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Assunto: Regulagao das condi¢bes de entrada, permanéncia, saida e
afastamento de estrangeiros do territério portugués.

O Provedor de Justica, no uso da sua competéncia prevista no art.© 281.°, n.© 2,
d), da Constituicdo da Republica Portuguesa, vem requerer ao Tribunal
Constitucional a fiscalizagcdo abstracta sucessiva da constitucionalidade das normas
contidas

a) no art.? 25.°, 2, c), do Decreto-Lei n® n°® 244/98, de 8 de Agosto;
b) no art.° 101.°2, n.° 1, a), b) e ¢), e n.° 2, do mesmo Decreto-Lei;
€) no art.© 125.°, 2, do mesmo Decreto-Lei;

d) no art.© 68.°2, n.° 1, do Decreto-Lei n°® 59/93, de 3 de Marc¢o.

e) no art.® 97.°© do Cdédigo Penal, na versao actualmente vigente;

f) no artigo 34.°, n.° 1, do Decreto-Lei n® 15/93, de 22 de Janeiro.

Entende o Provedor de Justi¢ca violarem essas normas as contidas nos artigos 30.°,
n.° 4, 33.2, n.° 1, e 36.2, n.°© 6, da Constituicdo, pelas razdes adiante aduzidas.

I- Da inconstitucionalidade da norma identificada em a)
1.°

O Decreto-Lei n© 244/98, de 8 de Agosto, regula as condi¢cBes de entrada,
permanéncia, saida e afastamento de estrangeiros do territério portugués.

2.°

No seu art.© 25.° estabelece-se 0s termos em que deve ser negada a entrada a
cidadaos estrangeiros em territorio nacional, elencando-se no n.°© 2 vérias causas
de inscricao na lista nacional de ndo admissao.

3.0

KN/
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De entre as varias causas ai especificadas, real¢o a descrita na alinea c¢), mandando
interditar a entrada em Portugal (e consequentemente no chamado Espago
Schengen) a quem tenha sido condenado em pena de prisdo nao inferior a um ano.

4.0

A inscricdo na lista de ndo admissao e consequente interdicdo de entrada é
automatica, ndo prevendo a norma qualquer ponderagéao.

5.0

Esta consequéncia automatica de uma decisdo que ndo procedeu a valoracdo
expressa da sua adequacao e proporcionalidade colide frontalmente com a
disposicao do art.® 30.°, n.° 4, da Constituicdo, segundo a qual "nenhuma pena
envolve como efeito necessario a perda de quaisquer direitos civis, profissionais ou
politicos"

6.0

Em anotacédo a este normativo constitucional referem os Profs. Gomes Canotilho e
Vital Moreira (cfr. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, 32 edicao, pag.
198) "o que se pretende é proibir que & condenacdo em certas penas se acrescente
de forma automatica, mecanicamente, independentemente de decisao judicial, por
efeito directo da lei, uma outra pena daquela natureza. "

7.°

E fazem notar ainda os mesmos autores que "a teleologia intrinseca da norma
consiste em retirar as penas efeitos estigmatizantes, impossibilitadores da
readaptacado social do delinquente e impedir que, de forma mecanica, sem atender
aos principios de culpa, da necessidade e da jurisdicionalidade, se decrete a morte
civil, profissional ou politica do cidaddo (cfr. acs. TC n.© 16/84, 91/84, 310/85,
75/86, entre outros)".

8.0

E, como muito bem, tem decidido o Tribunal Constitucional em varios acérdaos, os
efeitos das penas traduzem-se materialmente numa verdadeira pena, que nao pode
deixar de estar sujeita, na sua aplicagdo, as regras proprias do Estado de Direito
democratico, designadamente reserva judicial, principio da culpa, proporcionalidade
da pena, etc. (Acordaos do Tribunal Constitucional n.°s 127/84 e 16/84).

9.°
Ora no caso vertente faz-se corresponder a aplicacdo de uma pena de prisdo com
um minimo de certa duragao a privagado do direito, mesmo observadas que estejam
as condic¢des legais, de entrar em Portugal.

