








COORDENADOR:

AUTORES:

COMPOSICAO:

PAGINACAO:

REVISAO:

IMPRESSAO E ACABAMENTO:
TIRAGEM:

DEPOSITO LEGAL:

ISBN:

José Menéres Pimentel
(Provedor de Justi¢a)

André Folque Ferreira

Duarte Vera Jardim
Elsa Dias

Jaime Valle

Jodo Portugal
Teresa Bessa

Provedoria de Justiga
Rui Capela — GDDC
Anténio Capela — GDDC
Rainho & Neves, Lda.
1500 exemplares
130223/98
972-98043-0-3



Declaracdo Universal dos Direitos do Homem — Introducdo 5

Introducao

Por amavel deferéncia da Comissdo Nacional para as Comemoracdes do
50.° Aniversario da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e década
das Nac¢bes Unidas para a educacdo em matéria de direitos humanos, criada
pela Resolugéo do Conselho de Ministros n.° 47/98 de 14 de Abril, em espe-
cial do seu presidente Doutor Mario Soares, o Provedor de Justica foi agregado
a esta comisséo, fundamentalmente por se ter desejado um contributo critica-
mente exegético para as comemoracdes do 50.° aniversario da Declaracéo Uni-
versal dos Direitos do Homem. Aceitei tdo honroso convite ndo pelos présti-
mos que poderia emprestar as comemoracdes mas sobretudo por, nos termos
do estatuto do provedor, lhe competir promover a divulgacao do contetdo e
da significacdo de cada um dos direitos e liberdades fundamentais.

Nestes termos entendi de interesse empreender a tarefa de reunir, num
pequeno volume e a propésito de cada um dos artigos da citada Declaracao
Universal dos Direitos do Homem, a publicacdo de alguns dos casos que
entendi mais significativos e que foram objecto de estudo e analise da minha
parte e dos meus colaboradores. Muitos mais poderiam ser acrescentados mas
a sintese que ora se publica demonstra, a meu ver, como a Provedoria de
Justica se antecipa aos tribunais no confronto com novos problemas que o0s
direitos fundamentais vao suscitando diariamente. A titulo exemplificativo
mencionam-se 0s casos da protec¢do dos doentes com sida, da instalacéo de
sistemas policiais de videovigilancia e de formas subtis de discrimina¢éo que
vém surgindo sob propdsitos de policia urbanistica e do ambiente.

Lisboa, 29 de Outubro de 1998

José Menéres Pimentel
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DECLARACAO UNIVERSAL
DOS DIREITOS DO HOMEM

Preambulo

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos
os membros da familia humana e dos seus direitos iguais e inalienaveis
constitui o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo;

Considerando que o desconhecimento e o desprezo dos direitos do
homem conduziram a actos de barbarie que revoltam a consciéncia da
Humanidade e que o advento de um mundo em que 0s seres humanos
sejam livres de falar e de crer, libertos do terror e da miséria, foi
proclamado como a mais alta aspiragém homem;

Considerando que é essencial a protec¢cdo dos direitos do homem
através de um regime de direito, para que o homem nao seja compelido
em supremo recurso, a revolta contra a tirania e a opressao;

Considerando que é essencial encorajar o desenvolvimento de relacdes
amistosas entre as nacoes;

Considerando que, na Carta, os povos das Nacdes Unidas proclamam,
de novo, a sua fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e
no valor da pessoa humana, na igualdade de direitos dos homens e das
mulheres e se declararam resolvidos a favorecer o progresso social e
instaurar melhores condi¢cbes de vida dentro de uma liberdade mais
ampla;

* Na verséo ‘oficial’ portuguesa, publicadabid@rio da Republica) Série, de 9 de Marco
de 1978, houve manifesto erro de tradugdo quando se tradspiuatiori por “inspiragao”.
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Considerando que os Estados membros se comprometeram a
promover, encooperacdo com a Organizacdo das Nac¢des Unidas, o
respeito universal e efectivo dos direitos do homem e das liberdades
fundamentais;

Considerando que uma concepcao comum destes direitos e liberdades
€ da mais alta importancia para dar plena satisfacédo a tal compromisso,

A Assembleia Geral

Proclama a presente Declaracao Universal dos Direitos do Homem
como ideal comum a atingir por todos os povos e por todas as nacoes,
a fim de que todos os individuos e todos os Orgdos da sociedade,
tendb-a constantemente no espirito, se esforcem, pelo ensino e pela
educacéo, por desenvolver o respeito desses direitos e liberdades e por
promover, por medidas progressivas da ordem nacional e internacional,
0 seu reconhecimento e a sua aplicacéo universais e efectivos tanto entre
as populagdes dos préprios Estados membros como entre as dos terri-
térios colocados sob sua jurisdicéo.
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Artigo 1.°

Todos os seres humanos nascem livres e iguais em
dignidade e em direitos. Dotados de razio e de cons-
ciéncia, devem agir uns para com os outros em espirito
de fraternidade.

DISCURSO PROFERIDO PELO PROVEDOR DE JUSTICA
NA ESCOLA SECUNDARIA DE SANTA MARIA (SINTRA)
EM 10 DE DEZEMBRO DE 1992

Gostaria de aproveitar a minha presenca nesta Escola para vos transmitir
algumas ideias que julgo importantes, relacionando o dia que hoje se come-
mora — O Dia dos Direitos do Homem (e da mulher; entenda-se!) — com as
fungbes que desempenho como Provedor de Justica.

A relacdo é bem notdria se tivermos em conta que uma das actividades para
as quais fui nomeado € a de proteger os direitos do Homem. E, deixem-me
dizer-lhes, é talvez a que mais me agrada no quadro das minhas competéncias.

N&o quero, no entanto, aborrecé-los com muitas palavras. Prometo-lhes,
pois, que serei breve e sucinto. Todos temos o direito de almogar e embora
esse direito ndo venha escrito na Declara¢do Universal dos Direitos do
Homem, ninguém deve privar-nos dele. Desde 1950 que se comemora o dia
de hoje como Dia dos Direitos do Homem. Isto € assim, porque em 1948, no
dia 10 de Dezembro, a Assembleia Geral das Na¢Bes Unidas (que é o principal
6rgdo da ONU) aprovou um documento fundamental nesta matéria.

Foi a primeira vez na Histdria que se proclamaram direitos a todos os
homens e mulheres do mundo. Direitos que o ser humano tem, simplesmente,
por nascer e existir. Direitos que séo seus, independentemente da lingua em
gue fale, do Deus a quem reze, das ideias que defenda ou do pais onde viva.

Declaraces de direitos havia ja algumas, mas esta foi a primeira declara-
¢ao universal.

O mundo tinha acabado de sair de uma guerra devastadora, a escala do
planeta, de uma guerra onde a violéncia foi desencadeada de uma forma, até
entdo, nunca vista, tanto nos campos de Auschwitz como na brutalidade es-
magadora dos bombardeamentos de Hiroshima.

Em 1948, os paises que se faziam representar nas Nacgdes Unidas — e que
eram ainda muito poucos se compararmos os cerca de 170 que hoje |4 estdo
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representados — resolveram declarar solenemente um minimo de direitos,
uma espécie de minimo denominador comum: a igualdade de todos os ho-
mens e mulheres; a proibicdo da escravatura, das torturas, das prisbes arbi-
trérias; a liberdade de cada um circular dentro e fora do seu pais, de cxprimir
0s seus pensamentos (ja que a liberdade de pensar, felizmeifbé gaoan-

tida pela natureza), a liberdade de professar qualquer religido; os direitos
especiais das maes e das criancas; o direito a ndo sofrer intromissdes na
vida privada, a ninguém ver violada a sua correspondéncia, a nao ver
devassada a intimidade da sua casa. E, por fim, mas ndo por ultimo, o direito
a liberdade, ao maximo de liberdade de cada um.

Portugal, em 1976, conferiu um papel muito especial a Declara¢do Universal
dos Direitos do Homem. Afirmam os especialistas no estudo comparado das
Constituicbes de todo o mundo que a nossa Constituicdo de 1976, revista
em 1982 em 1989 e, agora, em 1992, é das mais generosas no elenco de di-
reitos que consagra. Contudo, para além do extenso catalogo de direitos que
nos estdo garantidos, optou-se por incluir a Declaracdo Universal na nossa
Constituicao.

Lé-se, no artigo 16.°, n.° 2, da Constituicao:

Os preceitos constitucionais e legais relativos aos direitos funda-
mentais devem ser interpretados e integrados de harmonia com a
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem.

A Declaracdo adquire, assim, uma dupla importancia. Primeiro, pelo seu
caracter universal; depois, por integrar a nossa Constituicao.

Ora, quando se diz, entdo, que ao Provedor de Justica cabe defender os
direitos dos cidadaos contra os abusos do Poder estdo também a ser defen-
didos os direitos contidos na Declaragéo.

A criacao do Provedor de Justica é bastante mais recente que a Declaracao
Universal, pelo menos, entre nés. TEm em comum a circunstancia de serem
consagrados em Portugal, ao nivel constitucional, pela primeira vez, em 1976.

Trata-se de uma instituicdo que surgiu na Suécia ha mais de 200 anos,
com o nome d®mbudsmarEm Portugal, ao que parece, tera existido na Idade
Média, ao nivel local, uma figura com algumas semelhancas — o almotacé.

Durante este século, os Provedores de Justica tém sido instituidos um
pouco por toda a parte, embora com designactes diferemtesdiateur de
la Républigueem Franca; protecteur des citoyenso Québeque; difensore
civicoem algumas regides de Italia;defensor del Pueblaqui ao lado, em
Espanha. Verifiquei, com agrado, recentemente, num congresso em que
participei na Austria, que ja ha alguns paises africanos e asiaticos com insti-
tuicbes semelhantes.
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Quase imediatamente, ao falar-se em direitos, fazemos a relagdo com os
tribunais. A primeira vista, somos tentados a pensar que 0s nossos direitos
sdo apenas defendidos em tribunal, por advogados que falem muito e bem,
como os das séries americanas de televisdo, em processos muito complexos
e demorados e perante juizes muito sisudos.

Pois bem, o Provedor de Justica surge como um meio complementar de
defender os nossos direitos. Ndo se pretende acabar com os tribunais, mas
resolver problemas que eles dificilmente podem resolver ou, ainda, tratar
alguns assuntos de uma forma diversa.

Como vocés sabem, no tribunal o queixoso e o réu sentam-se cada um de
seu lado, com os seus advogados e, no meio, estdo os juizes. Cada parte faz o
que pode, e as vezes 0 que ndo pode, para convencer o tribunal de que é ela
quem tem razéo.

Na Provedoria ndo ha julgamentos, nem sequer ha autor e réu. Nos inves-
tigamos, vamos aos locais, falamos com as pessoas ou as pessoas vém falar
connosco e, depois, tiramos as nossas conclusdes. Nas suas queixas contra o
Estado, o cidaddo nem sempre tem razdo, mas quando entendemos que sim,
procuramos obter uma solucédo através da mediacao e, fundamentalmente, de
recomendacoes.

Em tracos muito largos, pode caracterizar-se a actuacdo do Provedor
de Justica a partir de cinco aspectysndependénciay) informalidader)
auséncia de poderes de decigsB@ratuitidadeg) observacao de critérios de
equidade.

Passarei a explicar melhor. A independéncia em relagéo ao poder significa
que o Provedor — e isso posso garantir-lhes — nao recebe instrucdes, nem
ordens do Estado. Embora seja um 6érgao do Estado, é independente dele.
No entanto, esta caracteristica também € dos tribunais.

Em segundo lugar, referi-me a informalidade. Esta, sim, é uma caracte-
ristica propria e inovadora. O Provedor recebe queixas e reclamacdes sem
formalismo, por carta ou oralmente, sem impressos e sem carimbos, sem
guichetsde funcionarios escondidos.

Temos, depois, a auséncia de poderes de decisdo. Por estranho que Ihes
possa parecer este é o maior trunfo do Provedor de Justica. O Provedor re-
comenda, critica, comenta, promove, inspecciona, divulga. O Provedor ndo
ordena, ndo manda prender ninguém, ndo impde. As suas decisdes sdo res-
peitadas, precisamente, por ndo estarem comprometidas. Se o Provedor nédo
for ouvido, ndo sdo ouvidos os cidadaos, e estes, quando forem chamados a
votar terdo isso em linha de conta.

Em quarto lugar, os processos a que os cidadaos déo origem na Provedoria
sdo gratuitos. Nao ha lugar ao pagamento de qualquer taxa ou emolumento,
nem sequer de selos fiscais.
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Por fim, o Provedor de Justica ndo se preocupa apenas em cumprir a lei.
O cumprimento da lei € o minimo que nos, cidaddos, podemos exigir dos
governantes. Mas todos podemos e devemos exigir mais. Devemos exigir- Ihes
gue governem bem — com justica, com senso, com eficacia. E devemos
exigir ao Poder que ndo se agarre ao rigor das leis e a jogos de palavras para
esconder falhas, omissoes e injusticas. Por isso, muitas vezes, o Provedor tem
de encontrar solucdes de equidade e propd-las. Encontrar solu¢des nas quais
o cumprimento da lei ndo faca esquecer os cidadaos.

E quando a razdo de ser da iniquidade, da injustica, esta na propria lei,
entdo, cabe ao Provedor de Justica recomendar a Assembleia da Republica e
ao Governo que alterem essa lei neste ou naquele sentido. Dentro destes
parametros tenho orientado toda a minha actuacdo, quer a partir das queixas
e reclamacgdes que recebo diariamente (e que este ano ultrapassaram ja
as 3000), quer através de iniciativas que entendo dever tomar espontaneamente.

No primeiro grupo, tivemos, muito recentemente, exemplos com que posso
ilustrarlhes a nmha actividade. Desde um processo em que alguém se queixa
de agressoes praticadas pela policia militar até a célebre polémica que envolveu
uma obra do escritor José Saramago, alegando-se ter sido indevidamente
preterida na nomeacao para um prémio literario.

Desde o cidaddo que se queixa da inoperancia dos servicos municipais
na limpeza de fossas sanitarias, passando pelas taxas moderadbspdos
tais até aos problemas que os cidadaos hemofilicos vém sofrendo com a
terrivel ameaca da SIDA.

Como véem, estdo aqui em jogo direitos fundamentais das pessoas: o direito
a seguranca, a liberdade de criacdo cultural, o direito ao ambiente e a saude.

O mesmo se passa com o direito a um tratamento igual que todos merecem.
Para além das centenas de queixas que tém a ver com promog¢des que as
pessoas consideram injustas nas suas carreiras, recebemos uma queixa muito
interessante onde se da conta da existéncia de um banco que, por meios
discretos, tem vindo a contratar apenas pessoas do sexo masculino.

Temos também em maos varios processos onde se verificam atentados
contra os direitos dos contribuintes. Reparem bem na injustica que é o facto
de as viavas e os filhos de militares mortos em combate terem de pagar IRS
sobre as pensdes que recebem do Estado, sobre as chamadas pensdes de preco
de sangue.

Noutros casos, estd em jogo o principal valor das pessoas que nos incumbe
preservar: a sua liberdade. Foi a esse propésito que ha bem pouco tempo
intervim no caso daqueles cidadédos africanos que se encontravam desumana-
mente encarcerados num barco que esteve no porto de Leixdes.

No ambito das iniciativas proprias — e para terminar — gostava de lhes
referir trés areas que me preocupam particularmente: os menores em situacao
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de risco, os idosos e 0 ambiente. Quanto aos menores em risco, foi promovido,
no més passado, um semindrio largamente participado onde se pretendeu
fazer levantar a sociedade questdes importantes e comecar a responder-lhes.
Isto partiu de inspecc¢des realizadas em diversos estabelecimentos tutelares
de menores. Quanto aos idosos e ao ambiente estamos a programar accoes
muito especificas para o proximo ano, nomeadamente visitas e inspeccdes a
hospitais e lares de terceira idade.

Para terminar, gostaria apenas de |hes lembrar que todos podem recorrer
ao Provedor de Justica, sempre que entendam que o poder publico cometeu
injusticas ou desleixou qualquer uma das suas competéncias. A maioridade
nao é condicdo de acesso ao Provedor e todos podem fazé-lo individual ou
colectivamente. O direito de apresentar queixas ao Provedor de Justica € um
direito de todos, como se Ié no artigo 23.° da nossa Constituicao.

Sempre que estejam em causa violacdes de direitos do homem, este
direito transforma-se num dever.

Inclusivamente, por vezes, ha que defender direitos das pessoas mesmo
sem a manifestacdo da sua vontade, especialmente, quando esteja em causa a
sua dignidade. Tempos atras, tive intervencdo num caso que me pareceu
chocante — unconcurso de langcamento de pessoas anas que ocorria em dis-
cotecas do Minho. Embora fossem os préprios andes a consenti-lo, entendi de-
ver chamar a atencdo das autoridades, pois estava ameacada a sua prépria
dignidade como seres humanos.

Concluindo, permitam-me, entdo, que repita. Todos temos o dever — um
dever civico, note-se — de ndo permitir agressées aos direitos do homem.
E fazémo-lo através dos tribunais, do Ministério Publico e da policia, bem
como, e espero que se lembrem disso, através do Provedor de Justica.

José Menéres Pimentel

DISCURSO PROFERIDO PELO PROVEDOR DE JUSTICA
NA ORDEM DOS ADVOGADOS, EM LISBOA,
EM 10 DE DEZEMBRO DE 1992

Parece apropriado relembrar nesta sessdo comemorativa da Declaragdo
Universal dos Direitos do Homem a conhecida expressdao latina que domina
o Hofburgde Viena:lustitia Regnorum Fundamentuida bem pouco tempo,

e durante uma semana, ela deparou-se-me diariamente na altura em que
naquela cidade se realizou a V Conferéncia Internacion@mndbudsman

Até por este Ultimo motivo, a inscricdo tem sentido em ser destacada pelo
Provedor de Justica portugués, também aqui.
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Com efeito, a ndo ser a justica o fundamento do Poder, o limite da sua
accao e uma das suas razdes de ser, hdo vejo como possam ser respeitados 0s
direitos do homem.

A Declaragdo Universal completa hoje 44 anos sobre a sua adopcéo pela
Assembleia Geral das Na¢Bes Unidas. Dispenso-me de tracar a sua historia,
como fiz esta manha aos jovens de uma escola secundaria, em Sintra.

Contudo, gostaria de realcar o duplo significado que ela tem para nés por-
tugueses. Mais do que um codigo de conduta para as Nagbes Unidas, mais
do que um denominador comum de direitos fundamentais de todos os
homens, a Declaragéo é, desde 1976, patrimonio do constitucionalismo
portugués, gracas a recepcao que dela é feita pelo artigo 16.°, n.° 2, da nossa
Constituicdo.

N&o creio que o catalogo tao generoso de direitos contidos na lei funda-
mental, enriquecido pelas revisdes de 1982 e 1989, sihtvanuito alargado
por aguele texto das Nac¢des Unidas.

Curiosamente, da Declaragédo € frequentemente retirado pela doutrina
juridica um preceito que limita o exercicio dos direitos fundamentais. Trata-se
do artigo 29.°, o qual é sensivelmente diverso do artigo 18.° da Constituicao
instrumental, uma vez que o teor do preceito do texto internacional estabelece
limitagBes de contetdo indeterminado (moral, ordem publica e bem-estar)
ao exercicio dos referidos direitos fundamentais.

Todavia, a sua recepgao tem o elevado sentido de nos fazer participar,
ainda mais empenhadamente, na vida juridica internacional, na luta pelos
valores da liberdade e da dignidade da pessoa humana.

Por outro lado, ndo queria deixar de notar que os paises que em 1948 se
abstiveram na votacao, talvez hoje néo procedessem de modo idéntico. E com
agrado, pois, que observo na Historia recente mudancas de sinal positivo em
favor dos direitos do homem. Este sinal de esperanga ndo deve, porém, fazer-
-nos esquecer que o desafio que a Declaragdo nos propde esta longe de ser
atingido. Muito de perto, sentimos a angustia dos nossos irmaos timorenses.
Muito de perto, sentimos as atrocidades do conflito balcanico. E, quanto ao
primeiro caso, nao é a alteracao subita da posicao de uma s6 pessoa, por mais
notavel que tenha sido a sua acgéo, a diminuir o sentimento de revolta da
comunidade internacional perante o genocidio timorense, como também nao
serdo as nossas culpas de 1974-1975 a justificarem esta prepoténcia perma-
nente,garantida pela passividade cumplice das grandes poténcias: aquelas
que tém poder material para inverter a situagdo e as que dispdem de uma
autoridade moral que as credenciaria como voz da consciéncia da Humanidade.

E mesmo a tranquilidade do nosso quotidiano europeu ocidental esconde
preocupacdes com os direitos do homem que entendo legitimas.
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O reavivar da xenofobia e da intolerancia étnica e religiosa, o desenvolvi-
mento promissor, mas também inquietante, das ciéncias biogenéticas e o isola-
mento crescente a que a sociedade de consumo conduz alguns dos nossos
cidadaos, recordam-nos que ndo é despiciendo evocar e invocar a Declaragéo
Universal dos Direitos do Homem. Atendendo as mudancas sociais, econ6-
micas, culturais e politicas deste fim de século, umas mais perceptiveis que
outras, gostaria de vos citar o ilustre constitucionalista Georges Burdeau:

Nao esta excluido que a prodigiosa mutagéo que afecta as socie-
dades contemporaneas por causa dos progressos da ciéncia e do
desenvolvimento das técnicas conduz a uma metamorfose do Estado.
Pensado por individuos integralmente socializados e cuja mentalidade
€ investida pelos imperativos da sociedade técnica, o Estado objectiva-
-se ao mesmo tempo que se despersonalizam o0s espiritos que o
concebem.

Partindo destas palavras, ndo vou esconder uma preocupa¢ao que me tem
surgido frequentemente no desempenho das minhas funcées. Entendo que hoje,
mais que no passado, temos de dar aten¢do aos direitos fundamentais viola-
dos, ndo so pelo poder publico como também pelos particulares.

O movimento das privatizagles, a liberalizacdo de muitos sectores e a
confianga no mercado e na sua dinamica vao obrigar-nos a reflectir sobre a
tutela dos direitos do homem entre particulares, nas areas onde os direitos de
personalidade do Cédigo Civil ndo se mostrem suficientemente acauteladores.

Estou ciente das possibilidades que, como Provedor de Justi¢ca, disponho
para o fazer. O artigo 20.° do Estatuto aprovado em 1991 deixou a porta aberta
a tal tipo de intervencdes, e tenho para mim que serdo, por certo, indiscutidas
quanto a situacdes monopolistas ou quase monopolistas, assim como em
circunstancias de relacBes especiais de poder ainda que entre paticulares

Noutra perspectiva, embora ndo muito diferente, os tempos mais préximos
exigirdo um trabalho acrescidamente arduo e responsavel, tanto para mim
como para todos vos — legisladores, governantes, magistrados e advogados.
Trata-se de abrir caminho a proteccdo dos novos direitos, dos direitos recém-
-chegados a familia dos direitos fundamentais.

Refiro-me aos direitos que sdo de todos e ndo sdo de ninguém, também
eles fruto de uma sociedade cada vez mais complexa: o direito ao ambiente,

1 O Estatuto do Provedor de Justica seria alterado posteriormente, através da Lei n.° 30/96,
de 14 de Agosto, ficando, desde entdo, expressamente admitida a intervengéo deste Orgdo do
Estado em relacdes especiais de dominio, entre particulares, que afectem direitos, liberdades e
garantias.
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o direito a salubridade, os direitos dos consumidores, entre tantos outros.
Difusos que estdo pela comunidade, é preciso promover estruturas que lhes
oferecam voz e meios que lhes garantam uma defesa adequada.

O flagelo da SIDA, a poluicdo dos nossos rios, as fissuras da camada de
o0zono, a construcdo desenfreada sem preocupacdes de urbanismo, as agressdes
do consumismo e de uma publicidade cada dia mais sensacionalista sao ideias
com as guais ndo podemos conviver imperturbaveis.

Tal missao torna-se tanto mais dificil quanto ndo podemos descurar a
consolidacao dos direitos, liberdades e garantias individuais e dos direitos so-
ciais. Nestes termos, a conhedidautadede Bruno Kreisky, proferida no dis-
curso de abertura da Il Conferéncia Internacional do Ombudsman, realizada
em 1984, na capital da Suécia, torna-se cada vez mais actual e indispensavel,
ou seja, o Provedor € o Unico 6rgao do Estado que podera exceder as suas
competéncias.

Terminarei, por aqui, ndo sem deixar de felicitar a Ordem dos Advogados
por esta louvavel iniciativa e sem vos recordar de novo, aquela inscri¢éo latina
do Hofburgde Viena:lustitia Regnorum Fundamentum.

José Menéres Pimentel
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Artigo 2.°

Todos os seres humanos podem invocar os direitos e
as liberdades proclamados na presente Declaracio, sem
distin¢ao alguma, nomeadamente de raca, de cor, de
sexo, de lingua, de religido, de opinido politica ou outra,
de origem nacional ou social, de fortuna, de nascimento
ou de qualquer outra situacio.

Além disso, nao sera feita nenhuma distincao fundada
no estatuto politico, juridico ou internacional do pais
ou do territorio de nacionalidade da pessoa, seja esse pais
ou territorio independente, sob tutela, autonomo ou
sujeito a alguma limitacdo de soberania.

Referénas:
Artigos 12.° e 13.° da Constituicdo da Republica Portuguesa

EXPULSAO DE CIGANOS
PELA CAMARA MUNICIPAL DE PONTE DE LIMA (1)

A expulsdo de um conjunto de individuos de certo concelho, identi-
ficados a partir de sinais étnicos, constitui pratica discriminatoria
e xenofoba, ainda quando fundamentada em disposicoes destina-
das a interditar a construcio clandestina ou o campismo fora dos
recintos adequados.

A Camara Municipal de Ponte de Lima, por unanimidade, deliberou,
em 10 de Maio de 1998ue sejam notificados todos os individuos de etnia
cigana, que oficialmente ndo tenham residéncia neste concelho, para que no
prazo de oito dias, apds essa notificacdo, abandonem o territério do concelho
de Ponte de Lima. Mais deliberou que, de futuro, os individuos daquela etnia
apenas poderdo permanecer na area do concelho — o méaximo de 48 horas.

Entendeu o Provedor de Justica intervir, de imediato e por sua prépria
iniciativa, advertindo a Camara Municipal de Ponte de Lima contra a mani-
festa ilegalidade da deliberacéo citada, ainda que os seus fundamentos res-
peitassem a prevencao do trafico de estupefacientes, tal como era apontado
pelas autoridades municipais.
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Desde logo, o Provedor de Justica solicitou ao Ministério Publico que
providenciasse pela impugnacao contenciosa do acto, ja porque 0 seu conteldo
de prevencdao criminal extrapolava das atribuices municipais, ja porque se
infringia o principio da proibigdo da discriminacéo fundada na raca. Do mesmo
passo, solicitou ao Governo, através do Ministro do Planeamento e da Adminis-
tracdo do Territério, que exercesse 0s meios gue legalmente lhe sdo conferidos
no ambito da tutela da legalidade da Administragédo Autarquica.

Por outro lado, e sem que a Camara Municipal de Ponte de Lima revisse
a sua posi¢cao, embora viesse a adoptar nova deliberacdo em 24 de Maio de 1993,
requisitou a comparéncia do Presidente da Camara Municipal de Ponte de
Lima nas instalacdes da Provedoria de Justica, em Lisboa, procurando dissuadir
0 6rgao por ele representado de manter o édito de expulsdo que fez recair
sobre a comunidade cigana.

Considerou o Provedor de Justica ndo se mostrar adequada a invocacao
das disposicoes legais e regulamentares vigentes em matéria de campismo
selvagem, uma vez que a itinerancia prépria dos ciganos ndo pode confundir-
-se com o ilicito ali previsto. Por outro lado, tendo a deliberacdo delimitado
0s seus destinatarios a partir de um indicio étnico, totalmente injustificado,
nao se via como pudesse deixar de ser qualificada como discriminatoria e
xenoéfoba, alicercada em motivag@es arbitrarias que atingem o radical dos di-
reitos do homem.

Sem que a Camara Municipal tivesse revisto a sua deliberagéo, o certo é
que as forcas de seguranca vieram a receber instru¢bes para que 0s seus
efectivos ndo colaborassem na execuc¢do da deliberacdo. O Ministério Publico,
por seu lado, viria a impugnar o acto junto do Tribunal Administrativo do
Circulo do Porto, tendo este 6rgao jurisdicional, em 7 de Janeiro de 1994,
decidido conceder provimento ao recurso interposto e declarar a nulidade da
deliberacao camararia.

RECUSA DA CONCESSAO
DE NACIONALIDADE PORTUGUESA
POR MOTIVO ARBITRARIO (1)

Constitui tratamento arbitrario exigir dos candidatos a concessiao
da nacionalidade portuguesa a prova de auferirem rendimentos
mensais superiores ao valor fixado como salario minimo nacional
da generalidade dos portugueses.

A partir de queixa apresentada, a Provedoria de Justica investigou os funda-
mentos que determinaram o indeferimento do pedido de naturalizagcdo por
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parte de um cidadao cabo-verdeano residente em Portugal desde 1974 e inte-
grado no quadro de pessoal, como canalizador, de um municipio.

Concluindo-se que o motivo determinante do indeferimento se prendia
com o facto de o requerente auferir, em 25 de Junho de 1993, a remuneragéo
mensal de Esc. 84 800%$00, acrescida de um adicional de Esc. 1 689%$00,
configurada essa remuneracdo como insuficiente para preencher o requisito
legal da capacidade para angariar meios de subsisténcia, entendeu o Provedor
de Justica recomendaem 15 de Junho de 1994, ao Ministro da Administrag&o
Interna que ordenasse a reapreciacdo do pedido, porquanto, ao tempo, o valor
fixado como salario minimo nacional era de Esc. 49 300$00.

Na verdade, reconhecera a Administragdo Publica que o requerente ndo
deixara de preencher os demais requisitos fixados na Lei da Nacionalidade
(Lei n.° 37/81, de 3 de Outubro). Téo-pouco, o facto de o requerente ser
proprietario da casa onde habitava com o seu agregado familiar fora tomado
em devida conta na ponderacgéo formulada pelo 6rgdo decisor.

Mostrava-se arbitrario considerar que o requerente ndo se encontraria apto
a garantir uma subsisténcia segura e efectiva, quando o certo € que o valor
fixado para a generalidade dos nacionais que trabalham por conta de outrem
como padrdo minimo de subsisténcia se apresenta claramente inferior.

Nem, por outro lado, a qualificacdo do poder de concesséo da nacionali-
dade por naturalizagdo como poder discricionario da Administracdo permite
a introducdo de critérios de decisédo discriminatérios, inculcando uma distin¢géo
sem fundamento material bastante entre os portugueses e os candidatos a na-
cionalidade portuguesa por naturalizacao.

A recomendacédo veio a ser acatada pelo Secretério de Estado Adjunto do
Ministro da Administrag&o Interna em 15 de Novembro de 1994, o qual deter-
minou a revogacédo do acto reclamado e o reexame do pedido de concesséo de
nacionalidade a luz das consideracdes expendidas pelo Provedor de Justica.

Casos semelhantes tém sido analisados na Provedoria de Justi¢a, pelo que
se encontra em estudo a proposta de um tratamento sisteméatico e global dos
mesmos, tendo em vista apreciar as instrucdes, directrizes e orientacdes
internas da Administracdo Publica nos procedimentos organizados com base
em pedidos de concessdo da nacionalidade.

! Inédita.
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VIGILANCIA POLICIAL SOBRE TAXIS
QUE TRANSPORTEM PASSAGEIROS DE RACA NEGRA

Constitui discriminac¢ao intoleravel o facto de se exigir a passagem
pela esquadra de todos os passageiros de raca negra que se dirijam
de taxi a Pedreira dos Hungaros ou, em alternativa, a sujeicdo a
escolta policial.

O Provedor de Justica determinou a abertura de um inquérito, ao tomar
conhecimento, através dos 6rgaos de comunicacéo social, do teor de uma
circular emanada da Divisdo de Oeiras da Policia de Seguranca Publica que
referia o seguinte:

Nas ultimas duas semanas, tem-se verificado um aumento anormal
de roubos a taxistas, no bairro da Pedreira dos Hlngaros, em Linda-
-a-Velha e nas ruas contiguas, praticados pelos proprios passageiros,
todos eles negros, que, ndo s6 ndo pagam a corrida, como também
roubam o dinheiro que aqueles possuem.

Por desconhecimento ou por excesso de confianga, alguns taxistas
transportam passageiros negros, de diversas zonas de Lisboa, para
o interior do referido bairro, a qualquer hora do dia e da noite.

O resultado é previsivel.

A solucdo deste problema reside no facto de, sempre que qual-
quer taxista transportar individuos negros, independentemente da
hora, para o bairro da Pedreira dos Hungaros ou ruas adjacentes,
devera passar primeiro pela Esquadra de Miraflores, para os passa-
geiros serem identificados e ou, eventualmente serem acompanhados
ao local.

Assim, solicito a V. Exa. que sejam tomadas medidas (...) por forma
a que os taxistas da area de Lisboa sejam informados.

Sendo inquestionavel que o documento em causa comporta uma discri-
minacao em razao da raca proibida pela Constituicdo da Republica e que,
além do mais, revela desconhecimento dos termos e condigcbes em que é
permitido aos agentes das forcas de seguranca exigirem a identificacdo dos
cidadaos, a Provedoria de Justica solicitou ao Comandante-Geral da PSP
gque se pronunciasse sobre 0 assunto. Respondeu aquele que, imediatamente
apos ter tomado conhecimento dos factos, deu ordem verbal, pela urgéncia
gque o caso requeria, para que as orientacbes em causa ficassem sem efeito.
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Mais pretende obstar, na medida do que Ihe for possivel, a que a PSP produza
tal sorte de directrizes.

Apesar de ter por adequada a resposta prestada, o Provedor de Justica
recomendotiao Comandante-Geral da PSP que instaurasse um prd&esso
ciplinar aos autores do documento, atenta a gravidade da conduta em causa.
Aguarda-se resposta a Recomendacao formulada.

PENSAO DE SOBREVIVENCIA PARA HOMENS
COM CONDICOES MAIS EXIGENTES DO QUE PARA MULHERES

A exigéncia da verificacao de certas condicées a requerentes de pen-
sao de sobrevivéncia do sexo masculino, sem que igual situacio ocorra
relativamente ao sexo feminino, viola o principio da igualdade.

O Regulamento Especial das Pensdes de Sobrevivéncia, aprovado por
despacho de 23 de Dezembro de 1970, depois de preceituar, no artigo 3.2, n.° 1,
gue a essa prestagdo securitaria tinha direito o conjuge sobrevivo, vinha, no
n.° 3 do mesmo artigo, restringir esse direito no caso em que o sobrevivo
fosse o cbnjuge masculino.

Exigia-se ali, alternativamente, a verificagcdo da incapacidade total para a
angariacdo de meios de subsisténcia ou a idade minima de 65 anos. Nenhum
requisito semelhante era estabelecido para o sexo feminino, bastando, pois,
a verificacdo pessoal da condicdo estabelecida no referido artigo 3.°, n.° 1.

Apesar de 0 Regulamento em causa ter sido revogado pelo Decreto-Lei
n.° 322/90, de 18 de Outubro, continuou 0 mesmo a ser aplicado aos requeri-
mentos apresentados apds esse evento, mas que se baseassem em falecimentos
ocorridos antes dele.

Argumentava a Administracdo que a aplicacao do diploma em causa era
necessaria para dar base juridica as pretensfes fundadas em factos ocorridos
antes da data da entrada em vigor do citado Decreto-Lei n.° 322/90.

Esse entendimento foi rebatido em Recomendatjfigida ao Secretario
de Estado da Seguranca Social, defendendo-se que a ndo aplicacdo da
excepcagrevista no artigo 3.%, n.° 3, do Regulamento em apreco apenas faria
recair os casos dos requerentes de sexo masculino na regra geral do seu n.° 1.

2 Recomendagdo n.° 63-A/98, de 21 de Outubro de 1998 (inédita).
% Relatério do Provedor de Justica a Assembleia da Republica depEgi3,255 e seguintes.
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Mais se defendeu que, além de inconstitucional por estabelecer condi¢cdes
desrazoaveis face ao critério material de distingdo adoptado — o0 sexo —,
ja desde a entrada em vigor da Lei n.° 28/84 (Lei de Bases da Seguranca
Social), expressamente se proscrevia tal discriminacao.

Argumentou-se ainda que a exigéncia constitucional de uniformizacdo dos
sistemas de seguranca social, entdo constante do artigo 63.°, n.° 2, da Consti-
tuicdo, conduziria a essa necessidade hermenéutica, ja que o Estatuto das
Pensbes de Sobrevivéncia, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 142/73, de 31 de
Marco, no seu artigo 43.°, n.° 3, aplicavel aos funcionérios pubticosa-
grava idéntica solucéo legislativa, tendo sido revogado pelo Decreto-Lei
n.° 191-B/79, de 5 de Junho.

Considerando ainda que o artigo 83.° da Lei n.° 28/84 revogava as dispo-
sicbes complementares e regulamentares das Peilh5 e 2120 que com
ela fossem contraditorias, 0 que era o caso vertente, concluia essa recomen-
dacgédo pela revogacéo da norma em apreco desde 1984.

N&o tendo sido acatada esta recomendacéao, foi formulado pedido de fiscali-
zacao abstracta sucessiva da constitucionalidade da norma em causa, nos termos
do artigo 281.° da Constituicdo, com fundamento na violagdo do artigo 13.°
da Lei Fundamental.

Declarada a inconstitucionalidade com forca obrigatdria geral pelo
Tribunal Gnstituciond, esta deciséo veio a surtir escassos ou nulos efeitos
praticos, j& que o mesmo Tribunal entendeu equiparar o caso resolvido ao
caso julgado na esfera intocada pela declaracdo, para efeitos do n.° 3 do
artigo 282.° da Constituicdo. Dada a data de substituicdo do regime legal,
dificilmente seria tempestivo qualquer requerimento que nao caisse sob a
alcada do caso resolvido.

Este entendimento do Tribunal Constitucional baseou-se, para o Provedor
de Justica, em falsa aplicagédo dos raciocinios por identidade e maioria de ra-
zao face ao caso julgado, esquecendo-se que no caso julgado, por natureza,
houve hipotese de ser suscitada e julgada a inconstitucionalidade de normas,
facto que ndo ocorre no procedimento administrativo.

Atendo-se ao acérddo em causa, a Administracdo ndo reviu a sua posi¢cao
nos casos concretos verificados.

4 Acordao n.° 231/94, de 9 de Marco idrio da Republical-A, de 28 de Abril de 1994.



Declaragdo Universal dos Direitos do Homem — Artigo 2.° 23

BUSCAS DOMICILIARIAS DETERMINADAS POR RAZOES ETNICAS

O principio da igualdade proibe qualquer discrimina¢ao em raziao
da raca, pelo que nao é admissivel que a Policia e os Tribunais
suspeitem de alguém pelo simples facto de ser cigano.

Um cidaddo queixou-se de que foi alvo de uma busca domiciliaria pelo
facto de ser cigano e que tal Ihe causou grandes transtornos pessoais e profis-
sionais, tendo em conta que vive numa cidade de provincia, onde uma acg¢éo
policial deste tipo implica, inevitavelmente, um sério atentado a reputagéo e
ao bom nome.

No decurso da instrucdo do processo verificou-se que a busca teve por
base um relatério elaborado pelo destacamento local da GNR no qual se pode
ler o seguinte:

Ultimamente conclui-se que, na generalidade, os ciganos se afas-
taram do nomadismo e das actividades tradicionais para se dedicarem,
alguns, a ocupacdes duvidosas ou de indole ilicita (...).

No interior e na periferia da cidade de M., tém-se fixado varias
familias de etnia cigana que sendo sedentérios, praticam migracdes
pontuais e/ou sazonais, induzidas pelas relacbes de parentesco, rituais
festivos e religiosos e pelo desenvolvimento da sua actividade de
feirantes e vendedores ambulantes.

Sendo um grupo pertencente a uma minoria étnica, nébmada desde
a sua origem com dialecto, rituais, usos, costumes e normas proéprias,
esté fechado sobre si.

Poder-se-a afirmar que as familias residentes nos locais em cima
referidos vivem em condi¢cBes sub-humanas e de promiscuidade,
situacdo ddnstabilidade que gera o sentimento de marginalizacao,
surgindo assim problemas de delinquéncia.

Em face do documento transcrito, foram emitidos pela entidade judiciaria
competente mandados de busca domiciliaria relativamente aos membros da
comunidade cigana da cidade, independentemente do seu modo de vida. Mais
precisamente, foram realizadas buscas em habitacdes degradadas na perife-
ria e, simultaneamente, em casas de habitacdo e estabelecimentos comer-
ciais situados no centro da cidade. Ou seja, para além do cunho claramente
discriminatério e xen6fobo do relatério citado, concluiu o Provedor de Justi-
¢a estar na presenca de um juizo de suspei¢cdo baseado, exclusivamente, na
ideia preconcebida de que os ciganos, pelovsmius vivendisdo potenci-
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ais delinquentés Para tal concluséo, contribuiu o facto dprocesso ju-

dicial respectivo, que correu termos nos servicos do Ministério Publico da
comarca, ter sido arquivado, pouco tempo depois da realizacdo da busca, re-
lativamente dodosos arguidos, dada a inexisténcia de indicios da pratica de
qualquercrime.

Sendo a accédo descrita terminantemente proibida pelo principio da igual-
dade e pelos demais principios norteadores de um Estado de direito demo-
cratico baseado no pluralismo e na garantia de efectivacdo dos direitos e
liberdades fundamentais, o Provedor de Justica recentement®rueeci-
mento do assunto ao Conselho Superior da Magistratura e ao Conselho
Superior do Ministério Publico, tendo ainda sugerido ao Comandante-Geral
da GNR a adopcao das medidas adequadas a prevenir este tipo de situacdes.
O primeiro dos Conselhos, embora partilhando idéntica posi¢éo, ndo deixaria
de objectar que o assunto diz respeito a matéria da reserva dos tribunais.

PREMIO DE ARQUITECTURA RESERVADO A PORTUGUESES

Uma ordem profissional ndo pode excluir de um concurso alguns
dos seus membros apenas pelo facto de nio terem nacionalidade
portuguesa.

A Associacao dos Arquitectos Portugueses (AAP), associagdo publica que
representava os arquitectos em Portugal antes da criacdo da Ordem dos
Arquitectos, associou-se a uma empresa cimenteira de capitais privados na
organizacdo de um concurso destinado a premiar obras executadas em territorio
nacional e da integral autoria de arquitectos portugueses que utilizem o betdo
armado como elemento predominante da sua estrutura resistente. A participa-
¢do da AAP incidia na organizacdo do concurso e na composi¢do do juri,
designando um dos seus vogais e intervindo na escolha do presidente.

Pedida a interven¢éo do Provedor de Justica por um arquitecto de naciona-
lidade francesa, inscrito na AAP, que vira recusada a admisséo da candidatura
de uma obra de cujo projecto fora co-autor, foi considerado, depois de ouvida
aquela associacgdo publica, que, sendo a AAP a instituicdo representativa dos
arquitectos em Portugal, e contando entre os seus membros arquitectos
estrangeiros, esta obrigada a defender os direitos, interesses e prerrogativas
de todos os seus associados da mesma forma, independentemente da naciona-

5 Acordao n.° 452/89, de 28 de Junho do Tribunal Constituci@iatjo da Republical
Série-A, n.° 167, de 22 de Julho de 1989.
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lidade. Ao associar-se a organizacdo de um concurso que excluia a participacéo
de arquitectos estrangeiros, conferindo-lhe a importancia e o prestigio resul-
tantes da sua posicao de instituicdo representativa dos arquitectos em Portugal,
a AAP tratou de forma desigual, sem qualquer justificacdo, os seus associados
estrangeiros, com o consequente prejuizo para o reconhecimento da sua
actividade profissional. Por estas raz6es, recomémdBuovedor de Justica

a AAP que ndo organizasse nem participasse na organizacao de concursos
para a atribuicdo de prémios de arquitectura que restrinjam o ambito dos seus
destinatarios aos arquitectos detentores de nacionalidade portuguesa.

Respondendo a Recomendacéo, a AAP considerou que a sua actuacao nao
comportava qualquer desigualdade de tratamento para os seus associados es-
trangeiros porque o concurso tinha por objecto a valorizacéo das caracteristi-
cas proprias da arquitectura portuguesa, que s6 podem encontrar tradugdo nas
obras da integral autoria de arquitectos portugueses. Da argumentagcao
expendida resultava que, para a AAP, a nacionalidade do autor determina a
forma intrinseca da obra arquitectonica.

Considerando inaceitaveis os argumentos utilizados pela AAP para sustentar
a sua posicao, o Provedor de Justica voltou a dirigir-se aquela associacao
publicd, reiterando a posi¢cdo anteriormente exposta. Sendo a nacionalidade
um vinculo juridico-politico que liga um individuo a um Estado, decorrente
da sua pertenca a determinada comunidade politica, dessa integracdo nao
resulta necessariamente a assimilagdo das caracteristicas especificas de uma
determinada cultura nacional, nem a condi¢do de estrangeiro ou apatrida
impede quem resida num determinado pais de comungar das especificidades
da comunidade onde vive. A possibilidade de aquisicdo de nacionalidade
portuguesa por naturalizacdo, com a consequente integracdo na comunidade
nacional, revela bem que as caracteristicas préprias de uma dada cultura
nacional podem ser detidas por estrangeiros, ja que nao é plausivel que, com
a naturalizacadpsofacto, as adquiram.

A posicdo da AAP esquece, por outro lado, a importante contribuicdo que
tem sido — e continua a ser dada — por arquitectos estrangeiros para o
desenvolvimento e consolidacdo da arquitectura portuguesa. Basta pensar em
edificios como o Convento de Mafra, o Mosteiro dos Jerénimos, os Pacos do
Concelho ou o conjunto da Baixa pombalina de Lisboa, ou a Torre dos Clérigos,
no Porto, todos projectados por arquitectos estran§epasa concluir que
possuir a nacionalidade portuguesa ndo é, nem nunca foi, essencial para o
entendimento da matriz cultural portuguesa.

5 Recomendagéo n.° 47/A/97, de 6 de Junho de 1997 (inédita).

” Recomendacéo n.° 45/A/98, de 18 de Junho de 1998 (inédita).

8 Jodo Frederico Ludwig ou Ludovice, Diogo Boytac, Ernesto Korrodi, Carlos Mardel e
Nicolau Nasoni, respectivamente.
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Para além disto, a participacdo da AAP no concurso em causa contende
com a ordem juridica comunitéria, ao infringir a liberdade de estabelecimento
dos nacionais de um Estado membro noutro Estado membro, consagrada no
artigo 52.° do Tratado CEE. A participacdo em concurso de obras de arqui-
tectura organizado conjuntamente por uma das duas maiores empresas nacio-
nais na area dos cimentos e pela associacdo profissional que congrega os
arquitectos habilitados a exercer a sua actividade em Portugal ndo pode deixar
de ser vista como facto relevante na carreira de qualquer arquitecto. Traduz
certamente o reconhecimento da qualidade da obra concorrente e constitui
elemento de valorizacdo profisional do seu autor ou autores, pelo que a inter-
dicao de participacdo nesse concurso cerceia a liberdade de estabelecimento.
O artigo 52.° do Tratado CEE possui efeito directo vertical, ou seja, cria
direitos subjectivos para os particulares e pode ser invocado perante o0s
orgaos jurisdicionais ou outras autoridades internas, devendo considerar-se
que esse efeito se produz também nas relagdes entre os particulares e as
associaces profissionais que regulem o exercicio da profissao.

O processo encontra-se ainda em instrucéo, aguardando-se resposta da AAP
a segunda Recomendagcéo.

CASO DOS CIGANOS DE OLEIROS, VILA VERDE

O poder dos municipios de ordenar a demoli¢cio de obras clandestinas
que nao sejam legalizaveis tem de respeitar o principio da proibicao
da discriminacio, nio podendo substituir-se as forcas de seguranca
ou aos Tribunais na resolucio de situacdes de inseguranca imputadas,
pela generalidade da populacio, a ciganos.

A Cémara Municipal de Vila Verde deliberou demolir um conjunto de
construcdes pertecentes a uma familia de etnia cigana, por as mesmas nao se
mostrarem legalizaveis.

Pedida a intervencdo do Provedor de Justica por uma associagao civica
de defesa dos Direitos do Homem, sustentando que a actuac¢ao daquele érgao
autarquico era discriminaroria, apurou-se que a maioria das construcées em
causa se situava em solos da Reserva Agricola Nacional (RAN), insusceptiveis,
como tal, de edificacéo.

No entanto, uma das constru¢des cuja demolicdo fora determinada ndo se
situava em terrenos da RAN, antes se baseando a ordem de demolicdo na
proximidade da extrema do terreno, o que infringiria o artigo 60.° do Regula-
mento Geral das Edificagbes Urbanas (RGEU), impossibilitando, segundo a
Céamara Municipal de Vila Verde, a legalizagdo da construgéo.
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Apreciada a posi¢cdo tomada por aquele 6rgdo autarquico, foi possivel
concluir, desde logo, que este ndo respeitara, na intimagao para a demolicéo,
as regras procedimentais fixadas no Decreto-Lei n.° 92/95, de 9 de Maio, por
nao ter sido precedida da notificacdo da tomada de posse administrativa, nem
davistoria ad perpetuam rei memoriam.

Para além disso, e mais importante, observou-se que as obras em causa
se mostravam, afinal, legalizaveis. E certo que o artigo 60.° do RGEU obriga
a manter uma distancia minima de 10 metros entre fachadas de edificacbes
em terrenos confinantes, pelo que os titulares dos direitos de construcdo sobre
aqueles terrenos deverao repartir entre si 0 encargo dai resultante, ou seja,
ndo poderdo, cada um, construir numa faixa de 5 metros de largura a
partir da extrema dos terrenos. No entanto, o facto de a construcdo cuja
demolicdo fora ordenada se situar a 1,5 metros da extrema do terreno néo era
Obice inultrapassavel a legalizacdo. Para tal, bastaria que fossem fechadas as
janelas abertas nessa fachada, a qual se transformaria, dessa forma, em em-
pena, e ndo estaria, assim, obrigada a cumprir a distancia definida pelo artigo
60.° do RGEU. A demoli¢cdo da construcdo era, pois, evitavel.

Esta solugcdo era, ademais, conhecida dos sevi¢os técnicos da Camara
Municipal de Vila Verde, observando-se que, em situacfes semelhantes, a
Céamara Municipal admitira a legalizagéo através do entaipamento das janelas.

Assim, a deliberacdo camararia que indeferira a legalizacdo da construcao
encontrava-se viciada por violacdo de lei, ao revelar erro de direito sobre a
aplicacao do artigo 60.° do RGEU e erro manifesto na apreciacao das possibili-
dades de legalizacdo. Ofendia ainda o principio da proporcionalidade, uma
vez que para a reintegracao da legalidade urbanistica ndo se mostrava necessaria
uma medida tdo gravosa como a demoli¢do da construcdo, sendo suficiente o
entaipamento dos vaos. A invalidade do acto de indeferimento do pedido de
legalizacdo apresentado acarretou a invalidade das subsequentes ordens de
demolicao praticadas, decorrendo, por sua vez, da demolicdo ilegalmente
ordenada, responsabilidade civil para o Municipio de Vila Verde, cabendo-
-Ilhe indemnizar os lesados pelos prejuizos sofridos.

Pode ainda observar-se nao ter sido alheia a actuacdo da Camara Municipal
de Vila Verde a pressdo exercida por numerosos membros da comunidade
local contra as construcdes erigidas sem licenc¢a, associando 0s seus proprie-
tarios a um sentimento crescente de inseguranca. Ndo cabe, no entanto, as
autarquias substituirem-se as forcas de seguranca nem aos Tribunais, muito
menos lancando mao de medidas de policia urbanistica para esse efeito. Tal
como no passado, por usura ou pratica de artes magicas apontadas a comu-
nidades diferenciadas, também no presente a identificacdo dos ciganos com
actos de narcotrafico pode conduzir a tentacdo de fazer ceder principios fun-
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damentais do Estado de direito democratico: o principio da proibicao da dis-
criminacéo e o principio da culpa.

Nessa medida, foi formulada, em 23 de Setembro de 1996, uma Recomen-
dacédd ao Municipio de Vila Verde, para que fosse revogada, por ilegalidade,

a deliberacdo que indeferira o pedido de legalizacdo e declarada a nulidade
de todas as ordens de demolicdo consequentes. Foi ainda recomendado que
fosse reconstituida a situacao existente antes das demolicdes executadas, com
0 pagamento aos lesados de justa indemnizacao.

A Céamara Municipal de Vila Verde decidiu ndo acatar a Recomendacéo,
mantendo a sua posicdo, pelo que o Provedor de Justica pediu a intervencgao
do Ministério Publico para impugnar contenciosamente 0s actos ilegais em
causa. A esse pedido ndo foi dada sequéncia pelo Procurador-Geral da Repu-
blica. Meses mais tarde o Municipio chegou a acordo com 0s proprietarios
para a aquisicdo do terreno onde se situava a construcdo demolida.

ACESSO DE ESTRANGEIROS A DOCENCIA NO ENSINO PUBLICO

A exigéncia da nacionalidade portuguesa para acesso a docéncia
nas escolas publicas portuguesas, quando cumulativamente exigida
com o conhecimento da lingua, é desproporcionada e constitui uma
discriminacao em funcao da nacionalidade.

No desenvolvimento da Lei n.° 46/86, de 14 de Outubro (Lei de Bases do
Sistema Educativo), nomeadamente da al@ea n.° 1 do seu artigo 59.°,
veio o Governo a aprovar, através do Decreto-Lei n.° 139-A/90, de 28 de
Abril, o estatuto da carreira dos educadores de infancia e dos professores dos
ensinos bésico e secundério.

No seu capitulo IV, aquele diploma consagra o regime juridico do recruta-
mento e selecgdo do pessoal docente, fixando-se naalideaseu artigo 22.°
como requisito geral de admisséo a concurso de provimento a necessidade de
o candidataer nacionalidade portuguesa ou ser nacional de pais que, por
forca de acto normativo da Comunidade Econdmica Europeia, convencéo in-
ternacional ou lei especial, tenha acesso ao exercicio de funcdes publicas
em Portugal.

Esta norma afasta, assim, da docéncia todos os nacionais de paises
terceirosaos quais nenhum acto de direito internacional, comunitario ou

9 Recomendacao n.° 72/A/9Relatorio ... de 1996ags. 199 e seguintes.
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legislativo interno (previsao desnecessaria, neste Ultimo caso) conferisse
expressamente a possibilidade de acesso a Funcao Publica portuguesa.

O n.° 1 do artigo 15.° da Lei Fundamental consagra o principio da equi-
paracdo de direitos dos estrangeiros e dos apatridas que se encontrem ou
residam em Portugal relativamente aos cidaddos portugueses, reflexo dos
principios da universalidade e igualdade constitucionalmente consagrados
(artigos 12.° e 13.°) e enformadores de todo o regime dos direitos fundamentais.

N&o pode enquadrar-se a funcéo docente entre as excepcdes ao principio
da equiparacdo, nomeadamente naquela que veda aos estrangeiros o exercicio
de fungdes publicas que ndo tenham caracter predominantemente técnico.

O que esta em causa ndo é o grau de tecnicidade ou especialidade das
funcdes, mas sim a composi¢cdo no contetdo entreguamtumtécnico” e
um “quantumde autoridade publicd® onde o predominio de um ou de outro
ditara o funcionamento ou nédo do principio da equiparagao.

Ora, parece pacifico que no desempenho daquelas funcdes docentes o
ensino e a transmissao de conhecimentos prevalecem sobre qualquer exercicio
de autoridade (configurado, essencialmente, no poder disciplinar sobre os alu-
nos e, acidentalmente, no desempenho de cargos de gestéo), dai se podendo
concluir que a componente técnica daquelas funcbes predomina claramente
sobre o elemento de autoridade, concluséo que €, alids, claramente confirmada
pela andlise dos deveres e atribui¢cdes profissionais dos docentes, enunciados
no artigo 10.°, n.° 2, do Decreto-Lei n.° 139-A/90, onde, das treze alineas,
nenhuma se descobre que imponha a existéncia de poderes de auforidade.

Conclui-se, assim, pela configuracdo do exercicio de fungdes docentes
de educador de infancia e de professor dos ensinos béasico e secundario como
uma funcéo predominantemente técnica, pelo que 0 seu acesso nao se encontra
vedado a estrangeiros e apatridas pela 1.2 parte do n.° 2 do artigo 15.° da
Constituicdo, recaindo na previsdo da sua 2.2 parte.

No entanto, se ndo esta vedado esse acesso, também nao esta de todo
garantido, jA que para além dessa contra-excepcao expressamente enunciada,
gue se integra na regra geral, a Constituicdo, no mesmo artigo 15.%an.° 2,

10 Cfr. nesse sentido, acérddo do Supremo Tribunal Administrativo de 23 de Fevereiro
de 1989Boletim do Ministério da Justiga.® 384, pag. 463, que se louva no voto de vencido do
actual Conselheiro Cunha Rodrigues; no parecer do Conselho Consultivo da Procuradoria-
-Geral da Republica n.° 258/MBoletim do Ministério da Justica.° 291, pag. 202, doutrina
depois seguida por este mesmo Conselho; na doutfi@noTiLHo, J. J. Gomes, e dAEIRA,

Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa Anota8& ed., pag. 135, e idMnba, Jorge,
Manual de Direito Constitucionatomo Ill, 3.2 ed., pag. 145.

11 Este entendimento tem merecido largo acolhimento, conforme demostram os pareceres
do Conselho Consultivo da Procuradoria-Geral da Republita3#81, 152/81 e 77/86, e o
acorddo do Supremo Tribunal Administrativée(® da 1.2 Seccéo), de SAteil de 1990, recurso
n.° 16 367.
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fine, admite todavia a intervencéo do legislador, reservando outros direitos
exclusivamente a favor dos cidad&@os nacionais.

E incontestavel que essas restricdes ndo podem escapar ao quadro geral
das restricdes aos direitos fundamentais, ndo se podendo, desde logo, revelar
totalizantes, sob pena de desvirtuacdo do préprio principio da equiparacéo,
gue é regra e nao excepéGao.

No caso em apreco, a posicdo juridica que esta em causa é o direito de
acesso a funcgéo publica, consagrado pela Constituicdo no seu artigo 47.2, n.° 2,
e que beneficia do regime especifico dos direitos, liberdades e garantias por
forca do disposto no artigo 17.°, 12 parte. Nesse quadro, e estando perante
uma restricdo desse mesmo direito, tem particular importancia confrontar-se
a norma em apre¢o com o preceituado no artigo 18.° da Constituicdo, em
especial no seu n.° 2.

Excluindo da admissédo a carreira docente 0s estrangeiros e apatridas que
ndo beneficiem de acto normativo comunitario, convencao internacional ou lei
especial, a norma em apreco restringe o universo daqueles que poderiam, sem
a sua existéncia, concorrer as vagas em concurso, assim diminuindo o ambito
subjectivo do direito fundamental consagrado na norma constitucional citada.

Nos termos do artigo 18.°, n.° 2, as leis restritivas de direitos, liberdades
e garantias devem obedecer aos requisitos da proporcionalidade, necessidade
e adequacao, em ordem a salvaguardar outros direitos ou interesses constitu-
cionalmente protegidos.

Mais imp8&e a mesma norma que a prépria existéncia da norma restritiva
s6 seja admitida quando expressamente prevista na Constituicdo. Admite-se
gque essa autorizacdo, no caso concreto, existe no artigo 47.°, n.° 1, ja que o
acesso a funcdo publica deve enquadrar-se no plano mais amplo da liberdade
de acesso a profiss&o.

Entendeu-se nédo haver razdes de interesse colectivo ou inerentes a propria
capacidade dos cidaddos afastados pela norma em apreco que justifiguem a
sua existéncia.

Por certo ndo estava em causa a salvaguarda dos valores da soberania e
da independéncia nacional (cfr. artigo 7.°, n.° 1, e 9.°, aineanbos da
Constituicdo), pelo facto de tais valores ja se encontrarem constitucionalmente
acautelados através da subtraccdo ao principio da equiparacdo daquelas fungées
em gue o exercicio da autoridade publica se sobrepde ao aspecto técnico das
mesmas. A imposi¢ao constitucional do artigo 15.2, n.° 2, 1.2 parte, de excluir

2 Assim, MraNDA, Jorge Manual de Direito Constitucionatomo lil, 3.2 ed., pag. 142.

13 Assim, ao considera-lo corolario destagAvlpa, Jorge Manual de Direito Constitucional
tomo 1V, pag. 435; considerando ambas as posi¢des juridicas como associadasyH€
J. J. Gomes e bkera, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa anota@ld ed., pag. 264.
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cidadaos nao nacionais desse tipo de fun¢Bes foi satisfatoriamente resolvida
no mesmo Decreto-Lei n.° 139-A/90 que, no seu artigo 57.°2, n.° 3, reservou a
docentes de nacionalidade portuguesa “o exercicio de funcées em 6rgdos de
administracdo e gestdo de estabelecimentos de educacdo ou de ensino que
envolvam o exercicio de poderes de autorid&te”.

Restava apurar se quanto a capacidade dos estrangeiros afastados por esta
norma para o exercicio das fun¢cées docentes algo podera justificar esta
restricéo.

Em matéria de capacidade, duas questbes diferentes podiam equacionar-se: a
guantidade e qualidade de conhecimentos e a aptidao pedagdgica para os trans-
mitir, por um lado, e a possibilidade de os transmitir na lingua portuguesa
aos alunos do sistema de ensino publico, por outro.

Sendo certo que no que toca as habilitacbes necessérias para o exercicio
das fun¢des docentes a sua apreciacdo serd sempre feita pela Administracao
face aos critérios legais, nomeadamente no que toca a equivaléncia e reconhe-
cimento de habilitagbes porventura adquiridas nos paises de origem, julgando-
-se que nao héa razéo justificativa da necessidade, quanto mais proporcionali-
dade, da restricdo, resta averiguar o fundamento do eventual menor conheci-
mento da lingua portuguesa.

Naturalmente que sem se conhecer a lingua ndo sera viavel, pelo menos
no nivel de ensino que ora nos ocupa, estabelecer qualquer relacéo proveitosa
com os alunos. Mas para afastar o perigo de admitir nos quadros do Ministério
da Educacdo um docente que ndo conseguisse comunicar com 0s seus alunos
pelo deficiente manejo da lingua portuguesa, duvida-se fundadamente, ndo
da necessidade mas, sim, da proporcionalidade da norma ora impugnada.

Um argumento que bastante contribuiu para esta duvida é a existéncia de
um conteudo normativo que salvaguarda inteiramente o interesse publico em
causa e lesa 0 minimo possivel os cidadados estrangeiros, em suma, que € ade-
quado e proporcional enquanto restricdo de um direito fundamental ao qual
se aplica o regime dos direitos, liberdades e garantias. Trata-se de norma, alias,
incluida no mesmo Decreto-Lei n.° 139-A/90, no seu artigo 22.°, n.° 6, tor-
nando obrigatéria a prova de conhecimento da lingua portuguesa aos nao
nacionais. E, assim, o proprio diploma onde se inclui a norma impugnada que
demonstra a desnecessidade, desproporcionalidade e inadequacao da mesma.

De harmonia com o principio da igualdade, recebido no artigo 13.° da
Constituicdo, sao proibidas quaisquer discrimina¢gdes constitucionalmente
ilegitimas, devendo qualquer diferenciacdo de tratamento ser razoavelmente

1 Temos aqui o caso de uma restricdo apta a salvaguardar o preceituado na Constitui¢ao,
sem recorrer a solugdo drastica da pura e simples exclusdo da docéncia, clatespeote
porcionada face ao diminuto grau de poder de autoridade inerente as fun¢gdes docentes
em causa.
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fundada e visar a proteccdo de um valor ou interesse constitucionalmente
relevante.

Ora, uma diferenciacdo de tratamento entre 0s nacionais portugueses e 0s
nao nacionais como a presente configura uma diferenciacdo discriminatéria
por restringir um direito com base na cidadania, violadora do direito de acesso
a fungdo publica em condi¢des de igualdade e de liberdade, ndo autorizada
constitucionalmente no artigo 15.°, como se viu, nem no proprio artigo 47.°
A previsdo normativa de uma desigualdade, sem que a mesma se mostre
materialmente fundada, importa violagdo do principio da igualdade, principio
basico da ordem constitucional vigente, estruturante de todo o quadro de
direitos fundamentais e da prépria actuacao estadual.

Além destas consideracdes de ordem material, também o facto de se
estar a corporizar uma restricdo ao direito de acesso a fung¢des publicas,
posicao juridica que beneficia do regime proprio dos direitos, liberdades e
garantias, impde a intervencao obrigatéria da Assembleia da Republica,
através daprovacao da prépria norma restritiva ou da sua autorizacdo, por
imposicdo da reserva de competéncia estabelecida no artigo 165.°, n.° 1,
alineab), da Constituigao.

Assim, mesmo que materialmente se pudesse afirmar que o conteddo da
norma em apreciacdo ndo fere qualquer norma constitucional, é inequivoco
que o Governo carecia, para a sua emissao, de obter a imprescindivel autori-
zacao parlamentar, sob pena de inconstitucionalidade orgénica da norma em
causa.

Nestes termos, foi requerida ao Tribunal Constitucional a declaracéo da
inconstitucionalidade com forca obrigatéria geral. O processo encontra-se
pendente.
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Artigo 3.°

Todo o individuo tem direito a vida, a liberdade e a
seguranca pessoal.

Referéncias:
Artigos 24.° e 27.° da Constituicdo da Republica Portuguesa

FALTA DE REGULAMENTAGAO DAS CONDICOES TECNICAS
E DE SEGURANGA DOS PARQUES AQUATICOS

A inexisténcia de regulamentaciao especifica relativamente as
condicoes técnicas e de seguranca aplicaveis aos recintos com
diversoes aquaticas coloca em risco a vida e a seguranca dos utentes.

Pelos pais de uma das criangas vitimas dos acidentes mortais ocorridos
num parque aquatico de Lisboa, em Julho de 1993, foi solicitado ao Provedor
de Justica que interviesse no sentido de p6r termo a situacéo de inexisténcia,
no sistema juridico nacional, de normas relativas as condi¢cées de seguranca
aplicaveis a actividades desenvolvidas nos parques aquaticos.

A inexisténcia de tais disposi¢cdes legais e a consequente impossibilidade
de uma fiscalizagédo eficaz das actividades desenvolvidas naqueles recintos
era considerada, pelos cidaddos que assim se dirigiram ao Provedor de Justica,
causa directa dos acidentes verificados no parque aquatico onde o seu filho
havia falecido.

Um estudo preliminar da questao veio a confirmar que, ao contrario
de sistemas juridicos estrangeiros, o ordenamento nacional ndo acompanhara
0 aparecimento de novos conceitos de espectaculo e divertimento publico,
mantendo-se em vigor o Regulamento das Condi¢Bes Técnicas e de Segu-
ranca dos Recintos de Espectaculos e de Divertimentos Publicos constante
do Decreto n.° 42 662, de 20 de Novembro de 1959, manifestamente
desactualizado.

A evidente alteracdo de habitos e comportamentos sociais desde aquela
data, bem como o aparecimento, entretanto, de diversas formas de espec-
taculo edivertimento estreitamente conexas com a evolugdo da ciéncia e
da tecnologia, tornavam impossivel qualquer interpretacdo actualista do
diploma em causa, ainda que através do recurso as disposi¢des aplicaveis
aosrecintos analogogartigo 3.2, do Decreto n.° 42 662, de 20 de Novembro
de 1959).
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Que a regulamentacdo especifica desta matéria se impunbatemndi-
mento comum a diversas entidatless quais vinham afirmando, ha ja
alguns anos, disponibilidade para o estudo e resolugéo do assunto.

Considerou, porém, o Provedor de Justica que tais manifestacdes de
vontade e disponibilidade, ainda que louvaveis, ndo se revelavam suficientes
para, nomeadamente, obviar a repeticdo de incidentes como 0s ocorridos no
Verdo de 1993, pelo que dirigiu ao Primeiro-Ministro e ao Presidente da
Assembleia da Republica, Recomendataesm de serem criadas as normas
destinadas a regular os requisitos de entrada em funcionamento, as condi¢oes
técnicas e de seguranca e a fiscalizacao da actividade desenvolvida pelos
parques aquéticos, conferindo ao processo legislativo prioridade absoluta.

A Recomendacdao dirigida ao Primeiro-Ministro defendia ainda que o
licenciamento de novos parques e a reabertura dos ja licenciados fossem
suspensos até a entrada em vigor e verificagdo do cumprimento das normas
em questao.

