temas juridicos que admitem, ao menos,
um “certo dialogo”.

O Doutorando Luiz Carlos Avila Junior,
no texto “Constituicdo material e a muta-
¢do pelos costumes de natureza constitu-
cional”, demonstra que a realidade social é
0 que move as constituigdes tidas por mate-
riais num ambiente de preceitos axiologi-
cos e/ou metaéticos concebidos numa pers-
pectiva de dignidade da pessoa humana, de
sorte que os “costumes de natureza consti-
tucional” ganham importancia no contexto
da mutagao constitucional.

O Doutorando Carlos Eduardo Figuei-
redo, no texto “A crise do Estado Demo-
cratico e a gestdo dos supérfluos”, debate
a instabilidade institucional dos Estados
Democraticos a luz da globalizagao, da
formacao de uma nova “classe de indeseja-
veis” e da formacao de um modelo atuarial
de matriz criminal que leva ao encarcera-
mento em massa.

O Doutorando Fernando de Paula G.
Ferreira, no texto “O principio anticorrup-
¢ao como protecao dos direitos fundamen-
tais no Brasil e em Portugal - um ensaio
sobre a dignidade da pessoa humana’,
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numa leitura jusfiloséfica traz a discussao
o fenomeno da corrupgdo institucionali-
zada, no Brasil e em Portugal, enquanto
elemento impeditivo a plena satisfacao
da dignidade humana, em que o principio
antitético da anticorrupgao serviria de ele-
mento de contencao aos desvios de con-
duta.

A Professora Doutora Denise Ham-
merschmidt, no texto “Emprego de méto-
dos de identificacdo criminal por perfis
genéticos de suspeitos e criminosos no
modelo constitucional brasileiro e portu-
gués, em face dos direitos fundamentais e
dajudicializagao da politica’, apresenta ele-
mentos para demonstrar a eventual com-
patibilidade constitucional especialmente
com os principios da dignidade humana, a
presuncao de inocéncia, a liberdade a nao-
-autoincriminacdo, e o direito da intimi-
dade genética, do Banco de Dados de Perfis
Genéticos.

O Professor Doutor Claudio Carneiro,
no texto “A jurisprudéncia de crise e justica
social perante as cortes constitucionais do
Brasil e de Portugal”, demonstra a impor-
tancia da fixacdo das matrizes teorico-
-argumentativas das decisdes de um tribu-
nal constitucional no sentido de preservar
a seguranca juridica e garantir a estabili-
dade constitucional em momentos de crise
- especialmente a econdmico-financeira
-, no sentido de concretizacao dos direitos
fundamentais.

O Professor Doutor Gustavo Swain
Kfouri, no texto “A possivel superacao do
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modelo liberal de representagao politica
através da realizacdo do modelo do Estado
de Partidos no Brasil’, pde em causa a
representatividade democratica por par-
tidos politicos pelo viés personalista dos
mandatarios eleitos sugerindo a reconfi-
guragdo da Democracia Partidaria a luz do
modelo de Estado de Partidos.

O Professor Doutor J. S. Fagundes
Cunha e a Professora Doutora Erika
Zanoni, no texto “Ensaios de uma cosmo-
visdo teleologica para elaboragao de uma
legislacao especifica da TAA (Terapia Assis-
tida por Animais)”, apresentam o modelo
de terapia assistida por animais ponde-
rando sobre a necessidade de regulamen-
tagao especifica sobre o tema que inclua a
protecao dos animais em nivel de estresse,
angustia e medo, bem como a prestagao de
informacoes em nivel sanitario e de zoono-
ses.

O Professor Doutor Gilberto Giacoia,
no texto “Vida, na visao da Constituicao e
dos Direitos Fundamentais”, reflete sobre
a existéncia do ser no dmbito da sempre
tensa leitura entre vida e morte, o que
sugere seja invertido o paradigma de ana-
lise da fundamentacdo meramente social
da existéncia da ordem juridica para acep-
cdo da vida em sociedade articulada pela
ideia de justica num ambito multidiscipli-
nar entre os métodos juridico, teologico e
filosofico, tendo na dignidade humana a
moderacao do discurso.

