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1. O direito a liberdade e & seguranga na CEDH. A detengio de menor

O TEDH tem sido um veiculo importante de divulgagio internacional e de
comunicagdo da protecgio e respeito pelos direitos humanos, que tém consagracao
expressa na CEDH'. Gragas a jurisprudéncia do TEDH e a sua influente intervengao
sobre a prevencao das violagbes graves de direitos humanos, tem vindo a aumentar
o niimero de Estados europeus que adoptou as disposi¢des da CEDH no respectivo
direito nacional, o que vem realgar o papel fulcral do referido Tribunal na evolugéo
da legislagdo europeia e na «comunicagdo» dos direitos humanos em geral.

No presente comentério desenvolve-se uma andlise das situagoes de privagdo de
liberdade previstas nas alineas d), e) e f) do n.° 1 do artigo 5.° da CEDH, o qual tem
por objecto precipuo a protecgio do direito a liberdade e a seguranca da pessoa contra
prisdes ou detengdes arbitrdrias. Assim, o artigo 5.° garante o direito a liberdade e a
seguranga sujeito a varias excepgdes. Segundo BARRETO?,

«os termos liberdade e seguran¢a devem ser lidos em conjunto, formando
um todo: a expressdo liberdade da pessoa empregada no artigo 5.° significa,
antes de mais, auséncia de prisdo ou detengdo, ou seja, liberdade fisica, mas
também liberdade de ndo ser ameagado nem objecto de uma prisao ou detengdo
arbitréria. O direito & seguranca da pessoa, por sua vez, contém, precisamente,
a garantia de que um individuo s6 poderd ser preso ou detido pelos motivos
e segundo processos previstos na lei».

Por opgdo das Autoras, o presente artigo nio segue o acordo ortografico.

! A CEDH entrou em vigor em 1953 e é um instrumento regional desenhado pelo Conselho da
Europa como uma resposta as atrocidades da Segunda Guerra Mundial. Sobre o tema, ver
MERRILLS, J. G., ROBERTSON, A. H. (2005).

2 BARRETO, Ireneu Cabral (2005), pp. 9-32.
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Nesta conformidade, é declarado que «ninguém pode ser privado da sua liberdade,
salvo nos casos seguintes e de acordo com o procedimento legal» (n.°1), ao que se
segue uma lista de situagdes em que a prisdo ou detengdo é permitida.

Para atingir os objectivos enunciados, recorreu-se & jurisprudéncia do TEDH na
interpretagdo da CEDH e de outras conven¢des europeias e internacionais, e bem
assim os contributos dos normativos e arrestos nacionais, completados pela revisio
de literatura pertinente sobre as matérias sob andlise, tendo em vista tracar-lhes os
contornos, percepcionar as dificuldades e as limita¢des proprias, trazendo-as a luz
do debate cientifico e partilhando-as na busca de um sentido...

a. A detencao legal de menor na CEDH e na jurisprudéncia do TEDH

A primeira matéria a abordar diz respeito a detengéo legal de menor, centrada na
alinea d), don.° 1 do artigo 5.° da CEDH que autoriza a privagéo de liberdade de um
menor «feita com o prop6sito de o educar sob vigildncia, ou com o fim de o fazer
comparecer perante a autoridade competente». Devem interpretar-se as excepgdes
como um sinal de respeito pelo superior interesse da crianga e do seu bem-estar, sendo,
portanto, a detengdo considerada legal®. A alinea d) ndo é apenas uma disposic¢do que
permite a detengdo de um menor. Contém exemplos especificos de circunstancias
em que os menores podem ser detidos: para efeitos de supervisdo educacional (A)
ou de os apresentar perante a autoridade competente (B)". Os menores s&o os tinicos
visados nesta excep¢ao, aplicdvel dentro dos condicionalismos jé referidos. Portanto,
na alinea d) estamos perante fundamentos auténomos de detengdo legal de menor,
que acrescem as demais situagbes de excepgao referidas nas outras alineas do n.° 1
do artigo 5.°

O artigo 5.° n.° 1, da CEDH prevé que toda a pessoa tem o direito a liberdade e
seguranga. A privagéo de liberdade constitui, portanto, uma excepgéo e inclui qualquer
forma de colocagdo numa institui¢do por decisdo de uma autoridade judicial ou
administrativa, da qual o jovem néo tem permissao para sair livremente®. A detengio
deve assim encontrar-se prevista na legislacdo nacional e ndo pode resultar de um
juizo arbitrério. :

No entender de VAN BUEREN®, hd um paradoxo inerente 8 CEDH: a Convengéo
visa proteger os direitos humanos, contudo, consagra um fundamento especifico
de privagdo de liberdade sob o qual as criangas podem ser detidas. N&o obstante,
parece-nos que nio ha contradi¢do. Na verdade, como veremos melhor adiante,
a razdo de ser permitido a um Estado privar uma crianga da liberdade para o exercicio
da supervisido educacional, encontra justificagdo no facto de que dessa forma ele
concede justamente uma oportunidade para afastar uma crianga da justica criminal
formal. Neste sentido, a disposigdo tem sido interpretada de forma dinamica pelo
TEDH que, em determinadas circunstancias, impds a obrigagio positiva aos Estados

3 DALy, A. (2011).

¢ Mubilanzila Mayeka e Kaniki Mitunga c. Bélgica, n.° 13178/03, § 100, 12 Janeiro 2007.

5 Ver o artigo 21.°, n.° 5, da Recomendagio CM / Rec (2008) 11, sobre as normas europeias para
menores infractores sujeitos a sangdes ou medidas, 5 de Novembro de 2008.

¢ VaN BuereN, Geraldine (2007), pp. 22-34.
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de estes criarem os meios adequados que garantam a educacédo e a reabilitagdo dos
jovens em conflito com a lei’”.

Entende-se aqui por crianga o ser humano menor de 18 anos. A luz dos critérios
europeus e da Resolugdo (72) 29 do CM do Conselho da Europa sobre a diminui¢do
daidade da capacidade legal plena, é menor a pessoa com menos de 18 anos®. Veja-se,
no mesmo sentido, a CDC® que no seu artigo 1.° define crianga como «todo o ser
humano com menos de dezoito anos, excepto se a lei nacional confere a maioridade
mais cedo»'®. A CRP nao fornece uma defini¢do de crianga ou menor'’. Contudo, o CC
portugués estabelece no artigo 122.° que «é menor quem ndo tiver ainda completado
dezoito anos de idade»™.

i. Detencdo de menor para fins de supervisdo educacional

Quanto a detengdo de menor para fins de supervisdo educacional, esta constitui
uma das situagGes em que a detencéo é legal. A alinea d), do artigo 5.° da CEDH
tem em vista as formas de detengdo que se situam fora do dmbito do sistema de
justica juvenil. Com efeito, esta forma de detengdo tem-se verificado nos casos em
que o menor tem uma necessidade particular de supervisdo educacional devido a
ter, por exemplo, uma personalidade perturbada ou assumir certos comportamentos
violentos. Nas restantes excepg¢des (fundamentos da privagéo da liberdade) previstas
nas outras alineas do n.” 1 do preceito, excepto a alinea d), os diversos fundamentos
aplicam-se indistintamente, como resulta da expressio: «toda a pessoa» non.° 1 do
artigo 5.°, quer a menores quer a maiores de idade’.

7 KikeLry, Ursula (2001), pp. 308-326. Project MUSE, do0i:10.1353/hrq.2001.0019. Segundo o
principio da universalidade e o disposto no artigo 1.° da CEDH, os Estados-partes tém o dever
de assegurar a qualquer pessoa sob a sua jurisdigdo os direitos e liberdades consagrados no titulo
I da Convengéo, portanto, os direitos dos menores sdo direitos humanos plenos.

8 Ver os casos Koniarska c. Reino Unido (dec.), n.° 33670/96, 12 Outubro 2000, e X. c. Suica (dec.),
n.° 8500/79, 14 Dezembro 1979.

? Adoptada pela AGNU, em 20 de Novembro de 1989, e ratificada por Portugal em 21 de Setembro
de 1990.

1 No mesmo sentido, ver ainda o disposto no artigo 5.°, alinea a), da LPCJP, a Lei n.° 147/99, de
1 de Setembro.

' Para GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA (2007), p. 870, deve «articular-se na constituigdo por-
tuguesa a nogdo de crianga com a nogéo de jovem, tendo em conta o disposto no seu artigo 70.°,
que confere direitos especificos aos jovens, embora nada exija que ndo possa haver sobreposigao
parcial das duas categorias, com a consequente aplicagdo dos correspondentes direitos».

2 Sobre o regime da incapacidade de exercicio por menoridade, respectiva amplitude e efeitos,
ver por todos, PINTO, C. A. Mota, MONTEIRO, A. Pinto, PINTO, Paulo Mota (2005), pp. 228 e ss.
Note-se, contudo, que o limite da imputabilidade penal é de 16 anos (CP, artigo 19.°), pelo que os
menores que ainda ndo tenham atingido a idade de 16 anos ndo podem ser condenados a penas,
mesmo que pratiquem actos qualificados como crimes. Os menores (com idades compreendidas
entre os 12 e os 16 anos incompletos no momento da prética dos actos) ndo cometem crimes por
serem inimputéveis em fung¢do da idade, mas se praticarem factos ilicitos tipicos, como furtos,
ofensas corporais, homicidios, entre outros, serdo julgados pelos Tribunais de Familia e Menores,
sendo-lhes aplicdvel uma medida tutelar educativa, sendo a mais grave delas o internamento.

¥ Nos termos do artigo 5.° da CEDH, a detengdo é uma excepgdo que deve ser justificada sob
uma das situagdes nele previstas. A detengdo de menores em contacto com o sistema de justiga
pode ser justificada, quer ap6s condenagio por um tribunal competente quer em caso de prisdo
preventiva [alineas a) e c)]. Nos casos que envolvem detencdo de menores, especialmente os da
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Neste sentido, € ilustrativo o caso Bouamar c. Bélgica'* que diz respeito a colocagio
de um menor em priséo preventiva em 9 ocasides por periodos de cerca de 15 dias.
O candidato era um adolescente considerado com personalidade perturbada e
comportamento violento. O Governo belga «alegou que ele havia sido colocado na
prisao preventiva com o propésito de supervisdo educativa. O TEDH assinalou que
as colocagdes provisérias numa prisdo preventiva ndo sdo em si mesmas contrdrias
ao artigo 5.° n.° 1, alinea d), enquanto as autoridades prosseguirem o objectivo de
colocar o jovem sob supervisdo educacional. No entanto, o TEDH considerou que,
no caso do requerente, as autoridades ndo demonstraram que tinham a intencéo
ou a possibilidade de o colocar numa instituicdo em que poderia beneficiar de uma
supervisdo educacional». Consequentemente, 0 TEDH considerou uma violacio do
artigo 5.°, n.° 1, alinea d), da CEDH.

Em outro caso, D. G. c. Irlanda®, a situag@o era relativa a colocagdo de uma crianga
violenta num centro de detengdo. O TEDH «considerou que a nogdo de “supervisdo
educativa” ndo devia ser estritamente equivalente a ensino ministrado em sala de aula.
Supervisdo educacional envolve muitos aspectos do exercicio dos direitos parentais
pela autoridade local em beneficio e protec¢do do menor em questdo». O Tribunal
considerou «admissivel que as autoridades nacionais colocassem os menores em
centros de deteng¢do por um curto perfodo de tempo até que o alojamento adequado
fosse encontrado». No caso do requerente, «ndo foi cumprida a exigéncia da rapidez,
sendo que ele s6 foi colocado em um alojamento adequado mais de seis meses ap6s
sua libertagdo da deten¢do». Portanto, em face do descrito, o TEDH considerou que
se estava perante uma violagdo do artigo 5.°, n.° 1, alinea d), da CEDH.

Sintetizando algumas consideragbes retiradas dos diversos acérddos proferidos
pelo TEDH sobre o alcance da aplicagdo da medida de supervisdo educacional
enquanto justificagdo da legalidade da privagdo da liberdade do menor, temos que:

a) «adetengdo de menor ser4 legal desde que seja ordenada no superior interesse
dele e ndo devido ao facto de adoptar comportamentos criminosos ou se
encontrar em risco». Neste sentido, D. L. c. Bulgdria': «A primeira parte do
artigo 5.° n.” 1, d), autoriza a privagéo de liberdade de um menor por seus
préprios interesses, independentemente da questdo de se ele ou ela é suspeito
de ter cometido uma infrac¢ido penal ou é simplesmente uma crianca “em
risco”.» Igualmente, do artigo 20.°, n.® 3, da CDC, sobre a protecgdo da crianga
privada de ambiente familiar, resulta em suma que «o Estado tem a obrigagdo
de assegurar protecgio especial a crianga privada do seu ambiente familiar
e de zelar para que possa beneficiar de cuidados alternativos adequados
ou colocagdo em institui¢des apropriadas. Todas as medidas relativas a esta

alinea c), o TEDH exige uma diligéncia especial das autoridades nacionais, ordenando que tenham
especial atencdo a idade do menor, quando estd em causa a decisdo sobre a prisdo preventiva,
entre outras garantias. Esta medida deve sempre ser usada como medida de tltimo recurso e pelo
periodo mais curto possivel. Neste sentido, ver Korneykova c. Ucrdnia, n.° 39884/ 05, §§ 43-44, 19
Janeiro 2012. Assim, o TEDH vem impor deveres aos Estados-partes os quais devem considerar
alternativas a prisao preventiva, conforme resulta da decisdo Giiveg c. Turquia, n.° 70337/01,
§ 108, 20 Janeiro 2009.

" Bouamar c. Bélgica, n.° 9106/80, 29 Fevereiro 1988.

5 D. G. ¢ Irlanda, n.° 39474/98, 16 Maio 2002.

¢ D. L. c. Bulgdria, n.° 7472/14, § 71, 19 Maio 2016.
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obrigagdo deverdo ter devidamente em conta a origem cultural da crianga».
Por seu turno, o artigo 11.°, n.° 1, da CDC, sobre deslocages e retengdes ilicitas,
prevé que: «Os Estados-partes tomam as medidas adequadas para combater a
deslocacdo e a retencdo ilicitas de criangas no estrangeiro.» E o artigo 19.° da
CDC, sobre protecgdo contra maus-tratos e negligéncia, estabelece que «o Estado
deve proteger a crianca contra todas as formas de maus-tratos por parte dos
pais ou de outros responséveis pelas criangas e estabelecer programas sociais
para a prevencdo dos abusos e para tratar as vitimas».

b) No contexto da detencdo de menores, as palavras «supervisio educacional»
ndo devem ser equacionadas rigidamente como nogbes de ensino em sala de
aula. Tal supervisdo deve abarcar muitos aspectos do exercicio, pela autoridade,
dos direitos parentais para o beneficio e a protec¢do da pessoa interessada.
Neste sentido, ver os casos P. e S. ¢. Polénia'’?, Ichin e Outros c. Ucrdnia®® e D. G.
c. Irlanda®. Por outro lado, a supervisdo educacional ndo pode deixar de ter
em conta uma educacdo bésica ou elementar com base no percurso escolar e
curricular a que os menores detidos devem estar sujeitos, para que ndo sejam
privados de uma educac¢do adequada, mesmo quando detidos temporariament
por periodo de tempo curto, para evitar que surjam lacunas na sua educacéo
por motivo de se encontrarem fora de uma escola detidos num dado local.
Neste sentido, consultar o caso Blokhin c. Riissia®.

¢) A excepgdo ao direito a liberdade, resultante da supervisdo educacional, que
consiste numa «detengdo», ndo pode ter em vista a «correcgdo do comporta-
mento» do menor nem para prevenir que ele pratique «actos delinquentes.
Na verdade, a detencdo baseada em “correc¢do de comportamento” ou a
necessidade de evitar que um menor cometa actos delinquentes adicionais ndo
é enquadravel na alinea d) do n.° 1 do artigo 5.°, da CEDH», conforme resulta
do caso Blokhin c. Riissia®.

d) A alinea d) do artigo 5.° em anélise ndo impede que «uma medida proviséria
de custédia» seja usada como preliminar de um regime de educagédo supervi-
sionada, sem envolver ela prépria qualquer educagéo supervisionada. Em tais
circunstancias, contudo, «a prisdo deve ser rapidamente seguida pela aplicagdo
real de tal regime num ambiente (aberto ou fechado) projectado e com recursos
suficientes para o propésito». Ver, neste sentido, o caso Bouamar c. Bélgica®.

19
20
21

22

P. e S. c. Polénia, n.° 57375/08, § 147, 30 Outubro 2012.

A proporcionalidade e a relagdo com os factos que conduzem a privagio de liberdade foram
também ponderadas pelo TEDH, designadamente no caso Ichin e Outros ¢. Ucrdnia, n.>* 28189/04
e 28192/04, § 39, 21 Dezembro 2010. Neste caso, dois rapazes, de 13 e 14 anos, ficaram detidos,
em instalacdes para jovens, pelo periodo de 30 dias, por terem furtado comida e utensilios de
cozinha de uma cantina escolar, apesar de terem confessado os factos e efectuado a devolugdo
de alguns dos utensilios e de estarem abaixo da idade de responsabilizagdo criminal. O TEDH
entendeu que «os jovens tinham permanecido detidos arbitrariamente, num local que falhou ao
néo providenciar a “supervisio educativa” que se impunha», dessa forma violando o artigo 5.°,
n.° 1, alinea 4), da CEDH. Ver SiLva, Julio Barbosa (2013).

D. G. c. Irlanda, citado acima.

Blokhin c. Russia [GC], n.° 47152/06, § 170, 23 Margo 2016.

Blokhin c. Riissia, citado acima.