Em resposta a esta Recomendagéo, contra-argumentou o Subsecretario de
Estado da Cultura que a regulamentacdo em causa existia, constando de
directivas e circulares de diversos servicos com intervencdo na Matéria
apenas faltando, por um lado, a transposicdo dessas normas para diplomas
com forca vinculativa e, por outro lado, a fiscalizacdo do seu cumprimento.

Atendendo a que estas eram, precisamente, as preocupacdes que haviam
estado na origem da intervencdo da Provedoria de Justica, considerou-se que
as Recomendagdes ndao haviam sido acatadas — tanto mais que os parques
aquéaticos haviam reaberto, com a aproximacao da época balnear, ao contrario
do defendido pelo Provedor de Justica — e continuou a acompanhar-se a
evolucdo do processo legislativo, nomeadamente insistindo na respectiva
urgéncia, solicitando esclarecimentos detalhados sobre cada fase do processo e
apreciando-se o teor dos projectos de diploma ja existentes.

A publicagdo do Decreto-Lei n.° 315/95, de 28 de Novembro, e do Decreto
Regulamentar n.° 34/95, de 16 de Dezembro, veio, entretanto, preencher parte
do vazio legislativo que até entdo se verificava. O aparecimento de tal regula-
mentacdo nao permitiu, porém, considerar encerrada a questao.

Com efeito, o Decreto-Lei n.° 315/95, de 28 de Novembro, veio apenas
regular, conforme resulta do seu artigo a.Mmstalagdo e o funcionamento

1 Nomeadamente, a entdo Secretaria de Estado do Ambiente e Defesa do Consumidor, o
Instituto Nacional para a Defesa do Consumidor, a Direccdo-Geral dos Espectaculos e das
Artes, a Secretaria de Estado do Turismo, a Direc¢gao-Geral da Salde, o Instituto do Desporto
e a Associacéo Portuguesa de Parques Aquéticos e de Lazer.

2 Recomendacdes°h7/B/95 e 8/B/95Relatodrio ... de 19954ags. 70 e seguintes.

8 Com particular destaque para a Directiva n.° 23/93, do Conselho Nacional da Qualidade.



Declarag¢do Universal dos Direitos do Homem — Artigo 3.° 35

dos recintos de espectaculos e divertimentos publidispondo o artigo 2.°

do mesmo diploma que a tais recing@® aplicaveis as normas previstas

no Regulamento das Condi¢cdes Técnicas e de Seguranca de Recintos de
Espectaculos e Divertimentos Publicos, a aprovar por decreto regulamentar.

Em cumprimento desta disposicao legal, viria a ser publicado o supra-
citado Decreto Regulamentar n.° 34/95, de 16 de Dezembro, o qual revogou,
por fim, o Decreto n.° 42 662, de 20 de Novembro de 1959, precisamente o
diploma cuja desactualizagéo é apontada.

Apesar desta evolugdo, ndo foi possivel considerar alcangcados o0s objectivos
visados pela Provedoria de Justica, ja que, nos termos do disposto no
artigo 50.° do Decreto-Lei n.° 315/95, os recintos de espectaculos e diverti-
mentos publicos que carecessem de normas especificas relativamente as
constantes do regulamento entdo aprovado (como era o caso dos parques
aquaticos) deveriam ser dotados de regulamentos especiais. Substancialmente,
a situacdo mantinha-se inalterada.

Era precisamente aquele regulamento especial por cuja conclusédo se aguar-
dava. Solicitada copia do respectivo projecto, veio a revelar-se pertinente a
formulacdo de nova Recomendatd@estinada, ora a reafirmar junto do
Ministro da Cultura a urgéncia de que se revestia a ultimacdo e publicacdo
de tal diploma, ora a obter a consagragéo, na versdo final, de normas que
prevenissem a reabertura de parques ja licenciados ou em vias de
licenciamento a data da entrada em vigor desse diploma, quando os referidos
recintos ndo se conformassem com as condi¢cdes técnicas e de seguranca
exigidas pelo mesmo.

Nesse sentido, recomendou-se a realizacdo de vistorias prévias, cujo
objectivo seria averiguar da conformidade desses parques aquaticos com as
normas constantes do novo regulamento especifico, sob pena de interdigédo
das actividades aquéticas do recinto até regularizacao da situacao.

Recomendou-se ainda, nesta mesma ocasido, que a adaptacao dos recintos
ja existentes as novas normas ocorresse, Nnao no prazo de um ano previsto no
projecto entdo enviado a Provedoria de Justica, mas, sim, até a data de inicio
da época balnear de 1997, de modo a prevenir que um eventual atraso na
publicacéo do diploma em falta levasse a que, durante mais uma época balnear,
alguns parques aquaticos continuassem a funcionar sem as condi¢bes de
seguranca exigiveis.

O Decreto Regulamentar n.° 5/97, de 31 de Maveio, por fim, consubs-
tanciar o acatamento das Recomendacdes formuladas sobre a matéria: todos 0s

4 Recomendagdo n.° 17/B/Melatorio... de 1996, pags. 496 e seguintes.
5 Aprova o Regulamento das Condig8es Técnicas e de Seguranca dos Recintos com Di-
versfes Aquaticas.
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pontos exemplificativamente apontados como questdes em que a necessidade
de regulamentacdo era absoluta foram abrangidos, a eles acrescendo outros
requisitos.

Do mesmo modo, foi acolhida a sugestdo da realizagdo de vistorias
imediatamente apds a entrada em vigor do decreto regulamentar referido,
sendo que algumas pontuais divergéncias entre o que fora recomendado e a
solucéo legalmente consagrada ndo comprometeram 0s objectivos principais
das intervencdes do Provedor de Justica nesta matéria, as quais terdo certamente
contribuido para encurtar o periodo durante o qual o direito a vida e a segu-
ranga dos utentes se encontraram seriamente comprometidos, assim se do-
tando o ordenamento juridico nacional de um conjunto de normas que, desde
que correcta e rigorosamente interpretadas e aplicadas, traduzirdo um indis-
cutivel acréscimo das garantias de seguranca dos utentes de parques aquaticos.

MORTE DE RECRUTA EM PROVA “MARCOR”

E inadmissivel que, em tempo de paz, jovens na forca e na esperanca
da vida morram ou sofram lesées graves durante exercicios militares
de rotina.

Ao tomar conhecimento, em 19 de Setembro de 1991, através dos meios
de comunicacéo social, de que cinco recrutas do Regimento de Comandos
haviam dado entrada no Hospital de Santa Mariinal de uma longa prova
de marcha forgadaencontrando-se um deles em coma, o qual viria, mais
tarde, a falecer, o Provedor de Justica determinou a imediata abertura de um
processo com vista ao adequado acompanhamento do assunto.

Depois de analisados os processos de averiguacdes instaurados pelo Exér-
cito e o relatério elaborado pelo Instituto de Medicina Legal, foi possivel
concluir que a principal causa da morte do soldado foi um golpe de calor, o
gual resultou, muito provavelmente, da intensa actividade fisica a que 0 mesmo
foi sujeito, desenvolvida em condi¢des climatéricas extremamente adversas,
dado o calor intenso que se fazia sentir naquele dia.

De facto, tendo em conta o enorme cansaco fisico a que os instruendos
foram submetidos durante o dia, a falta de descanso nocturno e o acentuado
grau de desidratacdo em que se encontravam, era manifestamente contra-
-indicada a realizag&o da prova na sequéncia da qual viria a falecer o soldado.
Impunha-se, pois, que 0s responsaveis pela instru¢cdo do pelotdo, no qual se
integrava o soldado malogrado, tivessem providenciado pela néo realizacao
da prova “Marcor”. Esta actuacdo constituiu causa adequada da morte
do soldado.
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O Provedor de Justica recomendou ao Ministro da Defesa Nacional que
atribuisse aos pais do soldado falecido uma indemnizac¢éo de 9.000.000$00
(3.000.000$00 pela perda do direito a vida e 3.000.000$00 pelos danos
moraissofridos por cada um dos pais) e, simultaneamente, formulou vérias
recomendacdes respeitantes a seleccdo e treino dos mancebos com vista a
prevenir a ocorréncia de situacbes semelhantes

A Recomendacéo respeitante a indemnizacao nao foi acatadafuwem o
damento de, ao caso, ndo ser aplicavel o diploma que disciplina a respon-
sabilidade civil extracontratual do Estado no dominio dos actos de gestéao
publicd e com o argumento de que o arbitramento de uma indemnizagao com-
pete aos tribunais. Quanto as demais recomendacdes, foram globalmente aca-
tadas, tendo em conta que, entretanto, foi reanalisado todo o programa mili-
tar relativo aos Comandos.

Em 28 de Julho de 1994, o Provedor de Justica reiterou a Recomendacado
gue havia formulado em 2 de Marco de 1994. O Ministério da Defesa Nacional
nao alterou a sua posicdo, tendo o0 processo sido arquivado, na Provedoria de
Justica, em 21 de Setembro de 1994.

INQUERITO A ACTUACAO POLICIAL NA EMPRESA
ABEL ALVES DE FIGUEIREDO & FILHO LPA, EM SANTO TIRSO

Nao sendo ilegitimo o uso da forca se ela se revelar necessaria para
garantir o cumprimento da lei, tal uso niao deve, porém, assumir
caricter punitivo, por tal nio se compreender no aAmbito das
competéncias que se encontram constitucionalmente conferidas
a Policia.

Por despacho de 23 de Fevereiro de 1996, o Provedor de Justica determinou
a abertura de um inquérito as circunstancias que rodearam a intervencao da
Policia de Seguranca Publica, em 22 de Fevereiro de 1996, nas instalacbes
da empresa Abel Alves de Figueiredo & Filhé&Lem Santo Tirso.

5 Recomendacao n.° 56/FRelatério ... de 19944gs.133 e seguintes.

" Decreto-Lei n.° 48 051, de 21 de Novembro de 1967. De acordo com a posi¢do do
Ministério da Defesa Nacional — baseada em parecer da respectiva Auditoria Juridica — a
responsabilidade civil extracontratual do Estado traduz-se, somente, no reconhecimento do
direito a pensédo de preco de sangue [artigo 2.°, n.° 1, alinéa Decreto-Lei n.° 404/82,
de 24 de Setembro].
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Foram as seguintes as conclus6es do referido inquérito:

1. A intervencdo policial de 22 de Fevereiro de 1996 nas insta-
lacBes da empresa Abel Alves de Figueiredo, em Santo &mson-
trava-se, na sua origem, legitimada por se destinar a assegurar o
cumprimento de determinacao judicial.

2. Pelo menos num momento concreto excederam alguns elementos
da PSP, no decurso dessa intervencéo, as regras que devem nortear
toda a actuacdo policial e que se consubstanciam nos principios da
necessidade, da proporcionalidade e da subsidiariedade, ao terem, em
declarada atitude de desforco, agredido cidadédos, com bastdes.

Assim, em 5 de Marco de 1996, o Provedor de Justica reconieammou
Ministro da Administracéo Interna a instauracdo de processos de averiguagdes
necessarios ao esclarecimento da eventual responsabilidade dos agentes e,
simultaneamentgque, em casos semelhantes, a Policia de Seguranca Publica
utilize os meios legais, detendo os prevaricadores e apresentando-os as insti-
tuicdes judiciarias competentes, em detrimento da simples utilizacéo da forca.
Por ultimo, foi recomendado que a Policia de Seguranca Publica confira
especial atencdo a formacgdo dos seus agentes na perspectiva da conscien-
cializacdo de todos eles para as missdes da policia no quadro de uma socie-
dade demaocratica e para o imperioso dever de respeito dos direitos, liberdades
e garantias dos cidadaos

As recomendacdes foram acatadas, embora nenhum dos agentes implicados
tenha sido punido na sequéncia dos processos instaurados, cumprindo destacar
0 despacho que, em 28 de Maio de 1998, o Comandante-Geral da PSP
transmitiu a todo o dispositivo:

(...) no respeito rigoroso pelas directivas que tenho recebido de
S. Exa. 0 Senhor Ministro da Administragéo Interna, e em consonan-
cia com as recomendacdes do Exmo. Senhor Provedor de Justica,
difundo neste despacho orientacBes especificas para futuras opera-
¢cOes de tipologia semelhante.

Nestes termos, e mesmo que possa resultar algum prolongamento
no tempo de execucao ou mesmo perda de alguma eficacia, mas sem
nunca comprometer a obtencdo dos objectivos definidos na misséo
recebida, passara a dar-se prioridade aos procedimentos seguintes:

1.°Utilizar em cada momento procedimentos persuasivos, condu-
centes ao acatamento da lei, das ordens e das instru¢des dos agentes
da ordem;

8 Recomendacéo n.° 38/A/9elatorio de 1996pags. 777 e seguintes.
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2.°Procurar deter, na sua maxima extensao, os infractores a lei
envolvidos nos acontecimentos;

3.° Atender sempre, e com redobrada paciéncia e bom senso,
situacdes de excepc¢do, nomeadamente quando h& envolvimento de
idosos, mulheres e criangas, ainda que claramente infractores;

4.°S6 empregar a forca, com a escalada dos meios sucessiva-
mente necessarios para a total reposicdo da legalidade, quando esgo-
tados os procedimentos anteriormente referidos e sempre dentro do
principio da proporcionalidade do emprego de meios.

INTERVENCAO POLICIAL EM MANIFESTAGCAO
NA MARINHA GRANDE (l): USO DA FORCA

A verificacio de comportamentos incorrectos, ou mesmo criminosos,
nao justifica o desrespeito, por parte das for¢as de seguranca, dos
principios que devem nortear a sua ac¢io, nomeadamente, os prin-
cipios da legalidade e proporcionalidade

Nos dias 21 e 27 de Dezembro de 1994, verificaram-se confrontos entre
a Policia e manifestantes na Marinha Grande, os quais tiveram por base
reivindicacdes de caracter laboral e social. Dada a amplitude dos confrontos,
o Provedor de Justica decidiu intervir por forma a esclarecer cabalmente os
incidentes e recomendar a adop¢do das medidas adequadas.

Constatou a Provedoria de Justica, por via das averiguacdes levadas a
cabo, quer através da recolha directa de depoimentos de testemunhas, quer
pelo visionamento das imagens televisivas, quer ainda mediante audicdo dos
responsaveis pelas forcas de seguranca presentes na Marinha Grande, a ocor-
réncia de situag6es em que o principio da proporcionalidade da actuacao
policial ndo foi respeitado.

Por outro lado, verificou-se a obstrucéo indevida e deliberadatia-
dade de alguns jornalistas presentes no local, pelo que em 10 de Janeiro
de 1995, o Provedor de Justica recomehdan Comandante-Geral da PSP,
dando conhecimento ao Ministro da Administracéo Interna, que averiguasse
quais os elementos da PSP que violaram a obrigagdo de respeito face aos
cidadaos, no decorrer da intervenc¢do policial na cidade da M&namale e

9 Recomendacéo n.° 1/A/9Belatério de 1995pags. 45 e seguintes.
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gue instaurasse o0s correspondentes processos disciplinares, nomeadamente
em consequéncia das seguintes ocorréncias:

a) Entrada de elementos da PSP no edificio dos Pagos do Concelho da
Marinha Grande no dia 21 de Dezembro, com a consumacéo de
agressodes a cidadaos que ai se encontravam ou refugiavam;

b) Entrada de elementos da PSP em estabelecimentos comerciais abertos
ao publico, em perseguicao de cidadaos, igualmente com a consumagao
de agressdes, em 27 de Dezembro de 1994;

¢) Conduta incorrecta por parte de elementos das forgas policiais, no dia
27 de Dezembro de 1994, relativamente a elementos da comunicacdo
social e, em particular, a agressao de que foi vitima um operador de
camara por parte de elemento do Corpo de Intervencéo d3 €SP

d) Agressao por parte de um elemento do Corpo de Intervencéo da PSP
a um sacerdote, no vestibulo da Igreja da Marinha Grande.

A Recomendacgédo ndo mereceu acolhimento por parte do Comandante-
-Geral da PSP, tendo em conta que ndo foram instaurados 0s preagesos
ridos, com o fundamento de que a actuacao posta em causa nao era merecedora
de censura. Em 1 de Marco de 1995 o Provedor de Justica reiterou a Recomen-
dacdo formulada, embora sem sucesso.

INDEMNIZACAO POR ACIDENTE MORTAL AO SERVICO DO ESTADO

A vida é um bem idéntico para todos os homens pelo que a sua
lesdo deve ser ressarcida de modo nao discriminatorio.

Um emigrante portugués em Franca sofreu uma queda — da qual veio a
resultar a morte — quando colaborava gratuitamente na montagem de um
toldo no Consulado-Geral de Portugal, em Bordéus, por ocasidao das come-
moracdes do Dia de Portugal, de Camdes e das Comunidades Portuguesas.

S6 nove anos depois veio o Estado Portugués a assumir a responsabilidade
pelos danos ocorridos em consequéncia do acidente, considerando que o auxilio
prestado pelo emigrante havia sido solicitado pelo Cénsul de Portugal,
em Bordéus, “no interesse e em beneficio directo do Estado PorttgAgss
0 acidente, a viuva e os trés filhos menores do falecido haviam ficado em

Em outra perspectiva, infra, anotagdo ao artigo 19.°, pags. 159 e seguintes.
11 Resolugdo do Conselho de Ministros n.° 27/97 (22 série), de 8 de Maio d®iEe@7,
da Republicall Série, de 30 de Maio de 1997.
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situacdo de notdria caréncia econémica, ndo tendo logrado oltegda
rancasocial francesa e portuguesa qualquer prestacao destinada a com-
pensar a falta de rendimentos do agregado fahiliar

A pedido do Conselho de Ministros, o Provedor de Justica reconténdou
um valor indemnizatério destinado a compensar as trés espécies de danos
considerados ressarciveis pelo regime legal em vigor: danos morais préprios
da vitima, danos de igual natureza sofridos pela vilva e pelos filhos e danos
patrimoniais.

No que especialmente toca a ressarcibilidade por ofensa do direito a vida,
se ela é hoje geralmente aceite na ordem juridica portdjyésaéo retne
consenso a questdo da avaliagdo do dano.

A este propdsito, defendeu o Provedor de Justica — como em outros
casos — a inadmissibilidade das teses que aceitam diferentes valorizacfes
do bem vida em funcdo do seu titular, com recurso a no¢cdes como a do
valor socialda vid&® (porque o homem é um valor em situgcéa a do
apego da vitima a vidg nao s6 porque a vida € um bem idéntico para todos
0s homen$ como porque tais teses ndo oferecem um minimo de consistén-
cia do ponto de vista da sua fundamentacéo e da garantia de uma aplicacao
justa e objectiva aos casos concretos.

Pelo contrario, perfilhou-se o entendiméhtte que o prejuizé o mesmo
para todos os homengelo que andemnizacdo deve ser a mesma para
todos

12 por um lado, ndo se tratava de um acidente de trabalho, por ndo existir qualquer vinculo
dessa natureza entre o Estado portugués e o acidentado e, por outro, ndo se encontravam
reunidos o0s requisitos para a atribuicdo de uma penséo por servigos excepcionais e relevantes,
solugdo que chegou a ser ensaiada pelo Governo. Sete anos ap6s o acidente, o Secretéario de
Estado das Comunidades Portuguesas determinou a atribuicdo a viiva de um subsidio
de Esc. 5.000.000$0ppr evidentes motivos de solidariedade social

13 Tendo o Conselho de Ministros acolhido a sugestdo, pela Resolucéo n.° 112/97 (22 série),
Diario da Republicall Série, de 31 de Outubro de 1997.

14 Sobretudo em face do disposto no artigo 496.°, mPfB)e, do Codigo Civil.

15 Neste sentido, acordé@o da Relacdo de Coimbra, de 9 de Outubro d€di@8Bnea
de Jurisprudéncia84-IV, pag. 50, acérdéo do S.T.J. de 4 de Fevereiro de Ca8;tanea de
Jurisprudéncia93-1, pag. 129 e acoérddo da Relacdo de Lisboa de 20 de Fevereiro de 1990,
Colectanea de Jurisprudénci@-I, pag. 188.

16 Acordao do S.T.J. de 13 de Maio de 19B6letim do Ministério da Justica.° 357,
pag. 399, e de 2 de Fevereiro de 130@ectanea de Jurisprudéncia3-I, pag. 128.

17 Assim, Acordé@o da Relagdo de Lisboa de 15 de Dezembro deQd@84tanea de Ju-
risprudéncia,94-V, pag. 135.

18 Cfr. CAMPQOS, Diogo Leite déh Vida, a Morte e a sua Indemnizag@mBoletim do
Ministério da Justican.® 365, pag. 5 e seguintes.
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CONTAMINACAO DE HEMOFILICOS POR VIH 1
ATRAVES DE PRODUTO DERIVADO DO SANGUE
EM HOSPITAL PUBLICO (1)

A administracio de sangue e produtos seus derivados obriga o
Estado e os seus estabelecimentos de satide a usarem de especial
prudéncia e diligéncia, de sorte que, em caso de divida que aparente
um minimo de consisténcia quanto a ameac¢a que possa um lote de
tais produtos comportar para a vida humana, se mostra imperioso
deixar de o utilizar.

Um conjunto de cidadaos imputou a contaminacgéo por VIH a um lote de
factor VIII, obtido do plasma, e adquirido a um laboratério austriaco, o qual
foi administrado pelos Hospitais Civis de Lisboa a doentes hemofilicos, em
1986, apresentando sérios riscos de propagacao.

Ao pretenderem os lesados o ressarcimento dos multiplos danos sofridos,
obstou o Estado ndo se encontrar provado o nexo de causalidade entre os
actos médicos a que foram submetidos e a contaminacao pelo VIH. Refira-se,
a este respeito, que os arquivos hospitalares mantidos conservam informacao
muito incipiente. Isto, por um lado. Por outro, considerou o Estado que a
administracdo hospitalar agira em perfeita conformidade com as pertinentes
normas legais e regulamentares, tendo adoptado padrdes de diligéncia e
prudéncia que impedem a formulagdo de um juizo de censurabilidade,
necessario ao preenchimento da culpa, enquanto pressuposto da responsabili-
dade civil extracontratual do Estado e das demais pessoas colectivas publicas
(artigo 6.°, do Decreto-Lei n.° 48 051, de 21 de Novembro de 1967).

Entendeu o Provedor de Justica que a Administragdo Publica, desde que
conhecidos os riscos de propagacdo do VIH por meio da transfusdo de
sangue e de produtos seus derivados, ainda que desprovida de meios total-
mente eficazes para rastreio dos lotes contaminados, tem de lancar mao de
especial cuidado na adjudicacéo e utilizacdo do produto, mesmo que tenha
de empregar maior rigor do que aquele que simplesmente resultaria da estrita
aplicacdo das normas regulamentares vigeetementares razfes de pre-
caucdo, ainda quando apreciadas na posi¢éo ‘de um bom pai de familia’, em
face das circunstancias do caso (artigo 487.°, n.° 2, do Cadigo Civil), exigiam
a sustacao da administracdo do produto até ser obtida completa dissipacao
das menores dividas quanto a sua nocivid&aen efeito, o lote veio a ser
administrado em Setembro de 1986, apesar das reiteradas adverténcias por
parte da Associacdo Portuguesa de Hemofilicos contra a escassa credibilidade
do laboratério a quem o produto fora adjudicado ap6s concurso publico.
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O Estado, em seu favor, alega ter depositado a sua confianga na documentacao
certificativa da qualidade que acompanhara o lote adquirido. Em Dezembro
do mesmo ano, o lote em questdo, por se suspeitar seriamente da sua
inocuidade, foi objecto de uma ordem de retirada. Contudo, j& se encontrava
consumido.

De todo o modo, conclui o Provedor de Justica ter sido infringido o
despacho n.° 12/86, de 18 de Abril, da Ministra da Salde, em cujas disposi¢ées
se fixava o rastreio obrigatério dos produtos hemoterapéuticos administrados
nos estabelecimentos de saude. Se é certo que o mesmo nédo era de aplicagéo
imediata, antes fixando uma dilacdo, ndo é menos certo que faltam provas
gue permitam concluir ter o produto sido utilizado em momento posterior ao
do inicio da producao de efeitos do citado regulamento.

Em relag@o a prova do nexo de causalidade entre o dano e o evento,
sustentou o Provedor de Justica ndo se mostrar justo que os cidaddos atingidos
no seu bem juridico mais precioso — a vida — sofram, sem mais, o 6nus
de provarem a nocividade do produto e o facto de a doenca ter sido propagada
por accéo deste e ndo de outro qualguer meio comummente reconhecido como
idoneo para a transmisséo dos virus causadores de SIDA. E sustentou-o com
base no direito constituido, ou seja, sem que se vislumbre necessidade de in-
troduzir um regime de responsabilidade objectiva do Estado e dos estabele-
cimentos de saude publicos. Isto, porque € o Estado que tem o dever de
manter 0s registos dos actos médicos praticados nos seus hospitais, registos
esses que devem permitir conheaqrosteriorio nexo de correspectividade
entre os produtos e os doentes a quem foram prestados como tratamento
prescrito. Tal conclusdo encontra apoio no disposto no artigo 344.°, n.° 2, do
Cadigo Civil.

O Provedor de Justica recomentipem 27 de Dezembro de 1993, ao
Governo, através do Ministro da Saulde, que o Estado assumisse o dever de
indemnizar os requerentes, bastando-se com a prova de terem recebido trata-
mento médico com factor VIII no estabelecimento de salde em questao, du-
rante o periodo em que o lote esteve disponivel, e apresentando resultado
positivo aos marcadores do VIFR.1Do mesmo passo, defendeu que o con-
junto dos contaminados deveria, bem assim, compreender aqueles que por
vicissitudes profissionais ou familiares vieram a ser contaminados pelas pri-
meiras vitimas. Mais recomendou o Provedor de Justica que o Estado abdi-
casse do valor fixado como maximo da indemnizacdo (Esc. 12.000.000$00),

19 Recomendagao de 27 de Dezembro de 1R8[tério de 1993pags. 147 e seguintes.
20 Qutros aspectos desta recomendacdo sdo traiafilas pags. 77 e seguintes, em
comentario ao artigo 8.°
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instituido enquanto estipulacdo necessaria da convencao arbitral (de acordo
com o despacho conjunto A-30/93/XIl, dos Ministérios da Justi¢a, das Finan-
¢as e da Saude, de 27 de Agosto de 1993igino da Republicall Série, de

14 de Setembro de 1993).

Esta recomendacao ndo veio a merecer acatamento da parte do Governo,
facto que determinou o Provedor de Justica a dirigir-se a Assembleia da
Republica, expondo o assunto. Ao encontro de algumas das preocupacdes
manifestadas, embora encaminhando-se para um mecanismo de responsabili-
dade objectiva, viria a ser apresentado o projecto de lei n.° 496/VI pelo Gru-
po Parlamentar do Partido SocialidiEatio da Assembleia da Republich,
Série-A, n.° 21, 10 de Fevereiro de 1995). Esta iniciativa legislativa, porém,
nao foi nunca aprovada.

ACIDENTE POR OMISSAO DE DEVERES DE FISCALIZAGAO
DE OBRA ABANDONADA (CAMPO PEQUENO, LISBOA)

O direito a vida e a integridade fisica obriga os municipios a asse-
gurar que a realizacao de obras particulares cumpre os requisitos
de seguranca previstos pela lei, nomeadamente no que toca a
vedacao dos acessos as escavacoes da obra.

Em 9 de Outubro de 1996, num terreno situado junto do Campo Pequeno,
em Lisboa, ocorreu um acidente que vitimou duas criancas.

Aquelas, de 9 e 13 anos de idade, brincavam, acompanhadas de um
irmdo, também menor, numa lagoa que se formara no local, sobre escavacdes
realizadas para a constru¢do de um edificio, ha muito abandonadas. A obra
ndo se encontrava vedada nem sinalizada.

O Provedor de Justica decidiu averiguar os factos para apurar a eventual
responsabilidade dos poderes pubhtoa producdo do acidente. Ouvida a
Cémara Municipal de Lisboa, verificou-se que fora concedida licenga muni-
cipal para trabalhos de escavacdo a empresa proprietaria do terreno em 1985,
tendo os trabalhos em causa sido interrompidos em 1987, para ndo mais serem
retomados. Perante esta situacdo, s6 em Setembro de 1993 a Camara Munici-
pal de Lisboa intimaria a proprietaria a proceder a limpeza e vedacao do ter-
reno, intimag¢ao nao cumprida e repetida em Agosto de 1995, com idéntico re-
sultado, sendo que desta vez ja ndo foi possivel notificar a proprietaria, por

21 Camara Municipal de Lisboa, Junta de Freguesia de S. Jodo de Deus, Administracéo
Regional de Saude de Lishoa, Bombeiros Sapadores de Lisboa, Policia de Seguranca Publica
e Conselho Superior dos Mercados de Obras Publicas e Particulares.
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se desconhecer o paradeiro dos seus legais representantes. A licenca caducara,
entretanto, em finais de 1994.

Posteriormente, em Dezembro de 1996, ja depois do acidente, a Camara
Municipal substituiu-se a proprietaria na execucao das obras de aterro do local,
ficando a zona circundante totalmente vedada com muro, portbes e rede.

O Regulamento Geral das Edificac6es Urbanas prevé que, durante a
execucdo de obras de qualquer natureza, sejam adoptadas as precaucdes e
disposicdes necessarias para garantir a seguranca de pessoas e bens, e que 0s
estaleiros de construcdo, quando no interior de povoacdes, sejam fechados ao
longo dos arruamentos publicos por vedacdes do tipo fixado pelas respectivas
camaras municipais.

Aos servicos destas compete fiscalizar a observancia das referidas normas,
determinando as medidas necessarias a garantia da seguranca de pessoas e bens,
e substituindo-se aos particulares na sua execucao, em caso de incumprimento.

Era do conhecimento da Camara Municipal de Lisboa que a licenca de
construcao caducara e a obra se encontrava abandonada ha quase dez anos.
Por isso, e dado o evidente perigo para a seguranca, salubridade e saude
publica que a situacdo comportava, deveria ter-se substituido a proprietaria
na execucao dos trabalhos necessarios a reposi¢do do terreno, procedendo a
sua vedacao e aterro.

Ao nado executar coercivamente a intimacdo para a vedacao do terreno, a
Camara Municipal de Lisboa violou o dever juridico de zelar pela seguranca
publica no decurso das obras, propiciando essa omissdo a morte de duas criangas.

Acresce que nédo faltavam aos servicos municipais 0s meios humanos e
materiais para remover a situacao de perigo que se verificava no local, uma
vez que, logo ap6s o acidente, a lagoa foi assoreada, devolvendo-se, assim,
ao local, as condi¢cBes que sempre deveria ter apresentado desde que a proprie-
taria se eximiu ao cumprimento dos seus deveres de cuidado e vigilancia.

Foi assim recomendatia Camara Municipal de Lisboa que assumisse a
responsabilidade pelos danos decorrentes do acidente em causa, pagando in-
demnizacédo aos pais das criancas falecidas, quer pelos danos morais pro-
prios, quer, enquanto herdeiros daquelas, pelo sofrimento que as mesmas su-
portaram nos momentos que antecederam a morte. Recomendou-se ainda que
fosse paga indemnizacdo ao irmao sobrevivente, pelos danos morais resul-
tantes do sofrimento por for¢ca do acidente e da morte dos irméos.

Esta Recomendacdo aguarda resposta, tendo o presidente da Camara
Municipal de Lisboa solicitado que lhe fosse concedido um prazo superior
ao legalmente fixado para analise da mesma.

22 Recomendacéo n.° 34/A/98, de 6 de Julho de 1998 (inédita).
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Artigo 4.°

Ninguém sera mantido em escravatura ou em servi-
dao; a escravatura e o trato dos escravos, sob todas as
formas, sao proibidos.

Referéncias:
Artigos 25.°, 27 .° e 59.° da Constituicdo da Republica Portuguesa

ABUSO SEXUAL DE MENORES NA MADEIRA

E uma forma intoleravel de servidio qualquer modo de exploragao
sexual de criancas.

Foi dirigido ao Provedor de Justi¢a, no inicio de 1998, um nloosrsi-
deravel de exposi¢cdes, por parte de entidades nacionais e estrangeiras,
apelando antervencao em defesa dos direitos das criangas vitimas de ex-
ploracdo sexual na Madeira.

Em tais pedidos, refere-se que as imagens de filmes pornograficos com
a participacdo de criancas, divulgadas pela comunicacdo social, confirmam
dendncias anteriormente apresentadas e constituem prova irrefutavel da
exploracdo sexual de criangas madeirenses.

Os reclamantes punham em causa, em termos gerais, a actuacao das au-
toridades regionais, do Ministério Publico e das autoridades policiais, que terdo
sido alertados para a existéncia de urade de pedofilia na Madeira e nao
terdo tomado as medidas adequadas a impedir a sua actividade.

Para além de terem sido solicitadas diversas informacdes ao Ministério
da Justica, ao Governo Regional da Madeira e a Policia Judiciaria, acerca das
medidas adoptadas para garantir a defesa dos direitos das criangas vitimas de
exploracao sexual na Madeira, deslocaram-se aquela Regido Autbnoma dois
colaboradores do Provedor de Justica. Esta diligéncia instrutéria teve como
propésito proceder a audicdo de autoridades administrativas e judiciais, bem
como de responsaveis por organizacées ndo governamentais com conhecimen-
to da realidade sociocultural em questao.

! Foram ouvidas, pela Administragcdo: a coordenadora da Equipa de Reinsergao Social do
Funchal, o comandante regional da Policia de Seguranca Publica, o presidente da Comisséo de
Proteccéo de Menores do Funchal, a directora regional da Seguranga Social da Madeira, o
presidente da Comisséo de Protec¢do de Menores de Camara de Lobos, a Junta de Freguesia de
Camara de Lobos, o subinspector da Policia Judiciaria do Funchal e o director do Centro
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Foi possivel confirmar a existéncia de casos de peddfilia e de abuso sexual
de menores na Madeira, embora os elementos colhidos ndo permitam formular
qgualquer juizo comparativo com a situacao do territério continental e dos
Acores.

Como aspecto fundamental do problema, apontou o Provedor de Justica
o facto de o procedimento criminal por abuso sexual de menores depender
de queixa dos seus representantes, o que diminui a garantia da efectiva
salvaguarda dos interesses dos menores, porquanto, em regra, as familias se
abstém de apresentar queixa ou dela desistem, ora por vergonha ora por
pressbes dos denunciados.

Muito embora se aceite que os valores da intimidade e da estabilidade
emocional dos menores e das suas familias devam ser preservados, a verdade
€ que os bens juridicos em jogo ndo permitem ao Estado condicionar o exer-
cicio da accdo penal a ponderacéo, por parte dos representantes legais dos
menores, do conjunto de interesses em presenca.

Esta posicéo veio a ser consagrada na Lei n.° 65/98, de 2 de Setembro,
gue alterou diversas disposicbes do Codigo Penal, pelo que se revelou
desnecessaria a ulterior intervencdo do Provedor de Justica relativamente a
este aspectb.

No tocante a actuacao da Policia de Seguranca Publica e da Policia Judi-
ciaria, observou-se dos elementos recolhidos que as corporacdes policiais tém
exercido, de modo regular, as suas competéncias no que respeita a prevengao
e investigacdo deste tipo de crimes.

O relatério elaborado incidiu, sobretudo, no caso das criangas da comu-
nidade piscatdria de Camara de Lobos. Trata-se de criancas pertencentes a
familias muito numerosas que, desde muito cedo, se dedicam a mendicidade
e a prostituicdo, encontrando-se, mesmo, envolvidas na pratica de furtos. Ao
invés da reprovacgdo e acompanhamento que seria de esperar da parte dos pais,
estes obrigam os seus filhos ao referido modo de vida, como forma de
contribuirem para o rendimento do agregado familiar.

Por altimo, verificou-se que as instalacdes destinadas ao acolhimento de
menores actualmente existentes na Regido Autbnoma da Madeira sdo manifesta-
mente insuficientes, conforme, alids, o Provedor de Justica ja havia feito notar

Polivalente do Funchal; pelas autoridades judiciarias, a procuradora da Republica junto do Tri-
bunal do Circulo do Funchal e a curadora junto do Tribunal de Menores do Funchal; e por
parte da comunidade local, 0 Movimento de Apostolado das Criangas, Pe. Edgar Silva e a
Dra. Valéria Rosa.

20 artigo 178.°, n.° 2, do Codigo Penal passou a dispajugurelo o crime for praticado
contra menor de 16 anos, pode o Ministério Publico dar inicio ao procedimento se o interesse
da vitima o impuser
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em 1994. Isto porque o Centro Polivalente do Funchal presta assisténcia a
menores que se encontram em situa¢gdes substancialmente diversas: vitimas
de maus tratos ou de abandono, menores em estados de paradelinquéncia e
ainda os que incorrem na pratica de crimes, ja que este Centro tem por objecti-
VO prosseguir, cumulativamente, as actividades préprias de estabelecimento
de reeducacdo, lar de semi-internato e estabelecimento de reabilitacdo social.

Deste modo, em 2 de Marc¢o de 1998, o Provedor de Justica formulou as
Recomendacbes seguintes:

1. Ao Ministro da Justica para que promova as diligéncias neces-
sérias a criagdo de um Colégio de Acolhimento, Educacédo e Formagao,
na Regido Autonoma da Madeira

2. A presidente do Instituto de Reinsercédo Social, para que seja
dada particular atencéo, no ambito dos relat6rios para apoio técnico
de decisdes judiciarias, a proposta de aplicacdo de medida de
internamento;

3. A directora regional da Seguranca Social da Madeira para que
sejam desenvolvidas ac¢des especificas de aconselhamento e infor-
macao junto dos menores em risco e respectivos agregados familiares

Encontram-se acatadas a primeira e a segunda Recomendacao.

CAUSAS DO TRABALHO INFANTIL

O trabalho infantil constitui uma forma grave de servidao. Tratando-
-se do resultado de um complexo conjunto de factores, a sua
erradicacio exige uma intervencao pluridisciplinar, sem que possa
ser visto, unicamente, como mero ilicito laboral.

A convite de duas organizacdes ndo governamentais, a Provedoria de
Justica participou num grupo de trabalho que se propds debater o problema
do trabalho infantil em Portugal e que reuniu representantes de organizacdes
sindicais, dos Ministérios do Trabalho e Educacao e das referidas organiza¢des
de natureza ndo governamental.

O grupo de trabalho elaborou um relatério final, no qual foi possivel reunir
0 consenso de todos os participantes quanto as conclusfes e recomendactes

3 Recomendagéo n.° 78/94, de 13 de Abril de 1R8igtorio de 1994pags. 141 e seguintes.
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de caracter genérico, sem prejuizo de cada um dos elementos ter formulado
recomendacbes especificas.

As conclusdes e recomendacdes especificas da Provedoria de Justica fo-

ram as seguintes:

Se, no plano genérico, se verifica que o quadro legislativo portu-
gués é relativamente completo, ja as maiores dificuldades se levantam
no plano, por um lado, do tratamento dos casos concretos e, por outro,
da execucdao pratica do regime legal.

A experiéncia colhida a partir da intervengéo da Provedoria de
Justica em casos concretos de trabalho infantil permite concluir que
0 seu tratamento deve ser pluridisciplinar.

Como produto de um complexo conjunto de factores, o trabalho
infantil ndo se circunscreve a um desrespeito de normas laborais. Mais
do que isso, assume a natureza de um problema social, pelo que néo
bastara a actuacdo da Inspeccéo-Geral de Trabalho, por iniciativa
ou por denudncia das situacfes, revelando-se necessario, conforme
referido, o tratamento multidisciplinar dos casos concretos.

Com efeito, a intervencgao relativamente a um caso de denuncia
de trabalho infantil requer, em primeiro lugar, a averiguagddoco
da matéria de facto, de modo a apurar: as caracteristicas do trabalho
prestado, nomeadamente o tipo de actividade, nimero de horas e
condicdes de seguranca; a extensao dos prejuizos que o exercicio
da actividade causa no normal desenvolvimento da crianca; 0 modo
como esta actividade é encarada ou apoiada (ou até exigida) pela
familia; por dltimo, a caracterizacdo do meio familiar e social.

Imp&e, por outro lado, o tratamento, em conjunto, por técnicos
das areas da psicologia, accdo social, educacgéo, saude, emprego, de
modo a: realizar um trabalho de sensibilizacdo da familia e do menor
para a necessidade de garantir um regular desenvolvimento deste,
nomeadamente no plano da formacgéo profissional ou da ocupacédo
dos tempos livres; actuar a nivel dos prejuizos que o menor pode ter
sofrido na sua saude; estudar, sendo caso disso, formas de diminuir
as dificuldades econdémicas da familia (por exemplo, mediante a
atribuicdo de prestacdes de natureza social ou resolvendo problemas
pontuais de desemprego dos pais).

Em face da experiéncia colhida e das consideragfes tecidas su-
pra, entende o Provedor de Justica dever formular as seguintes pro-
postas de intervengéo:

a) Criacao a nivel nacional, de grupos de trabalho pluridisci-
plinares com poderes de actuacdo relativamente a casos de
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trabalho infantil, seguindo-se o modelo ja definido, e dotacdo
dos existentes de meios necessarios ao exercicio das suas
competéncias;

b) Adopcéo de medidas tendentes a garantir o cumprimento, por
parte dos centros de area educativa das direc¢des regionais
de educacdao e pelos 6rgaos de direccdo das escolas, das obri-
gacles legais quanto a verificacdo do absentismo escolar.

UM CASO CONCRETO DE TRABALHO INFANTIL

A intervenc¢ao em casos de trabalho infantil nio pode confinar-se a
repressio dos infractores, antes devendo tomar em conta as vicis-
situdes familiares e as efectivas oportunidades de éxito escolar.

O pai de dois menores denunciou ao Provedor de Justica que os seus filhos,
confiados a mée, se encontrariam a trabalhar no exclusivo proveito desta.

A intervencdo da Provedoria de Justica dirigiu-se, numa primeira fase, as
técnicas de servico social da zona de residéncia dos menores com vista a apurar
a veracidade da denuncia e se estes se encontravam em boas condicdes fisicas
para o desenvolvimento fisico, afectivo e educativo.

Veio a apurar-se que 0os menores haviam sido confiados a uma tia materna.
Esta, por seu turno, confiou um deles — a rapariga — a uma familia, a fim de
ai desempenhar algumas tarefas domésticas, em virtude de a mesma apresen-
tar notérias dificuldades de aprendizagem, néo sendo, por isso, viavel, a sua
integracdo no meio escolar. Quanto ao outro menor — um rapaz — detec-
tou-se que, quando completou 15 anos, foi trabalhar para uma pedreira pro-
xima da sua residéncia.

Apurada a situacdo em que 0S menores se encontravam, insistiu-se, junto
das técnicas de servico social responsaveis, no sentido de garantir-se que 0s
mesmos nédo sofreriam danos no seu desenvolvimento.

Assim, quanto ao rapaz, a técnica de servico social considerou, em
primeiro lugar, que, apesar de o trabalho na pedreira ndo poder ser caracteri-
zado comotrabalho levé a verdade é que o desenvolvimento fisico do
menor suportava, em grande medida, o esforco empreendido na execucédo do
trabalho.

Por outro lado, reconheceu a determinacdo do rapaz e da tia a quem se
encontrava confiado no sentido de ser mantida a relacao laboral, pelo que,

4 Para efeito do disposto na Portaria n.° 714/93, de 3 de Agosto.
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ainda que Ihe fosse vedado continuar ao servico da pedreira, procuraria tra-
balho noutro local. Por isso, a técnica procurou sensibiliza-los para a neces-
sidade de o menor concluir o quarto ano do primeiro ciclo do ensino basico.

Esta accdo debateu-se com algumas dificuldades, ndo sé resultantes da
desmotivacdo do menor, relutante em reconhecer as vantagens da alfabetizacdo e
em prescindir da remuneracéo do seu trabalho, como resultantes também da
auséncia dos respectivos cursos em local perto da sua residéncia.

Quanto a rapariga, as técnicas de servi¢co social consideraram ndo se tratar
de um caso de trabalho infantil, propondo-se, porém, acompanhar a situacéo
com vista a evitar que a menor viesse a ser explorada pela familia onde estava
integrada.
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Artigo 5.°

Ninguém sera submetido a tortura nem a penas ou
tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes.

Referéncias:
Artigo 25.°, n.° 2, da Constituicdo da Republica Portuguesa.

HOMICIDIO NUM POSTO DA GUARDA NACIONAL REPUBLICANA,
EM SACAVEM

A pratica de um homicidio perpetrado pelo comandante de um posto
da Guarda Nacional Republicana, no exercicio das suas funcoes,
gera responsabilidade civil do Estado, devendo os lesados ser
indemnizados independentemente do desfecho de processo judicial.

Um cidaddo conduzido, para interrogatério, ao posto da Guarda Nacional
Republicana de Sacavém foi morto, tendo os agentes — ou algum(ns) deles —
decapitado o cadaver e ocultado os restos mortais.

Este facto, sobejamente divulgado pela imprensa em Maio de 1996,
motivou que o Provedor de Justica alertasse o Ministro da Administracao
Interna para a necessidade de ser promovida, sem demora, a indemnizacao a
familia da vitima, porquanto se encontravam suficientemente demonstrados
0s pressupostos da responsabilidade civil extracontratual do Estado. Consi-
derou-se, entdo, que a demora ocasionada pelo desfecho de qualquer processo
em que se pretenda efectivar esta responsabilidade agravaria a situacdo danosa.

O Conselho de Ministros assumiu a responsabilidade do Estado
pagamento de uma indemnizacdo aos herdeiros da vitima, sem prejuizo de
eventual direito de regresso contra os agentes do crime, solicitafdo-ao
vedor de Justica a recomendacgdo de um valor indemnizatério.

O valor propostd— dirigido aos danos patrimoniais e aos danos morais
préprios da vitima e dos seus familiares — néo ignorou, no que toca a esta
Ultima espécie de danos, as circunstancias que rodearam a morte e a divulgacao
qgue 0 caso mereceu.

Com efeito, na ponderacdo dos danos morais sofridos pela vituva e pelo
filho, atendeu-se ao facto de se estar peravitdagdo do direito fundamental
de maior valor por parte de um agente do Estadespecialmente vocacionado

! Resolugdo n.° 90/96, de 29 de Maio de 1®8ério da Republical Série-B, de 19 de
Junho de 1996.
2 Relatério de 1996pags. 613 e seguintes.
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para a sua defesa-, além do mais néo revelada a familia que, desse modo,
sofreu durante cerca de duas semanas a angustia pelo desaparecimento do
seu familiar bem como a circunstancia de o cadaver ter sido mutiladca pois
dor soma-se, neste caso, a revolta pelas condicbes em que a morte @®rreu.
igual modo se levou em consideragéo a relevancia publica que, por forca das
aludidas circunstancias, o caso assumigue dificultouo recato necessario
a superacado do sofrimento por parte da familia

O Conselho de Ministros acolheu a sugestdao do Provedor de3lustica

TRATAMENTO DEGRADANTE INFLIGIDO PELO CAMPEONATO
«LANCAR ANOES PARA A EUROPA»

As autoridades administrativas nao devem consentir na realizaciao
de concursos cujas provas envolvam tratamentos desumanos ou
degradantes.

A realizacdo de um denominado Campeonato Nacional de Langamento
de Andes, cujas primeiras provas teriam lugar em discoteca situada na Pévoa
do Lanhoso, foi noticiada nBublico, de 3 de Maio de 1992 jogo
consiste, tal como o nome indica, em pegar hum anao e atira-lo pelo ar
guem o lancasse mais longe vencia a eliminatdgaebendo como prémio
uma garrafa devhisky Os promotores de tdo insélito evento pretendiam,
segundo o jornal citado, apurar o representante portugués no Campeonato Eu-
ropeu que decorreria em ltalia, no final do ano.

Oficiosamente, o Provedor de Justica determinou a organizacdo de um
processo, em cuja instrucdo deveriam as competentes autoridades ser confron-
tadas com as caracteristicas desumanas e degradantes a que se sujeitavam o0s
individuos arremessados, com grave lesdo, sem dulvida alguma, para a sua
dignidade.

Solicitada a intervencéo do Procurador-Geral da Republica e do Governo
Civil do Distrito de Braga, vieram estes 6rgdos informar ndo se encontrar
motivo que justificasse a sua intervencéo, ja que, segundo o primeiro, nada se
indiciava que consubstanciasse ilicito criminal e, de acordo com o segundo, nao
Ihe competia o licenciamento nem a fiscalizagdo de divertimentos publicos.

Em resposta ao pedido de esclarecimentos que lhe foi dirigido, veio
informar o Director-Geral dos Especticulos e das Artes ter ja ordenado a
proibicao deste tipo de concursos, porquanto 0s mesmos nao se engquadrariam

3 Resolugdo n.° 46/96 (22 série), de 18 de Julho de D¢ty da Republicall Série, n.°
176, de 31 de Julho de 1996.
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na tipologia dos espectaculos e divertimentos publicos enunciada na lei, pon-
do em causa as condi¢des de seguranca dos recintos (artigo 2.° do Decreto-
-Lei n.° 42 660, de 20 de Novembro de 1959).

CONDICOES DE APRESENTACAO DOS DETIDOS EM TRIBUNAL

A apresentacio em Tribunal de detidos amarrados com cordas
constitui um tratamento degradante e desumano.

O Provedor de Justica recebeu uma certidao extraida de um processo-crime,
enviada por ordem da respectiva juiza, na qual se referiasjaeguidos
deram entrada no tribunal com os pulsos amarrados com cordas e 0s sapatos
presos um ao outro com 0s respectivos atacadores, o que os impedia de andar,
fazendo a sua deslocacao através de pequenos saltos.

Os factos nédo foram cabalmente desmentidos pela GNR, pelo que, em 17 de
Dezembro de 1993, o Provedor de Justica recoméndou Comandante-
-Geral da corporacéo a instauracdo de um processo de averiguacdes com vista
ao apuramento de eventuais responsabilidades e, simultaneamente, fez notar
a necessidade de se privilegiar o tratamento digno dos prisioneiros, por forma
a evitar todo e qualquer tratamento desumano ou degradante.

As recomendacdes foram acatadas, embora ndo tenham sido adoptadas
quaisquer medidas punitivas relativamente aos militares implicados.

GUARDA DA PSP AGREDIDO EM ESTABELECIMENTO PRISIONAL

A reclusdo de agentes das forcas de seguranca em estabelecimentos
prisionais comuns deve ser rodeada de especiais precaucoes.

O Provedor de Justica, em Dezembro de 1996, determinou a abertura de
um inquérito as circunstancias que rodearam as agressoes de que foi vitima,
no Estabelecimento Prisional de Caxias, um guarda da Policia de Seguranca
Publica que ali se encontrava em priséo preventiva. Tais agressfes teriam sido
praticadas por outros reclusos que o identificaram como sendo o agente
policial implicado na morte de um assaltante em fuga, ocorrida, dias antes,
em Evora.

4 Recomendacéo de 17 de Dezembro de 1993, inédita.
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Apo6s audicdo do agredido e dos responsaveis pelo estabelecimento
prisional, incluindo o director-geral dos Servicos Prisionais, confirmou-se a
agressao, cujos quatro autores viriam a ser identificados e punidos, poste-
riormente, no termo de um processo disciplinar instaurado pela Direc¢do-Geral
dos Servicos Prisionais (DGSP).

Tendo em vista, ainda, prevenir situac6es analogas devidas a permanén-
cia de agentes das forcas de seguranca em estabelecimentos prisionais co-
muns, o Provedor recomendou ao Ministro da Jdstica

a) A imediata transferéncia do guarda em causa para estabele-
cimento prisional que permitisse compatibilizar as exigéncias
de seguranca com o exercicio dos direitos conferidos a qual-
quer recluso em ambiente prisional comum;

b) A elaboragédo de uma circular, de resto, ja programada pela
DGSP, desde Julho de 1996, estabelecendo as regras a que
devera estar sujeito o internamento de reclusos que
estatutariamente devam ser mantidos separados da restante
populacgéo prisional;

c) A instauracdo de processo de averiguacfes que avaliasse a
suficiéncia dos procedimentos adoptados no caso pela DGSP
e pelo director do Estabelecimento Prisional de Caxias; e,

d) Aurgente criacdo de estabelecimento prisional especial onde
possam ser alojadas as pessoas a que a lei ou as circunstancias
imponham exigéncias acrescidas de protec¢do, ndo como
privilégio, mas em virtude da especial natureza das suas
fungdes profissionais.

Estas quatro recomendac¢fes foram acatadas pelo Ministro da®Justica

Atento o seu especial interesse, transcreve-se parte da circular n.° 3/GA/
/1997-04-01-Observancia do regime de cumprimento, em separacéo, de pena
ou medida de privacdo da liberdade da Direccdo-Geral dos Servicos
Prisionais:

Ha cidadaos que, de acordo com o seu estatuto profissional, quando
estdo na situacao de prisdo preventiva ou em cumprimento de pena
de priséo, tém direito a ser internados nos estabelecimentos prisionais
comuns em regime de separacdo da restante populagdo prisional.

5 Recomendacéo n.° 1/A/97, de 8 de Janeiro de 1997, inédita.
6 Cfr. comunicacéo transmitida ao Provedor de Justica, em 8 de Abril de 1997.
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Tal acontece, designadamente, a respeito do pessoal da Policia de
Seguranca Publica, dos funcionarios da Policia Judiciaria e do pessoal
do corpo da Guarda Prisional.

O sistema prisional na actual situacdo ndo tem espacos especifi-
camente concebidos para este tipo de pessoas.

Contudo, e porque se trata de direitos fundamentais legalmente
conferidos, ha que, nesta fase transitoria e de imediato, estabelecer
algumas regras que, da melhor forma possivel, os tutelem.

Assim, determino:

2. Sempre que se constate que o cidadao exerce profissdo
merecedora de tratamento penitenciario diferenciado nos ter-
mos da lei, proceder-se-a nos seguintes termos:

2.1. O elemento da guarda prisional presente no acto
do internamento da conhecimento de imediato de tal facto a
chefia correspondente;

2.2. A chefia procede do mesmo modo e com igual
prontiddo relativamente ao director do estabelecimento
prisional ou a quem o substitua;

2.3. Providenciar-se-a pelo internamento do recluso em
local separado ou 0 mais isolado possivel da restante popu-
lacdo prisional, devendo este regime ser extensivo aos actos
da rotina diaria da vida prisional (por ex: refeicbes, recreios,
etc.);

2.4. Se nao houver no estabelecimento prisional local
gue permita a separacdo do recluso da restante populacao
prisional, aquele sera colocado transitoriamente em cela ou
zona de seguranca do E.P,;

2.5. Se o recluso se opuser a sua colocacdo em cela ou
zona de seguranca, nos termos do ponto anterior, devera subs-
crever uma declaracdo onde, inequivocamente, expresse tal
vontade;

2.6. O recluso sera informado pelo graduado de servico
da sua situacao legal relativa ao regime de separacao;

2.7. A chefia informard na formatura os elementos do
pessoal de vigilancia, da permanéncia no E.P. do recluso que
tenha o estatuto especial referido nesta circular, exibindo
sempre que possivel fotografia do mesmo;
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Sempre que a Direccdo de Servicos de Execucdo das Medidas
Privativas de Liberdade fora das situacdes de transferéncia, tiver
conhecimento directo de que o cidad&o a internar se integra na situagéo
referida nesta circular, ao proceder a afectacdo do recluso a um estabe-
lecimento prisional, comunicara de imediato ao directastiabeleci-
mento respectivo esse facto para os efeitos consignados nesta circular.

INSPECGAO A ESQUADRAS DA PSP DA AREA DE LISBOA (1)

Ao Provedor de Justica cumpre realizar periodicamente inspecgoes,
com ou sem aviso prévio, as esquadras de policia, com vista a
garantir os direitos, liberdades e garantias dos detidos.

O Provedor de Justica recebe regularmente queixas de cidaddos que
imputam as forcas de seguranca actuacdes censuraveis ou mesmo ilegais.

Do conjunto dessas queixas relevam algumas situacées ocorridas nas
esquadras da Policia de Seguranca Publica da area de Lisboa, as quais se
prendem, ndo raras vezes, com alegadas violacfes dos direitos que assistem
as pessoas sujeitas a qualquer forma de detencao.

Assim, em 22 de Maio de 1995, fazendo uso dos poderes que lhe séo
conferidos por lei, 0 Provedor de Justica determinou a realizagdo de visitas
de inspecc¢éo a esquadras da PSP da area de Lisboa, mobilizando, para o efei-
to, a quase totalidade dos seus colaboradores.

As inspecc¢des foram efectuadas de noite (nos dias 26 de Maio de 1995
e 6 de Julho de 1995), sem aviso prévio, e tiveram por base um questionario-
-tipo, no qual se incluiam diversas questfes respeitantes as instala¢cdes e modo
de funcionamento das esquadras. Foi conferido especial destaque aos assuntos
relacionados com a detenc¢édo e identificacdo de suspeitos.

Elaborado o respectivo relatorio, dele foi dado conhecimento ao Ministro
da Administracdo Interna, tendo o Provedor de Justica formulado algumas
recomendactes

Verificou-se que, na quase totalidade das esquadras de Lisboa, os detidos
aguardavam transporte para os calaboucos do Comando Metropolitano da PSP
(onde permanecem até serem conduzidos a tribunal) no atrio de entrada, por
vezes, algemados aos bancos ali existentes e a vista do publico. Tal situagéo,
para além de poder provocar tensdes e conflitos desnecessarios, é susceptivel
de constituir um tratamento cruel e humilhante, pelo que foi sugerido que se

" Recomendacéo n.° 126/A/Felatdrio de 1995p4gs. 194 e seguintes.
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dotasse progressivamente as esquadras de locais préprios para a permanéncia
de detidos, devendo tal aspecto ser devidamente considerado nas que estao

projectadas ou em fase de reestruturagdo, e que, até 14, se procedesse ao trans-
porte dos detidos para os locais préprios com a maxima celeridade.

Relativamente ao atendimento do publico, nomeadamente, vitimas e outros,
constatou-se que o mesmo € prejudicado pela auséncia de equipamento
adequadopelo que se recomendou a adop¢ao de medidas com vista a intro-
ducédo gradual de equipamento informatico nas esquadras ou a aceleracéo de
programas eventualmente existentes visando esse objectivo por forma a
reduzir o tempo despera de atendimento do publico e aumentar a qualidade
do servico prestado e a operacionalidade da funcéo policial. Importa, sobre-
tudo, garantir condicbes de dignidade as pessoas que acorram as esquadras
em situacao de sofrimento.

No que diz respeito as caracteristicas da area prisional do Comando
Metropolitano de Lisboa da PSP, concluiu-se pela falta das minimas condicdes
de privacidade e de conforto. Resultou, ainda, a suspeita de que, por varias
vezes, se excederia a lotagdo das celas ali existentes, pelo que se recomendou
que fossem adoptadas medidas com vista a melhoria daquelas instalacées.

Com base em idénticos fundamentos, recomendou o Provedor de Justica,
por um lado, que, urgentemente, fossem levadas a cabo beneficiacbes nas ce-
las das esquadras de Miraflores e Oeiras e, por outro, que se procedesse a
total e imediata desactivacdo das celas existentes na esquadra de Cascais,
tendo em conta que estas Ultimas nao possuiam condi¢cdes minimas de higiene
e salubridade.

No decurso da inspeccao foram indiciados quatro casos de alegados maus
tratos a detidos.

Quanto a um deles, os factos seriam parcialmente confirmados no
decurso de um processo instaurado pela PSP, tendo sido aplicada uma pena
disciplinar ao agente implicado.

As recomendacdes vieram a ser acatadas.

AVALIACAO DO SISTEMA PRISIONAL (1996)

A sujeicido de boa parte da populacio prisional a condi¢cdes de
reclusao degradantes inviabiliza as finalidades de reinsercao social
das proprias penas de prisao.

Tal como foi amplamente noticiado, em 11 de Junho de 1996, o Provedor
de Justica fez entrega ao Governo, na pessoa do Ministro da Justica, de um
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extenso relatério sobre o sistema prisional, contendo mais de uma centena de
recomendacteés

Com efeito, desde 1993 que o Provedor de Justica, no uso da competén-
cia que a lei Ihe confere, vinha a realizar inspeccdes a estabelecimentos
prisionais com a preocupagéo de verificar em que medida a administracdo
penitenciaria cumpre os objectivos fixados na Constituicdo e na Lei,
designadamente, se o internamento prisional propicia o fim primacial da
execucdo das medidas privativas de liberdade que é a reinser¢cao social.

O avolumar das queixas sobre o assunto na Provedoria de Justica e a ideia
generalizada, difundida em boa parte da comunicacdo social, de que o sistema
prisional atravessava uma grave crise, levaram o Provedor de Justica a deter-
minar uma ac¢ao mais vasta, abrangendo a totalidade dos estabelecimentos
prisionais civis existentes em Portugal (51 a data da inspeccao).

Tendo em conta a multiplicidade das questbes em analise, a inspeccéo
— levada a cabo por um namero significativo de colaboradores do Provedor
de Justica (23) — e o respectivo relatorio basearam-se num questionario
previamente elaborado, sistematizado em funcdo dos seguintes assuntos:
caracterizacdo dos reclusos; estrutura, lotacdo e alojamento; assisténcia
médico-sanitaria; alimentacéo; tempos livres, convivio, assisténcia moral e
espiritual; trabalho, ocupacdo, ensino; comunicacfes e visitas; seguranca e
disciplina; pessoal.

Tendo-se concluido pela existéncia de graves problemas no sistema
prisional portugués, a necessitar da tomada de urgentes medidas de correcgéo,
€ possivel destacar, sem prejuizo de muitos outros aspectos, 0s que se
prendem com:

1) As insuficiéncias dos cuidados de salde prestados a populacéo
prisional, tanto mais grave quanto € certo ser preocupante a conhecida
proliferacdo de doencgas infecciosas em meio prisional,

2) As condigOes materiais do alojamento que, em muitos estabele-
cimentos, ofendem o minimo da dignidade que é devida a todo o ser
humano;

3) A incapacidade de garantir a todos os reclusos uma ocupacao
durante o tempo de permanéncia na prisao (através do trabalho, do
ensino ou da formacdo profissional) que permita cumprir 0 propoésito
da reinsercao social.

5 As Nossas Pris6eRelatorio Especial do Provedor de Justica a Assembleia da Repu-
blica, 1996.
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A generalidade das recomendac¢des formuladas, as quais trataram, desde
aspectos concretos de cada um dos estabelecimentos até sugestdes de alteracao
da lei, foi acatada pelo Governo. Em Outubro de 1998 foi dado inicio a uma

nova inspecc¢ao a todos os estabelecimentos prisionais do pais. As conclusées
ndo sdo ainda conhecidas.
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Artigo 6.°

Todos os individuos tém direito ao reconhecimento
em todos os lugares da sua personalidade juridica.

Referéncias:
Artigo 26.° da Constituicdo da Republica Portuguesa

CRIANCA ABANDONADA, PRIVADA DE NOME,
IDENTIFICAGAO E NACIONALIDADE (l)

A ordem juridica portuguesa deve conceder a um menor em
completo abandono, que se encontra em situacio analoga a dos
recém-nascidos expostos, a mesma proteccio que é garantida a estes,
fazendo presumir o seu nascimento no local onde foi encontrado,
para o efeito de ser lavrado assento de registo de nascimento, obter
a aquisicdo da nacionalidade e poder ser detentor de documentos
de identificacio civil.

Uma crianga com a aparéncia de oito anos de idade foi encontrada em
24 de Dezembro de 1991 e abrigada pela Casa do Gaiato sem que da mesma
fossem conhecidas quaisquer relacdes de parentesco, indicacdo do local e data
de nascimento e nome completo. Abandonada pelos seus progenitores, fora
deixada ao cuidado de um casal de vizinhos, cuja morte subita a deixaria pri-
vada de identidade e de acolhimento familiar.

Pelo facto de 0 menor ndo ser recém-nascido, escapando, assim, a previsao
das disposi¢Bes do Codigo do Registo Civil que levariam a ficcionar o seu
nascimento e a permitir que se lavrasse assento de registo, veio sendo obstada
a atribuicdo de um nome, a concessao da nacionalidade portuguesa e a emissao
de documentos que habilitassem a sua identificacdo civil. Nem estrangeiro,
nem apatrida, o menor viveu durante perto de seis anos uma situagdo ambigua
perante o Estado e os poderes publicos.

Durante seis anos, as autoridades administrativas e judiciais mantiveram
a convicgao, segundo a qual, a crianca seria oriunda de um outro pais, provavel-
mente de um pais africano de expressao portuguesa, pelo que providenciariam
por sucessivos pedidos aos servigos de registo civil desses paises para que
pesquisassem a identificacdo civil em falta. Todas estas diligéncias, com a
colaboracdo das autoridades consulares e diplomaticas acreditadas em Lisboa,
nada revelariam.
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Todos os elementos apreciabd®s/aram a concluir mostrar-se irrazoavel
impor a esta crianca o énus de provar o facto negativo de ndo possuir naciona-
lidade alguma.

Observando a presuncéo legal de os recém-nascidos expostos em territério
portugués terem aqui nascido, assim se ficcionando os dados necessarios a
sua inscricdo no registo civil, considerou-se que a razao de ser desta protec¢cao
deveria conduzir a um estatuto analogo para este menor que ignorava, em
absoluto, a identidade de seus pais e de quaisquer outros parentes que hunca
conhecera.

Concluiu o Provedor de Justica, em recomendagéo que entendeu formular
ao director-geral dos Registos e do Notadagiee a ordem juridica nacional
apresenta uma lacuna neste dominio, cuja integracdo era reclamada, nao s6
por fundamentais exigéncias de justica, como pela Declaracdo Universal dos
Direitos do Homenfartigos 6.° e 15.9), pelos direitos especialmente reconheci-
dos a infancia na Constituicdo Portuguesa (artigo 69.°) e por principios ge-
rais de direito internacional: o principio da ligacdo efettéva principio do
combate a apatridia de criantas

Na verdade, e sem que se mostrasse admissivel perpetuar a consulta as
conservatdrias do registo civil de outros paises, sob pena de se continuar a
prejudicar gravemente o desenvolvimento da personalidade do menor,
impunha-se ultrapassar a situa¢céo descrita. Ao fim e ao cabo, a mais efectiva
(e unica conhecida) ligacdo do menor em questéo era, sem duvida alguma,
com a ordem juridica portuguesa.

A recomendacao veio a ser acatada, ao ter sido lavrado, por transcricéo,
assento de nascimento do menor, com base no auto da ocorréncia elaborado
pela Policia de Seguranca Publica em 1991, e emitidos documentos para a
sua identificacao civil, do mesmo passo, adquirindo originariamente a naciona-
lidade portuguesa

! Obtidos junto do Tribunal de Menores de Lisboa, do Tribunal de Familia de Lisboa, da
Direccdo-Geral dos Registos e do Notariado e do Servigo de Estrangeiros e Fronteiras.

2 Recomendacao n° 68/A/97, de 8 de Outubro.

8 Cfr. Caso Nottebohm (Liechtenstein v. Guatemala), acérdao do Tribunal Internacional
de Justica (1959CJ, 4).

4 Convencéo da Haia sobre Algumas Questdes Relativas ao Conflito de Leis da Naciona-
lidade (1930), assinada, mas nao ratificada, ainda, por Portugal; Convencéo das Na¢des Unidas
sobre os Direitos da Crianca (26 de Janeiro de 1990), aprovada pela Resolug¢édo n.° 20/90, da
Assembleia da Republica, e ratificada em 12 de Setembro de DESD (da Republica
| Série-A, n.° 211, de 12 de Setembro de 1990).

5 Na perspectiva do artigo 15.° da Declaracéo Universal dos Direitos do Homem, cfr. infra,
pags. 121 e seguintes.
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DESIGNACAO DA NATURALIDADE EM DOCUMENTOS OFICIAIS

Nao é discriminatoria a mencao, no extracto do registo informatico
de contribuinte, da naturalidade dos individuos nascidos nas antigas
provincias ultramarinas por referéncia a designacao actual desses
territorios, em vez da referéncia a freguesia, concelho e distrito que
consta do registo dos cidadaos nascidos em Portugal.

Um cidaddo queixou-se ao Provedor de Justica de tratamento discrimi-
natoério por parte da Direccdo-Geral das Contribuicbes e Impostos, por no
extracto do seu registo informético de contribuinte, em campo resematiora
lidade, constar “Republica de Angola” e ndo a freguesia, concelho e distrito,
como no caso dos cidadaos nascidos no territério portugués actual.

Apreciada a queixa, o Provedor de Justi¢ca considerou que a mesma nao
tinha fundamento, pois a opc¢éo pela indicacédo da designacéo actual de terri-
térios que foram portugueses, em detrimento da designacao que aqueles
tinham aguando do nascimento deste ou daquele individuo, destina-se apenas
a possibilitar uma melhor identificagdo dos sujeitos passivos da relacao juri-
dica fiscal, e abrange ndo s6 os cidaddos nascidos nas antigas provincias
ultramarinas mas todo e qualquer cidaddo nascido em pais estrangeiro.

