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Declaracao de voto

Votei vencido quanto ao ponto constante da alinea a)
da decisao pela essencialidade das razdes que indiquei
na declaracdo de voto que apus ao Acordao, deste Tri-
bunal, n.° 255/2002, citado no presente aresto, sendo
que perfilho a ptica segundo a qual os normativos ora
declarados inconstitucionais ndo se diferenciam substan-
cialmente, quanto a matéria neles regulada, daquelou-
tras normas que foram objecto de apreciacdo no men-
cionado Acdrddo n.° 255/2002, razao pela qual, no que
toca a tais normativos, continuo a defender o mesmo
ponto de vista, que sufraguei naquela declaragao, o que
me conduz ao entendimento de que estes ultimos, nao
prescrevendo em matéria de direitos, liberdades e garan-
tias, ndo se integram na reserva relativa de competéncia
da Assembleia da Republica. — Bravo Serra.

Acoérdao n.° 232/2004 — Processo n.° 807/99

Acordam no plendrio do Tribunal Constitucional:

A — O relatério

1 — Requerente e pedido. — O Provedor de Justica,
usando os poderes conferidos pelo artigo 281.°, n.° 2,
alinea d), da Constituicdo da Republica Portuguesa
(CRP), requereu a declaracdo de inconstitucionalidade,
com forca obrigatdria geral, das normas dos artigos 25.°,
n.° 2, alinea c), 101.°, n.°® 1, alineas a), b) e ¢), e 2,
e 125.° do Decreto-Lei n.° 244/98, de 8 de Agosto, 97.°
do Cédigo Penal, na versdo actualmente vigente, 68.°,
n.° 1, do Decreto-Lei n.° 59/93, de 3 de Margo, e 34.°,
n.° 1, do Decreto-Lei n.° 15/93, de 22 de Janeiro.

Estas normas sao do seguinte teor:

A — Decreto-Lei n.° 244/98, de 8 de Agosto:

«Artigo 25.°

Interdicao de entrada

L —

2 — Sera igualmente interditada a entrada em ter-
ritério portugués aos estrangeiros indicados para efeitos
de ndo admissao na lista nacional em virtude de:

¢) Terem sido condenados em pena privativa de
liberdade de duragdo nao inferior a 1 ano.

Artigo 101.°

Pena acessoria de expulsao

1 —Sem prejuizo do disposto na legislacao penal,
pode ser aplicada a pena acessoria de expulsao:

a) Ao estrangeiro nao residente no Pais condenado
por crime doloso em pena superior a 6 meses
de prisao;

b) Ao estrangeiro residente no Pais hd menos de
quatro anos condenado por crime doloso em
pena superior a 1 ano de prisao;

¢) Ao estrangeiro residente no Pais hd mais de
4 anos e menos de 10 condenado em pena supe-
rior a 3 anos de prisao.

2 — A pena acessoria de expulsao pode igualmente
ser aplicada ao estrangeiro residente no Pais hd mais

de 10 anos sempre que a sua conduta constitua uma
ameaca suficientemente grave para a ordem publica ou
seguranca nacional.

Artigo 125.°

Violacao da decisao de expulsao

2 —Em caso de condenagao, o tribunal decretara
acessoriamente a expulsdo do estrangeiro.»

B — Codigo Penal, na redaccao do Decreto-Lei
n.° 48/95, de 15 de Margo:

«Artigo 97.°

Inimputaveis estrangeiros

Sem prejuizo do disposto em tratado ou convengao
internacional, a medida de internamento de inimputavel
estrangeiro pode ser substituida por expulsdo do ter-
ritério nacional, em termos regulados por legislacao
especial.»

C — Decreto-Lei n.° 59/93, de 3 de Marco:

«Artigo 68.°

Pena acessoria de expulsao

1— Sem prejuizo do disposto na legislacdo penal,
serd aplicada pena acessoria de expulsio:

a) Ao estrangeiro nao residente no Pais condenado
por crime doloso em pena superior a 6 meses
de prisao;

b) Ao estrangeiro residente no Pais hd menos de
cinco anos condenado por crime doloso em pena
superior a 1 ano de prisao;

c) Ao estrangeiro residente no Pais ha mais de
5 anos e menos de 20 condenado em pena supe-
rior a 3 anos de prisao.»