Bouamar c. Bélgica, citado acima.
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e) A detencdo do menor tem de obedecer a regras, assim, «a colocagdo de um
menor numa instituigdo fechada também deve ser proporcional ao objectivo
da “supervisdo educacional”. Deve ser uma medida de ultimo recurso, tomada
no melhor interesse da crianga e destinada a prevenir sérios riscos para o
desenvolvimento da crianga». Neste sentido, ver o caso D. L. c. Bulgdria®.

f) O sistema de supervisdo educativa exige do Estado que a adopta que as
instalagbes sejam adequadas, de seguranga, de educacdo. Portanto, «se o
Estado optou por um sistema de supervisdo educativa, que envolvia a privagdo
de liberdade, sera obrigado a criar instalagdes institucionais adequadas que
atendam as exigéncias de seguranca e educacionais desse sistema e, dessa
forma, possa satisfazer os requisitos do artigo 5.°, n.° 1, alinea d), da CEDH».
Neste sentido, ver os casos A. e Outros c. Bulgdria®® e D. G. c. Irlanda®. Porém,
segundo a decisdo de D. L. c. Bulgdria®, «no que diz respeito 4 implementagao
de um sistema pedagégico e educacional, o Estado deve ter uma certa margem
de apreciagdo».

g) Refira-se, por fim, que «o TEDH néo considera que uma instalagéo de alojamento
juvenil constitua ela prépria “supervisdo educativa”, se ndo forem oferecidas
actividades educativas». Ver, neste sentido, o caso Ichin e Outros c. Ucrdnia®.

ii. Detengdo de menor com o propdésito de o apresentar perante a autoridade competente

Quanto a segunda parte da alinea d) do n.° 1 do artigo 5.°, que considera a
detencdo legal sempre que resulte do propdsito de apresentar perante a autoridade
legal competente, deve entender-se, de acordo com os trabalhos preparatérios, que
esta disposicdo se destina a cobrir a detencdo de um menor em face de processos
civis ou administrativos, enquanto a detengdo no 4mbito de um processo penal se
destina a ser abrangida pela alinea c¢) do n.° 1 do artigo 5.°

Contudo, segundo o caso X. c¢. Suiga®, «a deten¢do de um menor acusado da
prética de um facto qualificado como crime durante a preparagido de um relatério
psiquidtrico necessdrio para a tomada de uma decisdo sobre as suas condigdes
mentais foi considerada como abrangida pela alinea d), como sendo a detengdo com
o propésito de trazer um menor perante a autoridade competente».

De acordo com KiLKELLY?, a CEDH e o TEDH «tém contribuido consideravelmente
para a evolugdo da legislagdo europeia e da prética judicial na drea de direito da
familia e das criangas, para a protegdo das criangas contra o abuso e negligéncia
e, mais recentemente, para a justica juvenil». VAN BUEREN® defende que «o TEDH
desenvolve a fungdo de controlo e da execugio da salvaguarda e respeito dos direitos
humanos consagrados na CEDH, entre eles tem vindo a firmar jurisprudéncia em
matéria de direitos das criangas, no que se refere a mitigar as deficiéncias das leis

2 D. L. c. Bulgdria, n.° 7472 /14, § 74, 19 Maio 2016.

% A. e Outros c. Bulgdria, n.° 51776 /08, § 69, 29 Novembro 2011.
% D. G. ¢ Irlanda, n.° 39474 /98, § 79, 16 Maio 2002.

% D. L. c. Bulgdria, citado acima, § 77.

27 Jchin e Outros c. Ucrdnia, citado acima.

% X. ¢. Sui¢a (dec.), n.° 8500/79, 14 Dezembro 1979.

? KILKeLLY, Ursula (2001), p. 326.

% VAN BUEREN, Geraldine (2007), p. 69.

N
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nacionais dos Estados-membros e provou, assim, ser um instrumento valioso para
as criangas. Embora seja reconhecido que a CEDH néo seja centrada na protec¢do
dos direitos das criancas ou néo tenha sido pensada para atalhar os problemas das
criangas». O mesmo entendimento é sufragado por CASALEIRO” considerando que,
«embora a CEDH contenha parcas referéncias a criangas, alguns dos seus artigos tém
sido invocados a favor da defesa e protecgao destas»™.

Também, para KILKELLY®, para além das restri¢cdes negativas impostas aos Estados-
-membros, «o TEDH adoptou uma interpretagéo relativista e mais ampla dos artigos
32, 5.° e 6.° da CEDH, impondo obrigagdes positivas aos Estados-membros, tendo
em atencdo a especial vulnerabilidade das criangas e dos seus direitos em conflito
com a lei, apoiando-se noutros instrumentos internacionais, como a Convencao das
Nagdes Unidas sobre os Direitos da Crianga».

b. Os direitos das criangas perante a administracdo da justica na CDC

Com o incremento da mobilidade dos cidaddos na UE e em todo o mundo,
uma crianga pode estar relacionada com mais do que um Estado-membro da UE
e paises terceiros. Assim, o tema em questdo insere-se no dominio da salvaguarda
dos direitos das criancas no direito europeu, por um lado, e na problemdtica da
cooperagdo internacional no contexto da protecgdo das criangas, por outro lado®.
Importa desenvolver mecanismos, a nivel europeu e internacional, de coordenagéo
e cooperacdo transfronteirigos eficazes entre as diferentes autoridades nacionais de
protecgdo dos menores, englobando, sempre que seja necessdrio para assegurar o
superior interesse da crianga, as autoridades de tutela, judiciais e policiais®.

Os Estados-membros devem utilizar os seus recursos para facilitar a cooperagdo
transnacional. Neste dominio, devem ser referidos dois instrumentos juridicos
relativos as questdes de competéncia jurisdicional sempre que surgem casos em
que se inserem criangas no seu ambito de aplicagdo. A Convengéo de Haia relativa
4 competéncia, a lei aplicdvel, ao reconhecimento, 4 execugdo e a cooperagao em
matéria de poder paternal e de medidas de protecdo de menores de 1996, determina
o Estado cujas autoridades sdo competentes para tomar medidas orientadas para a
protecgdo da pessoa ou dos bens da crianga. Também o Regulamento Bruxelas I1%,
relativo ao divércio e a responsabilidade parental, é aplicdvel as acgbes em matéria

31 CASALEIRO, Paula (2013), p. 20.

2 Note-se que na CEDH, a referéncia directa s criangas surge apenas duas vezes no corpo da
Convencio: no artigo 5.°, sobre o direito a liberdade e & seguranga, e no artigo 6.° em relagdo ao
direito a um julgamento justo. Segundo, CASALEIRO (2013), tal é o caso do artigo 5.°, n.° 1, alinea
d), e artigo 6.° Com efeito, ambos os preceitos citados visam a protecgdo dos menores. O artigo
5.2 n.° 1, alinea d), admite a privagdo do direito a liberdade e a seguranga em caso de detengdo
legal de menor apenas em determinadas condigdes que lhe sejam favordveis; e o artigo 6.°
consagra o direito a um julgamento justo, incluindo o direito a uma audiéncia priblica, excepto
se, tratando-se de julgamento de menor, o interesse deste dite a exclus&o, no todo ou em parte,
da presenca da imprensa e do publico.

3 KILKeLLY, Ursula (2001), p. 309.

3  Ageéncia dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (2017), p. 24.

3 Nos termos da legislagio da Unido, o actual quadro juridico para os processos de justica penal
ndo inclui um instrumento vinculativo relativo a detengdo de criangas.

% Regulamento (CE) n.° 2201/2003 do Conselho, alterado pelo Regulamento (CE) n.° 2116/2004.
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civil relativas ao divércio, a separagdo e a anulagdo do casamento, responsabilidade
parental, fixando as regras em matéria de competéncia.

Nos mais relevantes normativos europeus, a protec¢do da crianga é hoje uma
preocupagio presente, manifestando-se desde logo nas chamadas fontes primdrias do
direito, como sdo os tratados, as convengdes, a legislacdo derivada e a jurisprudéncia,
com origem no Conselho da Europa e na UE, além de outra legislacdo e instrumentos
ndo vinculativos para onde sdo feitas referéncias constantes. Diz respeito aos sistemas
e processos de refor¢o da tutela ou representacio das criangas estabelecidos para suprir
as necessidades de diferentes categorias de menores, em particular aqueles que se
encontram privados de cuidados parentais”. Tal percep¢do comum deve contribuir
para uniformizar o nivel de proteccdo proporcionado a todas as criangas®, ndo
apenas no plano nacional e da UE mas também com alcance a escala mundial®. Por
esta via, tem vindo a consolidar-se um acervo significativo em torno dos direitos das
criangas - fazendo surgir e ganhar for¢a uma «lei europeia dos direitos das criangas».

Neste contexto, desde o seu aparecimento, tem lugar de destaque a CDC que adopta
uma abordagem integrada e centrada na crianga. A CDC constitui um instrumento
importante para dar resposta as necessidades e aos direitos especificos das criangas
sendo as suas disposi¢fes aplicdveis a todas as criangas sem discriminagio. As
criangas sdo titulares de direitos. Elas sdo beneficidrias de todos os direitos humanos
e destinatdrias de regulamentos especiais, dadas as suas caracteristicas especificas.
Apela-se, assim, a implementagdo continua de medidas eficazes para garantir o
bem-estar geral e proteger o interesse superior da crianga®, quer no plano nacional
quer ao nivel internacional.

A CDC consagra alguns direitos fundamentais da crianga: nomeadamente, no artigo
2.°, sobre a ndo discriminagéo, refere que: «Todos os direitos se aplicam a todas as
criangas sem excep¢do» e que «o Estado tem obrigagdo de proteger a crianga contra
todas as formas de discriminagédo e de tomar medidas positivas para promover os seus
direitos»; no artigo 3.°, sobre o significado de interesse superior da crianga, dispde que:
«Todas as decisbes que digam respeito a crianga devem ter plenamente em conta o
seu interesse superior. O Estado deve garantir a crianga cuidados adequados quando
os pais ou outras pessoas responséveis por ela nio tenham capacidade para o fazer.»

No tocante aos direitos da crianga perante a administragéo da justiga, o artigo 40.°
da referida CDC salienta: (1) que os menores s6 podem ser privados da sua liberdade
como ultimo recurso e pelo periodo de tempo estritamente necessdrio; (2) em caso
de detencéo legal, os menores tém o direito a serem tratados de forma adequada a
sua idade com respeito pela sua dignidade*; (3) e ainda que os menores ndo devem

¥ Agéncia dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (2017), p. 13.

% Ver o artigo 6.° da CDFUE. Os direitos consagrados no artigo 6.° correspondem aos direitos
garantidos pelo artigo 5.° da CEDH, cujo sentido e &mbito sio iguais, de acordo com o disposto
no n.° 3, do artigo 52.° da Carta.

% RaMos, Rui Moura (2002), p. 101.

4 O Comité dos Direitos da Crianga das Nag¢des Unidas, salienta no seu Comentério Geral n.° 14
(2013) que o interesse superior da crianga deve ter primazia (artigo 3.°, n.° 1), fornecendo os pres-
supostos determinantes para permitir a avaliagdo do que deve entender-se por interesse superior
e, bem assim, o processo a seguir e os elementos fundamentais integradores da referida avaliagao.

4 Nos termos do artigo 40.° do CDC: os procedimentos judiciais e a colocagdo em institui¢des devem
ser evitados sempre que possivel e tém direito a um tratamento que favoreca o seu sentido de
dignidade e valor pessoal, que tenha em conta a sua idade.
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ser detidos em conjunto com adultos®. Por fim, deve acrescentar-se que, no citado
artigo 40.° da CDC, prevé-se um conjunto de disposi¢des relativas, nomeadamente,
a assisténcia, orientacdo e controlo, conselhos, regime de prova, colocagio familiar,
programas de educacdo geral e profissional, além de muitas outras solugdes que
podem ser adoptadas em vez das solugdes institucionais. Em todo o caso, as medidas
tém de garantir as criangas um tratamento adequado ao seu bem-estar e & medida
da infraccdo por si cometida.

c. A detencdo legal de menor 2 luz da lei portuguesa

O artigo 27.° da CRP, ao declarar que todos tém direito & liberdade e & seguranca
(n.° 1), exceptuando-se deste principio a privagdo da liberdade, pelo tempo e nas
condigdes que a lei determine nos casos seguintes (n.° 3): [...] alinea e) «Sujeicdo
de um menor a medidas de protecgdo, assisténcia ou educagdo em estabelecimento
adequado, decretadas pelo tribunal judicial competente», corresponde em boa medida
ao regime da deten¢do de menor da CEDH, supra analisado.

Sobre este preceito, GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA® em anotacao, confirmam
a finalidade da norma de assegurar o direito a liberdade e o direito a seguranga,
reunindo-0s no mesmo preceito, e, embora se trate de direitos distintos, encontram-se
estreitamente ligados. «O direito a liberdade é um direito fundamental integrante da
categoria dos “direitos, liberdades e garantias”, pelo que as restri¢des a tal direito
tém de respeitar os principios de que s6 podem ser estabelecidas para assegurar os
direitos ou interesses constitucionalmente protegidos e devem limitar-se ao necessério
para os proteger.»* Porém, como concluem GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA,
«0 direito a liberdade ndo é um direito absoluto, pelo que se admitem limita¢Ges,
através das medidas de privagéo total ou parcial da liberdade previstas nos n.* 2 e
3 do preceito em andlise». Nos termos do n.” 3, entre as medidas em que a privacéo
de liberdade pode ter lugar, encontram-se as da alinea e): a «sujei¢do de um menor
a medidas de protecgdo, assisténcia ou educag¢do em estabelecimento adequado,
decretadas pelo tribunal judicial competente». Estas medidas especialmente aplicdveis
a menores devem obedecer a dupla reserva: de previsdo legal, conforme resulta do
n.° 3: «pelo tempo e nas condi¢des que a lei determinar», e da «deciséo de tribunal
judicial competente»*,

4 Ver os casos Nart c. Turquia, n.° 20817/04, § 31, 6 Maio 2008, e também no Giive¢ c. Turquia,
n.° 70337/01, 20 Janeiro 2009.

4 Sobre a matéria, seguimos de perto a anotagdo dos AA (2007), pp. 478 e ss.

4 Sobre o preceito em referéncia no texto, ver os acérddos do TC de 12.03.1997 (Vitor Nunes de
Almeida) e de 05.07.2000 (Sousa Brito).

% Quanto ao sentido e alcance do direito a liberdade, consagrado no artigo 27.° da CRP, citamos as
palavras de GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA (2007, p. 485), onde observam que «O direito a
liberdade engloba fundamentalmente os seguintes “subdireitos”: (a) o direito de nao ser detido
ou preso pelas autoridades publicas, salvo nos casos e termos previstos neste artigo; (b) direito
de nio ser aprisionado ou fisicamente impedido ou constrangido por parte de outrem; o direito
& protecgio do Estado contra os atentados de outrem a prépria liberdade. O direito a seguranga
também se encontra previsto no preceito, compreendendo a possibilidade de exercicio seguro
e tranquilo dos direitos liberto de ameagas ou agressdes», abarcando, continuam os AA, «hoje
duas dimensdes: (a) a dimensao negativa, estritamente associada ao direito a liberdade (direito
de defesa perante agressdes dos poderes publicos); (b) dimensao positiva, no sentido de direito
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Importa referir que esta alinea ¢) do n.° 3 do artigo 27.° também tem de se relacionar
com o disposto no artigo 69.° da CRE, relativo a infancia, que, incindindo sobre «os
direitos especificos das criangas a protecgdo da sociedade e do Estado, consagra um
direito das criangas a sua condi¢do de menores e seres especialmente vulneraveis,
impondo-se ao Estado e a sociedade em geral e as institui¢des sociais deveres que
assegurem o seu bem-estar integral»*.

Por seu turno, no tocante a detencdo de menores e a aplicacdo de medidas
privativas de liberdade, a LTE, a Lei n.° 166/99, de 14 de Setembro, tem finalidade
educativa e permite a aplicagdo de sang¢des privativas (formas de internamento) e nio
privativas de liberdade, mas para tanto devem estar preenchidos certos pressupostos
de aplicagdo, a saber: prética de factos qualificados pela lei penal como crimes por
criangas com idade compreendida entre 0s 12 e os 16 anos ndo completos, que tenham
necessidade de educagdo para o direito.

Esta lei pretende conferir aos menores as garantias processuais de acordo com os
preceitos constitucionais e os instrumentos internacionais. Trata-se de «um modelo
em que ndo ¢ aplicado o direito penal no seu todo, ndo se podendo considerar um
modelo puro de justiga, pois falta 2 medida tutelar o carédcter punitivo subjacente as
penas», com a finalidade de correcgdo de comportamentos do menor nio consentaneos
com a lei, sendo «o fundamento da opgéo politico-criminal do legislador: subtrair o
adolescente as consequéncias negativas de uma condenagdo penal»¥.

A LTE visou introduzir no quadro juridico da protec¢do dos menores o recurso
mediacdo de conflitos, através da criagdo de um modelo em que a medida tutelar a
aplicar tem a finalidade da educagdo do menor, antes de mais, assegurando o respeito
pelos valores primordiais da sociedade®.

Importa referir, ainda, pela sua enorme relevéncia no contexto da detengéo legal
de menores e das situagGes em que no interesse superior da crianga pode ter lugar
a privagdo do seu direito a liberdade e a seguranca, a LPCJP — Lei n.® 147/99, de 1
de Setembro. Esta lei visa salvaguardar os direitos das criangas cujos pais ou outras
pessoas responsdveis possam vir a comprometer a sua satde, o seu desenvolvimento
e educagdo, ou sejam incapazes de as defender perante os perigos e os riscos com
que podem defrontar-se. Neste sentido, a lei «pretende suprir ou compensar e
corrigir a incompeténcia parental que coloque em risco as criangas, radicando aqui
a legitimidade das intervengdes dai decorrentes»*.