Da mesma maneira, seria inadequado, no caso de cidaddos nascidos no
actual territério portugués, a mencao da sua naturalidade por referéncia aos
topénimos que aos locais onde nasceram cabiam na altura, e que tenham,
entretanto, sofrido alteracéo.

Nao h4a, assim, qualquer discriminacao, porquanto a diferenca de solucdes
adoptada possui fundamento material bastante — o melhor funcionamento
da administracéo fiscal —, e ndo acarreta qualquer restricdo ao reconheci-
mento da personalidade juridica do queixoso.

ALTERAGAO DO NOME

Embora a alteracdo do nome seja protegida pelos direitos de
personalidade, depende da apresentacido de peticio ao Ministro da
Justica instruida com todos os elementos legalmente definidos.

Um cidadao pediu a intervencéo do Provedor de Justica a fim de obter a
alteracdo do seu nome, por alegadamente a Conservatoria do Registo Civil
de Sintra se ter recusado, ha algum tempo atrds, a aceitar a sua peti¢ao.
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O queixoso foi informado de que a alteracdo do nhome dependia, no seu
caso, de autorizacdo do Ministro da Justica e de que poderia apresentar a pe-
ticdo em qualquer conservatéria do registo civil, mas que a mesma, além de
ter de conter a justificacdo da alteracdo pretendida, deveria ser instruida com
certiddo de cépia integral do assento de nascimento e com o certificado do
registo criminal.

Teria, assim, 0 queixoso que iniciar, junto da Administracdo Publica, o
procedimento legalmente definido para a alteracdo do nome. Apenas no caso
de ser indeferida ou obstaculizada tal pretensao, sem fundamento admissivel,
se colocaria a possibilidade de intervencdo do Provedor de Justica, uma vez
gue nao lhe cabe substituir-se as autoridades administrativas no exercicio das
suas competéncias.
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Artigo 7.°

Todos sao iguais perante a lei e, sem distin¢ao, tém
direito a igual proteccao da lei. Todos tém direito a
proteccio igual contra qualquer discriminaciao que viole
a presente Declaracgio e contra qualquer incitamento a
tal discriminacao.

Referéncias:
Artigo 13.° da Constituicdo da Republica Portuguesa

DIFERENTES REGIMES DE TRIBUTAGAO, EM IRS,
DOS RENDIMENTOS AUFERIDOS POR RESIDENTES
E POR NAO RESIDENTES

A aplicacido de diferentes regras na tributacio dos rendimentos
auferidos em Portugal por residentes e niio residentes, assenta em
critérios materiais e objectivos, ndo consubstanciando qualquer
violacao do principio da igualdade.

O Cadigo do Imposto sobre Rendimento das Pessoas Singulares (CIRS)
consagra, em alguns aspectos, diferentes formas de apuramento do imposto
devido, consoante se trate de imposto incidente sobre rendimentos auferidos
em Portugal por residentes ou por ndo residentes.

Exemplo dessas diferencas € o facto de os encargos com a saude, educa-
¢do, iméveis destinados a habitagdo, seguros de vida, doenca ou acidentes
pessoais, entre outros, serem susceptiveis de abatimento ao rendimento
liquido total apenas pelos residentes em Portugal, ndo beneficissatpiasios,
relativamente aos rendimentos aqui auferidos, de idéntica possibilidade.

Apreciada a questao na sequéncia de queixas apresentadas na Provedoria
de Justica, segundo as quais esta situacdo consubstanciaria uma violacdo do
principio da igualdade, concluiu o Provedor de Justica que tal ndo se verifi-
cava, ja que o tratamento diferenciado daqueles dois tipos de sujeitos passivos
se baseia no facto de cada um dos referidos grupos de contribuintes se
encontrar em situacao diferente, justificando-se, portanto, que lhes seja
dispensado diferente tratamento.

Com efeito, os sujeitos passivos residentes em Portugal s&o aqui tributados
pela totalidade dos rendimentos auferidos, incluindo os obtidos fora do terri-
tério nacional, sendo, pois, do conhecimento da administracao fiscal, a sua
verdadeira capacidade contributiva.
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Pelo contrario, os ndo residentes sdo apenas tributados em relagdo aos
rendimentos obtidos em Portugal, pelo que essa tributagdo assume uma
natureza mais objectiva, isto €, menos de acordo com a real situacéo pessoal
e patrimonial dos sujeitos passivos e apenas de acordo com a parte dos seus
rendimentos que aqui é auferida.

Uma vez que alguns dos abatimentos e deducgdes previstos no CIRS sé&o de
natureza marcadamente personalizante, o0s mesmos s6 poderéo ser aplicados no
calculo do imposto devido por residentes, sendo inadequado introduzir estes ele-
mentos personalizantes numa liquidacdo essencialmente objectiva, como € a que
se efectua quando os sujeitos passivos nao residam em territério portugués.

Em suma, as disposi¢cdes do CIRS que tratam diferentemente residentes e
nao residentes, tém por fundamento o facto de estas deducbes personalizantes s6
fazerem sentidguando referidas ao rendimento total do contribuinte, porque
constituem elemento inseparavel da caracterizacao da sua situacad.global

Inexiste, pois, quanto a este assunto, qualquer violacdo do principio da
igualdade.

Acresce que as diferencas de tratamento a que se vem fazendo referéncia
podem ainda ser atenuadas nos casos em que 0 hao residente em Portugal
tenha residéncia num Estado com o qual haja sido celebrada convencéo
destinada a evitar a dupla tributacéo.

ENCARGOS PATRONAIS COM O CREDITO DE HORAS
DE MEMBROS DE DIRECGOES SINDICAIS

O desempenho de fung¢oes de direccio em associacoes sindicais deve
respeitar o principio da justa reparticio dos encargos com a activi-
dade sindical.

Uma empresa privada pediu a intervencdo do Provedor de Justica, com
vista a providenciar pela alteragéo da Lei Sindical, no sentido de estabelecer
limites ao numero de trabalhadores por empresa que beneficiam de crédito
de tempo para o desempenho de funcdes de direccdo em associacdes sindicais.
Esta empresa afirma encontrar-se prejudicada na sua produtividade pelo
regime juridico actual, uma vez que dois dos seus trinta e nove trabalhadores
desempenham fungbes na direccdo de uma associacdo sindical, o que lhes
permite faltar justificadamente ao trabalho.

! Ponto 3. da exposi¢do de motivos constante da Proposta de Lei n.° 3/V, de 16 de Outubro
de 1987 (Lei de Bases da Reforma Fiscal).
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Por o actual regime juridico permitir que os custos decorrentes do desem-
penho de fun¢des de direccdo em associacdes sindicais possam recair ape-
nas sobre uma Unica empresa, o Provedor de Justica ouviu o Governo quanto
a possibilidade de alteracdo desta solucao e pondera a formulacao de reco-
mendacao legislativa para a socializagdo dos custos da actividade sindical, em
nome do principio da justa reparticdo destes encargos

Com efeito, o desempenho de fun¢des de direccdo em associagdes sindicais,
enqguanto corolario da liberdade sindical, ndo pode postergar, em absoluto, 0
conteudo essencial da liberdade de iniciativa econdmica privadagpem
cutir-se de forma manifestamente inigualitaria sobre o exercicio dessa liberdade.

INIQUIDADE NO TRATAMENTO DE CIDADAOS
QUE SOFREM DE PARAMILOIDOSE FAMILIAR

A lei que consagra medidas de proteccdo especiais para os doentes
de paramiloidose familiar ndo abrange os cidadaos integrados no
regime de protecciio social dos servidores do Estado, o que infringe
o principio da igualdade.

Uma funcionaria publica reclamou junto do Provedor de Justica da de-
sigualdade de tratamento conferido pela Lei n.° 1/89, de 31 de Janeiro, aos
cidadaos que sofrem de paramiloidose familiar. Na verdade, aquela Lei e o
diploma que a regulamentbuestringem o seu a&mbito de aplicacdo aos
beneficiarios do regime geral e do regime nao contributivo da seguranca
social, ndo abrangendo, dessa forma, os cidadaos integrados no regime de
proteccéo social dos servidores do Estado.

O regime especial de proteccdo consagrado nos referidos diplomas — que
se traduz, entre outros aspectos, na previsdo de condi¢cdes mais favoraveis
guanto ao prazo de garantia para atribuicdo de pensdes e a relevancia do tempo
de servico no calculo destas, bem como na concessdo de um subsidio de
acompanhante — fundamenta-se, primacialmente, nas caracteristicas especi-
ficas da afeccdo em causa, a quelh sua gravidade e evolucao, da origem,
por vezes com acentuada rapidez, a situacdes extremamente invalidantes, em
escalbes etarios ainda baiXos

Assim sendo, por considerar a diferenciacdo com base na natureza publica
ou privada das funcdes exercidas pelo interessado injusta e destituida de

2 Decreto Regulamentar n.° 25/90, de 9 de Agosto.
3 Cfr. preambulo do Decreto Regulamentar n.° 25/90, de 9 de Agosto.
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fundamento, em obediéncia ao principio da igualdade, o Provedor de Justica
recomendotia consagracdo de normas legislativas que previssem beneficios
paralelos para os servidores do Estado que sofram de paramiloidose familiar.

Em resposta, o Secretario de Estado do Orcamento defendeu néo se
justificar o alargamento do regime especial aplicavel aos doentes de
paramiloidose, considerando que, por um lado, os servidores do Estado ja
dispdem de uma proteccao social prépria e, por outro, que aqueles que nao
reinam condicfes para beneficiar desta protec¢do estdo abrangidos pela Lei
n.° 1/89, porquanto integram o regime n&o contributivo da seguranca social.

Tal posicéo, para além de ndo ter um minimo de correspondéncia com a
letra da lei e o espirito do diploma, também néo resolve a quesiasidaal-
dade de tratamento suscitada pelo Provedor de Justica. A obediéncia ao
principio constitucional da igualdade nédo se basta com a afirmacéo de que a
proteccdo nas situacdes de paramiloidose se estende a todos os cidaddos
nessas condi¢cfes, importando garantir que a mesma nao é discriminatdria.

Ora, como foi evidenciado na reiteracdo da Recomendacéo levada a cabo
pelo Provedor de Justica, a interpretacédo defendida pelo Secretario de Estado
do Orcamento ndo anula as diferencas de tratamento verificadas, sobretudo
em dois planos: de um lado, no plano do confronto entre os servidores do
Estado com, pelo menas, cinco anos de servico (e, portanto, com direito a
pensdo de aposentacdo) e os individuos abrangidos pelo regime geral de
seguranca social; de outro, no plano do confronto entre os servidores do
Estado com tempo de servico inferior a cinco anos, mas igual ou superior a
trinta e seis meses, e os cidaddos em idénticas condigbes, mas abrangidos
pelo regime geral de seguranca social.

Com efeito, na primeira situacdo, os beneficiarios do regime geral de
seguranca social teriam direito a uma penséo calculada em termos mais
favoraveis do que a que seria atribuida aos servidores do Estado. Na segunda,
enquanto os beneficiarios do regime geral de seguranca social usufruiriam de
uma pensao calculada segundo o regime contributivo, ja os servidores do
Estado, ainda que com o0 mesmo periodo de descontos, seriam equiparados
aos cidaddos abrangidos pelo regime nao contributivo, com beneficios
substancialmente inferiores.

N&o obstante as razdes invocadas, o Secretario de Estado do Orcamento
manteve a sua posicdo, pelo que o Provedor de Justica comunicou o0 assunto
a Assembleia da Republfca

4 Recomendagao n.° 171/94, de 25 de Novenietatorio de 1994pags. 236 e seguintes.
5 Conforme prevé o artigo 38.2, n.° 6, do Estatuto do Provedor de Justica, aprovado pela
Lei n.° 9/91, de 9 de Abril.
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CRITERIO LEGAL DISCRIMINATORIO NA CONCESSAO
DE ISENCAO DO IMPOSTO AUTOMOVEL

Os cidadaos deficientes nao beneficiam de igual proteccio no acesso
a beneficios fiscais para aquisicdo de automdveis, porquanto o
respectivo regime legal ndo abrange todas as situacoes de deficiéncia
que justificam um tratamento especial.

Recebeu o Provedor de Justica diversas reclamacgdes que tinham em
comum a exclusdo de cidadaos deficientes do acesso aos beneficios fiscais
para aquisicdo de automadveis. Tal exclusdo deveu-se ao facto de o respectivo
regime legal apenas abranger os deficientes motores, ndo se aplicando, por
isso, aos portadores de deficiéncia ndo motora que origine igual dificuldade
de locomogdo com autonomia e de utilizacdo dos transportes publicos.

Um dos casos apresentados diz respeito a um cidadao que, de acordo com
a junta médica a que foi submetido, apreseatdurbacdes mentais nao
psicéticas, consequéncia de lesao cerebral ocorrida aos trés meses de idade,
com acentuada deterioracdo do comportamento e manifesta diminuicdo da
eficiéncia pessoalE certo que n&o sofre de qualquer incapacidade de
caracter motor, porquanto estes membros cumprem as respectivas fungoes,
gquando autonomamente considerados. Contudo, a deficiéncia de que padece
nao lhe permite realizar eficazmente a fungdo motora, enfrentando, dessa for-
ma, evidentes dificuldades de locomocgado na via publica e de utilizacao de
transportes publicos, em tudo paralelas as sentidas por um deficiente motor
com as caracteristicas previstas no actual regime de isencdo.

Outra das situacdes expostas, é a de um jovem portador de doenca
congénita do foro cardiologico, a qual se caracteriza por uma acentuada di-
ficuldade em executar os esforcos mais elementares de natureza fisica. Se é
certo, mais uma vez, que tal incapacidade ndo é de caracter motor, nao pode
deixar de se reconhecer que nenhuma razéo valida permite distinguir, para os
efeitos em causa, esta situacdo das contempladas no Decreto-Lei n.° 103-A/
90, de 22 de Marco.

Por considerar que a raz@o de ser da atribuicdo dos referidos beneficios
fiscais aos deficientes motores — compensar a dificuldade de locomog¢édo com
autonomia e de utilizagcao dos transportes postos a disposicao da generalidade
das pessoas — impde, sob pena de violacdo do principio da igualdade, que
idéntico tratamento seja conferido as pessoas que enfrentam as mesmas

5 Decreto-Lei n.° 103-A/90, de 22 de Mar¢o, alterado pelo Decreto-Lei n.° 259/93, de 22
de Julho.
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dificuldades, embora com causas distintas, o Provedor de Justica recdmendou
ao Ministro das Financas a consagracao de normas legislativas que alarguem
0 ambito de aplicacdo pessoal do Decreto-Lei n.° 103-A/90, de 22 de Margo.

Em resposta, o Ministro das Financas remeteu ao Provedor de Justica um
anteprojecto de Codificacdo do Imposto Automovel que, neste ponto, se
limitava a incluir, entre as situacfes de isencao, os cidadaos com deficiéncia
visual de 100%, independentemente da idade.

N&o obstante ter o Provedor de Justica reiterado a Recomendacédo — por
entender que a alteracao legislativa proposta ndo corrigia a generalidade das
desigualdades apontadas — o Ministro das Financas n&o alterou a sua posicao,
pelo que o Provedor de Justica comunicou a Assembleia da Republica

ACIDENTES EM SERVICOIN ITINERE NA PSP E NA GNR:
DIFERENTES SOLUGOES LEGAIS PARA SITUAGAO IDENTICA

A actual diferenca dos regimes aplicaveis a PSP e a GNR no que
respeita a caracterizacio dos acidentes sofridos pelos seus membros
nas deslocagoes entre a residéncia e o local de trabalho é susceptivel
de violar o principio da igualdade.

A vilva de um soldado da GNR falecido num acidente de viacéo solicitou
ao Provedor de Justica, em seu nome e em representacdo dos dois filhos me-
nores, a reapreciacdo do pedido de concessdo de uma pensao de preco de
sangue que foi indeferido pelo Ministro da Administracéo Interna. A queixosa
insurgia-se contra o facto de ter sido atribuida uma penséo equivalente a um
guarda da PSP falecido neesmo acident@pds emissao de parecer favoravel
da Auditoria Juridica do Ministério da Administracdo Interna. Mais precisa-
mente, tendo o0 acidente vitimado dois militares da GNR e um guarda da
PSP, que em conjunto regressavam a casa dos respectivos locais de trabalho,
s6 relativamente a este ultimo a Auditoria Juridica do Ministério emitiu
parecer favoravel a qualificacdo do acidente como ocorrido em servico.

Solicitados os esclarecimentos pertinentes ao Ministério da Administragédo
Interna, concluiu a Provedoria de Justica que a diferenca de tratamento se
ficava exclusivamente a dever a existéncia de regimes legais diferenciados.

” Recomendacéo n.° 15/B/95, de 26 de Abril de 18@8atorio de 1995pags. 107 e
seguintes.

8 Cfr. artigo 38.°, n.° 6, do Estatuto do Provedor de Justica, aprovado pela Lei n.° 9/91, de
9 de Abril.
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Com efeito, enquanto, no caso da PSP, o respectivo Estatuto, aprovado
pelo Decreto-Lei n.° 151/85, de 9 de Maio, vigente na data do acidente,
dispunha, no seu artigo 9.°, gpara todos os efeitose consider&omo
efectuada em servigo a deslocagiure a residéncia e o local de trabalho
do pessoal da PSP com fung¢des policiasm na Lei Organica da GRR
nem no respectivo Estatéftexistia qualquer disposicdo similar, sendo apli-
cavel aos militares da GNR o regime geral vigente quanto a acidentes em
servicoin itinere.

Tendo constatado que a diferenca de regimes se mantém, apos publicacéo
da nova Lei Organica da GNRe do novo Estatuto dos Militares da Guétda
0 Provedor de Justica, sensibilizado pelo desfecho injusto deste caso, deter-
minou, em 20 de Outubro de 1998, com base no disposto no artigo 17.° da
Ordem de Servico n.° 1/PJM6a instauracdo de um processo tendente a
estudar o assunto na perspectiva da eventual alteracdo da lei actualmente em
vigor por forma a equiparar a situagdo dos militares da GNR a dos agentes
da PSP.

IGUALDADE NA PROIBICAO DE PUBLICIDADE
A JOGOS DE FORTUNA E AZAR

Existindo uma proibicao genérica de publicidade a jogos de fortuna
e azar, viola o principio da igualdade a norma que permite a
publicitacdo de certo tipo de jogos sem motivo.

Através do Decreto-Lei n.° 330/90, de 23 de Outubro foi aprovado o
Cddigo da Publicidade, que consagra o regime da actividade publicitaria, no
gual se estabelece a restricdo a publicidade de jogos de fortuna e azar,
dispondese no n.° 1 do seu artigo 21.° qué® podem ser objecto de publi-
cidade os jogos de fortuna e azar enquanto objecto essencial da mensagem
exceptuando-se no n.° 2 do mesmo normativo a publicidapeyde pro-
movidos pela Santa Casa da Misericérdia de Lisboa.

9 Aprovada pelo Decreto-Lei n.° 333/83, de 14 de Julho.

10 Aprovado pelo Decreto-Lei n.° 465/83, de 31 de Dezembro.

1 Aprovada pelo Decreto-Lei n.° 231/93, de 26 de Junho.

12 Aprovado pelo Decreto-Lei n.° 265/93, de 31 de Julho.

13 Quando se verifique impossibilidade legal de resolu¢cdo do caso concreto embora o
estudo da questdo em abstracto se mostre adequado, deve o propestanfacaoker apre-
sentado para efeitos de arquivamento com proposta de abertura de prodelssmigiativa
do Provedor]
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Veio o Decreto-Lei n.° 268/92, de 28 de Novembro, a regular o regime
juridico das apostas mutuas hipicas. Por forca do artigo 27.° deste diploma, é
concedido a publicidade de apostas mutuas hipimgae de excepgao pre-
visto no n.° 2 do artigo 21.° do Decreto-Lei n.° 330&%8stando-se, desta for-
ma, a aplicacéo do regime geral.

Importa, portanto, indagar qual a fundamentacdo material para tal diferen-
ciacdo de regimes de publicidade, de forma compativel com o principio da
igualdade, segundo critérios objectivos constitucionalmente relevantes.

O artigo 60.° da Constituicdo confere aos consumidores, entre outros, o
direito a proteccao da saude, da seguranca e dos seus interesses econémicos.
No seu n.° 2 aquele preceito constitucional remete para a lei a disciplina da
publicidade, ndo sem fixar a proibicdo telas as formas de publicidade
oculta, indirecta ou dolosaDesta forma, a Lei Fundamental conecta os
direitos do consumidor com a actividade publicitaria, facto que pode justificar,
por parte do legislador, restricdes ao objecto publicitado, tais como a restricdo
ou proibi¢do a publicidade de bebidas alcodlicas, tabaco, medicamentos e jogos
de fortuna e azar, ndo impedindo que o legislador crie outras restricdes adici-
onais.

No caso vertente do regime de restricbes ao objecto da publicidade dos
jogos de fortuna e azar, o intuito do legislador foi limitar o estimulo a sua
pratica gerado pela divulgacao publicitaria, considerando os danos econémicos
e sociais decorrentes da préatica compulsiva e reiterada de jogos de fortuna e
azar, e cercear as tentativas irreflectidas de ganhos rapidos através de apostas
consideraveis em tais jogos.

Encontradas as razdes que sustentam a opc¢ao do legislador na defini¢éo
do regime juridico da publicidade de jogos de fortuna e azar, importa
descortinar qual o fundamento material do regime publicitario mais favoravel
das apostas mutuas hipicas.

Tal desigualdade de regime néo residira, por certo, na diversa natureza
do jogo, porquanto as apostas mutuas hipicas constituem um jogo de fortuna
e azar, conforme resulta do regime do Decreto-Lei n.° 422/89, de 2 de
Dezembro, alterado pelo Decreto-Lei n.° 10/95, de 19 de Janeiro, nomeada-
mente da definicdo do seu artigo 1.°

Através da exploracdo das apostas mutuas hipicas pretende-se viabili-
zar esustentar a organizacdo das corridas e tanmii#er receitas para o
fomento da criacdo de cavalos, do desporto equestre e outras finalidades de
interesse social

Nestes termos, o objectivo da norma em questao parece ser o de fomentar
uma ampla divulgacdo das apostas mutuas hipicas, através da publicidade,
com o objectivo de incentivar o consumidor a apostar nas corridas hipicas,
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de forma a aumentar as receitas do jogo, parte das quais reverterdo a favor da
realizacdo dos supra-enunciados objectivos.

Porém, as razBes econdémicas, de incremento do emprego e do turismo,
nédo podem constituir fundamento material bastante para tal diferenciagéo legal
porgquanto tais vantagens decorrem igualmente da exploracéo de qualquer jogo
de fortuna e azar, nomeadamente, dos jogos praticados em casinos, nos ter-
mos do n.° 1 do artigo 3.° do Decreto-Lei n.° 422/89.

Tao-pouco o fomento da criacdo de cavalos, a promoc¢édo do desporto
equestre e de outras finalidades de interesse social, ndo especificadas pelo
legislador, poderdo configurar tal justificagdo, uma vez que todas as entidades
que exploram jogos de fortuna e azar estdo vinculadas ao cumprimento de
obrigacBes de diversa natureza ao Estado, como contrapartida da atribuicdo
do direito de exploracdo do jogo (artigo 9.° do Decreto-Lei n.° 422/89),

0 que sempre se traduz em beneficios para a comunidade e para todos os
cidadéos.

Assim sendo, ndo se vislumbram razbes materiais que possam, de forma
objectiva e razoavel, sustentar um tratamento legal da publicidade das apostas
mutuas hipicas diverso e mais favoravel do que aquele que é concedido aos
restantes jogos de fortuna e azar.

Manifestamente ndo procedem aqui as razdes de interesse publico de
ordem assistencial que justificam o regime mais benévolo para 0s jogos pro-
movidos pelas Santa Casa da Misericordia de Lisboa.

Por este motivo deve considerar-se em crise o principio da igualdade de
tratamento de situacdes ndo materialmente diferenciadas, mostrando-se
simultaneamente permitida e proibida, sem fundamento bastante, a publici-
dade de jogos de fortuna e azar.

Foi apresentado no Tribunal Constitucional pedido de fiscalizacao
abstracta sucessiva da constitucionalidade da norma em causa, processo que
ainda estad em apreciacao.
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Artigo 8.°

Toda a pessoa tem direito a recurso efectivo para
as jurisdicoes nacionais competentes contra os actos
que violem os direitos fundamentais reconhecidos pela
Constituicdo ou pela lei.

Referéncias:
Artigo 20.°, artigo 202.° e artigo 268.°%°rl e 5, artigo 280.° da Constituicdo da Republica
Portuguesa.

JURIS AVINDORES (l)

O direito ao recurso efectivo para os orgaos jurisdicionais deter-
mina que nenhum conflito que envolva direitos ou interesses juridi-
camente protegidos possa ser subtraido a jurisdi¢ao dos tribunais.

O Provedor de Justica sustentou que a privacdo de recurso das decisdes
dos juris avindores em matéria de plantio ou sementeira de espécies florestais
de rapido crescimento viola o direito a um recurso eféctivo

Do regime contido no Decreto-Lei n.° 28 039, de 14 de Setembro de 1937,
e no Decreto n.° 28 040, da mesma data, resultava que a composicdo dos
litigios entre vizinhos por motivo de plantio ou sementeira de certas espécies
florestais era da exclusiva competéncia do presidente da camara municipal
com base na deliberacéo do jari avindor, composto por trés homens-bons,
por si designados. Desta forma, mostrava-se precludida a possibilidade de
interposicao de ac¢ao nos tribunais com vista a obter a condenac¢éo do vizinho
infractor para proceder ao arranque das espécies plantadas ou semeadas
indevidamente.

Ao dispor-se no artigo 11.° do Decreto n.° 28 040, de 14 de Setembro
de 1937, ndo caber recurso da deliberacdo tomada pelo juri avindor, limitava-
-se o direito a um recurso efectivo, pois s6 se admitiria 0 recurso contencioso
de anulacdo do acto do presidente da camara municipal que executasse a
deliberacao do juri, sendo este restrito aos fundamentdscempeténcia,
excesso de poder ou violacdo de lei, regulamento ou contrato administrativo
(artigo 83.°, § 2.° do Cddigo Administrativo).

1 Cfr. infra, comentario ao artigo 10.°, pags. 91 e seguintes.



78 A Provedoria de Justica na Salvaguarda dos Direitos do Homem

O Tribunal Constitucional, apés ter julgado inconstitucional, em trés casos, a
norma que impedia 0 acesso aos tribuhaisia a declarar com forgabri-
gatdria geral a sua inconstitucionalidade através do acérdao n.° 963/96, de 11
de Julhé.

Em face de Recomendaédormulada pelo Provedor de Justica, em 2 de
Setembro de 1997, baseada na necessidade de um recurso efectivo, ditada
esta por especiais cuidados de celeridade (trata-se do plantio e sementeira de
espécies de rapido crescimento), o Governo informou encontrar-se em apre-
ciacdo um anteprojecto destinado a propor ao Parlamento a instituicdo de
tribunais arbitrais com competéncia para dirimir os litigios de vizinhanca emer-
gentes da aplicacdo do Decreto-Lei n.° 28 039, de 14 de Setembro de 1937

CONTAMINACAO DE HEMOFILICOS PELO VIH 1,
ATRAVES DE PRODUTO DERIVADO DO SANGUE,
EM HOSPITAL PUBLICO (ll)

(Cfr., supra, anotacédo ao artigo 3.°)

Quando o Estado seja réu e admita uma solucio arbitral, nio deve
servir-se dos poderes legislativos para diminuir as garantias dos
particulares a um recurso efectivo.

O Decreto-Lei n.° 237/93, de 3 de Julho, instituiu um tribunal arbitral
dotado de competéncia para dirimir os conflitos entre o Estado e os doentes
hemofilicos que imputassem a contaminacao pelo VIH 1 a actos médicos
realizados em estabelecimentos de salde publicos. Pretendia-se, deste modo,
obter decisbes com maior rapidez que a que vinha sendo revelada pelos meios
contenciosos comuns, cuja morosidade vinha obstando a decisao nas acc¢fes
ja interpostas.

A intervencao do Provedor de Justi¢ca, traduzida nas Recomerfdagées
formulou ao Governo e a Assembleia da Republica, fundamentou-se nas

2 Acérdao n.° 630/95, de 8 de Novemtpdéario da Republicall Série, n.° 92, de 18 de
Abril de 1996, ac6rddo n.° 16/96, de 16 de Jan@i@io da Republicall Série, n.° 113,
de 15 de Maio de 1996 e acérdao n.° 17/96, ndo publicado.

% Diario da Republical-A Série, n.° 234, de 9 de Outubro de 1996.

4 Recomendacéo n.° 18/B/97, inédita.

5 Na perspectiva do direito consagrado no artigo 10.° da Declaragdo Universal dos Direitos
do Homem, infra, pags 91 e seguintes.

5 Recomendacéo de 27 de Dezembro de 1993, ao Ministro da Balat®rio del993,
pags. 147 e segs; Recomendacédo de 21 de Abril de 1994, a Assembleia da RefXiblica
Aniversario do Provedor de Justica — Estudb®95, Lisboa, pags. 339 e seguintes.
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objeccbes que apontou ao regime instituido, uma vez que a administracdo

hospitalar do Estado deveria assumir, de imediato, o dever de ressarcir os

doentes em situagdes como a ocorrida nos Hospitais Civis de Lisboa, em

Setembro de 1986. Ali se concluira mostrarem-se preenchidos todos os pressu-
postos da responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais pessoas co-
lectivas publicas.

Em tais casos, segundo sustentou o Provedor de Justica, o Estado deveria
bastar-se com a prova de o doente contaminado ter recebido transfuséo de
sangue em hospital publico, em momento posterior ao da aplicacdo dos meios
de despistagem dos virus causadores da SIDA, para, sem mais, proceder ao
pagamento de uma renda provisoria. SO depois disso se deveriam dirimir as
questbes controvertidas que subsistissem.

Ao invés, o Estado fixou que o exercicio do direito de recurso aos tribunais
constituiria condicdo necessaria ao pagamento de indemniza¢cdes, por mais
indiscutivel que se apresentasse ter agido ilicitamente, com culpa e por forma
adequada a causar o dano.

De resto, a solugéo arbifratie 27 de Agosto de 1993, embora reconhecida
como um mal menor, quando comparada com a demora dos processos judi-
ciais, viera introduzir critérios desigualitarios. Desigualdade, por um lado, entre
doentes hemofilicos e ndo hemofilicos, ao ficarem estes Ultimos privados do
direito a celebrar convencao arbitral com o Estado. Desigualdade, por outro
lado, entre a posicdo do Estado, ao fixar as condi¢cdes do acesso pelos lesados
ou seus herdeiros ao tribunal arbit(alf conformacdo com o limite maximo
de 12 000 000$00 nas indemnizacd@ds;recurso a equidade nos feitos
submetidos aos arbitros, com a consequéncia de precludir o recurso da decisédo
para os tribunais judiciais comuns.

Concluiu o Provedor de Justica que, ao fim e ao cabo, a solugéo instituida
ofendia o direito a um recurso efectivo, com a circunstancia, por certo agra-
vante, de o Estado se dispor a fixar uma situacé@o de privilégio para si, tirando
proveito da lentiddo dos seus tribunais.

Para além da referida indemnizacéo proviséria, em renda, alimentada por
um fundo auténomo, urgia, por isso, modificar as condi¢cdes de acesso ao tri-
bunal arbitral, sem prejuizo de serem desenvolvidos esforcos de mediacéo
tendentes a obter um acordo extrajudicial, quanto antes, e sem prejuizo ainda
de o Estado se sub-rogar nos direitos dos lesados a serem indemnizados pelos
laboratérios e distribuidores de produtos farmacéuticos.

7 Concretizada através do despacho conjunto A-30/93-XIl (Ministérios das Financas,
Justica e Saudeiario da Republicall Série, de 14 de Setembro 1993.
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Se é certo que a Recomendacéo dirigida a Assembleia da Republica viria
a inspirar uma iniciativa legislativa do Grupo Parlamentar do Partido Socia-
listé?, a verdade é que a mesma nédo seria aprovada.

Por seu turno, decorridos dois anos desde a instituicdo do tribunal arbitral
pelo Decreto-Lei n.° 237/93, de 3 de Julho, os jornais noticiavam néo se
conhecer, ainda, nenhuma decisao.

INCUMPRIMENTO DE DECISAO JUDICIAL:
VIOLAGAO DOS PRINCIPIOS DA INTANGIBILIDADE
DO CASO JULGADO E DA PREVALENCIA DAS DECISOES
DOS TRIBUNAIS

Viola o direito a um recurso efectivo para os tribunais o ndo paga-
mento atempado, por parte do Estado, de uma indemnizac¢io a que
foi condenado por senten¢a judicial transitada em julgado.

Uma ex-trabalhadora do Gabinete da Area de Sines, despedida sem justa
causa, intentou uma accéo contra aquele Gabinete no Tribunal do Trabalho
de Lisboa, tendo a sentenca, proferida em 3 de Novembro de 1988, conde-
nado o réu a pagar-lhe os salarios e demais direitos vencidos até a data do
efectivo reingresso na empresa, bem como os juros legais. Interposto recurso
desta deciséo para o Tribunal da Relacdo de Lisboa, veio a mesma a ser
confirmada por ac6rddo de 12 de Julho de 1989, o qual transitou em julgado.

A despeito da existéncia de deciséo judicial condenatdéria, o0 Gabinete da
Area de Sines ndo pagou a queixosa as quantias que lhe eram devidas e,
entretanto, sem que tivesse sido instaurada a respectiva accao executiva, foi
extinto por for¢a da publicacdo do Decreto-Lei n.° 228/89, de 17 de Julho.
Muito embora no artigo 2.°, n.° 2, alirgpadeste diploma, se previsse que o
pagamento aos credores do extinto Gabinete se deveria fazer por negociacao,
caso a caso, a verdade é que o crédito da reclamante ndo viria a ser reconhe-
cido pelo administrador liquidatério.

Assim, ao abrigo do disposto no Decreto-Lei n.° 297/91, de 16 de Agosto,
entretanto publicado — que veio permitir a instauracdo de processos especiais
de impugnacéo de créditos ndo reconhecidos — deduziu a interessada acc¢ao
especial de impugnacao contra o Estado, tendo solicitado, simultaneamente,
a intervencao do Provedor de Justica junto do Ministério do Planeamento e

8 Projecto-lei n.° 496/VIDiario da Assembleia da Republid&A Série, n.° 21, de 10 de
Fevereiro de 1995, pags. 298 e seguintes.
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da Administracdo do Territorio no sentido de ser dado integral cumprimento
a deciséo condenatdria que havia sido proferida pelo 4.° Juizo do Tribunal do
Trabalho de Lisboa.

Solicitada a pertinente informacéo ao referido Ministério, veio aquele in-
formar quenem a relagdo material controvertida se encontrava esclarecida
e estabelecida no direito, nem a exponente ter4 esgotado os meios judiciais
ao seu alcance para poder fazer valer a sua pretensdo tendo sido
sequer analisada a questao do incumprimento da decisdo condenatéria transi-
tada em julgado, a que a Provedoria de Justica havia feito expressa referéncia.

Deste modo, tendo em conta, por um lado, que a posi¢do do Ministério
do Planeamento fez tdbua rasa do principio da intangibilidade do caso julgado,
conforme, de resto, fez notar o magistrado responsavel pelo processo especial
de impugnacdo —ndo se compreende que o Estado venha contestar factos
ja reconhecidos por sentenca transitada em julgad@ considerando, por
outro, que a via processual seguida pela reclamante se revelava excessiva-
mente morosa, 0 Provedor de Justica recoméndowlinistro do Planea-
mento que o Estado, em cumprimento extrajudicial da decisdo proferida,
pagasse as quantias a que fora condenado o extinto Gabinete da Area de Sines
por sentenca do Tribunal do Trabalho de Lisboa.

A recomendacéo nao viria a ser acatada, com o argumento de que haveria
de se aguardar pelo desfecho da ac¢do de impugnacéo.

Ja depois de se ter apurado que o Estado veio a ser condenado na accao
de impugnacdo e que o Ministério Publico havia recorrido da deciséo, o
Provedor de Justica, em 14 de Fevereiro de 1996 e 17 de Abril de 1996, alertou
novamente o Ministério do Planeamento para o insélito da situacdo, que mais
nao era, nesta fase, do que o simples protelamento do pagamento a que o
Estado havia sido condenado.

O Ministério do Planeamento ndo alterou a sua posic¢ao e so viria a pagar
a reclamante a quantia em divida, em Janeiro de 1998, apds o Tribunal da
Relagéo de Lisboa ter confirmado a deciséo que condenou o Estado.

9 Recomendacdo n.° 170/94 de 24 de Novembro de 1R8ktbrio de 1994pags.
364 e seguintes).
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ATRASO NAO RAZOAVEL NA PROLAGCAO DE SENTENCA JUDICIAL

A nao obtencio de uma decisao judicial em tempo razoavel constitui
uma inequivoca violaciao do direito fundamental de recurso efectivo
aos tribunais.

Em 28 de Setembro de 1992 foi enviada uma queixa ao Provedor de
Justica, na qual se alegava a existéncia de uma demora excessiva no julga-
mento de um recurso, dirigido, ha cerca de seis anos, ao Supremo Tribunal
Administrativo (STA).

Solicitada informacéo aquele Tribunal, foi possivel apurar que o proces-
S0 se encontrava na posse do Ministério Publico para proceder aos “vistos”.
Posteriormente, em 23 de Novembro de 1995, constatou-se que 0 processo
tinha sido objecto de redistribuicdo a um novo relator, ja em 16 de Abril
de 1993, e que, desde entédo, ndo havia sofrido qualquer evolugao.

Deste modo, considerando que a Constituicdo e a Convengado Europeia
dos Direitos do Homem reconhecem e tutelam o direito fundamental a uma
decisdo judicial em prazo razo&¥ét, o Provedor de Justica recomenidou
ao Presidente do Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e
Fiscais:

1. A adopcédo das medidas administrativas Uteis e necessarias por
forma a ser proferida decisdo com a urgéncia requerida;

2. Alinstauracdo das competentes averiguacdes ao esclarecimento
das circunstancias que determinaram téao significativo atraso proces-
sual e ao apuramento dos eventuais responsaveis; e,

3. A promocdao, caso se concluisse necessério, das providéncias
legislativas adequadas ao aperfeicoamento da jurisdicdo administrati-
va por forma a evitar a ocorréncia de situactes semelhantes.

10 Sobre o direito a uma deciséo judicial em prazo razoadeBARRETO, Ireneu Cabral
A Convencéo Europeia dos Direitos do Hom#&895, Lisboa, pags. 100 e segs; CANOTILHO,
José Joaquim Gomes/MOREIRA, Vit&pnstituicdo da Republica Portuguesa Anotada
32 ed., 1993, pag. 163; PETITI, Louis-Edmatdal, La Convention Européenne des Droits
de I'Homme 1995, Paris, pags. 267 e seguinte.

11O Supremo Tribunal Administrativo teve ja oportunidade de se pronunciar sobre o
conceito de prazo razoavel, atendendo a dificuldade das questdes controvertidas, acérddo do
Supremo Tribunal Administrativo, 12 Secc¢do, de 7 de Marco de Re8%ta de Legislacdo e
Jurisprudéncia n® 3799, Ano 123, pag. 303, o qual mereceria anotagdo por CANOTILHO,
José Joaquim Gomdsgem, pags. 306 e seguintes.

12 Recomendacao n.° 8/A/96, de 18 de Janeiro de T®8&tbrio de 1996pags. 765 e
seguintes.)
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A Recomendacao ndo viria a ser acatada, antes dando origem a deliberacao
do Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais de 6 de Maio
de 1996, segundo a qual, sendo tal Consglbpdefinicdo da Lei Funda-
mental, o 6rgdo que ocupa o lugar cimeiro no exercicio das incumbéncias
que a Constituicdo da Republica Ihe confere, ébvio €, que ndo pode ter acima
ou ao lado qualquer outro 6rgdo do Estado do qual possa receber, tenha de
receber, deva receber, consinta receber ordens, instru¢des, recomendacoes,
sugestdes, directivas de actuacao, etc. Referia ainda a mesma deliberacdo
queo Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais tudo fara
paraimpedir, pelos meios constitucional e legalmente adequados, qualquer
tentativa de invasdo das suas incumbéncias constitucionais, atribui¢cdes e
competéncias legaie parasustar quaisquer intromissées ou tentativas de
intromissdo no exercicio da missdo de julgar dos juizes da jurisdicdo adminis-
trativa e fiscal, garantindo a sua imunidade perante qualquer outro poder de
direito ou de factd...)

Em 1 de Agosto de 1996, o Provedor de Justica reiterou a Recomendacao
oportunamente formulada, tendo feito notar que jamais pretendeu beliscar o
principio da independéncia dos tribunais e que ndo é admissivel que o
Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais se escude em
supostas imunidades corporativas para ndo acatar sugestdes relativas a sua
actividade administrativd, especialmente quando aquelas dizem respeito aos
direitos fundamentais dos cidad&os. Esta insisténcia ndo viria a merecer
resposta adequada por parte daguele Conselho Superior, tendo o Provedor
dado por terminada a sua intervencdo em 22 de Julho de 1998, depois de ter
apurado informalmente junto do STA que o processo judicial em causa havia
sido, entretanto, julgado.

13 Reconhecendo a natureza administrativa dos conselhos superiores de gestao e disciplina
das magistraturas e sua compreensao sob o ambito da intervengdo do Provedor dedéustica,
MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucionalfomo IV, 1993, Coimbra, pag. 254.
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OMISSAO NA PRODUCAO DE LEI
SOBRE O DIREITO DE ACCAO POPULAR

Viola a Constitui¢cdo, por omissdo, a inexisténcia de regras
legislativas que déem exequibilidade ao direito de ac¢ao popular.

A revisdo constitucional de 1989 sistematizou no artigo 52.°, n.° 3, da
Constituicdo um direito lato de accdo popular, nele compreendendo o direito
de accédo para tutela de interesses difusos.

A norma constitucional em causa € uma norma preceptiva ndo exequivel
por si mesma. E uma norma de vocac&o imediata, ndo dependesgerda
do possivelmas que carece de regulamentacdo, em regra por instrumento
legislativo, que complete o seu regime em termos de poder ser aplicada na
resolucdo de casos concretos.

A doutrina tem discernido dois comandos numa norma nao exequivel por
si mesma: o comando primario, consistindo no direito ou dever criado, e 0
comando secundario, correspondendo a injuncdo dirigida ao legislador para
gue complete o regime juridico no que lhe falta para ganhar uma
exequibilidade minimamente adequéatia.

Verificou-se que, cinco anos apos a entrada em vigor da lei de revisédo
constitucional, nenhuma medida legislativa tinha sido tomada para conferir
exequibilidade & norma em causa, tornando-a operativa no sistema judiciéario,
sendo certo que as normas existentes ndo eram suficientes pelo seu restrito
ambito de aplicaca®.

Considerou-se nao ser suficiente para sanar essa inconstitucionalidade por
omisséo o facto de terem sido apresentados dois projectos de lei. Conforme
defende a doutring para afastar a inconstitucionalidade por omissdo nao basta
a mera hipétese de normas futuras para dar exequibilidade a uma norma como
a do artigo 52.°, n.° 3. Por um lado, nada pode garantir que algum dos
projectos existentes venha a ser aprovado, promulgado e a entrar em vigor;
por outro, a Constituicdo pretende, no caso das normas ndo exequiveis por si
mesmas, ser cumprida em cada momento e ndo num momento futuro. O facto
de eventualmente a inconstitucionalidade vir a desaparecer em momento
préximo ndo pode esconder a sua existéncia actual.

14 Cfr. MiranDA, Jorge,Manual de Direito Constitucionakomo 1V, 2.2 ed., pag. 247.

15 A administracéo local autarquica, no caso dos artigos 369.° e 822.° do Cédigo Adminis-
trativo, ou a mera legitimagao procedimental no Cédigo do Procedimento Administrativo, ndo
alcancando os meios jurisdicionais.

16 Cfr. MiranDA, Jorgeop. cit.,3.2 ed., pag. 523.
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Apresentado pelo Provedor de Justica pedido de verificacdo de
inconstitucionalidade, por omissdo, em 8 de Outubro de 1993, nos termos do
artigo 283.° da Constituicdo, veio 0 mesmo a surtir plenamente os seus efeitos.
Assim, veio a ser publicada a Lei n.° 83/95, de 30 de Agosto, conferindo ple-
na exequibilidade a norma constitucional em causa.

O Tribunal Constitucional, em conformidade, decidiu pelo seu acérdao
n.° 638/9% nédo considerar verificada a inconstitucionalidade por omissao,
dada a recente entrada em vigor da lei referida, mas fazendo notar expressa-
mente que a situagao inconstitucional existia no momento da formulacao do
pedido, apenas néo tendo sido verificada por atraso na apreciagdo do projecto
de acordao pelo mesmo Tribunal.

7 Diario da Republicall Série, n.° 298, de 28 de Dezembro de 1995.
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Artigo 9.°

Ninguém pode ser arbitrariamente preso, detido ou
exilado.

Referéncias:
Artigo 27.°, artigo 28.° e artigo 31.° da Constituicdo da Republica Portuguesa.

IDENTIFICAGAO E DETENGAO DE SUSPEITOS

A identificacdo e detencio sio medidas de policia que devem ser
rodeadas das necessarias precaucoes por forma a nio se traduzirem
em actuacgdes arbitrarias.

No decurso das inspeccoes realizadas pela Provedoria de Justica, em 1995,
a esquadras da Policia de Seguranca Publica da area dé Ldseetaram-se
algumas situacdes de duvidosa legalidade em matéria de controlo da identi-
dade dos cidadaos.

De facto, observaram-se vérias situagées nas quais, nao obstante as pessoas
serem portadoras de documento de identificacdo valido (quase sempre o
bilhete de identidade) foram, ainda assim, conduzidas a esquadra com o
pretexto de serem identificadas. De igual modo, outras situagfes se constataram
em que, na falta de documentacéo, a Policia ndo tera possibilitado o recurso
aos demais meios de identificacdo previstos na Lei n.° 5/95, de 21 de Feve-
reiro, entdo em vigorf(a) reconhecimento da identidade por um terceiro
devidamente identificaddb) comunicacdo do identificando com pessoa da
sua confianca o(c) acompanhamento do identificando ao lugar onde se
encontrem os seus documentos.

Desta forma, considerando que a conducdo ao posto policial para efeitos
de identificacdo é uma medida que se reveste de caracter excepcional, o
Provedor de Justica recomen8@i@o Ministro da Administracéo Interna que
fossem transmitidas instrugdes aos agentes da PSP no sentido de aqueles
aplicarem os procedimentos de identificacdo apenas na exacta e estrita medida
permitida por lei.

Tendo merecido particular atencdo no decurso da inspecgdo os aspectos
relacionados com a detencdo de suspeitos, verificou-se que, de um modo geral,
foi prestada informagdo aos detidos acerca dos direitos que Ihes assistem.

! Vide supra, anotagdo artigo 5°, pags. 53 e seguintes.
2 Recomendagao n.° 126/A/95 de 25 de Outubro de TB85tério de 1995pags. 194 e
seguintes).
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Verificar-se-ia, porém, que nem sempre havia um registo da hora exacta
das detengdes, com as consequentes duvidas e eventuais abusos, face aos
limites de permanéncia dos detidos nos postos policiais impostos pela lei
assim se tendo recomendado ao Ministro da Administracédo Interna o estudo
e posterior execucao de um sistema unico, fiavel e extensivel a todos os postos
da PSP, capaz de certificar 0 momento exacto da detencéo por forma a dar
possibilidade aos individuos detidos de contestarem a hora indicada.

Ambas as recomendac¢des foram acatadas.

DETENCAO E INTERROGATORIO POLICIAIS A MARGEM DA LEI

E arbitraria a detencio fora de flagrante delito, na falta de mandado
para o efeito e sem a imediata comunicacio ao Ministério Publico.

Em 7 de Julho de 1995 o Provedor de Justica solicitou ao Comandante-
-Geral da PSP que determinasse a investigacdo de um caso de alegados maus
tratos ocorrido na esquadra da PSP de Benfica, em Lisboa.

A PSP respondeu que havia ordenado ao Comando Metropolitano de
Lisboa que instaurasse um processo de averiguagdes e, posteriormente, informou
que o mesmo havia sido arquivado, uma vez que nao se apurara a existéncia
das agressfes e nada havia a censurar relativamente a detencéo do suspeito.

Apo6s andlise pormenorizada do processo de averiguagdes instaurado na PSP,
chegou a Provedoria de Justica a conclusdo diversa, especialmente, no que
concerne a suposta legalidade da detencdo e demais circunstancias que a
rodearam.

Os agentes da PSP estavam incumbidos de transferir o queixoso de um
estabelecimento tutelar de menores situado em Lisboa, onde se encontrava
internado, para um outro, localizado na Guarda. Assim, dirigiram-se ao pri-
meiro estabelecimento, cerca das 8 horas da manha, e ali travaram um dia-
logo circunstancial com o queixoso. De imediato o consideraram suspeito
da pratica de um crime de violagdo, do qual tinham tomado conhecimento,
poucos dias atras, dado ter sido participado pela vitima na esquadra onde pres-
tam servico.

Dessa forma, em lugar de executarem a misséo que Ihes fora confiada, os
agentes da PSP, por iniciativa propria, conduziram o queixoso a esquadra.
Onde, uma vez mais por iniciativa propria, desencadearam investigacdes com
vista ao esclarecimento do crime.

3 Ver artigos 250.° n.° 6 e 254.%, n.° 1, do Cddigo de Processo Penal, com a redacgao
introduzida pela Lei n.° 59/98, de 25 de Agosto.
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Ao longo do dia foram ouvidos na esquadra, em auto de declaracdes, a
vitima do crime e dois funcionarios do estabelecimento onde se encontrava
internado o queixoso. Foram ainda apreendidos diversos objectos pessoais
gue se encontravam no quarto deste Ultimo e, ja de noite, foi 0 mesmo instado
pelos agentes a deslocar-se ao local onde se teria consumado a violagéo, com
0 proposito de confirmar as suspeitas que sobre ele recaiam.

As 21 horas desse dia, 0os agentes registaram a detencdo do queixoso por
suspeita da pratica de um crime de violacdo, em virtude de mandado de
detencdo entretanto emanado do Comando Distrital de Lisboa da PSP.
Na madrugada do dia seguinte, em hora ndo especificada, seria conduzido
aos calabougos do Comando Metropolitano de Lisboa da PSP, onde aguardou
pela manha com vista a ser presente ao juiz.

Conforme resulta do relato antecedente, 0 queixoso esteve detido na
esquadra da PSP desde o inicio da manha e ndo apenas desde as 21 horas,
como se pretendeu fazer constar. Mais grave ainda, esteve ilegalmente detido,
dado que a detencdo nem ocorreu em flagrante delito nem foi precedida de
mandado de detencéo.

Com efeito, o registo do momento da detencdo ndo pode deixar de
coincidir com 0 exacto momento em que o suspeito vé cerceada a sua liber-
dade por intervencéo da autoridade policial. E a partir dessa altura, e n&o de
qualquer outra, que se inicia a contagem do prazo previsto no artigo 254.°,
alineaa), do Codigo do Processo Penal (1987).

Por outro lado, dada a total auséncia de referéncia ao facto, tudo indica
gue nao foi observado o disposto no artigo 259.°, abhedo Cddigo de
Processo Penal, segundo o quampre que qualquer entidade policial
proceder a uma detencdo, comunica-a de imediato ao Ministério Publico
Tudo levou a crer que o Ministério Publico s6 veio a tomar conhecimento da
detencdo e das diligéncias investigatérias levadas a cabo pela PSP quando o
suspeito deu entrada no Tribunal de Instrucdo Criminal na manha do dia
seguinte. Circunstancia que se reveste, também, de apreciavel gravidade, dado
que a PSP nao dispde de poderes originarios em matéria de investigacao
criminal que Ihe permitam levar a cabo tais accdes. De resto, quando assim
proceda, podera comprometer a propria investigacdo criminal, jA que as provas
recolhidas sdo susceptiveis de serem declaradas nulas.

Nestes termos, o Provedor de Justica recoméndouComandante-
-Geral da PSP a reabertura do processo de averigua¢cfes com vista a uma nova
apreciacao dos agentes implicados a luz das consideracbes antecedentes, o que
foi prontamente acatado.

4 Recomendacdo n.° 58/A/98, de 4 de Setembro de 1998, inédita.
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Artigo 10.°

Toda a pessoa tem direito, em plena igualdade, a que
a sua causa seja equitativa e publicamente julgada por
um tribunal independente e imparcial que decida dos
seus direitos e obrigacées ou das razoes de qualquer
acusacao em matéria penal que contra ela seja deduzida.

Referéncias:
Artigo 20.%, n>* 1 e 4, artigo 202.° e artigo 203.°, da Constituicdo da Republica Portuguesa

JURIS AVINDORES (II)
(Cfr., vide supra, anotagéo ao artigo 8.°)

O direito a resolucao de litigios através de orgaos judiciais, inde-
pendentes e imparciais, exclui a possibilidade de conflitos emergentes
de relagdes juridicas privadas serem dirimidos por orgiaos da
Administracao Publica.

Considerou o Provedor de Justica que as garantias de intervenc¢éo judicial
se viam diminuidas pelo poder conferido as cAmaras municipais de ordenarem
o arranque de certas espécies florestais de rapido crescimento, a pedido dos
interessados.

De acordo com o disposto no artigo 1.°, do Decreto-Lei n.° 28 039, de 14 de
Setembro de 193@,proibida a plantacdo ou sementeira de eucaliptos, acacias
da espécie denominadtealbatavulgarmente conhecida por acacia mimo-
sa, e de ailantos, a menos de 20 metros de terrenos cultivados e a menos de 30
metros de nascentes, terras de cultura de regadio, muros e prédios urba-
nos

O regime contido neste diploma, em articulagdo com o disposto no
Decreto n.° 28 040, da mesma data, vinha permitindo subtrair & ordem
jurisdicional a composicao de conflitos entre vizinhos sempre que tais plan-
tacbes ou sementeiras ilicitas tivessem lugar. Com efeito, ali se previa que o
lesado invocasse o seu direito perante o presidente da cAmara municipal, ao
qual, por sua vez, cumpriria nomear o jari avindor, composto por trés
homens-bons da freguesia. Ao mesmo juri era pedido que decidisse sobre a
procedéncia do requerimento, promovesse a conciliacdo entre 0s vizinhos

L Artigo 3.° do Decreto-Lei n.° 28 039 e artigo 5.° do Decreto n.° 28 040.



92 A Provedoria de Justica na Salvaguarda dos Direitos do Homem

desavindos e determinasse, em caso disso, o valor da indemhizgg#oo

que o processo seria concluso ao presidente da camara municipal, a fim de
este providenciar pela execucdo da deéistmtava-se de um resquicio da
concepcao do presidente da cAmara municipal como magistrado admirfistrativo
do concelho (artigo 76.°, do Cédigo Administrativo de 1936-40), concepgéo essa
que, actualmente, conflitua com a reserva da funcao jurisdicional dos tribunais.

Mais ainda. Se deste regime, por um lado, resultava a incompeténcia dos
tribunais para conhecerem das accfes destinadas a obter a condenacao no
arranque das espécies florestais mencionadas, salvo no tocante a incidentes
relativos a posse e propriedade dos prédipsr outro lado, o poder de
cognicao dos tribunais em sede de recurso das decisdes do juri avindor
cingia-se a determinacéo do valor indemnizatério

A desproteccéo dos cidaddos no acesso aos tribunais, vinha acrescendo a
extrema indefinicdo reinante, porquanto se mostrava divergente a jurispru-
déncia e contraditérias a experiéncias municipais. Com efeito, houve quem
considerasse terem sido revogadas as disposi¢cdes questionadas, uma vez que
a Lei Organica dos Tribunais Judiciais (Lei n.° 28/77, de 6 de Dezembro)
determinara, no seu artigo 83.°, a extincado de todos os 6rgdos jurisdicionais
que a mesma nao previsse. Logo se obstava, todavia, com a pomdfierosa
macdao, segundo a qual, o jari avindor ndo constituia 6rgao jurisdicional
algum, e como tal, ndo teria sido extinto.

A Provedoria de Justica viu-se confrontada com mudltiplas reclamacoes,
provenientes dos mais variados pontos do Pais, com fundamento em conflitos
negativos de competéncia entre o juri avindor e os tribunais, conflitos esses,
agravados pelo facto de os presidentes das camaras municipais, em muitos
concelhos, se absterem de nomear os competentes avindores

2 Artigo 8.° do Decreto n.° 28 040.

3 Sobre a inadequacéo do presidente da camara municipal como magistrado administrativo
a luz da Constituicdo de 19&6ce Conselho Consultivo da Procuradoria-Geral da Republica,
parecer n.° 173/79, de 24 de Janeiro de 1D&0ijo da Republicall Série, n.° 123, de 28 de
Maio de 1980.

4 Artigo 2.° do Decreto-Lei n.° 28 039.

5 Artigo 11.° do Decreto-Lei n.° 28 040.

6 (a) A Camara Municipal tem vindo a fazer tentativas de nomeacgé&o do Jari Avindor que
até esta data tém sido infrutiferas, por recusas sucessivas. Hoje mesmo, e mais uma vez serao
contactadas as Juntas de Freguesia para colaboragdo no processo. Apesar de na freguesia em
causa ndo existir o referido Juri, a Camara Municipal na tentativa de resolver o assunto que
se arrasta ha ja bastante tempo, notificou o Senhor ... para, no prazo de 90 dias a contar de 7
de Margo de 1985, proceder ao arranque das arvores. Dadas as dificuldades de as acgbes
serem resolvidas por via administrativa, somos de opinido que se devia fazer um estudo para
gue fossem os tribunais a desenvolver os proc€Bsos.° R-207/85, resposta do Presitk
da Camara Municipal de Pedrégdo Grande, transmitida a coberto do oficio n.° 678, de 8
de Abril de 1985).
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A necessidade da revisdo deste regime legislativo vem a ser apontada
pelo Provedor de Justica desde 1985, instando os sucessivos Governos a
promové-la junto da Assembleia da Republica.

Muito embora, em 1988, o Governo tenha comunicado ao Provedor o
inicio dos trabalhos de uma comisséo designada para esse efeito, e apesar de
esta comissdo ter apresentado um relatério e um anteprojecto legislativo,
precedidos do recenseamento de 1262 processos pendentes em jaris avindores
nomeados ou por nomear, a verdade é que a situacdo apenas viria a sofrer
alteracdes em 1996. Altura em que o Tribunal Constitucional det|aam
forca obrigatoria geral, e por generalizagéo de casos de fiscalizacdo concreta, a
inconstitucionalidade das normas contidas no artigo 2.°, do Decreto-Lei

(b) Com a entrada em vigor da Lei n.° 38/87, de 23 de Dezembro, que atribui aos tribunais
judiciais a exclusividade do exercicio da fungéo jurisdicional, deixaram as camaras municipais de
possuir competéncia no dominio dos denominados ‘processos de arranque de eucaliptos’. A
partir de entéo tais processos passaram a ser remetidos para o tribunal judicial da comarca,
gue lIhes tem dado seguime(fwoc.® R-782/92, resposta do presidente da Camara Municipal
de Oliveira de Azeméis, transmitida a coberto do oficio n.° 5447, de 23 de Abril de 1993).

(c) O senhor presidente da cAmara municipal, em 17 de Junho de 1993, ordenou a
notificacdo do requerido, para proceder ao arrancamento das arvores, até 30 de Junho de
1993. O requerido foi notificado em 24 de Junho de 1993 e, em 8 de Agosto de 1993, o fiscal
municipal verificou que os eucaliptos ndo tinham sido arrancados. O referido processo foi
entdo remetido ao M.° Juiz do Tribunal Judicial da Comarca de Vagos, pela Camara Municipal
de Mira, sob o pretexto de que, ao tribunal comum pertence dirimir a questdo. O M.° Juiz
ordenou a devolugédo dos autos a Camara Municipal de Mira e, agora, o processo foi remetido a
delegada do procurador da Republica com o fundamento de que ‘ao tribunal comum per-
tence dirimir esta questa¢Proc.°© R-3326/94, parecer anexo a resposta do presidente da Ca-
mara Municipal de Mira, transmitida a coberto do oficio n.° 1115, de 17 de Marco de 1995).

(d) Esta junta de freguesia informa que nesta autarquia ja existiu um jari avindor, mas
dado as suas complicagbes com requerentes e proprietarios dos prédios a investigar a sua
realidade também de alguns processos que tinham andamento por parte do jari e de seguida
ndo tinham outro andamento, segundo as reclamacdes ditas pelo dito juri, o certo € que esta
junta de freguesia ja contactou todas as pessoas que no seu entender relinem o bom senso
desta terra o certo é que ninguém aceita formar o novo juri avindor. Atentos a estes casos a
junta de freguesia informou a camara de que (...) ndo encontrou ninguém para assumir essa
responsabilidade, caso a camara entenda que deve ser formado que o nomeie dentro das suas
possibilidadesProc.° R-1532/92, resposta do presidente da Junta de Freguesia de Balasar,
concelho da Pévoa do Varzim, transmitida a coberto do oficio n.° 1, de 18 de Fevereiro de
1993).

(e) Para cumprimento do disposto no artigo 3.° do Decreto-lei n.° 28 039, de 14 de
Setembro de 1937, foi o processo enviado ao juri avindor da freguesia de Canedo, através do
N/oficio n.° 8590, de 18 de Outubro de 1988. Aguardamos o envio do processo acompanhado do
auto de diligéncias do Juari Avind@Proc.° R-2339/90, resposta do presidente da Camara Muni-
cipal de Santa Maria da Feira, transmitida a coberto do oficio n.° 6287, de 25 de Junho de 1991).

7Acordao n.° 963/96, de 11 de JulhoDid@rio da Republical Série-A, n.° 234, de 9 de
Outubro de 1996.
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n.° 28 039, e nos artigos 1.° e seu §1.°, 2.° e 8.°, do Decreto n.° 28 040,
ambos de 14 de Setembro de 1937.

As especificidades dos conflitos de vizinhanca relativos ao plantio e
sementeira de espécies florestais de rapido crescimento, reclamando maior
celeridade e particulares conhecimentos de ordem silvicola e hidroldgica,
levaram o Provedor de Justica a recomendar ao Governo, em 2 de Setembro
de 1997, a preparacdo de uma iniciativa legislativa que permita instituir
tribunais arbitrais com competéncia para conhecer tais questdes.

Foi ja elaborado novo anteprojecto, na sequéncia da Recomendacao, o
qual se encontra para parecer das direcgdes regionais de Agricultura.

DOIS ANUNCIOS JUDICIAIS

A imparcialidade dos tribunais e a igualdade que devem conceder
ao tratamento dos cidadiaos nao admite que, em circunstiancia
alguma, por ordem judicial se identifiquem os arguidos com refe-
réncia a sinais étnicos distintivos.

Dois recortes de um jornal de grande tiragem foram colados em carta
dirigida ao Provedor de Justica, onde se pedia que os comparasse, analisasse e
adoptasse o procedimento que tivesse por mais adequado. Ambos reproduziam
anuncios judiciais, publicados na pagina do mesmo joiardem do mesmo
tribunal judicial e por determinacdo do mesmo magistrado. O primeiro
anuncio notificava certo arguido que viria a ser declarado contumaz, caso
nao se apresentasse em juizo no prazo de trinta dias. No segundo, ja se de-
clarava a contumacia de um outro arguido, acompanhada pelo enunciado de
todos os efeitos que a mesma prdétiuz

Todavia, enquanto neste Ultimo andncio o arguido era identificado pelo
nome, estado civil, profissdo, data do nascimento, filiacdo e Ultima residéncia
conhecida, no primeiro caso o edital acrescentara aos sinais correntes de
identificacdo a indicagdo da raca.

Ouvido o tribunal através do Conselho Superior da Magistratura, a quem
foram pedidos esclarecimentos quanto a um possivel erro de escrita, viria o

8 Recomendacao n.° 18/B/97, dirigida ao Primeiro-Ministro.

° Correio da Manhéade 16 de Fevereiro de 1994.

10 Proibicdo de obter ou renovar quaisquer documentos, nomeadamente, passaporte, bilhete
de identidade, certificado do registo criminal e quaisquer registos, nomeadamente, certiddes
de nascimento e casamento e a anulabilidade dos negécios juridicos de natureza patrimonial
celebrados apés esta declaracédo (artigo 337.% e 3, do Cddigo de Processo Penal).
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Provedor de Justica a recomentao referido Conselho Superior que adop-
tasse agertinentes medidas disciplinares e promovesse 0 que por mais
conveniente houvesse com vista a tornar irrepetida a referéncia a sinais étnicos
como elemento de identificacdo dos arguidos. Expressamente invocada nas
motivacdes do Provedor de Justica seria a Declaracdo Universal dos Direitos
do Homem.

Ali se recordou o dever de os tribunais tratarem com igualdade e correc¢éo
os arguidos, seja no exercicio da funcéo jurisdicional — dominio vedado a
intervencdo do Provedor de Justica — seja em actos de mero expediente,
como as notificagbes processuais. Ao afastar-se de um tratamento néo
discriminatério, quando movido penpulsos momentaneos ou caprichosos,
sem sentido e consequértjao tribunal permite que se questione a sua
imparcialidade.

Deliberaria o Conselho Superior da Magistratura, em 13 de Julho de 1994,
e por unanimidade, ndo acatar a Recomendacao relativa ao apdne®
entender que o conteido do mesmo nao traduz qualquer discriminagéo, mas
elementos tendentes a identificacdo, que se enquadra na norma processual
penal.

Esta posicédo, ndo aceite nem compreendida pelo Provedor de Justica,
leva-lo-ia a transmitir o assunto ao Parlam&ntdepois de ter sugerido ao
Conselho Superior da Magistratura a reponderacédo do caso.

EXPULSAO DE ESTRANGEIRO SEM INTERVENGAO JUDICIAL

A expulsao de estrangeiros promovida e ordenada por autoridades
administrativas diminui as garantias pessoais do expulsando, nao
podendo admitir-se que a defesa perante tribunal independente e
imparcial seja postergada por errénea interpretacao da lei por parte
de orgao administrativo.

Considerou o Provedor de Justica, relativamente a pedido de intervencgéo
que lhe foi dirigido, em 1994, que o director do Servico de Estrangeiros e
Fronteiras (SEF) n&o possuiria competéncia para ordenar a expulsdo de um

1 Recomendagdo n.° 93/94, de 23 de MRielatério de 1994pags. 360 e seguintes.

12 Com o sentido, atinente ao principio da igualdade, conferido pelo parecer n.° 14/78,
de 4 de Maio, da Comissédo ConstitucioRalieceres da Comissao Constitucional, 78, 1979,
pags. 109 e seguinte, expressamente transcrito na Recomendacao.

13 Exercendo o poder que Ihe concede o disposto no artigo 38.°, n.° 5 (actual n.° 6) do
Estatuto.
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estrangeiro, sob pena de usurpar poderes conferidos exclusivamatige a
dicdo dos tribunais, por forca da garantia constitucional concedida aos
estrangeiros que tenham obtido autorizagdo de residéncia em Pértugal

Com efeito, um cidaddo cabo-verdeano, filho e irmdo de portugueses,
vivendo em unido de facto com cidada portuguesa de quem tem um filho,
viu-se confrontado com uma intimacao administrativa do SEF para compare-
cer pessoalmente nas suas instalagdes. Previamente, em 10 de Maio de 1994,
fora ordenada pelo Secretario de Estado Adjunto do Ministro da Administracéo
Interna a organizacdo de processo de expulsdo na sequéncia do indeferimento
de pedido de renovacdo da autorizacdo de residéncia, pelo que a citada
intimacdo, de acordo com o reclamante, teria por escopo, muito provavel-
mente, proceder a sua detencéo.

Uma vez que o reclamante beneficiara de autorizacdo de residéncia,
entendeu o Provedor de Justica que 0 mesmo se encontrava sob a esfera de
proteccdo da citada garantia constitucional. A exclusdo da intervencéo do
tribunal® priva-lo-ia do direito enunciado no artigo 10.° da Declaracéo
Universal dos Direitos do Homem.

O regime juridico entdo em vigor — o Decreto-Lei n.° 59/93, de 3 de
Marco — facultava ao director do SEFainda que admitisse recurso para o
Ministro, a competéncia para expulsar estrangeiros que tivessem entrado ou
permanecido irregularmente em territério nacional. Ora, se no mesmotfegime
e em obediéncia a garantia constitucional eram enunciadas as situagfes
reservadas a deciséo jurisdicional, ndo se mostrava possivel interpretar a
disposicéo legal com o sentido de serem indiferenciadamente alternativos os
processos judicial e administrativo. Pelo contrario, segundo interpretacdo con-
forme com a Constituicdo, s6 seria de admitir a expulsdo administrativa de
estrangeiros quando a situacdo nao se subsumisse a previsdo da reserva dos
tribunais. Por outras palavras, a norma constante do Decreto-Lei n.° 59/93 onde
se previa a expulsdo administrativa deveria ser reduzida por forma a que a
sua aplicacdo seja subsidiaria da regra sobre a expulsao judicial.