D — Decreto-Lei n.° 15/93, de 22 de Janeiro:

«Artigo 34.°

Expulsao de estrangeiros e encerramento de estabelecimento

1 — Sem prejuizo do disposto no artigo 48.°, em caso
de condenacao por crime previsto no presente diploma,
se o arguido for estrangeiro, o tribunal pode ordenar
a sua expulsdo do Pais, por periodo nao superior a
10 anos, observando-se as regras comunitdrias quanto
aos nacionais dos Estados membros da Comunidade
Europeia.»

2 — Fundamentos do pedido. — Fundamentando o
seu pedido, alega o requerente:

«1.° O Decreto-Lei n.® 244/98, de 8 de Agosto, regula
as condicoes de entrada, permanéncia, saida e afasta-
mento de estrangeiros do territorio portugués.

2.° No seu artigo 25.° estabelecem-se os termos em
que deve ser negada a entrada a cidadaos estrangeiros
em territorio nacional, elencando-se no n.° 2 varias cau-
sas de inscricdo na lista nacional de nao admissio.

3.° Dentre as varias causas ai especificadas, realco
a descrita na alinea c), mandando interditar a entrada
em Portugal (e consequentemente no chamado ‘Espago
Schengen’) a quem tenha sido condenado em pena de
prisao nao inferior a 1 ano.
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4.° A inscricao na lista de nao admissao e consequente
interdicdo de entrada é automdtica, ndo prevendo a
norma qualquer ponderagio.

5.° Esta consequéncia automatica de uma decisao que
nao procedeu a valoracdo expressa da sua adequacao
e proporcionalidade colide frontalmente com a dispo-
sicdo do artigo 30.°, n.° 4, da Constituicao, segundo
a qual ‘nenhuma pena envolve como efeito necessério
a perda de quaisquer direitos civis, profissionais ou
politicos’.

6.° Em anotagdo a este normativo constitucional refe-
rem os Professores Gomes Canotilho e Vital Moreira
(ct. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada,
3.2 ed., p. 198): ‘0 que se pretende € proibir que a con-
denacdo em certas penas se acrescente de forma auto-
matica, mecanicamente, independentemente de decisao
judicial, por efeito directo da lei, uma outra pena
daquela natureza’.

7.° E fazem notar ainda os mesmos autores que ‘a
teleologia intrinseca da norma consiste em retirar as
penas efeitos estigmatizantes, impossibilitadores da rea-
daptacao social do delinquente e impedir que, de forma
mecanica, sem atender aos principios de culpa, da neces-
sidade e da jurisdicionalidade, se decrete a morte civil,
profissional ou politica do cidadao (cf. os Acérdaos do
Tribunal Constitucional n.°s 16/84, 91/84, 310/85 e 75/86,
de entre outros)’.

8.° E, como muito bem tem decidido o Tribunal Cons-
titucional em vérios acdrdaos, os efeitos das penas tra-
duzem-se materialmente numa verdadeira pena, que nao
pode deixar de estar sujeita, na sua aplicagao, as regras
proprias do Estado de direito democrético, designada-
mente reserva judicial, principio da culpa, proporcio-
nalidade da pena, etc. (Acérddos do Tribunal Cons-
titucional n.** 127/84 e 16/84).

9.° Ora, no caso vertente, faz-se corresponder a apli-
cagao de uma pena de prisao com um minimo de certa
duracdo a privacao do direito, mesmo observadas que
estejam as condicOes legais, de entrar em Portugal.

10.° Julga-se clara a contradigio entre o efeito juridico
desta norma e a norma prevista no artigo 30.°, n.° 4,
da Constituicdo, redundando numa inconstitucionali-
dade material.

11.° A respeito de norma que impunha a expulsido
automatica de cidadao estrangeiro condenado em pena
de certa duracdo, o hoje revogado artigo 43.° do Decre-
to-Lei n.° 264-B/81, de 3 de Setembro, ¢ da sua incons-
titucionalidade face ao teor do artigo 30.°, n.° 4, intro-
duzido na revisao constitucional de 1982, v. o que escre-
veu o Prof. Doutor Figueiredo Dias, no seu Direito Penal
Portugués. As Consequéncias Juridicas do Crime, Edi-
torial Noticias, 1993, §§ 225 e 226.