E de assinalar que a intervencdo junto das criangas e jovens funciona em trés
instancias que operam em diferentes niveis: no 1.° nivel as entidades competentes em
matéria de infancia; no 2.° nivel as comissdes de protec¢do de menores; e, por tltimo,
no 3.° nivel temos as instancias judicidrias. Das trés instancias, devem destacar-se
as «comissdes de protec¢do de menores» e o seu papel enquanto entidade oficial
interinstitucional e interdisciplinar nédo judicidria, que articula a participagdo dos

dos individuos a proteccdo dos poderes piblicos das suas pessoas e bem em caso de agressdes
ou ameagas de outrem».

% Como salientam GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA (2007), p. 869, «este direito a protecgdo infantil
protege todas as criangas por igual, mas podera justificar medidas especiais de compensagéo [...]
em relacgdo as criangas em determinadas situa¢des como sdo os casos dos 6rfiaos e abandonados».

47 Ver MAGALHAES, Cldudia Patricia Oliveira (2011).

4 Sobre a LTE, ver SiLvA, Jilio Barbosa (2013).

% MARTINS, Paula Cristina Marques (2004), pp. 349 e ss. Sobre a aplicagio desta lei e as situagdes
de detengdo de menores, ver o acérddo do TRC, de 27 de Abril de 2017 (Jorge Arcanjo).
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principais agentes da comunidade na promogdo dos direitos e na prevengdo das
situagdes de perigo.

De entre as diversas medidas previstas no artigo 35.° da LPCJP, é de salientar a
possibilidade de deten¢do de menor (embora néo seja este o critério preferencial),
em institui¢des de acolhimento com a finalidade da supervisdo educativa [alinea f)]
das criangas e jovens em perigo®. Quanto aos pressupostos da aplicacdo de medida
proviséria ou definitiva de acolhimento institucional, algumas decisdes jurisprudenciais
sdo contraditérias. Os acérdaos do TRP, de 10 de Julho de 2013 (Fonte Ramos) e do
TRG, de 26 de Novembro de 2009 (Amilcar Andrade) analisam a verificacdo dos
pressupostos de aplicagio da medida proviséria de acolhimento institucional. No
acérddo do TRE, de 1 de Julho de 2004 (Almeida Simdes) defende-se que o acolhimento
de menor em institui¢do é uma das medidas de promogéo e protecgdo das criangas e
jovens em perigo, admitindo-se que tal medida de acolhimento em institui¢do podera
ser proviséria desde que se esteja perante uma situagdo de emergéncia. Porém, no
mesmo acérddo, decidiu-se que «tal medida ndo pode ter uma duragdo superior
a seis meses, cessando ipso lege se ndo for, entretanto, fixada a medida definitiva».
Todavia, tém sido proferidas algumas decisdes dos tribunais de segunda instancia
em sentido contrdrio, em que se tem entendido que a medida proviséria ndo cessa
automaticamente, decorrido que seja o prazo de seis meses™. Assim, a questio da
duragdo e revisdo das medidas provisérias de acolhimento institucional, tem suscitado
controvérsia e debate na jurisprudéncia dos tribunais nacionais. Uma terceira posi¢ao
jé foi adoptada no acérdao do TRL de 27 de Janeiro de 1999 (Anabela Calafate), no
sentido de que a «medida proviséria decretada fosse prorrogada caso se mantivesse
a situagdo de perigo e ocorresse a impossibilidade de aplicar uma medida definitiva,
porquanto néo se optando por tal via tal significaria colocar a crianga numa situagao
de desprotecdo». Outros acérdaos, contudo, propugnam uma solugéo de prorrogagéo
sucessiva de medidas provisérias, tal é o caso do acérddo do TRP, de 17 de Fevereiro
de 2009 (Canelas Bras).

Em face da controvérsia suscitada, devemos atentar no disposto nos artigos 37.° e
62.°, n.° 6, da LPCJP, estabelecendo esta lei que «as medidas provisérias sido aplicadas
nas situagdes de emergéncia [...], ndo podendo a sua durag¢éo prolongar-se por mais
de seis meses». Concluimos assim que a intengdo do legislador terd sido a de limitar
temporalmente a medida proviséria e a de ndo eternizar uma situagéo de incerteza
e inseguranga gravosa para o menor e para todos os que o rodeiam, determinando
que, uma vez decorrido o prazo, tem de ser decretada uma medida com cardcter
definitivo, no superior interesse da crianga, ainda que tal signifique a manutengéo,
correcgdo, alteragdo ou supressdo da medida provisoria®.

0 Note-se que, dentro dos tipos de colocagdo extrafamiliar, a lei prevé, ainda, como medida
intermédia das criangas em perigo, o acolhimento familiar [alinea ¢) do artigo 35.° da LPCJP].
Sobre a aplicagio destas medidas, ver os acérddos: acérddo do TRL, de 10 de Abril de 2014 (Rosa
Ribeiro Coelho); acérdio do TRL, de 29 de Abril de 2014 (Maria do Rosédrio Gongalves); acérdao
do TRC, de 27 de Abril de 2017 (Maria Jodo Areias); e 0 acérddo do TRE, de 25 de Margo de 2004
(Gaito das Neves).

51 Ver, neste sentido, os acérddos do TRL, de 5 de Julho de 2007 (Manuel Gongalves), de 9 de Maio
de 2013 (Pedro Martins), de 5 de Novembro de 2013 (Pedro Brighton); e o acérdao do TRP, de
6 de Mar¢o de 2012 (Maria Cecilia Agante).

52 Neste sentido, ver com desenvolvimento BORGES, Beatriz Marques (2014), pp. 167-186. A Autora faz
uma reflexdo de intimeras solugdes jurisprudenciais adoptadas, entre outras, sobre os pressupostos
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2. Detencio legal de uma pessoa susceptivel de propagar uma doenca contagiosa

Depois de afirmar o direito a liberdade e a seguranga de todas as pessoas, a CEDH,
no seu artigo 5.°, ressalva a possibilidade da privagdo da liberdade em determinados
casos e sempre de acordo com as normas substantivas e processuais em vigor em cada
ordenamento juridico. Nos casos excepcionados surge a privagdo da liberdade por
razdes médicas e por razdes de ordem social. A alinea ) assim 0 admite «se se tratar
da detencio legal de uma pessoa susceptivel de propagar uma doenga contagiosa, de
um doente mental, de um alcodlico, de um toxicodependente ou de um vagabundo».

Comecamos por referenciar o debate em torno da distingdo entre «privagéo total ou
parcial da liberdade» e «restrigbes a liberdade que néo se traduzem na sua privagio
total ou parcial», tendo o TC langado méo do caso Guzzardi c. Itdlia®, para apadrinhar
o critério qualitativo da diferenciacdo. Afirmou que «a privagéo da liberdade atinge
directamente uma dimensdo da dignidade da pessoa humana, enquanto a mera
restricdo ou limitagdo da liberdade apenas condiciona o pleno desenvolvimento
dessa dimensao»™.

Na Lei portuguesa ndo estd previsto o internamento coercivo de portador de
doenga contagiosa, seja infecciosa ou ndo, apenas o dos portadores de doenga mental.

A Base 111, alinea d), da Lei n.° 2036, de 9 de Agosto de 1949, que promulgou as
bases da luta contra as doengas contagiosas™, conferia competéncia a Direc¢io-Geral de
Satde para «determinar o internamento, que serd obrigatério, dos doentes contagiosos
sempre que haja grave perigo de contdgio e néo seja possivel o tratamento ambulatério
ou domicilidrio, com as aconselhdveis medidas de isolamento e tratamento»®.

Nao vamos repetir a discussd@o em torno da alegada inconstitucionalidade desta
Lei em virtude de a decisdo da autoridade administrativa ndo estar sujeita a controlo
judicial, desde logo por se tratar de diploma jd revogado.

A Lei de Bases da Saude — Lei n.° 48/90, de 24 de Agosto ~ definiu, na Base II,
a politica nacional de satide como uma prioridade do Estado. Visa a «promogdo da
satde e a prevencdo da doenga» articulando-se com os servigos de seguranga e bem-
-estar social e promovendo a «educagdo das populagdes para a satide, estimulando
nos individuos e nos grupos sociais a modificagdo dos comportamentos nocivos a
satide publica ou individual». Acrescenta a Base V que «os cidad&os sdo os primeiros
responsdveis pela sua prépria satde, individual e colectiva, tendo o dever de a
defender e promover». Compete as autoridades de satide — Base XIX, n.° 3, alinea

da aplicagdo da medida de acolhimento provisério ou definitivo de cardcter prolongado abordado
no texto.

53 Guzzardi c. Itdlia, n.° 7367 /76, 6 Novembro 1980.

5 Acérdao n.° 479/94, DR, n° 195/1994, Série I-A, de 24 de Agosto de 1994, pp. 4907-4931.

55 Publicado no Didrio do Governo, 1 Série, n.° 175. Definia as ac¢des profildcticas, terapéuticas e
educativas no combate as doengas contagiosas.

% Competia, ainda, a Direc¢ao-Geral de Saude, entre outras incumbéncias, «elaborar a tabela das
doengas contagiosas cuja declaragéo for obrigatéria» [alinea b)]; «propor a obrigatoriedade da
vacinacdo contra determinadas doengas infecciosas, quando e onde for julgada necessdria ou
conveniente» [alinea ¢)]; «publicar as instru¢des que devem guiar os médicos na luta contra as
doengas contagiosas e fixar os periodos de isolamento para cada uma delas» [alinea f)]; «publicar
anualmente um relat6rio do movimento dos servigos de combate as doengas contagiosas, baseado
nos mapas preenchidos pelos servicos existentes na drea de cada delegacio de satide» [alinea
h)]; «propor ao Governo as providéncias que julgue necessdrias a maior eficiéncia da luta contra
as doencas contagiosas e & assisténcia aos doentes» [alinea )].
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¢) — «desencadear, de acordo com a Constitui¢do e a lei, o internamento ou a prestagdo
compulsiva de cuidados de satide a individuos em situagdo de prejudicarem a saide
publica».

Por sua vez, a Lei n.° 81/2009, de 21 de Agosto, instituiu um sistema de vigilancia
em sauide publica, que aplica «medidas de prevencéo, alerta, controlo e resposta,
relativamente a doengas transmissiveis, em especial as infectocontagiosas, a outros riscos
para a satide ptblica, com vista a garantir o direito dos cidaddos a defesa e proteccao
da satide», dando lugar a uma rede de informacdo de vigildncia epidemiolégica
designada por Sistema Nacional de Vigilancia Epidemiolégica (SINAVE) integrado
por instituicbes do sector publico, privado e social. Prevé medidas excepcionais em
caso de emergéncia em satide ptblica como «a restri¢do, a suspensdo ou o encerra-
mento de actividades ou a separacdo de pessoas que ndo estejam doentes, meios de
transporte ou mercadorias, que tenham sido expostos, de forma a evitar a eventual
disseminagdo da infecgdo ou contaminagdo» (artigo 17.°). No seu artigo 24.° revoga
a Lei n.° 2036, de 9 de Agosto de 1949, e as respectivas disposi¢des regulamentares.

O Despacho n.° 15385-A /2016, de 21 de Dezembro”, da Diregdo-Geral da Satde,
elenca as doengas transmissiveis de notificagdo obrigatoria para efeito de vigilancia
epidemiolégica, prevengdo e controlo das doengas transmissiveis e outros riscos em
satide ptblica, ao abrigo do estabelecido nas alineas b), c), d) e e) do artigo 9.° da
Lei n.° 81/2009, de 21 de Agosto, levando em conta critérios clinicos, laboratoriais
e epidemiolégicos. Esta comunicagdo deve ser efectuada tanto nos casos de doenga,
como nos de 6bito.

O TEDH, no caso Enhorn c. Suécia®, de modo a assegurar o respeito pelo principio
da proporcionalidade e a evitar decisdes arbitrarias, definiu os critérios a levar em
conta na avalia¢do da legalidade do internamento ou hospitalizacdo de uma pessoa,
com a finalidade de prevenir o contdgio de doenga. Foram os seguintes:

a. Observancia das normas de direito interno substantivas e processuais;

b. Clareza das normas de direito interno substantivas e processuais;

c. Necessidade de salvaguarda do interesse ptiblico (perigo para a sadde e
seguranga publicas) em face da transmissibilidade da doenga;

d. Uso do meio como dltimo recurso, face a insuficiéncia de demais medidas
alternativas aplicdveis.

Este requisito material, & luz do direito nacional, remete-nos para a necessidade
de se recorrer primordialmente ao tratamento ambulatério, sempre que possivel e
adequado, cumprido o dever de esclarecimento por parte do médico sobre o diag-
néstico, a terapéutica e o prognéstico da doenga e a anuéncia do doente (artigos 19.°
e 20.° do Regulamento n.° 707 /2016, de 21 de Julho — Regulamento de Deontologia
Médica). O médico deve nio s6 transmitir ao doente, com o cuidado adequado,
o estado da sua situagdo clinica, como as diligéncias a adoptar no sentido de debelar
a doenga. O esclarecimento médico deve levar em conta os dados probabilisticos,
disponibilizando ao doente, de forma clara, todos os elementos imprescindiveis para
que possa tomar uma decisdo de forma consciente. Se se tratar de doenga que careca
de exames e/ou tratamentos recusados pelo paciente, 0 médico pode rejeitar a sua

% Procede 2 actualizagdo do Despacho n.° 5681-A /2014, da Direcgao-Geral da Satide, de 21 de
Abril, rectificado pela Declaragdo de Rectificagao n.® 609-A /2014, de 1 de Junho.
%8 Enhorn c. Suécia, n.° 56529/00, 25 Janeiro 2005.
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assisténcia (artigo 24.°) e pode, alternativamente, requerer ao tribunal o suprimento
judicial de consentimento do doente (artigo 21.°, n.° 7).

Dado que as doengas de declaragdo obrigatéria constituem causa de escusa do
segredo médico, conforme previsto no artigo 32.° alinea d), caso se verifique uma
situacdo clinica de alta transmissibilidade e em face do tipo de viruléncia em causa,
os cuidados devem ser intensificados no sentido de ndo propagagdo da doenga,
sensibilizando-se o doente para a imprescindibilidade de exames, tratamentos e
demais condutas que impegam o contdgio.

O principio da solidariedade deve ter aqui aplicagdo: «Assim sendo, junto do doente
infectado ou colonizado com um agente patogénico epidemiologicamente importante,
o profissional tem o dever de o fazer perceber que para além de direitos, este tem
também o dever de respeitar os direitos dos outros utentes, nomeadamente os seus
direitos a satide, prevengio de contégio, seguranga. Reforgar a ideia de que néao é ele
que estd a ser isolado, mas sim o microrganismo, que a situac@o sé se manterd pelo
tempo estritamente necessario, que lhe serdo assistidos, dentro do possivel, todos os
seus direitos; e cumprir com tudo isto.»*

Embora por virtude do sigilo médico, nos termos do artigo 25.°, a informagéo
médica que envolva o diagnéstico e prognéstico s6 possa ser revelada ao préprio
doente (com excepcdo dos menores e dos cognitivamente incompetentes), admite-
-se a prestacdo de informagdo a terceiros, designadamente familiares, mediante
consentimento do doente. Em nome da defesa da satide, sempre que indispensével a
salvaguarda da vida e satide das pessoas que contactem com o doente (membros da
familia e outros pessoas que com ele convivam), o médico pode adoptar as precaugdes
necessarias, nomeadamente elucidar estas pessoas sobre a situagdo, caso o doente
recuse colaborar no e com o seu tratamento. Nos termos do artigo 33.°, n.° 2, o médico
deve «em circunstancia em que um doente tenha um comportamento que traga um
risco real e significativo para a vida ou perigo grave para a satide de outra pessoa,
tentar persuadi-lo a modificar o seu comportamento, nomeadamente declarando que
de outro modo ird revelar a sua situagdo as pessoas interessadas. Se o doente nédo
modificar o seu comportamento, apesar de advertido, o médico deve informar as
pessoas em risco, caso as conhega, apés comunicar ao doente que o vai fazer». Para
além disto, «nas situacdes em que o risco de vida e o perigo para a satide ou vida
de terceiros seja grave ou iminente, o médico deve tomar as medidas adequadas a
evitar que o mesmo se produza, devendo adoptar as providéncias necessdrias junto
das entidades competentes».

Estd, deste modo, afirmado, mais do que o direito de comunicagdo, o dever de
comunicacio do médico «a um nimero maior ou menor, e mais ou menos determinado,
de pessoas [...] pertinentes ao circulo mais estreito das suas relagSes pessoais ou
profissionais e, como tais, particularmente expostas ao perigo de contdgio»®.

Tendo em vista a defesa da satide publica, o Regulamento de Deontologia Médica
imp&e aos médicos o dever de cooperagdo por meio de pronta comunicagio as
autoridades competentes dos «casos de doengas contagiosas de declaragéo obrigatéria
e os casos de doengas contagiosas graves ou de fdcil difusdo» [artigo 95.°, alinea
a)] e a transmissdo as autoridades de satide local dos «casos de 6bito por doengas
contagiosas consideradas graves ou de facil difusdo» (artigo 96.% n.° 5).

% Cosrta, Ana Sofia (2010), p. 17.
%  ANDRADE, Manuel da Costa (2004), p. 243.
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e. Para além do interesse publico, o Tribunal veio alargar a possibilidade de
hospitalizagdo coactiva do doente a razdes determinadas pelo seu préprio
interesse (cremos tratar-se de situagdes em que a patologia lhe provoca alte-
ragbes cognitivas ou do estado de consciéncia, estimulando comportamentos
desadequados como os auto-agressivos, entre outros).

S&o exiguas as decisdes nesta matéria na jurisprudéncia nacional:

I - Acérddo do TRP, de 21 de Dezembro de 2005 «E legal o internamento com-
pulsivo de quem, padecendo de tuberculose pulmonar, recusa tratar-se e deambula
pelas vias ptblicas, podendo assim afectar ocutras pessoas.» O Tribunal considerou
aplicdvel a medida de seguranga de internamento compulsivo por a doenga em
causa ser «altamente contagiosa» de «exponencial propagacgado», capaz de «prejudicar
a satide publica», estando a cargo do MP fazer a promogdo e ao poder judicial a
respectiva aplicacdo.