Assim, e porque o impetrante beneficiara de autorizacdo de residéncia,
nao obstante ter a mesma caducado e lhe ter sido indeferida a sua renovacéo,

4 Artigo 33.°, n.° 5, da Constituicdo da Republica Portuguesa, na redacgéo e sistemati-
zacao vigentes a data da queixa. Correspondendo, actualmente, ap6s a revisao constitucional
de 1997, ao artigo 33.°, n.° 2.

15 Salvo recurso contencioso de anulacdo do acto do SEF, o qual, como é sabido, é de
mera legalidade.

16 Artigos 84.° e seguintes. Este diploma veio a ser revogado globalmente pelo Decreto-
-Lei n.° 244/98, de 8 de Agosto.

17 Artigo 76.°, do mesmo diploma.
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s6 o tribunal poderia decretar a sua expulsdo, apo6s julgamento publico e
observado processo equitafit.o

Tendo em vista que ao reclamante fossem respeitadas as suas garantias, o
Provedor de Justica recomend&riao Secretario de Estado Adjunto do
Ministro da Administracdo Interna, em 16 de Agosto de 1994, que instruisse
0 Servico de Estrangeiros e Fronteiras em sentido consonante @goradR-
dacdo. Deveria, conseguentemente, 0 queixoso ser apresentado ao tribunal,
sob pena de padecer a decisdo administrativa de nulidade por vicio de
usurpacédo de poderes.

A citada Recomendacdo veio a ser acatada pelo Secretario de Estado
Adjunto do Ministro da Administracao Inteffia

A intervencao do Provedor de Justica tera contribuido para o aperfeicoa-
mento da pratica administrativa, ja que os dados estatisticos disponiveis apon-
tavam para reiteradas expulsbes administrativas em situacdes semelhantes.

18 O actual regime juridico, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 244/98, de 8 de Agosto, diminui
esta garantia ao exigir, inversamente ao Decreto-Lei n.° 59/93, que a autorizagdo de residéncia
se apresente valida, como condi¢éo para reservar as autoridades judiciais a deciséo de expulsao
de estrangeiros [artigo 111.°, alir®h

% Recomendagéo n.° 133/94, de 16 de Agosto (inédita). Registe-se que, ja anteriormente,
em 29 de Julho de 1994, o Provedor Adjunto de Justica solicitara ao Ministro da Administracéo
Interna que suspendesse a expulsdo até que a Provedoria de Justica concluisse a andlise do
assunto; pedido esse que foi atendido.

2 De acordo com comunicagdo de 6 de Setembro de 1994, do chefe do seu Gabinete,
transmitindo o teor de despacho exarado sobre parecer da Auditoria Juridica concordante, no
essencial, com a posicdo do Provedor de Justica.
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Artigo 11.°

1. Toda a pessoa acusada de um acto delituoso
presume-se inocente até que a sua culpabilidade fique
legalmente provada no decurso de um processo publico
em que todas as garantias necessarias de defesa lhe
sejam asseguradas.

2. Ninguém sera condenado por ac¢oes ou omissoes
que, no momento da sua pratica, nao constituiam acto
delituoso a face do direito interno ou internacional.
Do mesmo modo, ndo sera infligida pena mais grave do
que a que era aplicavel no momento em que o acto
delituoso foi cometido.

Referéncias:
Artigo 29.° e artigo 32.° da Constituicdo da Republica Portuguesa.

PRIVAGAO DA ASSISTENCIA POR ADVOGADO

As garantias de defesa em processo penal impoem que a todo e
qualquer cidadao seja assegurado o patrocinio judiciario, ainda que
no decurso de interrogatorios ou de outros actos preliminares de
investigacdo e sem que haja sido constituido arguido.

Um advogado queixou-se ao Provedor de Justica de que nao lhe foi
permitido contactar com o0 seu cliente, enquanto aquele permaneceu detido
nas instalacées da Direccdo Central de Combate ao Banditismo (DCCB),
da Policia Judiciaria, onde foi sujeito a um interrogatorio.

Ouvido o director-geral da Policia Judiciaria, veio este informar de que a
situacdo em apreco ndo impunha a necessaria presenca de advogado, dado
gue o cidaddo em causa se havia deslocado liviemente as instalagbes daquela
Policia, ndo havia solicitado a presenca de defensor e, por ultimo, ndo fora
ouvido pelos agentes em sede de interrogatorio; nunca tendo sido constituido
arguido, Unica situacdo em que a lei impde a presenca de defensor.

Depois de analisado o relatdrio que serviu de base a esta tomada de posicéo,
solicitou a Provedoria de Justica alguns esclarecimentos complementares ao
queixoso e a Policia Judiciaria, os quais permitiram concluir que o cidadao
em causa fora conduzido as instalacées da DCCB, da Policia Judiciaria, na
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sequéncia de uma busca domiciliaria, realizada no mesmo dia e que, ainda
no seu domicilio, solicitara, telefonicamente, a presenca do seu advogado.
Mais se apurou que permaneceu algumas horas na DCCB onde foi, sem du-
vida alguma, sujeito a interrogatério policial.

Em face de tais conclusdes, o Provedor de Justica fez notar ao director-
-geral da Policia Judiciaria que, embora pudesse ser verdade que 0 queixoso
ndo chegara a ser constituido arguido, a verdade é que sobre ele recaia uma
suspeita, pelo que lhe deveria ter sido facultado — a bem da defesa e da proé-
pria investigagdo — 0 acesso a um advogado. Quanto mais ndo fosse, para
que este pudesse informar o cliente a respeito do direito que Ihe assistia de
requerer a sua constituicdo como arguido, com a consequente atribuicdo dos
direitos inerentes a tal estatuto, conforme prevé o artigo 59.%, n.° 2, do Cddigo
de Processo Penal.

Com efeito, € inegavel que a auséncia de informacéo e consulta juridicas
podem comprometer seriamente a defesa e, como no caso em analise se veio
a revelar, é susceptivel de constituir um factor de desconfianca relativamente
a proépria investigacao.

Assim sendo, em 12 de Novembro de 1998, o Provedor de Justica
recomendotiao direcor-geral da Policia Judiciaria que difundisse instru¢cdes
pelos meios tidos por adequados com vista a evitar a ocorréncia de situagoes
semelhantes, fazendo notar a todos quantos prestam servi¢co na Policia Judi-
ciaria que, em circunstancia alguma, a lei permite que seja vedado o0 acesso
dos cidadaos a um advogado, desde que a sua presenca seja solicitada.

EFEITOS EXTRAPENAIS DA PRESUNGAO DE INOCENCIA DO ARGUIDO

A constituicio de um estrangeiro como arguido niao deve condi-
cionar a decisdo quanto a renovacao de autorizaciao de residéncia.

Duas cidadas chinesas residentes em Portugal, mae e filha, pediram ao
Provedor de Justica para intervir no procedimento de renovac¢édo das suas
autorizacoes de residéncia, prestes a caducar, uma vez que necessitavam de
se deslocar ao estrangeiro, para estarem presentes em acto familiar, e ndo te-
riam qualquer garantia de poder regressar a Portugal caso ndo tivessem au-
torizacBes de residéncia validas.

! Recomendacéo n.° 69/A/98, inédita.
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Contactado o Servico de Estrangeiros e Fronteiras, foi apurado que a
renovacao da autorizacdo de residéncia da mée se encontrava dependente
do desfecho de processo criminal em que a mesma fora constituida arguida.
No caso da filha, a instrucdo do processo aguardava a comprovacao da
frequéncia de estabelecimento de ensino em Portugal.

Foram efectuadas diligéncias pelo Provedor de Justi¢ca junto do Servico
de Estrangeiros e Fonteiras, no sentido de ser garantida a reentrada das
interessadas em Portugal, por se entender ndo poder a mera suspeita de fac-
tos determinantes da recusa de renovacdo da autorizacdo cercear, em ter-
mos absolutos, a liberdade de deslocacéo de requerentes cujos pedidos de reno-
vacgao daautorizagdo de residéncia foram tempestivamente apresentados.

Em resultado destas diligéncias, as autorizac@es de residéncia das reque-
rentes foram renovadas em tempo Uutil.

REGISTO POLICIAL E REGISTO CRIMINAL

O teor do registo policial é inidoneo para fundamentar uma decisao
administrativa, porquanto se limita a conter suspeitas de factos
criminalmente relevantes, ao contrario do que se verifica com o
registo criminal.

Na apreciacdo do projecto de regulamento policial do Governo Civil do
Distrito de Lisboa, sustentou a Provedoria de Justica que o teor do registo
policial ndo pode fundamentar validamente a recusa de deferimento do alvara de
abertura a exigir aos proprietarios de estabelecimentos hoteleiros e similares.

Isto porque tal significaria conceder efeitos juridicos a simples suspei¢des
contra as quais disporia o interessado de escassos meios de reaccéo.

E funcdo do registo policial, regulado na Portaria n.° 1223/91, de 30 de
Dezembro — a qual se revela de muito duvidosa constitucionalidade —
a vigilancia de pessoas simplesmente suspeitas de terem praticado infrac¢des
criminais. Ja o registo criminal, ao invés, podera legitimamente motivar a de-
cisdo administrativa, desde que ndo venha a constituir uma pena acessoria
automatica. Por outras palavras, podera motivar uma decisdo sobre a idonei-
dade de certo individuo para manter explorado um dado estabelecimento em
certo horario quando justificada por juizo de prognose objectivo e congruente
com a ocorréncia de perturbagcdes sociais.

2 Diario da Republicall Série, 6 de Junho de 1994.
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O projecto de regulamento, apés Recomendacdo do Provedor de Justica,
nao viria a ser aprovado.

A NECESSIDADE DE AUTORIZAGAO GOVERNAMENTAL
PARA CERTOS FUNCIONARIOS DEPOREM COMO TESTEMUNHAS

A norma que s6 permite o testemunho, em tribunal, dos funcionarios
e agentes dos servicos de seguranca apos autorizacdo administrati-
va e, mesmo assim, com restricoes nao decorrentes do segredo
de Estado, viola as garantias de defesa.

Em processo pendente num tribunal portugués entendeu-se como neces-
séario o testemunho de um funcionario dos servigos de seguranga para
apuramento da verdade.

Nos termos do artigo 7.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 223/85, de 4 de Julho,
a prestacdo de depoimento ou de declaracdes de funcionarios e agentes dos
servicos de seguranca, na qualidade de testemunhas ou angsggdestiva-
mente, perante autoridades judiciais sobre factos de que tenham tomado
conhecimento no exercicio das suas funcdes, carece de prévia autorizagédo do
Primeiro-Ministro.

O n.° 2 do mesmo artigo impde obrigacbes de reserva no testemunho,
nao podendo ser revelados factos abrangidos pelo segredo de Estado, nem
fontes de informacao ou andlises feitas nos servicos. O n.° 3 do referido
preceito faculta ao Primeiro-Ministro a confirmacdo da recusa de depoimento
guando a testemunha invoque as condi¢bes do referido n.° 2. Por dltimo, o
n.° 4 do artigo 7.° estabelece sancdes disciplinares para o funcionario que vi-
ole as obrigac®es de sigilo estabelecidas.

Entendeu-se que a necessidade de autorizacéo prévia para o depoimento
constituia um privilégio injustificado da administracéo, extravasando da simples
proteccéo do segredo de Estado e podendo, no limite, impedir a produgéo de
prova por parte do arguido, assim prejudicando irremediavelmente o direito
de defesa do mesmo, garantido no artigo 32.2, n.° 1, da Constituicao.

Considerando que o direito de prestar declaracdes e o direito de apresentar
testemunhas constituem o cerne do direito de defesa, entendeu-se como
inconstitucional a norma do artigo 7.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 223/85, por
restricdo do contetido essencial de um direito, liberdade e garantia (artigo 18.°,
n.° 3, da Constituicao).
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Mais se entendeu estar a norma em causa viciada de inconstitucionalidade
organica, visto reportar-se a matéria de processo criminal e ndo existir a
imprescindivel autorizacao legislativa, de acordo com o entdo artigo 168.°,
n.° 1, alinea), da Lei Fundamental.

Por estes motivos, o Provedor de Justica formulou pedido de declaracdo
de inconstitucionalidade com forca obrigatéria geral da norma constante do
artigo 7.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 223/85, bem como das normas contidas
nos n® 2, 3 e 4 do mesmo artigo, excepto no que toca ao segredo de Estado.

O processo continua pendente no Tribunal Constitucional.
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Artigo 12.°

Ninguém sofrera intromissdes arbitrarias na sua vida
privada, na sua familia, no seu domicilio ou na sua
correspondéncia, nem ataques a sua honra e reputacio.
Contra tais intromissdes ou ataques toda a pessoa tem
direito a proteccio da lei.

Referéncias:
Artigo 26.° da Constituicdo da Republica Portuguesa.

INVIOLABILIDADE DO DOMICILIO
E PRIVILEGIO DA EXECUGAO PREVIA

As garantias contra invasiao do domicilio sem prévia decisao judicial
nao se confinam ao dominio da policia criminal ou do processo
penal, devendo ser reconhecida a proteccio do domicilio contra
actos de policia administrativa, mesmo quando beneficiam do
privilégio da execucdo prévia.

A proteccao constitucional do domicilio imp8e que, ndo sendo autorizada a
entrada pelo morador, s6 possa ser ordenada pela autoridade judiciaria com-
petente, nos casos e de acordo com as formalidades previstas na lei (artigo
34.9, n°1 e 2, da Constituicao da Republica Portuguesa).

Tem sido suscitada, na instrucdo de diversos processos, a questdo que con-
siste em determinar se o privilégio da execucao prévia, do qual beneficiam
0s actos da Administracdo Publica, dispensa os 6rgdos administrativos de
obterem um mandado judicial, a fim de fazerem executar coactivamente or-
dens de demolicdo de constru¢des clandestinas. Isto, fundamentalmente, por
motivo de a jurisprudéncia se apresentar conflituante neste ponto, tendendo
maiorita-riamente a considerar improcedentes por ilegitimidade os pedidos
formulados pelos presidentes das cAmaras munitipais

1 Servem de exemplo o acérddo do Supremo Tribunal Administrativo, de 10 de Outubro
de 1985 Boletim do Ministério da Justi¢ca.° 350, pag. 297), no sentido de se verificar a falta
de interesse em agir, e 0 acorddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 19 de Abril de 1990
(Colectanea de Jurisprudéngill, 1990, pag. 153), com posic¢édo contraria.
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Reconhecendo que o privilégio da execucdo prévia € consentido pela
prossecucado do interesse publico em sintonia com o modelo administrativo
arquitectado na Constituicdo, vem entendendo o Provedor de Justica que as
garantias da inviolabilidade do domicilio devem ser opostas, também, as
autoridades de policia administrativleste sentido, recomendoal Camara
Municipal de Palmela que, em face da posicédo de uma proprietaria que vem
impedindo o acesso a sua casa e, assim, obstando a realizacdo coerciva de
obras municipais de beneficiacdo, providencie 0 municipio por obter a emissao
de ordem judicial que o habilite a entrada, sem que deva subordinar-se a
jurisprudéncia maioritaria citada, por que ndo vinculativa.

Apesar de ndo competir ao Provedor de Justica exercer 0s seus poderes
na esfera reservada a jurisdicéo dos tribunais, por for¢a da indepeddétesa
nao deixa, por esse motivo, de insistir junto das autoridades administrativas
pela rigorosa observancia dos preceitos que contém direitos fundamentais.
Ao entenderem os tribunais que os 6rgdos administrativos ndo possuem inte-
resse em agir, falecendo-lhes, por isso, a legitimidade, abrem as portas a
invas@es arbitrarias do domicilio, ou alternativamente, a situagdes, como a
do caso tratado na citada Recomendacédo, de a Administracdo Publica se
conformar com a oposicao injustificada dos proprietarios, traduzida em claro
sacrificio do interesse publico na seguranca, salubridade e higiene das
edificacdes urbanas.

Contudo, em casos devidamente ponderados, onde se verifique iminente
agressao da saude publica e sem que de outro modo seja possivel evitar a
consumacao ou impedir a sua continuacédo, podera ser licito aos agentes ad-
ministrativos, desde que evitando todo e qualquer excesso, fazer executar
coactivamente ordens legitimas, entrando no domicilio dos particulares, como
se recomenddu

As duas recomendacdes citadas foram acatadas, pelas Camaras Municipais
de Palmela e de Lisboa, respectivamente.

2 No mesmo sentido, MIRANDA okce — «A inviolabilidade do domicilio»Revista de
Direito e Estudos Sociaig\no XIX, n° 1 a 4, pags. 411, 419 e seguintes.

3 Recomendacao n.° 39/A/98, de 28 de Maio, inédita.

4 Recomendacéo n.° 91/A/95, de 6 de Setembro, inédita, formulada & Camara Municipal
de Lisboa por motivo do alojamento em casa de habitacéo de vinte felideos em condi¢des que
manifestamente ameagavam a sadde publica.
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SEGREDO CLINICO RELATIVO A DOENTES COM SIDA

As pessoas que se apresentem em hospitais ou outros estabeleci-
mentos de saude, a fim de se submeterem a meios de rastreio dos
virus causadores de SIDA ou de lhes serem prestados cuidados
clinicos especificos do mesmo ambito, devem beneficiar de condi¢oes
que preservem o segredo médico, ainda que contra simples
suspeicoes, cumprindo aos servicos de saude erradicar todos os
procedimentos que as exponham desnecessariamente.

A SIDA, desde que conhecidas as vias da sua transmisséo, tem constituido
motivo determinante de estigmatizacdo social, quer no campo das relacdes
profissionais, quer, inclusivamente, no dmbito das relagdes de vizinhanga.
A simples suspeita de um individuo se encontrar contaminado é motivo, ndo
raras vezes, de atitudes segregacionistas com claro prejuizo para a sua esfera
pessoal. Isto, apesar das campanhas publicas de informacéo e divulgacdo que
procuram veicular conhecimentos relativos ao assunto, com o objectivo de
esclarecer a comunidade sobre o facto de o HIV se cingir, na sua transmissao,
as vias sexual e seroldgica.

Por isso, procurou a Provedoria de Justica sensibilizar varias instituicbes
responsaveis por cuidados de saulde e por apoio humanitario aos doentes para
a abolicdo de praticas administrativas que ndo respeitem a privacidade dos
utentes dos seus servi¢os. Deste modo, defendeu-se que o atendimento clinico
especializado (‘Consultas de SIDA), em dias marcados, deveria evitar o
chamamento nominal dos doentes, de forma a que os restantes utentes dos
servicos médicos nao identifiquem, de imediato, o doente que se levanta.
Por outro lado, pareceu de sugerir a abolicdo da pratica seguida em certa
instituicdo médica de os utentes que aguardavam colheitas para despistagem
dos HIV deverem manter a vista um recipiente proéprio, facto que tornava
reconhecivel aos demais o motivo por que ali se encontravam.

Na sua generalidade, os estabelecimentos de salde visados anuiram em
alterar tais praticas no decurso da instrucdo do processo organizado para
esse efeito.

Num caso determinado, verificou-se que um estabelecimento de saude
privado mantinha registos clinicos facilmente acessiveis a curiosidade de
terceiros e, mesmo, de profissionais de salude sem qualquer relacdo médica
ou de enfermagem com o doente em questao. Tais registos, ainda quando ndo
exibissem o diagnédstico de seropositividade ou de infeccdo por HIV, per-
mitiam com facilidade deduzir o estado de salde do doente, a partir da ob-
servacao das terapéuticas prescritas pelo médico assistente.
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Recomendaouo Provedor de Justica que esta pratica fosse, de imediato,
alterada, por forma a restringir 0 acesso aos profissionais de salde responsaveis
directamente pelo doente. A mesma Recomendacéo, a primeira dirigida pelo
Provedor de Justica ao abrigo do artigo 2.°, n.° 2, do seu Bstatuia acatada.

PROTECCAO DE MENOR
CONTRA ABUSO DE LIBERDADE DE IMPRENSA

As normas que protegem os direitos de personalidade dos menores
constituem limite a liberdade de imprensa.

Numa reportagem televisiva acerca dos acontecimentos ocorridos numa
aldeia, cuja populacéo suspeitava de que o falecimento de uma crianca seria da
responsabilidade de um menor, seu companheiro de escola, ndo s6 se mencio-
nou, com clareza, 0 nome do menor em questao, cOmMo 0 mesBIuroi
vistado, de face virada para a camara e sem que qualquer medida fosse
tomada de molde a impossibilitar a sua identificagdo.

Tal facto determinou o Provedor de Justica a expor o assunto a Alta
Autoridade para a Comunicacao Social (AACS), por considerar que tal
actuacdo viola, para além das regras deontoldgicas aplicaveis a actividade
jornalistica, as disposi¢cdes normativas que estabelecem limites a liberdade
de imprensa, nomeadamente as que proibem a divulgacéo da identidade dos
menores sujeitos a accao tutélar

Na sua decisdo, aquele 6rgéo considerou que as limitac6es deontoldgicas
a liberdade de imprensa respeitantes a identificacdo dos menores radicam na
proteccdo dos interesses destes, porqudetttifica-los, divulgar os seus
comportamentos anti-sociais, ouvi-los sobre isso, fotografa-los, filma-los
podera lesar a formacdo civica ou a recuperacao deles, pondo assim em
cheque os direitos a integridade moral, ao bom nome e a imagem, que no
caso das criancas requerem um acautelamento redoBrado

5 Recomendacéo n.° 78/A/97, de 10 de Dezembro, inédita.

6 Onde pode ler-se em preceito aditado pela Lei n.° 30/96, de 14 de ABdstdiito de
actuacao do Provedor de Justica pode ainda incidir em relag8es entre particulares que
impliqguemuma especial relagdo de dominio, no &mbito da protec¢do de direitos, liberdades
e garantias.

" Artigos 36.° a 39.° da Organizagdo Tutelar de Menores, aprovada pelo Decreto-Lei
n.° 314/78, de 27 deutubro e artigo 40.° da Convencéo sobre os Direitos da Crianca, ratificada
pela Resolugédo da Assembleia da Republica n® 20@0io da Republica) Série, n° 211,
de 12 de Setembro de 1990.

8 Direitos esses que se encontram consagrados nos artigos 25.° e 26.° da Constituicdo e nos
artigos 70.° e seguintes do Caédigo Civil.
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Entenderia ainda a AACS, ao contrario do defendido pelo érgao televisivo,
gue a reportagem em causa nao era o0 meio adequado para a defesa do me-
nor: o que ela conseguiu foi, a final, identifica-lo como suspeito de gravissimo
comportamento anti-social, quando era do interesse dele ver preservada a
identidade, a imagem, a reputacdo e a formacéo civica, faltando, por outro
lado, razoaveis motivos para o direito a informacao se sobrepor a tal inte-
resse facto cuja ilicitude néo é afastada pela anuéncia da familia, na medida
em gque se esta perante direitos indisponiveis da crianca.

Pelas razdes expostas, a Alta Autoridade recomendou ao 6rgéo televisivo
que evitasse semelhantes procedimentos, dando conhecimento do teor da
deliberacdo ao Provedor de Justica.

VIOLAGAO DO SEGREDO FISCAL

O direito a informacio deve ser exercido com respeito pelo principio
da confidencialidade dos dados referentes a situacao tributaria de
terceiros.

Encontrando-se em litigio a propriedade de um imdvel e tendo, entretanto,
falecido um dos seus alegados proprietarios, obteve o outro, junto da Repar-
ticdo de Financas competente, certiddo da relacdo de bens entregue na se-
guéncia do 6bito, a fim de fazer prova em juizo de que o imoével em causa
nao havia sido incluido na relagédo de bens.

Consequentemente, invocou um dos herdeiros que a emissao da certidao
pela Reparticdo de Financas revelara factos da sua vida particular e da vida
do defuntg violando, nomeadamente, o principio da confidencialidade dos
dados relativos a situagao tributaria dos contribuintes, previsto no artigo 17.°,
alinead), do Cddigo de Processo Tributario (CPT).

Ponderados os argumentos invocados pela Reparticdo de Financas,
segundo os quais, o requerente da certiddo havia demonstrado ter um interes-
se directo e imediato na obtencdo de determinada informacdo constante da
relacéo de bens, concluiu a Provedoria de Justica que tal interesse poderia ter
sido satisfeito sem que, para tanto, houvesse necessidade de facultar c6-
pia integral da relagéo de bens.

Com efeito, a emissdo de declaracao atestando apenas e sé aquilo que o
requerente pretendia provar — i.e., que o imével ndo havia sido incluido na
relacdo de bens — obviaria a revelacdo de quaisquer outros dados relativos a
situacao tributaria de terceiros e ndo consubstanciaria qualquer restricdo do
direito & informacg&o do requerente.
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Dispbe o artigo 64.°, n.° 1, do Cdodigo do Procedimento Administrativo
(CPA) que os direitos a que se referem os artigos 61.° a 63.° daquele Cadigo
(direito a informacdo, a consulta do processo e a obtencao de certiddes), para
além de garantidos aos intervenientes no processo — qualidade que o reque-
rente da certiddo, manifestamente, ndo possusg@ie-extensivos a quaisquer
pessoas que provem ter interesse legitimo no conhecimento dos elementos
que pretendam.

A definicdo deinteresse legitimaiue a doutrina vem perfilhantlo
permite considerar que o requerente tinha direito a obter a informeeéo
tendida, referente a incluséo, ou ndo, do imével na relagédo de bens.

Porém, este seu direito & informagéo deveria ter sido ponderado em
funcédo, quer do tipo e ambito do interesse legitimo invocado, quer do ja
referido principio da confidencialidade dos dados relativos a situacao tributa-
ria dos contribuintes.

Tem a administragéo fiscal vindo a interpretar a norma constante do ar-
tigo 17.°, alineal), do CPT, no sentido de estar vedado o fornecimento a
terceiros delados fiscais que revelem a situacao tributaria dos contribuintes
em termos de expressdo personalizada da sua capacidade contributiva.

Dir-se-4 que 0 acesso a relacdo de bens entregue por terceiro ndo é ne-
cessariamente sinénimo de conhecimento da capacidade contributiea do
cujusou dos respectivos herdeiros. Com efeito, daquela relacdo constam, tao-
-s0, 0s activos e passivos da heranca, sem que dai resultem informacdes
essenciais quanto a forma de tributacdo dos rendimentos ou do patriménio
daqueles contribuintes ou quanto a exacta identificacdo e quantificacdo de
todos os impostos que possam recair sobre tais rendimentos e/ou patrimonio.

Contudo, o simples conhecimento do teor da relacdo de bens revela — ainda
que parcialmente — dados objectivos que, isoladamente ou em conjunto com
outros bens e/ou rendimentos, ddo a conhecer algo sobre a capacidade
contributiva dos cidad&dos em causa.

Ora, se quanto a apurar se determinado imével fazia ou ndo parte da
relacdo de bens, o requerente da certiddo péde fazer prova da existéncia de
um interesse legitimo, 0 mesmo nao aconteceu relativamente aos restantes
dados, pelo que a emissao de certiddo com teor integral foi além do necessario
para a satisfacdo do interesse legitimo invocado e comprovado.

9 ... interesse legitimo na informacg&o pretendida € qualquer interesse atendivel (protegido
ou nao proibido juridicamente) que justifique, razoavelmente, dar-se ao requerente tal
informacéo ...— Codigo do Procedimento Administrativo Anotagor Q.iveira, Mario
Esteves de; @Gucawves, Pedro Costa; Moriv, J. Pacheco, 2.2 edigdo, 1997, pag. 340.

10 Oficio n.° 311, de 6 de Junho de 1995, da D@®Gletim do Contribuinteano 63.°,
n.° 7, 1.2 Quinzena de Abril de 1995, pag. 195.
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Foi dirigida ao chefe da Reparticdo de Financas em causa uma chamada
de atencdo, por néo ter ponderado devidamente, na definicdo do ambito da
informacgdo a prestar, o exacto limite do interesse legitimo invocado pelo
requerente e sua relacdo com a regra da confidencialidade dos dados referentes
a situacao tributaria de terceiros.

DIVULGACAO DE CONCLUSOES DE INQUERITO INEXACTAS

A publicitacao das conclusées de um inquérito que indiciam a pratica
de irregularidades pelos membros de um conselho de administragao,
sem as imputar concretamente a nenhum deles, configura lesdo do
direito a0 bom nome e reputacio dos visados.

Foi pedida a intervencéo do Provedor de Justica por um ex-administrador
da Empresa Publica de Urbanizacao de Lisboa (EPUL), que considerou terem
0 seu bom nome e reputacao sido lesados pela forma como fora conduzido
um processo de inquérito, ordenado pela Camara Municipal de Lisboa, a
actuacao do anterior conselho de administracdo da EPUL, do qual fazia parte.

O inquérito em causa teve por objecto a realizacdo de despesas por parte
dos administradores e de outros altos responsaveis, tendo concluido pela exis-
téncia de elementos que indiciavam a utilizacdo abusiva de cartdes de crédito
cedidos pela EPUL. No entanto, ndo se dilucidava claramente em que
consistiam as irregularidades das despesas em causa, hem se identificavam
0s responsaveis pelas mesmas. Também nao foi posteriormente desencadeado
qualquer novo processo de averiguacfes, com vista a aprofundar os indicios
apurados.

As conclus@es do inquérito foram amplamente noticiadas pela comunica-
¢ao social.

O facto de a parca consisténcia das conclusfes do inquérito ndo permitir
imputar responsabilidades a ninguém em concreto teve ainda como
consequéncia a impossibilidade de dissipar as suspeitas levantadas na
opinido publica quanto ao envolvimento do reclamante, enquanto membro
do conselho de administragdo cessante, na pratica de actos irregulares.

Foi, dessa forma, lesado o direito ao bom nome e reputacéo do reclaman-
te, pelo que o Provedor de Justica recomefidoCamara Municipal de Lis-

11 Recomendacao n.° 120/A/95, de 20 de Outubro de 1995, inédita.
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boa que elaborasse e publicitasse, por meios adequados, nota onde se de-

clarasse expressamente que ao ex-administrador em questdo nao eram im-

putaveis quaisquer responsabilidades pelos factos objecto do inquérito.
A Recomendacédo seria acatada pela Camara Municipal de Lisboa.

UTILIZACAO LITERARIA DE CONHECIMENTOS
RELATIVOS A VIDA PRIVADA DE TERCEIROS

A reproducio ficcional, em argumento de telenovela escrito por
agente policial, de factos de que teve conhecimento no exercicio das
suas funcoes, pode acarretar responsabilidade civil por violacdo do
direito a reserva da intimidade da vida privada.

Foi solicitada a intervencdo do Provedor de Justica por alguém que
alegava basear-se o guido de certa telenovela nas circunstancias do homicidio
de que fora vitima um familiar seu, factos de que o autor do argumento
tomara conhecimento no exercicio das suas fun¢gbes de agente da Policia
Judiciaria.

Considerou o Provedor de Justica que a reproducdo ficcional de factos de
gue o seu autor teve conhecimento em virtude do exercicio das funcdes de
agente de investigacdo criminal ndo representava infraccao ao dever de sigi-
lo a que se encontrava obrigado. Sé assim nao seria se essa reproducao
ficcional permitisse ao publico identificar as pessoas e as situacdes em ques-
tdo. Se é certo que a reclamante, os seus familiares e outras pessoas das suas
relacbes se podiam reconhecer reciprocamente em personagens da telenove-
la, nada levava a supor, ndo se tratando de figuras publicas, que o restante
publico o pudesse fazer. Aqueles que ja se achavam inteirados dos factos ndo
ficaram a saber mais do que sabiam, ao passo que 0s restantes ndao puderam
estabelecer ligacdo alguma entre a reclamante e os seus familiares com as
personagens da telenovela.

De qualquer forma, o facto de o autor da telenovela jA ndo desempenhar
funcdes na Policia Judiciaria quando ocorreram as filmagens afastava a eventual
responsabilidade disciplinar, 0 que resume a questdo a um conflito entre
particulares — a colisdo entre o direito a reserva da intimidade da vida
privada da reclamante e a liberdade de criacdo cultural do autor do argumento.
A eventual responsavilidade civil que dai decorra tera de ser apreciada pelos
tribunais, ndo sendo possivel a intervencado do Provedor de Justica.
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DADOS PESSOAIS TRANSMITIDOS POR BILHETE POSTAL

A comunicacio de dados pessoais por correio tem de garantir a re-
serva da intimidade da vida privada dos destinatarios.

Um cidaddo queixou-se ao Provedor de Justica das condi¢cdes do envio,
pela Direccdo-Geral de Proteccdo Social aos Funcionarios e Agentes da
Administracdo Publica (ADSE), da declaracdo anual de despesas de saude
para efeitos fiscais, através de bilhete postal dos CTT. Permitia esse suporte
gue o numero de beneficiario, o total das despesas de saude efectuadas, a
participagdo da ADSE nessas despesas e 0 montante passivel de abatimento
fossem conhecidos por outras pessoas além do destinatario.

Desenvolvidas diligéncias junto da ADSE para que adoptasse procedimento
que salvaguardasse a reserva da intimidade da vida privada dos beneficiarios,
decidiu aquele servigco publico alterar o modo de envio dos dados pessoais
em causa, passando a fazé-lo através de sobrescrito fechado, o que constitui
garantia suficiente do direito fundamental em questéo.

VIDEOVIGILANCIA EM LOCAIS PUBLICOS

A instalacido de sistemas de videovigilancia em centros historicos,
para garantir a preservacio do patrimonio cultural, deve respeitar
o direito a reserva da intimidade da vida privada dos moradores.

Foi pedida a intervencdo do Provedor de Justica relativamente a um projec-
to da Camara Municipal de Guimaraes de instalar, em determinadas artérias do
centro histdrico, um sistema electrénico de vigilancia, com recurso a camaras
de video, por forma a prevenir e reprimir actos lesivos do patriménio cultural.

Numa apreciag¢ao preliminar do assunto, a Provedoria de Justi¢a considerou
que a restricdo do direito a imagem, desta forma corporizada, se mostrava
justificada em face da tarefa estadual de salvaguarda do patriménio cultural,
mas desde que ficasse assegurada a utilizacdo da vigilancia apenas para
esses fins, restringindo o acesso ao visionamento das imagens e providen-
ciando pela sua destruicdo logo que verificada a desnecessidade da sua
conservacao.

Mais importante se mostrava a colisdo com a reserva da intimidade da
vida privada, j& que as camaras de video, instaladas na via publica, colheriam
imagens sobre aspectos protegidos da vida privada dos cidadaos, o que
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configuraria uma restricdo ao conteudo essencial do citado direito dificilmente
compativel com o principio da proporcionalidade.

Ouvida a Camara Municipal de Guimardes sobre estes aspectos e sobre a
observancia do principio da tipicidade das medidas de policia, apurou-se que
0 projecto se encontrava apenas em estudo, e que a autarquia procurava
esclarecer, junto do Governo, o enquadramento juridico do mesmo. Entendeu,
assim, o Provedor de Justica ndo se justificar, nesse momento, a sua inter-
vengao.

ESCUTAS DE COMUNICAGOES TELEFONICAS

O ordenamento juridico deve prever meios eficazes para garantir
o sigilo dos meios de comunicacio privada dos cidadaos.

Foi pedida a intervencdo do Provedor de Justica por, alegadamente, 0s
operadores de radio pessoal/banda do cidaddo conseguirem escutar e interferir
nas comunicacdes realizadas com telefones sem fio na banda dos 27 MHz,
com a consequente violacao do sigilo dos meios de comunicagéo privada dos
cidadéos.

Ouvido o Instituto das Comunicagfes de Portugal (ICP), apurou-se que
as frequéncias atribuidas para o funcionamento dos telefones sem fios de
tecnologia analdgica e para o servi¢co de radio pessoal/banda do cidaddo ndo
coincidem, pelo que a escuta de comunicacfes estabelecidas através dos pri-
meiros pelos operadores de banda do cidadao s6 se podem fazer pela alte-
racdo ilicita das caracteristicas técnicas do equipamento que utilizam.

Sempre que ha conhecimento dessas situagfes, 0s servi¢os técnicos de
fiscalizacdo do ICP desenvolvem accdes especificas para impedir essas escutas,
aplicando as sanc@es previstas na lei.

O Provedor de Justica considerou que os esclarecimentos prestados
mostravam que as autoridades administrativas competentes exercem 0s
poderes que lhes estdo confiados para salvaguarda do direito fundamental ao
sigilo dos meios de correspondéncia privada dos cidadaos.
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Artigo 13.°

1. Toda a pessoa tem o direito de livremente circular
e escolher a sua residéncia no interior de um Estado.

2. Toda a pessoa tem o direito de abandonar o pais
em que se encontra, incluindo o seu, e o direito de
regressar ao seu pais.

Referéncias:
Artigo 44.° da Constituicdo da Republica Portuguesa

EXPULSAO DE CIGANOS
PELA CAMARA MUNICIPAL DE PONTE DE LIMA (Il
(Cfr. supra, comentario ao artigo 2.°)

Nenhum 6rgao publico pode privar um cidadio ou uma categoria
de cidadaos de se deslocarem ou de permanecerem em determinada
circunscricao administrativa do Pais.

A deliberacio camararia de 10 de Maio de 1993, determinando que todas
as pessoas de etnia cigana abandonassem o concelho de Ponte de Lima em
prazo n&o superior a oito dias, acresceria uma outra, de 24 de Maio de 1993,
gque embora ndo revogasse a primeira, pretendia eliminar os tracos
discriminatérios evidenciados. Esta Ultima ordenava, entédo, a expulsdo de todos
agueles que vivessem em barracas ou acampamentos situados no concelho.

N&o deixaria o Provedor de Justica de apontar que esta deliberacdo, ainda
gue pudesse admitir-se ter revogado a prirhggea igualmente atentato-
ria dos direitos do homem. Isto, deixando a margem todas as consideracdes
merecidas pelo facto do 6érgdo municipal visado, confinado a fungdes e
poderes administrativos, pretender dispor sobre o seu territério em manifesta
quebra do principio da unidade nacional.

Na verdade, o direito de cada um livremente circular no territorio nacional
impede que sejam adoptadas ordens de expulsdo por parte desta ou daquela
autoridade municipal relativamente ao territério do seu concelho, como
impede os poderes do Estado de privarem certa categoria de pessoas de
ingressarem ou permanecerem em dado ponto do Pais.

1 O que visivelmente ndo poderia suceder, ja que a segunda expressamente mantinha a
primeira em vigor.
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Todavia, sempre se reconhecem limites e restricdes admissiveis. Com efeito,

o direito de escolher livremente o local de residéncia ndo afasta a necessidade
de serem observadas regras urbanisticas, ambientais e de ordenamento do terri-
torio, as quais poderdo determinar a proibicdo de construcdo em determina-
dos locais ou o simples cumprimento das regras de boa construcdo das edifica-
¢Oes, ditadas por imperativos de salubridade, higiene e seguranca.

No caso de Ponte de Lima, entendeu o Provedor de Justica que os habitos
itinerantes de algumas comunidades de etnia cigana ndo devem ser confundi-
dos com a préatica do campismo selvagem.Tais acampamentos constituem
domicilio, ao passo que as instalac6es de campismo se destinam a fins de
lazer. Deste modo, s através de uma adequada ponderacgdo casuistica, perante
outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos directamente
ameacados, se podera concluir se a instalacdo de acampamentos deve ceder
ou ndo. De modo algum sera de aceitar a imposi¢do de severas restri¢cdes,
como a que foi ordenada pela Camara Municipal de Ponte de Lima sob a
invocacao de necessidades de prevencao criminal genérica.

A ordem de expulséo e proibicdo de permanéncia da Camara Municipal
de Ponte de Lima viria a ser contenciosamente arfyladen que tivesse
chegado a ser executada.

INTERDIGAO A CIRCULAGAO POR MOTIVO DE OBRAS PUBLICAS

Nao violam o principio da proporcionalidade restri¢oes a liberdade
de circulacdo fundadas em risco efectivo de interrupg¢io, por
populares, dos trabalhos de construcio de um gasoduto, desde que
adequadas, indispensaveis e nio excessivas.

No decurso da construcdo do troco do Gasoduto Setubal-Braga que
corresponde ao atravessamento do concelho de Vila Nova de Famalicao,
foram adoptadas pela GNR, em 22 de Maio de 1997, medidas de excepcao
rela-tivamente a circulagcdo na via publica para garantir a continuidade dos
trabalhos de construcdo do Gasoduto. Num determinado local, os terrenos
foram isolados e cercados por mais de uma centena de agentes militarizados.

Foi apresentada queixa ao Provedor de Justica, alegando que as medidas
tomadas se mostravam desproporcionadas em face do risco de obstrucdo dos
trabalhos, e que causaram prejuizos varios a terceiros, designadamente, no
acesso a locais de trabalho e escolas.

2 Suprg comentario ao artigo 2.°, pags. 17 e seguintes.
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Ouvido o Governador Civil de Braga, concluiu o Provedor de Justica que
as medidas tomadas nao foram excessivas, dada a necessidade de conclusao
atempada daquele troco do Gasoduto — o Unico que restava por concluir —
e o efectivo risco de interrup¢éo dos trabalhos por populares, mostrando-se,
no caso concreto, as medidas em causa necessarias, adequadas e proporcio-
nadas a obtencéo do fim em vista.

CORTE DE ESTRADA EM CABANELAS, VILA VERDE

Perante um corte de estrada efectuado por populares, as forcas de
seguranca tém de providenciar pelo rapido restabelecimento da
circulagao rodoviaria, e proceder a identificacao dos seus autores.

Na sequéncia do corte da Estrada Nacional n.° 209, em Cabanelas, Vila
Verde, em 6 de Abril de 1997, promovido por populares, com o fito de
protestar contra a instalacdo de uma familia cigana na localidade, o Provedor
de Justica decidiu averiguar a actuacéo das for¢as de seguranca na manutencao
e reposicado da ordem publica, porguanto a comunicagao social denunciara a
passividade das autoridades.

Ouvidos o Governador Civil de Braga e 0 Comandante Distrital da GNR
de Braga, concluiu o Provedor de Justica que, tendo os soldados da GNR
conseguido restabelecer a circulagcdo automovel ao fim de cerca de uma hora,
e logrado identificar trés pessoas como autoras do acto, a sua actuacao nao
se mostrava passivel de censura.

Embora o corte da estrada tenha sido protagonizado por cerca de
400 pessoas, que levaria a supor que os efectivos da GNR presentes pode-
riam ter identificado um maior nimero de manifestantes, concluiu-se ter sido
globalmente correcta a sua actuagédo. Para se analisar a suficiéncia da inter-
vencdo policial nestas situacfes, importa considerar todas as circunstancias
relevantesv.g, a disponibilidade de efectivos, a previsibilidade dos eventos
e os possiveis danos. Neste caso, o reduzido niumero de elementos da GNR
presentes (trés militares), aliado ao facto de o seu objectivo principal consistir
no restabelecimento da circulagéo rodoviaria, ndo possibilitou a identificacéo
de um maior nimero de pessoas.
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Artigo 14.°

1. Toda a pessoa sujeita a perseguiciao tem o direito
de procurar e de beneficiar de asilo em outros paises.

2. Este direito nao pode, porém, ser invocado no caso
de processo realmente existente por crime de delito
comum ou por actividades contrarias aos fins e principios
das Nac¢oes Unidas.

Referéncias:
Artigo 33.2, n» 5, 6 e 7, da Constituicdo da Republica Portuguesa

ITINERANCIA DOS PETICIONANTES DE ASILO

Niao se mostra excessivo condicionar a tomada de decisdo sobre
pedidos de asilo a permanéncia, duante a instrucio, dos requerentes
em territorio portugueés.

O Defensor del Pueblde Espanha solicitou ao Provedor de Justica
que apreciasse a situacdo do pedido de asilo requerido por um conjunto de
cidaddos hungaros, constituindo uma familia proveniente do pais X, uma
vez que tardaria a tomada de deciséo por parte do Servigo de Estrangeiros e
Fronteiras (SEF).

Viria a verificar-se que estes mesmos cidadaos se haviam, entretanto,
deslocado para territorio espanhol, facto que impedia o SEF de instruir devida-
mente o processo administrativo, ja que desconhecia o paradeiro dos
peticionantes.

Considerou o Provedor de Justica que a actuacado deste Servico do
Ministério da Administracdo Interna ndo era merecedora de quabprer
vacdo, dado que a prestacdo de informac6es complementares relativas a
perseguicao de que se diziam vitimas era indispensavel ao bom conhecimento
do assunto.

Segundo informag¢des do SEF, esta situagdo mostra-se frequente, levando
ao arrastamento de multiplos processos de asilo. Por outro lado, a itineréncia
dos requerentes ndo lhes permite solicitar asilo junto de outro Estado
compreendido no espaco do Acordo de Schengen, pois s6 é competente para
0 apreciar o Estado em cujo territério se verificou a primeira entrada do
requerente.
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AUTORIZACAO DE RESIDENCIA POR MOTIVOS HUMANITARIOS

A recusa de concessiao de asilo ndo obsta a que possa ser obtida
autorizacao de residéncia por motivos humanitarios.

A um cidadao paquistanés foi indeferida a concessao de asilo, requerida
com motivo de perseguicgdo religiosa no seu Pais, cujas leis penais, segundo
afirma, acompanhado por relatérios de organizacbes ndo governamentais
credenciadds punem com pena de prisdo quem publicamente professar o
credoahmadj uma dissidéncia corénica.

Quando, em 19 de Marco de 1998, pediu a intervencdo do Provedor de
Justica, através de uma organiza¢do ndo governamental, ja transitara em jul-
gado decisao judicial proferida em recurso contencioso de anulacdo, o que
tornou inabalavel a posicdo das autoridades administrativas. Refira-se que,
anteriormente, em caso semelhante, o Comissariado Nacional para os Refu-
giados concedera parecer favoravel a um requeatmadi

Ainda assim, a Provedoria de Justica vem mantendo a situa¢cdo em acom-
panhamento, j& que o requerente optou por pedir a concessao de autorizacao
de residéncia por motivos humanitarios. As decisfes sobre estes pedidos tém
vindo a apresentar alguma demora e 0 certo € que aos requerentes nao
dispensada qualquer espécie de proteccao material, nem tao-pouco lhes
facultada a celebracdo de contratos de trabalho ou de arrendamento.

A instru¢éo encontra-se em curso de acordo com orientagdes centradas em
dois pontosO primeiro é o de conhecer junto do Servigo de Estrangeiros e
Fronteiras o estado do assunto. O segundo é o de apreciar as razées que possam
aconselhar um melhor conhecimento da situacdo dos membros desta confissdo
religiosa no Paquistdo. Se, com efeito, vier a confirmar-se a perseguicao siste-
matica dos fiéis deste credo, designadamente, por via da incriminacdo do
simples facto de um cidadao se declarar como tal, ndo é de excluir que o
Provedor de Justica venha a entender vir a recomendar as autoridades nacionais
uma maior compreensao na apreciacdo dos elementos probatorios para o efeito
de ser reconhecido o direito de asilo por Portugal, especialmente quando a
perseguicao resulte, sem mais, da aplicagcédo de lei do pais de origem.

é
é

! Assim, Relatério da Amnistia Internacional, 1986, 1987, 1988, 1989, 1990, 1991, 1993,
1994, 1996 e 1997, podendo ler-se neste Ulti@®ca de 120 membros da comunidade
Ahmadiyya foram acusados por ofensas religiosas. As acusacdes incluiam blasfémia, a qual
implica a pena de morte. No fim do ano, 2589 Ahmadis tinham estas acusacdes pendentes
contra si. Aos ahmadis acusados de blasfémia foi frequentemente recusado o depdsito de caucéo.
Riaz Ahmed Chowdhury, seu filho e dois sobrinhos, de Mianwali, no Punjabe, sdo mantidos
presos, sem julgamento, desde a sua detencdo, em Novembro de 1993. O seu pedido de pagamento
de caucdo, o qual foi rejeitado (...) pelo High Court de Lahore, aguarda decisdo no Supremo
desde 1994 irfad. dos autor@sAmnesty International Repof997, Al Pub., Londres, pag. 249.
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Artigo 15.°

1. Todo o individuo tem direito a uma nacionalidade.

2. Ninguém pode ser arbitrariamente privado da sua
nacionalidade, nem do direito de mudar de naciona-
lidade.

Referéncias:
Artigos 14.°, 15.° e 26.°, AP e 4, da Constituicdo da Republica Portuguesa

CRIANCA ABANDONADA, PRIVADA DE NOME,
IDENTIFICACAO E NACIONALIDADE (II)
(Cfr., supra, anotacao ao artigo 6.°)

A uma crianca encontrada abandonada em territério portugués,
ignorando-se a seu respeito quaisquer lacos familiares ou de origem,
sem que apresente, por isso, qualquer ligacdo — efectiva ou nio —
com outro Estado, ndo pode exigir-se prova da apatridia como
requisito da aquisicio da nacionalidade portuguesa, antes devendo
ser-lhe concedido tratamento analogo ao que é dispensado aos
recém-nascidos expostos em territério portugués.

O direito a uma nacionalidade, constitucional e internacionalmente
recontecido, ndo é necessariamente o direito a nacionalidade portuguesa por
parte de todos aqueles que a reclamem.

Como escreve Moura Ramoes legislador portugués ndo pode garantir,
por razdes evidentes, que toda a pessoa tenha uma nacionalidade. O que pode
€ evitar que aqueles que tenham uma ligacéo efectiva a comupmladguesa
— ou por serem filhos de portugueses ou por terem nascido em Portugal —
se encontrem na situacao de ndo possuirem qualquer nacionalidade

Sao portugueses de origem os individuos nascidos em territorio portugués
guando outra nacionalidade ndo possuam. Ora, quem nao apresente qualquer
conexdo relevante com outra nacionalidade e deva presumir-se ter nascido
em territério portugués (recém-nascidos expostos e outros menores equipara-
dos) ndo devera sujeitar-se ao 6nus de provar a apatridia que resultaria do
nao reconhecimento da nacionalidade portuguesa.

No caso relatado, seria injusta a prova de tal facto, dado que apdés cinco
anos de diligéncias e investigagfes, ndo se encontrou nenhuma conexao

! Direito Portugués da Nacionalidad€oimbra, 1984, pags. 133 e seguintes.
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relevante com Estado estrangeiro; e isto, porque faltavam sérios indicios des-
sa conexao que se vinha admitindo, sem base sélida, com os paises africanos
de expressdo portuguesa.

Assim, (a) ndo se sabia de onde veio a crianca, hem sequer se chegou a
vir de territério estrangeiro, apenas se confabulando a hipétese — nunca
materialmente fundamentada — de ter como proveniéncia Angola,
Mocambique, Sdo Tomé e Principe, Cabo Verde ou Guiné-Bi¢galesco-
nheciam-se os pais, como se desconheciam outros lacos de parentesco ou de
representacao legal.

A partir destes dados, trés conclusfes seriam, em abstracto, possiveis: (1)
considerar que a prova da apatridia, em tais casos, depende de uma confir-
macdao negativa por parte dos cerca de 190 Estados que integram a comuni-
dade internacional; (2) considerar que quem nao apresente coakamn-
te com outro Estado se encontra impedido de provar a apatridia; ou (3)
concluir que quem se encontra nessa situagao reclama um tratanmstito co
tucionalmente adequado a proteccao fundamental e universal das pessoas.

A primeira mostra-se irrazoavel por motivo da onerosidade da prova do
facto negativo exigida. A segunda afigurar-se-ia absurda, pois quem nao te-
nha ligacdo alguma com um Estado estrangeiro ficaria impedido de invocar a
qualidade de apétrida. A terceira deve merecer aprofundamento, porquanto o
fundamental direito a cidadania, nos termos do disposto no arfigali-
nead), da Lei da Nacionalidadeé reconhecido na medida em que se pro-
cura evitar a apatridia, ficando, assim, condicionado a verificacao do mal que
se combate.

Dir-se-ia, em contraponto, que os Estados definem soberanamente as
regras sobre aquisicdo e perda da cidadania. Isso, contudo, ndo € inteiramente
verdadeiro. Como ensina Jorge MirahdaDireito das Gentes devolve para
o direito interno de cada Estado a definicdo das regras de aquisicdo e perda
da cidadania respectiva (...) Mas, ao mesmo tempo, prescreve limites e grandes
directrizes a que ficam sujeitos os diversos ordenamentos e que traduzem
aquisicdes comuns

O Provedor de Justica invocaria, entéo, a Resolucao aprovadmfex C
réncia das NacbGes Unidas de 30 de Agosto de 1961, na sequéncia da
Convengédo para a Reducédo dos Casos de Apataslipessoas que sejam
apatridasde factodeverdo tanto quanto possivel ser tratadas como apéatridas
de jurepara lhes permitir a aquisicdo de uma nacionalidade efettiva

2 Lei n.° 37/81, de 3 de Outubro.

3 Manual de Direito Constitucionalfomo lll, pags. 95 e seguintes.

4 Apud BrRownLIE, 1AN, Principles of Public International Law4.? ed., Oxford, 1990,
pag. 420.
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Para além do mais, tratava-se de uma crianca cuja filiagéo é ignorada e
sem aparente ligacdo — efectiva ou ndo — com qualquer outro Estado. Deve
ser credora, como tal, da especial proteccéo conferida as criancas 6rfas por
forca do disposto no artigo 69.°, n.°1, da Constituicdo.

E, apesar de Portugal ndo ter ratificado a Convencao de 1961 sobre a
Reducao dos Casos de Apatridia, é de admitir que, no tocante as criancas
encontradas abandonadas, estejamos perante regras de direito internacional
geral ou comum de formacao consuetudinaria, de onde resultargoreluas
suncdes, ainda que ilidiveis a todo o tempo: a de terem nascido no territério
onde foram encontradas e a de os pais serem nacionais do mesmo Estado.

Por outro lado, ndo obstante o facto de Portugal ndo ter ainda ratificado a
Convencdo da Haia sobre Certas Questdes Relativas aos Conflitos de Leis de
Nacionalidade (1930) o certo é que a assirfolPor ndo ter manifestado
intencdo de deixar de ratifica-la, encontra-se obrigado, pelo menos, a abster-se
da pratica de actos que contendam com o seu fim e com o seu objecto (artigo
18.°, da Convencéo de Viena sobre Direito dos Tratados, de 1969). Assim,
nao repugna admitir que as suas disposi¢cdes possam interceder pela integracao
de lacunas no direito interno da nacionalidade. Ora, no artigo 14.° dessa
Convencgéo dispde-se quecriancga filha de pais desconhecidos tem a nacio-
nalidade do pais onde nasceu. Se a filiagdo da crianca vier a ser estabelecida,
a sua nacionalidade serd determinada de acordo com as regras aplicaveis
aos casos em que a filiacdo é conhecida. A crianga encontrada presume-se,
até prova em contrario, nascida no territério do Estado onde foi encontrada

Ao fim e ao cabo, trata-se de conceder protec¢éo idéntica a que o direito
interno portugués admite, como se referiu, para 0os recém-nascidos expostos.

A Declaracao Universal dos Direitos do Homem constituiu um ponto de
apoio inestimavel na argumentacédo produzida pelo Provedor de Justica, uma
vez que a criangca em causa, porque desprovida de nacionalidade conhecida,
por ndo poder afirmar-se como estrangeira ou apatrida, s6 no universalismo
dos direitos ali enunciados pdde encontrar um primeiro amparo, pelo simples
facto de possuir a Unica qualidade que ninguém poderia recusar-lhe: a de ser
membro da familia humana e, como tal, merecedor da dignidade inerente.

A Recomendac@ado Provedor de Justica veio a ser acatada, segundo comu-
nicagéo do director-geral dos Registos do Notariado, de 30 de Outubro de 1997.

° Noveau Recueil Général de Traités et Autres Actes Relatifs aux Rapports de Droit
International Institut de Droit Public Comparé et de Droit des Gens, 1938, Leipzig, pags. 399 e
seguintes.

6 O que ndo é suficiente para considerar vinculado o Estado portugués, nem a luz das
disposi¢cGes constitucionais entdo vigentes (da Constituicdo de 1911, vigente durante o periodo
da Ditadura -1926/1933), nem de acordo com as disposi¢fes constitucionais supervenientes.

” Recomendacdo n.° 68/A/97, de 8 de Outubro, inédita.
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RECUSA DA CONCESSAO DE NACIONALIDADE PORTUGUESA
POR MOTIVO ARBITRARIO (I1)
(Cfr., supra, anotacdo ao artigo 2.°)

O poder de conceder, por naturaliza¢do, a nacionalidade portuguesa,
embora discricionario e enunciando conceitos vagos e indetermi-
nados na sua previsdo, nio permite introduzir critérios arbitrarios
na decisao.

Um dos requisitos fixados na Lei da Nacionalidgara poder ser obtida
a concessao da cidadania portuguesa € a prova de que o requerente dispde de
capacidade para assegurar a sua subsistéfatigo 6.2, aline®), 22 parté].

Este requisito ter4 de ser verificado cumulativamente com os demais:
maioridade ou emancipacao, residéncia legitimada em territério portugués
h& dez ands, conhecimento da lingua portuguesa, ligagcéo efectiva a comuni-
dade e idoneidade civica e moral.

Bem se vé, pois, como a norma faz apelo a interpretacdo de conceitos
vagos e indeterminados na sua previsdo, ao que acresce a discricionariedade
prépria da estatuicdo: Governo pode conceder a hacionalidade portuguesa,
por naturalizacdo, aos estrangeiros que satisfacam cumulativamente os
citadosrequisitcs.

Na situacdo ja descrita sumariamente em anotacdo ao artifa?2.°,
Governo, através do Secretario de Estado Adjunto do Ministro da Adminis-
tracdo Interna, recusara ao reclamante conceder-lhe a nacionalidade, por na-
turalizacdo, com fundamento na insuficiéncia de meios econémicos que ga-
rantissem a sua subsisténti@dcrescentaria ainda nas razées expostas que o
poder de conceder a nacionalidade portuguesa constitui um poder discricio-
nario, de modo que, mesmo quando verificados todos os requisitos, pode o
Governo indeferir o pedido. Nada se opds a esta consideragdo, mas ja nao

8 Lei n.° 37/81, de 3 de Outubro.

9 Actualmente, com a redaccao introduzida pela Lei n.° 25/94, de 19 de Agosto, corresponde
a alined), do mesmo preceito.

10 Ou sob administracdo portuguesa.

1 Qu apenas seis anos, caso se trate de cidaddos provenientes de paises de expressao
portuguesa.

12 Qupra, pags. 17 e seguintes.

13 Motivacéo que valeu a censura do Provedor de Justica exposta na Recomendacao
n.°180/94, de 16 de Junho, que viria a ser acatada em 15 de Novembro de 1994, uma vez que
o interessado, apresentando situagado laboral estavel, auferia um salario mensal largamente acima
da quantia estipulada como salario minimo nacional e dispunha de casa propria onde residia
com a sua familia.
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podia ser aceite uma das consequéncias que o Secretario de Estado Adjunto
dela retirava. Tratava-se de considerar que a discricionariedade do acto

administrativo permite uma apreciagao totalmente subjectiva e casuistica das

situacdes por parte da Administragéo Publica.

Ora, a discricionariedade nao significa arbitrio, antes impde uma ponde-
racao racional, ndo discriminatéria e rigorosamente fundamentada de todos
0s interesses em presenca. Impde ainda a conformidade com o fim que o
legislador, expressa ou tacitamente, reserva a tal poder. A Administracéo
Publica, quando actua, e segundo as palavras de Afonso ‘Queénée ter
em mente que esta servindo o Direito como vontade abstracta e ndo o direito
‘decisionista’ e individualizado, o direito de cada caso concrgtasto, de
modo tal que o acto discricionario, no qual esse fim surja determinantemente
ultrapassado por outro fim privado ou publico, é invalido por desvio dethoder

O acto reclamado perante o Provedor de Justica apresentaviaadsusa
mentacao cingida a motivagdo que se viria a reconhecer como arbitraria
(a incapacidade para assegurar a subsisténcia), obnubilando toda e qualquer
razdo adicional. Ndo basta invocar, sem mais, o caracter discricionario do po-
der para sustentar a validade do acto. Importa deixar conhecer — aos interes-
sados e aos 6rgdos competentes de controlo externo — a motivagao que ori-
entou certa escolfa

O que se concluiu é tanto mais pertinente quanto nos movemos no ambito
de um direito fundamental tributario do regime dos direitos, liberdades e
garantias (artigo 26.°, A2 e 4, da Constituicdo da Republica Portuguesa):

o direito a cidadania. Nao que se trate de reconhecer universalmente o direito a
nacionalidade portuguesa, mas o de salvaguardar os candidatos a nacionali-
dade portuguesa contra decisdes iniquas ou arbitrarias.

O Secretario de Estado Adjunto do Ministro da Administracéo Interna viria
a assumir posi¢cao favoravel a Recomendacao formulada pelo Provedor de
Justica com vista ao reexame do pedido de concessao da nacionalidade por-
tuguesa e a ponderacdo dos pressupostos de facto segundo critérios ob-
jectivos e nao discriminatorios.

A nacionalidade portuguesa viria a ser concedida ao reclamante.

14O Poder Discricionéario da Administragad944, Coimbra, pag. 261.

15 Artigo 18° da Lei Orgénica do Supremo Tribunal Administrativo.

16 soares Rogério Erhardtinteresse Publico, Legalidade e Mérith955, Coimbra,
pag. 226.






Declaragdo Universal dos Direitos do Homem — Artigo 16.° 127

Artigo 16.°

1. A partir da idade nubil, 0 homem e a mulher tém
o direito de casar e de constituir familia, sem restricao
alguma de raca, nacionalidade ou religiio. Durante o
casamento e na altura da sua dissolucao, ambos tém
direitos iguais.

2. O casamento nao pode ser celebrado sem o livre e
pleno consentimento dos futuros esposos.

3. A familia é o elemento natural e fundamental da
sociedade e tem direito a proteccio desta e do Estado.

Referéncias:
Artigo 36.° e artigos 67.° e seguintes da Constituicdo da Republica Portuguesa.

CONSENTIMENTO COMUM PARA A VENDA
DE BENS PROPRIOS DE UM DOS CONJUGES

A estabilidade e seguranca do casamento e da familia, protegidas
pelo direito, justificam limitacdes a livre disponibilidade dos
conjuges, mesmo sobre os bens de cada um.

Confrontada a Provedoria de Justica com a invocada inconstitucionalidade
da norma do Cédigo Civil que determina a necessidade do consentimento de
ambos os conjuges para a aliena¢do ou oneracdo de bens méveis préprios de
cada um (artigo 1682.°, n.° 1), houve oportunidade de consideagtidao
de outros direitos e interesses constitucionalmente protegidos para justificar
a limitacdo que dai possa resultar.

Esclareceu-se, em primeiro lugar, que nem todos os bens méveis proprios
se subordinam ao consentimento comum, por se excluirem aqueles cuja
administracdo compita apenas ao seu titular. No mesmo sentido, os bens
comuns que apenas por um dos conjuges sejam administrados véem dispen-
sada a anuéncia para a alienacdo ou oneragdo por parte daquele que os nao
administra. Ora, por regra, a administracao dos bens préprios cumpre ao seu
titular (artigo 1678.°, n.° 1).

No entanto, mesmo na separacao de patriménios ou de parte dos mesmos
(regime supletivo da comunhé&o de adquiridos) ndo deixa de ser afectada a

1 Em parecer que obteve a concordancia do Provedor de JRsligiirio de 1992péags.
118 e seguintes.
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plena disponibilidade sobre os bens préprios por parte do seu titular, sempre
gue seja requerido o consentimento comga):quando seja confiada a
administracdo do bem mével ao outro cénjuge (artigo 1678.°, n.° 2), salvo
tratando-se de acto de administragcao ordinaria [artigo 1682.°, n.° 3,ljinea

(b) quando o bem movel, apesar de préprio, € usado conjuntamente pelo
casal na vida do lar ou como instrumento comum de trabalho [artigo 1682.°,
n.° 3, alinea)).

Insurgindo-se 0 queixoso contra este condicionamento, observou-se que
a garantia institucional do casamento e a proteccdo concedida a familia
protegem a estabilidade e a seguranca familiares, a plena realizacdo pessoal
de todos os seus membros e salvaguardam a manutengéo e educacao dos filhos.
O casamento, longe de se cingir aos efeitos patrimoniais, tem um alcance
pessoal primario, fundado numa vontade livre e esclarecidamente afirmada
no momento da sua celebracao.

Assim se compreende que, mesmo na reserva de bens préprios que os
cbnjuges ou a lei estipularam, possa haver lugar a algumas limitac6es a sua
plena disponibilidade. De resto, permite a lei que a falta do consentimento
do outro cdnjuge possa ser judicialmente suptidaendo injusta recusa,
ou impossibilidade, por qualguer causa, de o pregsatigo 1684.°, n.° 3).

CHEFES DE FAMILIA

A igualdade entre os conjuges no casamento e na familia impede
os poderes publicos de reconhecerem como legitima qualquer
supremacia de um deles na direccio da vida familiar, ainda que
para meros efeitos estatisticos.

Determinada Junta de Freguesia mantinha e promovia a actualizacao de
um registo de chefes de familia, facto que levou a Comissao para a Igualda-
de e Direitos das Mulheres a pedir a intervencdo do Provedor de Justica.

Esta Comissdo considerava, na exposicdo apresentada, estar-se perante
um acto discriminatério e claramente desconforme com o principio consti-
tucional da igualdade entre os cénjuges no casamento e nha familia. Com efeito,
o papel de chefe de familia, anteriormente atribuido ao homem, desapareceu,
guer com a entrada em vigor da Constituicdo de 1976, quer com a revisao do
direito ordinario anterior, especialmente, por for¢a das alteragdes que o Decreto-
-Lei n.° 496/77, de 25 de Novembro, imprimiria ao Cédigo Civil, expurgando
as disposi¢cdes que inculcavam subordinagdo entre os conjuges na gestéo
familiar, no desenvolvimento da personalidade e na educacédo dos filhos.
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Ouvida a Junta de Freguesia visada a respeito do recenseamento e dos
modelos que para o efeito usava, logo aquiesceu em inutilizar os impressos
— gue afirmou cingidos ao ambito estatistico — e proceder a sua substitui¢cao.

TRIBUTAGAO DE RENDIMENTOS NA SEPARAGCAO DE FACTO

Em caso de separacido de facto, os conjuges devem ter idénticos
direitos em sede fiscal, independentemente de serem portadores de
deficiéncia e de auferirem rendimentos susceptiveis de tributacao.

A norma constante do artigo 59.°, n.° 2, do Cddigo do Imposto sobre o
Rendimento das Pessoas Singulares (CIRS) consagra uma excepgao a regra
da tributac&o conjunta dos rendimentos do agregado familiar, ao permitir que,
em caso de separacdo de facto, os conjuges optem pela apresentacédo indivi-
dual da declaracéo de rendimentos.

Em queixa apresentada na Provedoria de Justica, foi descrita a situagao
de um contribuinte, separado de facto, cujo cénjuge optara, precisamente, pela
entrega de declaragdo autbnoma dos seus proprios rendimentos. Esta situacéo
leva, normalmente, a que o outro cdnjuge proceda de igual forma.

Ocorre que, no caso em apreco, este Ultimo — o queixoso — era portador
de deficiéncia com grau de incapacidade de 100% e auferia rendimentos de
valor inferior ao salario minimo nacional, pelo que, na sequéncia da separagéo
de facto, passou a viver na dependéncia de seus pais. Estes, por ocasidao da
entrega anual da declaracdo de rendimentos para efeitos de IRS, integraram-no,
como dependente, na declaracéo do respectivo agregado familiar, pretendendo,
desta forma, beneficiar do abatimento e deducéo das despesas — nomeada-
mente as de saude — suportadas com o seu filho.

A administracéo fiscal, porém, viria a rejeitar esta pretensdo, sustentando
que o queixoso, separado apenas de facto, ndo podia integrar o agregado
familiar de seus pais. A isso obstaria a norma constante do n.° 6, do artigo 14.°,
do CIRS, ao dispor que ninguém pode, simultaneamente, fazer parte de mais
do que um agregado familiar.