12.° Algumas duvidas me suscita a alinea @) do mesmo
artigo 25.°, n.° 2, mas julgo possivel interpretar essa
norma como apenas aplicivel durante o periodo em
que tenha sido decretada judicialmente a interdigio de
entrada, nao podendo ser consequéncia perpétua ou de
duracdo indefinida da pena de expulsao.

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

14.° Faco notar que a lei utiliza como defini¢ao de
residente, segundo o artigo 3.° do mesmo diploma,
aquele estrangeiro que esteja habilitado com titulo
valido de residéncia em Portugal, sendo facil verificar
que esse condicionalismo juridico pode ser, e geralmente
serd, desmentido no plano dos factos por uma perma-
néncia mais ou menos longa como imigrante dito ilegal.

15.° O artigo 125.°, n.° 2, do mesmo Decreto-Lei
n.° 244/98 prescreve como consequéncia necessaria do
crime de violagao de decisao de expulsdo a aplicacao
de pena acessodria de expulsao.

16.° O artigo 97.° do Cddigo Penal, na versao actual-
mente vigente, permite a substituicio da medida de
internamento a inimputavel de nacionalidade estran-
geira pela medida de expulsio.

17.° O artigo 34.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 15/93,
de 22 de Janeiro, estabelece, no tocante aos tipos penais
contidos nesse diploma, a possibilidade de ser decretada
a expulsio caso se trate de cidadaos estrangeiros.

18.° O Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 181/97
julgou inconstitucional esta tltima norma por entender
que a mesma, em raciocinio que se acompanha, viola
as normas dos artigos 33.%, n.° 1, e 36.°, n.° 6, da Cons-
tituicdo, na medida em que seja aplicavel a cidadaos
estrangeiros que tenham filhos menores de nacionali-
dade portuguesa com eles residentes em territdrio
nacional.

19.° O artigo 125.°, n.° 2, do mesmo Decreto-Lei
n.° 244/98, também foi julgado inconstitucional pelo
Acordao do Tribunal Constitucional n.° 470/99, em apli-
cacido de raciocinio andlogo ao contido no Acérdao
n.° 181/97.

20.° Naverdade, aplicar uma pena de expulsao a quem
tenha consigo a coabitar filhos menores de naciona-
lidade portuguesa implica, na provdvel maioria das situa-
¢oes, a saida forcada de territério nacional desses cida-
daos portugueses.

21.° Nao me parece licito praticar aqui a especio-
sidade de lembrar que nfo h4 um acto juridico de expul-
sd0 nem tao-pouco ficam esses menores impedidos de
reentrar em territdrio portugueés.

22.° Julgo que aqui como na generalidade da inter-
pretacdo do direito hd que atentar com mais acuidade
na materialidade subjacente ao ambito de proteccao da
norma, bastando para se considerar como violado o
artigo 33.°, n.° 1, da Constituicdo, a pratica de actos
por parte do Estado de que resulte a saida compulsdria
de cidadaos do Pais.

23.° No caso vertente, na esmagadora maioria das
situacoes o progenitor expulso tenderd a levar consigo
a sua familia, nem sequer se podendo falar, a respeito
dos menores, num acto voluntario, ainda que inquinado
pela coaccao exercida pelas circunstancias, de exilio.

24.° O facto de se tratar de filhos menores, depen-
dentes economicamente, reforca a necessidade do seu
afastamento do Pais, em nada se permitindo diferenciar
a situagao prevista no artigo 97.° do Cddigo Penal, ja
que os motivos que podem determinar a inimputabi-
lidade penal nao sdo forgosamente causa de inibicao
de poder paternal ou, 0 que mais releva, serdo neces-
sariamente reconduziveis a necessidade de afastamento
entre pais e filhos.