II - Acérdao do TRP, de 6 de Fevereiro de 2002%*: «Impde-se o internamento
compulsivo, da competéncia do juiz e ndo da autoridade administrativa, do doente
que sofre de tuberculose pulmonar e se recusa a tratar-se, havendo perigo de contagiar
terceiros, conviventes directos, e risco iminente para a satide ptiblica. Trata-se de uma
situagdo de perigosidade decorrente ndo de um facto objectivamente criminoso mas
da prépria natureza da doenga que, pela sua reconhecida gravidade e sendo altamente
contagiosa, justifica, por si s6, a aplicagdo de medidas de defesa da sociedade (e
também do préprio doente).»

Defendendo o internamento ou a quarentena, relativamente a doengas infec-
tocontagiosas graves, ANDRE GONGALO Dias PEREIRA®, pugnando pela aplicagdo
do regime da Lei de Bases da Satide e do diploma que estabelece a luta contra a
doenga de Hansen (Decreto-Lei n.° 547/76, 10 de Julho), bem como a interpretagio
extensiva do artigo 27.°, n.° 3, alinea k), da CRP. SON1A FIDALGO, a partir do contetido
do artigo 16.°, n.° 2, da CRP, decide-se pela articulagdo do artigo 18.°, n.° 2, da CRP
com o n.° 2 do artigo 29.° da DUDH®. PEDRO JACOB MORAIS propde «um internamento
compulsivo subsididrio, enformado por garantias como o direito ao recurso efectivo,
o habeas corpus, a revisdo periédica do processo, a obrigatoriedade de constitui¢do
de defensor, um internamento compulsivo restrito a fase de contdgio da doenca em
causa e avesso a incerteza e inseguranga da quarentena»®.

O debate sobre a admissibilidade de internamento de doentes com tuberculose
pulmonar bacilifera ndo estd concluido. Iniimeras vozes se tém manifestado a favor,
ao lado de outras tantas contra®, essencialmente de pneumologistas, enfermeiros e
outros, como psicélogos e enfermeiros que trabalham directamente com estes doentes
e deles cuidam. Os argumentos vacilam entre a imprescindibilidade de proteccio da

61 Processo n.° 0514697 (Elia Sao Pedro).

2 Processo n.° 0110232 (Marques Salgueiro).

% PEREIRA, André Gongalo Dias (2010), pp. 63-79.

¢ FIDALGO, Sénia (2004), pp. 97 e 98.

¢ MORALIS, Jacob (2017), p. 104.

% Sobre esta discussdo veja-se GASPAR, Pedro Jodo (2004), pp. 1-29, em especial, a caracterizagio
desta doenga: «trata-se de uma doenga infectocontagiosa que, ao contrério de outras, se propaga
pelos contactos sociais, principalmente em espagos fechados e mal ventilados, através da fala,
da tosse, ou do espirro» (p. 17).
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satde publica face a gravidade da doenga e & sua fécil e rdpida transmissibilidade e
o egoismo de certos doentes por recusa ou abandono do tratamento e a necessidade
de preservagdo da autodeterminacio destes e da ndo discriminacdo, uma vez que
existe uma grande incidéncia da doenga em certos grupos jd per se desfavorecidos,
como os toxicodependentes.

Estamos na presenca de dois interesses constitucionalmente protegidos, que aqui
surgem como potencialmente contrarios: o direito a liberdade do portador da doenga
de decidir sobre o seu tratamento e/ou hospitalizagdo - de aceitagdo, de recusa ou
de abandono —, com cabimento no artigo 27.°, n.° 1, e o direito a protecgio da satide
e o correspectivo dever de a defender e promover, em conformidade com o artigo
64.°, n.° 1, ambos da CRP.

Na linha do decidido pelo TRP, a liberdade de recusa ao tratamento pelo paciente
cessa quando interfere de forma directa e inaceitdvel com a saide dos demais cidadéos.

Uma coisa é certa: a letra do normativo constitucional fica aquém da letra do
artigo 5.° da CEDH.

O artigo 27.° da CRF, sob a epigrafe direito & liberdade e a segurancga, proclama
que «ninguém pode ser total ou parcialmente privado da liberdade, a ndo ser em
consequéncia de sentenga judicial condenatéria pela prética de acto punido por lei
com pena de prisdo ou de aplicagdo judicial de medida de seguranga». Todavia, estdo
previstas excepgdes a este principio, admitindo a privagdo da liberdade em casos
contados, pelo periodo de tempo e nas condigGes que a lei determine®.

Nio se reportando este preceito legal directamente ao internamento de pessoas
portadoras de doengas contagiosas, em nenhuma das suas alineas, poderd considerar-
-se a hip6tese do seu internamento compulsivo motivado por recusa de tratamento
e possibilidade de contdgio a outras pessoas?

A ndo inclusdo da licitude da limitagdo de liberdade de portadores de doengas
contagiosas nas concretas alineas do n.° 3 do artigo 27.° da CRP configura um
verdadeiro caso omisso, um caso ndo previsto por ndo existéncia de vontade do
legislador constituinte? Ou é, em vez disso, um caso em que a vontade do legislador
constituinte ficou aquém da letra da norma, por imprecisa, deficiente ou falha de
formulacdo, devendo aqui ter lugar a interpretagdo extensiva?

Se nos inclinarmos para a resposta afirmativa a primeira formula¢io no sentido
de se considerar um caso omisso, a integragdo da lei com recurso a analogia ainda
assim ndo estard vedada. Com efeito, a proibi¢do do recurso a analogia in malam
partem implica que esta esteja a ser utilizada para fundamentar ou agravar a res-
ponsabilidade penal, que seja usada contra reum. Mas ndo é disso que se trata aqui
por néo se estar em sede de aplicagdo de uma qualquer sangdo de natureza criminal.
N3o hé desfavorecimento do arguido, alids, ndo hd arguido (artigo 1.°, n.° 3, do CP).

O artigo 27.°, n.° 2, da CRP prevé a privacio da liberdade em consequéncia de
aplicacdo judicial de medida de seguranga. A medida de seguranga a que se reporta este
normativo nio é exclusivamente a sangéio penal enquanto consequéncia juridico-penal
da préitica de um facto qualificado na lei como crime. Também abarca a aplicagéo
de uma medida de seguranga de natureza nao criminal e com fins distintos mas
préximos daquela. A aplicagdo de uma medida de seguranga enquanto sangéo visa,
em primeira linha, a protecgdo do préprio agente, tendo em vista o tratamento da sua
perigosidade «por virtude da anomalia psiquica e da gravidade do facto praticado» e

& Artigo 27.°, n.° 3, da CRP.
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por haver «fundado receio de que venha a cometer outros factos da mesma espécie»
(conforme artigo 91.°, n.° 1, do CP), protegendo, reflexamente, a comunidade. Por sua
vez, a medida de seguranca de internamento compulsivo visa também combater uma
forma de perigosidade embora ndo assente na prética de um qualquer facto ilicito
tipico mas, antes, na natureza e seriedade especificas da tipologia de determinadas
doencas de que o agente é portador, que sdo, para além de graves, de fécil e acelerada
transmissdo. A arquitectura dos direitos constitucionais a seguranga e a sadde (artigos
27.° e 64.°) no quadro de interesses especificos de cada caso concreto autoriza-nos a
fazer uma equiponderacéo a favor do internamento compulsivo desde que mediada por
decisio judicial e assegurada a avaliagdo médica. Seguimos a tendéncia hermenéutica
de considerar que no corpo do n.° 2 do artigo 27.°, na parte respeitante a expressao
«ou de aplicagdo judicial de medida de seguranga», o legislador constituinte se tera
manifestado indevidamente, com imperfeigdo de expressdo escrita, habilitando-nos
a nele acolher o internamento de pessoa portadora de doenga infecciosa/ contagiosa
com caracter de medida de seguranga nao sancionatoria.

Por outra via, na esteira do artigo 8.°, n.° 2, da CRP, segundo o qual «as normas
constantes de convengdes internacionais regularmente ratificadas ou aprovadas
vigoram na ordem interna ap6s a sua publicagio oficial e enquanto vincularem
internacionalmente o Estado portugués»®, o internamento de portador de doenga
contagiosa previsto na alinea e) do artigo 5. da CEDH deve ser admitido, por a
aplicagdo do direito interno estar sujeita a este instrumento. Estes doentes podem, pois,
ser alvo de internamento compulsivo ao abrigo dos invocados direitos constitucionais
a seguranga e a satide, desde que sempre mediante apreciagdo e decisdo judicial e
em face de um quadro clinico devidamente tragado por médico competente.

O legislador penal, no artigo 283.°, n.° 1, alinea a), prevé e pune o crime de
propagacdo de doenga contagiosa, com criagdo de perigo para a vida ou perigo grave
para a integridade fisica de outrem, com pena de prisio de 1 a 8 anos®.

Esté prevista, ainda, na legislagdo nacional a recusa de entrada de cidadéos
estrangeiros em Portugal, no artigo 32.°, n.° 2, da Lei n.° 23/2007, de 4 de Julho,
com fundamento em razdes de satide ptblica, com base «nas doengas definidas nos
instrumentos aplicédveis da Organizag¢do Mundial de Saide ou em outras doengas
infecciosas ou parasitdrias contagiosas objecto de medidas de protecgédo em territério
nacional», podendo ser exigido um exame médico para comprovagdo de que o cidaddo
em causa nao sofre de nenhuma dessas doengas.

3. Detencgdo de alienado mental

A CRP admite a privagdo da liberdade, pelo tempo e nas condigbes que a lei
determinar, no caso de internamento de portador de anomalia psiquica em estabe-
lecimento terapéutico adequado, decretado ou confirmado por autoridade judicial
competente [alinea h) do n.° 3 do artigo 27.°].

8 Convengio aprovada para ratificagio pela Lei n.° 65/78, de 13 de Outubro e, ainda, o Aviso de
2 de Janeiro de 1979, que torna publico o depésito do instrumento de ratificagdo da Convengao.

¢ Nio cabe nas finalidades deste comentdrio a discussdo em torno de saber se determinadas
doengas, com grande potencial de contdgio, v.g., sida, se inserem no dmbito de protec¢do da
norma incriminadora, atenta a natureza colectiva do bem juridico.
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Quais as condig¢des de privagdo da liberdade de um segmento de pessoas especial-
mente vulnerdveis — com patentes transtornos mentais — e que, por isso, sdo inaptos
para se relacionarem funcionalmente com «o outro» nos mais diversos niveis, desde
o discreto plano pessoal-familiar ao colectivo-social?

Vejamos em que consiste satide mental: «o estado de bem-estar no qual o individuo
tem consciéncia das suas capacidades, pode lidar com o stresse habitual do dia-a-dia,
trabalhar de forma produtiva e frutifera, e é capaz de contribuir para a comunidade
em que se insere»”.

O primeiro aspecto problemitico reside justamente na delimitacéo de «alienado
mental» a que se reporta o artigo 5.9, tal como vem sendo traduzido: é uma pessoca
portadora de anomalia psiquica ou um doente mental?

Em termos normativos, as pessoas com doeng¢a mental incluem-se num subgrupo
dos portadores de anomalia psiquica, em conformidade com o disposto no artigo 1.
da Lei n.° 36/98, de 24 de Julho™.

Veja-se que o internamento compulsivo, a luz da Lei de Satide Mental, «deve
ser considerado como um recurso de tultima linha, a utilizar em individuos com
patologia mental grave, que constituam um risco para si préprios, para terceiros,
ou para bens patrimoniais, e que ndo possuam a consciéncia da necessidade de
tratamento, devendo a patologia psiquidtrica justificar assim que os valores em risco
tenham precedéncia sobre o valor da liberdade e autonomia pessoal»’, sem esquecer
0s casos dos que estejam privados do discernimento para avaliar o sentido e alcance
do consentimento, sempre que a falta de tratamento seja causa de intensificada
deterioracdo do seu estado”.

Sobre a inexisténcia de um conceito legal civil de anomalia psiquica, o Tribunal
de Relagdo de Lisboa pronunciou-se ser «entendimento unanime na doutrina e

70 Ministério da Satide (2018), p. 35. Esta é a defini¢do dada neste documento, que remete para o
conceito da OMS.

7t «A presente lei estabelece os principios gerais da politica de satide mental e regula o internamento
compulsivo dos portadores de anomalia psiquica, designadamente das pessoas com doenga
mental.»

72 VIeIrRa, Fernando, e BRissos, Sofia (2007), pp. 52-32.

7 No seguimento do estipulado no Principio 16, sob a epigrafe «Ingresso Involuntdrio», dos
Principios para a Protecgdo das Pessoas com Doenga Mental e para o Melhoramento dos
Cuidados de Satide Mental, adoptados pela Resoluggo 46/119 da AGNU, de 17 de Dezembro
de 1991: «1. Uma pessoa s6 pode ingressar involuntariamente numa institui¢do de satide mental
como paciente, ou, tendo ja ingressado voluntariamente como paciente, s6 pode ser retida como
paciente involuntdria se, e apenas se, um profissional de satide mental qualificado autorizado
por lei para esse efeito determinar, em conformidade com o Principio 4, que essa pessoa tem
uma doenga mental e considerar: a) Que, devido a essa doenga mental, existe séria probabilidade
de dano imediato ou iminente para essa pessoa ou para terceiros; ou, b) Que, no caso de uma
pessoa cuja doenga mental seja grave e cuja capacidade de discernimento esteja diminuida, o ndo
ingresso ou a ndo retengio dessa pessoa seja susceptivel de levar a uma grave deterioragdo do
seu estado ou impega a prestagao de tratamento adequado que s6 possa ser assegurado mediante
o ingresso numa institui¢do de satide mental em conformidade com o principio da alternativa
menos restritiva.» Salientamos, ainda, que estes Principios para a Protecgdo das Pessoas com
Doenga Mental e para o Melhoramento dos Cuidados de Satide Mental contém uma cldusula
geral de restrigio segundo a qual «o exercicio dos direitos consagrados nos presentes principios
s6 pode ser sujeito as restrigdes que estejarn previstas na lei e sejam necessérias para proteger a
saide ou a seguranca da pessoa em causa ou de terceiros, ou para proteger a seguranga, a ordem,
a satide ou a moral publicas ou os direitos e liberdades fundamentais dos demais».
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jurisprudéncia que a mesma abrange perturbag¢ées do intelecto, da vontade e da
afetividade»™.

O segundo problema que se levanta reside na defini¢do de «doenga mental» e na
identificacdo das suas caracteristicas. Atravessando diversificadas perspectivas, desde
a naturalista, passando pela normativista e pela fenomenolégica, o termo «doenga»
néo surge pacifico nem estdvel.

O mesmo acontece com o conceito «mental» onde se entrecruzam as perspectivas
monista e pluralista”™. A sua conceptualizagdo ndo é irrelevante pois que «consoante o
tipo de definicdo de doenga mental assim as consequéncias préticas serdo diferentes,
sobretudo para as pessoas que sejam classificadas como doentes mentais»’.

O TEDH, no acérddo Rakevich c. Rissia”, acentua a dificuldade da precisdo da
definigdo porque a psiquiatria é uma drea em permanente evolucio tanto do ponto
de vista médico como social.

Depois de discorrer sobre a conhecida distingdo entre corpo e mente, JOAO MARQUES
TEIXEIRA, afirma que «no nivel sintomaético, enquanto a medicina fisica se ocupa com
os sintomas que envolvem as fung¢des corporais tais como dor, nduseas, paralisias
e cegueira, a psiquiatria ocupa-se dos sintomas que envolvem as fun¢des mentais
superiores, tais como as emogdes, o desejo, a volicdo, as crengas e as motivagdes»’®.

O Relatério Mundial de Satide 2001 d4-nos conta da impossibilidade de tragar
uma defini¢do transcultural de satide mental, sendo certo que os diversos conceitos
abarcam «o bem-estar subjectivo, a auto-eficicia percebida, a autonomia, a competéncia,
a dependéncia intergeracional e a auto-realiza¢do do potencial intelectual e emocional
da pessoa»”. O aludido Relatério estabelece fins para a prestagio de cuidados nos
hospitais psiquidtricos tais como a redug¢do da dimensdo destes, a integracéo dos
doentes na comunidade com o respectivo apoio social, a formacdo de pessoal,
a definicdo de procedimentos de modo a evitar internamentos involuntérios e/ou
tratamentos supérfluos e monitorizagio e revisdo das condi¢des hospitalares por
entidades independentes, tornando-os locais de «tratamento activo e de reabilitagio»®.

O Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders contém a «formulagdo
diagndstica do DSM-5 [...] através da descrigdo prototipica da perturbagdo e ndo
mediante a utilizacdo de critérios de diagnéstico, desaparecendo a definigdo categorial
de perturbagédo da personalidade. O diagnéstico deste tipo de perturbagdo torna-se,
assim, mais difuso, podendo um individuo corresponder, em maior ou menor grau,
a uma determinada perturbagio consoante o seu grau de proximidade & constelagdo
prototipica»®’. Transtorno mental é a designagdo utilizada nesta fonte como «uma
sindrome caracterizada por perturbagdo clinicamente significativa na cognicéo,

7% Ac6rddo de 24 de Junho de 2014, no Processo n.® 2228/08.6TVLSB.L1-1 (Isabel Fonseca).

” Neste sentido, ver MONTENEGRO, Miguel (2013), pp. 80-81. Vejam-se, ainda, as vantagens e des-
vantagens da utilizagdo de termos como «enfermidade mental», «transtorno mental», «deficiéncia
mental», «incapacidade mental» e «insanidade mental» em AAVV (2005).