Com efeito, ainda que separado de facto, e ndo obstante a situacao de
dependéncia fisica e material relativamente aos seus pais, este cidadao conti-
nuava, para efeitos fiscais, a constituir, com o seu cbnjuge, um agregado
familiar. A Unica excepcao legalmente prevista a regra da entrega conjunta
das declara¢bes — o supracitado artigo 59.°, n.° 2, do CIRS — admite apenas
a faculdade de entrega de declara¢des autbnomas por cada um dos conjuges,
nao prevendo a possibilidade de qualquer um deles passar a ser incluido na
declaracdo de outro agregado familiar, tdo-pouco, 0 dos seus ascendentes.
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Note-se que, no caso, a possibilidade de apresentacéo de declaracao au-
tbnoma em nada servia os interesses do deficiente queixoso, ja que 0s seus
baixos rendimentos ndo estavam sujeitos a tributacdo. Deste modo, nem ele
proprio, nem seus pais, beneficiariam de qualquer abatimento ou deducao
relativamente as despesas por si efectuadas.

Concluiu o Provedor de Justica que o ambito da excepc¢do prevista no
artigo 59.°, n.° 2, do CIRS se revelava demasiado restrito, por reservar,
em caso de separacdo de facto, aos conjuges que auferissem rendimentos
susceptiveis de tributacdo autonoma o beneficio de entregar declara¢cdes
individuais de IRS, esquecendo aqueles que, pelas circunstpadiaslar-
mente delicadas em que se encontram — portadores de deficiéncia com
rendimentos inferiores ao salario minimo nacional — acabam por ser, de fac-
to, reintegrados no agregado familiar ao qual pertenceriam se nao subsistisse
0 matrimonio.

Com o objectivo de pbr termo a esta situacdo de desigualdddatano
mento dos cbnjuges separados de facto, foi dirigida Recomeddagao
Ministro das Financas, na qual se defendeu a alteracdo do artigo 59.°, n.° 2,
do CIRS, de modo a permitir abranger, na excepc¢ao, 0s casos analogos ao do
interessado.

A Recomendacao viria a ser acatada, embora através de alteracdo ao
artigo 55.° do CIRS ao qual foi aditado um n.° 9, com a seguinte redacc¢éao:

Os abatimentos previstos nos nimeros anteripegdicaveis aos
dependentes, sdo igualmente extensivos aos separados de facto que
se encontrem nas condi¢Bes estabelecidas na atine® n.° 4, do
artigo 14.%

2 Recomendacéo n.° 160/94, de 11 de Outubro, inédita.

% Introduzida pela Lei n.° 10-B/96, de 23 de Marco (Orcamento do Estado para 1996).

4 Abatimentos ao rendimento liquido total, nomeadamente despesas com educacéo, saude,
seguros e outras.

5 Filhos, adoptados e enteados, desde que maiores, inaptos para o trabalho e para angariar
meios de subsisténcia, quando ndo aufiram rendimentos superiores ao salario minimo nacional
mais elevado.
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AGREGADO FAMILIAR PARA EFEITOS DE REALOJAMENTO

Nos programas sociais de realojamento s6 tém de ser considerados
como agregado familiar, para a definicdo do tipo de habitacio a
atribuir, as pessoas que efectivamente coabitam na casa objecto de
intervencao.

Um cidadédo pediu a intervencdo do Provedor de Justica no processo de
realojamento da sua familia, por considerar que a atribuicdo de uma residéncia
com duas assoalhadas era insuficiente para um agregado familiar de sete
pessoas: além de si proprio, a sua mulher, a mae, um dos filhos e, em periodo
de férias, dois outros filhos e uma filha da sua mulher.

Contactada a Camara Municipal de Lisboa, foi por este 6rgao autarquico
esclarecido que a Unica pessoa que habitava em permanéncia o fogo incluido
no programa de realojamento era a mée do reclamante, residindo este noutro
local com a sua mulher e o filho de ambos. Foram comunicados elementos
de prova que apontavam nesse sentido. Quanto aos filhos dos anteriores
casamentos, era inequivoco que nao coabitavam com o reclamante, pelo que
nao poderiam ser tomados em conta no &mbito do programa de realojamento
em causa.

Pedido ao reclamante que esclarecesse as discrepancias entre a queixa
apresentada e os esclarecimentos prestados pela Camara Municipal de Lisboa,
aguele nada disse, o que levou a concluir pela falta de fundamento da sua
posicao.
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Artigo 17.°

1. Toda a pessoa, individual ou colectivamente, tem
direito a propriedade.

2. Ninguém pode ser arbitrariamente privado da sua
propriedade.

Referéncias:
Artigo 62.° da Constituicdo da Republica Portuguesa.

GARANTIAS DOS PROPRIETARIOS
CONTRA O ALARGAMENTO DE CAMINHOS PUBLICOS

A aquisicao de terrenos particulares pelas cAmaras municipais, por
meios de direito privado, para o alargamento de caminhos publicos,
niao pode fazer-se através do mero consentimento verbal dos
proprietarios, tendo que revestir a forma de escritura publica, sob
pena de nulidade.

Tém vindo a ser apresentadas ao Provedor de Justica diversas queixas
por proprietarios cujos terrenos sao ocupados pelo alargamento de estradas e
caminhos publicos por autarquias locais, sem que seja obtido o seu acordo
ou lhes seja paga qualquer indemnizacao.

Em quase todos os casos expostos, as caAmaras municipais alegam ter
obtido, directamente ou através das juntas de freguesia, autorizagdo verbal
dos proprietarios para a ocupacdo das parcelas, argumentando ainda com a
valorizacdo dai decorrente.

Tendo presente que a aquisicdo de bens imdveis por entes publicos sé se
pode fazer ou por negdcio juridico de direito privado — contrato de compra
e venda ou de doacdo —, ou através de expropriacdo por utilidade publica, e
que a doacgao tem de revestir a forma de escritura publica, sob pena de nuli-
dade, o Provedor de Justica considerou que a posi¢do assumida pelas camaras
municipais no problema em causa ndo é aceitavel. A sua actuacao introduz
um grau de incerteza inadmissivel na garantia dos direitos dos particulares, e
nao beneficia sequer, em Ultima andlise, as préprias autarquias locais, uma
vez que, sendo nula a doagao de imdveis sem escritura publica, os proprie-
tarios poderao reivindicar, judicialmente, os terrenos em causa.

E claro que ndo poderéo deixar de ser tidas em conta as situacdes em que
0s proprietarios, abusando do seu direito, vém reclamar indemnizacao quando
efectivamente deram o seu acordo a ocupacao do terreno. Se é certo que a
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auséncia de escritura publica ndo deixa de determinar sempre a nulidade da
doacdo, a ma fé dos proprietarios deve impedir o exercicio do seu direito.
No entanto, o 6nus da prova dessa imputacdo cabe as camaras municipais,
nos termos do artigo 342.°, n.° 1, do Cddigo Civil, pois compete-lhes fazer a
prova dos factos alegados. Essa prova nao foi feita em nenhum dos casos
apresentados ao Provedor de Justica.
Assim, o Provedor de Justica tem vindo a recoméridacamaras muni-
cipais visadas que alterem a sua pratica administrativa relativamente a apro-
priacdo consensual de bens iméveis objecto de propriedade privada, passando
a celebrar a sua aquisi¢ao, por compra ou doacgao, através de escritura publica,
nos termos dos artigos 875.° e 947.°, n.° 1, do Cdédigo Civil, respectivamente.

REGULAMENTAGAO DA DISTRIBUICAO
DAS GRATIFICAGOES NOS CASINOS

Viola o direito de propriedade e o principio da igualdade a regula-
mentagio que visa proibir a percep¢io individual de gratificacoes,
permitindo-a em termos colectivos mas distribuida segundo critérios
nio materialmente idoneos.

O artigo 79.° do Decreto-Lei n.° 422/89, de 2 de Dezembro, ao abrigo de
autorizacao legislativa, permitiu expressamente aos empregados dos quadros
das salas de jogos aceitar as gratificacdes espontaneamente dadas pelos
frequentadores daquelas salas (n.° 1), proibindo, porém, a sua percepgao
individual (n.° 2).

A mesma disposicao legal previu, desde logo, que as regras de distribuicao
das gratificacBes pelos empregados com direito a recebé-las fossem fixadas
por portaria, ouvidos os representantes dos trabalhadores (n.° 3), e que em
tais regras pudesse determinar-se que uma percentagem das gratificacfes, ndo
superior a 15%, reverteria para o Fundo Especial de Seguranca Social dos
Profissionais da Banca dos Casinos, ou para outros fundos a constituir, ouvidos
os representantes dos trabalhadores (n.° 4).

Veio a Portaria n.° 1159/90, de 27 de Novembro, a aprovar as regras de
distribuicdo das gratificac6es recebidas pelos trabalhadores das salas de

! Recomendacgdes°n4/A/97, 18/A/97, 56/A/97, 80/A/97, 82/A/97 e 57/A/98, de 13 de
Janeiro de 1997, 24 de Marc¢o de 1997, 14 de Julho de 1997, 22 de Dezembro de 1997, 22 de
Dezembro de 1997 e 3 de Setembro de 1998, as Camaras Municipais de Oleiros, Trancoso,
Ponte de Lima, Alij6, Pedrégédo Grande e (de novo) Ponte de Lima, respectivamente, todas
inéditas.
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jogos tradicionais e privativas de maquinas dos casinos, em termos que se
reputaram como inconstitucionais.

O direito a transmissao da propriedade privada, consagrado no n.° 1, do
artigo 62.°, da Constituicao, sé sera respeitado se, e enquanto, o beneficiario
da transmissao for aquele que o transmitente quiser, efectivamente, compensar.
A partir do momento em que ao trabalhador é entregue qualquer montante a
titulo de gratificacdo, por qualquer motivo, o0 respectivo montante — que foi
oferecido aquele trabalhador em particular e ndo a qualquer outro, nem, tao-
-pouco, ao estabelecimento onde trabalha —, passa a integrar a sua esfera
juridica, o mesmo é dizer, passa a ser sua propriedade privada, caindo sob a
proteccédo do ja citado artigo 62.°, n.° 1, da Constituicéo.

Como afirmou o jurisconsulto Dr. Vitor Faveiro, em parecer proferido
acerca deste assunés, gratificacoes espontaneas, dadas pelos frequentadores
dos casinos tém (...) a natureza de negdcios juridicos unilaterais, inominados,
abstractos, tendo por objecto a manifestacdo e execucdo da vontade do
gratificante de enriguecer o patriménio do gratificado, por motivos puramente
subjectivos e ndo revelados, compreendendo, entre outros, a mera exibigdo
ou ostentacdo do prazer de ganhar (...). Nao existindo, nas gratificagdes,
qualquer relacéo juridica entre o gratificante e a entidade patronal do grati-
ficado, ndo pode a entidade patronal avocar a si, ou exercer, a qualquer titulo,

o direito ou funcado de dispor do objecto da gratificacdo em termos de o
atribuir, por si, a quem melhor entender, possivelmente a pessoa diversa da
vontade do gratificante substituindo-se, assim, a essa vontade, ou contra-
riando-a mesmo; ou retirando ao destinatario da gratificacdo um direito
privado de titularidade sobre a importancia que lhe é dada

Ora, como este autor concluiu, também o legislador, por forca daquele
preceito constitucional, ndo pode contrariar a vontade do gratificante, atribuindo
a outros, que ndo agueles a quem directamente foi entregue a gratificacéo, o
respectivo valor.

Ocorre, pois, que as normas em causa, cuja declaracao de inconstituciona-
lidade agora se requereu, violam duplamente o direito constitucional de
propriedade privada, enquanto, por um lado, contrariam a vontade do gratifi-
cante, manifestada ao exercer o0 seu direito de transmisséo da propriedade a
favor de alguém em particular, e enquanto, por outro lado, estipulam a distri-
buicdo, por um grupo — e, mesmo, a favor de um ou mais “fundos” —
daquilo que cada trabalhador ja integrou, como seu, na respectiva esfera
patrimonial.

Também em relacdo ao artigo 13.° da Constituicdo, as citadas normas
consubstanciam uma dupla inconstitucionalidade: é que, se a existéncia de
regras impondo a distribuicdo das gratificacdes recebidas pelos empregados
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dos quadros das salas de jogos, viola o principio da igualdade, por controlar,
apenas, um dos muitos grupos profissionais que auferem gratificacdes
durante o exercicio da sua actividade, certo €, também, que o modo como as
regras de distribuicdo que se vém criticando foram elaboradas gerou uma outra
desigualdade: a de tratamento entre membros do mesmo grupo profissional —
0 dos trabalhadores das salas de jogos — que titulam diferentes categorias
dentro desse grupo (vejam-se as Partes Il e lll da Portaria n.° 1159/90, de
27 de Novembro), sem que se possa dizer que a distribuicdo das gratificacdes
de acordo com a respectiva categoria profissional € um critério justo porque
objectivo e independente da vontade de terceiros ou de outros critériosleven
mente menos claros e mais flutuantes. Nao é assim, pois a atribuicdo de
gratificacbes ndo tem qualquer ligacdo com a relacdo laboral existente entre
entidade patronal e gratificado, a qual o gratificante é totalmente alheio.
Assim, ndo pode a lei — muito menos um diploma regulamentar como é a
Portaria n.° 1159/90, de 27 de Novembro —, estabelecer qualquer diferenciacéo
em funcdo das categorias dos trabalhadores para gerir uma distribuicdo de
verbas auferidas independentemente da titularidade de uma ou outra categoria.

O Provedor de Justica formulou pedido de fiscalizacdo abstracta sucessi-
va da constitucionalidade, em 9 de Junho de 1994, ainda pendente no Tribu-
nal Constitucional.

A PROPRIEDADE DE FARMACIAS

Nao é legitima a restricio da propriedade de estabelecimentos
farmacéuticos apenas a quem tenha ou venha a ter a qualidade de
licenciado em Farmacia.

A Lei n.° 2125, de 20 de Marc¢o de 1965, que contém o regime juridico
da actividade farmacéutica, dispde na sua base Il, n.° 1, que as farmacias sé
poderao funcionar mediante alvara pessoal, s6 concedido, nos termos do seu
n.° 2, a farmacéuticos ou a sociedades em nome colectivo ou por quotas, se
todos os sécios forem farmacéuticos e enquanto o forem.

Nos termos da base Il da referida lei, falecendo o proprietério de alguma
farmécia, a mesma sera adjudicada ao interessado directo na partilha que seja
farmacéutico ou aluno do curso de Farmacia, havendo-o, salvo se este se opu-
ser ou, tratando-se de aluno, ndo vier a concluir o curso no prazo de seis
anos, a contar da primeira inscricdo. Fora dos casos previstos na base lll,
devera o adjudicatario, nos termos do n.° 1 da base IV, e sob pena de caducidade
do alvara, trespassar a farmacia ou, em alternativa, sendo herdeiro legitimario,
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proceder a cessdo da exploracdo daquela, que néo podera ultrapassar, porém,
0 prazo total de dez anos (n.° 2).

O Decreto-Lei n.° 48 547, de 27 de Agosto de 1968, que regula o exercicio
da profissdo farmacéutica, remete, no seu artigo 71.°, para o regime atras des-
crito, estabelecendo ainda no artigo 75.°, n.° 1, a nulidade do legado de far-
macia a favor de pessoa que, ndo sendo farmacéutico ou aluno do curso de
Farmacia, ndo seja chamado a sucessao na qualidade de herdeiro legitimo ou
legitiméario ou, sendo-o embora, concorra na sucessao com outro herdeiro
farmacéutico ou aluno do curso de Farmécia.

O regime juridico explicitado nos artigos que antecedem configura uma
restricdo ao direito de propriedade privada, consagrado no artigo 62.°, n.° 1,
da Constituicdo, pois estabelece uma reserva de propriedade das farméacias
em favor dos farmacéuticos e, sob condicao resolutiva, dos alunos do curso
de Farmacia.

Para que tal restricdo, de caracter corporativo, seja admissivel, sera
necessario que tenha por base a prossecucao de um interesse publico consti-
tucionalmente atendivel. Este traduzir-se-ia, no caso vertente, na defesa da
saude publica, em cujo ambito a Constituicdo comete ao Estado a disciplina
da comercializagdo dos produtos farmacéuticos [artigo 64.°, n.° 3, &linea

Sucede que, para a realizagdo desse objectivo, a lei ja determina que a
direccao técnica das farmacias seja assegurada por um farmacéutico (artigo 83.°
do Decreto-Lei n.° 48 547), o qual é responsavel pela preparagéo dos farmacos e
pela venda dos medicamentos ao publico (artigo 29.° do mesmo diploma legal).

Da atribuicao das func¢des de direcgéo técnica das farmacias, em exclusivo,
aos farmacéuticos, parece resultar suficientemente assegurada, a defesa da
saulde publica, uma vez que assim se garante gue todos os actos farmacéuticos
serdo praticados por um farmacéutico ou por colaboradores seus, sob a sua
superviséo e responsabilidade.

Acresce que, além de desnecessdria, a solucdo legal se revela inadequada,
pois a exclusiva atribuicdo a farmacéuticos da propriedade de farmacias em
nada beneficia ou promove a saude publica, uma vez que néo se reflecte directa-
mente sobre a pratica de actos farmacéuticos, reservada ao director técnico.

A independéncia deontolédgica dos farmacéuticos, directores técnicos das
farmécias, ainda que na dependéncia laboral dos proprietarios esta assegurada
pelo artigo 5.°, n.° 2, do Decreto-Lei n.° 49 408, de 24 de Novembro de 1969,
ao afirmar que as actividades normalmente exercidas como profissao liberal
podem ser objecto de contrato de trabalho, sem prejuizo da autonomia técnica
requerida pela sua especial natufeza.

2 Cfr. FernanDES, Antonio Monteiro,Direito do Trabalhg | Vol. 62 ed. Lisboa, 1990,
pags. 62-63.
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Pode, pois, concluir-se que a reserva da propriedade das farmacias para
os farmacéuticos consubstancia um privilégio ilegitimo, na medida em que
se mostra como um tratamento desigual, que ndo é necessario nem adequado
para a defesa da salude publica, ou para a garantia da independéncia
deontolégica dos farmacéuticos. Encontrando-se a reserva da propriedade das
farmacias desprovida de fundamento material bastante, viola o principio da
igualdade e o contetdo essencial do direito de propriedade privada, o qual
beneficia do regime material dos direitos, liberdades e garantias, em razéo da
sua natureza analoga.

Nestes termos, o Provedor de Justica formulou pedido de declaracéo de
inconstitucionalidade, com forca obrigatéria geral, pendente no Tribunal
Constitucional.

APREENSAO DE VEICULOS EM PROCESSO-CRIME
OU DE CONTRA-ORDENAGAO

A utilizacao ilimitada de veiculos automoveis apreendidos em
processo crime ou de contra-ordenacio, por parte de organismos
publicos, antes de serem declarados perdidos a favor do Estado por
sentenca judicial transitada em julgado, constitui uma violag¢ao do
direito de propriedade.

Foram dirigidas diversas queixas ao Provedor de Justica nas quais 0s
proprietarios de veiculos apreendidos no decurso de processos-crime recla-
mavam contra o facto de os mesmos estarem a ser abusivamente utilizados
por organismos publicos.

De entre o conjunto das queixas recebidas, avulta o caso de uma pessoa
gue se viu privada da posse do seu automadvel, depois de o mesmo ter sido
utilizado por um terceiro na pratica de um crime, no qual ndo teve qualquer
intervencdo. Ja depois da apreensdo, viria a queixosa a cruzar-se com o seu
automovel, por mero acaso, quando aquele circulava na via publica, tendo-lhe
entdo sido dito pelos respectivos ocupantes, funcionarios do Hospital de Viseu,
gue a viatura lhes havia sido entregue pela Policia Judiciaria para servico do
Hospital. Posteriormente, seriam realizadas benfeitorias no veiculo no valor
de 320.6933%00, por iniciativa do servico publico ao qual havia sido confiado.
Estas despesas viriam a ser suportadas pela proprietaria, apesar de as consi-
derar desnecessérias, tendo em conta que o automével era novo e se encon-
trava em bom estado de conservacdo a data da apreenséo.
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Tendo-se constatado que a situacdo descrita beneficiava de inteira cober-
tura legal, atento o disposto no Decreto-Lei n.° 31/85, de 25 de Janeiro,
foram, ainda assim, solicitados esclarecimentos a Direc¢ao-Geral do Patri-
monio do Estado. Este diploma, com efeito, permite que os veiculos automo-
veis apreendidos em processo-crime ou de contra-ordenacao possam ficar a
disposicdo daquela Direccdo-Geral antes mesmo de ser proferida decisdo no
processo respectivo sobre a possibilidade de serem declarados perdidos a fa-
vor do Estado.

A resposta obtida pela Provedoria de Justica permitiu concluir que é
diminuta a percentagem dos veiculos apreendidos afectados ao parque auto-
movel do Estado Contudo, este facto contraria os objectivos enunciados no
predmbulo do diploma em causa, de acordo com 0s quais, a utilizacdo dos
veiculos se destina a salvaguardar os interesses dos proprietarios, obviando a
situacdo em que se encontram os veiculos automoveis apreendidos em
processo-crime que, permanecendo longos periodos sem utilizacdo, ficam
reduzidos pelo tempo e, muitas vezes pela intempérie, a destrocos sem utilidade.
Na verdade, para que a justificacdo se mostrasse adequada, necessario seria
que fosse entregue ao Estado um namero significativo de veiculos, entre os
quais se deveriam contar os mais susceptiveis de deterioracdo, o que manifes-
tamente ndo sucede.

Bem pelo contrario, na prética verifica-se que a solucéo legal em causa
promove o exclusivo interesse do Estado, permitindo-lhe poupar avultadas
somas mediante a utilizacdo de veiculos apreendidos em bom estado de
conservacgao, que de outra forma teria que despender na aquisi¢céo de veiculos.

Apds um breve estudo de direito comparado, verificou-se que nos
ordenamentos juridicos estrangeiros consultados ndo existe nenhum regime
que, a semelhanca do consagrado no Decreto-Lei n.° 31/85, permita que
figuem a disposi¢do dos servigos do Estado os veiculos apreendidos em
processo judicial antes de ser proferida sentenca. Nesses ordenamentos, 0s
veiculos apreendidos em processo-crime destinam-se a efeitos probatérios e
sdo, sempre que possivel, entregues ao proprietario, enquanto fiel depositario,
ou retidos em depdsitos judiciais, sem gque seja permitida a sua utilizacdo por
quaisquer entidades publicas.

A solucdo consagrada no direito portugués no que concerne ao destino a
dar aos veiculos apreendidos em processo-crime, privando os legitimos
proprietarios da sua utilizagdo, mesmo nos casos em que nao sao arguidos no
processo, constitui uma inequivoca limitacdo do direito de propriedade.

3 Em 1994, apenas 188 automoveis foram considerados com interesse para o parque auto-
mével do Estado, de entre um total de 8425, o que corresponde a uma percentagem de 2, 23%.
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Tendo em conta os propésitos enunciados no Decreto-Lei citado, mais
adequado seria consagrar uma solucdo que ndo servisse, exclusivamente, o0s
interesses do Estado, em detrimento do direito a propriedade privada, pelo
que o Provedor de Justica recomeridmm Ministro das Financas qdesen-
cadeasse procedimento legislativo com vista a alteracdo do Decreto-Lei
n.° 31/85, de 25 de Janeiro:

1. Por forma a ser consagrada uma solucéo legal que permita que
os veiculos apreendidos sejam, sempre que possivel, entregues ao
respectivo proprietario, enquanto depositario; e,

2. Aassegure que os mesmos veiculos s6 possam ser colocados a
disposicao da Direccdo-Geral do Patriménio do Estado com subse-
guente uso e fruicdo das entidades publicas, caso tenha sido declarada
a sua perda definitiva a favor do Estado.

Em 29 de Setembro de 1995 o Secretario de Estado Adjunto e do Tesouro
informou que o assunto seria transmitido ao novo Governo. Tendo-se mais
tarde insistido por resposta a Recomendacéo, viria a Provedoria de Justica a
apurar que a Direccdo-Geral do Patriménio do Estado elaborou parecer
contrario aquela, ndo se tendo ainda logrado obter uma posicao final por parte
do Ministério das Financas.

NOVO REGIME DO DOMINIO HiDRICO

A sujeicao do aproveitamento de Aguas subterrineas particulares
a um regime de autorizacdo administrativa nao constitui privacao
arbitraria da propriedade privada, quer por esta desempenhar uma
funcio social inestimavel quer por deixar intocado o uso das mes-
mas aguas.

A utilizacdo de algumas aguas privadas, como é o casdas subter-
raneas existentes em prédios particularéstigo 1385.2, n.° 1, alindg, do
Cddigo Civil) passou a sujeitar-se, a semelhanca das aguas compreendidas
no dominio publico hidrico (artigo 1.°, do Decreto n.° 5787-1lll, de 10 de

4 Recomendagao n.° 38/B/95, de 21 de Setembro de R88Hdrio de 1995pags. 174 e
seguintes.

5 Pois, as aguas minero-medicinais de nascente integram o dominio publico necessario,
nos termos do disposto no artigo 84.°, n.° 1, alije#a Constituicdo da Republica Portuguesa.
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Maio de 1919), a uma autoriza¢do administrativa a emitir pelas autoridades
ambientais, de acordo com o que se veio a dispor no novo regime do dominio
hidrico, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 46/94, de 22 de Fevereiro.

Com a entrada em vigor deste diploma, abrir-se-ia um periodo transitério,
findo o qual, se tornou ilicita a generalidade das capta¢des de aguas que ndo
se encontrassem licenciadas.

Houve quem pedisse ao Provedor de Justica uma iniciativa junto do
Tribunal Constitucional, afirmando que por via legislativa se subtraira aos
particulares um conjunto significativo de aguas que, assim, ingressavam no
dominio publico. Como tal, as normas em questdo deveriam ser declaradas
inconstitucionais com forca obrigatdria geral por violagdo do direito de
propriedade privada.

Em sentido favoravel a pretenséo do reclamante aporftapiseo novo
regime hidrico, sem dar lugar a qualquer indemnizacao, trazia consigo restri-
¢Oes demasiado intensas ao direito de propriedade das aguas subterraneas
particularesmaximeao admitir que o seu titular ficasse impedido de as ultilizar,
procedendo a sua captacéo.

Em sentido contrério, qualificou-se a licenc¢a instituida como um acto
permissivo aditivo onde o proprietario do solo continua a dispor da exclusi-
vidade no uso das suas aguas. O titulo administrativo resulta da combinacao
de um direito real de natureza privada (propriedade do solo) com um direito
real de natureza administrativa (o titulo de utilizaGd&dndo certo que s6 o
titular do primeiro possui legitimidade para ser titular do segundo.

Este regime mostra-se como uminus quando comparado com a
dominializacdo publica de todas as aguas, ha muito preconizada por Tavarela
Lobd®. O proprietario mantém-se investido na exclusividade do uso das aguas,
0 que impede terceiros de as aproveitarem sem 0 seu consentimento.

Terda, porventura, ocorrido uma nacionalizagado ou dominializacdo destas
aguas particulares, mas sem davida que constitui justa indemnizacao a criagéo
na esfera juridica do proprietario do solo de uma posicéo preferente de uso
privativo. Isto, admitindo, como o Tribunal Constitucional, guedemnizacdo
por nacionalizacdo ndo tem de obedecer as mesmas caracteristicas da in-
demnizacéo por expropriacéo

O valor material retirado aos proprietarios pouco mais parece ter sido que
a nua titularidade. A Administracao Publica encontra-se obrigada a permitir a
utilizagéo privativa aos anteriores titulares, desde que estes satisfagam o 6nus

5 Relatdrio de 1996pags. 368 e seguintes.

” Neste sentido, Ramoén ParaDayecho Administrativdll, 52 ed., 1993, Madrid, pag. 125.
8 Aguas - Titularidade do Dominio Hidricd985, Coimbra, pag. 55.

9 Acérdao n.° 452/95Diario da Republicall Série, de 21 de Novembro de 1995.
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de inscricdo cadastral e se conformem com as regras de boa utilizacdo dos
recursos hidricos (artigo 90.°, n.° 5, do Decreto-Lei n.° 46/94).

O Estado pode, é certo, vir a extinguir estas posi¢cdes de vantagem no
aproveitamento das aguas. Contudo, as causas de revoga¢ao ou stximgao
sensudas licengas de uso privativo encontram-se sempre em factos imputaveis
ao particular e quando assim néo suceda, nada afasta, antes pressupde, 0
pagamento de indemnizaé¢fo

Dir-se-a que, de futuro, jamais poderdo as aguas subterraneas de terrenos
particulares vir a constituir objecto de propriedade privada. No entanto, seria
precipitado retirar desta consideracéo que isso importaria uma privagao arbi-
traria da propriedade privada. Na verdade, este direito ndo permite afirmar a
susceptibilidade de apropriacdo privada de todo e qualquer bem.

LESAO DO DIREITO DE PROPRIEDADE PRIVADA
POR ERRO NA EXPROPRIAGCAO

O erro, por defeito, no apuramento de area expropriada e,
consequentemente, no calculo da indemnizacio devida aos expro-
priados viola o direito de propriedade privada.

No ambito da obra de construcao do lango Atalaia/Abrantes, do Itinerario
Principal n.° 6 (IP6) procedeu a Junta Autonoma de Estradas (JAE) a expro-
priacdo amigavel de duas parcelas a destacar de determinado prédio rustico.

Posteriormente ao pagamento da indemnizacao acordada, vieram 0s
beneficiarios a constatar que as areas das parcelas expropriadas haviam sido
erradamente apuradas, dai resultando que parte do lanco Atalaia/Abrantes fora,
afinal, construido em terreno ndo expropriado, assim se consumando uma clara
violacdo do direito de propriedade privada.

Alertada para este facto pelos interessados, informou a JAE estar a
providenciar pelas correc¢cdes necessarias.

A morosidade na concretizacdo de tais correccdes levou os proprietarios
das referidas parcelas de terreno a solicitarem a intervencéo da Provedoria de
Justica, a qual interpelou a entidade visada.

10 Dado que no Decreto-Lei n.° 46/94, de 22 de Fevereiro, ndo se encontra disposi¢do
analoga a do artigo 28.%, n.° 2, do Decreto-Lei n.° 468/71, de 5 de Novembro (dominio publico
maritimo, fluvial e lacustre).
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Verificada a discrepancia entre as areas identificadas nas actas de expro-
priacdo e as efectivamente abrangidas pela obra de construcdo do IP6, com
evidente e manifesto prejuizo para os expropriados, procedeu a JAE a elabo-
racdo de autos adicionais de expropriacdo, com base nos quais efectuou o
pagamento das indemnizacg@es referentes a area expropriada nédo incluida nos
autos iniciais.

MOVIMENTAGAO ABUSIVA DE CONTA BANCARIA

O levantamento de quantia depositada em conta bancaria, quando
ordenado por quem nao dispoe de legitimidade para movimentar

Y

a conta, viola o direito a propriedade privada do(s) titular(es).

Em data posterior ao 6bito de uma das duas co-titulares de conta aberta
na Caixa Geral de Depositos, S.A., (CGD), constatou a sobreviva que havia
sido efectuado um levantamento sem a sua autorizacdo ou conhecimento
prévios.

Solicitadas informacdes junto da referida instituicdo de crédito, apurou-se
gque o movimento resultara de solicitagcdo da Portugal Telecom, S.A., empresa
gue procedia regularmente ao depdsito naquela conta, entre outros valores,
do complemento da pensao de reforma auferida pela co-titular falecida.

Por discordar da actuacao de ambas as instituicdes — quanto a Portugal
Telecom, S.A. porque requerera a restituicdo de verbas depositadas em conta
que nao tinha legitimidade para movimentar, e quanto a CGD, por ter reali-
zado tal movimentacdo abusiva — apresentou a interessada queixa na
Provedoria de Justica.

Ouvidas ambas as entidades, as respostas vieram confirmar que o levanta-
mento do montante em causa acontecera na sequéncia de solicitacdo da
Portugal Telecom, S.A., por ter constatado que ordenara o depdsito de valor
superior ao que estava obrigada a pagar a co-titular falecida.

Reconheceu, porém, a CGD que a importancia em causa apenas poderia
ter sido levantada ap6s habilitacdo de herdeiros, a qual ainda nao ocorrera,
pelo que repbs a totalidade do valor indevidamente levantado e pediu expli-
cacles a Portugal Telecom, S.A.

N&o obstante ter sido alcangado o objectivo imediato, com a reposi¢ao
do valor abusivamente movimentado, o assunto continua em apreciacao.



144 A Provedoria de Justi¢ca na Salvaguarda dos Direitos do Homem

CORTE DE PINHEIROS SEM AUTORIZAGAO DO PROPRIETARIO

O abate de arvores sem autorizacdo do proprietario traduz uma
violacao do direito a propriedade, geradora do dever de indemnizar.

Em Julho de 1995, a Rede Eléctrica Nacional, S.A., (REN, S.A.) procedeu
ao corte de pinheiros propriedade de particular, a fim de garantir a manutencdo
de uma faixa de protec¢do junto a linhas de muito alta tensdo, nos termos
previstos na lei.

Queixou-se 0 proprietario da circunstancia de, juntamente com os pinheiros
adultos (a cujo corte se ndo op6s), terem sido igualmente abaildases
de pequenos pinheiros que nenhum perigo ofereciam para a dita diahma
a consequente lesdo do seu direito a propriedade.

O pedido de ressarcimento dos danos sofridos na sequéncia desta actuagao
da REN, S.A., formulado pelo interessado em Outubro de 1995, ndo fora ainda
merecedor de resposta quando este se dirigiu a Provedoria de Justica em Julho
de 1996.

Na sequéncia de diligéncias entdo efectuadas pela Provedoria junto da
empresa visada, veio esta a confirmar as alegacdes do reclamante e a esclare-
cer que o corte dos pinheiros de menor dimensdo se devera ao facto de a
equipa encarregue desta accaoirtegrpretado mal as instru¢des que lhe
foram transmitidas, cortando, na realidade, arvores que ainda se poderiam
manter por mais uns anos sem interferirem com a linha.

Na mesma comunicacdo, a REN, S.A., esclareceu ainda ter feito deslocar
ao local dois técnicos, que vistoriaram a propriedade e ouviram o interessado,
tendo sido possivel chegar a acordo quanto ao valor da indemnizacao a pagar
pelos danos causados.

Em Setembro de 1996 o reclamante confirmou a regularizacéo da situacéao.

PRIVACAO DA FACULDADE DE EDIFICAR

Constitui questio controvertida a medida em que as denominadas
expropriacgoes pelo sacrificio justificam a atribuicao de indemnizag¢ao
aos proprietarios dos terrenos afectados.

Um namero apreciavel de queixas apresentadas ao Provedor de Justica
nos dominios do urbanismo e do ordenamento do territério funda-se na
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subtraccao ao direito de propriedade, por lei ou regulamento, da faculdade de
edificar, por motivo de interesse publico — integracdo na Reserva Ecolbgica
Nacional, na Reserva Agricola Nacional, em zona verde, em espac¢o canal
destinado a instalacédo de equipamentos, ou na zona de protec¢ao de bens do
dominio publico. E isto sem qualquer compensacao.

Estas imposicBes aos proprietarios, a que se vem chamando expropria-
¢Oes pelo sacrificio, porque conduzem, na pratica, ao esvaziamento de parte
substancial do conteudo do direito de propriedade privada, resultam sobretudo
da constituicdo de serviddes ou restricdes por utilidade publica sem o paga-
mento de justa indemnizag&o. Estas adstricbes adquirem igualmente relevancia
aquando da expropriacdo por utilidade publica, uma vez que o valor dos
terrenos fica diminuido pela auséncia de capacidade edificatéria.

Trata-se de questdo controversa que largamente tem sido discutida na
doutrina estrangeira. Entre nds, essa discussao ainda esta longe de ser
conclusiva, muito embora se adivinhem algumas perspectivas em trabalhos
ja publicado¥. O certo é que, até ao momento, ndo se encontram decisées
na jurisprudéncia nacional que reconhecam aos proprietarios o direito a uma
indemnizacdo por conta dos sacrificios que hajam de suportar em resultado
de leis ou planos restritivos do direito de propriedade privada. De resto, o
Tribunal Constitucional, apesar de algumas consideradfies dictatecidas
em acordaos que questionavam a extensao do direito de propriedade privada

11 Cfr. CORREIA, Fernando Alves) Plano Urbanistico e o Principio da Igualdade
Coimbra, 1989, CORREIA, Maria Lucia Amaral PinResponsabilidade do Estado e Dever
de Indemnizar do Legislado€oimbra, 1998; QUADROS, Fausto éeProteccéo da Proprie-
dade Privada pelo Direito Internacional Public6pimbra, 1998. Ver também ASCENSAO,
José de Oliveird) Urbanismo e o Direito de Propriedade Privadl@AMARAL, Diogo Freitas
do (Org.),Direito do Urbanismg Oeiras, 1989; AMARAL, Diogo Freitas do, Apreciagdo da
dissertagdo de doutoramento do licenciado Fernando Alves Correia:«O plano urbanistico e o
principio da igualdade>Revista da Faculdade de Direito de Lishdal. XXXII, 1991,
MEDEIROS, Rui,Ensaio sobre a Responsabilidade Civil do Estado por Actos Legislativos,
Coimbra, 1992; SOUSA, Marcelo Rebelo de, Parecer sobre a constitucionalidade das normas
constantes do Decreto-Lei n.° 351/93, de 7 de Outubro (regime da caducidade dos actos de
licenciamento de obras, loteamentos e empreendimentos tufisfRmsgsta Juridica do
Urbanismo e Ambienten.® 1, Junho de 1994; GOMES, José Osvaltmropriacdes por
Utilidade Publica Lisboa, 1997; SOARES, Rogério Ehraiireito Administrativg Coimbra,
1978; MACHETE, Rui Chancerelle de, «Constitucionalidade do regime de caducidade previsto
no Decreto-Lei n.° 351/93, de 7 de OutubRevyista Juridica de Urbanismo e Ambiemt€ 3,
Junho de 1995; OLIVEIRA, Mario Esteves de, «O direito de propriedade privada e o jus
aedificandi no direito portuguésiRevista Juridica do Urbanismo e Ambiemté, 3, Junho de
1995; CAUPERS, Jodo, «Estado de Direito, ordenamento do territério e direito de propriedade»,
Revista Juridica do Urbanismo e Ambiente® 3, Junho de 1995.
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na Constituica3, jamais tomou posicéo sobre a conformidade constitucional
de normas daquele tipo com o artigo 22.° ou com o artigo 62.°, n.° 2, da
Constituicdo.

A recente Lei de Bases do Ordenamento do Terrioestabelece, no
seu artigo 18.°, que os instrumentos de gestédo territorial vinculativos dos
particulares devem prever mecanismos equitativos de perequacao compensa-
téria, destinados a assegurar a redistribuicdo entre os interessados dos encargos e
beneficios deles resultantes. Prevé ainda o dever de indemnizar em casos de
restricBes significativas de efeitos equivalentes a expropriagdo sempre que 0s
direitos preexistentes e juridicamente consolidados de uso do solo ndo possam
ser compensados através dos referidos mecanismos de perequagao.

A concreta configuracdo dos mecanismos de compensac¢éo e do direito
subsidiario a indemnizacao terdo de ser, contudo, concretizadas por via
legislativa, no prazo de um ano a contar da aprovacado da Lei de Bases
(ou seja, até Agosto de 1999). De momento, nada foi ainda legislado a este
respeito.

Apesar da falta de um regime geral, tem procurado o Provedor de Justica,
a partir da aplicacdo analégica de normas isoladas do ordenamento que salva-
guardam os direitos dos proprietarios, ultrapassar algumas das situacdes de
maior injustica neste dominio; é o caso da aplicacdo da solucédo contida no
artigo 106.° do Regulamento Geral das Estradas e Caminhos Muticipais
gue confere ao proprietério de terreno que se encontre destinado, nos termos
de projecto aprovado, a ser ocupado por um troco novo de via municipal, o
direito a uma indemnizagéo, se o impedimento se prolongar por trés anos, ou
mesmo a exigir a realizacdo da expropriacdo, caso a situacao dure ha mais de
cinco ano¥.

No entanto, a manifesta insuficiéncia deste tipo de abordagem para
colmatar as falhas da nossa ordem juridica neste dominio, aliada & complexi-
dade do mesmo, determinaram o Provedor de Justica, ainda antes da publica-
¢do da Lei de Bases do Ordenamento do Territério, a organizar oficiosamen-

12 Cfr. ac6rddo n.° 341/86, de 10 de Dezembro de 1D&Bio da Republicall Série,
n.° 65, 19 de Margo de 1987, pags. 3482 e seguintes; acordao n.° 262/93, de 30 de Margo de
1993,Diéario da Republicall Série, n.° 169, 21 de Julho de 1993, pags. 7750 e seguintes; acérddo
n.° 267/97, de 19 de Margo de 19®%iario da Republicall Série, n.° 117, de 21de Maio
de 1997, pags. 5861 e seguintes.

13 Lei n.° 48/98, de 11 de Agosto.

14 Aprovado pela Lei n.° 2.110, de 19 de Agosto de 1961.

15 Qutros casos: artigo 30.2, n.° 6, do Decreto-Lei n.° 39 870, de 21 de Agosto de 1954,
artigo 165.° do Estatuto das Estradas Nacionais, artigo 26.°, n.° 2, do Cddigo das Expropriacdes,
artigo 23.°, n.° 3, da Lei n.° 13/85, de 6 de Julho, e artigo 6.° do Decreto n.° 21 875, de 18 de
Novembro de 1932.
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te um processo destinado a estudar as solu¢gdes que, em sede legislativa, pos-
sam vir a ser recomendadas para a resolucdo do problema. A instrucdo desse
processo encontra-se em Ccurso.

LEI DA CACA E PROPRIEDADE PRIVADA

A constituicio de zonas de caca associativas e turisticas nao
dispensa o consentimento expresso dos titulares dos terrenos afec-
tados, sob pena de violacdo do contetudo essencial do direito de
propriedade privada.

Na sequéncia de reclamacfes visando o procedimento especial para a
constituicdo de zonas de caca associativas e turisticas, previsto pelo Decreto-
-Lei n.° 251/92, de 12 de Novembro, que dispensava o consentimento
expresso dos proprietarios dos terrenos a integrar naquelas zonas de caca, 0
Provedor de Justica apreciou as normas em causa, tendo concluido pela
necessidade da sua alteracao.

Observou o Provedor de Justica que a afectacdo de terrenos a zonas do
regime cinegético especial conduzia a uma maior adstricdo da situacdo dos
proprietarios ou arrendatarios, devido a mais intensiva exploracdo da caca
que os planos de ordenamento e exploracdo cinegética traduziam. Essa
consequéncia resultava, desde logo, da maior duracdo da época de caca nos
terrenos do regime cinegético especial, levando a um condicionamento das
faculdades de uso e fruicdo por parte dos proprietarios ou arrendatérios, como
sejam o cultivo dos terrenos, a apascentacao do gado ou a pratica de desportos.

Este aspecto assumia propor¢fes tanto mais graves quanto se observava
gue a lei ndo estabelecia um limite maximo para as concessdes de zonas de
caca do regime cinegético especial, 0 que podia ocasionar que 0s proprietarios
vissem 0s seus terrenos afectados por longos periodos ou mesmo indefini-
damente.

Idénticos problemas se colocavam no caso da afectacdo de enclaves a
zonas de cacga do regime cinegético especial sem o consentimento dos propri-
etarios. Para serem considerados enclaves, bastaria que o perimetro dos terre-
nos estivesse limitado em mais de trés quartas partes por uma zona de caca
do regime cinegético especial e a sua area ndo excedesse 10% da superficie
resultante da futura agregacéo.

Os proprietarios, arrendatarios ou outros titulares de direitos reais viam
assim o0s seus terrenos afectos a actividades que podiam colidir de forma
gravosa com o aproveitamento dos mesmos, sem que nisso houvessem
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consentido e sem estarem presentes as razdes de interesse puljlice que
damentavam a afectacdo administrativa de terrenos particulares a zonas de
caca hacionais ou sociais.

A isto acrescia a ndo previsdo de qualquer indemnizagado, havendo
apenas aegistar a previsdo de uma compensacdo para o caso dos enclaves,
mas ainda aqui em termos de duvidosa exequibilidade.

Por dltimo, registava-se ficarem os proprietarios e arrendatarios impedidos
de cacar nas suas proprias terras, a nao ser que fossem membros da associacéo
de cacadores concessionaria da zona de caca associativa, que ndo estava
obrigada a recebé-los como associados, ou a pagarem um determinado preco,
no caso das zonas de caca turisticas.

Mostrava-se clara a ruptura do equilibrio urdido ao longo dos séculos entre
o exercicio do direito de caca e o caracter tradicionalmente absoluto do
direito de propriedade, encontrando-se agora os titulares dos terrenos em causa
em situacdo profundamente iniqua relativamente ao exercicio da actividade
cinegética.

Assim, o Provedor de Justica recomeriéiou

1) A supressao do processo especial de afectacdo dos terrenos de
caca, por forma a garantir, em todo e qualquer caso, 0 consentimento
livre e esclarecido;

2) A consagracéo, por via legislativa, de um procedimento de
desafectacdo dos terrenos incluidos em zonas de caca do regime
cinegético especial através do processo acima referido, caso os
respectivos proprietarios ou arrendatarios o requeressem;

3) A eliminacdo da possibilidade de afectar enclaves a zonas do
regime cinegético especial sem o consentimento dos titulares ou
gestores desses terrenos;

4) A declaracdo da nulidade dos actos de afectagéo viciados no
seu procedimento por pretericdo de formalidades essenciais, homeada-
mente no tocante a afixacao de editais

5) A fixacdo legal de um limite maximo de duracdo das concessbes
de zonas de caca do regime cinegético especial;

6) A consagracao da permiss@o aos proprietarios e demais titulares
dos terrenos afectos ao regime cinegético especial, que ndo tenham
consentido expressamente naquela afectacéo, do exercicio da activi-
dade cinegética nesses terrenos.

16 Recomendagéo n.° 132/94, de 16 de Agosto de, Fa8latdério de 1994pags. 163 e
seguintes.

17 Como é sabido, o consentimento presumia-se da auséncia de reclamacao apds a afixagao
de edital em local de estilo.
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A Recomendacao veio a ser acatada, na sua maior parte, pelo Governo,
através da revisdo do regime juridico da caca realizada pelo Decreto-Lei
n.° 136/96, de 16 de Agosto. As hormas do Decreto-Lei n.° 251/92 que possibili-
tavam a afectacao de terrenos a zonas de caca do regime cinegético especial
sem o0 consentimento expresso dos proprietarios ou outros titulares foram,
entretanto, declaradas inconstitucionais, com forca obrigatéria geral, pelo Tri-
bunal Constitucion&.

18 Acordao n.° 866/96, de 4 de Julbuario da Republical Série-A, n.° 292, 18 de Dezem-
bro de 1997, pags. 4514 e seguintes.
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Artigo 18.°

Toda a pessoa tem direito a liberdade de pensamento,
de consciéncia e de religido; este direito implica a liber-
dade de mudar de religido ou de convic¢ao, assim como
a liberdade de manifestar a religiao ou convicc¢ao, sozinho
ou em comum, tanto em publico como em privado, pelo
ensino, pela pratica, pelo culto e pelos ritos.

Referéncias:
Artigo 41.° da Constituicdo da Republica Portuguesa

DIA DE DESCANSO SEMANAL POR MOTIVOS RELIGIOSOS

Mostrando-se impossivel compatibilizar o exercicio da liberdade
religiosa e da liberdade de profissio de uma professora, devido a
necessidade de leccionar em periodo que a sua religiao interdita
ao trabalho, cabe a propria determinar os termos do exercicio ou
renuncia de cada um dos direitos em presenca.

Foi pedida a intervencao do Provedor de Justica por uma professora de
uma escola publica, pertencente a confissao religiosa dos adventistas do sétimo
dia, por Ihe ter sido distribuido um horario de trabalho que incluia a noite de
sexta-feira, quando pelos preceitos da religido que professa se encontra
impedida de trabalhar entre o ocaso de sexta-feira e o de sabado.

Ouvido o conselho directivo da escola em causa, ficou esclarecido ndo
ser possivel, sem manifesto prejuizo para a organizacéo do servico, atribuir a
reclamante horario que ndo contemplasse a sexta-feira a noite.

Procedendo a ponderacao dos valores em presenca, o Provedor de Justica
concluiu que a adstricdo da liberdade religiosa da reclamante ndo era imputa-
vel & actuacado da escola.

Com efeito, o exercicio da liberdade de profissdo implica o cumprimento
de deveres, entre 0s quais se encontra o de assiduidade. Ora, a observancia
desse dever podera determinar a limitacdo do exercicio de outros direitos
fundamentais da mesma pessoa, como acontecia no presente caso, por
impossibilidade funcional de conjugar a prestacao de servi¢co docente a sexta-
-feira a noite com a abstencdo de desempenhar qualquer actividade profissional
entre 0 ocaso de sexta-feira e o de sdbado, prescrita pela confissao religiosa
da reclamante.
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Correspondendo o desempenho de funcdes docentes ao exercicio de um
direito, ndo podera deixar de implicar a rendncia ao exercicio de outros direi-
tos fundamentais que com o primeiro se mostrem incompativeis. Efemtieam
a reclamante, ao aceder ao exercicio de fungdes docentes no ensino publico,
estaria certamente ciente de que o cumprimento do horario que lhe fosse fi-
xado impediria a afectacdo desse periodo a realizacdo de outra actividade que
nao a profissional. Qualquer trabalhador ou funcionéario, ao vincular-se a
prestacdo de uma actividade, admite que, durante o periodo laboral, ndo po-
dera abster-se da prestacao que lhe é exigivel invocando as suas convic¢des
religiosas. A conclusdo semelhante chegou, alids, a Comissao Europeia dos
Direitos do Homem, ao debrucar-se sobre caso similar

Mostrando-se impossivel, neste caso, conforme comprovou o estabeleci-
mento de ensino, a compatibilizacéo entre a actuacdo simultanea da liberdade
de religido e da liberdade de profissdo da reclamante, caberia a esta decidir
em que moldes procederia ao exercicio dagueles direitos.

TOQUE DE SINOS COM AMPLIFICADORES

O ruido produzido por uma instalagido sonora associada aos sinos
de uma igreja tem de respeitar os limites definidos pelo Regula-
mento Geral sobre o Ruido, quer no que respeita ao nivel sonoro
quer no toca a suspensio durante o periodo nocturno.

O ruido provocado pelo toque dos sinos da igreja de Valesim, em Seia,
motivou a apresentacdo de uma queixa ao Provedor de Justica.

Era ai referido que os sinos se encontravam associados ao relégio da igreja,
assinalando as horas e as meias horas, de uma forma que causava incomodi-
dade aos moradores, sobretudo aos residentes nos edificios mais proximos.
O nivel de ruido provocado resultava da difusdo do som do toque dos sinos
mediante a utilizacdo de amplificadores.

Do exame de medicéo acustica, realizado em 14 de Dezembro de 1988
pela Direcgdo Regional do Ambiente e Recursos Naturais do Centro, resultou
um valor extremamente elevado, muito superior ao limite maximo definido
pelo Regulamento Geral sobre o Rdido

1 Processo n.° 8160/78, X ¢/ Reino Unido, CEDEgisions and Report§omo 22, pags.
27 e seguintes.
2 Aprovado pelo Decreto-Lei n.° 251/87, de 24 de Junho.
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Tendo presente que o exercicio da liberdade de culto, enquanto manifes-
tacdo da liberdade religiosa, tem que ser compatibilizado com o direito ao
repouso de todos os membros da comunidade, devendo respeitar os limites
definidos no Regulamento Geral sobre o Ruido para proteger esse direito, o
Provedor de Justica recomenélauDireccdo Regional do Ambiente e dos
Recursos Naturais do Centro que:

1) Determinasse a suspensdo imediata do funcionamento do
dispositivo sonoro do relégio da igreja de Valesim, nos termos do
artigo 21.°, n.° 3, do Regulamento Geral sobre o Ruido;

2) Condicionasse a autorizagdo de funcionamento futuro da
instalacdo sonora a observancia do limite definido pelo artigo 20.°,
n.° 1, alinea), do Regulamento Geral sobre o Ruido;

3) No ambito dessa autorizacéo condicionada, determinasse a sus-
penséo do funcionamento da instalagéo sonora entre as 22 horas e as
8 horas do dia seguinte, de domingo a quinta-feira, e entre as 24
horas e as 8 horas do dia seguinte, a sexta-feira e ao sabado, bem
como nas vésperas dos dias feriados, nos termos do disposto no
artigo 21.°, n.° 1, do Regulamento Geral sobre o Ruido.

A Direccdo Regional de Ambiente do Centro veio a acatar a Recomenda-
¢a0o nos seus pontos 2 e 3.

HERMAN ZAP

A lesao da integridade dos sentimentos religiosos, embora nio com-
prometa o exercicio da liberdade religiosa, é protegida contra actos,
imagens ou expressoes que, segundo padroes objectivos, se mostrem
gravemente lesivas e intoleravelmente impostas aos crentes de
uma confissio religiosa.

Algumas centenas de cidadaos pediram ao Provedor de Justica que inter-
viesse junto da Radiotelevisdo Portuguesa (RTP, SA) na sequéncia da exibicao,
em 20 de Abril de 1996, de uma rabula inserida no programa de variedades
Parabéns a qual, segundo afirmavam, lesava profundamente os seus senti-
mentos religiosos. Alltima Ceia, episodio evangélico central da fé crista,

3 Recomendacéo n.° 47/A/96, de 16 de Alité|atério de 1996pags. 130 e seguintes.
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era ali representada numa criacdo comica que, do mesmo passo, parodiava
um escéandalo financeiro protagonizado por figuras publicas.

Pretendiam alguns reclamantes uma tomada de posicdo do Provedor de
Justica que levasse a concessionaria do servico publico de televisdo a
apresentar um pedido de desculpas, ao passo que outros reclamavam a adopcao
de medidas que, no futuro, obstassem a violagdes da sua consciéncia e liber-
dade religiosa. Acrescentavam nos motivos da queixa o facto de a sua exibicédo
ter tido lugar em horario de grande audiéncia, sem que os telespectadores
fossem previamente advertidos da possibilidade de o programa em questédo
ofender a sua consciéncia. Para mais, anteriormente a exibi¢cdo do programa,
varios apelos chegaram a RTP, solicitando o cancelamento da rabula.

A Provedoria de Justica ver-se-ia perante um conjunto de complexas
questbes: Serdo os sentimentos religiosos protegidos pela esfera da liberdade
religiosé ou da liberdade de consciérictos crentes de uma certa confissdo?

A ser assim, qual a extensdo dessa protec¢gdo no conflito com as liberdades
de express&oe de criagdo artisti€é@ Qual o critério, por sua vez, para
discernir a gravidade da ofensa? Por outro lado ainda, como articular essa
possivel ponderagdo com a interdicdo constitucional de todas as formas de
censurd?

A RTP sustentaria junto da instrucdo do processo organizado para o efeito
que a rabula visada em nada infringia os deveres decorrentes da concessao
do servico publico radiotelevisivo, ja por Ihe cumprir promover a criatividade
e 0 espirito critico, ja por se lhe encontrar vedado conformar o contetdo da
programacdo. Além do mais, expds a sua leittferman Zap é uma rubrica
humoristica integrada no programa ‘Parabéns’ e, especificadamente, a do
dia 20 de Abril de 1996, n&o ridicularizou a ‘Ultima Ceia de Cristo’. Antes
pelo contréario, pretendeu, caricaturando, reprovar um comportamento ab-
solutamente condenavel, mas que sempre tem acompanhado a vida da Huma-
nidade: atraicdo Neste sentido poder-se-a, até, afirmar que a alegoria con-
tém alguma pedagogia social. Por outro lado, ndo oferecendo, provavelmen-
te, a Historia da Humanidade um quadro t&o ilustrativo de uma situacao de
traicdo, a ‘Ultima Ceia’ surge como uma escolha natural.

Concluiria o Provedor de Justica que a protecgdo dos sentimentos religiosos
encontra fundamento constitucional bastante para justificar limites a liberdade

4 Artigo. 41.°, n.° 1, da Constituicdo da Republica Portuguesa.
5 ldem.

6 Artigo 37.°, n.° 1, da Constituicdo da Republica Portuguesa.
" Artigo 42.° da Constituicdo da Republica Portuguesa.

8 Artigo 37.°, n.° 2, da Constituicdo da Republica Portuguesa.
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de expressao e a liberdade de criagdo cltusab, com maior clareza quando
interpretada a norma contida no artigo 41.° da Constituicdo, em conformidade
com o disposto nos artigos 18.° e 19.° da Declaracdo Universal dos Direitos
do Homem, especialmente na parte em que proscrevem atitudes destinadas a
inquietar as pessoas pelas suas opinides.

Todavia, esta limitacdo ndo é sistematica, nem absoluta, antes devendo
resultar de uma correcta ponderacdo que salvaguarde, o mais possivel, 0os
direitos e interesses protegidos em coliséo.

Nessa medida, encontra justificacdo constitucional a previsdo do artigo 252.°,
alineab), do Cédigo Penal, criminalizando aquelas condutas que, embora
praticadas sob o alcance das liberdades de expresséo e de criagdo artistica ou
literaria, atinjam intoleravelmente os sentimentos religiosos de uma pluralidade
difusa de pessoas, ou seja, quando se mostre manifestamente injusto sujeitar
os crentes de uma determinada confissdo a serem confrontados com imagens,
actos ou palavras que os chocam profundamente. Neste sentido, os elementos
da previsdo criminal citada — o vilipéndio e o escarnio — constituem um
critério valido, tanto quanto permitam distinguir as ofensas que contenham
uma mensagem de 6dio ou discriminacdo daquelas outras, proprias do estilo
literario ou artistic®, onde o exagero, o caricato ou o absurdo devam ser
tolerados pela comunidade.

Estas fronteiras, devendo ser apreciadas a margem de todo e qualquer juizo
sobre 0 mérito do autor e as qualidades draméaticas dos actoresao&alte
ultrapassadas no caso concreto, como concluiu o Provedor de Justica.

Nao deixaria, porém, de advertir a RTP. As suas especiais obriga¢cdes como
concessionaria do servi¢o publico de radiotelevisdo geral legitima confianga
por parte dos telespectadores no cuidado conferido a programacéo. Se nao é
de admitir que exibisse programas que apoiem ou incitem a discriminacéo,
se ndo é de admitir que exiba programas que possam afectar a formacao da
infancia, idénticas cautelas se devem estender contra graves ofensas dos
sentimentos religiosos, seja das confissbes cristds — maioritarias — seja de
credos com escassa representatividade. Sublinharia como positivo, por parte
da RTP, ter esta promovido alguns debates sobre a vasta e intensa polémica
gue os factos suscitaram na opinido publica. Com efeito, na impossibilidade
de ser exercido eficazmente o direito de resposta a um programa humoristico,
e atentas as particulares adstricbes da RTP a difusdo do pluralismo de opinifes,
mostrou-se aquele um meio idéneo.

® Neste mesmo sentido, muito embora no quadro da Convencéo Europeia dos Direitos do
Homem, decidiria o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem no@#ed’reminger Institut
v. Austria, acérddo n.° 295-A, 20 de Setembro de 1994.

10 Sobre este assunto, Costa Andrddeerdade de Imprensa e Inviolabilidade Pessoal
1996, Coimbra, pags. 171 e seguintes.
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SERVICOS PUBLICOS E NEUTRALIDADE CONFESSIONAL

A neutralidade do Estado em matéria religiosa nao impde que este
proiba a realizacio em escolas, hospitais ou prisoes de actos de culto,
nem interdita a sua difusdo por meios de comunicacio estaduais,
desde que se mantenha intocada a liberdade religiosa de cada um
e que estes servicos publicos nio incentivem a participa¢cdo, nem
comprometam as suas tarefas.

Reconhecendo que a neutralidade confessional do Estado e dos demais
poderes publicos é condi¢cdo insofismavel da plena liberdade religiosa, tem a
Provedoria de Justica analisado questdes que se prendem com a realizacdo
de actos de culto em edificios afectos a servigos publicos, em locais priva-
dos, mas por ocasido de cerimdnias oficiais ou simplesmente transmitidos por
6rgdos de comunicacgao social do sector publico, concluindo que os factos ve-
rificados nem por isso violam as liberdades religiosa ou de consciéncia, 0s
principios de neutralidade e separacao entre o Estado e as Igrejas.

Em todos estes casos se tem procurado deterr(@nae alguém contra
a sua vontade foi compelido ou condicionado a tomar parte em tais actos de
culto; (b) por outro lado, se 0s mesmos actos privaram alguma pessoa dos
servicos que as entidades publicas visadas tém como fim satisfazer; e,
(c) por ultimo, se da realizagdo dos referidos eventos resultou da parte dos
Orgaos e servicos publicos, seus titulares, funcionarios ou agentes a apologia
de uma religido ou mesmo o proselitismo confessional.

Considerou-se que o facto de numa certa escola do ensino publico ter o
grupo disciplinar de Educacao Moral Catélica promovido como actividade
de complemento curricular uma celebracéo pascal para alunos e professores
que nela quisessem tomar parte, em nada atingia a neutralidade confessional
ou o principio da separacéo entre o Etado e as igrejas (artigo 41.°, n.° 4, da
Constituicdo da Republica Portuguesa). Com efeito, ninguém entre docentes
e discentes fora obrigado, tdo-pouco incitado, a participar no acto. No mesmo
dia, alias, tiveram lugar actividades ludicas e desportivas cuja organizacao e
participacdo ocorreram em termos idénticos.

Concluiria o Provedor de Justica que a separacdo entre o Estado e as
confissbes religiosas néo significa indiferenca perante as conviccdes dos
cidadaos. Importa, sim, em todo o caso, garantir o pluralismo e salvaguardar a
liberdade religiosa de quem professe outros credos e a liberdade de conscién-
cia de quem néo professe religido alguma.

Devera o Estado ter presente que a liberdade religiosa ndo se cinge, se
nao de modo empobrecedor, ao reduto do pensamento ou da intimidade da



Declaragao Universal dos Direitos do Homem — Artigo 18.° 157

vida familiar, antes compreendendo a sua exterioriza¢do nos planos social e
cultural. Os poderes publicos ndo quebram a sua neutralidade ao permitirem
que uma expressao colectiva de certa confissdo tenha lugar em estabeleci-
mento publico, conquanto o evento ndo perturbe a ordem publica, ndo prossiga
interesses contrarios as finalidades e bom funcionamento dos servigos publicos.

Sendo certo que o ensino publico ndo podera ser confessional (artigo 43.°,
n.° 3, da Constituicdo da Republica Portuguesa), o que se afasta é a possibili-
dade de os conteldos educacionais terem por fim promover a representacao
de um credo religioso e dos seus principios como padrdo de comportamento
ou de apreensédo de conhecimentos.

E que a liberdade religiosa n&o pode satisfazer-se — pois néo se reduz a
um mero direito negativo ou de defesa — com a simples abstencdo estadual
de actos que impegcam ou comprimam o seu exercicio. Exige ainda o fomento
de condi¢cbes materiais e juridicas que permitam aos cidadaos fruir da pratica
religiosa em condi¢Oes satisfatérias.

No mesmo sentido se entendeu que o acesso das confissdes aos meios de
comunicagao social publicos.q. artigo 25.°, n.° 1, da Lei da Televi§jo
nao viola a liberdade confessional pois esta protege a divulgacdo de cada um
dos credos religiosé&se ndo é por serem transmitidos por empresas conces-
sionarias de servicos publicos de radiodifusdo ou radiotelevisao que o Estado
passa a subscrever esta ou aquela fé ou se deixa influenciar na sua accéo.

1 Lei n.° 58/90, de 7 de Setembro, entdo em vigor.

2 Neste sentido, acordé@o de 25 de Marco de 1993, do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem (Minnos Kokkinakis v. GréciaRévue Universelle des Droits de 'Homrbe 1993,
pags. 251 e seguintes.
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Artigo 19.°

Todo o individuo tem direito a liberdade de opinido
e de expressiao, o que implica o direito de nio ser inquie-
tado pelas suas opinioes e o de procurar, receber e
difundir, sem consideracido de fronteiras, informacoes
e ideias por qualquer meio de expressao.

Referéncias:
Artigo 37.° e artigo 38.° da Constituicdo da Republica Portuguesa.

LIBERDADE DE INVESTIGACAO CIENTIFICA
E CONVENIENCIA DE SERVIGCO

O poder de direc¢ao hierarquica nao compreende a faculdade de
interferir no exercicio da liberdade de investigacio cientifica,
enquanto manifestacio da liberdade de expressao

Uma investigadora do Instituto de Investigacéo Cientifica Tropical (IICT)
propbs-se prestar provas de doutoramento, escolhendo como tema de disser-
tacdo o estudo de um espolio arqueoldgico depositado no Instituto, o que
coincidia com o objecto de um projecto de investigacdo em curso no mesmo
organismo publico.

Dada a identidade de conteutdos, o IICT exigiu a investigadora e a
universidade onde se candidatara para prestacdo de provas de doutoramento
que aceitassem como co-orientador da dissertacdo um investigador integrado
nos quadros do Instituto. Tendo essa pretensao sido recusada, quer pela
candidata, quer pela universidade, o Instituto proibiu-a de utilizar como tema
de dissertacdo de doutoramento o estudo do espdlio arqueoldgico em questao.

O Provedor de Justica chamou a atengdo ao presidente do IICT para a
necessidade de separar o plano da atribuicdo dos graus académicos do plano
da carreira de investigacao cientifica: no segundo caso, a orientacdo dos
investigadores exerce-se no ambito de projectos de investigacdo e desenvolvi-
mento, levados a cabo nos organismos publicos de investigacao cientifica;
na atribuicdo do grau de doutor, por seu turno, a orientacdo dos candidatos
tem lugar na preparacdo da dissertacdo de doutoramento, que decorre no
ambito da universidade. A competéncia dos organismos publicos responsaveis
pela formacéo dos investigadores esgota-se no ambito da carreira de investi-
gacdo cientifica, ndo se transmite nem se confunde com a orientacdo das
dissertacbes para a obtencédo de graus académicos.
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Entender de maneira diversa levaria a restringir a liberdade de investiga-
¢do cientifica, sem qualquer fundamento em outros direitos ou interesses cons-
titucionalmente protegidos, por um lado, e em violag@o do principio da reser-
va de lei, por outro, ao que acresceria ainda a interferéncia na autonomia ci-
entifica e pedagodgica das universidades.

Ademais, ao contrario do sustentado pelo Instituto, a identidade de ob-
jecto entre o projecto de investigacéo e a tese de doutoramento ndo esvazia-
va o conteudo do primeiro, devendo antes considerar-se que qualquer
contributo para o estudo do espdlio arqueolégico em causa se revestiria de
interesse para a boa execuc¢do do projecto.

Apbs reunido de mediacdo e numerosa troca de correspondéncia entre o
Provedor de Justica e o IICT, este organismo publico desistiu de intervir na
escolha do tema da dissertacdo de doutoramento e na respectiva orientagéo,
mais se comprometendo a facultar a reclamante livre acesso ao espdlio ar-
gueoldgico e a ndo colocar quaisquer entraves a elaboracao da dissertacao.

INQUERITO A ACTUACAO POLICIAL
NA MARINHA GRANDE (DEZEMBRO DE 1994):
LIMITACAO A LIBERDADE DE INFORMACAO (l1)
(Cfr., supra, anotacdo ao artigo 5.°)

O direito de acesso dos jornalistas as fontes de informacao s6 pode
ser limitado pelas forcas de seguranca nos casos expressamente
previstos na lei.

Na investigacéo levada a cabo pela Provedoria de Justica a respeito dos
incidentes ocorridos na Marinha Grande nos dias 21 e 27 de Dezembro de 1994,
conclui-se que, em determinados casos, ndo foi devidamente respeitado, por
parte das forcas de seguranca ali presentes, o direito de acesso as fontes de
informagao consagrado no artigo 7.°, n.° 3, af)edo Estatuto do Jornalidta
segundo o qual é reconhecido aos jornalistas em exercicio de funcdes o
direito dendo serem detidos, afastados ou por qualguer forma impedidos de
desempenhar a respectiva missdao em qualquer local onde a sua presenca seja
exigida pelo exercicio da actividade profissional, sem outras limitagbes além
das decorrentes da Lei de Imprensa e demais legislacao aplicavel.

! Aprovado pela Lei n.° 62/79, de 20 de Setembro.
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Com efeito, foi particularmente notada a agresséo de que foi vitima um
operador de cAmara de uma estacéo de televisdo, por parte de um elemento
do Corpo de Intervencdo da PSP, sendo patente que a actuacdo daquele ndo
colocava em causa a ordem publica, nem perturbava a normal ac¢ao das forgcas
policiais.

Por outro lado, recebeu-se uma queixa de uma jornalista relatando que,
no dia 27 de Novembro de 1994, na Marinha Grande, no exercicio da sua
actividade e devidamente identificada, tera sido agredida e impedida de
desempenhar a mesma por parte de elementos da GNR.

Desta forma, em 10 de Janeiro de 1995 o Provedor de Justi¢ca recdmendou
ao Comandante-Geral da PSP que instaurasse um processo disciplinar com
vista a apreciacdo da primeira situacao e, relativamente a segunda, recdmendou
na mesma data ao Comandante-Geral da GNR que ordenasse a cabal investi-
gacdo da mesma.