A Professora Doutora Viviane Bortolini
Giacomazzi, no texto “Cidadania e o reco-
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nhecimento de minorias étnico-sociais:
sob perspectiva das cortes constitucio-
nais”, questiona a eficacia voluntaria dos
direitos fundamentais quanto a funcao de
inclusdo das minorias ético-sociais a luz da
efetivacdo da ideologia de universalizagao
dos direitos humanos; e, pondera, em con-
traposicao, se a dita eficacia somente seria
possivel por atuacdo direta das cortes cons-
titucionais, em especial o Supremo Tribu-
nal Federal do Brasil.

A Professora Mestra Roseli de Fatima
Bialeski Bozza e o Professor Doutor Fabio
da Silva Bozza, no texto “O Direito Humano
fundamental ao desenvolvimento no con-
texto da globalizacao econdmica’, ponde-
ram a necessidade do direito fundamental
ao desenvolvimento, na era da globalizacao
econdmica, ser lido pelo viés social em pri-
mazia ao viés econdémico, o que desvelaria
a necessidade de se assentar um constitu-
cionalismo cosmopolita que favorecesse
a promocao dos direitos humanos funda-
mentais, no sentido de favorecimento do
dialogo entre as normas internacionais de
direitos humanos e as normas constitucio-
nais internas de cada pais.

O Professor Doutor Tarcisio Germano
de Lemos Filho, no texto “A circulagdo de
decisoes estrangeiras, a partir do Codigo
de Processo Civil brasileiro de 2015. A
experiéncia portuguesa e europeia como
paradigma ao aperfeicoamento do modelo
nacional”, analisa, a luz da ordem proces-
sual civil incluida em 2015, a inovagdes

procedimentais e a mudanca do paradigma
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atudrio jurisdicional sobre a efetividade
das sentencas judiciais entre Estados sobe-
ranos distintos e em respeito a cooperacao
internacional, o que o faz em atencdo aos
modelos portugués e da Uniao Europeia.

A Professora Doutora Maria Goretti
dal Bosco e a Professora Doutora Carla
Liliane Waldow Esquivel, no texto “Direito
Humano a agua: politicas publicas e garan-
tia de alimentacdao adequada no Brasil’,
analisam o tratamento dispensado a agua
na seara dos direitos humanos com reper-
cussdo no direito do individuo a té-la no
ambito da alimentacao adequada, especial-
mente no tratamento dado pelo governo
brasileiro aqueles de menor poder aquisi-
tivo.

A Professora Doutora Erika Louise Bas-
tos Calazans, no texto “Uma analise com-
parada sobre a titularidade dos direitos e
deveres fundamentais dos migrantes na
Constituicao Brasileira e Portuguesa e seus
reflexos na legislacdo de migracao”, pro-
poe a analise comparativa entre os direitos
e garantias fundamentais previstos nos
ordenamentos juridicos brasileiro e portu-
gués, quanto as disposi¢des normativas e a
leitura principioldgica destinadas a migra-
¢do, o que o faz partindo da visdo consti-
tucional de cada Estado para, em seguida,
adentrar a legislacao especifica.

Ao término da leitura, o atento leitor
percebe que os autores, longe de proporem
verdades, trazem ao debate fendmenos da
contemporaneidade com nitido interesse
cientifico e académico para o Direito Cons-
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titucional, tanto portugués como brasileiro,
de sorte que incumbe, a cada um de nos,
construtores das ordens, juridica, social,
politica e econdémica, o dever de ponderar
0s argumentos e construirmos uma ordem
constitucional héabil a garantir o acesso
aos direitos constitucionais de uma forma
mais eficaz e equanime, especialmente os
direitos fundamentais.