76 TEIXEIRA, Jodo Marques (2009), p. 7.

77 Rakevich c. Russia, n.° 58973/00, § 26, 28 Outubro 2003.

78 TEIXEIRA, Jodo Marques (2009), p. 10.

7 Direcgdo-Geral da Saude (2002), p. 32.

8 Idem, p. 155.

81 FERNANDES, Susana, LEITE, Edna, VIEIRA, Fernando, e SANTOS, Jorge Costa (2014), p. 127. Com o
langamento do novo DSM-5 os Autores vislumbram «dificuldade de adaptagio a uma realidade,
que se anuncia como substancialmente diferente, porventura mesmo de rutura paradigmaética»
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na regulacdo emocional ou no comportamento de um individuo que reflecte uma
disfungdo nos processos psicolégicos, biolégicos ou de desenvolvimento subjacentes
ao funcionamento mental»®. O mesmo documento destaca a ligagdo dos transtornos
mentais a «sofrimento ou incapacidade significativos que afectam actividades sociais,
profissionais ou outras actividades importantes»®. 56 se existir uma disfungéo
pessoal que produza uma consequéncia deste tipo é que um desvio ou uma «néo
conformidade com os valores morais, sociais, culturais ou politicos ou com as
convicgdes religiosas prevalecentes na comunidade da pessoa»* poderd integrar o
conceito de transtorno mental. O ja citado ac6rddo Rakevich c. Riissia® sublinha que
a doenca mental n&o pode permitir o internamento de alguém simplesmente porque
as suas visfes ou comportamentos se desviam das normas geralmente estabelecidas.

Ainda no Manual Diagndstico e Estatistico de Transtornos Mentais é realgada a
importancia clinica do diagnéstico de transtorno mental destacando que nem sempre
existe necessidade de tratamento. Esta resultard de «uma decisédo clinica complexa
que leva em consideragdo a gravidade dos sintomas, a importdncia dos sintomas
(p. ex., presenca de ideagdo suicida), o sofrimento do paciente (dor mental) associado
ao(s) sintoma(s), deficiéncia ou incapacidade relacionada aos sintomas do paciente,
riscos e beneficios dos tratamentos disponiveis e outros factores (p. ex., sintomas
psiquiatricos complicadores de outras doengas)»*.

A imprescindibilidade da opinido de um perito médico na avaliacdo da condigédo
do doente mental para efeitos de internamento foi relatada nas decisdes Ruiz Rivera
c. Suica® e S. R. ¢. Paises Baixos®.

Podem, todavia, existir casos em que nao esteja verificada toda a sintomatologia e,
nio obstante, se demonstre a necessidade de tratamento ou cuidados clinicos. Como
pode suceder o inverso. No caso N. ¢. Roménia®, o TEDH afirmou que «o artigo 5.°,
n.° 1, alinea ¢), autoriza o confinamento de um doente mental mesmo quando nio
estd previsto qualquer tratamento médico, mas tal medida deve ser devidamente
justificada pela gravidade do estado de satide da pessoa e pela necessidade de
proteger a pessoa em causa ou outras pessoas». Na mesma linha, Hutchison Reid c.
Reino Unido®.

Podera também verificar-se diagnéstico clinico de transtorno mental e a situagao
em causa néo ter reflexos ao nivel juridico. Para efeitos juridicos, «normalmente
sd0 necessdrias informagdes adicionais que vao além das contidas no diagnéstico

(p- 133), o que terd implicagdes ao nivel da psiquiatria forense e respectiva incidéncia nas pericias
médico-legais que trard novas compreensdes no seio do direito criminal, de familia e menores.

8  Manual Diagndstico e Estatfstico de Transtornos Mentais (2014), p. 20.

8 Idem, p. 20.

® Expressio constante no n.° 3 do Principio 4 dos Principios adoptados pela Resolugdo 46/119 da
AGNU, de 17 de Dezembro de 1991.

8  Rakevich c. Russia, citado acima, § 26.

8 Manual Diagndstico e Estatistico de Transtornos Mentais (2014), p. 20.

8  Ruiz Rivera c. Suica, n.° 8300/06, § 59, 18 Fevereiro 2014.

8 S R. c. Paises Baixos (dec.), n.° 13837/07, § 1, 18 Setembro 2012.

8 N. ¢c. Roménia, n.° 59152/08, § 151, 28 Novembro 2017.

% Hutchison Reid c. Reino Unido, n.° 50272/99, § 52, 20 Fevereiro 2003.
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do DSM-5, o que pode incluir dados acerca dos prejuizos funcionais do individuo
e sobre como esses prejuizos afetam as aptiddes especificas em questdo»?,

A OMS estima que «uma em cada quatro pessoas serd afectada por uma perturbagdo
mental em dada fase da vida» e, entre as vdrias ac¢Oes necessdrias, recomenda a
educagdo e sensibilizagdo do publico a este respeito, visando uma «aproximagio
maior entre a satide mental e a satdde fisica»®.

A Direcgdo-Geral da Satide estabeleceu a satide mental como prioritdria, ao lado
de outros sectores, por meio do Despacho n.® 6401/2016%.

Em Portugal estd a decorrer o Programa Nacional para a Satide Mental, na
sequéncia do Pacto Europeu para a Satide Mental e Bemi-Estar®, enquanto «factor
determinante para a coesao social, progresso econémico e desenvolvimento sustentdvel
da nossa sociedade»®. Segundo este documento, apesar de a taxa de suicidio ser
baixa (3,1% em 2015), verifica-se nas situa¢des mais graves (perturbagdo bipolar e
depress@o major), situa¢bes que seriam evitdveis desde que o diagnéstico e respectivo
tratamento fossem realizados atempadamente®.

Consta do Programa Nacional para a Satide Mental que o niimero de internamentos
tem baixado entre 2013 e 2016, constituindo seus objectivos fazer prevencido da
doenga mental levando a cabo mais 30% de acgbes e promovendo a reintegragdo e
recuperag¢do dos doentes®.

O primeiro diploma legal a aprovar a Lei de Satide Mental foi a Lei n.® 2118%. No
n.° 1 da Base I estava prevista a «promogao da satide mental» que se destinava «a
assegurar ou a restabelecer o equilibrio psiquico da pessoa humana», contemplando
«a acgdo profildctica, a terapéutica e a recuperadora». O tratamento e internamento
dos doentes mentais cabia no Capitulo III, Bases XX e ss.

Face ao teor do artigo 27.° da CRP, na versdo originaria®, o seu contetido
tornou-se incompativel com esta, de modo que a Lei n.° 36/98, de 24 de Julho, veio

91 Manual Diagnéstico e Estatistico de Transtornos Mentais (2014), p. 25 (Adverténcia para a utilizagéo
forense do DSM-V).

% Direcgdo-Geral da Saude (2002), respectivamente, pp. XII e XVIL

% De 16 de Maio [n.° 1, alinea k)].

* Pacto resultante da Conferéncia Europeia de Alto-Nivel «Juntos pela Saiide Mental e Bem-estar»,
realizada em Bruxelas, nos dias 12 e 13 de Junho de 2008, onde se reconheceu a relevancia da
Satude Mental e Bem-estar para a UE, seus Estados-membros e cidadéos, tendo sido definidas
cinco dreas de actuagdo prioritdria: 1. Prevencdo da depressdo e suicidio; 2. Satide mental na
juventude e educagio; 3. Satide mental no emprego; 4. Satide mental dos idosos; 5. Combater o
estigma e a exclusdo social.

% Ministério da Saude (2018), p. 7.

% Idem, p. 25.

% Programa Nacional para a Satide Mental 2017, Direc¢do-Geral da Satide: Lisboa, pp. 5, 4 e 13,
respectivamente. Este Programa contém as actividades desenvolvidas em 2016-2017 e as orienta¢Ges
programéticas 2017-2020.

% De 3 de Abril, publicada no Didrio do Governo, n.° 79/1963.

% Que estabelecia: «Artigo 27.° (Direito a liberdade e & seguranga) 1. Todos tém direito a liberdade
e a seguranga. 2. Ninguém pode ser privado da liberdade a ndo ser em consequéncia de sentenga
judicial condenatéria pela prética de acto punido por lei com pena de prisdo ou de aplicagéo
judicial de medida de segurancga. 3. Exceptua-se deste principio a privagdo da liberdade, pelo
tempo e nas condigdes que a lei determinar, nos casos seguintes: a) Prisdo preventiva em flagrante
delito ou por fortes indicios de pratica de crime doloso a que corresponda pena maior; b) Prisdo
ou detencd@o de pessoa que tenha penetrado irregularmente no territério nacional ou contra a
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estabelecer os principios gerais da politica de satide mental e regular o internamento
compulsivo dos portadores de anomalia psiquica, designadamente das pessoas
com doenca mental. S6 na 5.% versdo do texto constitucional, com a redacgdo da Lei
Constitucional n.° 1/97, de 20 de Setembro, foi introduzida a alinea k) do artigo 27.°
preceituando a admissibilidade, pelo tempo e nas condigdes determinadas na lei,
de internamento de portador de anomalia psiquica em estabelecimento terapéutico
adequado, decretado ou confirmado por autoridade judicial competente. Considera-se
internamento compulsivo, tal como definido no artigo 7.°, alinea a), o internamento
determinado por decisdo judicial do portador de anomalia psiquica grave.

No caso Glien c. Alemanha'®, o TEDH salientou a relacdo entre a gravidade da
condigdo mental do internando como um «verdadeiro» transtorno ou distdrbio
mental («true mental disorder»)'®* de tal forma que careca e requeira tratamento
numa institui¢do apropriada para pacientes desta natureza (hospital, clinica ou
outra instituicdo apropriada). No mesmo sentido, destacando a ligagdo entre o
fundamento invocado e o local do internamento — instituigdo autorizada para o
efeito — Petschulies c¢. Alemanha'®?; L. B. c. Bélgica'® e Ashingdane c. Reino Unido'®.
Todavia, o internado pode ser temporariamente colocado num estabelecimento néo
especificamente projectado para doentes de satide mental (o que poderd ocorrer por
questdes atinentes & gestdo dos recursos ptiblicos) antes de ser transferido para a
instituicdo apropriada, desde que o periodo de espera néo seja excessivamente longo
(Pankiewicz c. Pol6nia'%; Morsink c. Paises Baixos'*; Brand c. Pafses Baixos'”), atraso
que seria inaceitdvel por a demora acarretar prejuizos para o doente, afectando as
perspectivas do sucesso do seu tratamento.

E uma medida de ultima ratio (quando for a tinica forma de garantir a submisséo a
tratamento do internado, dando-se preferéncia e primazia ao tratamento ambulatério),
tem de ser proporcional ao grau de perigo e & natureza do bem juridico em causa,
devendo extinguir-se logo que cessem os fundamentos que lhe tenham dado origem.
As restri¢des emergentes do internamento compulsivo s6 poderéo ser as resultantes
da necessidade e adequagdo a realizagdo efectiva do tratamento e a seguranca e
normalidade do funcionamento do respectivo estabelecimento — artigo 8.°

Os pressupostos do internamento compulsivo para tratamento médico em
estabelecimento adequado, ou seja, em «hospital ou instituigdo andloga que permita
o tratamento de portador de anomalia psiquica»'®, estdo previstos no artigo 12.° da
Lei de Satide Mental:

qual esteja em curso processo de extradigdo ou expulsio. 4. Toda a pessoa privada da liberdade
deve ser informada, no mais curto prazo, das razdes da sua priséo ou detengio.»

10 Glien c. Alemanha, n.° 7345/12, § 85, 28 Novembro 2013.

101 Caso O. H. ¢. Alemanha, n.° 4646/08, § 79, 24 Novembro 2011.

102 Petschulies ¢. Alemanha, n.° 6281/13, § 76, 2 Junho 2016.

13 1. B. ¢. Bélgica, n.° 22831/08, § 93, 2 Outubro 2012.

1% Ashingdane c. Reino Unido, n.° 8225/78, § 44, 28 Maio 1985.

15 Pgnkiewicz c. Polénia, n.° 34151 /04, §§ 44-45, 12 Fevereiro 2008.

196 Morsink c. Paises Baixos, n.° 48865/99, §§ 67-69, 11 Maio 2004.

7 Brand c. Paises Baixos, n.° 49902 /99, §§ 64-66, 11 Maio 2004.

108 Artigo 7.°, alinea d), da Lei n.° 36/98, de 24 de Julho.
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— ser portador de anomalia psiquica grave que crie, por for¢a dela, uma situacio
de perigo para bens juridicos, de relevante valor, préprios ou alheios, de natureza
pessoal ou patrimonial;

~ falta do discernimento necessério para avaliar o sentido e alcance do consen-
timento, quando a auséncia de tratamento deteriore de forma acentuada o seu
estado.

A estas situacbes acresce o internamento motivado por razdes de urgéncia
quando verificados os pressupostos enunciados e em face de perigo iminente para
os referidos bens juridicos, nomeadamente por deterioragio aguda do seu estado.

O TEDH vem decidindo que a coercividade no que toca ao confinamento pode
resultar ndo apenas da necessidade de terapia, medicagdo ou outro tratamento clinico
para curar ou aliviar a condigéo do doente, mas também quando a pessoa precisa
de controlo e supervisdo para prevenir a causacdo de dano a si mesmo ou a outras
pessoas, como no caso Hutchison Reid c. Reino Unido'®.

Vigora em Portugal um modelo judicial, que se inicia com um requerimento
dirigido ao tribunal competente, quanto a decisdo de determinacdo da necessidade
de internamento, contra ou sem o consentimento do visado''’, mas sempre assente
e fundamentada em critérios estritamente clinicos, apoiada em relatérios clinico-
-psiquidtricos e psicossociais (artigos 13.° e ss.). Qualquer outra abordagem fica
aquém da protec¢do necessdria contra a arbitrariedade, conforme decidido no caso

1% Hutchison Reid c. Reino Unido, n.° 50272/99, § 52, 20 Fevereiro 2003.

% O processo judicial é o garante de objectividade, de independéncia e de isengdo perante a
posigdo de vulnerabilidade do visado. «E essencial que a pessoa em questdo tenha acesso a um
tribunal e tenha a oportunidade de ser ouvida pessoalmente ou, se necessdrio, através de alguma
forma de representagéo. Isto implica que um individuo confinado numa instituigéo psiquiatrica
deve, a menos que haja circunstéancias especiais, receber assisténcia jurfdica nos procedimentos
relativos a continuagdo, suspensdo ou término de seu confinamento» (N. ¢. Roménia, n.° 59152 /08,
§ 196, 28 Novembro 2017. Por seu lado, no caso M. S. c. Crodcia (n.° 2), n.° 75450/12, § 147, 19
Fevereiro 2015, o Tribunal declarou a necessidade de fornecimento de garantias eficazes contra
a arbitrariedade nos processos que conduzam a colocagdo involuntdria de um individuo em
uma instalagdo psiquiétrica, dada a vulnerabilidade dos individuos que sofrem de transtornos
mentais, bem como a necessidade de aduzir razdes de peso para justificar qualquer restrigio
dos seus direitos. «Os direitos do assistido devem ser préticos e efectivos e nao te6ricos e
ilusérios, de tal modo que a mera nomeagéo de um advogado, sem que efectivamente preste
assisténcia juridica no processo, ndo possa satisfazer as exigéncias de “assisténcia juridica”, isto
porque uma representagio legal efectiva de pessoas com deficiéncia requer um dever reforcado
de supervisdo de seus representantes legais pelos tribunais nacionais competentes» (M. S. c.
Crodcia (n.° 2), n.° 75450/ 12, § 154, 19 Fevereiro 2015). Os procedimentos internos devem oferecer
suficiente protecgdo contra uma privagio potencialmente arbitrdria da liberdade, é o que resulta
do acérddo no caso V. K. c. Rissia, n.° 9139/08, § 33, 4 Abril 2017. Relevantes as especifica¢bes
constantes do acérddo no caso X. c. Finldndia, n.° 34806/04, § 148, 3 Julho 2012: A exigéncia de
legalidade estabelecida pelo artigo 5.° § 1 (e) («detengdo legal» ordenada «de acordo com um
procedimento prescrito por lei») ndo é satisfeita meramente pelo cumprimento da lei interna
relevante; a prépria lei interna deve estar em conformidade com a Convengdo, incluindo os
principios gerais nela expressos ou implicitos, em particular o princfpio do estado de direito,
que € expressamente mencionado no predmbulo da Convengdo. A nogéo subjacente a expressdo
«de acordo com um procedimento prescrito por lei» exige a existéncia, no direito interno, de
protecgdes legais adequadas e «procedimentos justos e adequados».
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Ruiz Rivera c. Suica'’, estando em desconformidade com o artigo 5.° n.? 1, alinea e),
da CEDH, qualquer decisio de internamento compulsivo sem prévia opinido médica
(caso S. R. c. Pafses Baixos''?). Mesmo ndo havendo possibilidade de avaliagdo do
visado por recusa de comparecimento deste, no minimo, o perito médico devera
fazer a sua apreciagdo com base nos dados constantes do processo (caso Constancia
c. Paises Baixos"®). Diz ainda que, a avaliagio médica deve basear-se no estado actual
de saiide mental da pessoa em questdo e ndo apenas em eventos passados. De resto,
o momento que releva para preenchimento das exigéncias da alinea ¢) do artigo 5.°
da CEDH é a data da adopgdo da medida que priva a pessoa da sua liberdade como
resultado da sua condicdo (OH c. Alemanha™*®), pelo que os relatdrios dos peritos
médicos devem ser suficientemente recentes (Kadusic c. Suiga®).

Na ordem juridica nacional o procedimento de avaliagdo clinico-psiquiatrica
fica a cargo dos servigos oficiais de assisténcia psiquidtrica da drea de residéncia do
internando, devendo ser realizada por dois psiquiatras, com a eventual colaboragao
de outros profissionais de satide mental e pode excepcionalmente ser deferida
ao servico de psiquiatria forense do Instituto de Medicina Legal da respectiva
drea. O juizo técnico-cientifico da avaliagdo clinico-psiquidtrica estd subtrafdo a
livre apreciagdo do juiz. Todavia, porque se estd perante situacdo susceptivel de
compressédo de direitos fundamentais, ndo deixa o juiz de ser, enquanto 6rgéo de
soberania, a entidade competente para «sindicar e validar tudo o que se relacione
com doentes portadores de graves perturbagdes mentais»'’.