25.° Disjuntivamente, caso se entenda que a coaccio
exercida para a saida do Pais dos filhos menores de
nacionalidade portuguesa ndo é em grau suficiente para
se considerar violado o teor do artigo 33.°, n.° 1, da
Constitui¢do, ndo ¢ menos verdade que se violara entdo,
impondo-o como alternativa, a norma prevista no
artigo 36.°, n.° 6, da Constituicao, separando os pais
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dos filhos por uma decisao judicial que, manifestamente,
nao ¢ a que esté prevista no inciso final da norma cons-
titucional, por nada ter que ver com as condicoes do
exercicio do poder paternal e o seu bom desempenho.

26.° Nao creio caberem aqui a contra-argumentagao
expendida no voto de vencido ao Acérdao n.° 181/97,
segundo o qual a separacdo entre pais e filhos é admis-
sivel, por ser inerente a pena de prisdo, nem os argu-
mentos que tentam levar esta questdo para o plano da
proporcionalidade das penas em concreto.

27.° Como bem se escreve no acérdao em causa, infir-
mando-se o acérdao entdo recorrido, ndo héd analogia
entre a separacdo entre pais e filhos provocada pela
prisao e pela expulsio.

28.° Neste ultimo caso, a separagao entre pais e filhos
¢ imposta pela propria natureza da pena, salvo o caso
previsto na lei para filhos menores de 3 anos em relacao
as respectivas maes que estiverem detidas, e nao implica
qualquer expulsdo do territério nacional, assim nunca
estando em causa uma das normas constitucionais cuja
violagdo se invoca.

29.° No caso que agora me ocupa, trata-se de discutir
a admissibilidade de uma pena acessoria € a sua con-
formidade com as normas constitucionais pertinentes.

30.° Ndo estamos a discutir os efeitos e admissibi-
lidade de uma pena que a Constituicdo permite para
todos os cidadaos, a de prisdo, mas sim a de uma pena
acessOria, a de expulsdo, que a ConstituicAo manifes-
tamente ndo tem por imperiosa, de tal modo que a
proibe expressamente em certos casos.

31.° E, além de mais, certo que a constitucionalidade
da pena de expulsdo nao € em abstracto questionavel
se os filhos menores forem também de nacionalidade
estrangeira, assim nao se separando a familia em alter-
nativa a expatriagao.

32.° Também nao posso concordar com a perspec-
tivacdo desta questao por via da andlise dos casos con-
cretos e da medida em que neles ocorrem ou nao argu-
mentos de necessidade, proporcionalidade e adequacao
desta pena acessoria.

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

34.° O que ora se contesta é a propria consagragao
legislativa da pena de expulsao em termos de poder
provocar a consequente expulsao de cidadaos nacionais
ou, em alternativa, a separacao familiar.

35.° Entendo que nessa andlise nao cabem juizos de
proporcionalidade, face ao teor das normas constitu-
cionais afectadas e ao que se passa a expor.

36.° Assim, hd que partir do principio de que a expul-
sdo ndo pode ser vista como uma discriminagao em fun-
¢a0 da nacionalidade na punicido de crimes praticados.

37.° Em tese, a sancao sofrida por um nacional pela
pratica de determinado crime deve ser idéntica a de
um estrangeiro, caeteris paribus.

38.° S6 assim nado €, podendo apenas o estrangeiro
sofrer a pena acessOria de expulsdo, porque a Cons-
titui¢do proibe a expulsdo de cidaddos nacionais.

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

40.° O contrario seria considerar mais censurdvel um
acto praticado em fun¢ao da nacionalidade de quem
o pratica, discriminacdo que julgo inaceitavel face ao
principio da igualdade e todo o enquadramento cons-
titucional e jus-internacional em matéria de proteccao
dos direitos do Homem.

41.° Assumindo que esta que, no caso concreto, seria
proporcional e adequada a aplicacdo da pena acessOria
de expulsao, nao sendo ela aplicavel nos casos de cida-
daos portugueses também o nao pode ser quando reflexa
mas directamente ela conduza a saida for¢ada dos filhos
menores de nacionalidade portuguesa ou a sua sepa-
ragao do progenitor.