Agradece-se, assim, os autores pela
oportunidade de reflexdo e ponderagao de
fendmenos tao caros a contemporaneidade
que exigem ser debatidos e esclarecidos, o
que se lhes faz nominalmente: Carlos Ayres
Britto, Nara Ayres de Britto, Pedro Trovao
do Rosario, Jonatas E. M. Machado, Alex
Sander Xavier Pires, Luciene Dal Ri, Luiz
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Carlos Avila Junior, Carlos Eduardo Figuei-
redo, Fernando de Paula G. Ferreira, Denise
Hammerschmidt, Claudio Carneiro, Gus-
tavo Swain Kfouri, J. S. Fagundes Cunha,
Erika Zanoni, Gilberto Giacoia, Viviane
Bortolini Giacomazzi, Roseli de Fatima
Bialeski Bozza, Fabio da Silva Bozza, Tarci-
sio Germano de Lemos Filho, Maria Goretti
dal Bosco, Carla Liliane Waldow Esquivel, e
Erika Louise Bastos Calazans.

* Pés-Doutor em Direito (Portugal), Doutor

em Ciéncias Juridicas e Sociais (Argentina),
Doutor em Ciéncia Politica (Brasil). Fundador do
Projeto Pensar a Justica. Professor universitario
- Universidade Autéonoma de Lisboa (UAL).
Investigador no Centro de Investigagcao Ratio
Legis/UAL. Secretario-Geral do ECII - Ethical &
Compliance International Institute. Colaborador
no Centro de Investigacdo CEDIS/UNL.
Advogado.
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Em 1de Outubro de 2018, por iniciativa con-
junta do centro de investigacdo em Direito,
Ratio Legis, e do centro de investigacao
em Relacoes Internacionais, OBSERVARE,
da Universidade Auténoma de Lisboa,
realizou-se um Seminario de ambito inter-
nacional sobre o tema das migragdes, com
o apoio do Instituto Camodes e da Funda-
¢ao para a Ciéncia e a Tecnologia. A alma
deste importante encontro cientifico foi a
Professora Constanca Urbano de Sousa,
uma autoridade em assuntos juridicos
e com notavel experiéncia internacional
neste dominio, ligada a ambos os centros
em causa. Ela prépria promoveu a edicao
de um livro que concentra os conteudos
da Conferéncia, um belo volume intitu-
lado THE RELEVANCE OF MIGRATION
FOR THE 2030 AGENDA FOR SUSTAINABLE
DEVELOPMENT, com o subtitulo The Global
Compact for Safe, Orderly and Regular Migra-
tion. Tal enunciado exprime ele proprio
um programa. Um programa de flagrante

actualidade. Um importante documento,
conhecido como Pacto Global, fora apro-
vado pelas Nag¢oes Unidas no més de Julho
e, poucas semanas depois desta conferén-
cia em Lisboa, seria formalmente adoptado
por 164 paises na Cimeira de Marraquexe.
Por feliz coincidéncia, o Seminario
contou com trés intervencoes, transcritas
na edicdo em livro, de proeminentes por-
tugueses colocados em lugares de elevada
responsabilidade: o Presidente da Repu-
blica, Marcelo Rebelo de Sousa, o0 Ministro
dos Negocios Estrangeiros, Augusto Santos
Silva, e o Director Geral da OIM, Antbnio
Vitorino. Tal referéncia, longe de pretender
aludir a uma espécie de caracter oficioso
se nio mesmo oficial da iniciativa, visa
tao-somente apontar para o facto de esses
altos responsaveis estarem solidarios com
uma visdo humanizante e politicamente
irrepreensivel da questao migratéria. O pri-
meiro, Marcelo Rebelo de Sousa, salienta
o desafio cultural, politico, econémico e
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social, mas sobretudo ético, que o problema
envolve. O segundo, Augusto Santos Silva,
destaca a responsabilidade do mundo aca-
démico e a necessaria solidez das aborda-
gens cientificas. O terceiro, Anténio Vito-
rino, abre com um prefacio onde expde os
grandes temas do Compacto Global. Essas
intervencoes de pendor politico estao em
consonancia com os estudos cientificos e
as analises sociais que a obra integra, seja
em perspectiva juridica, seja na vertente
socioldgica.