Conforme estabeleceu o TEDH, as autoridades nacionais deve ser reconhecido
um certo poder discriciondrio quanto aos diagndsticos clinicos — néo arbitrario ~ e
ao tribunal cabe avaliar com base nas provas apresentadas em cada caso concreto e
dentro dos pardmetros da Convengao (casos Plesé ¢. Hungria'” e H. L. c. Reino Unido®).

Ressalta que uma das dificuldades com que se depara a comunidade médica
consiste no facto de a lei ndo elencar classes ou grupos de diagnésticos que se
subsumam no conceito de anomalia psiquica.

Em caso de diivida na decisdo de internamento deve afirmar-se o primado da
liberdade (artigo 33.°, n.° 1, da Lei n.° 36/98, de 24 de Julho)™. A tendéncia da
desinstitucionalizacéo e de restitui¢do do doente a familia e 8 comunidade ressurgiu
na segunda metade do século Xxx mas com dificuldades acopladas no respeitante a

M Ryiz Rivera c. Sufga, n.° 8300/06, § 59, 18 Fevereiro 2014.

m2 g R, ¢. Paises Baixos (dec.), n.° 13837 /07, § 31, 18 Setembro 2012.

13 Constancia c. Paises Baixos (dec.), n.° 73560/12, § 26, 3 Margo 2015.

M OH ¢. Alemanha, n.° 4646/08, § 78, 24 Novembro 2011.

115 Kadusic ¢. Suica, n.° 43977 /13, §§ 44 e 55, 9 Janeiro 2018.

16 Acérdio do TRE, de 11 de Julho de 2018, Processo n.° 4644 /18.6T8PRT-A.P1 (Cravo Roxo).

W Plesé ¢. Hungria, n.° 41242/08, § 61, 2 Outubro 2012.

18 H L. ¢. Reino Unido, n.° 45508/99, § 98, 5 Outubro 2004.

19 X AVIER, Miguel, e CARVALHO, Alvaro, dizem: «o que para alguns profissionais pode ser fonte de
dificuldade no processo de decisdo de internamento, nomeadamente em situagdes de deficiéncia
intelectual, perturbacdes da personalidade e perturbagbes associadas a consumo de substéncias
psicoactivas, entre outras. Talvez por isso, a lei tem tido na prética um perfil de aplicagdo maioritdria
nas situagoes de perturbagdo psicética em fase de descompensagdo», in Internamento Compulsivo
em Portugal — Contexto e Procedimentos, Acgdo de Satide sobre Género, Violéncia e Ciclo de Vida,
Direcgio-Geral da Satde (sem data), p. 1.

<

°
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falta de condicdes de acolhimento e reabilitacdo destes doentes no exterior® e aos
receios da sua coloca¢do em institui¢des de modelo asilar por falta de alternativa'®.

A decisdo de internamento é sempre fundamentada.

Caso o doente ndo se apresente voluntariamente, o juiz emite mandado de
condugdo ao estabelecimento préprio (artigos 20.° e 21.°).

N3&o impede a tomada de decisdo de internamento em simultaneidade com
um processo penal pendente em que o visado seja arguido portador de anomalia
psiquica, devendo o estabelecimento remeter informagéo sobre a evolugdo do estado
do arguido ao respectivo tribunal, de dois em dois meses (artigo 28.°). Se o tribunal
ndo aplicar, enquanto sangdo, a medida de seguranca do artigo 91.° do CP, pode
decidir o internamento compulsivo do inimputdvel* (artigo 29.°).

Atendendo aos fundamentos do internamento compulsivo, logo que aqueles
cessem, este extingue-se, o que ocorre mediante decisdo fundamentada em relatério
de avaliac¢do clinico-psiquidtrica do servigo de satide onde decorreu o internamento,
ou por decisao judicial (artigo 34.°). Para tanto, é obrigat6ria revisdo oficiosa da
situagdo do internado, de dois em dois meses, sendo a situagdo apreciada pelo
tribunal a todo o tempo se for invocada a existéncia de causa justificativa da cessacéo
do internamento (artigo 35.°). Segundo o TEDH, quando as evidéncias médicas
apontam para a recuperacdo, as autoridades podem precisar de algum tempo para
considerar se devem ou ndo fazer cessar o confinamento do requerente (Luberti c.
Itdlia'®). No entanto, a continuacdo da privagio da liberdade por razdes puramente
administrativas nédo se justifica (R. L. ¢ M.-]. D. c. France'®*).

Em sintese, a jurisprudéncia do TEDH tem vindo a esclarecer os trés requisitos
minimos a que se subordina o internamento compulsivo:

a. prévia comprovagdo, mediante pericia médica, do transtorno mental do visado,
salvo se for necessdria uma detengdo de emergéncia;

b. tipologia ou gravidade do transtorno mental do visado justificativa do
internamento sem o seu consentimento ou contra a sua vontade, revelando-se
necessdria a privagdo da liberdade nas referidas circunsténcias;

c. persisténcia do transtorno mental, mediante evidéncias médicas objectivas,
durante o perfodo do internamento coercivo.

Vejam-se, a titulo de exemplo, os casos Stanev c. Bulgdria'®; D. D. c. Litudnia'®;
Kallweit c. Alemanha'¥; Shtukaturov c. Rissia'®; Varbanov c. Bulgdria® e Winterwerp
c. Paises Baixos'.

120 AZENHA, S6nia Soraia Dias (2014), p. 58.

121 PaLHA, F, e CosTa, N. (2015), p. 17.

12 Veja-se, sobre culpa e principios gerais das causas de exculpagio, SivA, Germano Marques da
(2012), pp. 252 e ss. € 274 e ss.

12 Luberti c. Itdlia, n.° 9019/80, §§ 28-29, 23 Fevereiro 1984.

124 R L. e M.-]. D. c. France, n.° 44568/98, §§ 128-129, 19 Maio 2004.

125 Stanev c¢. Bulgdria [GC], n.° 36760/06, § 145, 17 Janeiro 2012.

126 1), D. ¢. Litudnia, n.° 13469/06, § 156, 14 Fevereiro 2012.

127 Kallweit ¢. Alemanha, n.° 17792/07, § 45, 13 Janeiro 2011.

128 Shtukaturov c. Russia, n.° 44009/05, § 114, 27 Marco 2008.

29 Varbanov c. Bulgdria, n.° 31365/96, § 45, 5 Outubro 2000.

130 Winterwerp c. Paises Baixos, n.° 6301/73, § 39, 24 Outubro 1979.
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Nos tribunais nacionais, tem sido salientada a natureza excepcional da intervengio
restritiva do internamento compulsivo, com referéncias directas ao principio da
proibigdo do excesso, a sua subordinagéo aos requisitos da necessidade, da adequacio
e da proporcionalidade.

E em cumprimento do principio da proporcionalidade que, para além de se fixar
a obrigatoriedade de revisdo periddica, se d4 preferéncia ao tratamento compulsivo
em regime ambulatério enquanto se mantiverem os pressupostos que deram origem
ao internamento compulsivo, desde que seja exequivel a manutencio do tratamento
em liberdade'. Efectivamente, a Lei de Satide Mental visa «a efectiva proteccio
juridica num problema que tem duas finalidades: curar o cidaddo com doenca mental
e proteger a sociedade, enquanto se mantiverem os pressupostos nos autos»'®,

A conversédo do regime de internamento compulsério em tratamento compulsivo
ambulatério ndo d4 lugar ao arquivamento dos autos. De resto, a «execucio da
medida de substituicdo de tratamento ambulatério compulsivo tem de continuar
a ser acompanhada néo s6 pelo médico mas também pelo tribunal competente,
desenvolvendo-se no &mbito do processo judicial em curso, que se mantém pendente
e com a mesma natureza»'®.

4. Detengdo de alcodlico, toxicoémano ou de vagabundo

No que respeita especificamente ao internamento coercivo de alcoélicos, toxicé-
manos e vagabundos a jurisprudéncia do TEDH é escassa. Evidencia o entendimento
segundo o qual o artigo 5.°, n.” 1, alinea e), da Convengdo ndo deve ser interpretado
restritivamente as pessoas em estado clinico de alcoolismo, abrangendo também a
factualidade de abuso de dlcool por parte do visado com a finalidade de «limitar
os danos causados pelo dlcool a si mesmo e ao publico em geral, ou para evitar
comportamentos perigosos ap6s a ingestdo» (Kharin c. Rissia'®). Dai que ndo seja
necessdrio que as pessoas sejam diagnosticadas como alco6latras, bastando que,
sob a influéncia do dlcool, o seu comportamento represente uma ameaga para a
ordem publica ou para si préprios (Hilda Hafsteinsdéttir c. Islindia®¢). Do mesmo
modo, «isso néo significa, porém, que o artigo 5.°, § 1 (e), permita a detencio de um
individuo apenas por causa de sua ingestdo de dlcool» (Petschulies c. Alemanha'¥;
Witold Litwa c. Polénia™®).

As decistes do Estado portugués tém vindo a ser proferidas no mesmo sentido.

31 Acérdao do STJ, de 22 de Junho de 2010, Processo n.° 3736/07.1TVLSB.L1.5.1 (Paulo S&) — e
a natureza especial do seu procedimento - acérddo do TRL, de 6 de Junho de 2017, Processo
n.° 19731/15.4T8LSB-A.L1-5 (Luis Gominho).

132 Acérdao do TRL, de 23 de Fevereiro de 2016, Processo n.° 1693/14.7TBSXL.A1-5 (Maria José
Machado).

133 Conforme decidido no acérddo do TRC, de 11 de Qutubro de 2017, Processo n.° 122/17.9TSTND.
C1 (Indcio Monteiro).

3¢ Acérddo do TRG, de 18 de Junho de 2018, Processo n.° 78/18.0T8BRG.G1 (F4tima Furtado).

135 Kharin c. Rissia, n.° 37345/03, § 34, 3 Fevereiro 2011.

B¢ Hilda Hafsteinsdéttir c. Isldndia, n.° 40905/98, § 42, 8 Junho 2004

137 Petschulies c. Alemanha, n.° 6281/13, § 65, 2 Junho 2016.

138 Witold Litwa c. Polénia, n.° 26629/95, §§ 61-62, 4 Abril 2000.
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Veja-se uma conclusdo do TRE™: «N&o pode, pois, ser liminarmente indeferido,
com fundamento em inexisténcia de anomalia psiquica grave por parte do internando,
o requerimento para internamento compulsivo em que se alegue que aquele sofre de
alcoolismo e que por isso tem um comportamento instével, agressivo e conflituoso,
pois s6 ap6s a realizagdo obrigatdria da sobredita avaliacdo se poderd aquilatar se o
internando é ou ndo portador de uma tal anomalia.» O mesmo tribunal aclarou, num
outro acérdéo, que o «primeiro pressuposto para o internamento compulsivo (e seu
requisito bdsico) consiste em ser o internando portador de uma anomalia psiquica
grave, e o segundo pressuposto é a perigosidade, exigindo-se ainda a existéncia de
uma relagdo causal entre a anomalia psiquica e o perigo concretamente criado pelo
seu portador»'’, sendo que a respectiva decisdo deve assentar em razdes médicas
e respectivo diagnéstico clinico.

Posto é que o abuso do dlcool ou de susténcias psicotrépicas provoquem no agente
uma alteragdo do discernimento que impossibilite a prestac@o do consentimento livre
e informado e a auséncia de tratamento seja fonte de deterioragdo acentuada do seu
estado, fundada num juizo técnico-cientifico. Ou, ainda, que o consumo abusivo crie
distirbios com consequéncias de descontrolo comportamental e/ou de desnorteio
intelectual susceptiveis de comprometer bens juridicos de relevante valor, préprios
ou alheios, de natureza pessoal ou patrimonial.

No sentido de se providenciar pela satide e bem-estar do visado e de acautelar a
defesa da sociedade, pode ser determinado internamento urgente quando verificados
0s pressupostos enunciados e em face da iminéncia de perigo para os referidos bens
juridicos, nomeadamente por deterioragdo aguda do seu estado, que se sustentard
sempre em uma avaliagdo clinico-psiquidtrica'!.

Contudo, ndo podemos esquecer a recomendagio de SIMOES DE ALMEIDA: «existem
pessoas com problemas ao nivel da deméncia, toxicodependéncia, alcoolismo e
maus-tratos, entre outros, e estes casos nio se resolvem todos através da Lei de
Satide Mental»'*2,

O artigo 27.°, n.° 3, alinea h), da CRP, admite a restri¢do da liberdade por motivo
de internamento de portador de anomalia psiquica em estabelecimento terapéutico
adequado, decretado ou confirmado por autoridade judicial competente. Apesar da
auséncia de mengdo expressa no texto constitucional aos alcodlicos e toxicémanos
[incluidos na alinea e) do n.° 1 do artigo 5.° da Convengéo], o sentido é materialmente
coincidente, edificado no conceito de anomalia psiquica.

Mais parca é ainda a jurisprudéncia referente a privagdo da liberdade dos
designados vagabundos. Tem de ser ordenada pelas autoridades competentes e de
acordo com as regras procedimentais previstas em cada ordem juridica.

139 Acérdio de 26 de Abril de 2005, Processo n.° 186/05-1 (Rui Mauricio).

180 Acérddo de 14 de Julho de 2015, Processo n.° 276/14.6TBLLE.E1 (Martinho Cardoso).

141 Sobre a imprescindibilidade da realizagdo de exames periciais para aferi¢io da verificagdo do
requisito anomalia psiquica, veja-se, também, o acérddo do TRL, de 15 de Janeiro de 2004,
Processo n.° 9216 /2003-9 (Joao Carrola).

142 ALMEIDA, M. Sim&es de (2011), p. 102.
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O conceito de vagabundagem integra trés elementos cumulativos, por influéncia
do artigo 347.° do CP belga'®: auséncia de morada fixa, auséncia de meios de subsis-
téncia e auséncia de profissdo ou oficio regular (De Wilde, Ooms e Versyp c. Bélgica'**).

Estd aqui em causa um problema de ordem social e de subsequente luta con-
tra o 6cio que vem sendo tratado desde as Ordenagbes Afonsinas, no Livro 1V,
Titulo XXXIV, onde se previa sobre «os que andad vaadios, e nom querem filhar
mester, nem viver com outrem» e que «he de presumir que vivem de mal fazer» que
sejam presos «atee que filhem algu@ mester». Também sobre os vaadios, as Ordenagbes
Manuelinas, no Livro V, LXXII, punem qualquer homem que néo viva com senhor
ou amo nem tentha oficio com prisio e agoites publicamente e se lhe ndo couberem
os agoites «seja degradado pera as partes d’ Alem por huii anno». Do mesmo modo
nas Ordenagées Filipinas, no Livro V, Titulo LXVIII**.

No reinado de D. Maria I, em 1780, fundou-se a Casa Pia de Lisboa, por Diogo
Inécio de Pina Manique que obteve autorizacdo régia, no dia 3 de Julho, acolhendo
criancas 6rfas e abandonadas, mendigos e prostitutas em resultado da crise social
em grande parte proveniente do terramoto de 1755 e que veio a funcionar como
casa de trabalho, correc¢do e educagéo®.

Em 6 de Abril de 1835 foi criado, por Decreto, o Conselho Geral de Beneficéncia,
em Lisboa, para recolha de mendigos onde estes receberiam «socorros de caridade»,
«conveniente trabalho»'¥ ou «educagdo aos que dela carecerem» consoante as
circunstancias de cada um'®. Seguem-se outros cuja indicagdo ndo se pretende
exaustiva dada a sua elevada quantidade: Decreto de 14 de Abril de 1836'’; Decreto-
-Lei n.° 30389, de 20 de Abril de 1940'; Decreto-Lei n.° 36448, de 1 de Agosto de

8 [nspirado nas leis napoleénicas. Tem créditos de ser «influenciado por uma licida e humana
compreensdo dos problemas sociais», conforme se & no ponto preambular n.° 2 do Decreto-Lei
n.° 36448, de 1 de Agosto de 1947. Recorda-se que os depésitos de mendigos criados em todas
as provincias do império Francés, pelo Decreto de Napoledo, de 5 de Julho de 1808, visavam
acolher os mendigos que ficavam a disposigdo do Estado ap6s o cumprimento de pena de prisdo
em que eram condenados pela mendicidade.

14 De Wilde, Ooms e Versyp c. Bélgica, n.> 2832/66, 2835/ 66 e 2899/66, § 68, 18 Junho 1971.

15 O degredo seria para Africa por um ano.

16 GANTOS, Maria José Moutinho (2001), p. 131.

147 Nas obras do Estado ou em casas agricolas.

148 Mediante a reorganizagdo estabelecida no Decreto de 26 de Novembro de 1851, foi-lhe atribuida a
direcgio de estabelecimentos pios e hospitais. Mais tarde, através do Decreto de 4 de Outubro de
1899, passou a pertencer a Direcgéo-Geral de Satide e Beneficéncia, reestruturada e regulamentada
pelos Decretos de 12 de Junho e 24 de Dezembro de 1901, extinta em 1911, por Decreto de 9 de
Fevereiro. O Asilo de Mendicidade do Porto foi criado por Decreto de 18 de Maio 1838, o que
veio a materializar-se s6 em 1846.