As recomendagdes ndo vieram a merecer acolhimento, dado que ambos
os destinatarios responderam que as actuac¢des contestadas ndo eram merece-
doras de reparo.

LIVRE EXPRESSAO NA VIA PUBLICA

Nao pode a lei, muito menos um regulamento, estabelecer restri¢coes
aos comportamentos, gestos e palavras na via publica, com o
pretexto de serem susceptiveis de lesar as convic¢des morais de
outrem.

No ambito da apreciag¢ao do projecto de regulamento de policia do Go-
verno Civil do Distrito de Lisbdaconsiderar-se-ia a disposicdo contida tigar
44.°, alinea a)é proibido incomodar qualquer pessoa através de gestos ou
palavras susceptiveis de ferir a sua dignidade ou convic¢cdes morais

As conclusfes apontaram para a necessidade de eliminacéo da citada nor-
ma ou, pelo menos, da sua revisdo, uma vez que se tratava de uma inadmissi-
vel restricdo a liberdade de expressédo e ao direito geral de personalidade.

Com efeito, ndo seria, em caso algum, por via regulamentar que se poderiam
introduzir restricbes a estes direitos. Ainda que se admitisse que esta interdicdo
se limitaria a prevenc¢do dos crimes contra a honra (artigos 180.° e seguintes

2 Recomendagéo n.° 1/A/9Belatério de 1995pag. 45.
3 Recomendacao n.° 2/A/9RBelatério de 1995pag. 46.
4 Diario da Republicall Série, de 6 de Junho de 1994, pags. 3083 e seguintes.
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do Cddigo Penal), com particular destaque para os crimes de difamacao (ar-
tigo 180.°) e injaria (artigo 181.9), o certo é que o legislador configurou tais
crimes, em regra, como particulares, ou seja, ndo podem as autoridades de-
sencadear oficiosamente a accdo penal, antes dependendo esta de queixa e
acusagdo particular dos ofendidos ou seus representantes (artigo 188.°).

Desta forma, revelar-se-ia inadmissivel a fixacdo de medidas de policia
destinadas a impedir a consumacao de tais crimes.

Por outro lado, a fixacdo das convic¢des morais de alguém como limite
as expressoes, gestos e palavras de outrem na via publica, traduzir-se-ia na
remissdo para um conceito de preenchimento inteiramente subjectivo. Sendo
a dignidade susceptivel de ser aferida por reporte a padrdes éticos e de
convivéncia social, j& as conviccBes morais apenas se podem concretizar no
foro da consciéncia de cada um. Uma proibicdo como aquela que foi enun-
ciada atingiria indelevelmente a possibilidade de cada um se exprimir livre-
mente, conferindo larga margem de apreciacdo aos agentes das autoridades
policiais’.

AFIXACAO DE CARTAZES E PAINEIS
POR PARTIDOS E ASSOCIACOES SINDICAIS

A propaganda politica e sindical é protegida pela liberdade de
expressiao, o que nao afasta a possibilidade de serem estipulados
locais e formas de afixacdo por forma a comprimir o menos possi-
vel outros direitos e liberdades fundamentais.

A afixacdo nas vias e lugares publicos de propaganda partidaria e sindi-
cal, dentro e fora do periodo de campanha eleitoral, é objecto de alguns pedi-
dos de intervengao ao Provedor de Justica.

De um lado, reclama-se contra a lesao estética causada pelos cartazes e
painéis, pedindo-se ao Provedor que recomende a sua interdicdo. De outro,
surgem queixas relativas a intervencdo municipal, devido ao arranque e re-
mocédo das mensagens de propaganda.

Aos primeiros tem o Provedor de Justica explicado o contetdo da liber-
dade de expressao (artigo 37.°, n.° 1, da Constituicdo da Republica Portuguesa)
e da liberdade de propaganda eleitoral [artigo 113.°, n.° 2, a)indapar da

5 Relativamente a sequéncia das objec¢bes formuladas pelo Provedor de Justica a este
projecto de regulamento policial e a outros, entretanto, aproveidesnfra, anotagédo ao
artigo 20.°, pags. 169 e seguintes.
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essencial funcdo que, directa ou indirectamente, desempenham na realizacao
pessoal, constituem os cartazes e painéis garantia do esclarecimento da
opinido publica, através do intercambio de ideias, pensamentos, palavras e
imagens que facultam. Trata-se, ao fim e ao cabo, de concretizar o pluralismo
de expressdo consagrado no artigo 2.° do texto constitucional, a par da
proclamacéo do Estado de direito democrético, da soberania popular e da
organizacao politica democratica.

Ainda assim, e porque ndo constitui uma liberdade absoluta, antes
cumprindo ao legislador fixar-lhe os indispensaveis condicionamentos,
adequados e proporcionais a salvaguarda de outros direitos e interesses consti-
tucionalmente protegidos, foi aprovada a Lei n.° 97/88, de 17 de Agosto.
Ali se encontram regulamentacdes abstractas e gerais com o fim de ndo deixar
desprotegidos o ambiente, a propriedade privada, o patriménio cultural e a
circulacdo das pessoas, valores que, por sua vez, constituem objecto de outros
direitos fundamentais.

O que nédo poderia admitir-se, para além das condi¢fes de afixacdo a aprovar
municipalmente, era uma interdicdo absoluta ou quase integral da afixacdo
de cartazes e painéis de propaganda.

No teor de queixas apresentadas em 1997, imputava-se as Camaras
Municipais de Braga e Guimardes a remocao e destruicdo coerciva de propa-
ganda sindicél Da audicdo destes 6rgéaos foi possivel retirar que se apoiavam
na lei e regulamentos em vigor.

Ainda assim, concluiu-se que seria Util que as autoridades municipais pro-
cedessem a uma maior divulgacao, junto dos partidos e sindicatos, dos lo-
cais e formas de afixacao definidas.

NOTAS OFICIOSAS NA REGIAO AUTONOMA DA MADEIRA

A existéncia de um regime de divulgaciao obrigatéria de notas
oficiosas viola a liberdade de imprensa.

O Decreto Regional n.° 17/78/M, de 29 de Marco, operou a extensdo do
regime instituido pelo artigo 15.° da Lei de Imprensa as notas oficiosas
publicadas pelo Governo Regional da Madeira. Nos termos do seu artigo 1.°,
as publicac6es informativas diarias da Regiao Autbnoma da Madeira nao

5 Reclamag@es analogas tém sido apresentadas em relagdo a outros municipios sem que,
no entanto, a semelhanga dos casos aqui descritos, se tenha concluido pela pratica de actos
gravemente lesivos da liberdade de expressado e de propaganda.
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podem recusar a insercao, na integra, de notas oficiosas com o maximo de
mil e quinhentas palavras, que lhes sejam enviadas pelo Governo Regional.
A mesma obrigagdo impende sobre as publica¢des informativas nédo diérias,
aqui com o maximo de quinhentas palavras.

A liberdade de imprensa é garantida na Constituicdo, no seu artigo 38.°,
n.° 1, devendo ser entendickamo um complexo ou constelacdo de direitos e
liberdades: direito a criar 6rgdos de comunicagédo, direitos dos jornalistas
dentro daqueles, direitos dos préprios 6rgaos de comunicacao socidl, etc
nao exaurindo o contetdo garantistico da liberdade de imprensa.

Deve também inferir-se do principio contido no artigo 38.°, n.° 4, da Cons-
tituicdo, que a liberdade editorial ndo lhe é indiferente: ao cometer ao Estado
a salvaguarda da liberdade e da independéncia dos érgdos de comunicacao
social perante o poder politico e o poder econémico, a Constituicéo estabele-
ce uma obrigacao de nao interferéncia na gestédo das publicacbes, salvaguar-
dando a sua liberdade editorial.

A liberdade editorial, além de uma vertente positiva, que abrangera a
liberdade de cada 6rgdo de comunicacéo social publicar o que quiser, compre-
ende uma vertente negativa, em cujo ambito cabe a liberdade de néo publicar
aquilo que ndo quiser, por ndo corresponder a sua linha editorial, ou por qual-
guer outra razdo, definindo e conformando o que sera objecto de publicagéo,
rejeitando tudo aquilo que se considere nao se conter nos parametros para o
efeito definidos.

Assim, ndo pode deixar de se considerar a imposicdo aos 6rgaos de
comunicacéo social de publicagdo de notas oficiosas como uma verdadeira
restricdo a liberdade editorial e, consequentemente, a liberdade de imprensa.

Integrando a liberdade de imprensa o elenco dos direitos, liberdades e
garantias, constante do titulo Il da Constituicdo, goza do especifico regime
definido pelo artigo 18.° da Constituicdo para esses direitos, nomeadamente
no que se refere aos requisitos para a sua limitacdo, contido$srbe 13.
daquele preceito.

Ora, dificilmente a obrigatoriedade de publicacdo de notas oficiosas
se conforma com o principio da proporcionalidade, nas suas vertentes de
idoneidade, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Conforme refere Vital Moreirggor um lado, falta um interesse constitu-
cionalmente protegido que pudesse justificar a obrigacdo de publicagédo de
notas oficiosas, que se traduzem numa restricdo muito mais severa da liber-
dade editorial do que o direito de resposta, desde logo por ndo serem
«provocadas», como estas, pelos préprios 6rgaos de comunicacao; por

7 CanoTILHO, J. J. Gomes, e dkeira, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada 32 ed., Coimbra, 1993, pag. 229.
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outro lado, mesmo que fosse de considerar um bem constitucionalmente
protegido a «necessidade de informagéo oficial pronta e generalizada», ndo
se vé como é que isso exige uma obrigacao universal de publicagcdo (agredindo
assim a liberdade de imprensa), pois tal esta garantido entre outras coisas
pelo servico publico de radio e de televis&o

A utilidade informativa da difus@o das actividades e posi¢ces da Adminis-
tracdo ndo justifica qualquer restricdo aos direitos, liberdades e garantias dos
particulares. Citando, de novo, Vital Moreirmjm Estado de direito demo-
cratico a informacdo oficial ndo tem tratamento privilegiaside duas uma:
ou a nota oficiosa destina-se a corrigir qualquer noticia inveridica, e entdo
a matéria cai no ambito do direito de resposta, ndo havendo nenhuma razao
para um regime especial de publicacdo obrigatéria. Ou tal ndo sucede, e
entdo a comunicacao oficial deve cair na esfera de livre apreciacéo editorial
dos 6rgdos de informac&Como concluem J. J. Gomes Canotilho e Vital
Moreira, as notas oficiosasgio tém nenhum fundamento constitucidhal

Nestes termos, e ainda por razfes de ordem organica e de articulacdo en-
tre lei regional e lei geral da Republica, o Provedor de Justica apresentou
pedido de declaracdo de inconstitucionalidade, com forca obrigatéria geral,
ainda pendente no Tribunal Constitucional.

RECUSA DE INFORMAGCAO EM INQUERITO PUBLICO

O direito a informacio na planificacdo urbanistica obriga as
camaras municipais a facultarem aos interessados cépias dos
projectos de instrumentos de planeamento territorial e compreende
a possibilidade de fotografar ou filmar as pecas dos projectos
expostos no decurso de inquérito publico.

Foi pedida a intervencado do Provedor de Justica por uma associacao de
empresérios devido ao facto de a Camara Municipal de Viseu se recusar a
fornecer-lhes cépia do projecto do Plano Director Municipal. Para além disso,
tinha apreendido um conjunto de diapositivos elaborados a partir de fotografias
tiradas por elementos da associacdo a plantas integrantes do projecto de Plano
expostas na sede do concelho.

8 O Direito de Resposta na Comunicagdo Sedclalimbra, 1974, pags. 169-170.
9 O Direito de Resposta na Comunicag¢éo Sqdzimbra, 1994, pag. 171.
10 Constituicdo da Republica Portuguesa Anota@a ed., Coimbra, 1993, pag. 229.
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Instada a pronunciar-se, a Camara Municipal de Viseu justificou as decisdes
em causa remetendo para informacéao prestada pela Comissdo de Coordenacao
da Regido Centro, na qual se defendia que a exposi¢do dos projectos de planos
directores municipais, determinada pela lei para a fase de inquérito publico
dos mesmos, ndo compreendia a possibilidade de os elementos expostos serem
fotografados ou filmados.

O Provedor de Justica considerou que a actuacdo da Camara Municipal
de Viseu violava o principio da participacdo das populac¢des na planificacdo
urbanistica, vertido no artigo 5.°, n.° 1, alingado Decreto-Lei n.° 69/90,
de 2 de Margo.

A participagdo das populacdes € um dos principios estruturantes do planea-
mento urbanistico, por forma a permitir a justa ponderacdo dos multiplos
interesses nele envolvidos, devendo potenciar-se todas as possibilidades de
intervencdo dos interessados, 0 que passa pela disponibilizacdo de copias dos
projectos de instrumentos de planeamento territorial e pela possibilidade de
captacdo de imagens.

Por outro lado, a apreensédo dos diapositivos pelos servicos camararios
fora ilegal, em face da inexisténcia de crime ou contra-ordenacao cometido
pelos reclamantes, bem como da auséncia de medida de policia legalmente
prevista para fundar a actuacdo camararia.

Por estes motivos, o Provedor de Justica recom&nadiamara Municipal
de Viseu que:

1) Facultasse aos reclamantes cépia do Plano Director Municipal
de Viseu;

2) No decurso de futuros inquéritos publicos, seja facultada copia
dos projectos de planos municipais de ordenamento do territério aos
interessados que o requeiram, ainda que mediante pagamento;

3) Seja permitido aos interessados fotografarem ou filmarem, no
decurso de futuros inquéritos publicos, as pecas dos projectos de planos
municipais de ordenamento do territorio expostas;

4) Sejam observadas no futuro, de forma estrita e rigorosa, as
normas que regulam a apreenséo de objectos pelas autoridades adminis-
trativas.

Estas sugestdes foram aceites.

1 Recomendagdo n.° 41/A/96, de 13.03.1%éatério de 1996pags. 102 e seguintes.
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DIREITO DE RESPOSTA, MESMO FORA DO PRAZO

O direito de resposta serve de garantia essencial ao rigor e objecti-
vidade da informacao, sendo de respeitar, ainda quando caducado
0 seu exercicio, sempre que o imponham razdes de ordem ética ou
deontolégica.

Uma deliberacdo da Alta Autoridade para a Comunicacéo Social (AACS)
condenou a Radiotelevisdo Portuguesa (RTP, SA) a repor a verdade dos factos
e a permitir o exercicio do direito de resposta aos herdeiros do General
Humberto Delgado. Estava em causa certa reportagem exibida em 22 de
Setembro de 1992, a qual, segundo a AACS, consubstanciou um atentado a
honra de pessoa falecida e promoveu a exaltacdo de um cidaddo condenado
por sentenca transitada em julgado pelo crime de homicidio. Para cumprir
esta deliberacéo, a RTP, SA, anunciou a realizacdo de um debate que contaria
com a presenca de uma filha do General Humberto Delgado. Viria, porém, a
realizad-lo sem a comparéncia desta e a exibi-lo em horario com audiéncia
claramente inferior a do horario em que havia sido emitido o programa
condenado.

Concluindo o Provedor de Justica ter sido postergado o exercicio do
direito de resposta, recomen#foa RTP, SA, que facultasse aos herdeiros o
exercicio daquele direito em termos adequados. E ndo deveria esta concessio-
naria obstar que ja havia decorrido o prazo fixado legalmente para exercer o
efeitd'®, pois, como explica Vital Moreit§ a resposta fora de prazo deixa
de obrigar a publicacdo, mas ndo dispensa a expressa recusa e a sua comuni-
cacao ao interessadadiantando que 6rgdo de comunica¢do pode porém
publicar a resposta, se 0 entender conveniente

O Provedor de Justica sustentou tratar-se de uma obrigacéo natural, cujo
cumprimento se impunha a RTP, SA, por imperativos éticos e deontolégicos,
0 gque esta empresa aceitou.

2 Recomendagéo n.° 17/A/96, de 25 de JanRitorio ... de 19960ags. 60 e seguintes.
13 Artigo 37.°, n.° 1, da Lei n.° 58/90, de 7 de Setembro, entdo em vigor.
14 O Direito de Resposta na Comunicagao Sqcl&l94, Coimbra, pag. 109.
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RESTRICOES NO ACESSO AS FONTES DE INFORMACAO

As entidades publicas e privadas devem respeitar o direito dos
jornalistas de acesso as fontes de informacao, nao lhes vedando o
acesso a areas publicas de aerogares ou de recintos desportivos.

Um sindicato pediu a intervencdo do Provedor de Justica relativamente a
alegada obstrucéo do acesso dos jornalistas as areas publicas do Aeroporto
de Lisboa, uma vez que s6 apos autorizacdo da Direc¢do do Aeroporto os
jornalistas podiam aceder a tais areas, e s6 poderiam ser acompanhados de
equipa de filmagem depois de obtida também autorizacdo prévia. Esta tinha
ainda de estar munida de credencial passada pela Direc¢do do Aeroporto de
Lisboa.

Confrontada a autoridade de navegacao aérea — ANA, Aeroportos e
Navegacado Aérea, E. P. — com os factos alegados, tendo em vista o direito
fundamental dos jornalistas de acesso as fontes de informacgéo, pdde observar-
-se que as instrucbes de servico que regulavam o acesso dos jornalistas as
areas publicas do Aeroporto de Lisboa tinham sido alteradas, passando a
vigorar um principio de livre acesso, mediante apresentacdo da carteira
profissional.

Encontrando-se dessa forma restabelecidas as garantias de exercicio do
direito fundamental em causa, o Provedor de Justica deu por finda a sua
intervencao.

Em caso similar, foi solicitada a intervencédo do Provedor de Justica para
serem ultrapassados os obstaculos levantados por determinados clubes
desportivos ao acesso de jornalistas aos seus recintos, pratica que constitui
ilicito criminal**. Ouvido o Ministério da Administragéo Interna, o Provedor
pondera a formulacdo de recomendacdo para que o Governo dé instrucdes
especificas as forcas de seguranca em matéria de acesso dos jornalistas as
instalacGes desportivas abertas ao publico e demais pontos ou locais que
possam qualificar-se como fontes de informacéo.

15 Artigo 35.° da Lei de Imprensa.
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Artigo 20.°

1.Toda a pessoa tem direito a liberdade de reuniio e
de associacao pacificas.

2. Ninguém pode ser obrigado a fazer parte de uma
associacao.

Referéncias:
Artigo 45.°, n.° 1, e artigo 46.°da Constituicdo da Republica Portuguesa

REGULAMENTO DE POLICIA:
CONDICOES IMPOSTAS A REUNIOES PRIVADAS
E A FREQUENCIA DE ASSOCIACOES RECREATIVAS

As restricoes ao direito de reuniao e a liberdade de associacdo nao
podem ser impostas por via administrativa.

A publicacdo do projecto do Governo Civil de Lisboa de um regulamento
policial para o Distrith? deu lugar a apresentacdo de uma queixa onde se
pedia a intervencao preventiva do Provedor de Justica, com vista a evitar a
violacdo gravosa de alguns direitos, liberdades e garantias e do seu regime
organico-formal, bem como do principio da legalidade, quer na sua vertente
administrativa, quer na sua vertente penal.

Entendeu o Provedor de Justica que a analise do projecto deveria extrapolar
do objecto da reclamacéo e compreender todas as demais hormas que pudessem
mostrar-se inconstitucionais.

Um dos pontos centrais desta analise consistiu ha apreciacéo da violacao
dos direitos de reunido (artigo 45.°, n.° 1, da Constituicdo da Republica Portu-
guesa) e de associacao (artigo 46.° da Constituicdo da Republica Portuguesa).

Relativamente ao primeiro dos direitos citados, concluiu-se pela
inconstitucionalidade das normas contidas em varios preceitos do projecto
regulamentdr.

1 Diario da Republicall Série, de 6 de Junho de 1994, pags. 3083 e segs., dando
cumprimento ao disposto no artigo 118.° do Cdédigo do Procedimento Administrativo.

2 Dando cumprimento a exigéncia de publicacdo oficial dos projectos regulamentares,
disposta no artigo 118.%, n.° 1, do Cdédigo do Procedimento Administrativo.

3 E proibida a restricdo de direitos, liberdades e garantias & margem de acto legislativo
(artigo 18.2, n.° 2, da Constituicdo da Republica Portuguesa), ao que acresce a reserva parla-
mentar, embora relativa, para legislar sobre o assunto (artigo 165.°, n.° 1h)aldiee@onsti-
tuicdo da Republica Portuguesa).

4 Artigos 46.°, 1 e 2,50.°e 51.°
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Assim, ao passo que o Decreto-Lei n.° 406/74, de 29 de Agosto, se limita
a regulamentar e concretizar o exercicio do direito de reunido, o projecto
reclamado impunha a necessidade de uma prévia autorizacdo administrativa
como condi¢do da licitude de reunifes a realizar em locais publicos ou de
acesso ao publico. Enquanto o aviso pretende possibilitar o regular desenvolvi-
mento da reunido promovida com o minimo de condicionamentos, ja a auto-
rizacdo introduz critérios de decisdo sobre a realizacdo do evento. Perante o
citado Decreto-Lei, a intervencdo administrativa s6 pode dar-se a titulo
secundario e puramente executivo e nunca segundo critérios autbnomos de
deciséo que desvirtuariam o espaco de determinagdo conferido pelo direito
de reunido.

Para além do mais, o projecto de regulamento restringia gravemente as
reunides a realizar em recintos fechados, indo ao ponto de fazer depender de
autorizacao policial algumas que tivessem lugar dentro do domicilio: bailes e
divertimentos em ambiente familiar e no préprio lar, sem fins lucrativos, para
recreio dos seus membros ou convidados, desde que verificado um dos se-
guintes pressupostos — prolongar-se para |4 das 24 horas ou congregar mais
de 50 pessoasPareceu notéria, ao Provedor de Justica, ndo apenas a infrac¢ao
ao regime organico-formal dos direitos, liberdades e garantias, como também,
do ponto de vista material, a violacdo do principio da proporcionalidade das
restricbes, pois ndo se vé como pudesse preencher-se o requisito da necessi-
dade da medida, ainda que para salvaguardar a ordem publica

Embora através de férmula com menor alcance, o projecto atingia também
a liberdade de associacdo, ao condicionar o ingresso para a pratica de jogos
nas instalacoes de associacfes recreativas aos respectivos associados, igno-
rando os estatutos e as deliberacdes das direcces associativas. Maiores criticas
mereceria, ainda, o disposto no artigo 17.°, n.° 1, do projecto, por proceder a
distingdes sem fundamento objectivo entre varios grupos de frequentadores
das associacdes onde fossem praticados certos jogos

Era aqui evidente a limitacdo das faculdades de auto-organizacao
compreendidas na liberdade associatigaassociacfes prosseguem liviemente
os seus fingendo pois direito a gerir liviemente a sua vida (autodeterminacao);

5 Artigo 46.°, s 2 e 3, do projecto.

6 Como mera curiosidade, observe-se que o projecto, na sua aspiragdo exaustivamente
regulamentadora, evidenciava particulares cautelas com o periodo compreendido entre a quinta-
-feira de Comadres e a quarta-feira de Cinzas (artigo 50.°).

7 As associagfes de que trata a presente seccdo, quando nelas se pratiquem jogos de
cartas, de diversdo audiovisual ou de pericia psicomotora, sé poderdo ser frequentadas pelos
respectivos associados, seus familiares ou terceiros estatutariamente autorizados, desde que
acompanhados por sécios.
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mas isso nao significa que, quando as actividades externas a que elas se de-
diqguem estejam sujeitas a determinados requisitos gerais, elas fiquem livres

de se submeterem a eles. N&do existe uma imunidade ou privilégio de asso-
ciacdo, que ponha os estabelecimentos ou actividades das associacdes a
coberto do regime geral daqueles. O que ndo pode é haver uma penalizacao
associativa, ou seja, condicdes ou requisitos mais exigentes para as associa-
cOes, sO por o0 serém

As objeccbes e multiplas sugestdes contidas em parecer da Provedoria de
Justicd deram lugar a duas Recomendat§emmbas de 14 de Janeiro de
1995.

A primeira, dirigida ao Ministro da Administracdo Interna visava a revisdo
do Estatuto dos Governadores Civigor forma a cingir os regulamentos
distritais de policia ao principio da legalidade. Com o artigo 4.°, n.° 3, @Jinea
daquele Estatuto confiava-se a estes instrumentos normativos a disciplina das
matériasque ndo sejam objecto de lei ou regulamento gérsia Rcomen-
dacéo, embora nao tendo merecido resposta claramente favoravel, seria atendida
com a publicacdo do Decreto-Lei n.° 316/95, de 28 de Novembro.

A segunda, formulada a governadora civil de Lisboa, apontava para a
necessidade de suspender o procedimento em curso, até se rever o projecto
de regulamento com o alcance apontado. Em consequéncia, ndo viria a ser
aprovado.

MULTAS POR ABSTENCAO ELEITORAL

A lei pode obrigar os profissionais inscritos em associacio publica
analoga as ordens profissionais a exercer o direito de voto, sob
cominacao de multa.

Multados por ndo terem participado em acto eleitoral da sua associacao
profissional, alguns médicos dentistas queixaram-se ao Provedor de Justica,
manifestando a sua perplexidade ante o dever que estatutariamente os obriga
a exercer um direito: o direito de voto.

8 CanoTiLHO, J. J. Gomes/ BReRrA, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada
32 ed., 1993, Coimbra, pag. 258.

9 Relat6rio de 1994pags. 632 e seguintes.

10 Recomendactes °h.181/94 e 182/94Relatério de 1994péags. 430 e seguintes.

1 Aprovado pelo Decreto-Lei n.° 252/92, de 19 de Novembro.
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De todo o0 modo, entenderam nao ter votado por motivo justificado,
imputando a Associacao Profissional de Médicos DenttstA®MD) o
facto inpediente: ndo ter atempadamente remetido aos associados, nem 0s
boletins de voto, nem a pertinente informacédo sobre cada uma das listas apre-
sentadas ao sufragio. Estes factos ndo vieram, contudo, a confirmar-se.
Importava tomar posicdo quanto a admissibilidade de a lei vincular os
membros desta associacao profissional a votarem, sob cominacdo de sancao
pecuniaria.
Em parecer elaborado na Provedoria de Jd&tigafendeu-se que o dever
de sufragio e a sancao para o seu incumprimento ndo violam qualquer norma
ou principio constitucional. O dever de voto constitui um dever fundamental
e a sua qualificacdo como dever civicnao lhe retira juridicidade. Ha-de
ter-se presente que as faculdades de actuacédo conferidas por um direito nem
sempre incluem a liberdade de ndo agir: ndo a incluem quando ha um dever
de agir imposto pela Constituicdo, tendo em vista os interesses da colectividade.
Esta conclusdo nao prejudica a vinculacdo das associa¢gbes publicas ao
principio da democracia interna por for¢a do disposto no artigo 267.°, n.° 3,
da Constituicad, o que envolve a aplicacéo ou adaptacdo dos principios gerais
de direito eleitoral a administracdo autébnoma associativa

12 Associagao publica, de acordo com a Lei n.° 110/91, de 29 de Agosto.
13 XX Aniversario do Provedor de Justica - Estydb®95, Lisboa, pags. 89 e seguintes.
14 Artigo 49.°, n.° 2, da Constituicdo da Republica Portuguesa.
15 Corresponde, actualmente, ao artigo 267.°, n.° 4, da Constituicdo da Republica Portuguesa.
6 MIRANDA, Jorge, «As associacOes publicas no direito portugiéswista da Facul-
dade de Dieito de Lisbo&xXVIII, 1986, pags. 57 e seguintes.
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Artigo 21.°

1. Toda a pessoa tem o direito de tomar parte na
direccio dos negdcios publicos do seu pais, quer direc-
tamente, quer por intermédio de representantes livre-
mente escolhidos.

2. Toda a pessoa tem direito de acesso, em condicdes
de igualdade, as funcoes publicas do seu pais.

Referéncias:
Artigo 47.°, n.° 2, artigo 48.°, artigo 49.° e artigo 50.° da Constituicdo da Republica Portuguesa.

CONFIDENCIALIDADE DE PROCEDIMENTO AMBIENTAL

Promover a informacido e participacio dos administrados na
formacio de decisdes com importiancia ambiental nio s6 constitui
o cumprimento de um dever correspectivo a direitos fundamentais,
como contribui para reforcar o mérito da actuacio administrativa
e para dissipar suspeitas quanto a imparcialidade dos orgaos e agentes
da Administracao Publica.

O processo de localizagdo de uma unidade incineradora de residuos
industriais perigosos constituiu objecto de ampla contestacdo por parte das
populacdes e 6rgdos municipais cujos territérios concelhios faziam parte da
lista de possiveis solucdes.

Neste sentido, a Assembleia Municipal de Sines, a par de vérias associacées
de defesa do ambiente, solicitou, em Abril de 1992, ao Provedor de Justica
gue intercedesse junto da administracéo central com vista a uma reponderacao
da localizag&o encontrada, por considerar que a escolha do concelho de Sines
traduzia um encargo demasiado injusto para com a populacdo local. Como
tal, mal se compreendia que recaisse sobre Sines a deciséo sobre a localizacdo
de uma central incineradora, distante dos centros de producao dos residuos e
aumentando os riscos de seguranga industrial na area, ja de si inspirando
particulares cuidados (refinarias, central termoeléctrica e indUstrias quimicas).

Reconhecendo que a decisdo constituiria, no essencial, uma opcéo radicada
na definicdo das vantagens e inconvenientes de cada uma das hipoteses e
baseada num juizo de prognose caracteristico da livre apreciacdo administra-
tiva, importava, ainda assim, sindicar o procedimento administrativo, porquanto
se apontavam lesdes significativas aos direitos de participacdo e a informacao
dos administrados.
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No dominio ambiental, a ordem juridica concede particular relevancia a
estes direitos, ndo sé como satisfacdo de aspiracdes da comunidade como tam-
bém dentro de objectivos de boa administragdo: (a) assimilagdo dos contributos
prestados de modo a tornar a escolha o mais ponderada possivel segundo os
diversos interesses publicos em presenca; (b) reforco da transparéncia na ac-
¢cdo administrativa, como garantia de rigor e imparcialidade.

Em especial, importaria assegurar o regular desenvolvimento da avaliacdo
do impacte ambiental (AlA) sendo certo que uma das suas fases — o inquérito
public@ — prevé, precisamente, a informacgéo as populacdes interessadas e
a recolha das suas sugestoes.

As primeiras diligéncias junto do Ministério do Ambiente e Recursos
Naturais revelariam escassos resultados quanto a informacéao pretendida, pelo
que entendeu o Provedor de Justica determinar uma consulta do processo.

Com esta consulta pdde verificar-se que o processo se encontrava parcial-
mente classificado como confidencial, o que impedia o acesso a informacgéo
relativa aos seus aspectos mais relevamgsd relatério da Comisséo de
Avaliacédo). Por outro lado, as avaliacdes ambientais em curso aparentavam
lacunas e nao reflectiam adequada ponderacdo sobre alguns aspectos:
proteccao civil e seguranca; reflexos na area de paisagem protegida do sudoeste
alentejano. Mais se concluiu que o procedimento nao fora precedido, ao
arrepio das orientacBes comunitarias, da aprovacdo de um plano nacional de
residuos perigosos.

O Secretario de Estado dos Recursos Naturais viria a ordenar a suspensao
do procedimento, em 31 de Julho de 1992, mais determinando que o0 seu
reinicio deveria dar cumprimento as exigéncias de publicidade, audicdo das
populacdes e das associacdes de defesa do ambiente. Todavia, a retomada do
procedimento ndo se mostrou isenta de reparos da mesma ordem:
confidencialidade e ndo realizacao de avaliacbes comparativas entre as varias
solucdes alternativas.

O Provedor de Justica insurgiu-se publicamente contra este estado de coisas
durante uma visita ao concelho de Sines, em 30 de Setembro de 1993, a con-
vite das Assembleias Municipais de Sines, Grandola, Santiago do Cacém,
Alcacer do Sal e Odemira, subscrito por todas as formac¢des politicas repre-
sentadas nestes 6rgaos.

Explicando nao lhe competir sugerir a melhor localizacdo possivel ou
desejavel, reconheceu que as irregularidades detectadas afectavam, decidida-

! Disciplinado no Decreto-Lei n.° 186/90, de 6 de Junho, e concretizado no Decreto
Regulamentar n.° 38/90, de 27 de Novembro, em transposi¢éo da Directiva n.° 85/337/CEE,
do Conselho, de 27 de Junho de 1985.

2 Artigo 4.° do Decreto-Lei n.° 186/90.
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mente, a credibilidade da actuacdo administrativa, motivo que o levou a soli-
citar as autoridades ambientais um acrescido empenhamento de abertura a
participacdo dos interessados e o levantamento de todo e qualquer condicio-
namento a informacaama verdade, os interesses na protec¢cdo do ambiente
sdo de todos em geral e de ninguém em especial, pelo que se torna dificil
encontrar quem os represente com legitimidade. S6 admitindo a informacéao
a todos e promovendo debates auténticos, onde se comparem solu¢des e onde
com lealdade se confrontem posi¢des divergentes, se estara a realizar uma
verdadeira justica ambienfalE prosseguiu o Provedor de Justica na sua inter-
vencgdo publica, afirmandoo caso em questdo, a escolha ainda néo esta
feita, ndo existe qualquer licenciamento, porém, ndo creio que o procedi-
mento haja comecado da melhor forma. Primeiro, porque segundo julgo, ndo
pode analisar-se 0 mérito de uma escolha projectada sem estarem projectados
o0s restantes polos do sistema de tratamento de residdepois, porque ao
consultar o processo nédo ficou sem me surpreender a nota de confidencia-
lidade que o acompanhava, por determinacdo superior, quanto ao parecer a
emitir pela comissdo de avaliaga@oncluiu garantindo que, se acaso se repe-
tissem a®bstrucdes a exteriorizacdo do processo, seria o Provedor de Justica
a consultad-lo e a proceder a divulgacdo do seu conteldo sem que pudesse
uma administracéo aberta rotular esta intervencdo como inconfidente.

O procedimento ndo conheceu desenvolvimentos, se ndo em meados
de 1995, quando o Governo anunciou para breve a decisdo. Esta recaiu no
concelho de Estarreja, tendo sido excluidas as op¢fes de Poceirdo, Setubal e
de Sines por despacho conjunto de concordancia da Ministra do Ambiente e
Recursos Naturais e do Ministro da Indastria e Energia, com o parecer da
comissao de avaliacdo entretanto nomeada.

Como é do conhecimento publico, o novo Governo viria a abandonar a
opcéo de instalacdo em Estarreja da central de incineracéo, preferindo
reequacionar a questao de acordo com um possivel aproveitamento das
incineradoras proprias das unidades de producao cimenteira.

A guestdo voltou recentemente a ordem do dia, por motivo de ampla
contestacdo de uma unidade de recolha e tratamento de residuos industriais
no perimetro urbano do Barreiro, tendo a este respeito sido pedida a inter-
vencgao do Provedor de Justica.

% Relatério de 1993pag. 380.
4 Quer a montante (recolha de residuos), quer a jusante (aterro sanitario).
5 Idem.
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REQUERIMENTOS SEM RESPOSTA

Uma camara municipal e o seu presidente nio podem reagir ao
discurso politico usado na imprensa por um administrado para
recusar consultas ou deixar de prestar informacoes que legitima-
mente lhe interessem .

Eram deixados sem resposta os pedidos de informagéo que certa associagéo
de defesa do ambiente remetia ao presidente de uma camara municipal.
Através de tais requerimentos era a camara inquirida acerca de assuntos de
ordem ambiental do concelho, na area das atribuicdes municipais. Ali se
pedia a consulta de documentos e projectos urbanisticos, bem como o
conhecimento de tomadas de posicdo em matéria de caca e preservagao dos
recursos hidricos, invocando as pertinentes disposi¢fes legais que garantem
as associagOes de defesa ambiental especiais direitos de informacao e partici-
pacaé.

Veio o presidente da camara municipal retorquir ao Provedor de Justica
que o representante da associacdo queixosa nao usava de urbanidade e
respeito no modo como publicamente se referia ao executivo municipal. Em
sua opinidop poder local deve atender com respeito aos direitoscittes
dédos no mesmo plano que os cidadaos estdo obrigados a proceder com
respeito pelos 6rgédos do poder local e com o minimo de educagéo, devida a
qualquer entidade ou pesso@hegava o presidente a referir-se a ofensas e
outros insultos proferidos pelo queixoso.

Reconhecendo que se mostra inteiramente justificada a exigéncia de
urbanidade no tratamento usado pelos cidaddos quando se dirigem ou se
referem aos 6rgdos e servigcos da Administracdo, interessava conhecer as
expressdes ou comportamentos que alicercavam a posicdo do edil.

Ora, p6de verificar-se que o reclamante assina regularmente artigos de
opinido publicados na imprensa local, empregando nos seus textos a linguagem
prépria do debate politico. Critica, por vezes veementemente, a actuacao
camararia, usando da ironia e do sarcasmo como recursos de estilo.

Por outro lado, nédo foi dado observar nos requerimentos ja exibidos quais-
guer manifestagbes de incorreccdo ou desrespeito que justifiquem priva-los
de resposta, o que podera vir lesando os direitos de participacdo da associacdo
reclamante. Como, por seu turno, as opinides livremente publicadas ndo cons-
tituem motivo para recusa de informacfes aos administrados, 0 processo
mantém-se em instrugdo para mais completo esclarecimento.

5 Lei n.° 10/87, de 4 de Abril.
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ELEITORES AUSENTES EM SERVICO

A possibilidade de voto antecipado de todos os funcionarios e agentes
da Administracao que se encontrem impedidos de se deslocar as
assembleias de voto por forca do exercicio das suas funcdes reforca
a proteccao concedida pelos direitos de participacao politica.

Num conjunto de queixas apresentadas por funcionarios publicos ao
Provedor de Justica contesta-se a impossibilidade legal de exercicio do direito
de voto quando se encontram ausentes no estrangeiro por motivos profis-
sionais nas datas de realizacdo das eleicGes ou dos referendos.

Considerando a necessidade de garantir aos funcionarios e agentes da
Administracdo o exercicio do direito e dever fundamental de sufragio nos
casos em que a sua auséncia do Pais é determinada pela necessidade de re-
presentar o Estado portugués, através dos organismos publicos em que prestam
funcdes, a Provedoria de Justica desenvolveu diligéncias junto do Governo
para o ouvir sobre a possibilidade de ser facultado a estes cidadaos o voto
antecipado. Trata--se de solucdo semelhante a que ja esta consagrada para 0s
trabalhadores maritimos, aeronauticos, ferroviarios e rodoviarios de longo
curso, bem como para os militares e agentes das forcas de segurancga que es-
tejam impedidos de se deslocar a assembleia de voto por imperativo inadiavel
do exercicio das suas funcoes.

ERRO NA APRECIACAO DE CANDIDATOS
EM CONCURSO DE INGRESSO NA FUNCAO PUBLICA

Verificado um erro na exclusao de um candidato em concurso, deve
0 juri reconstituir a situacio por forma a garantir a igualdade de
tratamento dos candidatos.

Foi pedida a intervencéo do Provedor de Justica por um candidato exclui-
do de um concurso externo para ingresso na categoria de técnico auxiliar de
22 classe, aberto pela Camara Municipal de Lisboa, alegando que a exclusao
da lista de candidatos admitidos se ficara a dever a erro do jUri na apreciacao
do processo de candidatura.

Com efeito, o jari considerara que o candidato ndo frequentou um curso
de formacéo profissional superior a dezoito meses, porque o respectivo certi-
ficado continha apenas a referéncia a 1993/94, quando efectivamente o curso
tivera a duracdo de dois anos.
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O juri reconheceu o erro numa fase em que ainda era viavel a sua correccao,
mas hao procedeu a revogacao do acto de exclusdo do reclamante da lista de
candidatos admitidos. Foi interposto recurso hierarquico da decisao de
exclusdo, mas o mesmo foi indeferido com fundamento em intempestividade.

Ouvida a Camara Municipal de Lisboa, 0 seu presidente veio reconhecer,
em 8 de Abril de 1996, a injustica da actuacdo dos servicos, e solicitou ao
Provedor de Justica a formulacdo de recomendacéo sobre a matéria questionada.

Em face de tal pedido, e depois de apreciada a situa¢do, o Provedor de
Justica recomendéu

1) A revogacgao parcial, por motivos de justica, e com efeitos
retroactivos, da deliberacdo que excluiu o reclamante da lista de candi-
datos admitidos;

2) A apreciacao da candidatura do reclamante pelo jurddourso
com critérios idénticos aos aplicados aos restantes candidatos e criacao
de uma vaga suplementar para seu posterior provimento se, apés
cumpridas as restantes fases do concurso, a sua ordenagdo na lista de
classificacdo final correspondesse a graduacédo até ao 5.° lugar, ou a
lugar cujo provimento seja previsivel no prazo de validadmdourso.

A resposta a Recomendacéo tardou, devido ao seu desaparecimento no
incéndio dos Pacos do Concelho de 7 de Novembro de 1996, o que levou a
que o acto de exclusédo da lista de candidatos admitidos viesse a ser, entretan-
to, anulado judicialmente, na sequéncia da interposi¢éo de recurso contencioso
pelo reclamante.

” Recomendacéo n.° 78/A/96, de 16 de Outubro de TB8I6t6rio de 1996pags. 734 e
seguintes.
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Artigo 22.°

Toda a pessoa, como membro da sociedade tem
direito a seguranca social; e pode legitimamente exigir
a satisfacao dos direitos econdomicos, sociais e culturais
indispensaveis, gracas ao esforco nacional e a cooperac¢iao
internacional, de harmonia com a organizacio e os
recursos de cada pais.

Referéncias:
Artigo 63.° da Constituicdo da Republica Portuguesa

SALVAGUARDA DO MINIMO INDISPENSAVEL A SUBSISTENCIA

A consagracao do rendimento minimo garantido veio permitir, aos
funcionarios e agentes do Estado que, por motivos disciplinares,
sejam privados do seu vencimento ou pensido, a manutencio do
minimo indispensavel a subsisténcia, de modo mais eficaz do que a
salvaguarda de uma parte da sua remuneracio.

Foi o Provedor de Justica alertado, por funcionarios publicos a quem, apés
a aposentacao, havia sido aplicada a pena de suspenséo, inactividade, demissao
ou aposentacdo compulsiva, para a situacdo de insuficiéncia econdmica em
gue se encontravam. Na verdade, por for¢a do disposto no artigo 15.° do
Estatuto Disciplinar dos Funcionarios e Agentes do Estadopenas disci-
plinares referidas sao substituidas, no caso de o funcionario ja estar aposen-
tado, pela suspensdo do pagamento da pensao por periodos variaveis, até ao
maximo de quatro anos.

Invocavam os aposentados objecto da accéo disciplinar ficarem despro-
vidos de qualquer meio de subsisténcia, o que levou o Provedor de Justica,
alegando que direito a sobrevivéncia é uma dimensé&o do préprio direito a
vida e uma exigéncia da dignidade da pessoa humana, limite absoluto que o
legislador ndo pode ultrapassira recomend&ra adopcdo de medida
legislativa que, na suspensédo da pensao, salvaguardasse o minimo indispen-
savel a subsisténcia do agente.

! Decreto-Lei n.° 24/84, de 16 de Janeiro.

2 Acordao do Tribunal Constitucional n.° 353/86, de 16 de Dezembro de[1i886,da
Republica Il Série, n.° 83, de 9 de Abril de 1987, pags. 4573 e seguintes.

% Recomendacdo de 15 de Novembro de 1B@Btorio de 1993pags. 181 e seguintes.
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Sobre o assunto da Recomendacao, a Secretaria de Estado Adjunta e do
Orcamento proferiu, em 30 de Novembro de 1993, despacho no sentido de a
Direccao-Geral de Administracdo Publica preparar a medida preconizada.

Atenta a demora na consagracao da alteracdo normativa, o Provedor de
Justica insistiu, mais tarde, pela conclusdo do processo legislativo.

Em resposta, veio o Secretario de Estado da Administracdo Publica, para
guem o assunto havia transitado, entender que seria de ponderar se a medida
recomendada violaria o principio de igualdade — porquanto ndo abrangia 0os
funcionarios do activo que, na sequéncia do cumprimento de sancao discipli-
nar, ficavam igualmente privados dos seus meios de subsisténcia —, reme-
tendo os pareceres da Direccdo-Geral de Administracéo Publica e do Minis-
tério das Financas sobre o assunto.

Em tais pareceres havia prevalecido o entendimento de que a alteracéo
do Estatuto Disciplinar se deveria circunscrever aos aposentados, uma vez
gue a sua aplicacdo aos funcionarios e agentes do activo redundaria num
prémio e, assim, numaonsideravel despenalizacalmvocava-se, ainda, a
diversa origem dos rendimentos auferidos pelos funcionarios no activo e
aposentados, uns contrapartida do desempenho de funcdes, outros resultado
de descontos efectuados ao longo da sua carreira profissional. E, preconizava-
-se, por fim, que a alteracdo do Estatuto Disciplinar deveria traduzir-se na
sua harmonizacdo com as regras constantes do artigo 823.°, n.° 1f) alinea
n.° 4,in fine, do Cédigo de Processo Civil.

O Provedor de Justica argumentou que, sendo a salvaguarda do minimo
indispensavel a subsisténcia exigéncia da prépria dignidade da pessoa humana,
afigura-se totalmente irrelevante a natureza dos rendimentos a preservar em
ordem a prossecuc¢do daquele fim. Entendeu, por isso, hdo subsistir qualquer
impedimento no sentido de a medida ser estendida também aos funcionarios
publicos no activo, quer os do regime geral da funcéo publica quer os inte-
grados em regimes especiais estatutarios.

No que respeita a harmonizacdo com o regime previsto no artigo 823.°
do Cddigo do Processo Civil, defendeu que os limites de penhorabilidade dos
vencimentos e pensfes ndao eram transponiveis, sem mais, para a situacao em
causa. E que se o fundamento de tais normas reside, também, na garantia ao
penhorado do montante do vencimento necessario a satisfacdo das suas ne-
cessidades basicas, néo tera sido este o Unico elemento que pesou ha fixacao
do limite da impenhorabilidade em 2/3 do vencimento.

Ao regime legal do objecto da penhora subjaz o conflito entre os direitos do
executado e do exequente, o qual se traduz na questéo de saber até que ponto
se deve sacrificar o patrimonio daquele para satisfazer o direito deste Ultimo
a cobranca do crédito. Ora, a transposicéo do resultado de tal ponderacao para
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matéria em que o juizo a formular é necessariamente diverso podera desvir-
tuar o fundamento da medida preconizada e originar desigualdades.

Na verdade, a preservacao de 2/3 do vencimento ou da penséo podera,
nalguns casos, salvaguardar muito mais do que um minimo indispensavel a
subsisténcia do funcionario ou agente. E, noutros (caso, por exemplo, da
pensdo minima), podera ndo ser suficiente para atingir aquele desiderato.

Mais tarde, e perante o ndo acatamento da Recomendacao, veio a consi-
derar-se que o objectivo desta se encontrava em grande medida satisfeito pela
consagracao legislativa da prestacdo de rendimento niinNaoverdade, a
instituicdo do rendimento minimo garantido tem, na sua génese, 0 mesmo
fundamento, o qual, alids, vem bem expresso no artigo 1.° da Lei n.° 19-A/96,
de 9 de Junho, ao referir que aquela prestacao tem pasfiegurar aos
individuos e seus agregados familiares rendimentos que contribuam para a
satisfacdo das suas necessidades minimas e para o favorecimento de uma
progressiva insercdo social e profissional

SERVICO PRESTADO POR ENFERMEIRAS RELIGIOSAS

E injusta a situacdo das enfermeiras religiosas de ndo poderem
aposentar-se com base no tempo de servico que, integradas na
respectiva congregacao, prestaram ao Estado.

Vérias enfermeiras religiosas recorreram a Provedoria de Justica alegando
que o tempo de servico que, integradas nas respectivas congregacoes, prestaram
nas instituicbes hospitalares e assistenciais ndo era contado para qualquer efei-
to, por ser entendido que nédo existia uma relacdo de emprego publico entre a
Administragéo e as enfermeiras religiosas.

Apesar de se considerar que os termos dos contratos celebrados com as
instituicdes religiosas permitiam o entendimento referido, verificou-se que,
na maioria dos casos, seria possivel reconstituir o tempo de servico e a cate-
goria das religiosas, assim como a remuneragao que, a titulo de gratificacéo,
era entregue aquelas instituicbes, uma vez que tais prestacdes pecuniarias eram
determinadas de acordo com as remuneracdes correspondentes da funcgéo
publica.

Por essa razéo, o Provedor de Justica reconfeadmnsagracao de normas
legislativas aptas a conferir relevancia, para todos os efeitos, hnomeadamente

4 Lei n.° 19-A/96, de 9 de Junho e Decreto-Lei n.° 196/97, de 31 de Julho.
5> Recomendacao de 24 de Abril de 19B2Jat6rio de 1993péags. 217 e seguintes.
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de aposentacdo, ao servico realizado em hospitais ou outras instituicdes
publicas por religiosas ou ex-religiosas formalmente vinculadas as respectivas
congregagOes e ndo ao Estado.

O Ministro da Saude, sem negar razdo a pretensdo das interessadas,
reconheceu que motivos de ordem financeira impediam a sua satisfacéo.
Por outro lado, defendeu que o regime previsto no Decreto-Lei n.° 380/89,
de 27 de Outubro, permitiria resolveée forma equitativa e realista os
problemas levantados pelas situa¢des descritas

Este diploma, que teve uma vigéncia limitada, permitiu o pagamento
retroactivo de contribuigcdes para a segurancga social relativamente a periodos
e a actividades em que néo tenha havido enquadramento no ambito dos regimes
de seguranca social.

Em face da aludida resposta, entendendo demasiado oneroso e de dificil
aplicacdo ao caso aquele regime legal, o Provedor de Justica comunicou o
assunto a Assembleia da Repubiliaaque, porém, ndo deu lugar a qualquer
iniciativa legislativa por parte dos grupos parlamentares.

5 Artigo 38.°, n.° 6, do Estatuto do Provedor de Justi¢a, aprovado pela Lei n.° 9/91, de
9 de Abril
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Artigo 23.°

1. Toda a pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha
do trabalho, a condi¢des equitativas e satisfatorias de
trabalho e a proteccio contra o desemprego.

2. Todos tém direito, sem discriminaciao alguma, a
salario igual por trabalho igual.

3. Quem trabalha tem direito a uma remunerac¢ao
equitativa e satisfatoria, que lhe permita e a sua fami-
lia uma existéncia conforme com a dignidade humana,
e completada, se possivel, por todos os outros meios de
proteccio social.

4. Toda a pessoa tem o direito de fundar com outras
pessoas sindicatos e de se filiar em sindicatos para a
defesa dos seus interesses.

Referéncias:
Artigo 47.°, n.° 1, artigo 53.°, artigo 55.°, artigo 58.° e artigo 59.°da Constituicdo da Republica
Portuguesa

RECUPERAGCAO DA TORRALTA, S.A.

As decisoes tomadas pelo Estado no ambito de processo de recupe-
racao de empresa da qual seja credor, devem acautelar os direitos
dos trabalhadores.

Os trabalhadores da Torralta, S.A., expuseram ao Provedor de Justica as
suas preocupacdes pela morosidade registada na tomada de uma decisao quanto
ao futuro da empresa, a qual consideravam que se encontrava em condi¢des
de ser viabilizada.

Os sucessivos adiamentos da assembleia de credores no @mbito do
processo de recuperacdo da empresa entdo pendente e o arrastamento das
negociacdes entre os credores publicos da empresa e 0s grupos econémicos
gue vinham manifestando interesse na aquisi¢cao dos respectivos créditos eram
apontados como factores altamente prejudiciais para a Torralta, S. A., e,
consequentemente, para os seus trabalhadores.

Receavam os reclamantes que o Estado optasse por satisfazer os seus
créditos a custa do patriménio da empresa, em lugar de os ceder a entidades
gue pudessem dar continuidade a sua actividade.
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Apbs audicao das entidades visadas, o Provedor de Justica, em 10 de Fe-
vereiro de 1995, recomendoaos Secretarios de Estado da Seguranca Soci-
al, do Turismo e do Tesouro, por um lado, que a analise das propostas de
aquisicdo dos créditos do Estado se processasse com o maior rigor e celeridade
e, por outro lado, que a decisdo de viabilizar ou ndo a Torralta, S. A.,
nao fosse tomada com base, Unica e exclusivamente, huma ponderacao de
custos e proveitos, devendo ter em conta, também, a dimensédo social da
opcéao a tomar e os legitimos interesses dos trabalhadores em todo aquele pro-
cesso.

Estas Recomendagfes viriam a obter resposta favoravel, tendo os respec-
tivos destinatarios feito notar que o processo de recuperagcdo da empresa se
vinha j& pautando pelos procedimentos sugeridos, aos quais continuaria a ser
dada a maxima importancia.

A assembleia de credores viria a realizar-se em 2 de Marco de 1995, tendo
deliberado aprovar o plano de viabilizacdo da empresa com a condigéo
resolutiva de o Estado estabelecer acordos com os principais interessados na
aquisicao dos créditos publicos, no prazo de 20 dias a contar da data da refe-
rida assembleia.

Desta deliberacdo foram interpostos recursos por instituicées financeiras
que invocavam a titularidade de créditos privilegiados. O efeito suspensivo
destes recursos provocou o adiamento da deciséo final sobre o futuro da
empresa, pelo que os trabalhadores solicitaram novamente a intervencdo da
Provedoria de Justica.

Ap0s nova apreciacdo do assunto, entendeu o Provedor de Justica dirigir-
-Se, uma vez mais, aos Secretarios de Estado do Turismo, do Tesouro e da
Seguranca Socfglaconselhando a disponibilizacdo, com urgéncia, dos meios
financeiros indispensaveis a evitar que a empresa paralisasse durante a época
alta que se aproximava, o que poderia comprometer definitivamente a
concretizagdo do plano de viabilizagédo ja acordado.

Estas Recomendacfes viriam a ser acatadas mediante a elaboragcédo de
despacho conjunto dos Ministros das Financas, do Emprego e Seguranca So-
cial e do Comércio e Turismo, no qual se determinou que o Fundo de Turis-
mo concedesse a Torralta, S.A., um empréstimo, sem juros de capital, no
montante de Esc. 250.000.000$00, destinado exclusivamente a permitir a
laboracdo da empresa.

! Recomendacgdes°nl14/A/95, 15/A/95 e 16/A/95, respectivamente, inéditas.
2 RecomendagOes°h27/A/95, 28/A/95 e 29/A/95, respectivamente, de 27.03.1995,
inéditas.
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PARTICIPACAO DOS SINDICATOS
NO PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO

Viola a garantia da participa¢ao sindical na defesa dos direitos dos
trabalhadores a norma que, sem qualquer motivacio atendivel,
afasta as organizacées sindicais de qualquer intervenc¢io no proce-
dimento administrativo em defesa dos interesses que lhes estiao
confiados.

O Cddigo do Procedimento Administrativoonsagrou no seu artigo 53.°,
n.° 1, a possibilidade de iniciar ou intervir num determinado procedimento a
todos os titulares de direitos subjectivos ou interesses legalmente protegidos
gue pudessem vir a ser afectados pela decisdo a tomar, bem como as associa-
¢Bes gue tivessem por fim a defesa desses interesses, desde que nao tivessem
caracter politico ou sindical.

O proprio Codigo institui, na senda da Constituicdo, como seu principio
estruturante, a participacdo dos interessados na actividade da administracao
publical numa acepcgao tanto individual como colectiva.

A Constituicdo, no seu artigo 56.°, reconhece aos sindicatos a defesa dos
direitos e interesses dos trabalhadores que representem.

Esses direitos ndo sdo apenas os direitos ou interesses colectivos, como
ja tinha decidido o Tribunal Constituciorfahem téo-pouco se podem
restringir & esfera socioprofissional, da concertacdo laboral, negociacao
colectiva ou elaboracgéo de legislagdo do trabalho.

Assim, quando num procedimento administrativo esteja em jogo um
direito ou interesse legalmente protegido de uma pessoa, enquanto trabalha-
dora, sera de concluir que nele podera intervir a organizagéo sindical que a
represente, enquanto tal.

Verificada norma legal que restringe esse direito, necessario se torna aferir
a legitimidade constitucional dessa restrigéo.

Os direitos reconhecidos pelo artigo 56.° integram-se no titulo Il da
parte | da Constituicao, isto é, nos chamados direitos, liberdades e garantias,
aplicando-se-lhes o regime material tracado no artigo 18.° para as leis que os
restrinjam.

Entendeu-se gque no caso vertente ndo se verificava nenhum dos requisitos
do citado artigo 18.°, a saber, previsdo constitucional para a restricdo, neces-

3 Decreto-Lei n.° 442/91, de 15 de Novembro.

4 Cfr. artigo 8.°

5 Acordao do Tribunal Constitucional n.° 75/&8%ario da Republical Série, n.° 118,
de 23 de Maio de 1985.
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sidade e proporcionalidade da restricdo para salvaguarda de outro direito ou
interesse constitucionalmente protegido e preservacdo do conteudo essencial
do direito em causa.

Nesses termos, foi formulado pedido de declaracdo de inconstitu-
cionalidade com forga obrigatéria geral da norma do artigo 53.°, n.° 1, do
Cddigo do Procedimento Administrativo, na parte respeitante as associacoes
sindicais, por violacdo dos artigos 56.°, n.° 1 (direitos dos sindicatos), 267.°,
n.° 1 (principio da participagdo), e 18.°s 8. 3, da Constituig&o.

Este pedido foi acolhido pelo Tribunal Constitucional através do Acérdao
n.° 118/9%.

IDONEIDADE DE TiTULO PROFISSIONAL OBTIDO NO BRASIL

A um cidadao brasileiro habilitado com titulo profissional idéneo
obtido no Brasil, que se apresente a concurso de professores, nio
pode a Administragao exigir a equivaléncia de habilitacdes prevista
na lei, dado o disposto no Acordo Cultural entre Portugal e o Brasil.

Um cidadao brasileiro licenciado em Educacao Fisica por uma universi-
dade brasileira foi excluido do concurso de professores para o ano lectivo
de 1994/1995, por ndo possuir equivaléncia de habilitacdes.

Apresentada queixa ao Provedor de Justica, foi ouvido o Ministério da
Educacéo, tendo presente o disposto no artigo XIV do Acordo Cultural entre
Portugal e o Brasi| nos termos do qual cada Parte Contratante se compro-
mete a reconhecer, para o efeito de exercicio de profissédo no seu territério,
os diplomas e titulos profissionais idoneos expedidos por institutos de ensino
da outra Parte, desde que devidamente legalizados e emitidos em favor de
nacionais de uma ou outra Parte. A resposta do Ministério da Educacao nada
aduziu de significativo.

Em face disso, o Provedor de Justica recoméndolDepartamento de
Gestdo dos Recursos Educativos do Ministério da Educacao que nao fosse
exigida ao reclamante a obtencao de equivaléncia ao grau de licenciado para
aceder a concursos de professores que venham a ser abertos, sendo reconhecidas
como suficientes as habilitacdes literarias por aquele possuidas, e procedendo
de igual modo em situacdes idénticas que de futuro viessem a ocorrer.

5 Diario da Republical Série—A, n.° 96, de 24 de Abril de 1997.

7 Aprovado pelo Decreto-Lei n.° 47 863, de 26 de Agosto de 1967.

8 Recomendagéo n.° 127/A/95, de 26 de Outubro de Re®&orio ... de 1995ags. 200 e
seguintes.
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O Provedor de Justica sustentou que a idoneidade do titulo profissional
resulta, tdo-s6, da sua concessao por entidades competentes para habilitar ao
exercicio da profissao, ndo sendo concedida a qualquer das Partes a possibi-
lidade de apreciar o mérito dos titulos profissionais, os quais, caso estejam
devidamente legalizados, valem em Portugal nos mesmos termos que valem
no Brasil.

Encontrando-se o Estado portugués vinculado pelo Acordo Cultural entre
Portugal e o Brasil, que se mantém em vigor e prevalece sobre o direito
interno de grau infraconstitucional, o regime de equivaléncias definido pela
lei ndo pode ser aplicado a estes casos, dado que envolve uma apreciacdo de
mérito sobre o titulo profissional em causa.

A Recomendacéo foi acatada.

COMPENSAGAO POR CESSAGAO DE CONTRATO DE TRABALHO
NO SECTOR ADUANEIRO

No calculo da indemnizac¢ao especial devida por cessa¢cao dos con-
tratos de trabalho no sector aduaneiro, deve atender-se a necessi-
dade de minorar as consequéncias negativas resultantes, para estes
trabalhadores, da concretizaciao do Mercado Unico.

O Decreto-Lei n.° 25/93, de 5 de Fevereiro, contém um conjunto de
medidas de excepg¢do com vista a minorar as consequéncias negativas que se
previa viessem a ocorrer, em matéria de emprego, no sector aduaneiro, apos
a criacdo do mercado interno comunitario a partir de 1 de Janeiro de 1993.

Nos termos do disposto no artigo 9.°, n.° 1, daquele Decreto-Lei, as indem-
nizagdes a pagar por cessacao de contratos de trabalho no sector seriam par-
cialmente comparticipadas pelo Orcamento do Estadaim terco do valor
gue resulta da aplicagcdo do n.° 3 do artigo 13.° do regime juridico aprovado
pelo Decreto-Lei n.° 64-A/89, de 27 de Fevefeiro

Dirigiram-se a Provedoria de Justica diversos trabalhadores abrangidos
por estas disposi¢des legais, 0s quais manifestaram a sua discordancia com a
interpretacdo e aplicacdo de que as mesmas vinham sendo alvo.

Segundo 0s queixosos, o célculo da indemnizacgdo deveria ter por base o
namero de anos de antiguidatesector aduaneire ndo, como era entendi-

9 Aprova o regime juridico da cessagédo do contrato individual de trabalho e da celebragéo
e caducidade do contrato de trabalho a termo, o qual prevé o pagamento de indemnizacdo
correspondente a um més de remuneragdo de base por cada ano de antiguidade ou fracgéo.
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mento da administracdo, o nimero de anos de antiguida@éenpresam
gue os trabalhadores se encontravam a data da cessacao.

Ouvido o Governo, confirmou este a interpretagdo restritiva que vinha
sendo feita na aplicacdo do Decreto-Lei n.° 25/93, invocando o disposto no
supracitado artigo 13.2, n.° 3, do regime juridico geral da cessacao do contrato
de trabalho, o qual, alegadamente, impediria 0 recurso a nocdo de antiguidade
no sector, por apenas incluir, na sua previsao, o factor antiguidade na empresa.

Considerou o Provedor de Justica que tal interpretacdo se encontrava em
manifesta contradicdo com o espirito e os objectivos do Decreto-Lei n.° 25/93,
esvaziando o diploma de grande parte do seu contetdo.

Foram, por esse motivo, dirigidas Recomendac¢des ao Ministro do Em-
prego e da Seguranca Social e ao Ministro das Findngasa que fosse
emitido despacho conjunto destinado a esclarecer que a expresigio
dadedeveria ser entendida, para efeitos de aplicacdo do Decreto-Lei n.° 25/93,
comoantiguidade no sectoe ndo na empresa.

Foi ainda recomendado o alargamento do prazo de vigéncia deste Decreto-
-Lei (24 meses), de modo a permitir que alguns trabalhadores entdo ainda no
activo, mas com escassas perspectivas de futuro, pudessem beneficiar do seu
regime especial.

Esta ultima sugestéo foi acatada com a publicacdo do Decreto-Lei n.° 46/95,
de 3 de Marco, que alargou o prazo de vigéncia do Decreto-Lei n.° 25/93,
por mais 24 meses.

Quanto ao despacho conjunto cuja elaboragéo foi recomendada, nédo foi
ainda publicado, razdo pela qual o assunto continua em estudo na Provedoria
de Justica.

CONDIGOES DE TRABALHO DOS PILOTOS DA AVIAGAO CIVIL

Em caso de conflito laboral motivado por divergéncias quanto a
condicoes de trabalho fixadas por lei e por acordo de empresa, o
recurso a mediagao e a arbitragem voluntaria pode servir de base
a resolucao do litigio.

Foi solicitada a intervencdo do Provedor de Justica junto da TAP, S. A,,
pelo facto de a empresa ndo cumprir o disposto na lei em matéria de condi¢bes
de trabalho dos pilotos da aviacgao civil.

10 Recomendacdes®h179/94 e 180/94, respectivamente, ambas de 30 de Dezembro
de 1994 Relatério de 1994pags. 268 e seguintes.
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Entre outros aspectos, foi salientado o desrespeito dos limites maximos
de horas de voo permitidos pela Portaria n.° 408/87, de 14 de Maio, e pelas
disposicbes aplicaveis do acordo de empresa.

Foi ainda invocado o ndo cumprimento de pausas e tempos de descanso,
com os riscos dai decorrentes, nomeadamente para a seguran¢a dos passagei-
ros. O insuficiente nimero de pessoal de cabine em voos de longo curso con-
tribuia, segundo os reclamantes, para o agravamento da situacao.

Ouvidos sobre o assunto a TAP, S.A., a Direcgéo-Geral da Aviacgao Civil
e 0 Ministério do Equipamento, do Planeamento e da Administragdo do
Territorio, responderam estas entidades que as situagdes objecto de queixa
ocorriam apenas pontualmente e devido ao facto de os limites méximos de
horas de trabalho neste sector serem excepcionalmente baixos em Portugal.

A data da queixa os pilotos encontravam-se em greve as horas extraordi-
narias e aos voos nao planeados, situagdo que levou o Governo a proceder a
requisicdo civil de todos os trabalhadores dos sindicatos que haviam aderido
a greve, sem definicdo de duragcdo méaxima e sem definicdo de servicos minimos
essenciafs.

A intervencgdo da Provedoria de Justica ao longo do processo foi essencial-
mente mediadora, tendo culminado na formulacdo de uma Recomendacéo
dirigida ao Ministro do Equipamento, do Planeamento e da Administracédo
do Territ6rid?, na qual se propunha, desde logo, que a regulamentagdo em
causa fosse alterada.

Simultaneamente, a Recomendacao continha uma proposta de acordo cuja
adopc¢édo permitiria ultrapassar o impasse existente nas negocia¢cdes entre a
TAP, S.A., e o Sindicato dos Pilotos da Aviacdo Civil, entidades as quais foi
facultada copia do citado acordo.

Ai se previa que as partes em conflito estipulassem um conjunto de
condicBes que permitissem, no ambito da regulamentacdo em vigor, a criagdo
de um regime excepcional de sobresforco para a época de Verao do ano em
curso (1997) e a adopgao de um novo regime regulamentador das horas de
voo, a firmar, no caso de insucesso destas conversagdes, por uma cComissao
arbitral. O plano de acordo previa, neste Ultimo caso, as regras de nomeacao
dos arbitros, bem como as de votagao e decisao.

Em 14 de Agosto de 1997 viria, efectivamente, a ser assinado um acordo
entre as partes, no Ministério do Equipamento, do Planeamento e da Adminis-
tracao do Territorio.

11 Resolucdo do Conselho de Ministros n.° 131-A/97 e Portaria n° 643-A/97, ambas de
9 de Agosto.
12 Recomendacédo n.° 15/B/97, de 14 de Agosto de 1997, inédita.
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Na sequéncia deste acordo, foram canceladas as greves decretadas e
levantada a requisicao civil decidida pelo Governo.
A Provedoria de Justica continua a acompanhar o assunto.

EXERCICIO SIMULTANEO DA MEDICINA
NO BRASIL E EM PORTUGAL

A restricao da liberdade de profissiao so pode ter por fundamento
a salvaguarda de outros direitos ou interesses constitucionalmente
relevantes e tem de efectuar-se através de lei.

Um médico brasileiro licenciado por uma universidade portuguesa pediu
a intervencédo do Provedor de Justica relativamente a recusa da sua inscricao
pela Ordem dos Médicos, fundada no facto de se encontrar inscrito na
congénere brasileira.

Instada a Ordem dos Médicos a pronunciar-se, pela mesma foi referido
que a decisdo de condicionar a inscricdo daquele médico a cessacao da sua
vinculacdo ao Conselho Federal de Medicina do Brasil fora deliberado pelo
Conselho Nacional Executivo da Ordem, baseando-se no principio da proibicao
da medicina itinerante.

Nao julgando aceitavel tal argumento, o Provedor de Justica formulou
Recomendacadd a Ordem dos Médicos para que a inscricdo do médico ndo
fosse condicionada a cessacado da sua inscricdo no Conselho Federal de
Medicina do Brasil e para que tal condicdo ndo fosse colocada em casos
similares, no futuro.