42.° Defendo assim que este crivo da necessidade,
proporcionalidade e adequagao deve operar ao nivel
da escolha e determinagdo da pena, ndo ao nivel da
apreciacdo da sua licitude face a outros paradmetros cons-
titucionais como os que entendo estarem aqui em causa.

43.° Apesar de ja se encontrarem revogadas, 0 mesmo
raciocinio ndo pode deixar de ser aplicado as normas
contidas no artigo 68.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.® 59/93,
de 3 de Margo, antecessoras das agora previstas no
Decreto-Lei n.© 244/98.

44.° Mesmo considerando o entendimento que o Tri-
bunal Constitucional tem sistematicamente mantido a
respeito de normas revogadas, neste caso hd manifes-
tamente interesse no conhecimento do fundo da ques-
tao, tendo em vista os efeitos retroactivos sobre 0s casos
entretanto transitados em julgado, por via da excepcao
constante da segunda parte do artigo 282.°, n.° 3, da
Constituicao.»

E o requerente conclui que a norma contida no
artigo 25.°, n.° 2, alinea c), do Decreto-Lei n.® 244/98,
de 8 de Agosto, ¢ inconstitucional por violacdo do dis-
posto no artigo 30.°, n.° 4, da Constituicao e que as
normas constantes dos artigos 101.°, n.°® 1, alineas a),
b) ec), e 2, e 125.°, n.° 2, do Decreto-Lei n.© 244/98,
de 8 de Agosto, do artigo 97.° do Cdédigo Penal, do
artigo 34.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 15/93, de 22 de
Janeiro, e do artigo 68.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.® 59/93,
de 3 de Marco, na parte em que permitem a expulsao
de cidadaos estrangeiros que tenham a seu cargo filhos
menores de nacionalidade portuguesa, sao também
inconstitucionais, conjugadamente, por violacio do dis-
posto nos artigos 33.°, n.° 1, e 36.°, n.° 6, da lei
fundamental.

3 — Resposta do autor da norma. — Notificado nos
termos e para os efeitos do disposto nos artigos 54.°
e 55.°, n.° 3, da Lei do Tribunal Constitucional, o Pri-
meiro-Ministro respondeu ao pedido, concluindo assim:

«A) Nao deve ser declarada inconstitucional a norma
insita na alinea c) do n.° 2 do artigo 25.° do Decreto-Lei
n.° 244/98, posto que se traduz num acto legitimo de
soberania do Estado Portugués.

A recusa de entrada no territdrio nacional a todos
os estrangeiros condenados em pena privativa de liber-
dade nao inferior a 1 ano, com a inclusdo da sua inscrigao
na lista de ndo admissdo do Sistema de Informacao
Schengen (SIS), resulta, objectivamente, de uma con-
vengao internacional de que o Estado Portugués € parte.

A protecgdo de que gozam os estrangeiros (ou apa-
tridas) a quem € negada a entrada em territério nacional
¢, face as autoridades e ordem juridico-ptiblica nacional
(nela incluida a Constituigio), de natureza internacional.
Os principios gerais de aplicagao da lei no espago assim
o determinam.
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Nao estd aqui em causa a perda de quaisquer direitos
civis, profissionais ou politicos — o conteido da norma
em causa ndo preenche o conceito juridico-constitucional
de perda de direitos civis, profissionais ou politicos ou
a violagdo do principio fundamental supremo da dig-
nidade da pessoa humana.

E se a teleologia intrinseca a garantia dos limites
gerais das penas e medidas de seguranca € a de retirar
as mesmas efeitos estigmatizantes, impossibilitadores da
reinser¢do e readaptacdo social do delinquente, essa
reinsercao e readaptacio caberd, em primeira linha, as
autoridades jurisdicionais ou administrativas competen-
tes do pais de que o estrangeiro € nacional.

B) Nao deve ser declarada a inconstitucionalidade
das normas constantes dos artigos 101.°, n.°% 1, alineas a),
b), ¢), e 2, e 125.°, n.° 2, do Decreto-Lei n.° 244/98,
posto nao constituirem as penas a que se referem penas
acessorias verdadeiras e prOprias, mas medidas admi-
nistrativas de policia de estrangeiros.