149 Criou um asilo de mendicidade em Lisboa.

15 Estabelece as normas e processos da acgao policial repressiva da mendicidade e determina que
em todas as cidades sedes de distrito sejam criados albergues destinados a prevenir e reprimir a
mendicidade nas ruas, na dependéncia dos comandos distritais da policia. Onde se 1é: «é preciso
combater a atracgdo que 0os maiores centros exercem sobre os aventureiros, vadios, vagabundos,
falsos mendigos, e até os verdadeiros, que descem das suas terras a cidade a tentar a sorte, na
miragem da ociosidade, da liberdade no vicio e na vida facil, explorando a caridade priblica de
meios grandes, onde pretendem passar despercebidos». Assim, «Determina que em todas as
cidades sedes de distrito sejam criados na dependéncia dos comandos distritais da policia de
seguranga publica albergues destinados a prevenir e reprimir a mendicidade nas ruas».

&
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1947'5'; Decreto-Lei n.° 43280, de 29 de Outubro de 1960'%; Decreto n.° 46737, de
11 de Dezembro de 1965'%3; Decreto-Lei n.° 1/73, de 3 de Janeiro®*; Decreto-Lei
n.°365/76, de 15 de Maio'%%; Decreto-Lei n.° 938/76, de 31 de Dezembro™®; Resolucdo
n.°259/79, de 16 de Agosto'.

De momento, estd em curso a Estratégia Nacional para a Integracdo das Pessoas
em Situagdo de Sem-Abrigo 2017-2023'%, aprovada pela Resolugdo do Conselho de
Ministros n.° 107 /2017, cuja visdo tem por objectivo «uma abordagem estratégica e
holistica de prevengdo e intervengio, centrada nas pessoas em situagéo de sem-abrigo,
por forma a que ninguém tenha de permanecer na rua por auséncia de alternativas»'®.

Historicamente assiste-se a uma duplicidade de atitudes: o Estado adoptou uma
politica castigadora para com os que se dedicassem a preguiga e indoléncia, mantendo
uma atitude caritativa de amparo aos involuntariamente necessitados e doentes'.

O CP de 1852, no Livro 1II, Titulo III, Capitulo IX, apelidado «Dos vadios, e men-
digos, e das associacdes de malfeitores», incriminou a vadiagem e a mendicidade.
Segundo o artigo 256.° é vadio, competentemente julgado e como tal declarado e
punido com pena correccional até seis meses, quem néo tem domicilio certo onde
habite, nem meios de subsisténcia, nem profissdo, oficio ou mister em que ganhe a
vida, ndo provando necessidade de for¢a maior que justifique encontrar-se em tais

131 Insere disposigbes relativas a proibigao da mendicidade em todo o Pais.

52 Atribui a0 Ministério do Interior, por intermédio das autoridades administrativas e policiais,
competéncia para estabelecer e fazer executar as medidas de caracter policial destinadas a
reprimir a mendicidade. Cria o Servigo de Repressdo da Mendicidade e mantém em vigor, em
tudo o que ndo for contrariado por este diploma, as disposi¢des dos Decretos-Leis n.** 30389 e
36448.

13 Autoriza a Direcgdo-Geral dos Edificios e Monumentos Nacionais a celebrar contrato para a
execugdo da empreitada «Asilo de Mendicidade de Lisboa, em Alcobaga — Instalagdo de uma
central térmica».

154 Altera as denominagoes de alguns estabelecimentos oficiais de assisténcia.
155 Transfere os albergues distritais de mendicidade para o Ministério dos Assuntos Sociais, integrando-
-0s no Instituto da Familia e Acgéio Social, com excep¢do dos albergues distritais dos Agores e da
Madeira, que passaram a depender das respectivas Juntas Administrativas e de Desenvolvimento
Regional. Aprova normas de gestdo administrativa e financeira daqueles servigos. Determina a
criagdo, na dependéncia do citado Instituto, de centros distritais de acolhimento em Lisboa, Porto
e Coimbra, estabelecendo as suas atribuigdes e regime de instalagdo e prescrevendo a criagédo do
Conselho Consultivo de Acolhimento, ao qual fixa a constitui¢do e competéncias.
Prorroga por mais seis meses o prazo previsto na primeira parte do n.” 3 do artigo 2.° do Decreto-
-Lei n.° 365/76, de 15 de Maio (albergues distritais de mendicidade).
Estabelece medidas relativas aos problemas sociais nos grandes centros urbanos. Neste diploma o
problema é encarado de modo diferente: «o reconhecimento de situa¢des de concretas caréncias,
como jé ficou expresso, impde que o Governo, alids na decorréncia do seu Programa, encare
de frente o problema, tentando enquadrar as ac¢des nesse sentido desenvolvidas em conjunto
coerente e eficaz, de acordo com uma politica de justiga social concertada entre os diversos
departamentos intervenientes nestas questdes», onde se prevé a criagdo de uma Rede Nacional
de Acolhimento.

Conhecida pela sigla ENIPSSA 2017-2023.

Publicada no DR, n.° 142/2017, Série 1, de 25 de Julho, pp. 3923-3931.

Veja-se o Sumdrio Executivo ENIPSSA 2017-2023, acessfvel em http:/ / www.enipssa.pt/docu-

ments/ 10180/ 11876 / ENIPSSA +2017-2023+—+Sumdrio+Executivo / 4d02c057-6a26-4fa3-9b43-

f1b7f77ae3c1.

161 Sobre o assunto, veja-se ABREU, Laurinda (2007), pp. 95-120, em especial, p. 119.
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circunstancias, sendo entregue a disposi¢do do Governo que lhe fornecera trabalho
pelo tempo conveniente.

No artigo 260.° era punido «todo o individuo, capaz de ganhar a sua vida pelo
trabalho, que for convencido de mendigar habitualmente». Previa o artigo 261.° pena
de prisdo de dois meses a dois anos para «os mendigos que por signaes ostensivos
simularem enfermidades, ou que tiverem empregado ameagas, ou injurias, ou que
mendigarem em reunido, salvo marido e mulher, pae, ou mée, e sues filhos impu-
beres, o cego, e o aleijado, que ndo poder mover-se sem auxilio, cada um com o seu
respectico conductor». Idéntico contetido se manteve no CP de 1886. No CP em vigor,
a mendicidade € contemplada enquanto fim de exploraciio no crime de tréfico de
pessoas, previsto e punido pelo artigo 160.° e o artigo 296.° criminaliza a utilizagdo
na mendicidade de menor ou de pessoa psiquicamente incapaz.

5. Prisio ou detengdo legal de uma pessoa para lhe impedir a entrada ilegal no
territ6rio ou contra a qual esta em curso um processo de expulsio ou de extradi¢io

O artigo 5.°, n.° 1, alinea f), da Convengédo admite a privagdo da liberdade se se
tratar de prisdo ou detengdo legal de uma pessoa para lhe impedir a entrada ilegal no
territério ou contra a qual estd em curso um processo de expulsdo ou de extradicéo.
Na mesma linha, a CRP, depois de reconhecer, no artigo 15.°, aos estrangeiros e
apétridas que se encontrem ou residam em Portugal os direitos e deveres dos cidadéos
portugueses, acolhe a privagdo da liberdade, pelo tempo e nas condigbes que a lei
determinar, no caso de prisdo, detengdo ou outra medida coactiva sujeita a controlo
judicial, de pessoa que tenha penetrado ou permanega irregularmente no territério
nacional ou contra a qual esteja pendente um processo de extradigdo ou de expulsdo
[alinea ¢) do n.° 3 do artigo 27.°]. O direito a liberdade, consignado no n.° 1 deste
normativo, alcanga o «direito a liberdade fisica, a liberdade de movimentos, ou seja,
direito de ndo ser detido, aprisionado, ou de qualquer modo fisicamente confinado
a um determinado espago, ou impedido de se movimentar»'®.

Nao estabelecendo a Constituigdo as regras e modos de proceder a privacgdo de
liberdade nestes casos, seguem-se as normas do CPP, com as devidas adaptagBes
que ao caso caibam (artigos 103.% 116.° 141.% 142.% 143.°; 174.% 191.° a 202.%; 220.°
222.°; 225.°; 250.° 251.% 254.° a 261.°% 273.°) e demais legislacdo ordindria atinente
regulamentadora destas especificas situagdes, sem olvidar, no que toca a extradigéo,
a prevaléncia dos tratados, convengdes e acordos internacionais que vinculem o
Estado portugués’®.

Constitucionalmente marcada a diviséria entre detengéo e prisdo, e assinaladas
processualmente as suas diferengas, deixa-se claro que este especifico campo nao
cuida da sangdo prisdo resultante da prética de um facto criminoso.

Consideradas inadequadas e insuficientes as medidas de coac¢do menos ofensivas da
liberdade, o artigo 202.°, n.° 1, alinea f), do CPF, prevé a aplicagdo da prisdo preventiva
a pessoa que tiver penetrado ou permanega irregularmente em territério nacional, ou
contra a qual estiver a decorrer um processo de extradi¢do ou de expulsdo. Podem,
ainda, os 6rgdos de policia criminal proceder a identificacdo de qualquer pessoa que

162 GomEes CANOTILHO / ViTAL MOREIRA (2007), p. 478.
3 Ao abrigo do principio da subsidiariedade, previsto no artigo 3.° da Lei n.° 144/99, de 31 de
Agosto (cooperagdo judicidria internacional em matéria penal).
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se encontre em lugar publico, aberto ao publico ou sujeito a vigilancia policial, sempre
que sobre ela recaiam fundadas suspeitas da pendéncia de processo de extradicio ou
de expulsdo ou de que tenha penetrado ou permanega irregularmente em territério
portugués nacional (artigo 250.° n. 1, do CPP)*,

A Lei n.° 23/2007, de 4 de Julho, que define as condigbes e procedimentos de
entrada, permanéncia, saida e afastamento de cidadéos estrangeiros do territério
portugués, bem como o estatuto de residente de longa duragao, estabelece que,
para entrada ou saida do territério portugueés, os cidadaos estrangeiros tém de ser
portadores de um documento de viagem reconhecido como vélido e que é igualmente
necessdrio visto vélido e adequado 2 finalidade da deslocacdo, concedido nos termos
da presente lei ou pelas competentes autoridades dos Estados-partes na Convengdo
de Aplicagdo (artigos 9.°, n.° 1, e 10.%, n.° 1). Para além disso, ndo podem ser violadas
as regras de controlo fronteiri¢o (artigo 6.°) nem os motivos de recusa de entrada
enunciados no artigo 32.°

E ilegal a entrada de cidaddos estrangeiros em territério nacional sempre que
violadas as normas referenciadas, sendo igualmente ilegal a permanéncia quando
esta ndo tenha sido autorizada. Ilegal é também o transito de cidaddos estrangeiros
quando estes ndo tenham garantida a sua admissio no pais de destino (de acordo
com o artigo 181.°).

O artigo 134.° contém os fundamentos da deciséo judicial de afastamento coercivo
ou de expulséo do territério nacional'®, contando-se neles a entrada ou permanéncia
ilegal, acrescendo os seguintes: «que atente contra a seguranga nacional ou a ordem
publica; cuja presenga ou actividades no Pafs constituam ameaca aos interesses ou a
dignidade do Estado portugués ou dos seus nacionais; que interfira de forma abusiva
no exercicio de direitos de participagio politica reservados aos cidad&os nacionais;
que tenha praticado actos que, se fossem conhecidos pelas autoridades portuguesas,
teriam obstado a sua entrada no Pais; em relagio ao qual existam sérias razdes para
crer que cometeu actos criminosos graves ou que tenciona cometer actos dessa
natureza, designadamente no territério da Uni&o Europeia; que seja detentor de um
titulo de residéncia vélido, ou de outro titulo que lhe confira direito de permanéncia
em outro Estado-membro e ndo cumpra a obrigacdo de se dirigir, imediatamente,
para esse Estado-membro».

A tramitagdio do afastamento compulsivo consta do artigo 146.°

H4 lugar a detencdo — efectuada pelas autoridades e agentes de autoridade do
Servigo de Estrangeiros e Fronteiras, da Guarda Nacional Republicana, da Policia de
Seguranga Publica, da Policia Judiciaria e da Policia Maritima — de cidaddo que entre
ou permanega ilegalmente em territério nacional. Este deve igualmente ser entregue,
com o correspondente auto, sempre que vidvel, ao Servico de Estrangeiros e Fronteiras.
No prazo méximo de 48 horas a contar da detengéo, o detido tem de ser presente
a juiz'® para interrogatério judicial, validagdo e possivel aplicagdo de medidas de
coacgdo. Se o juiz decidir pela colocacio em centro de instalagdo temporéria ou espago

1 O artigo 27.°, n.° 3, alinea g), da CRP, prevé a possibilidade de detengdo de suspeitos, para efeitos
de identificagdo, nos casos e pelo tempo estritamente necess4rios.

1% A decis@o de expulsio pode revestir a natureza de sangio acesséria e também pode ter lugar
quando um cidad&o tenha entrado ou permanecido irregularmente em Portugal.

1% Ao juiz do juizo de pequena instancia criminal, na respectiva 4rea de jurisdigio, ou do tribunal
de comarca, nas restantes dreas do Pafs.
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equiparado — considerada pelo artigo 142.° como uma medida de coacgdo —, que
néo pode exceder 60 dias'¥, d4 disso conhecimento ao SEF para que este diligencie
o respectivo processo de afastamento coercivo do cidaddo estrangeiro do territério
nacional. No caso de ndo ser determinada a colocacdo em centro de instalacdo
tempordria, o SEF é informado para organizar o processo de afastamento, sendo o
cidad3o estrangeiro notificado da obrigatoriedade de comparéncia no referido servigo.
Se o cidaddo estrangeiro apresentar, no prazo de 48 horas a contar da sua entrada,
um pedido de asilo a qualquer autoridade policial, aguardara pela respectiva decisdo
em liberdade, com os direitos e deveres que resultam da Lei do Asilo™®.

O cidadédo estrangeiro detido que declare, durante o interrogatério judicial, que
deseja abandonar o territério nacional pode, mediante decisdo judicial, ser entregue
a guarda do SEF para ser conduzido ao posto de fronteira e afastamento no mais
curto prazo, desde que devidamente documentado (artigo 147.°).

Cabe ao director nacional do SEF a competéncia, com a faculdade de delegar,
para ordenar a instauragdo de processos de afastamento coercivo, o prosseguimento
dos autos, o envio para o tribunal competente, o seu arquivamento e a decisdo de
afastamento coercivo (artigos 140.°, 141.°, 145.° e 149.°). A decisdo de afastamento
compulsivo tem de ser comunicada ao Alto Comissariado para a Imigragao e Didlogo
Intercultural e ao Conselho Consultivo. O cidadao é notificado dos fundamentos
da instauragdo do processo para exercicio do direito de impugnacédo judicial, do
respectivo prazo e da sua inscri¢do no Sistema de Informagido Schengen ou na lista
nacional de pessoas ndo admissiveis. Conforme decidido pelo TRL, a competéncia
para apreciar e decidir sobre o pedido de alteragdo de uma medida de coacgdo que
tenha sido aplicada a um cidadao estrangeiro é dos tribunais «os tinicos érgéos de
soberania com competéncia exclusiva para apreciar esta questdo»'®, uma vez que o
processo de afastamento coercivo é de natureza administrativa'”’,

As medidas de coacgdo previstas no CPP, com excepgdo da prisdo preventiva,
aplicdveis nos processos de expulsdo, sdo cumulédveis com as previstas no artigo 142.°,
quando houver perigo de fuga, podendo ser determinada a apresentagao periédica no
SEF, a obrigacdo de permanéncia na habitag¢do com utilizagdo de meios de vigilancia
electrénica, nos termos da lei, ou a colocagéo do expulsando em centro de instalagao
temporéria ou em espago equiparado'”.

167 Devendo durar o minimo possivel compativel com a execugdo da decisdo de afastamento coercivo.
168 Lei n.° 27 /2008, de 30 de Junho (Estabelece as condigbes e procedimentos de concessio de asilo ou
protecgdo subsididria e os estatutos de requerente de asilo, de refugiado e de protecgdo subsididria,
transpondo para a ordem juridica interna as Directivas n.* 2004 /83/CE, do Conselho, de 29 de
Abril, e 2005/85/CE, do Conselho, de 1 de Dezembro).

Acérdio de 7 de Abril de 2016, Processo n.° 755/13.2PASXL.L2-9 (Filipa Costa Lourengo).
Acérdio do TRP, de 7 de Novembro de 2018, Processo n.° 9/18.8ZRPRT-A.P1 (Moreira Ramos):
«I - Um cidad&o brasileiro que se encontre em territério portugués ou um cidadao portugués que
se encontre em territério brasileiro, por periodo até 90 dias, com fins turisticos, ndo carece de visto,
sendo suficiente o passaporte. II - Nao tem fins turisticos o exercicio da actividade do alterne e,
por isso, a sua situagdo ndo é susceptivel de enquadramento na isengio de visto, carecendo de
ter um titulo comprovativo da legalidade da sua permanéncia em territério portugués. III — A
simples presenga ilegal em Portugal para tal actividade, associada aos perigos de continuacio da
actividade ilicita e de fuga, permite que sejam aplicadas a arguida as medidas de coacgio a que
aludem os artigos 196.° a 202.°, do Cédigo de Processo Penal, incluindo a prisdo preventiva.»
A Lein.° 34/94, de 14 de Setembro, define o regime de acolhimento de estrangeiros ou apétridas
em centros de instalagdo tempordéria, que pode ter lugar por razées humanitérias, por razdes de
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No que concerne a possibilidade do recurso a providéncia de habeas corpus por
estrangeiro mantido em centro de instalagdo tempordria, o ST] proferiu decisdes
contraditorias: ora admitindo-o, uma vez que «a consequéncia do decretamento da
medida em causa é, necessariamente, a priva¢io/limitagio da liberdade do individuo,
na sua manifestacio do jus ambulandi»'”? (posigdo maijoritdria), ora afastando-o na
medida em que a «colocagdo e manutengdo em centro de instalacdo tempordria ou
espago equiparado, sito na zona internacional do aeroporto [alineas bb) do n.° 1
do artigo 3.° da Lei n.° 23/2007], ndo é nem detengao, nem prisio [...] embora nédo
possam deambular no territério nacional, onde verdadeiramente ndo entraram, ndo
se encontram propriamente privados da liberdade, nomeadamente da de regresso ao
pais de origem ou a outro que os acolha e, assim, porque ndo se encontram presos,
néo foram violados os preceitos legais invocados [...]»'7.