Fundou o Provedor de Justica 0 seu entendimento no facto de o procedi-
mento em questao atingir a liberdade de profissdo dos médicos, sem que tal
se mostre necessario para salvaguarda de quaisquer outros direitos ou inte-
resses constitucionalmente relevantes. Com efeito, ndo se vislumbra em que
medida a designada medicina itinerante afecta o interesse colectivo.

Por outro lado, a definicdo desta restricdo a liberdade de profissdo através
de uma deliberacéo de Conselho Nacional Executivo da Ordem dos Médicos
infringia o principio da reserva de lei, uma vez que as restricdes a direitos,
liberdades e garantias s6 podem ser estabelecidas por lei, nos termos do
artigo 18.2, n.° 2, da Constitui¢ao.

3 Recomendagédo n.° 45/A/95, de 16 de Maio de 1R@®torio de 1995pags. 358 e
seguintes.
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Assim, o reclamante, sendo licenciado em Medicina por uma universida-
de portuguesa, preenchia, desde logo, 0s requisitos necessarios a inscricdo na
Ordem dos Médicos, nos termos do artigo 9.° do seu Estatuto, pelo que a sua
admissdo ndo poderia ser recusada.

Esta Recomendacdo foi acatada pela Ordem dos Médicos.

ALTERACAO DAS CONDICOES DE ACESSO
E DE EXERCICIO DA PROFISSAO DE TECNICO OFICIAL DE CONTAS

A publicagio de legislacao que regulamentou o exercicio da profissao
de técnico oficial de contas nao acautelou devidamente as situacoes
dos trabalhadores que nio satisfaziam as condicdes exigidas pelo
novo diploma, impedindo-os, por esse facto, de continuarem a
exercer a profissao.

A publicacéo do Decreto-Lei n.° 265/95, de 17 de Outubro, que aprovou
o Estatuto dos Técnicos Oficiais de Contas, motivou a apresentacéo de dezenas
de queixas ao Provedor de Justica relativamente a inexisténcia de um
adequado regime transitério destinado a proteger os direitos e interesses dos
técnicos de contas e contabilistas que, ndo preenchendo os requisitos previstos
no artigo 8.° do Estatutmaxime as habilitagbes minimas para se inscreverem
na Associacdo dos Técnicos Oficiais de Contas (ATOC), se viam, assim,
impedidos de continuar a exercer a sua profisséo.

A fim de fazer face a algumas das criticas de que o referido diploma fora
alvo, o Ministro das Financas fez publicar o Despacho n.° 8470/97, de 16 de
Setembrd{ consagrando um regime excepcional de candidatura a inscricdo
na ATOC. Tal regime previa a realizacdo de um exame prévio, ao qual apenas
podiam concorrer os candidatos que possuissem 0 9.° ano de escolaridade e
gue tivessem sido, durante trés exercicios seguidos ou interpolados, entre
1 de Janeiro de 1989 e 17 de Outubro de 1995, os responsaveis directos por
contabilidade organizada, nos termos do Plano Oficial de Contabilidade.

Este processo extraordinario foi considerado, pelo Goveraliyrea e
derradeirahipotese de inscrigdo na ATOC.

No entanto, desde logo tal processo suscitou varios protestos, o principal
dos quais foi o facto de negar a inscricdo a todos os técnicos de contabilidade
gue nao tivessem 0 9.° ano de escolaridade.

14 Diario da Republica]l Série, n.° 227, de 1 de Outubro de 1997, pag. 12094.



192 A Provedoria de Justi¢ca na Salvaguarda dos Direitos do Homem

Apreciado o assunto, concluiu o Provedor de Justica que milhares de
trabalhadores se encontravam em risco de ficar impedidos do exercicio da
sua profissao.

Formulou, por isso, em 4 de Dezembro de 1997, Recomendacao dirigida
ao Ministro das Finan¢&s defendend@ suspensao do processo excepcional
de candidatura a inscricdo na Associacdo dos Técnicos Oficiais de Contas
até a tomada de posicao sobre as reclamacfes apresentadas na Provedoria de
Justica sobre o assunto.

Daqui resultava que os profissionais que ainda ndo houvessem regulari-
zado a sua inscricao na ATOC pudessem continuar a exercer funcdes até ao
completo esclarecimento da situagao.

N&o tendo tido acolhimento esta Recomendacao, de imediato procedeu o
Provedor de Justica a apreciacdo da questdo de fundo, dirigindo, em 31 de
Dezembro de 1997, nova Recomendac¢do ao Ministro das Fitfancas

Ai se preconizava a criacao de um novo regime transitério para a aplicagcao
do Decreto-Lei n.° 265/95, de 17 de Outubro, que desse a todos os profissionais
nao inscritos na ATOC a possibilidade de o virem a fazer.

Bastaria, para o efeito, obter aprovacdo em exame realizado pela referida
Associacdo, ao qual teriam acesso todos 0s que comprovassem ser, de facto
ou de direito, responsaveis por contabilidade organizada.

Esta Recomendacéo ndo foi acatada, com o argumento de que o regime
excepcional de candidatura a inscricdo na ATOC, previsto no Despacho
n.° 8470/97, do Ministro das Financas, consubstanciava ja uma solucgédo suficien-
temente equilibrada.

Contudo, o assunto veio posteriormente a ter nova evolu¢do, com a
aprovacdo da Lei n.° 27/98, de 3 de Junho, a qual consagrou uma solucéo
que ultrapassa, em muito, a proposta pelo Provedor de Justica: de acordo com
esta lei podem, a titulo excepcional, inscrever-se na ATOC todos os profissionais
de contabilidade que, entre 1 de Janeiro de 1989 e 17 de Outubro de 1995,
tivessem sido responsaveis por contabilidade organizada durante trés anos
seguidos ou interpolados.

Esta solucdo nao representou, contudo, para o Provedor de Justica, a
resolucao final do diferendo, pois a referida lei originou novas queixas, quer
dos que entendem que, por demasiado amplo e abrangente, o regime que a
mesma aprovou ndo permite satisfazer os requisitos de qualidade e idoneidade
profissionais dos técnicos oficias de contas, quer dos que consideram que no
novo processo de regularizacdo foram cometidas ilegalidades pela ATOC.

* Recomendagao n.° 75/A/97, inédita.
6 Recomendagao n.° 25/B/97, inédita.
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ACESSO DE LICENCIADO POR UNIVERSIDADE BRASILEIRA
A PROFISSAO DE ENGENHEIRO

A Ordem dos Engenheiros nio pode exigir a um engenheiro licen-
ciado no Brasil a obtencao de equivaléncia de habilitagoes, ja que
0 mesmo se encontra munido de titulo profissional idoneo, para os
efeitos do Acordo Cultural entre Portugal e o Brasil, sem que dai
resulte, contudo, o direito de inscricio imediata naquela Ordem.

Um engenheiro licenciado por uma universidade brasileira reclamou junto
do Provedor de Justica pelo facto de a Ordem dos Engenheiros lhe ter exigido
que se submetesse a processo de equivaléncia de habilitacdes e, posterior-
mente, lhe ter negado essa equivaléncia.

Tendo presente o disposto no artigo XIV do Acordo Cultural entre Portugal e
o Brasil” — nos termos do qual cada Parte Contratante reconhecera, para
efeito de exercicio da profissdo no seu territorio, os diplomas e titulos profis-
sionais idoneos expedidos por institutos de ensino da outra Parte, desde que
devidamente legalizados —, o Provedor de Justica considerou desconforme
com o direito a actuacdo da Ordem dos Engenheiros, uma vez que realizava
uma apreciacdo de mérito do titulo profissional do reclamante.

No entanto, para o exercicio da profissdo de engenheiro ndo basta a
titularidade de licenciatura em Engenharia, sendo necessaria a prestagéo de
provas (para os candidatos oriundos de cursos nao acreditados pela Ordem) e
a frequéncia, com éxito, de estagio. A reconhecer-se ao reclamante o direito
a imediata inscricdo como membro efectivo da Ordem dos Engenheiros, este
ficaria numa situacao de privilégio relativamente aos portugueses titulares de
licenciatura em Engenharia obtida em cursos n&o acreditados pela Ordem.

O Acordo Cultural entre Portugal e o Brasil obsta a uma apreciacdo de
mérito dos titulos profissionais, com vista ao seu reconhecimento, mas nao
impede a Ordem dos Engenheiros de apreciar o conteido dos cursos, de modo
a aferir da preparacao para o exercicio da profissdo. Alias, essa apreciacao
incide igualmente sobre os cursos de engenharia leccionados em Portugal.

Assim, o Provedor de Justica dirigiu-se a Ordem dos Engenheiros, para
que ndo fosse exigida ao reclamante a obtencdo de equivaléncia de habili-
tacdes, devendo o mesmo ser admitido & prestacédo de provas e a frequéncia
do estagio.

Esta sugestéo veio a ser aceite pela Ordem dos Engenheiros.

17 Aprovado pelo Decreto-Lei n® 47 863, de 26 de Agosto de 1967.
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TRABALHO NAO REMUNERADO DOS PROFESSORES APOSENTADOS
DURANTE O ANO LECTIVO

Sendo de inteira justica a remuneracio do trabalho prestado, ndo
pode a administracio estabelecer por regulamento que a lei seja
aplicada de modo diferente a funcionirios nas mesmas circunstancias,
apenas por razoes financeiras.

Em reclamagéo apresentada, colocava-se em causa 0 ndo pagamento de
qualquer remuneracdo adicional aos docentes que se aposentavam antes do
final do ano lectivo mas que, por exigéncia do artigo 121.° do Estatuto da
Carreira Docenté permaneciam em servico efectivo de funcdes atéatiasa.

Considerando iniqua a situacéo criada, foi formulada uma recomefidacéo
a Ministra da Educacao, onde se defendia que, na auséncia de norma especial
que afastasse a acumulagéo-regra do artigo 79.° do Estatuto de Aposentacéo,
seria esta a norma aplicavel aos casdsjudice

Apesar de a resposta do Ministério da Educacao ser favoravel, a resolucao
do problema esbarrou com o entendimento da Secretaria de Estado do
Orcamento, mantendo argumentacao contraria que ja tinha expendido em 1992
e propondo a solucdo alternativa da feitura de legislacdo especificamente
direccionada a resolver a situagao criada.

Perante tal, formulou-se Recomend&€am Secretario de Estado do
Orcamento, onde, a admitir-se como correcta a interpretagdo governamental,
se alertava para a necessidade de evitar um enriguecimento sem causa por
parte do Estado, através da feitura de medida legislativa adequada a reconhecer o
justo direito dos professores em causa a remuneracdo do seu trabalho.

O destinatario da recomendacgdo entendeu conveniente esperar por um
impulso legislativo do Ministério da Educacao, tendo o Secretario de Estado
da Administragdo Educativa considerado necessario ouvir previamente o
parecer do Conselho Consultivo da Procuradoria-Geral da Republica. Este
6rgao consultivo pronunciou-se em 14 de Junho de 1996, através do parecer
n.° 24/96, optando pela primeira solucdo recomendada, isto &, pela
aplicabilidade do artigo 79.° do Estatuto de Aposentacao.

Este parecer foi homologado pelo Secretario de Estado da Administracéo
Educativa em 30 de Dezembro de 1996, nos termos e para os efeitos do
artigo 40.°, n.° 1, da Lei n.° 47/86, de 15 de Outubro, tornando-se interpretacdo

18 Decreto-Lei n.° 139/A/90, de 28 de Abiril.
19 Relatorio de 1994péag. 59 e segs.
20 Relatdrio de 1995pag. 192 e segs.
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oficial, vinculativa para os servicos publicos dependentes da direccdo daquele
membro do Governo.

Posteriormente, em 21 de Janeiro de 1997, foi assinado o despacho
5/SEAE/97?* que determinava nos seus'i.® 2 a observancia da doutrina
do parecer, cumprindo-se os tramites procedimentais em vigor para os profes-
sores no activo. No seu n.° 3, dispunha o mesmo despacho que a sua producéo
de efeitos apenas se reportava a 1 de Janeiro de 1997.

Reconhece-se a aplicabilidade do artigo 79.° aos casos em que tal se verifi-
gue, mas tdo-somente aqueles em que a aplicacdo da norma do Estatuto da
Carreira Docente seja posterior a 1 de Janeiro de 1997. Assim, sem qualquer
alteracdo da norma do Estatuto de Aposentacdo que o justifique, para todos os
casos em gue a aplicacao do artigo 121.° do Estatuto da Carreira Docente foi
anterior a 1 de Janeiro de 1997, nega-se a aplicabilidade do citado artigo 79.°

Tal significa que duas situacfes materialmente idénticas, as quais, pela
pura aplicagcéo do artigo 121.° do Estatuto da Carreira Docente e do artigo 79.°
do Estatuto da Aposentacao teriam direito a receber certa remuneracéo, podem
sofrer um tratamento pela administracao publica perfeitamente inverso, caso
os factos se tenham produzido antes da data arbitraria prevista na norma ora
impugnada.

Assim decidindo, ao arrepio de qualquer critério material constitucional-
mente aceitavel, a norma do n.° 3 do despacho 5/SEAE/97 viola o principio da
igualdade de tratamento, consagrado na Lei Fundamental como estruturador
do quadro de direitos fundamentais no artigo 13.°, e imposto especificamente
como principio que enquadra toda a actividade administrativa no artigo 266.°,
n.° 2.

Ao fazé-lo sem qualquer critério, mostra-se ainda violado o artigo 2.° da
Constituicdo (principio do Estado de direito), na sua vertente da proibicdo do
arbitrio. Esta dimenséo essencial do Estado de Direito que a Constituicdo
consagra, intimamente ligada ao principio da igualéfFad&p é mais do que
a afirmacdo de que estamos nwie of Law and not of memuma organi-
zacdo estadual em que ndo é a vontade do principe que concede ou nega
direitos, mas sim perante a construcdo de um edificio constituido essencial-
mente por normas dotadas de generalidade e abstrac¢do, em suma num Estado
gue assume como essencial a garantia da juridictélade.

Aproveitando as palavras de Gomes Canotilho e Vital Moféihe,
gue garantia proteccao dos cidaddos contra a prepoténcia, o arbitrio e a

2 Diario da Republica)l Série, de 10 de Fevereiro de 1997.

2 Cfr CanoTiLHO, J. J.,Direito Constitucional e Teoria da Constituigioag. 243.
Z Cfr. CanoTILHO, J. J. Direito Constitucional e Teoria da Constituigieag. 237.
2 Cfr. Constituicdo da Republica Portuguesa anotaBld ed., pag. 63.
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injustica (especialmente por parte do Estadédsse sentido foi apresentado
pedido de fiscalizacdo abstracta sucessiva da constitucionalidade da norma
em causa, pendente no Tribunal Constitucional.

LIMITACAO DO DIREITO DE GREVE
PELA EXISTENCIA DE EFEITOS NEGATIVOS
NA SITUACAO PROFISSIONAL DO TRABALHADOR

Viola o direito a greve a norma que associa efeitos negativos a
faltas justificadas por greve, quando simultaneamente se aceita a
irrelevancia de outras auséncias justificadas por outros motivos.

Nos termos do artigo 37.°, h2e 3, do Estatuto da Carreira Doceéfte,
na contagem do tempo de servico docente efectivo ndo é considerada, para
efeitos de progresséo, a totalidade dos periodos de auséncia, nos casos em
gue esta exceda o produto do nimero de anos por escaldo por sete semanas,
sendo consideradas como auséncias todas as faltas justificadas, seguidas ou
interpoladas, exceptuadas as faltas por acidente em servico e por doenca
protegida ou prolongada.

O Decreto-Lei n.° 287/88, de 19 de Agosto, contém normas orientadoras
da profissionalizacdo em servico que se aplicam aos professores dos ensinos
preparatério e secundario pertencentes aos quadros com nomeagao provisoria,
estabelecendo no seu artigo 16.2, n.° 1, que, em cada ano de formacéo, o
docente em profissionalizacdo nédo pode ultrapassar 60 dias de faltas seguidas
ou alternadas, sob pena de ser considerado, para todos os efeitos, sem aprovei-
tamento no respectivo ano de formacdo (n.° 3). Esta consequéncia s6 nao se
verificara se a auséncia se dever ao gozo de licenca de parto (n.° 2).

Da aplicacéo das normas referidas pode resultar limitado o exercicio do
direito de greve, se os docentes, colocados perante a possibilidade de ver a
sua progressao nha carreira prejudicada, ou 0 seu aproveitamento na
profissionalizacao referente aquele ano de formacao perdido, optarem por ndo
aderir a greve.

As normas em causa corporizam, desta forma, restricdes ao direito de
greve, ao atribuirem consequéncias desfavoraveis, de peso nao despiciendo,
ao seu exercicio por parte dos docentes.

O direito a greve é um direito fundamental garantido pelo artigo 57.° da
Constituicdo, integrando o conjunto dos direitos, liberdades e garantias dos

25 Decreto-Lei n.° 139-A/90, de 28 de Abril.
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trabalhadores, pelo que goza do especifico regime definido pelo artigo 18.°
para os direitos, liberdades e garantias, nomeadamente no que se refere
aos requisitos para a sua limitacdo, contidos né2 re°3 daquele preceito
constitucional.

Embora a Constituicdo ndo admitisse, antes da revisdo constitucional
de 1997, limites ao direito de greve, a douffirma jurisprudéncia constitu-
cionaF’ tém ao reconhecimento de limites imanentes.

E admissivel que a lei exija, para progressdo na carreira, que o tempo de
servico efectivo tenha de reportar-se ao computo dos dias de trabalho efecti-
vamente prestado e que essa prestacdo de servico seja continua, pelo menos
durante periodos de duracdo determirfada.

S6 através do exercicio efectivo da actividade docente, se podera obter a
qualificacdo que permita desempenhar as actividades que, tendo progredido
para o escaldo superior, podem ser confiadas ao docente em causa. As faltas,
mesmo que justificadas, impedi-lo-8o de adquirir aquela qualificacéo, neces-
saria para um correcto desempenho das fung¢des préprias do escaldo superior
a que o docente ascenda.

Desta forma, seria tida como idénea ou adequada, a face da Constituicdo,
a explicitacao do limite imanente ao direito da greve que as normas do Estatuto
da Carreira Docente em causa corporizam. No entanto, o artigo 37.°, n.° 3, do
Estatuto da Carreira Docente, ao estabelecer que as faltas por acidente em
servico e por doenga protegida ou prolongada ndo serédo consideradas como
auséncias, indica que, afinal, o exercicio da actividade docente como pressu-
posto da progressdo na carreira pode ser sacrificado perante determinadas
justificacbes das faltas.

Ora, se a lei pode erigir em valor fundamental para a progresséo na car-
reira a qualificacdo dos docentes, dada pelo exercicio efectivo da actividade
docente prépria de cada escaldo, realizando desta forma a pondatagéo e

% CanoTiLHO, J. J. GomesDireito Constitucional 62 ed., Coimbra, 1993, pag. 604.

27 Cfr. acérdao do Tribunal Constitucional n.° 289/9Diiério da Republicall Série, n.°
217, de 19 de Setembro de 1992.

2 Conforme afirma Anténio Menezes Cordeiro, referindo-se as relagdes juridico-laborais
privadasnéo pode [o Direito do Trabalho] ignorar totalmente a natureza das coisas. Assim, é
de admitir que para certas situagdes, seja mesmo necessario conhecer e relevar os dias de
trabalho efectivamente prestados pelo trabalhador. Pense-se, por exemplo, em posi¢fes que
apenas uma aprendizagem e uma experiéncia efectivas possam satisfazer: atribui-las a um
trabalhador sem essa experiéncia, apenas porque, por razdes de ordem-legai divida
gue imperiosas, justas e totalmente respeitaveis mas, em todo o caso, artifi@ééstem
certa antiguidade ou certo tempo de servigo, poderia p6r em perigo a produtividade da
empresa e a propria seguranca de todos os trabalhaddesual de Direito do Trabalho
Coimbra, 1991, pag. 678).
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direito a greve e o bem juridico fundamemtasing ndo o pode todaviazer
discriminando o direito a greve.

Assim sendo, o artigo 37.°, 1°e 3, do Estatuto da Carreira Docente, ao
considerar as faltas dadas por motivo de greve na quantificacdo do periodo
de auséncia, discrimina os trabalhadores grevistas, pois ndo se suporta em
qualquer fundamento material, uma vez que séo idénticas, a face da Consti-
tuicdo, as faltas justificadas por motivo de greve e as faltas justificadas por
motivo de acidente de servi¢co ou por motivo de doenca protegida e prolongada.

O mesmo pode ser dito, com as devidas adaptacdes, do regime instituido
pelo Decreto-Lei n.° 287/88. O artigo 16.°, n.° 2, ao estabelecer que na
guantificacdo do periodo de auséncia ndo se inclui o periodo da licenga de
parto vem penalizar o direito a greve face ao direito a maternidade.

Ora, se a lei considera que a auséncia justificada pelo gozo de licenca de
parto ndo impede as docentes de adquirirem a qualificacdo necessaria a
profissionalizacéo, tera, em coeréncia, de conceder que a auséncia justificada
pelo exercicio do direito a greve também néo o impedira.

Desta forma, as normas em causa violam o principio da igualdade, ao
prever um tratamento desigual para situacdes que, para o que ora releva, nao
se apresentam como diferentes.

Nestes termos, o Provedor de Justica formulou ao Tribunal Constitucional
pedido de declaracéo de inconstitucionalidade com for¢a obrigatdria geral das
normas em causa, pedido que estd em apreciacéo.

LIMITACAO DA LIBERDADE SINDICAL

A exigéncia do pagamento de uma quantia por ocasido da
desfiliacio num sindicato é incompativel com a vertente negativa
da liberdade sindical.

Nos termos do artigo 16.%, n.° 4, do Decreto-Lei n.° 215-B/75, de 30 de
Abril (Lei Sindical), o trabalhador tem direito a retirar-se a todo o tempo do
sindicato em que esteja filiado, mediante comunicacdo por escrito ao presi-
dente da direccdo, sem prejuizo de o sindicato poder exigir-lhe o pagamento
da quotizacao referente aos trés meses seguintes ao da comunicacéo.

A liberdade sindical constitui um tipo autbnomo de liberdade de associagéo,
ja prevista no artigo 46.° da Constituicdo, na medida dos fins e objectivos
especificos visados pelos sindicatos: a defesa dos interesses dos trabalhadores
assalariados, fundamentalmente perante as respectivas entidades patronais.
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A Constituicdo garante a liberdade sindical no seu artigo 55.°, n.° 1, con-
siderando-a condicdo e garantia da construcdo da unidade dos trabalhadores
para defesa dos seus direitos e interesses.

O n.° 2 do artigo 55.° da Constituigdo concretiza o conceito de liberdade
sindical, estabelecendo, na sua alinga liberdade de inscricdo dos traba-
Ihadores nos sindicatos.

A liberdade de inscricdo sindical desdobra-se em duas vertentes, uma
positiva e a outra negativa. Na vertente positiva, a liberdade sindical consiste
no direito dos trabalhadores se filiarem nos sindicatos que os possam repre-
sentar; na sua vertente negativa, reconduz-se ao direito dos trabalhadores nédo
serem obrigados a inscreverem-se nos sindicatos, e ao direito de, uma vez
inscritos, os poderem abandonar.

A liberdade de inscricdo sindical na sua vertente negativa encontra
traducdo, ndo apenas no direito do trabalhador de abandonar a todo o tempo
o sindicato em que esteja filiado mas também na proscric&ualsquer
mecanismos ou medidas de pressdo que directa ou indirectamente possam
contribuir para limitar o pleno gozo e fruicdo daquela liberdade, obstando a
que, por qualquer forma, mesmo que remota ou indirecta, os sindicatos
possanfuncionar como «estruturas a®er¢ao»?°

No caso vertente, a faculdade conferida ao sindicato de exigir ao traba-
Ihador que dele se queira retirar, o0 pagamento da quotizacéo referente aos
trés meses seguintes ao da comunicacao da desfiliacdo, ndo pode deixar de
ser entendida como uma medida limitativa da liberdade de inscri¢cdo sindical
negativa. Com efeito, essa possibilidade podera condicionar a livre esfera de
deciséo dos trabalhadores relativamente a permanéncia no sindicato, em face
da quantia que lhes podera ser exigida se optarem pelo abandono, a que
podera acrescer o pagamento da quotizagdo de outro sindicato em que o
trabalhador se decida inscrever.

Estamos perante uma restricdo a liberdade sindical, a qual integra o elenco
dos direitos, liberdades e garantias dos trabalhadores, gozando do especifico
regime definido pelo artigo 18.° da Constituicdo para esses direitos, nomeada-
mente no que se refere aos requisitos para a sua limitagdo, contidos nos
n°s 2 e 3 daquele preceito.

A medida legislativa em causa ndo se mostra conforme ao principio da
proporcionalidade, nas suas trés vertentes: adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estritojosta medida.

2% Cfr. ac6rddo do Tribunal Constitucional n.° 445/93Diario da Republical Série,
n.° 189, de 13 de Agosto de 1993, pag. 4336.
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Ainda que a norma contida no artigo 16.°, nih4ine, da Lei Sindical
se revelasse adequada ao reforco financeiro das associa¢cdes sindicais, e se
mostrasse necessaria a subsisténcia das mesmas, ela ndo seria admissivel.

Com efeito, da ponderacdo de valores efectuada, resulta que a possibili-
dade conferida aos sindicatos de exigir o pagamento de trés quotizacfes aos
trabalhadores aquando da comunicag¢do da desfiliacdo é excessiva em face
dos interesses constitucionais em causa.

Deste modo, o Provedor de Justica pediu a declaracéo de inconstitucio-
nalidade, com forca obrigatéria geral, da norma contida no artigo 16.°, n.° 4
da Lei Sindical.
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Artigo 24.°

Toda a pessoa tem direito ao repouso e aos lazeres e,
especialmente, a uma limita¢ao razoavel da duracio do
trabalho e a férias periodicas pagas.

Referéncias:
Artigo 59.°, n.° 1, alined), n.° 2, alinea®) e d), e artigo 66.°, n.° 1 e n.° 2, alingada
Constituicdo da Republica Portuguesa.

REDUGAO DOS PERIODOS NORMAIS
DE TRABALHO SUPERIORES A 40 HORAS SEMANAIS

A indefinicao de conceitos legais relativamente ao modo pelo qual
deve ser efectuada a reducdo dos periodos normais de trabalho é
susceptivel de gerar graves distor¢oes na aplicacdo da lei que prevé
tal reducao.

A Lei n.° 21/96, de 23 de Julho (Lei das 40 horas), consagrou a redugéo
dos periodos normais de trabalho superiores a 40 horas semanais.

Poucos dias apds a sua entrada em vigor (ocorrida em 1 de Dezembro
de 1996), foi apresentada queixa na Provedoria de Justica quanto as diver-
géncias entretanto surgidas na interpretacdo da referida lei, nomeadamente
no respeitante a forma pela qual deveria ser concretizada a paulatina reducéo
do periodo normal de trabalho semanal ai prevista.

Discutia-se, essencialmente, a questdo de saber se tal redugéo deveria ser
concretizada em termos gderiodo normal de trabalhou se, pelo contrario,
deveria ter por referénciaperiodo de trabalho efectivoonceito inovador,
introduzido no ordenamento juridico-laboral precisamente pela referida lei.

Dito de outra forma, a questao resumia-se a apurar se as pausas do trabalho
(e que tipo de pausas) deveriam ser deduzidas aos tempos de trabalho a reduzir.

Em Recomendacao dirigida & Ministra para a Qualificacdo e o Emiprego
na qual se enunciaram as diferentes posicdes sustentadas sobre a interpretacédo
das normas constantes da Lei n.° 21/96, concluiu o Provedor de Justica que a
diversidade de tais posicfes e a falta de clareza do texto legal aconselhavam
a elaboracao de lei interpretativa.

Em resposta, veio a entidade visada desvalorizar a necessidade de elabo-
racéo de lei interpretativa, em virtudepglena coincidéncia substanciahtre

! Recomendacéo n.° 4/B/97, de 24 de Fevereiro de 1997, inédita.
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as interpretacdes feitas pelo Governo, administracdo do traba#roeg p

ros sociais subscritores do acordo de concertacdo social de curto prazo, no
ambito do qual havia sido abordada a questdo da redugéo do tempo de traba-
Iho concretizada pela Lei das 40 horas.

Os tracos gerais desse entendimento uniforme apontavam para que a
reducao do horario de trabalho fosse feita a custa do tempo de trabalho efec-
tivo, contabilizando-se como tal apenas as pausas em gue hao ocorressem
paragens de equipamentos ou laboracdo, desde que o trabalhador mantivesse
a sua disponibilidade para a realizacdo de tarefas, sem necessidade de ser subs-
tituido por outro trabalhador.

N&o obstante esta afirmacdo de unanimidade, subsistiam as diferentes
interpretacdes da Lei n.° 21/96, situacdo agravada pelo facto de diferentes
entidades patronais fazerem relevar de formas diversas determinados tipos
de pausa, assim as incluindo, ou ndo, na contagem do tempo de trabalho.
Algumas associagdes representativas dos trabalhadores continuavam a afirmar
a sua discordancia relativamente ao facto de algumas pausas ndo serem
contabilizadas no apuramento do tempo de trabalho prestado.

Por esse motivo, dirigiu-se o Provedor de Justica, novamente, a Ministra
para a Qualificacdo e o Emprégafirmando considerar possivel a interpre-
tacdo da lei constante da resposta a Recomendacao formulada, mas acrescen-
tando que o texto legal tornava igualmente possiveis outras interpretacoes,
pelo que continuava a considerar pertinente a elaboracéo de lei interpretativa
que fixasse um destes sentidos.

Apesar desta insisténcia, manteve-se a situagdo de ndo acatamento da
Recomendacéo, facto que levou o Provedor de Justica a expor o caso a
Assembleia da Republica em 17 de Julho de 1997.

Nessa exposicdo, afirmou o Provedor de Justica que as conversacdes
tripartidas (Governo, associa¢des sindicais e associa¢gdes patronais), entdo em
curso, tendentes a alcangar consenso acerca das questdes que maiores davidas
haviam gerado na aplicagéo da Lei das 40 horas, bem como a aguardada trans-
posicdo de directiva comunitétiaobre a organizacédo do tempo de trabalho,
nao retiravam utilidade a referida lei interpretativa, antes tornavam mais
evidente a sua necessidade: por um lado, evitaria o agudizar de conflitos
sociais decorrentes das divergéncias que subsistiam quanto a aplicacdo da lei
e, por outro lado, contribuiria para que a transposicdo da referida directiva
fosse efectuada com base em conceitos de direito interno de contornos bem
definidos.

2 Oficio n.° 6306, de 11 de Abril de 1997
3 Directiva n.° 93/104/CEE, do Conselho, de 23 de Novend®GEn.° L 307/18, de
13 de Dezembro de 1993.
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A Directiva comunitaria supramencionada acabaria por ser transposta sem
qualquer esclarecimento prévio da interpretacdo a dar aos conceitos utilizados
na Lei das 40 horas. Porém, o diploma que procedeu a transposic¢ao (Lei n.°
73/98, de 10 de Novembro) contém algumas defini¢cdes cujo alcance, em ter-
mos de interpretacéo da Lei das 40 horas, importa apurar, pelo que o assunto
continua em apreciagao.

IMPERFEICOES DO REGULAMENTO GERAL SOBRE RUIDO

As deficiéncias da regulamentacio anti-ruido reduzem a prevencao
das lesoes contra o direito ao repouso e fazem recair sobre os lesados
os custos da sua legitima proteccao.

O ruido apresenta-se na Provedoria de Justica como a mais significativa
causa das queixas ambientais, quase sempre procedentes. Na sua maioria, 0s
cidadaos dirigem-se-lhe, pedindo a intervencéo junto da Administracdo Pu-
blica, por imputarem aos seus 6rgaos excessiva tolerancia na repressado das
infraccdes ao Regulamento Geral sobre Ru{&&R), demora na adopgéo
de medidas que eficientemente levem a diminui¢éo dos factores de incomodi-
dade e parcimonia nas medidas de policia destinadas a repor as condi¢des de
repouso e tranquilidade.

Resultado da apreciacdo de mdltiplas reclamacgdes, concluiu-se pela
presengca no Regulamento Geral sobre Ruido de algumas deficiéncias de
redaccao e técnica legislativa que, em boa parte, explicariam tdo elti@ada
de queixas procedentes, a par da insuficiéncia quer de meios técnicos, quer
de recursos humanos disponiveis e ainda da excessiva dispersdo de compe-
téncias entre autoridades policiais, sanitarias, ambientais, municipais e de
superintendéncia técnfca

Assim, entendeu o Provedor de Justica apontar, em Recomehdacao
formulada em 29 de Setembro de 1993 a Ministra do Ambiente e Recursos
Naturais, uma série de imperfei¢cdes cuja revisdo parecia impor-se.

Em primeiro lugar, a delimitacdo do ambito material de aplicacdo do
Regulamento Geral sobre Ruido, uma vez que remete, em larga escala, para
o conceito dectividades geradoras de ruido, em geral, que possam causar
incomodidaddartigo 2.°, alinea)], sendo certo que o preenchimento deste

4 Aprovado pelo Decreto-Lei n.° 251/87, de 24 de Junho, e alterado pelo Decreto-Lei
n.° 292/89, de 2 de Setembro.

5 Artigos 20.°, 21.°, 33.° e seguintes.

6 Relatorio de 1993pags. 202 e seguintes.
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conceito depende do resultado de medicdo acuUstica. Paradoxalmente, pois,
um dos pressupostos legais da competéncia s6 pode verificar-se depois de
fiscalizada uma actividade, ou seja, depois do exercicio dessa mesma compe-
téncia.

Acresce o facto de a redacc¢do do diploma permitir inculcar que sé podem
ser sujeitas a limitacdes ruidosas as actividades sob licenca ou autorizacéo
administrativd cujo procedimento compreenda a prevencdo de danos
ambientais. Isto deixa de fora grande parte das actividades perturbadoras:
pequenas superficies comerciais, alojamentos de animais de estimacgéo, estabe-
lecimentos de ensino, creches e jardins de infancia, colectividades recreativas
e desportivas, centros de informatica, estudios de gravagao, escolas de musica,
oficinas de reparacado de automoveis e ciclomotores, lavandarias e estaciona-
mentos, entre outras tantas actividades.

Mesmo as actividades que a partida deveriam submeter-se a@ptena
ciacdo prévia em matéria de ruido podem dispensar esta fase, sendo licenciadas
ou autorizadas com a presuncdo de conformidade com as estipulagdes de
isolamento e os padrdes acusticos fixados no Regulamento Geral sobre Ruido
(artigo 20.°, n.° 2). Nestes termos, remete-se para momento posterior ao inicio
da actividade a sua fiscalizacdo e eventual correccdo, o que € agravado pela
necessidade de os queixosos procederem — junto dos 6rgdos da Administracao
Publica incumbidos de realizar exames — ao depdsito de uma caucéao
pecuniaria, cuja restituicdo depende da procedéncia da Hueixa

Recomendou, entéo, o Provedor de Justica que se abreviasse o tempo de
revisdo do Regulamento Geral sobre Ruido por forma a enunciar um rol de
actividades presumidamente ruidosas, em lugar da presuncédo de sentido
inverso que provém da actual redaccéo.

Cinco anos decorridos, e apés sucessivas tomadas de posi¢cao favoraveis
as sugestodes, a situagdo criticada mantém-se inalterada, pelo que pondera o
Provedor de Justica dirigir-se a Assembleia da Republica.

” Neste sentido, artigos 3.° e 20.°, n.° 3, do RGR.

8De acordo com o disposto na Portaria n.° 326/95 (2.2 série), dos Ministérios das Finangas,
Ambiente e Recursos Naturais, de 12 de Seteniliémio da Republicall Série, n.° 230,
de 4 de Outubro de 1995.

® O Provedor de Justica determinou recentemente a organizagdo de um processo autono-
mo sobre este aspecto. Por outro lado, um queixoso pediu, ja depois disso, que o Provedor
adoptasse iniciativa de fiscalizacdo da constitucionalidade, o que se encontra em estudo. De
resto, também aos servi¢os da Provedoria chegou a ser exigida a prestagdo de caugéo por con-
ta dos exames acusticos requeridos no ambito da instru¢édo de processos pendentes.
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REPOUSO IMPEDIDO POR FESTIVIDADES NOCTURNAS

Um maior empenhamento por parte das autoridades no cumpri-
mento das normas sobre realizacao de festas na via publica é
condicao essencial da salvaguarda do repouso nocturno.

O Provedor de Justica tem intervindo frequentemente em matéria de rea-
lizacdo de espectaculos nocturnos na via publica, recordando as autoridades
competentés o dever de limitarem os horarios de producéo de ruido em ordem
a proteccao do repouso dos moradores proximos, dos doentes internados em
unidades de saude e dos héspedes de estabelecimentos hoteleiros.

No caso mais recente, foi a Provedoria de Justica chamada a pedir expli-
cacdes a Caara Municipal de Ponta Delgada e a Policia de Seguranca
Publica sobre a realizacao de urage partya qual, segundo estimativas dos
promotores, afluiriam cerca de 10 000 pessoas. Isto porque se designara como
local para o evento um espaco aberto demasiado préximo de varios edificios
de habitacdo e de uma maternidade.

Ponderadas estas circunstancias e o facto de os organizadores néo terem
obtido a necesséria licenca, a Camara Municipal de Ponta Delgada e a PSP,
nas vésperas do acontecimento, assumiram o compromisso de escolher outro
local, o que veio, na verdade, a suceder, em beneficio de todos os interesses
em presenca.

Também em Lisboa e no Porto tem sido chamada a atengdo das respectivas
edilidades e governadores civis para a necessidade de conformarem a sua
actuacao quanto a arraiais e outras festividades na via publica com a proibicdo
de se excederem, junto a habita¢des, hospitais e hotéis, os valores de ruido
maximos admitidos no periodo protedido

A este proposito, refira-se a Recomend&cgoe, em 1 de Julho de 1994,
foi dirigida a governadora civil de Lisboa relativamente a certo arraial que
funcionava irregularmente nGampo dos Martires da Patrigporquanto a
comissao organizadora facultara a instalagdo de diversbes e vendas de
produtos proprias das feiras, tais como carrosséis, carrinhos de choque,
roullotesde comidas e bebidas e equipamentos de som com elevada poténcia.
Este arraial encontrava-se ndo s6 em manifesta contravencao com o disposto

10 Especialmente, governadores civis e cAmaras municipais.

11 Compreendido entre as 22 e as 8 horas do dia seguinte, de domingo a 52-feira, e entre
as 24 e as 8 horas do dia seguinte de 63-feira, sdbado e vésperas de feriados (artigo 21.°, n.° 1
do RGR), salvo autorizacdo do governador civil por ocasido de celebrac¢des tradicionais
(artigo21.°, n.° 2), ainda assim, protegendo os hospitais.

12 Recomendacdo n.° 112/94, inédita.
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no Regulamento Geral sobre Ruido — por Ihe faltar autorizacdo da governa-
dora civil — como também em infrac¢éo de regulamento munitipal

Por outro lado, a reiteracdo anual do local escolhido levava, segundo os
gueixosos, a que a incomodidade provocada recaisse sempre sobre 0 mesmo
conjunto de moradores.

A governadora civil assumiu posicdo consentanea com a Recomendacéo,
ao determinar a fiscalizacdo intensa que garantisse o encerramento das insta-
lagdes dentro do horario legalmente fixado, a imediata suspensdo da apare-
Ihagem de som e a necessidade, exposta a Camara Municipal de Lisboa, de
em anos subsequentes ser escolhida outra localizagéo.

A comissdo organizadora e a Junta de Freguesia da Pena anuiram a
mudanca de local, mas ndo sem que apontassem a inviabilidade econémica
de os festejos se cingirem a realizacdo de um arraial com as caracteristicas
tradicionais.

CANTICOS RELIGIOSOS EM EDIFICIO HABITACIONAL

O repouso nao pode ser prejudicado por actividades excessivamente
ruidosas que se escudem no exercicio de uma liberdade fundamental
(v.g. liberdade religiosa), na medida em que estas nio podem ser
exercidas a margem dos demais direitos do Homem.

Os moradores de um prédio de habitacéo, sito em Almada, queixaram-se
ao Provedor de Justica contra a abstencao de medidas por parte das autoridades
administrativas relativamente ao intenso ruido que vinha causando a instalagéo
de um local de culto na cave, a qual, segundo diziam, se destinava a armazém.
N&o teria sido obtida a alteracdo do uso, nem tdo-pouco adoptadas medidas
de insonorizacdo que protegessem de forma eficaz o repouso e o recato da
vida familiar nos restantes andarésdas as sessdes que ali sdo celebradas,
envolvendo canticos, bater de palmas e pés, ouvem-se perfeitamente no exterior
e no interior do edificio com impacte maior nos pisos imediatamente acima,
onde infelizmente habitoafirmava um morador.

A reaccdo dos 6rgaos administrativos com competéncias ambientais e
urbanisticas, perante a insisténcia dos vizinhos, apontava para a consideracao
de que a actividade das igrejas ndo se submete a licenca e de que os factos
relatados nao indiciavam perturbac@es a ordem publica.

13 Regulamento dos Arraiais e do Concurso de Arraiais e Tramasp Municipal de
Lisboa n.° 16 581, de 11 de Margo de 1993.
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Tendo em conta que a liberdade religiosa (artigo 41.° da Constituicdo da
Republica Portuguesa) e o direito ao repouso, compreendido no direito a um
ambiente sadio (artigo 66.°, n.° 1, da Constituicdo da Republica Portuguesa)
ndo se mostram inconcilidveis nos seus modos de exercicio, concluiu-se pela
necessidade de aos locais de culto serem aplicados os regimes proprios do
direito do urbanismo, em matéria de utilizacdo das construcdes e suasfraccdes
e de as actividades que ali tém lugar se sujeitarem ao disposto no Regula-
mento Geral sobre Ruitio(RGR).

Como tal, importava conhecer as posi¢cdes da Camara Municipal de
Almada e do Governo Civil de Setlubal, a fim de o Provedor de Justica poder
pronunciar-se sobre a procedéncia ou improcedéncia da queixa.

Confirmou a Camara Municipal que a fraccdo ocupada se destinava a ar-
mazém, sem que 0s proprietarios tivessem obtido alteracéo da licenca mu-
nicipal. De resto, teria a Camara Municipal ponderado ordenar o encerramento
do local por utilizagdo desconforme. Entendeu, todavia, que o uso indevido
ndo lhe permitiria proceder ao encerramento, mas tao-s6 ordenar a reposi¢ao
do uso originario, prevendo adoptar medidas com esse fim.

Vindo, porém, a ser conhecido o resultado de um exame acustico que
verificava a procedéncia dos protestos dos mora@peRrovedor de Justica
recomendotf a Camara Municipal de Almada que nao protelasse o exercicio
dos seus poderes urbanisticos, devendo intimar os proprietarios a repor a
utilizacao licenciada, a menos que fosse alterado o conteldo da licenca e
introduzidas as necessérias operacdes de insonorizagao.

N&o deveriam os érgdos municipais usar de menor rigor por motivo de se
tratar de um local de culto, porquanto a liberdade religiosa hdo comporta a
possibilidade de ser exercida a margem dos demais direitos e liberdades fun-
damentais. A liberdade de organizacdo do culto significa uma defesa contra
intromissGes dos poderes publicos, mas ndo a imunidade contra o regular
exercicio dos poderes gerais de policia administrativa do ambiente.

Reconheceu-se que para algumas confissdes religiosas — em patrticular,
as de implantacéo recente — é dificil a aquisicao nos grandes centros urbanos
de imdveis que retnam as indispensaveis condi¢cdes para evitar lesdes de

14 Regulamento Geral das Edifica¢cdes Urbanas, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 38 382, de
7 de Agosto de 1951, e Regime do Licenciamento Municipal de Obras Particulares, aprovado
pelo Decreto-Lei n.° 445/91, de 20 de Novembro, cuja actual redacc¢do resulta do Decreto-Lei
n.° 250/94, de 15 de Outubro.

15 Decreto-Lei n.° 251/87, de 24 de Junho, com as alteragdes introduzidas pelo Decreto-
-Lei n.° 292/89, de 2 de Setembro.

611,90B (A) de diferenca entre o ruido perturbador Leq e o ruido de fundo.

7 Recomendagdo n.° 76/A/96, de 16 de OutuRmlatorio de 1996pags. 264 e se-
guintes.
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terceiros. Mas se este aspecto poderd, porventura, reclamar a intervencao do
legislador e das autarquias locais em sede de planeamento urbdnistico

gue nao é legitimo é deixar sacrificar continuadamente, e sem mais, o direito
ao repouso.

A Camara Municipal de Almada assumiu posi¢cdo favoravel a Recomenda-
¢édo citada, determinando o despejo administrativo do local. Tendo, contudo, sido
interposto recurso contencioso de anulagéo e obtido provimento o pedido de sus-
pensédo de eficacia do acto, a situacdo manter-se-ia inalterada nesse plano.

18 MacHaDo, JOnatas Eduarddiiberdade Religiosa numa Comunidade Constitucional
Inclusivg 1996, Coimbra, pag. 397.
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Artigo 25.°

1. Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida sufi-
ciente para lhe assegurar e a sua familia a saude e o
bem-estar, principalmente quanto a alimentacio, ao
vestuario, ao alojamento, a assisténcia médica e ainda
quanto aos servicos sociais necessarios, e tem direito a
seguranca no desemprego, na doenc¢a, na invalidez, na
viuvez, na velhice ou noutros casos de perda de meios
de subsisténcia por circunmstancias independentes da
sua vontade.

2. A maternidade e a infancia tém direito a ajuda e
a assisténcia especiais. Todas as criancas, nascidas den-
tro ou fora do matrimonio, gozam da mesma protec-
¢ao social.

Referéncias:
Artigo 36.°, n.° 4, artigo 63.°, artigo 64.°, artigo 65.°, n.° 1, artigo 67.°, artigo 68.°, artigo 69.°,
artigo 70.°, artigo 71.° e artigo 72.° da Constituicdo da Republica Portuguesa.

ACESSO A CONSULTAS E INTERVENCOES CIRURGICAS HOSPITALARES
NA REGIAO NORTE

Na sequéncia de inspec¢ao a um conjunto de estabelecimentos de
satde da regido Norte, o Provedor de Justica concluiu pela existéncia
de dificuldades notorias no acesso dos utentes aos cuidados de saude,
0 que o levou a recomendar a adopcao das medidas necessarias a
superacao do problema.

Em 1996, foi dirigida ao Provedor de Justica uma queixa, subscrita por
cerca de 14.000 pessoas, sobre a dificuldade de acesso a consultas e inter-
vengdes cirurgicas nos hospitais da regido Norte do Pais.

Em face disto, foram realizadas visitas de inspecc¢éo a seis centros de salude
e guatro hospitais daquela regido. Com as visitas aos centros de saude teve-se
em vista conhecer o itinerario que tem de ser percorrido pelo doente desde a
consulta com o seu médico de familia até a obtencdo de uma consulta de
especialidade no hospital, bem como averiguar de que forma os centros de
saude se articulam com os hospitais. Os servi¢os hospitalares foram seleccio-
nados em funcéo da informacéo recolhida juntos dos centros de saude, sobre
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guais 0s servicos que apresentavam maiores atrasos. Assim, foram visitados
varios servicos dos hospitais centrais de S. Jodo e de S. Antdnio e dos hospitais
distritais de Matosinhos e de Penafiel.

Destas visitas, resultou essencialmente o seguinte:

1. Assiste razdo aos reclamantes quando invocam a dificuldade de acesso aos
servicos hospitalares. Quanto as consultas do Hospital de S. Jodo, detectaram-
-se trés servigos cujos atrasos na marcacao eram de pelo menos dois anos.
Nos restantes servicos, o atraso, quanto ao ano de 1996, foi no maximo de
oito meses. E este resultado ndo espelha a dificuldade de acesso, porquanto
apenas se aceitaram pedidos de consulta até se encontrarem preenchidas as
agendas desse ano, sendo recusadas todas as restantes solicitagdes.

Também nos outros hospitais, a principal preocupacdo nao reside tanto
em periodos de espera longos, mas antes na circunstancia de ser recusado um
namero muito elevado de pedidos de consulta, quer por saturacdo da agenda,
quer por ndo serem aceites doentes com patologias menos graves. Ao doente
nao resta outra alternativa sendo ir dirigindo, através do seu médico de familia,
sucessivos pedidos de consulta a diferentes hospitais. Especiais dificuldades
se registam, neste dominio, quanto a assisténcia menos diferenciada das
especialidades de oftalmologia e de estomatologia.

As listas de espera para a realiza¢do de intervencdes cirlrgicas também
sdo preocupantes. Apesar de, na sua maioria, estas listas ndo se encontrarem
actualizadas, podendo haver doentes inscritos em varios hospitais em simul-
tdneo, realcem-se os mais de 7.000 casos de doentes a aguardar cirurgia de
otorrinolaringologia no Hospital de S. Jodo (o qual dispde de uma capacidade
operatéria actual de cerca de 1.000 casos por ano), os 4.000 doentes que
integram a lista de espera do Servico de Cirurgia do Hospital Distrital de
Matosinhos e a espera de alguns anos nos servicos de Cirurgia Vascular e
Urologia do Hospital de S. Jodo.

2. E evidente a auséncia total de um critério para avaliar a rentabilidade
dos servigcos hospitalares e dos centros de salde. Revela-se impossivel hoje
chegar a conclusfes seguras quanto a medida do aproveitamento dos recursos
de qualgquer um destes servicos.

3. Centros de saude e hospitais ndo estdo devidamente articulados, donde
resulta que é usual ouvir os médicos de familia queixarem-se de que os
hospitais ndo déo resposta aos seus pedidos de consulta e os médicos hospi-
talares invocarem que aqueles mais ndo fazem do que encaminhar os seus
doentes, a mais pequena davida, para o hospital, acompanhados de informacgéo
médica insuficiente.
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Assim, o Provedor de Justica entendeu por bem recomendar
a) como medidas de caracter geral,

— a realizacdo de auditorias técnicas aos servigos hospitalares e
aos centros de saude, para avaliar a efectiva capacidade de resposta
destes, com vista & melhor e mais eficaz rentabilizacdo dos recursos
existentes;

— 0 estabelecimento de um plano de articulacéo global entre os
diferentes niveis de cuidados de saude, de modo a definir, em cada
regido, sub-regido e unidade de saude, qual o tipo de assisténcia que
cada um daqueles estabelecimentos de saude deve assegurar;

— a execucado do referido plano mediante a celebra¢éo de proto-
colos especificos entre os hospitais e 0os centros de saude;

— que a fixacdo de regras de admissdo as consultas, em funcéo
do tipo de patologia, ao invés de resultar da decisao unilateral de cada
servigo hospitalar, se enquadre nas medidas de articulacdo preconiza-
das.

b) como medidas destinadas a melhoria da organizacdo das consultas ex-
ternas nos hospitais visitados,

— adopc¢ao das medidas necessarias a garantir a adequada
informatizagdo dos hospitais, ndo sé de modo a evitar atrasos na rea-
lizagdo de consultas, como também para estabelecer um sistema de
recolha de informacado que permita conhecer o nimero de consultas por
médico e por periodo de consulta, a origem geografica e outros ele-
mentos de identificacdo dos doentes e, ainda, o volume total de soli-
citaces;

— substituir o procedimento de suspensado das inscrigbes por
motivo de saturacdo de agenda, o qual € susceptivel de provocar o
tratamento desigual dos doentes, na medida em que a resposta do
hospital ndo respeita totalmente a ordem de chegada dos pedidos.

Em resposta, a Ministra da Saude deu conta de um conjunto de medidas
destinadas a superar as falhas detectadas, tendo, em Setembro de 1998,
decorrido nova inspeccado destinada a verificar 0 cumprimento das recomen-
dacdes, cujos resultados ainda ndo sédo conhecidos.

! Recomendacéo n.° 11/A/97 de 21 de Fevereiro de 1997, inédita.
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PROTECCAO SOCIAL DE PESSOAS VITIMAS DE MAUS TRATOS

O direito a satide e ao bem-estar exige a interven¢iao dos compe-
tentes servicos de accio social na disponibilizacdo de realojamento
e de condicoes de insercao social das familias vitimas de maus tratos.

Foi solicitado ao Provedor de Justica que interviesse numa situagédo de
grave caréncia social, em que uma mulher, de salde muito débil e mée de
trés filhas menores, residia com o seu companheiro que lhe infligia maus tra-
tos, bem como as filhas. A familia residia em casa da made do companheiro,
ndo tendo a reclamante meios econémicos que lhe permitissem mudar para
outra habitacdo com as filhas.

A intervencdo da Provedoria de Justica consistiu na realizagdo de contactos
junto da Camara Municipal de Sintra, do Centro de Salde de Péro Pinheiro,
do Servigo Sub-Regional de Sintra do Centro Regional de Seguranca Social
de Lisboa e Vale do Tejo e da Comisséo de Proteccdo de Menores de Sintra,
motivando e acompanhando as diligéncias desenvolvidas por cada um destes
Servigos.

A situacgéo foi resolvida — sobretudo por actuacao da técnica de servico
social do centro de saude —, mediante o ingresso da reclamante e das suas
filhas numa instituicdo particular que, para além de lhes providenciar aloja-
mento, assegurou a integracdo da filha mais nova num estabelecimento de
educacao pré-escolar e a insercao profissional da reclamante.

AUSENCIA DE APOIO NO DESEMPREGO
AOS FUNCIONARIOS E AGENTES ADMINISTRATIVOS

A proteccio no desemprego involuntario deve abranger os funcio-
narios e agentes da Administracio Publica.

A Constituicdo consagra no seu artigo 59.°, n.° 1, o direito dos trabalha-
dores assisténcia material quando involuntariamente se encontrem em situacao
de desemprego.

Integrado no titulo Il da Parte | da Constituicdo (direitos econdémicos,
sociais e culturais), poder-se-ia ser levado a pensar ser-lhe apenas aplicavel o
regime, menos exigente, deste tipo de posi¢des juridicas, essencialmente
enquadrado pelo conceito de normas programaticas.
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No entanto, a ligac&o desse apoio material as condi¢cdes minimas de sub-
sisténcia, permite atribuir a posicao juridica em causa natureza analoga aos
direitos, liberdades e garantias, beneficiando, assim, por via do artigo 17.° da
Constituicdo, do respectivo regime de protetcdo

No ambito da concretizacao do direito a assisténcia material no desem-
prego tem papel insubstituivel a elaboracéo da legislacdo necessaria. Verifi-
cado oquadro legal existente, notou-se que eram apenas abrangidos no sistema
de apoio ao desemprego existente os anteriores titulares de uma relacdo
juslaboral privada, nada se prevendo quanto aos funcionarios ou agentes publicos.

Uma das situacdes de desemprego involuntario na Administragdo Publica
encontra-se prevista no artigo 6.°, n.° 10, do Decreto-Lei n.° 427/89, de 7 de
Dezembro, onde se admite a exoneracao do funcionario por despacho da
entidade que o tiver nomeado, no decurso do periodo probatério, sem prejuizo
do regime do estagio de ingresso. Também o caso dos funcionarios e agentes
a quem seja aplicada a pena disciplinar de demissao é configuravel como situ-
acao de desemprego involuntario, em termos idénticos a dos trabalhadores vin-
culados por contrato individual de trabalho, cujo desemprego decorrente de
despedimento com justa causa é considerado involuatario.

Por outro lado, no caso dos agentes administrativos, isto é, do pessoal
cuja relacéo juridica de emprego resulta da celebracdo de um contrato adminis-
trativo de provimento, regista-se que, para além da caducidade do mesmo
(dada a sua natureza transitéria), sao verificadas situacdes de extingcao da
relacdo juridica de emprego por simples denuncia da entidade empregadora.

Outro tanto sucede no regime especial definido no Estatuto da Carreira
dos Educadores de Infancia e dos Professores dos Ensino Basico e Sécundario
a proposito das situacGes de nomeacdo provisoria, periodo probatério e
contrato administrativo (artigos 30.°, 32.° e 33.°, respectivamente).

Assim sendo, e néo existindo qualquer outro regime normativo que tenha
como objecto o direito dos trabalhadores a assisténcia material quando
involuntariamente se encontrem em situagcdo de desemprego, ha-de concluir-se
gue o direito conferido no artigo® 59.°, n.° 1, aliegaa Constituicdo, ndo
encontra concretizacdo legislativa no que toca aos agentes administrativos e
a algumas situacdes respeitantes aos funcionarios publicos, apesar de nada
permitir um tratamento desigual face aos trabalhadores sujeitos ao regime do
contrato individual de trabalho.

2 Cf. CANOTILHO, J. J. Gomes, e MOREIRA, Vitalonstituicdo da Republica Portu-
guesa Anotadgpag. 318, e ABRANTES, J. J. Nunes, “O Direito do Trabalho e a Constituicdo”,
Estudos de Direito do Trabalhdisboa, 1991, pag.80.

8 Artigo 3.2, n.° 1, alinea), do Decreto-Lei n.° 79-A/89, de 13 de Marco.

4 Aprovado pelo Decreto-Lei n.° 139-A/90, de 28 de Abril.
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Existindo omissao legislativa censuravel constitucionalmente, o mecanismo
adequado é o previsto no artigo 283.° da Constituicao, pelo que o Provedor
de Justica pediu ao Tribunal Constitucional, em 1994, que verificasse a exis-
téncia de inconstitucionalidade por omissdo pela auséncia de normas
legislativas que confiram exequibilidade ao artigo 59.°, n.° 1, da Lei Funda-
mental, no respeitante aos funcionarios e agentes da Administracéo Publica.

PRESTACOES DE SEGURANGA SOCIAL
NO CASO DE MORTE DO CONJUGE DE FACTO

A instituicdo pelo legislador de uma prestaciao de seguranca social
em nome de determinadas situacées de caréncia nao pode ser
desvirtuada pela demora na publicacido do regulamento
concretizador.

O Decreto-Lei n.° 322/90, de 18 de Outubro, que alterou o regime legal
das prestacBes de seguranca social por morte, veio inovatoriamente estender
tais beneficios as pessoas que tenham vivido em condi¢cdes analogas as dos
conjuges.

No entanto, foi relegada para decreto regulamentar a previsdo do processo
de prova de tais situacdes, bem como a definicdo das condi¢bes de atribuicdo
das prestacdes, pelo que os interessados mantiveram-se impedidos de exercer
aquele direito.

A demora na aprovacao do diploma em causa motivou diversas reclamacfes
junto do Provedor de Justica que, reputando-a injustificada, recomemlou
Secretario de Estado da Seguranca Social a publicacao da regulamentacéo do
artigo 8.2, n.° 2, do Decreto-Lei n.° 322/90, e a previsao, através de norma
expressa, da sua aplicacao retroactiva as situacdes existentes a data da entrada
em vigor deste diploma.

O Secretario de Estado da Seguranca Social justificaria a demora com a
complexidade da matéria, sobretudo no que respeita a fixacdo dos meios de
prova, e informou aguardar-se para breve a entrada em vigor da regulamen-
tacdo em falta, o que veio a ocorrer em 18 de Janeiro de 1994, com a publi-
cacao do Decreto Regulamentar n.° 1/94.

Por forca do seu artigo 2.°, fixou-se o requisito de ser obtida sentenca
judicial que reconheca as pessoas que viveram em unido de facto com o fale-
cido o direito a alimentos da heranca, nos termos do artigo 2020.° do Cadigo
Civil.

5 Recomendacao de 5 de Agosto de 1993, inédita.
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O diploma regulamentar ndo previu, porém, a sua aplicacéo retroactiva.
Assim, e uma vez que a accao de reconhecimento do direito a exigir alimentos
de heranga deve ser intentada no prazo de dois anos a contar da morte, o
acesso as prestagdes ficou condicionado a circunstancia de aquele prazo ter
ou nédo decorrido. Ou seja, algumas das pessoas a quem o Decreto-Lei
n.° 322/90 reconheceu o direito as prestacdes por morte ndo o puderam exercer
por, no momento em que foi publicada a regulamentacdo do diploma, ja ter
decorrido aquele prazo, sem que fosse previsto qualquer regime transitorio.
E isto sendo certo que o Decreto-Lei n.° 322/90 nada dispunha quanto a
necessidade de sentenca judicial, limitando-se a reconhecer o direito as pres-
tacbes por morte as pessga®e se encontram na situagao prevista no n.° 1
do artigo 2020.° do Cddigo CivilOra, esta situacao é a de terem, pelo
menos durante dois anos antes da morte, vivido em condi¢cdes analogas as
dos cbnjuges.

Por essa razéo, o Provedor de Justica recomératoMinistro do Em-
prego e Seguranga Social a publicacdo de uma norma, apta a habilitar as pes-
soas abrangidas pelo artigo 8.° do Decreto-Lei n.° 322/90 ao exercicio do di-
reito as prestacfes por morte do cdnjuge de facto, quando a morte tenha ocor-
rido antes da publicacdo do Decreto Regulamentar n.° 1/94, de 18 de Janeiro.
Este objectivo poderia ser alcancado caso se concedesse a faculdade de in-
terpor accao judicial contra a competente instituicdo de SeguBmegd
para reconhecimento do direito a alimentos, ainda que tivesse caducado o di-
reito de os pedir judicialmente a heranca.

A Recomendagéao néo foi acatada com base nos eventuais encargos fi-
nanceiros que a medida poderia acarretar e com o fundamento dadaue
parece exigir que a regulamentacdo de uma lei se faca de modo a abranger
todas as situacbes surgidas desde a sua entrada em. Atggou-se,
também, que aquela medida premiaria a passividade daquelas pessoas que,
apesar do seu companheiro ter deixado bens suficientes, nunca reclamaram
direitos da heranca.

Perante o ndo acatamento da Recomendacéo, e porque o Provedticde
considerou que o Decreto Regulamentar desvirtuou parte dos objectivos a que
se propusera inicialmente o Governo, comunicou o assunto a Assembleia da
Republica, nos termos do Estatuto

6 Recomendacéo n.° 149/Felatdrio de 1994pags. 179 e seguintes.
7 Artigo 38.°, n.° 6, da Lei 9/91, de 9 de Abril.
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Artigo 26.°

1. Toda a pessoa tem direito a educacio. A educacio
deve ser gratuita, pelo menos a correspondente ao ensino
elementar fundamental. O ensino elementar é obriga-
torio. O ensino técnico e profissional deve ser generali-
zado; o acesso aos estudos superiores deve estar aberto
a todos em plena igualdade, em funcio do seu mérito.

2. A educacio deve visar a plena expansio da persona-
lidade humana e ao reforco dos direitos do homem e
das liberdades fundamentais e deve favorecer a compre-
ensio, a tolerancia e a amizade entre todas as nacgdes e
todos o grupos raciais ou religiosos, bem como o desen-
volvimento das actividades das Nacoes Unidas para a
manutencio da paz.

3. Aos pais pertence a prioridade do direito de esco-
lher o género de educaciao a dar aos filhos.

Referéncias:
Artigo 43.°, artigo 73.°, artigo 74.°, artigo 75.° e artigo 76.° da Constituicdo da Republica Por-
tuguesa.

PRIORIDADE ABSOLUTA NO ACESSO AO ENSINO SUPERIOR
NAS REGIOES AUTONOMAS

Ofende o principio da igualdade no acesso ao ensino superior a
concessao de prioridade absoluta na colocacio em universidades
das Regides Autonomas aos candidatos locais, sem limite de vagas
a tanto destinadas.

No ambito do concurso de acesso ao ensino superior realizado em 1997,
foi concedida, de forma ilimitada, prioridade absoluta na colocacdo em estabe-
lecimentos de ensino superior publico das Regibes Autbnomas dos Acores e
da Madeira a todos os alunos que preenchessem 0s requisitos necessarios para
se poderem candidatar pelos contingentes especiais destinados a alunos
provenientes das Regides Autonomas.

Esse procedimento levou a que, em muitos cursos, a totalidade ou quase
totalidade das vagas abertas a concurso fosse preenchida por alunos locais.
E que, ao contrario do que sucede com 0s contingentes especiais ou com as
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preferéncias regionais, a prioridade absoluta, nos termos em que foi aplicada,
estabelece um beneficio em favor de determinado grupo de candidatos, sem
estabelecer um limite ao niamero de pessoas que integram esse grupo.

Sem qualquer limitacdo quantitativa, o critério subjacente a prioridade
absoluta funciona, para os estabelecimentos em questdo, como se de um
critério geral de seriacdo se tratasse, por via do qual sédo colocados preferen-
cialmente todos os candidatpsoritarios. Todos os outros, independente-
mente do contingente por que concorrem, geral ou especial, ou da média que
apresentem, serdo remetidos na ordem de colocacdo para posi¢coes posteriores.

Considerou o Provedor de Justica ser a actuacao reclamada ilicita a varios
titulos, designadamente por ofender o principio constitucional da igualdade e
por ser contraria ao disposto no regime de acesso ao ensino superior.

Considerou ainda que, nos termos em que foi atribuida, a preferéncia em
causa concorre para a reducdo do nivel de ensino praticado nos estabeleci-
mentos envolvidos, na medida em que o mérito ndo constitui o critério geral
utilizado no concurso de admissao.

O tratamento privilegiado a conceder aos alunos das Regides Autbnomas
na colocacao nos respectivos estabelecimentos devera fazer-se por via da
figura da «preferéncia regional», prevista no artigo 31.° do regiroendorso
nacional de acesso ao ensino supgratravés da qual os alunos oriundos da
area de determinado estabelecimento poderdo merecer preferéncia na colo-
cacdo no maximo de 50% das vagas existentes em cada curso ministrado nesse
estabelecimento.

Assim, o Provedor de Justica recomeridque, de futuro, deixe de ser
concedida a prioridade absoluta nos moldes em que tem vindo a ser aplicada
nos ultimos anos e que, em alternativa, a preferéncia aos candidatos oriundos
da Madeira e dos Acores na colocacdo em estabelecimentos destas Regifes
Autdnomas, se faca com recurso a preferéncia regional prevista no artigo 31.°
do Decreto-Lei n.° 28-A/96, de 4 de Abril.

O Secretéario de Estado do Ensino Superior informou que o assunto havia
sido colocado a consideracao das entidades regionais competentes, adiantando
que qualquer alteracao a fazer a este propésito ndo abrangeria o ano lectivo
de 1998-1999, a fim de serem devidamente salvaguardadas as expectativas
dos candidatos ao ensino superior provenientes da Regifes Autbnomas, ndo
sendo ainda conhecida uma posigéo definitiva sobre o assunto.

! Decreto-Lei n.° 28-A/96, de 4 de Abril.
2 Recomendacéo n.° 28/A/98, de 29 de Abril de 1998, inédita.
% Diploma entdo em vigor.
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PRE-REQUISITOS PARA ACESSO A CURSOS SUPERIORES

O direito a educacao exige que o acesso dos deficientes ao ensino
superior niao seja vedado pela fixacdo de pré-requisitos desneces-
sarios ou injustos.

Junto da Provedoria de Justica foram apresentadas duas reclamacg@es acerca
dos pré-requisitos fixados pelos estabelecimentos de ensino supegerno
cicio da autonomia universitaria, invocando-se que alguns limitam sem
fundamento a possibilidade de acesso de pessoas portadoras de deficiéncia
ao ensino superior.

Era apontado, como exemplo, o caso do pré-requisito de «capacidade
visual» exigido para a frequéncia dos cursos de Histéria e Geografia das
Universidades de Letras de Lisboa e Coimbra, o qual, de acordo com a recla-
macao, se afiguraria injusto e desnecessario dado o facto de alguns invisuais
terem j& concluido aquelas licenciaturas e a existéncia de meios tecnoldgicos
que permitem superar, em grande medida, a referida deficiéncia.

Invocou-se, também, o caso de uma Faculdade que havia estabelecido,
para um curso de natureza artistica, o pré-requisito de «capacidade visual e
motora», exigindo, para comprovar 0 seu preenchimento, a apresentacao de
um atestado médico demonstrativo de que o candidato ndo era portador de
qualquer deficiéncia.

Aqui, ndo se questionava a legitimidade do requisito, mas o recurso a
conceito de conteddo indeterminado cujo preenchimento reclamaria a fixagdo
de critérios adicionais, bem como o facto de se adoptar, como meio de
prova, umaeclaracdo médica de teor demasiado amplo, tornando arbitrario
o préprio requisito. Com efeito, seria legitimo perguntar o que se entendia
por auséncia de qualquer deficiéncia: uma leve miopia ndo seria uma defi-
ciéncia visual e, como tal, impeditiva do acesso ao curso artistico em causa?

A instrucao consistiu na audi¢cdo do Ministério da Educacéo, dos estabe-
lecimentos de ensino superiores envolvidos e das associacdes representativas
dos deficientes em questéo, na sequéncia da qual vieram as Faculdades de
Letras das Universidades de Lisboa e de Coimbra informar terem revogado o
pré-requisito de «capacidade visual» para o curso de Histéria, com excepgao
das variantes de Histéria de Arte e de Arqueologia.