A verdade é que as mesmas, independentemente de
terem sido decretadas por autoridade judicial ou auto-
ridade administrativa competente, obedecem em tudo as
garantias proprias de um Estado de direito, a saber:
principios da legalidade, tipicidade e jurisdicionalidade da
sua aplicagao.

A decisdao de expulsdo obriga a intervencdo de um
tribunal nem que seja na fase de recurso.

Neste sentido, em matéria de defesa da ‘unidade da
familia’ e do concomitante ‘direito a convivéncia’, em
caso de conflito pratico, compete ao juiz e ao tribunal
decidir da correcta e justa aplicacdo da norma.

O objecto do juizo constitucional nao € o ‘texto da
norma’ (Normtext) nem o seu contetido, mas a ‘situacao
normativa’ (Rechtslage, Rechtszustand), isto é, a situacao
que resulta da aplicagdo da norma a um contexto
particular.

E a aplicagdo da norma que € objecto de controlo,
€ nao a questdo abstracta e académica que pode colo-
car-se em casos duvidosos.

O principio da protecgdo da ‘unidade da familia’ e
do ‘direito a convivéncia’, isto €, o direito dos membros
do agregado familiar a viver juntos, ndo é posto em
causa pelas normas impugnadas nos autos, nem tao-
-pouco pela interpretagao teleoldgica objectiva que pode
ser retirada do ‘cédigo legislativo’ em que as mesmas
se inserem e corporizam.

() Idéntico raciocinio devera valer no que concerne
as normas constantes do artigo 34.°, n.° 1, do Decre-
to-Lei n.° 15/93 e do artigo 97.° do Cddigo Penal.

A justica da decisao ndo diz respeito ao procedimento,
que deverd ser imparcial (fairness), mas ao resultado
da decisao.

O legislador teve o cuidado de deixar bem expressa
na sua estatuicao essa possibilidade: ‘pode ser substituida
por expulsdo do territério nacional’ (artigo 97.° do
Codigo Penal), ‘o tribunal pode ordenar a sua expulsao
do Pais’ (artigo 34.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 15/93).

Nada impede, portanto, que, atendendo as circuns-
tdncias do caso, o tribunal venha a decidir no sentido
da ndo aplicacdo da medida de expulsdo de estrangeiro
com filhos menores de nacionalidade portuguesa a seu
cargo € no exercicio legitimo do respectivo poder
paternal.

O poder de levar a cabo essa decisdo judicial res-
ponsadvel € da competéncia dos tribunais e do poder judi-
cial.

D) Nao deve ser declarada a inconstitucionalidade
das normas contidas no artigo 68.°, n.° 1, do Decreto-Lei

n.° 59/93, ndo apenas pelas razoes acima discriminadas
mas ainda pelo facto de se tratar de normas expres-
samente revogadas.

Nem a excepgdo a regra dos efeitos gerais retroactivos
da declaragao de inconstitucionalidade prescrita na
Constituigio (artigo 282.°, n.° 3) podera justificar essa
apreciagao.»

4 — Discutido em plenério, nos termos do artigo 63.°,
n.° 1, da Lei n.° 28/82, de 15 de Novembro, na sua
actual versao (LTC), o memorando apresentado pelo
vice-presidente do Tribunal, por delegacdo do Presi-
dente (artigo 39.°, n.° 2, da LTC), e fixada a orientacédo
do Tribunal Constitucional, cumpre agora decidir de
harmonia com o que entéo ficou estabelecido.

B — A fundamentagao

5 — Questoes preliminares.

5.1 — O Provedor de Justiga, como se referiu, alega
a inconstitucionalidade de diversas normas, aglutinan-
do-as em dois grupos:

O do artigo 25.°, n.° 2, alinea c), do Decreto-Lei
n.° 244/98 — sustentando que esta norma viola
o artigo 30.°, n.° 4, da Constituicao; e

O do artigo 101.°, n.°® 1, alineas a), b) e ¢), e 2,
e do artigo 125.° do Decreto-Lei n.° 244/98, do
artigo 97.° do Cddigo Penal, do artigo 68.°, n.° 1,
do Decreto-Lei n.° 59/93, e do artigo 34.°, n.° 1,
do Decreto-Lei n.° 15/93 — defendendo aqui
que estas normas atentam contra o estatuido nas
disposicoes conjugadas dos artigos 33.°, n.° 1,
e 36.°, n.° 6, da Constituicao.