A questdo colocou-se justamente no sentido de saber se o habeas corpus é procedi-
mento legitimo de reacgdo contra a decisdo que determine a instala¢do tempordria.
O normativo constitucional, na sua literalidade, consagra um meio «contra o abuso de
poder, por virtude de prisdo ou detengao ilegal» e, por sua vez, os artigos 220.° e 222.°
do CPP hospedam os fundamentos da providéncia em virtude de detengao ilegal « A~
prisdo ilegal. Os referidos vocdbulos «detengdo» e «prisdo», sendo processualmente
distintos quanto ao seu conteiido, sentido e efeitos, acolhem outras modalidades
de afectagdo da liberdade dos cidadios, tendo, por isso, cabimento o habeas corpus
quando estiver em causa «o direito a liberdade e o direito a seguranca do cidadéo
(no sentido de garantia de exercicio seguro e tranquilo dos direitos pessoais, liberto
de ameagas ou agressoes)»'74.

Nos termos do artigo 183.°, é punido com pena de pris@o até trés anos quem
favorecer ou facilitar, por qualquer forma, a entrada ou o transito ilegais de cidadao
estrangeiro em territério nacional — crime de auxilio a imigragéo ilegal. A tentativa é
punivel. Se o favorecimento ou facilitagao for feita com intengéo lucrativa, a moldura
penal é elevada para pena de prisdo de um a cinco anos, compreendendo-se aqui o
favorecimento ou facilitagdo da permanéncia ilegal em Portugal. A pena é agravada
(prisdo de dois a oito anos) se os factos forem praticados mediante transporte ou
manutengdo do cidaddo estrangeiro em condi¢Ses desumanas ou degradantes, ou
pondo em perigo a sua vida, ou causando-lhe ofensa grave a integridade fisica ou a
morte. Constitui, ainda crime, a associagdo de auxilio a imigragéo ilegal (artigo 184.°).
H4 lugar a responsabilidade criminal e civil das pessoas colectivas e equiparadas (artigo
182.°), respondendo solidariamente pelo pagamento de multas, coimas, indemnizag¢des

seguranca ou resultante de tentativa de entrada irregular (artigos 2.°, 3.° e 4.°).
172 Acérdio de 30 de Setembro de 2015, Processo n.° 8/15.1ZRCTB (Raul Borges). Realgamos também
o acérddo do STJ, de 2 de Dezembro de 2010, Processo n.° 671/10.0TPLSB-A.S1 (Isabel Pais
Martins), que caracteriza a medida de instalagdo temporaria em centro como «substancialmente
detentiva».
Acérdio de 25 de Outubro de 2017, Processo n.° 22333/17.7T8LSB-A.S1 (Francisco Caetano).
Acérdio de 20 de Outubro de 2010, Processo n.° 21223/10.9T2SNT-A (Ratl Borges): «Tem sido
entendido que a providéncia é de expandir e amplificar o seu campo de abrangéncia a outras
realidades que contendem com a plena liberdade, restringindo-a, e assim considera-se que é
aplicdvel, por analogia, aos casos de privagao da liberdade resultante da medida de internamento
decorrente da pratica de facto ilicito tipico por inimputével, bem como aos casos de privagdo de
liberdade de menores por decretamento de medida tutelar e 2 medida coactiva de obrigagdo de
permanéncia na habitagdo (OPH), prevista no artigo 201.° do CPP.»
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e outras prestagdes em que forem condenados, incluindo a interdigéo do exercicio da
actividade de um a cinco anos. Ndo existe unanimidade quanto a caracteriza¢io do
bem juridico protegido: desde o interesse estatal de gestdo dos fluxos migratérios'”,
o legitimo interesse estatal de preservacdo da seguranca e da soberania do Estado,
passando pela 6ptica do interesse a inclus&o social de estrangeiros e pela protecgdo da
dignidade da pessoa, vedando atitudes exploratdrias de vérias formas de precariedade
pessoal, econémico-financeira, fragilidade familiar e desigualdade social'”.

O Estado portugués afirma apostar numa politica de articulagdo e de gestdo inte-
grada dos fenémenos de imigracdo e emigracdo, no Plano Estratégico para as Migracdes
2015-2020, pretensdo que reitera ao longo de todo o documento, «de modo a permitir
o desenvolvimento consolidado de respostas a desafios emergentes, evitando visdes
parcelares ou atomistas. Deste modo, é hoje evidente que uma politica migratdria
eficaz deve fundar-se na gestdo integrada e equilibrada dos fluxos migratérios»'”.

Sobre a detengdo ou prisdo para impedir a entrada ndo autorizada no pais, o TEDH
tem acentuado trés relevantes aspectos:

1. Que a alinea f) do n.° 1 do artigo 5.° consente que os Estados controlem a
liberdade de estrangeiros em um contexto de imigragdo (Khlaifia e Outros
c. 1tdlia'"®), permitindo} assim, a detengdo de requerentes de asilo ou outros
imigrantes antes da concessdo da autorizac8o de entrada no respectivo Estado
(Saadi c. Reino Unido'”).
Saber quando a primeira parte do artigo 5.°, n.° 1, alinea f), deixa de se aplicar
por o cidadao ter obtido autorizagdo formal para entrada ou permanéncia no
pais depende da observancia e verificagdo dos requisitos da legislagdo nacional
(Suso Musa c. Malta'®). .

2. Que a alinea f) do n.° 1 do artigo 5.° ndo aprova préticas das autoridades

nacionais que consistam em proceder & detengdo automadtica dos requerentes
de asilo sem uma prévia avaliagdo individual das suas especificas necessidades
(Thimothawes c. Bélgica®®'; Mahamed Jama c. Malta™?).
Para determinagfo da privagéo de liberdade, o tribunal deve levar em consi-
deracdo a situacdo particular dos imigrantes (Kanagaratnam c. Bélgica', tanto
a recorrente como os seus trés filhos foram mantidos em instala¢ées fechadas
concebidas para adultos; Rahimi c. Grécia'®, quanto a aplicacdo automdtica da
detengio a um menor ndo acompanhado).

175 Posigdo critica quanto  identificagido deste bem juridico como o interesse do Estado de controlo,
regulacdo ou disciplina dos fluxos migratérios, CATARINO, Gabriel (2009).

176 Veja-se o Acérddo do STJ, de 3 de Dezembro de 2009, Processo n.° 187/09.7YREVR.S1 (Santos
Cabral).

177 Plano Estratégico para as Migragdes 2015-2020, Resolugdo do Conselho de Ministros, Lisboa:
Gabinete do Secretério de Estado Adjunto do Ministro Adjunto e do Desenvolvimento Regional,
p- 7, acessivel em http:/ / www.programaescolhas.pt/_cf/364724.

178 Khlaifia e Outros c. Itdlia [GC], n.° 16483/12, § 89, 15 Dezembro 2016.

179 Sgadi ¢. Reino Unido [GC], n.° 13229/03, §§ 64-66, 29 Janeiro 2008.

180 Syso Musa c. Malta, n.° 42337/12, § 97, 23 Julho 2013.

1 Thimothawes c. Bélgica, n.° 39061/11, § 73, 4 Abril 2017.

182 Mahamed Jama c. Malta, n.° 10290/13, § 146, 26 Novembro 2015.

185 Kanagaratnam c. Bélgica, n.° 15297 /09, § 80, 13 Dezembro 2011.

88 Rahimi c. Grécia, n.° 8687/08, § 108, 5 Abril 2011.
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3. Que a alinea f) do n.° 1 do artigo 5.° exige que a detengéo seja compativel com a
finalidade principal nela inscrita — preservag¢ao do direito a liberdade - de modo
a que ninguém seja dela privado de forma arbitraria (Saadi c. Reino Unido'®).
A exigéncia da ndo arbitrariedade aplica-se de igual modo e com o mesmo
rigor, tanto na primeira parte como na segunda parte desta alinea (Saadi c.
Reino Unido'®®).

A detengido ndo pode depender de critérios fortuitos. Para tanto, deve ser norteada
pela boa-fé; deve estar adstrita ao objectivo de impossibilitar a entrada néo autorizada
da pessoa no pafs; por outro lado, o lugar e as condigbes de detengdo devem ser
adequados as finalidades tanto que ndo estd em causa a prética de infrac¢Ges penais,
mas antes cidaddos estrangeiros que, perante determinadas circunstancias, e temendo
muitas vezes pelas suas vidas, fogem de seu préprio pais; a duragdo da detengdo
ndo deve exceder o prazo considerado razodvel e estritamente necessdrio para a
realizacdo do fim a que se destina esta privagdo de liberdade (Saadi c. Reino Unido'?).

No que respeita a detengdo para garantir a expulsdo ou extradi¢do, o TEDH firmou
jurisprudéncia no sentido de que:

1. A privagdo de liberdade deve ser adequada as condi¢des especificas dos
individuos e suas particulares vulnerabilidades — como as provenientes do
estado de satde ou idade (Thimothawes c. Bélgica'®). A presenca de criangas em
centros de deten¢do, acompanhando seus pais, s6 pode subsistir quando as
autoridades nacionais atestem que se trata de uma medida de tltimo recurso,
ap6s apurarem que nenhuma outra medida menos restritiva seria suficiente
ou adequada ao caso (A. B. e Outros c. Franga™)™°.

2. A privagdo da liberdade s6 se justifica enquanto durar o procedimento de
expulsdo ou de extradicdo e, se tais procedimentos ndo forem levados a cabo
com a devida diligéncia, a detengio ou prisdo deixard de estar a coberto da
alinea f), n.° 1, do artigo 5.° da Convengao (Khlaifia e Outros c. Itdlia'®'; A. e Outros
¢. Reino Unido'®?; Amie e Outros c. Bulgdria'®). De resto, ndo se pode esquecer
que a privagdo da liberdade com vista 4 expulsdo ndo é ela em si mesma
uma punicdo, devendo ser observadas as salvaguardas de indole processual
adequadas (Azimov c. Riissia'*), estando impedida qualquer detengdo arbitraria
até ao momento decisivo da expulsdo (Kim c. Riissia'®).

185 Saadi c. Reino Unido, citado acima, §§ 64-66.

186 Saadi c. Reino Unido, citado acima, § 73.

187 Saadi c. Reino Unido, citado acima, § 74.

188 Thimothawes c. Bélgica, citado acima, §§ 73, 79-80.

18 A. B. e Outros c. Franga, n.° 11593/12, § 123, 12 Julho 2016.

1% De acordo com a nossa Constituigdo (artigo 36.% n.° 6), «os filhos ndo podem ser separados dos
pais, salvo quando estes ndo cumpram os seus deveres fundamentais para com eles e sempre
mediante decisdo judicial».

¥1 Khlaifia e Outros c. Itdlia, citado acima, § 90.

92 A, e Outros c. Reino Unido [GC], n.° 3455/05, § 164, 19 Fevereiro 2009.

193 Amie e Outros c. Bulgdria, n.° 58149/08, § 72, 12 Fevereiro 2013.

194 Azimov c. Riissia, n.° 67474/11, § 172, 18 Abril 2013, para garantia de detengéo legal sem arbitra-
riedades, § 169.

5 Kim c. Russia, n.° 44260/13, § 53, 17 Julho 2014.
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Quando estd em curso um processo de expulsdo, a detengfo nao € ilegal se a
sua duragéo ndo for desrazoével (S. P. c. Bélgica'®; Yoh-Ekale Mwanje c. Bélgica'®’).
A resposta a um pedido de extradicdo deve ser excepcionalmente célere
quando disser respeito a uma pessoa em relagdo a qual esteja pendente um
procedimento criminal no Estado requerente, mais do que se se tratar de um
pedido de extradicdo para cumprimento de pena (Gallardo Sanchez c. Itdlia'®).
A existéncia e o cumprimento de prazos de duragdo médxima da detengio,
a possibilidade de recurso judicial e a revisdo automaética da situagdo ndo
asseguram sé por si o controlo da arbitrariedade da detencdo de imigrantes
(JN c¢. Reino Unido**®}.

3. Nao ser4 arbitrdria a prisdo ou detencido efectuada de boa-fé, desde que
directamente conexionada com a finalidade a prosseguir, em local e com as
condigbes apropriadas e cuja duragdo ndo exceda o razoavelmente necessédrio
tendo em vista a finalidade em causa (A. e Qutros c. Reino Unido®®; Yoh-Ekale
Muwanje c. Bélgica®). .

Segundo a lei nacional - Lei n.° 144/99, de 31 de Agosto — que define os termos
da cooperacdo judicidria internacional em matéria penal, efectuada a deteng¢do de um
extraditando este ndo poderd estar privado da liberdade por mais de 65 dias, devendo
ser substituida por medida de coac¢do ndo detentiva, caso a decisdo do tribunal
da Relagdo®” ndo tenha entretanto sido proferida neste prazo. Se for insuficiente
a aplicacdo de medida de coacgdo ndo detentiva, a detengido pode ser prorrogada
por mais 25 dias, prazo dentro do qual a Relagéo terd de proferir a decisio. Pode a
detencdo manter-se por mais 80 dias caso haja interposi¢do de recurso da decisdo
da Relagdo que conceda a extradig@o, devendo a decisdo final ser proferida neste
periodo. No caso de interposicdo de recurso para o TC, a deten¢do pode manter-se
por mais trés meses contados da data da interposigdo daquele, improrrogéveis (artigo
52.°). A detengdo a que se reporta este normativo é uma medida que «visa apenas
assegurar a exequibilidade da decisio final que hé-de vir a ser proferida»®.

Quando o extraditando é detido tem de ser apresentado ao MP junto do tribunal
da Relagido competente, no prazo méximo de 48 horas apés a detengdo, para ser
ouvido e para efeito de validagdo judicial desta (artigo 53.°). O direito de audigdo
serve o propésito de o extraditando se pronunciar e opor, querendo, a pretensdo da

1% S. P. c. Bélgica (dec.), n.° 12572/08, 14 Junho 2011.

97 Yoh-Ekale Mwanje c. Bélgica, n.° 10486/10, § 120, 20 Dezembro 2011.

198 Gallardo Sanchez c. Itdlia, n.° 11620/07, § 42, 24 Margo 2015.

%9 IN c. Reino Unido, n.° 37289/12, §§ 83-96, 19 Maio 2016.

20 A, e Outros c. Reino Unido, n.° 3455/05, § 164, 19 Fevereiro 2009.

21 Yoh-Ekale Mwanje c. Bélgica, n.° 10486/ 10, §§ 117-19, 20 Dezembro 2011.

2 A competéncia para julgar os processos judiciais de extradigdo cabe as sec¢des criminais das
Relagdes (artigo 12.° do CPP) e a decisdo proferida ndo tem carécter condenatério; trata-se de
uma decisdo judicial que afere da existéncia ou inexisténcia de obstadculos & cooperagio judiciéria
para com o sistema juridico do Estado requerente. Neste sentido, em um processo de extradi¢io
«ndo h4 ofendido, visto ndo estar em causa decidir sobre a prética de um crime e respectivas
consequéngcias juridicas, pelo que ndo pode estabelecer-se um paralelo entre o Estado requerente
e a figura do assistente em processo penal», conforme acérddo do STJ, de 31 de Janeiro de 2012,
Processo n.° 759/11.0YRLSB (Manuel Braz).

203 Conforme decidido pelo STJ, no acérddo de 16 de Fevereiro de 2017, Processo n.° 216/16.8YRPRT-B.
S1 (Isabel Sao Marcos).
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extradigdo nédo sendo esta a sede prépria para exercer o seu direito de defesa quanto
aos factos que lhe sio imputados.

As autoridades de policia criminal podem proceder a detencgdo ndo directamente
solicitada de pessoas que sejam referenciadas como procuradas pelas autoridades
estrangeiras competentes (em especial, pela Interpol) para efeito de procedimento
criminal ou de execugdo de pena por factos manifestamente justificativos da extradigdo
(artigos 39.° e 64.°).

Pode também haver lugar a detencéo proviséria. Esta ocorre segundo a lei nacional,
em caso de urgéncia, prévia  apresentacgio do pedido formal de extradicdo, desde que
o respectivo pedido ndo suscite duvidas sobre a competéncia da autoridade requerente
e esteja devidamente instruido® (artigo 38.°, cujo procedimento estd previsto nos
artigos 62.° e ss.), visando assegurar a efectividade da execugdo da posterior decisdo
de extradi¢do. Esta detengdo ndo pode exceder 18 dias, devendo neste prazo dar
entrada o pedido de extradigdo e s6 poderd prolongar-se até 40 dias se o Estado
requerente invocar razdes justificativas atendiveis. A detengdo pode ser substituida
por outras medidas de coacgdo previstas na lei processual penal. O indispenséavel
respeito pelo cumprimento dos prazos resulta do imperativo constitucional fundante
de toda a matéria relativa a limitagio e restrigdo de direitos fundamentais, o principio
da proibicdo do excesso.

De acordo com os dados fornecidos pelo MP, no espago europeu, a cooperagdo
judicidria internacional tende a materializar-se primacialmente por meio do mandado
de detengdo europeu, todavia, no ano de 2017, Portugal formulou 27 pedidos de
extradi¢do e recebeu 192,

Terminamos sem o arrojo de ter alcancado a completude deste comentdrio,
imbuidas da humildade de ter esbogado como pano de fundo a esperanca e a luz em
lugar das temidas trevas que, no mais curto passo e no mais breve instante, podem
derrubar os direitos fundamentais dos cidaddos. Evitd-lo é também missdo nossa,
sem escapatérias. Ocorre-nos dizer: somos todos tdo diferentes e todos tdo iguais
que, com semelhangas ou com diversidades, «formamos la gran comunidade humana,
la liga que recibe el nombre de humanidade»™®.
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