10.°
Julga-se clara a contradicao entre o efeito juridico desta norma e a norma prevista

no art.®© 30.°, n.° 4, da Constituicdo, redundado numa inconstitucionalidade
material.
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11.°©

A respeito de norma que impunha a expulsdo automatica de cidaddo estrangeiro
condenado em pena de certa duracdo, o hoje revogado art.®© 43.°© do Decreto-Lei n°®
264-B/81, de 3 de Setembro, e da sua inconstitucionalidade face ao teor do art.®
30.°9, n.° 4, introduzido na revisao constitucional de 1982, veja-se 0 que escreveu o
Professor Doutro Figueiredo Dias, no seu Direito penal portugués. As consequéncias
juridicas do crime, Editorial Noticias, 1993, 88 225 e 226.

12.©

Algumas dudvidas suscita-me a alinea a) do mesmo art.®© 25.°, n.°© 2, mas julgo
possivel interpretar essa norma como apenas aplicavel durante o periodo em que
tenha sido decretada judicialmente a interdi¢cdo de entrada, ndo podendo ser
consequéncia perpétua ou de duragéo indefinida da pena de expulsao.

11- Da inconstitucionalidade das normas identificadas em b), c), d), e) e f)
13.©

O art.° 101.°, n.° 1, a), b) e ¢), e n.° 2, do citado Decreto-Lei n°® 244/98, de 8 de
Agosto, prevéem de modo genérico a possibilidade de ser aplicada a pena acessoria
de expulsdo, no primeiro caso quanto a estrangeiros nao residentes, no segundo
quando possuam residéncia em Portugal hd menos de 4 anos, no terceiro quando
essa permanéncia seja entre 4 e 10 anos e na quarta norma identificada quando a
residéncia ultrapasse esse limite.

14.©

Faco notar que a lei utiliza como definicdo de residente, segundo o art.® 3.°© do
mesmo diploma, aquele estrangeiro que esteja habilitado com titulo valido de
residéncia em Portugal, sendo facil verificar que esse condicionalismo juridico pode
ser, e geralmente ser&, desmentido no plano dos factos por uma permanéncia mais
ou menos longa como imigrante dito ilegal.

15.©

O art.© 125.°, 2, do mesmo Decreto-Lei n°® 244/98, prescreve como consequéncia
necessaria do crime de violagdo de decisdo de expulsédo a aplicacdo de pena
acessoria de expulsao.

16.©

O art.© 97.° do Cdédigo Penal, na versdo actualmente vigente, permite a
substituicdo da medida de internamento a inimputavel de nacionalidade estrangeira
pela medida de expulséo.

17.°©
O art.© 34.°, n.° 1, do Decreto-Lei n® 15/93, de 22 de Janeiro, estabelece, no

tocante aos tipos penais contidos nesse diploma, a possibilidade de ser decretada a
expulsdo caso se trate de cidadaos estrangeiros.
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18.°©

O acordao do Tribunal Constitucional 181/97 julgou inconstitucional esta ultima
norma por entender que a mesma, em raciocinio que se acompanha, viola as
normas dos art.®°s 33.2, n.° 1, e 36.°, n.° 6, da Constituicdo, na medida em que
seja aplicavel a cidaddos estrangeiros que tenham filhos menores de nacionalidade
portuguesa com eles residentes em territério nacional.

19.©

O art.© 125.°, 2, do mesmo Decreto-Lei n°® 244/98, também foi julgado
inconstitucional pelo acérdao do Tribunal Constitucional 470/99, em aplicacdo de
raciocinio analogo ao contido no acérdao 181/97.

20.°

Na verdade, aplicar uma pena de expulsdo a quem tenha consigo a coabitar filhos
menores de nacionalidade portuguesa implica, na provavel maioria das situacdes, a
saida forgcada de territério nacional desses cidad&os portugueses.

21.°

Nao me parece licito praticar aqui a especiosidade de lembrar que ndo ha um acto
juridico de expulsdo nem tdo pouco ficam esses menores impedidos de reentrar em
territorio portugués.