Por outro lado, apurou-se que o aludido pré-requisito de «capacidade visual
e motora» havia sido concretizado e, desse modo, substituido por outro com
0 seguinte teoracuidade visual, mesmo corrigida no minimo 8/10 em cada
olho ou 7/10 num e 9/10 noutro, ou ainda 6/10 num e 10/10 no outro, e coorde-
nagdo motora — auséncia de grande deformidade fisica nos membros superiores
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A intervencao da Provedoria de Justica, nesta questéo, prossegue por via
da mediacao entre os estabelecimentos de ensino superior — que desconhecem
amiude os meios tecnoldgicos aptos a superar as limitagdes funcionais, sendo
gue, noutros casos, se debatem com dificuldades financeiras para os custear —,
e as associagdes representativas dos deficientes, na situacdo ideal para
demonstrarem as suas capacidades e os avancos tecnoldgicos em matéria de
substituicdo de fun¢Bes essenciais do corpo humano.
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Artigo 27.°

1. Toda a pessoa tem o direito a tomar parte na vida
cultural da comunidade, de fruir as artes e de participar
no progresso cientifico e nos beneficios que deste resultam.

2. Todos tém direito a protec¢ao dos interesses morais
e materiais ligados a qualquer producio cientifica, lite-
raria ou artistica da sua autoria.

Referéncias:
Artigo 42.° e artigo 78.° da Constituicdo da Republica Portuguesa.

OBRAS DE REMODELAGAO E AMPLIAGAO
DO MUSEU DO ABADE DE BACAL (BRAGANCA)

As obras de remodelacio e ampliacado de um imovel classificado,
que alberga um museu arqueoldgico e etnografico regional, deve-
riam ter sido submetidas a apresentacdo e discussao publica
perante a comunidade local, bem como a parecer prévio do Conse-
lho Consultivo do Instituto Portugués do Patriménio Arquitecto-
nico e Arqueolégico.

A intervencao do Provedor de Justica foi pedida por uma associacao
civica transmontana relativamente ao processo de remodelacdo e ampliagéo
do edificio e do jardim do antigo Paco Episcopal de Braganca, onde se
encontra instalado o Museu do Abade de Bacal. Questionavam os critérios
de elaboracao do projecto, entendendo que o mesmo acarretava a destruicdo
injustificada de elementos do interior e do exterior do edificio e dos jardins,
€ nao permitiria ao museu continuar a cumprir as fun¢des de museu arqueo-
I6gico e etnografico regional que vinha assegurando.

Foi promovida a audicdo da Secretaria de Estado da Cultura e efectuada
deslocacéao ao local, onde foram observadas as obras e ouvidos a directora do
Museu e um dos autores do projecto, em representacao do Instituto Portugués do
Patriménio Arquitecténico e Arqueoldgico (IPPAR).

A partir dos elementos recolhidos, foi possivel ao Provedor de Justica con-
cluir que as obras executadas excederam largamente as necessidades de am-
pliacdo e de consolidacao da estrutura do edificio, tendo, ao invés, procedido
a destruicdo parcial do mesmo e a modificacdes irreversiveis na sua estru-
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tura, adulterando o estilo arquitectonico. O projecto contemplou ainda uma
importante reducéo da area de utilizacdo museolégica.

N&o obstante o alcance das obras de remodelacédo e recuperacao, o
respectivo projecto ndo foi objecto de apresentacdo e discussédo publica.
Os habitantes de Braganca ndo foram informados do objectivo das obras, dos
critérios que as nortearam ou de eventuais projectos alternativos, pelo que os
protestos ndo tardaram.

Acresce que, de acordo com o artigo 14.°, n.° 1, da Lei n.° 13/85, de 6 de
Julho, os imdveis classificados nédo poderédo ser demolidos, no todo ou em
parte, nem ser objecto de restauro, sem prévio parecer do Conselho Consulti-
vo do IPPAR. E certo que o imdvel em causa nio foi classificado por de-
creto do Ministro da Cultura, como prevéem as disposi¢cdes constantes dos
artigos 12.° e 14.°, n.° 1, da Lei n.° 13/85. Deve entender-se, no entanto, que
a obrigatoriedade de audicdo prévia ndo se cinge aos imoveis classificados
ou em vias de classificagdo pelo Ministério da Cultura, também abrangendo
os imoveis classificados ao abrigo da legislacao anterior a vigéncia da Lei n.°
13/85, como era o caso.

Assim, o Provedor de Justica recomeridaa IPPAR que solicitasse ao
seu Conselho Consultivo a emissédo de parecer sobre as obras em curso no
Museu do Abade de Bacal.

Esta sugestdo nao foi seguida pelo IPPAR. Contudo, alguns desejos
manifestados pela populacéo local vieram a ser acolhidos na remodelag&o do
edificio.

ESTUDO DE PRESERVAGAO DA ALDEIA DA LUZ (ALQUEVA)
ATRAVES DA CONSTRUCAO DE DIQUES

O aproveitamento, por parte de uma entidade publica, de um
estudo prévio, apresentado no Ambito de um concurso piblico, para
aferir da sua exequibilidade técnica e economica, ndo constitui mera
apreciaciao de uma ideia, mas sim utilizacdo de uma obra, pelo que
necessita do consentimento dos autores.

Foi apresentada queixa ao Provedor de Justica por dois arquitectos,
alegando que a Empresa de Desenvolvimento e Infra-Estruturas do Algueva
(EDIA) tinha utilizado um projecto fora do ambito do concurso publico onde
fora apresentado, sem ter obtido a autorizacdo dos seus autores.

! Recomendacédo n.° 132/94, de 4 de Outubro de 1994, inédita
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Apurou-se gque o estudo prévio apresentado pelos reclaman@mno
curso Publico Internacional para a elabora¢édo do projecto de Plano de Por-
menor da nova Aldeia da Luz fora excluido por prever uma solucao que pre-
servava a actual Aldeia da Luz através da construcdo de diques. Essa ex-
clusdo néo sofreu contestacéo, mas o juri do concurso apontou publicamente
o interesse e novidade da solu¢cdo em causa, 0 que levou a EDIA a proceder a
estudos complementares para averiguar da sua viabilidade. Estes estudos téc-
nicos decorreram a margem dos autores do projecto que, entendendo lesados
0s seus direitos de autor, decidiram interpor providéncia cautelar para impe-
dir a EDIA de continuar a utilizar o estudo prévio fora do a&mbito do concur-
S0, No que obtiveram éxito.

O Provedor de Justica apreciou o contetdo dos estudos de exequibilidade
técnica e viabilidade econémica encomendados pela EDIA, e concluiu que
tinha havido efectiva utilizacdo, ndo autorizada, do estudo prévio em causa.

Com efeito, 0 que estava em causa ndo era a proteccao da ideia de cons-
trucdo dos diques, a qual, enquanto ideia, hdo merece proteccdo no ambito
dos direitos de autor, mas sim a concreta configuracdo dessa ideia adoptada
no estudo prévio apresentado pelos reclamantes. E, nessa medida, foi possivel
observar que os estudos elaborados a pedido da EDIA tinham por objecto
nao a ideia de construcéo dos digues, mas sim o projecto, pois era nos dados
e solugdes ai contidos que os estudos de viabilidade baseavam as suas
conclusdes. Tratava-se de utilizagdo de obra sem autorizagcdo dos seus autores,
ao arrepio do previsto pelo artigo 67.2, n.° 1, do Cddigo do Direito de Autor e
Direitos Conexos.

O Provedor de Justica considerou que a EDIA incorrera em responsabili-
dade civil extracontratual por facto ilicito, pelo que recomehdauela
empresa que indemnizasse os reclamantes pelos danos que a utilizacdo néo
autorizada da sua obra lhes causara.

A Recomendacéo néo foi acolhida pela EDIA.

No entanto, em Julho de 1998, foi proferida decisédo pelo Tribunal do
Circulo de Beja, onde se acolhe favoravelmente a argumentacdo expendida
na Recomendacao citada, condenando a EDIA a indemnizar os reclamantes.

2 Recomendacéo n.° 76/A/97, de 5 de Dezembro de 1997, inédita.
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ARQUIVOS DA EXTINTA PIDE-DGS

O conflito entre a liberdade de investigacao cientifica e a reserva
da intimidade da vida privada deve ser superado sem o sacrificio
de qualquer um deles.

Com fundamento na intervencdo preventiva do Provedor de Justica, foi-
-lhe pedido que se manifestasse publicamente contra a dispersédo do arquivo
histérico dos ficheiros da extinta Policia Internacional de Defesa do Estado/
/Direccao-Geral de Seguranca (PIDE/DGS).

Argumentava-se que esta medida, ainda que fossem conservadas cépias,
inviabilizaria o acesso por parte dos investigadores a um patriménio
arquivistico cuja integridade se mostra indispensavel para o conhecimento da
Histéria contemporanea portuguesa. Além do mais, frustariam objectivos de
proteccédo de documentos classificados, pois nada se acautelava contra o seu
perecimento.

As iniciativas legislativas reclamadagor seu turno, invocavam a
proteccédo da reserva da intimidade privada e familiar merecida pelas pessoas
registadas nos arquivos da extinta policia politica.

Teve o Provedor de Justica oportunidade de ponderar as posicoes
conflituantes, procedendo a audi¢cao dos Arquivos Nacionais — Torre do
Tombo (ANTT). Da resposta da sua direc¢do, nada favoravel a dispersao dos
originais arquivados, ressaltam os obstaculos de ordem funcional a devolucao
do espdlio, as dificuldades de definicdo dos titulares de direitos sobre os
documentos quando tenham morrido os visados e 0s prejuizos que a restituicdo
traria a investigacao cientifica.

Defendendo que a proteccdo da intimidade privada deve centrar-se nas
regras de acesso ao arquivo por parte de terceiros, seja para consulta das
cépias, seja dos originais, determinou o Provedor de Justica que se arquivasse
0 processo organizado, por se justificar aguardar o desenvolvimento do
procedimento legislativo, cujo desfecho ndo é ainda conhecido.

% Projecto-lei n.° 123/VII, apresentado pelo Grupo Parlamentar do Partido Socialista,
Diario da Assembleia da Republjch Série-A, n.° 29, de 21 de Margo de 1996, pags. 507 e
segs; Projecto-lei n.° 139/VIl, apresentado pelo Grupo Parlamentar do Centro Democratico
Social/Partido PopulaBiario da Assembleia da Republich Série-A, n.° 35, de 18 de Abril
de 1996, pags. 623 e seguintes.
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Artigo 28.°

Toda a pessoa tem direito a que reine, no plano social
e no plano internacional, uma ordem capaz de tornar
plenamente efectivos os direitos e as liberdades enun-
ciados na presente Declaracio.

Referéncias:
Artigo 7.° da Constituicdo da Republica Portuguesa.

INTERVENGCAO DO PROVEDOR DE JUSTICA
NO VI ENCONTRO DEOMBUDSMEN
EUROPEUS/CONSELHO DA EUROPA

Empenhado nas relacdes internacionais pelo respeito dos direitos
do homem, Portugal pode prestar a sua plena realizacio universal
um maior contributo através do asilo concedido as vitimas de
perseguiciao que encontrem no nosso Pais o restabelecimento efec-
tivo dos direitos e liberdades que nos seus Estados de origem lhes
sejam negados.

1. O direito de asilo — introducao

Serd importante, de molde a perceber a amplitude da questdo em debate,
descobrir qual o significado da palaasilo. Esta, deriva do étimo grego com
o significado de “aquilo que ndo pode ser pilhado”. E neste sentido que a
expressaa@silo ganhou o significado corrente de local onde os perseguidos
se encontram ao abrigo dos seus perseguidores.

Historicamente, o asilo consiste num privilégio que adquiriu foros de norma
juridica, de marcada origem consuetudinaria. Na sua origem — e ainda hoje,
em certa medida — este privilégio assumiu natureza religiosa — o asilo
religioso —, evoluindo posteriormente para um instituto de natureza estadual —
o chamado asilo territorial ou diplomatico — que consiste na protecgdo conce-
dida por um pais estrangeiro a um refugiado politico perseguido no seu pais
de origem.

Em direito internacional, esta normaids cogengjue se traduz no di-
reito de asilo, significa o direito de qualquer Estado, em relacdo a outro Esta-
do, de conceder a qualquer individuo perseguido pelas autoridadedtdeste U

1 Em St. George’s Bay, Malta (7 de Outubro de 1998).
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mo o direito a permanecer ou residir no seu territério, ou nas suas extensdes
territoriais, a salvo desse Estado.

Devem, contudo, separar-se duas vertentes na discusséo do direito de asi-
lo: 0 seu uso e o seu abuso. No ordenamento juridico portugués, a Constitui-
¢do apenas confere este direito a quem seja ameacado ou alvo de persegui-
¢ao por motivos que a prépria Lei Fundamental considera como nobres, tais
como a democracia e os direitos do Horhelulgo, pois, que é neste quadro
que nos devemos mover, sob pena de perversao do instituto.

2. Conceito constitucional de asilo

A Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976 veio consagrar o direito
de asilo, reconhecido aos estrangeiros e apatridas ameacados ou alvo de per-
seguicdo, em consequéncia da sua actividade em prol de valores fundamen-
tais como a democracia, a libertagdo social e nacional, a paz entre 0s povos,
a liberdade e os direitos da pessoa humana, remetendo paralaflaigio
do estatuto do refugiado (artigo 33.°516.% 7). Nesta sedagcompanha-

-se 0 entendimento professado por eminentes constitucionalistas portugueses
que assinalam trés dimensdes do direito de asidamanséao internacional
enquanto direito dos Estados a dar refigio a quem seja perseguido por outro
Estado, permitindo a sua permanéncia no territério naciodahemnsao pes-

soal enquanto direito do perseguido a obter refugio e protécefimcada com

a revisao constitucional de 1982, que transferiu o precaitogcapitulo dos
direitos, liberdades e garantias); diraensdo constitucional objectivenquanto

meio de defesa dos valores constitucionais da democracia, da paz, da liberda-
de e dos direitos humarios

Cumpre realcar a dimenséao pessoal do instituto do asilo, integrado no elen-
co dos direitos, liberdades e garantias e, como tal, beneficiario de um regime
especial de proteccao juridico-constitucional, traduzido nas regras do artigo
18.° da Constituicdo. Enquanto direito, liberdade e garantia ndo pode ser res-
tringido por via legal, sendo nos casos expressamente previstos na Constitui-
¢ao, limitando-se a restricdo ao estritamente necessario para assegurar o exer-
cicio de outros direitos, ndo podendo, de todo o modo, afectar o contetdo
essencial do direito fundamental em causa.

2 No texto da Constituicdo da Republica Portuguesa, no n.° 6 do artigo 33.°, garante-se o
direito de asilo aos estrangeiros e apatridas perseguidos ou gravemente ameagados de perse-
guicdo, em consequéncia da sua actividade em favor da democracia, da libertacdo social e
nacional, da paz entre os povos, da liberdade e dos direitos da pessoa humana.

8 Cfr. Gomes Canatilho e Vital Moreir@pnstituicdo da Republica Portuguesa Anota@fa
ed., Coimbra, 1993, pag. 211.
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3. A posicao do Estado Portugués perante o Direito Internacional

Portugal aderiu aos dois instrumentos de direito internacional mais rele-
vantes sobre o estatuto dos refugiados: a Convencdo de Genebra, de 28 de
Julho de 1951 (aprovada para adeséo pelo Decreto-Lei n.° 43 201, de 1 de
Outubro de 1960) e o Protocolo Adicional de Nova lorque, de 31 de Janeiro
de 1967 (aprovado para adesdo sem reservas pelo Decreto-Lei n.° 207/75, de
17 de Abril).

A definicdo de refugiado consagrada abrange aqueles que receiam com
razdo a perseguicédo em virtude da sua raga, religido, nacionalidade, filiagéo
em certo grupo ou das suas convic¢des politicas, ndo podendo ou nédo
querendo, por forca daquele receio, voltar ao Estado da sua nacionalidade,
residéncia ou ultimo domicilio.

Este sentido, de resto, veio a ser acolhido nas sucessivas leis que regularam a
concesséo de asilo pelo Estado portugués. Na medida em que 0 nosso sistema
de direitos fundamentais ndo se esgota no enunciado constitucional (artigo 16.°,
n.° 1, da Constituicdo da Republica Portuguesa), € de entender que a extensao
com que o Direito Internacional enriquece o conceito ja descrito do artigo 33.°
é também aquela objecto da proteccéo devida aos direitos fundamentais em
sentido material, e em especial, aos direitos, liberdades e garantias.

Os principios fundamentais de Direito Internacional nesta matéria — em
especial os que encontram expressao no direito a protec¢cdo do Estado em
que a pessoa procura asilo e no direito de ndo ser expulso — vinculam o
Estado portugués.

Ao nivel europeu, com a eliminacéo das fronteiras internas e a livre cir-
culacdo de pessoas no espaco comunitario, 0s requerentes de asilo — que em
namero crescente, sobretudo a partir da década de 80, passaram a afluir a
Europa Ocidental — n&o deixaram de procurar essa liberdade para procurarem
instalar-se nos diferentes Estados membros, recorrendo para o efeito a pedidos
sucessivos ou simultaneos. Por outro lado, o fluxo de candidatos a asilo foi
registando um aumento crescehte.

E neste contexto que nasce a Convencéo de Dublin, a 15 de Junho de 1990.
A filosofia da Convencao assenta na ideia da realizacdo do mercado interno como
um espaco no qual sera assegurada a livre circulacdo de pessoas de harmonia
com o disposto no Tratado da Unido Europeia. Partindo desse pressuposto,
desenvolve-se um sistema que visa garantir a analise de qualquer pedido de
asilo apresentado por um cidaddo ndo comunitario na fronteira ou no territorio
de um dos Estados membros. Essa analise cabe a um Unico Estado membro,
a determinar de harmonia com os critérios estabelecidos na Convencao.

4 Fonte: Comissao das Comunidades Europeias.
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Tais critérios visam desencorajar os pedidos de asilo maltiplos (sucessivos
ou simultaneos) e solucionar conflitos negativos de competéncia, decorrentes
da invocacéo da regra do pais do primeiro acolhimento e geradores de situacfes
como as dos chamadwesquerentes de asilo em o6rbitaNo essencial,
pretende-se evitar a apresentacdo de varios pedidos pelo mesmo interessado
e tornar mais rapido e eficiente o sistema de recepc¢éao e tratamento das peticdes,
sem afectar as garantias dos requerentes.

Relativamente aos Acordos de Schefigendireito de asilo esta igual-
mente previsto na Convencao de Aplicacéo, de 19 de Junho de 1990, que lhe
dedica o capitulo VII do seu titulo Il, arts. 28 a 38, inclusive. Tal como na
Convencao de Dublin, o regime definido reflecte os mesmos principios e
objectivos para a determinacdo do Estado responséavel para examinar um
pedido de asila

Um problema que carece de resolucdo urgente é aquele que se prende
com o envio de requerentes que viram o seu pedido indeferido para um Estado
terceiro. Nem a Convencéo de Dublin nem o Acordo de Schengen, permitindo
o reenviode requerentes de asilo, exigem uma analise preliminar sobre as
garantias que esse pais terceiro oferece, ndo cuidando de aferir se 0 mesmo
pode garantir uma proteccao efectiva

Este é um ponto que merece alargada discussao, pois os Estados nao
podem demitir-se das suas obrigacdes de salvaguarda dos valores fundamentais
da vida e dignidade humanas. Deve ser exigido, sempre que um Estado ndo
conceda o asilo e proceda, consequentementeerngiodo interessado para
outro pais, uma averiguacao preliminar do regime a que essa pessoa estara
sujeita, em face do ordenamento juridico desse Estado.

E essaeenviosd podera operar-se encontrando-se garantida a liberdade
pessoal e a ndo sujeicdo a sancOes fisicas, tortura e outros tratamentos
inumanos e degradantes, para além de se concluir, com certeza, que esse
Estado ndo procedera ao posterggnviopara o Pais de origem do reque-
rente de asifa

5 No predmbulo da Convencgéo de Dublin afirma-se expressamente que os Estados membros
estdo empenhados em evitar que os requerentes de asilo sejam sucessivamente enviados de um
Estado membro para outro sem que nenhum desses Estados se reconheca competente para
analisar o seu pedido de asilo.

5 Fazem parte do Acordo a Alemanha, Franca, Bélgica, Holanda, Luxemburgo, Itlia,
Portugal, Espanha e Grécia. A Austria prepara-se para ser membro de pleno direito do Acordo,
apo6s ter usufruido do estatuto de observador.

" Ver artigo 30.° do Acordo.

8 Ver artigo 29.°, n.° 2.

9 Seria um regime semelhante aquele que existe em Portugal a propdsito das extradicdes
de cidaddos estrangeiros. Nos termos do artigo 33.°, n.° 3 da Constitu¢do, ndo ha extradicdo
por crimes a que corresponda pena de morte segundo o direito do Estado requisitante.
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De todo o0 modo, as medidas que tém vindo a ser adoptadas no seio da
Unido Europeia, por aplicacado do Tratado da Unido Europeia, da Convencéao
de Dublin e dos Acordos de Schengen, em matéria de estabelecimento de um
regime comum de permanéncia, saida e expulsdo de estrangeiros, incluindo a
politica de vistos, de imigracao e de asilo (consideradas politicas de interesse
comum dos Estados membros previstas no ‘Terceiro Pilar’ do Tratado de
Maastricht), constituem o reverso da medalha da liberdade de circulagcédo de
pessoas dentro da Unido, traduzindo, por isso, a preocupacdo de assegurar
uma fronteira comum e procedimentos uniformizados nestas matérias.
Contudo, parecem fundamentadas as vozes que se levantaram contra a visao
de uma Europa fechada, ufogtalezaque protege apenas os seus, protegendo-
-se dos outros como se de criminosos ou oportunistas se tratasse.

Em grande parte, as legislacdes fortemente restritivas adoptadas nesta
década — e Portugal ndo é excepc¢do, como decorre da leitura do diploma
legal sobre asilo agora revogado — servem esta concepgéo da Europa-Fortaleza.

Devera ter-se sempre presente que, nao obstante se admita que alguns
pedidos de asilo possam escamotear uma tentativa de imigracdo econoémica,
nao poderda deixar de se criticar o entendimento que parte do principio de que
0 requerente de asilo por regra pretende apenas trabalho e salario. Insiste-
-se, assim, na necessidade de criteriosa distincdo entre 0 uso e o0 abuso do
direito de asilo, ndo apenas na perspectiva da represséo deste, mas, sobretudo,
para acautelar aquele.

4. A legislaciio nacional em matéria de asilo

No decurso da vigéncia da Constituicdo, sucederam-se trés diferentes
regimes legais, aprovados, respectivamente, pela Lei n.° 38/80, de 1 de Agosto,
pela Lei n.° 70/93, de 29 de Setembro e pela Lei n.° 15/98, de 26 de Marco.
E sobre esta Ultima lei, de publicacéo muito recente, que recai a nossa atencao,
sem prejuizo do que se entenda relevante da analise dos dois regimes anteriores.

Na década de oitenta foi publicada legislac&o sobre o direito de asilo (Leis
n.® 38/80, de 12 de Agosto e 415/83, de 24 de Novembro). Deve-se notar
que o legislador alargou os pressupostos do direito de asilo, indo além do
classicoasilo politico— constitucionalmente garantido aos activistas das
causas enunciadas — , na medida em que concedeu este direito também aos
perseguidos ou que receiem ser perseguidos em virtude da sua raga, religido,
nacionalidade, opinides politicas ou integracdo em certo grupo social (artigo 1.°,
n.° 2, da Lei n.° 38/80, de 1 de Agosto). Parece ter sido esta a férmula encon-
trada pelo legislador para tutelar as situacdes protagonizadas por pessoas
comuns, menos Vvisiveis e menos mediaticas, o que, convenhamos, também
pode ser associado a uma menor protec¢gdo dos seus direitos. Nesta linha, o
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mesmo diploma legal consagrou ainda o changailo humanitario admi-

tindo a sua concessdo aos que ndo possam ou ndo queiram voltar ao seu
Estado ou regidpor motivos de inseguranca devida a conflitos armados ou

de sistematica violacao dos direitos humagartigo 2.°), ou seja, as vitimas

da guerra e da perseguicdo e tortura. Esta figura do asilo humanitario nao
viria a ser retomada nos regimes de 93 e de 98, tendo sido substuida por um
regime especial de permanéncia em territério nacional (artigo 10.°, da Lei
n.° 70/93 e artigo 8.° da Lei n.° 15/98), que prevé a faculdade de outorga de
uma autorizacdo de residéncia por razbes humanitarias aqueles que nédo se
enquadram nos pressupostos da concessao do asilo.

A Lei n.° 38/80 foi revogada e substituida pela Lei n.° 70/93, de 29 de
Setembro. Este novo regime legal veio na esteira da adopcdo das politicas
restritivas acima referenciadas, no ambito da Europa comunitaria, o que
explica as suas principais inovac¢des nesta matéria, quando confrontado com
0 regime anterior. Estas inovacdes — que muitos consideraram retrocessos —
mereceram viva contestacdo por parte da doutrina e das organiza¢cdes nao
governamentais, o que nao deve ter sido alheio a revogacédo do diploma e a
sua substituicdo por outro que pretende responder as criticas formuladas.

Entre estas criticas, é de realcar as que se prendem com a tutela judicial
efectiva do direito de asilo. E que a Lei n.° 70/93 estabeleceu dois procedi-
mentos de concessdo de asilo: o processo normal (artigos 13.° a 18.°) e o
processo acelerado (artigos 19.° e 20.°), seguindo-se este nos casos que, em
bom rigor, levariam a uma rejeicéo liminar do pedido de asilo (pedidos ma-
nifestamente infundados, prova da pratica pelo requerente dos crimes referidos
no artigo 1.°-F da Convencdo de Genebra, etc.). Omitiu a lei, contudo, a
possibilidade de impugnacéo judicial das decisdes que denegavam o asilo no
ambito deste processo acelerado. Por outro lado e estando previsto 0 recurso
judicial das decisdes desfavoraveis tomadas no ambito do processo normal,
certo € que nédo era conferido efeito suspensivo ao recurso jurisdicional, pelo
que recusado o asilo e determinada a expulsdo do requerente, mesmo que
este visse anulada por tribunal a decisdo em causa, de pouco lhe valeria, pois
ao momento ndo se encontrava ja em territério portugués.

A tal acrescia o facto de a lei de apoio judiciario exigir como requisitos
de atribuicdo aos estrangeiros e apatridas a residéncia valida e regular em
Portugal por periodo ndo inferior a um ano, o que, como se vé, exclui do
ambito da lei os requerentes do direito de asilo. Deve-se notar, porém, que a
norma que tanto dispunha foi entretanto declarada inconstitucional com forca
obrigatdria geral pelo Tribunal Constitucional (cfr. acérdao n.° 962/96 de 15 de
Outubro de 1996).

Muito recentemente assistiu-se a publicacdo de nova lei sobre asilo —
a Lei n.° 15/98, de 26 de Marco. As alteracbes introduzidas e que se pautam
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por um maior rigor e pela introducédo de garantias procedimentais e proces-
suais revelam a ponderacao dada as criticas formuladas a lei anterior. Nesta
linha, cumpre dar relevo, a titulo exemplificativo, aos seguintes aspectos:

a) A ndo consagracdo do procedimento acelerado, admitindo-se tdo-s6 a
recusa de admisséo dos pedidos de asilo, notificada ao requerente e
sujeita a reviséo judicial (artigos 15.° e 16.° da Lei n.° 15/98);

b) Limitacdo dos casos de recusa de asilo por razées alheias aos candi-
datos: deixa de constar a possibilidade de recusa por razdes ligadas a
situacao social e econdmica do pais;

c) Possibilidade de concessao de proteccao tempordria a pessoas
deslocadas do seu pais em consequéncia de conflitos armados que
gerem fluxos de refugiados (artigo 9.°), o que constitui uma inovacao
pois alarga a proteccdo do Estado portugués aos chamados “refugiados
de facto”;

d) Garantia de participacdo do Conselho Portugués Para os Refugiados
no processo de concessao de asilo;

e) Atribuicdo de efeito suspensivo ao recurso judicial de impugnacao das
decisoes finais de indeferimento;

f) Estabelecimento de regras especiais para os pedidos de asilo formu-
lados nos postos de fronteira (artigos 17.° e seguintes.)

g) Obrigatoriedade de o Servico de Estrangeiros e Fronteiras informar
0s requerentes sobre os direitos que Ihes assistem, nos quais se passa
a incluir o apoio de um intérprete;

h) Alargamento significativo do apoio social no period@easilq isto
€, o0 periodo que decorre desde a entrada do requerente de asilo no
pais até a tomada de decisao final (artigos 49.° a 59.°) e,

i) Consagragao do principio do reagrupamento familiar que, de mera con-
cesséo, passa a ser um direito reconhecido a quem o requeira (arti-
go 4.9).

Neste momento é prematura a apreciacdo do novo regime, pois natural-
mente ndo se vislumbram ainda os frutos das regras que acabaram de enun-
ciar-se. As novas solu¢fes nesta matéria, indo ao encontro das reinvidicacées
das organiza¢fGes ndo governamentais e superando a generalidade das criticas
feitas pela doutrina juspublicista (sobretudo as que apontavam vicios de
inconstitucionalidade as normas da lei anterior) sugerem uma evolucédo
positiva da legislacdo portuguesa no dominio do direito de asilo. Ainda
assim,ndo se pode perder de vista a pratica da Administracdo Publica neste
dominio.
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5. A pratica do direito de asilo em Portugal

Os dados estatisticos disponiVi@isnostram que o nimero de pedidos de
asilo formulados as autoridades portuguesas € diminuto, quangaiEo
com o numero de requerimentos feitos aos outros paises euroféus. A
lo de exemplo, pode referir-se o ano de 1993, contrapondo-se os 1 659
pedidos de asilo em Portugal aos pedidos de asilo na Alemanha 2322&84
Franca (27 564), no Reino Unido (22 370), na Suécia (37 582) e na Espanha
(12 615).

Ja no ambito da vigéncia da Lei n.° 70/93, de 29 de Setembro,
contabilizaram-se até 30 de Outubro de 1994 e por referéncia a esse ano
504 pedidos de asilo. Destes, em apenas quatro foi seguido o processo normal
de concessao de asilo; os restantes (a grande maioria) foram decididos em
processo acelerado.

Nos dltimos trés anos, foram formulados 793 pedidos de asilo a Portugal.
(332 em 1995, 216 em 1996 e 245 em 1997). Também quanto a estes se
regista que foi maioritariamente seguido o processo acelerado, o que s6 no
ano de 1996 significou a op¢éo pelo processo acelerado em 201 casos contra
15 processos normais, 0 que, em termos percentuais, se traduz em 93% de
processos acelerados contra apenas 7% de processos normais.

O que atras ficou dito quanto a falta de meios de tutela judicial relativa-
mente as decisfes desfavoraveis tomadas no ambito dos processos acelerados,
associada a um défice de garantias procedimentais dos mesmos (note-se, por
exemplo, que em termos de publicidade dos actos bastaria a afixagdo do
parecer do Comissario Nacional para os Refugiados nas instalacées do Servico
de Estrangeiros e Fronteiras, dispondo o candidato a partir dai de apenas
48 horas para se pronunciar e por escrito), permite concluir que, no decurso
da vigéncia da lei anterior, foi adoptada em concreto uma postura restritiva,
lamentavelmente apoiada em medidas que ndo acautelavam os direitos dos
candidatos a asilo.

Das decisb6es tomadas nos anos de 1995 a 1997, verifica-se que foi
concedido o asilo a 21 pessoas, ndo sendo possivel determinar se o direito de
asilo foi extensivo aos membros do seu agregado familiar. Por seu turno,
foram recusados 898 pedidos de asilo. Mais uma vez, a traducéo percentual
destes numeros é elucidativa: do total de decisdes proferidas, 97,7% foram
de recusa de asilo e apenas em 2,3% dos casos foi concedido o asilo.

10 Os dados relativos aos anos de 1995, 1996 e 1997 sdo fornecidos pelo Servigo de
Estrangeiros e Fronteiras/Divisdo de Refugiados. Quanto aos anos de 1993 e 1994, cfr. Maria
Teresa Tito de Morais Mendes, “Asilo em Portugal’QrAsilo em Portugalvol. |, 1994,
pags. 55-57.
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Os pedidos de asilo formulados ao Estado portugués — e tendo por
referéncia o0 ano de 1997 — provém maioritariamente de africanos (180), pese
embora a reduzida expressdo do nimero de requerentes dos paises africanos
luséfonos (apenas 11). Seguem-se os pedidos formulados por cidaddos dos
paises do leste (48). Da Europa contaramgemspedidosRegistaram-se ainda
pedidos formulados por nacionais do Irdo, do Iraque, do Libano, da China,
de Cuba, do Paquistédo, do Bangladesh e por um apatrida.

6. A intervencio do Provedor de Justica em matéria de direito de asilo

Os requerentes do pedido de asilo, habitualmente, desconhecem as insti-
tuicBes préprias de cada Estado a quem compete proteger os Direitos do Ho-
mem. Principalmente, aqueles que provém de paises onde a instituicdo do
Ombudsman nédo existe. Isto explicara, porventura, que haja um reduzido
numero de pedidos de intervencdo nesta matéria ao Provedor de Justica.
Seguramente havera, aqui, que solicitar uma mais intensa informagao por parte
do Servico de Estrangeiros e Fronteiras aos candidatos.

Todavia, registam-se alguns o0s processos organizados na Provedoria de
Justica. Até que o Tribunal Constitucional viesse a declarar com forca
obrigatéria geral a norma do regime do apoio judiciario que excluiss-
bilidade de os candidatos serem assistidos por advogado oficiosamente
nomeado, foram dirigidas ao Provedor de Justica algumas reclamacdes, subs-
critas por organizagdes ndo governamentais, que pretendiam ver concedido
tal beneficio. Alguma jurisprudéncia ja vinha desaplicando por
inconstitucionalidade a norma em questéo quando interpretada em sentido que
impusesse aos requerentes darem como verificada a sua residéncia autoriza-
da em Portugal por periodo nao inferior a um ano. A intervencado do
Ombudsman mostrou-se algo limitada, porquanto nao pode este 6rgao
pronunciar-se sobre o teor de decisdes judiciais. Contudo, sempre que possivel
foi adiantando a posi¢ao que o Tribunal Constitucional emitiria no seu acordéo
n.° 962/96, de 15 de Outubro de 1996. Pode ler-se neste atBeiasolucédo
€ inconstitucional, desde logo, porque por ela se desconstréi a efectividade
do direito de asilo, garantido aos estrangeiros e apatridas nos termos do artigo
33.%, n.° 6, da Constituicdo. A desejabilidade constitucionaledéizacao
do direito de asilo, que se radica nos valores da dignidade do Homem,
na ideia de uma Republica de “ individuos”, e ndo apenas “cidsitja® na
proteccgéo reflexa da democracia e da liberdade seria claramente inconseguida
ai onde a proclamacao do direito apenas correspondesse o poder de impetrar
o0 asilo junto da Administracdo sem garantia de controlo judicial. A efectividade
do direito de asilo exige, assim, decisivamente, 0 acesso ao apoio judiciario:
exige-o em todos os casos de insuficiéncia econdmica”.
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Outro ponto que ndo deixou de merecer reclamacao junto do Provedor de
Justica prende-se com a falta de efeito suspensivo dos recursos contenciosos
de actos que recusem a concessdao de asilo, por estrita aplicagdo do principio
geral do Direito Administrativo, segundo o qual, os actos administrativos
gozam de um privilégio de autotutela declarativa. A norma em questao ja foi
modificada pelo legislador através da referida Lei n.° 15/98, de 26 de Marco.

Em terceiro lugar, é de referir um caso recente, cuja questdo se prende
com insuficiente informag&o dos requerentes. A reclamacéo foi transmitida
pelo Ombudsman espanhol, pedindo ao Provedor de Justica que investigasse
do estado de um conjunto de processo organizados para apreciar pedidos de
asilo de cidaddos hungaros, 0s quais se queixavam de intoleravel demora.
Viria a concluir-se que a instrucao dos processos se mostrava obstaculizada,
precisamente, por 0os requerentes se terem ausentado do territrio nacional,
muito embora nédo transpusessem a fronteira do Espaco Schengen. O Servico
de Estrangeiros e Fronteiras vinha notificando estes cidaddos hdngaros que
se diziam politicamente perseguidos a fim de estes apresentarem alguns
indicios probatdrios. A falta de resposta impediu, naturalmente, que fosse
tomada decis@do em tempo dutil.

Por fim, aponta-se um caso que, embora ndo possa qualificar-se como de
pedido de asilo ao Estado portugués, apresenta contornos muito aproximados e
tem feito intervir o Provedor de Justica. Timor-Leste, ocupado militarmente pela
Indonésia desde 1975 constitui territdrio ndo-autbnomo, cuja poténcia
administrante internacionalmente reconhecida é Portugal. E consabida a
atitude genocida das autoridades indonésias relativamente ao povo de Timor-
-Leste. Muitos tém sido os timorenses que pedem asilo as missdes diplomati-
cas acreditadas em Jacarta. O seu destino é Portugal, que incessantemente
vem procurando fazer valer o direito a autodetermina¢édo do povo do Bispo
D. Ximenes Belo e de Ramos Horta laureados em 1996 com o prémio Nobel
da Paz. Estes timorenses ndo sdo em Portugal asilados, pois é-lhes concedido
passaporte nacional. No entanto, sdo verdadeiros refugiados e s6 lhes é
possivel entrar em Portugal depois de obterem este estatuto reconhecido por
outro pais a quem pedem asilo. Isto, porque Portugal ndo mantém, como se
compreende, quaisquer relacdes diplomaticas com o Governo indonésio. Certo
€ que, por regra, a sua entrada em territério nacional é feita em circunstancias
draméticas, ja que séo for¢cados a longos periodos de reclusao no interior das
embaixadas onde se refugiaram. O Provedor de Justica tem desenvolvido uma
accdo de acompanhamento da recepcao e acolhimento e do processo de
integracao destes cidaddos, a que nado foi alheio o resultado de ter sido
constituida uma comissao interministerial que coordene o trabalho dos servicos
dos diversos ministérios interessados: Educacdo, Salude, Emprego, Seguranca
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Social, Administracado Interna, Justica e Negdcios Estrangeiros. Recentemen-
te, veio a ser reconhecido o direito de estes cidadaos — deslocados
forcadamente ou em fuga para Portugal — beneficiarem de um conjunto de
medidas de apoio social com requisitos mais flexiveis do que os que

condicionam a atribuicdo dos mesmos beneficios a generalidade dos nacio-
nais. Trata-se de uma medida de discriminacao positiva plenamente justificada.

Em conclusdo, o ambito de intervencdo do Provedor de Justica em
matéria de concessédo de asilo ndo pode deixar de se considerar importante,
guer ao nivel do procedimento de concesséo de asilo, quer ao nivel da decisédo
gue possa ser tomada, conhecendo-se, porém, as dificuldades de sindicancia
do preenchimento feito pelos 6rgdos competentes dos conceitos vagos e
indeterminados que a lei utiliza ao enunciar os critérios que devem pautar
essas decisfew.(g. seguranca nhacional, receio de perseguicéo, conflitos
armados graves).

O Provedor de Justica tem ainda ao seu alcance a possibilidade de procurar o
aperfeicoamento das leis que se revelem injustas ou desadequadas, através
da formulacdo de Recomendacdes dirigidas aos 6rgaos legislativos, bem como
o poder de requerer ao Tribunal Constitucional a fiscalizacdo da
constitucionalidade das normas contidas nas leis vigentes, quando tal se
mostrarnecessario a salvaguarda dos principios, valores e preceitos da Lei
Fundamental.

José Menéres Pimentel

PERSPECTIVA INTERNACIONAL

1. A nivel internacional, o discurso sobre os direitos humanos representa
hoje em dia um dos mais probleméaticos que se pode observar. Em alguns
casos, a tocar a retorica inflamada e o fundamentalismo, o discurso sobre o0s
direitos humanos é infelizmente um exemplo das modas recentes em que a
teleologia do apregoado, muitas vezes com o seu qué de ritualismo e simbo-
lismo, ndo acompanha o mundo real; ou seja a concretizacdo dos direitos
humanos néo se efectiva nos cidadaos reais.

Aparentemente, nada faria supor esta separacao entre aquilo que é defen-
dido e o que se detecta no terreno. Nunca se falou tanto de direitos humanos
e de direitos fundamentais, nunca tantas e tdo diversas realidades foram
erigidas a categoria de direitos humanos. No entanto, nunca os principios neste
dominio defendidos se encontraram tdo longe da realidade, e nunca houve
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noticia de tantas e tdo drasticas viola¢des dos direitos humanos, podendo com
algum cinismo afirmar-se que a banalizacdo que caracteriza o contetdo do
discurso sobre os direitos humanos mais ndo representa do que a
desculpabilizacdo das consciéncias, camuflando assim a intranquilidade das
mesmas.

No actual contexto dos direitos fundamentais, & maior quantidade do
discurso corresponde uma menor qualidade na sua realidade subjacente. Quanto
mais se fala, menos se faz, pior é a realidade, mais e maiores sdo as agressdes
aos direitos humanos.

Este ndo é um discurso pessimista, e muito menos o querer fugir a retérica
triunfalista que caracteriza a tendéncia neste tema com uma comunicacgéo de
pendor argumentativo negativo, mas apenas a verificacdo da realidade actual
e da necessidade de uma urgente inflexdo nesta matéria.

2. Um dos vectores a considerar consiste no préprio papel do Estado, ou
melhor das suas func¢des, das mutagbes das mesmas, e das relagbes que o
Estado, no prosseguimento dos seus fins, enceta com outras entidades, ou dito
de uma forma mais simples mas ndo abrangente, a troca de papéis entre o
Estado e outras entidades, nem sempre clara ou assumida, a que se tem assis-
tido ultimamente.

No entender de alguns cultores da filosofia politica, o Estado actual
caracteriza-se por uma certa anomia, ou seja, o Estado demite-se gradual-
mente de tarefas tidas como fazendo parte da sua autoridade, entendida esta
em termos histéricos. Uma deficiente protec¢ao policial, nada eficaz em cer-
tas areas, como o fendbmeno da toxicodependéncia, e o funcionamento mo-
roso dos tribunais, sdo disso exemplo. Em consequéncia, verifica-se o apa-
recimento e proliferacdo da seguranca privada, seja em moldes legalmente con-
sentidos, seja em ajuntamentos esporadicos de grupos de cidaddos que pre-
tendem defender os seus interesses ainda que de encontro a lei.

Inversamente, vemos o Estado a invadir espacos até agora exclusiva-
mente reservados aos privados, ou melhor, esgagoadosa liberdade dos
individuos.

Uma outra caracteristica na actuacdo do Estado diz respeito ao
fraccionamento do seu proprio poder. Sobretudo nas ultimas décadas, varios
grupos de presséao, ordens profissionais e outros grupos reivindicam uma parte
do poder do Estado, utilizando o estratagema de defenderem, néo interesses
de grupos, mas sim interesses publicos. A par destes comportamentos que
reflectem uma excessiva invocacédo de direitos do homem por parte de enti-
dades e organizacdes colectivas, os referidos grupos reivindicam uma posi¢ao
de dominio, se ndo mesmo de exclusivo em certos direitos fundamentais.
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3. A esta promiscuidade entre a actuacdo do Estado e de outras entidades
em dominios antes delimitados e agora concorrentes, juntam-se as alteracdes
provocadas na expressao representativa do Estado democrético. A igualdade
de cidadania € hoje posta em causa pelas mais subtis e sofisticadas formas de
lobbying. A separacdo entre ricos e pobres ou, se quisermos, entre 0s mais
favorecidos e os menos favorecidos da sociedade é cada vez maior. E a acentuar
esse fosso, a verificacdo que os desfavorecidos ndao tém nenhum poder negocial
ou reivindicativo, ndo tendo lugar nos centros de acesso ao poder. Pense-se,
a titulo de exemplo, nos desempregados e nos reformados.

A terminar a analise da actuacdo do Estado refira-se a crise do proprio
Estado social, sobretudo na sua versédo de Estado providéncia. Esta crise é
simultaneamente financeira e de fundamento. Financeira, porque o aumento
das despesas sociais é superior ao crescimento econémico. De fundamento ja
que a sua funcéo de proteger os mais desfavorecidos é hoje deturpada, sendo
0s mais favorecidos, ou seja, 0os mais bem informados e melhor colocados na
sociedade a beneficiar do Estado providéncia.

Para além das transformacdes do papel do Estado na sociedade contem-
poranea, é necessario questionar o universo dos direitos do Homem, que se
tem alargado e complexizado, para melhor se poder entender a efectividade
da sua proteccao.

4. Quais sao os direitos do homem? Quais séo os direitos fundamentais?
A estas questdes simples contrapfe-se uma resposta complicada e nada
uniforme. O catalogo dos direitos do homem alterou-se com os tempos. A
inflacdo dos direitos fundamentais de que falam alguns autores acresce a com-
plexidade dos mesmos, correndo-se o risco de banaliza¢do. Caracteristica actu-
al destes direitos € a sua internacionalizagdo, resultado alids da globalizacao,
sobretudo visivel no dominio econémico e juridico.

Varias sao as classificagcdes de direitos fundamentais encetadas pelos mais
diversos autores. Para 0 que aqui nos interessa, vamos utilizar a classificacao
mais usual em que se enumeram trés geracfes de direitos, & shimtos
pessoais e liberdades publici)s direitos sociaisijii) direitos ecoldgicos ou
pluridimensionais. Todas estas sucessivas camadas de direitos resultam da
evolucao histoérica do Estado.

Tomemos em analise os denominados direitos da terceira geracao. Estes
direitos ecolégicos caracterizam-se por uma grande diversidade, quer desde
0s que se prendem com a utilizacdo da informatica e com o desfrutar do
patriménio cultural, até ao direito dos povos a paz e ao desenvolvimento; quer
uma grande diversidade no que concerne ao seu grau de execucdo e conso-
lidacdo praticas. Apresentam ainda estes direitos um caracter poligonal ou
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multidimensional, quer dizer, apresentam na sua estrutura uma grande diver-
sidade de titulares activos, de destinatarios e de contetdos.

Ao lado destas categorias de direitos comeca hoje a falar-sevizs
liberdades desencadeadas pelas novas tecnologias, uma espécie de direitos
universais no tempo, cujo paradigma seria os direitos das gerac¢des futuras,
ou com mais criatividade os direitos dos animais e os direitos das plantas,
traducdo de uma espécie de solidariedade interespécies. Sdo estas manifestacdes
de fundamentalismo no campo dos direitos humanos que levam a um descré-
dito e a uma vulgarizacdo dos mesmos, com prejuizo da efectivacao plena e
séria dos direitos da primeira geragéo e de alguns da segunda. Repare-se que
os denominados direitos das geracdes futuras, ja objecto de uma Declaracao
Universal adoptada em 26 de Fevereiro de 1994, em Laguna (Tenerife —
Espanha), na reunido de peritos da UNESCO, denominado grupo Cousteau,
sdo basicamente deveres (sem direitos) das geracdes actuais para com as ge-
racdes futuras, de modo a que estas possam dispor de um lugar no planeta e
de uma vida digna. Trata-se de proclamacdes sem eficacia juridica vinculante,
ou seja, no primeiro nivel de efectivacéo internacional dos direitos do homem,
ao passo que é no segundo e terceiros niveis de eficacia, isto €, os da
positivacdo e o da jurisdicionalizacdo que se encontram os direitos mais
sentidos pelas populacdes.

A expansao do catalogo dos direitos do homem até quase ao infinito é
acompanhada por uma forte limitacdo na efectivacdo dos direitos fundamentais
mais classicos. Tal tendéncia deve-se sobretudo a uma intermediacdo buro-
cratica de cariz administrativo que provoca o cerceamento, ou mesmo, a
inviabilizag&o do seu exercicio. E verdade que muitos destes direitos tém hoje
o0 seu fundamento na prépria Constituicdo, ndo dependendo a sua
aplicabilidade de lei em concreto. Mas € igualmente verdade que a excessiva
— e por vezes sem sentido — intermediacao burocratica anula completamente
o direito em causa. Pense-se no exercicio das liberdades econémicas, como o
direito de propriedade e as liberdades de escolha e exercicio de profissao, de
iniciativa econémica, etc., em que a intermediacdo administrativa, quer esta-
dual, quer corporativa, limita fortemente o exercicio de tais direitos, sem que
por vezes se vislumbre um efectivo interesse comunitario. E tudo isto num
mundo em que nunca se falou tanto em liberdade econémica e
desregulamentacéo.

5. Das vérias traves-mestras que, quanto a nds, devem suportar a cons-
trucdo dos direitos do homem, uma ha que merece realce e que diz respeito
ao caracter concreto e ndo abstracto dos direitos. A consagracao constitucional
do conteudo dos direitos fundamentais do homem deve ter presente as con-
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dicbes da sua efectivacao real, do seu concreto exercicio. Os direitos do ho-
mem devem servir 0 homem concreto e ndo algo de abstracto ou estereo-
tipado.

Com efeito, é hoje visivel que o discurso acerca dos direitos fundamentais
s6 fard algum sentido se, no dia-a-dia, 0 homem em concreto puder deles
usufruir. Este mesmo entendimento foi defendido, e incentivada a sua difuséo,
no coléquio realizado no inicio de Setembro de 1998, em Estrasburgo,
promovido pelo Conselho da Europa, com o objectivo de comemorar 0s
cinquenta anos da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem. Alias, este
coléquio adoptou o sugestivo titrdoefectividade da proteccdo dos direitos
do homem

6. Vamos concretizar: que sentido teria afirmar que o povo de Timor-Leste
goza de liberdade de expressao e do direito a autodetermina¢do? Muito pouco
ou nenhum. J& que no terreno a ocupacao militar indonésia impede o0 minimo
exercicio dos direitos fundamentais, situacdo condenada pela ONU e pela
Unido Europeia, neste territdrio, reconhecido pelo direito internacional como
de administracdo portuguesa.

De gue serve tudo isto se o povo de Timor continua a ser oprimido e
matrtirizado pelo invasor indonésio? Serve acima de tudo para chamar a atencao
da comunidade internacional para o drama ai existente com vista ao isola-
mento do governo indonésio. E pouco, mas esta a dar os seus frutos, tendo
nos ultimos meses havido algum recuo por parte dos indonésios. Recorde-se,
contudo, que s6 apds a prisao do lider do povo timorense, Xanana Gusmao, e
0 massacre no cemitério de Santa Cruz, cujas imagens as cadeias de televisédo
difundiram por todo o0 mundo, o problema dos direitos humanos em Timor-
-Leste comecou a ter um novo eco na comunidade internacional.

7. Osombudsmerdevem contribuir ainda com maior empenho para o
aumento da esfera de proteccdo e tutela juridica dos cidadaos, levando o
controlo da Administracéo a areas que lhes escapam.

Algo deve ser tido em conta na experiéncia de Gadbudsmanenquanto
defensores dos direitos do Homem, e esse algo respeita a particular situacao
das democracias emergentes, a sua governabilidade e a consolidacdo do
pluralismo neste espaco onde a pobreza e a divida externa sao indicadores
com demasiado peso.

Uma palavra de registo para os direitos das mulheres e para as situacdes
a que estas sao sujeitas. A igualdade entre os sexos precisa de ser efectivada
em termos concretos nas regifes da nossa area de intervencao e ndo apenas
como simples proclamacao de principios.
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8. Para terminar, diga-se, no entanto, que é preciso solidificar uma cultura
dos direitos do homem em que a dissuasao prevaleca sobre a simples prevencéo.
E nesta caminhada, nem sempre frutuosa, € preciso persistir. Que este
contributo sirva para despertar a eficacia no exercicio dos direitos humanos,
mantendo viva e actual a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem.

José Menéres Pimentel
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Artigo 29.°

1. O individuo tem deveres para com a comunidade,
fora da qual nao é possivel o livre e pleno desenvolvi-
mento da sua personalidade.

2. No exercicio destes direitos e no gozo destas liber-
dades ninguém esta sujeito senio as limitagdes estabe-
lecidas pela lei com vista exclusivamente a promover o
reconhecimento e o respeito dos direitos e liberdades dos
outros e a fim de satisfazer as justas exigéncias da
moral, da ordem publica e do bem-estar numa socie-
dade democratica.

3. Em caso algum estes direitos e liberdades poderao
ser exercidos contrariamente aos fins e principios das
Nacoes Unidas.

Referéncias:
Artigo 18.2, 1i* 2 e 3, da Constituicdo da Republica Portuguesa.

INTERVENGAO DO PROVEDOR DE JUSTIGA NO SEMINARIO
A ORDEM PUBLICA E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS
PROMOVIDO PELA UNIVERSIDADE CATOLICA PORTUGUESA
E PELA ESCOLA SUPERIOR DE POLICIA

A defesa da ordem publica nio pode ser vista como um fim em si
mesmo. Tera sempre de retirar o seu fundamento da garantia dos
direitos fundamentais.

1. Sugeriram-me que viesse, hoje, trocar convosco algumas impressoes
sobre ordem publica e direitos fundamentais.

Séo duas as razdes que me levaram a aceitar este convite com tanto agrado.
Primeiro, o apreco que tenho pela assisténcia e pelos organizadores deste se-
minario, aos quais desejo felicitar, na pessoa do Senhor Superintendente Afon-
so de Almeida, director da Escola Superior de Poligria.segundo lugar, os
temas, ontem e hoje, aqui tratadésua estreita relacdo com a actividade do
Provedor de Justica é, por demais, evidente.

Posso afirmar, com rigor, surgirem semanalmente no meu gabinete
processos cuja solucdo depende, em boa medida, de uma harmonizacéo

! Proferida no Instituto de Defesa Naciohasboa, 31 de Mar¢o de 1993
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correcta entre a preservacdo da ordem publica e a tutela dos direitos funda-
mentais.

Naturalmente, ndo me irei fixar na definicdo destes dois conceitos, de resto,
porque esse ponto foi ja discutido.

Terei, sim a preocupacao de me cingir a relagdo — nem sempre facil —
entre os dois valores, partindo da minha experiéncia como Provedor de Justica.

2. E curioso notar que, aparentemente, o Provedor e as forcas de policia
se encontram em oposi¢cdo diametNdo €, alids, improvavel que alguns
cidaddos menos atentos pensem ad3@racordo com esta aparéncia, teriamos
0 Provedor de um lado, na defesa dos direitos fundamentais e, do outro, as
forcas de policia empenhadas exclusivamente no respeito da ordem publica.

Evidentemente, ndo € nem pode ser assim, competindo-nos, as duas faces
do equivoco, fazer compreender ao cidaddo que as coisas nao sao tdo simples.

3. E certo que o Provedor de Justica tem por funcéo principal a defesa e
promocao dos direitos, liberdades e garantias, como de resto, aponta o artigo 1.°
do seu Estatuto.

Todavia, se relermos a Constituicdo, a proposito da Policia, logo descobri-
remos no artigo 272.%, n.° 1, o dever de zelar pelos direitos dos cidadéos, a
par da defesa da legalidade democratica e da garantia da seguranca interna
que lhe estdo confiadas.

E neste sentido, também, que o Estatuto da Policia de Seguranca Publica
comega logo por condicionar a manutencdo da ordem e da tranquilidade
publicas ao respeito pela legalidade e pelos direitos dos cidadaos.

Por seu turno, o Provedor de Justica ndo esquece, nem podia fazé-lo, ser
a preservacao da ordem publica um pressuposto essencial da garantia efectiva
dos direitos fundamentais, como também uma condicdo de exercicio dos
poderes publicos, cujo bom funcionamento é fiscalizado pelo Provedor.

(..)

5. N&o deixa de ser verdade que o Provedor tem a misséo de defender a
manutencdo da ordem publica — até porque é também um interesse dos
cidaddos —, a par da tarefa de fiscalizar a forma como essa ordem é mantida.

Daqui resulta, n&o raras vezes, uma actividade de medragrdsso, nao
€ de estranhar que o meu homdlogo francés seja chdviédiateur de la
Republique

6. A ideia de ordem publica, identificada com a preservacao das estruturas
de convivéncia social, tem em si tanto de necessaria para a salvaguarda de
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um sistema livre e pluralista como de potenciadora de riscos para estes
mesmos valores.

A defesa da ordem publica ndo pode ser vista como um fim em si mesmo.
Tera sempre de retirar o seu fundamento da garantia dos direitos fundamentais.

Desta consideracdo permitam-me que enuncie algumas consequéncias que
julgo necessarias.

Ao admitir a ordem publica como garantia das estruturas de convivéncia
social, ndo sera possivel invocar este conceito a propésito da salvaguarda de
todo e qualquer valor social relevamesua invocagao, por forma a limitar o
exercicio de um direito fundamental, terd sempre de basear-se na harmonizagao
com o exercicio do mesmo ou de outro direito fundamental.

Observemos dois exemplo@uando se proibe uma manifestacdo de
pessoas aradas estd a limitar-se um direito dessas pessoascam-se
razdes de ordem publica, mas de modo a garantir o direito a seguranca e a
integridade fisica dessas pessoas, bem como de todos os outros cidaddos mais
ou menos préximoRuando se faz dispersar uma contramanifestacdo, esta a
limitar-se o direito de uns se manifestarem com o mesmo direito de outros,
0s quais, previamente, tinham cumprido o necessario para fazé-lo.

E para que a convivéncia social ndo seja perturbada, nao é preciso limitar
todos e quaisquer direitdsstdo fundamentalmente em jogo apenas as liber-
dades de reunido, manifestagéo e circulagao.

Refira-se também que nem toda e qualquer perturbacéo € susceptivel de
fazer desencadear medidas de manutencéo da ordem que limitem o exercicio
de direitos.

E certo que a democracia e o pluralismo exigem a tutela da ordem publica
como situacdo de convivéncia pacifica, sem a qual toda a sociedade se desa-
grega.No entanto, ndo ha pluralismo sem ser tolerado um certo grau de
desordem, desde que ndo continuada. A sociedade democratica ndo implica
um acordo, entre todos os seus membros, sobre 0s seus valores ou as suas
instituicdes.

7. Recordo agora, a este propdsito, uma conversa mantida com alguns
dos presentes quando me ofereceram a oportunidade gratificante de visitar a
Escola Superior de Policia.

Falou-se entdo dos instrumentos juridicos adequados a prevencéo de aten-
tados contra a saude publica, nomeadamente a propagacao do terrivel flagelo
da SIDA.

Admitindo o fenbmeno da prostituicdo como um meio importante de
contagio, discutia-se, entdo, se ndo seria justificada uma penalizacdo dessa
actividade em razao dos perigos que comporta para a ordem publica, enten-
dida também como salubridade publica.
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Nao posso deixar esconder a minha quota de responsabilidade na
descriminalizacdo da prostituicdo, como, alias, de outras situa¢des anterior-
mente consideradas desviadas, por exemplo, certos comportamentos sexuais
entre adultos, a chamada vadiagem e alguns tipos de mendicidade.

Mantenho-me fiel aos principios que orientaram a aprovacdo do actual
Cdédigo Penal, quando nessa altura era Ministro da Justica.

Como se refere expressamente no preambulo, o Codigo deopfP
conscientemente pela maximizacao das areas de tolerancia em relacédo a con-
dutas ou formas de vida que relevando de particulares mundividéncias mo-
rais e culturais ndo pdem directamente em causa 0s bens juridico-penais nem
desencadeiam intoleraveis danos sociais

Em lugar de proteger um dos varios codigos de conduta sexual admissiveis
gue uma sociedade livre e plural tem de tolerar, em lugar de impor uma dada
moral sexual — ainda que maioritaria — e também em homenagem ao prin-
cipio da subsidiariedade do direito penal, ficou revogado o artigo 1.° do
Decreto-Lei n.° 44 579, de 19 de Setembro de 1962, o qual estipulava no seu
n.° 1é proibido o exercicio da prostituicdo a partir de 1 de Janeiro de 1963
e a isto acrescentava no seu ngsdrostitutas sdo equiparadas aos vadios
para o efeito de aplicacdo de medidas de seguranca

Continuo convicto de ser preferivel actuar a montante e a jusante do
fendmeno: por um lado, reprimindo as agressdes a liberdade sexual de cada
um e, por outro, actuando na prevencao, sem a confundir com quaisquer
formas de repressao antecipada.

E naquele sentido — de tutela da liberdade sexual — que se mantém le-
gitima a punicdo dos chamados crimes sexuaésde a violacdo ao
proxenetismo, passando pelos actos exibicionistas de ultraje ao pudor, estdo
em causa a autodeterminacao e a liberdade consciente das pessoas; ndo a sus-
tentacdo pelo Estado de um quadro de referéncias de moral sexual, mesmo que
reconhecido e respeitado pela maior parte dos cidadaos.

Dir-me-ao, em réplica, que actualmente serdo os problemas de difusédo
das doencas sexualmente transmissiveis, especialmente a SIDA e a hepatite,
a justificarem tentativas de regulamentagédo do fenémeno, assim como uma
nova repressao policial-penal.

Mantenho firme, contudo, a mesma posicéo.

Quanto as teorias regulamentaristas é curioso registar terem elas sido aban-
donadas em Portugal com a publicagdo do Decreto-Lei de 1963 que ha pou-
co referi.No seu predmbulo afirmava-sedefesa sanitaria assegurada pela
regulamentagdo, vistas as coisas de perto, revelou-se ilusnifieciente.

A inspeccao periddica ndo se mostra tecnicamente cap@arde-tir a
nao propagacao de doencas venéreas e certamente por isso nao foi pos-sivel
notar em qualquer pais, que se saiba, uma averiguada influéncia favo-ravel
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do regulamentarismo nas estatisticas nosolégicas. Acresce que as novas téc-
nicas de servico social e de ac¢ao profilatica permitem hoje uma protec-¢cao
sanitéria eficaz, a margem de qualquer regulamentacao oficial da prosti-
tuicdo

No mesmo sentido, mas sem passar pela perseguicdo do fenébmeno, aponta
a Convencéo das Nacdes Unidas, de 12 de Dezembro de 1949, para a repressao
do trafico de seres humanos e da exploracdao da prostitid&se no
artigo 7.°desta Convencao, ainda néo ratificada por Portugal, que as Partes
acordamadoptar medidas necessérias para revogar ou abolir as leis, regula-
mentos e praticas administrativas segundo as quais as pessoas que se entregam
ou de que ha suspeita de se entregarem a prostituicdo devam inscrever-se em
registos especiais, possuir papéis especiais ou conformar-se com condi¢cées
excepcionais de vigilancia ou de declaracdo

A propagacao reconhecidamente mais célere no seio de grupos marginais
ndo afasta, antes reforca, o argumento de que é ai que comeca a prevencao.
Prevenir pedagogicamente, sem intimidacao e sem fazer esquecer as mulheres
e homens que se prostituem serem eles as primeiras vitimas de tais doencas.

Ao direito penal restara punir, tdo gravemente quanto se revele necessario,
a transmisséo dolosa ou negligente — tanto pelo lado de quem se prostitui
como pelo lado de quem recorre a essa pratica e difunde, depois, em meios
descomprometidos com os grupos de risco o virus da SIDA, assim como ou-
tras enfermidades transmitidas sexualmdste.no seu local proprio — os cri-
mes contra a vida e a integridade das pessoas.

No aggiornamentayue se pretende levar a cabo com a revisdo do Codigo
Penal, inclui-se de forma expressa entre as circunstancias agravantes dos crimes
contra a liberdade sexual, precisamente a transmisséao do virus do sindroma
da imuno-deficiéncia adquirida.

Um determinado efeito de prevencao geral, no sentido positivo da
expressao, ndo deixara, por certo, de verificar-se.

Entendo que apenas se justificardo medidas de policia ou de coacgéo a
titulo preventivo, quando se trate de uma situacao concreta e efectiva de ameaga.

Aqui, como noutros aspectos, hdo-de acautelar-se os excessos de temor
pela doengaParafraseando Costa Andrade, diria que deve evitar-se 0 excesso
de legitimar a imposicao repressiva da conformidade a coberto do incon-
trolavel poder do saber terapéutico

8. As Policias cabe neste ambito uma funcdo demasiado valiosa para que
possa ser descurad2abe-lhes, no fundo, avaliar com prudéncia a magnitude
das perturbacfes a ordem publica e o alcance que as medidas a tomar possam
ter no tocante a limitacéo de direitos fundamentais.
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Recomendo-lhes, como Provedor de Justica, se me permitem que o faca
aqui, uma actuacdo ponderada, calma mas corajosa, de homens e mulheres
guiados por elevados critérios de razoabilidade.

O perigo de um ou outro acto para a ordem publica e consequentemente
para a proteccdo dos direitos fundamentais deve ser avaliado profissional-
mente enunca, como por vezes é injustamente reclamado pela opinido pu-
blica, aos olhos do transeunte médio.

9. Reconheco a impressividade do tema e o melindre suscitado por alguns
aspectos que pretendi focBermitam-me entdo, para terminar, que cite uma
passagem de Karl Popper:

Na nossa grande missao histérica de criarmos uma sociedade livre e
pluralista, nada se afigura tdo necessario, hoje em dia, como assumirmos uma
atitude que nos permita confrontarmo-nos com as nossas ideias sem nos
tornarmos relativistas ou cépticos. E sem perdermos a coragem e a firmeza
para lutarmos pelas nossas convicgoes.

José Menéres Pimentel

2 Em Busca de um Mundo Melhor, Lisboa, 1989, fls. 135.
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Artigo 30.°

Nenhuma disposicao da presente Declaraciao pode
ser interpretada de maneira a envolver para qualquer
Estado, agrupamento ou individuo o direito de se
entregar a alguma actividade ou de praticar algum
acto destinado a destruir os direitos e liberdades aqui
enunciadas.

Referéncias:
Artigo 16.°, n° 2, da Constituicdo da Republica Portuguesa.

A instituicio do Ombudsman, na presente década, em muitas dezenas
de paises, em especial, nas jovens democracias da Europa Oriental
e da América de expressao latina, mas também nas transicoes
asiaticas e africanas em curso, serve de garantia a interpretacao
das disposicoes da Declaraciao Universal dos Direitos do Homem
em conformidade com os ideais da liberdade, da justica e da paz
no mundo.

Relativamente a cooperacéo internacional do Provedor de Justica com
entidades homologas e afins estrangeiras, merece especial referéncia a
presenca em reunides internacionais que tiveram por objectivo primordial,
no ambito dos processos de transicdo para a democracia, a criagdo de insti-
tuices similares nos paises da Europa central e asiatica que integravam a
Unido Soviética e nos paises do antigo bloco de leste.

Os mais de vinte anos de experiéncia portuguesa do Provedor de Justica,
no que se refere ao seu processo de criacao, as atribuicbes e competéncias do
orgdo, a sua organizacao e funcionamento, aos meios de actuacao, aos resul-
tados obtidos e as ligacdes com os 6rgdos de soberania, foram temas recor-
rentemente apresentados e discutidos com mais interesse, pelo facto de estes
paises estabelecerem um certo paralelismo entre as respectivas evolucdes
politicas e a transi¢éo de Portugal para um regime democratico.

A Provedoria de Justica esteve assim presente, juntamente com represen-
tantes da Federacdo Russa, dos Estados Unidos da América e da Suécia, na
Mesa Redonda para a Organizacdo do Ombudsman da Geodrgia, promovida
pela OSCE (Organizagéo para a Seguranca e Cooperacao na Europa) e que
decorreu em Thilii, em Fevereiro de 1996. Sublinhe-se o facto de este pais
ter vindo a adoptar, posteriormente, uma leiGiobudsmarcom solucbes
muito proximas das consagradas no Estatuto do Provedor de Justica portugués.
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Explicacdes das experiéncias e do modelo do Provedor de Justica foram
também feitas na 32 Conferéncia Internacional do Ombudsman e Instituicdes
de Direitos Humanos, organizada pelo PNUD (Programa das Nag¢des Unidas
para o Desenvolvimento), que decorreu na Leténia em Junho de 1996, e na
reunido Ombudsman e Instituigbes Nacionais de Direitos Humanas, promo-
vida pela OSCE, através do Gabinete para as Instituicbes Democraticas e
Direitos do Homem, pelo PNUD e pelo Conselho da Europa, realizada em
Varsovia, em Maio de 1998.

De resto, o Provedor de Justigca desenvolve relagées de cooperagdo com
instituicbes congéneres, quer no ambito das organizagbes de que faz parte
(IOl — Instituto Internacional do Ombudsman, EOl — Instituto Europeu do
Ombudsman, FIO — Federacao Ibero-Americana de Ombudsmen, AIO —
Associacao Ibero-Americana do Ombudsman), quer bilateralmente, por via
de protocolos celebrados, entre outros, com o Alto Comissariado contra a
Corrupcéo e a llegalidade Administrativa do Territério de Macau, cbe+0
fensor del Pueblde Espanha e colefensor del Pueblo de la Nacion Ar-
gentina
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