Cumpre acentuar que, relativamente a este segundo
grupo, o pedido se encontra restringido ao efeito juridico
contido nas normas de possibilidade de expulsdo de cida-
daos estrangeiros que tenham a seu cargo filhos menores
de nacionalidade portuguesa. Com efeito, o requeri-
mento do Provedor de Justica conclui dizendo, expressis
verbis, que pede a declaracdo de inconstitucionalidade,
com forca obrigatdria geral, das normas dos arti-
gos 101.°, n.°® 1, alineas a), b) e ¢), e 2, ¢ 125.° do
Decreto-Lein.® 244/98, 97.° do Cédigo Penal, 68.°,n.° 1,
do Decreto-Lei n.° 59/93, e 34.°, n.° 1, do Decreto-Lei
n.° 15/93, «na parte em que permitem a expulsio de cida-
ddos estrangeiros que tenham a seu cargo filhos menores
de nacionalidade portuguesa» (italico acrescentado).

S6 sendo assim, faz sentido, de resto, a sua invocacao
da violagao do artigo 33.°, n.° 1, da Constitui¢ao, norma
esta que, obviamente, € aplicidvel apenas a cidadaos
nacionais, € cujo conteido nao pode ser estendido a
coberto do principio de equiparagdo, previsto no
artigo 15.°, n.° 1, da Constituicdo, a cidadaos estran-
geiros. Por outro lado, s6 entendendo o pedido nestes
termos € que se afigura pertinente a alegagao feita pelo
Provedor de Justiga, nos artigos 18.° € 19.° do seu reque-
rimento, da jurisprudéncia firmada pelo Tribunal nos
Acordaos n.”® 181/97 e 470/99, dado que esta s6 tratou
da questao dos filhos menores de nacionalidade por-
tuguesa residentes em territdrio nacional. A tal acepcao
normativa se encontra, portanto, delimitado o pedido.

5.2 — Finalmente, importa, agora, dar conta de que
algumas normas foram objecto de revogagao ou de alte-
ragao. Tal circunstancia demanda que se questione a
utilidade do conhecimento do pedido. Antes, porém,
sdo de registar as vicissitudes que ocorreram com as
disposicoes legais.
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5.2.1 — Assim, a norma do artigo 68.°, n.° 1, do
Decreto-Lei n.° 59/93 ja nao se encontra em vigor, tendo
sido revogada pelo artigo 162.° do Decreto-Lei
n.° 244/98.

Aquela norma determinava o seguinte:

«1 — Sem prejuizo do disposto na legislacao penal,
seré aplicada pena acessoria de expulsio:

a) Ao estrangeiro nao residente no Pais condenado
por crime doloso em pena superior a 6 meses
de prisao;

b) Ao estrangeiro residente no Pais hd menos de
cinco anos condenado por crime doloso em pena
superior a 1 ano de prisao;

c) Ao estrangeiro residente no Pais ha mais de
5 anos e menos de 20 condenado em pena supe-
rior a 3 anos de prisao.»

A matéria encontra-se agora regulada no artigo 101.°,
n.” 1 e 2, daquele decreto-lei, que assim dispoe:

«1 — Sem prejuizo do disposto na legislacdo penal,
pode ser aplicada a pena acessoria de expulsao:

a) Ao estrangeiro nao residente no Pais condenado
por crime doloso em pena superior a 6 meses
de prisao;

b) Ao estrangeiro residente no Pais hd menos de
quatro anos condenado por crime doloso em
pena superior a 1 ano de priséo;

¢) Ao estrangeiro residente no Pais hd mais de
4 anos e menos de 10 condenado em pena supe-
rior a 3 anos de prisao.

2 — A pena acessoria de expulsao pode igualmente
ser aplicada ao estrangeiro residente no Pais hd mais
de 10 anos sempre que a sua conduta constitua uma
ameaca suficientemente grave para a ordem publica ou
seguranga nacional.»