22.°©

Julgo que aqui como na generalidade da interpretacdo do Direito ha que atentar
com mais acuidade na materialidade subjacente ao a&mbito de protec¢do da norma,
bastando para se considerar como violado o art.© 33.°, n.° 1, da Constituicdo, a
pratica de actos por parte do Estado de que resulte a saida compulséria de cidadaos
do pais.

23.°

No caso vertente, na esmagadora maioria das situag¢des o progenitor expulso
tendera a levar consigo a sua familia, nem sequer se podendo falar, a respeito dos
menores, num acto voluntério, ainda que inquinado pela coac¢cao exercida pelas
circunstancias, de exilio.

24.°

O facto de se tratar de filhos menores, dependentes economicamente, reforga a
necessidade do seu afastamento do pais, em nada se permitindo diferenciar a
situacdo prevista no art.© 97.° do Cdédigo Penal, ja que os motivos que podem
determinar a inimputabilidade penal ndo sdo forcosamente causa de inibicdo de
poder paternal ou, o que mais releva, serdo necessariamente reconduziveis a
necessidade de afastamento entre pais e filhos.

25.°

Disjuntivamente, caso se entenda que a coac¢do exercida para a saida do pais dos
filhos menores de nacionalidade portuguesa nao é em grau suficiente para se
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considerar violado o teor do art.© 33.°, n.°® 1, da Constituicdo, ndo € menos
verdade que se violara entdo, impondo-o como alternativa, a norma prevista no
art.© 36.2, n .°© 6, d Constituicdo, separando os pais dos filhos por uma decisédo
judicial que, manifestamente, ndo € a que esta prevista no inciso final da norma
constitucional, por nada ter que ver com as condi¢gdes do exercicio do poder
paternal e o seu bom desempenho.

26.°

N&ao creio caberem aqui a contra-argumentacao expendida no voto de vencido ao
acorddo 181/97, segundo o qual a separacéo entre pais e filhos é admissivel, por
ser inerente a pena de prisdo, nem os argumentos que tentam levar esta questao
para o plano da proporcionalidade das penas em concreto.

27.°

Como bem se escreve no acérdao em causa, infirmando-se o acérdao entao
recorrido, ndo ha analogia entre a separacao entre pais e filhos provocados pela
prisdo e pela expulséo.

28.°

Neste Ultimo caso, a separacao entre pais e filhos é imposta pela prépria natureza
da pena, salvo o caso previsto na lei para filhos menores de trés anos em relagcao
as respectivas maes que estiverem detidas, e ndo implica qualquer expulsédo do
territério nacional, assim nunca estando em causa uma das normas constitucionais
cuja violacao se invoca.

29.°

No caso que agora me ocupa, trata-se de discutir a admissibilidade de uma pena
acessoria e a sua conformidade com as normas constitucionais pertinentes.

30.°
N&o estamos a discutir os efeitos e admissibilidade de uma pena que a Constituicdo
permite para todos os cidadaos, a de prisdo, mas sim a de uma pena acessoéria, a
de expulséo, que a Constituicdo manifestamente ndo tem por imperiosa, de tal
modo que a proibe expressamente em certos caso.

31.°
E, além do mais, certo que a constitucionalidade da pena de expuls&o ndo é em
abstracto questionavel se os filhos menores forem também de nacionalidade
estrangeira, assim néo se separando a familia em alternativa a expatriagéo.

32.°0

Também n&o posso concordar com a perspectivacdo desta questao por via da
analise dos casos concretos e da medida em que neles ocorrem ou ndo argumentos
de necessidade, proporcionalidade e adequacao desta pena acessoria.

33.°
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Se é certo que perante o caso concreto toda e qualquer pena deve ser sujeita a
este crivo, por se tratar de restricdo a direitos fundamentais, o que se deve
apreciar primeiramente € se a norma em abstracto se conforma com os valores
constitucionais, permitindo-se num segundo nivel de andlise a sua aplicacdo
quando for constitucional e legalmente adequada.