Estamos perante um processo onde se
joga uma dimensao decisiva da governagao
global. Num tempo, justamente, em que
as migracoes se globalizaram, elas consti-
tuem um fenémeno de enorme enverga-
dura, mas carenciado de regulacao assu-
mida pela comunidade internacional. Ora
a Cimeira de Marraquexe constituiu um
momento privilegiado que assinala mais
um marco no caminho para a gestao da glo-
balidade. Assim como a ECO 92, a Cimeira
da Terra, no Rio de Janeiro, em 1992, repre-
sentou uma etapa fundamental na cons-
ciéncia colectiva, no caso em torno da ques-
tao ecoldgica, talvez o pacto de Marraquexe
em 2018, apesar de nao ser juridicamente
vinculativo, adquira idéntico significado
para as praticas colectivas no dominio das
migragdes, considerando-as nas suas mul-
tiformes dimensodes (individuais e colecti-
vas, laborais e econdmicas, sociais e legais,
geopoliticas e de seguranca). Por alguma
razao as migracoes sao desejavelmente

qualificadas como seguras, ordeiras e regu-
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lares. Estes temas sdao desenvolvidos no
livro em apreco numa perspectiva ampla,
fruto de enriquecedores contributos vin-
dos de diversas latitudes, como boa pratica
do dialogo inter-universitario.

Ao tratar estes assuntos, parece evi-
dente que o Seminario internacional
superou a habitual visdo securitaria do
fendémeno migratério - as migracoes per-
cepcionadas essencialmente como ameaga
- em nome de uma visao que parte da cen-
tralidade dos direitos humanos, de acordo
com a tradi¢do milenar que nos vincula ao
acolhimento de estrangeiros e refugiados.
Pode parecer um detalhe de menor impor-
tancia, mas a verdade é que essa mudanca
de focagem significa uma alteragao subs-
tancial na compreensao dos factos e na
orientagdo das politicas.

Inevitavelmente o debate teria de
considerar a problematica migratéria no
quadro europeu, ndo constituisse esse pro-
cesso um penoso factor de crise no nosso
Continente: Estados divididos, com politi-
cas contraditoérias, populagdes confusas,
aproveitamentos demagogicos das difi-
ceis situacoes vividas. Pior ainda, acordos
imorais com paises terceiros, transferindo
para eles o odioso da contencao dos fluxos
humanos. Nao foi s6 com a Turquia onde,
a troco de euros, se retiveram multidées
de refugiados. E também com as mais
que suspeitas milicias libias que europeus
negoceiam o impedimento do acesso atra-
vés do deserto africano, de tal maneira que
a fronteira sul da Europa ja ndo é tanto
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delimitada pelo Mediterraneo, linha de
terriveis tragédias, como agora pelo Sara,
nova fronteira securitaria onde sucumbem
novas vitimas.

Pelo menos quatro dos capitulos do
livro estdo centrados na odptica das politi-
cas europeias. Num espaco de livre circu-
lagdo de pessoas, mercadorias e capitais,
criam-se barreiras insuportaveis aos fluxos
humanos de migrantes e refugiados. Com
a agravante de que o principal problema
reside nos sistemas de representacao colec-
tiva. Quer dizer: em boa parte, a suposta
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“invasdao” de estrangeiros que ameaca as
nossas sociedades é literalmente uma
construcao mental, um processo cognitivo
explorado pelas propagandas nacionalis-
tas. Sendo assim um produto cultural, deve
ser sujeito a critica e reinterpretado de
maneira adequada, o que sera funcao dos
meios intelectuais e responsabilidade das
Universidades.

* Professor universitario - Universidade
Auténoma de Lisboa (UAL). Investigador no
OBSERVARE - Observatério de Relagbes
Exteriores (Universidade Autdnoma de Lisboa).
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