34.°

O que ora se contesta é a propria consagracéo legislativa da pena de expulsao em
termos de poder provocar a consequente expulsdo de cidadaos nacionais ou, em
alternativa, a separacéo familiar.

35.0

Entendo que nessa analise ndo cabem juizos de proporcionalidade, face ao teor das
normas constitucionais afectadas e ao que se passa a expor.

36.°

Assim, ha que partir do principio de que a expulsdo ndo pode ser vista como uma
discriminacdo em fun¢ao da nacionalidade na punicédo de crimes praticados.

37.°©

Em tese, a sancéo sofrida por um nacional pela pratica de determinado crime deve
ser idéntica a de um estrangeiro, cceteris paribus.

38.°

S6 assim nao €&, podendo apenas o estrangeiro sofrer a pena acessoria de expulsao,
porque a Constituigdo proibe a expulsdo de cidaddos nacionais.

39.°

O juizo de proporcionalidade opera face ao crime praticado e as circunstancias
objectivas e subjectivas que o rodeiam, alcancando-se uma puni¢cdo que, a partida,
tem que ser idéntica qualquer que seja a nacionalidade do agente.

40.°

O contrario seria considerar mais censuravel um acto praticado em funcéo da
nacionalidade de quem o pratica, discriminacdo que julgo inaceitavel face ao
principio da igualdade e todo o enquadramento constitucional e jus-internacional
em matéria de proteccéo dos direitos do Homem.

41.°©

Assumindo que esta que, no caso concreto, seria proporcional e adequada a
aplicacdo da pena acessoria de expulsdo, ndo sendo ela aplicavel no casos de
cidadaos portugueses também o nao pode ser quando reflexa mas directamente ela
conduza a saida for¢cada dos filhos menores de nacionalidade portuguesa ou a sua
separacédo do progenitor.

42.°©
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Defendo assim que este crivo da necessidade, proporcionalidade e adequacgéao deve
operar ao nivel da escolha e determinagdo da pena, ndo ao nivel da apreciagdo da
sua licitude face a outros parametros constitucionais como os que entendo estarem
aqui em causa.

43.°©

Apesar de j& se encontrarem revogadas, 0 mesmo raciocinio ndo pode deixar de ser
aplicado as normas contidas no art.© 68.°, n.°© 1, do Decreto-Lei n® 59/93, de 3 de
Marco, antecessores das agora previstas no Decreto-Lei n® 244/98.

44.°

Mesmo considerando o entendimento que o Tribunal Constitucional tem
sistematicamente mantido a respeito de normas revogadas, neste caso ha
manifestamente interesse no conhecimento do fundo da questédo, tendo em vista os
efeitos retroactivos sobre os casos entretanto transitados em julgado, por via da
excepcdo constante da segunda parte do art.© 282.°, n.° 3, da Constituicao.

Nestes termos, requer-se ao Tribunal Constitucional que declare com forga obrigatdria
geral a inconstitucionalidade das normas contidas:

1. no art.© 25.°9, 2, c), do Decreto-Lei n® n°® n°® 244/98, de 8 de Agosto, por

violagdo do art.© 30.°, n.© 4, da Constituicao;

2. nos arts.© 101.2, n.° 1, a), b) e c), e n.° 2, 125.°2, n.°© 2, do Decreto-Lei n® n°®
244/98, de 8 de Agosto, no art.© 97.°© do Codigo Penal, no artigo 34.°, n.° 1, do
Decreto-Lei n© n® 15/93, de 22 de Janeiro, e no art.? 68.2, n.° 1, do Decreto-Lei
n° n° 59/93, de 3 de Mar¢o, na parte em que permitem a expulsdo de cidadaos
estrangeiros que tenham a seu cargo filhos menores de nacionalidade
portuguesa, por violagado conjugada dos art.°s 33.°, n.° 1, e 36.°2, n.° 6, da
Constituicao.

O Provedor de Justica

(José Menéres Pimentel)
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