5.2.2 — Por outro lado, ap6és a entrada do pedido
no Tribunal Constitucional, a norma do artigo 25.°, n.° 2,
alinea c), do Decreto-Lei n.° 244/98 foi alterada, tendo
recebido, através do Decreto-Lei n.° 34/2003, de 25 de
Fevereiro (artigo 1.°), nova redacgiao. O novo texto dis-
pOe agora:

«2 — Eigualmente interditada a entrada em territério
portugués aos estrangeiros indicados para efeitos de ndo
admissdo na lista nacional em virtude de:

¢) Terem sido condenados por sentenga com tran-
sito em julgado em pena privativa de liberdade
de duracdo nao inferior a 1 ano, ainda que esta
nao tenha sido cumprida, ou terem sofrido mais
de uma condenagao em idéntica pena, ainda
que a sua execuc¢ao tenha sido suspensa.»

5.2.3 — Também a norma do artigo 101.° do Decre-
to-Lei n.° 244/98 foi entretanto alterada pelo Decre-
to-Lei n.° 4/2001, de 10 de Janeiro (tendo, sem alteracdo
de redacgao, passado a integrar, por forca do disposto
no artigo 6.° do Decreto-Lei n.° 34/2003, a subseccao I,
com a epigrafe «Disposi¢cOes gerais», da seccao I do
capitulo 1x do Decreto-Lei n.° 244/98), dispondo:

«Artigo 101.°

Pena acessoria de expulsao

1 — A pena acessoria de expulsido pode ser aplicada
ao cidadao estrangeiro nao residente no Pais condenado

por crime doloso em pena superior a 6 meses de prisao
efectiva ou em pena de multa em alternativa a pena
de prisao superior a 6 meses.

2 — A mesma pena pode ser imposta a um cidadao
estrangeiro residente no Pais condenado por crime
doloso em pena superior a 1 ano de prisdo, devendo,
porém, ter-se em conta, na sua aplicacdo, a gravidade
dos factos praticados pelo arguido, a sua personalidade,
a eventual reincidéncia, o grau de inserc¢ao na vida social,
a prevengao especial e o tempo de residéncia em
Portugal.

3 — Sem prejuizo do disposto no niimero anterior,
a pena acessOria de expulsao s6 pode ser aplicada ao
estrangeiro com residéncia permanente quando a sua
conduta constitua uma ameaca suficientemente grave
para a ordem publica ou seguranca nacional.

4 — Nao sera aplicada a pena acessOria de expulsao
aos estrangeiros residentes nos seguintes casos:

a) Nascidos em territério portugués e aqui residam
habitualmente;

b) Tenham filhos menores residentes em territorio
portugués sobre os quais exercam efectivamente
o poder paternal a data da prdtica dos factos que
determinaram a aplica¢do da pena, e a quem asse-
gurem o sustento e a educacdo, desde que a meno-
ridade se mantenha no momento previsivel de exe-
cucdo da pena;

¢) Que se encontrem em Portugal desde idade infe-
rior a 10 anos e aqui residam habitualmente.

5 — Sendo decretada a pena acessoria de expulsao,
amesma sera executada cumpridos que sejam dois tercos
da pena de prisdo ou, cumprida metade da pena, por
decisdo do juiz de execucdo de penas, logo que julgue
preenchidos os pressupostos que determinariam a con-
cessao de saida precéria prolongada ou liberdade con-
dicional, em substituicio destas medidas.» (Itdlico
acrescentado.)

5.2.4 — Finalmente importa dar conta de que também
a norma do artigo 125.° do Decreto-Lei n.° 244/98 foi
alterada, depois da apresentacao do pedido, pela mao
do Decreto-Lein.® 34/2003, a0 mesmo tempo que passou
a constituir o artigo 136.°-B do mesmo Decreto-Lei
n.° 244/98, integrada no seu capitulo X.

A redaccao desta norma passou a ser a seguinte:

«AI'tigO 136.°-B

Violacdao da medida de interdicio de entrada

1 — Constitui crime punivel com pena de prisao até
2 anos ou multa até 100 dias a entrada em territorio
nacional de estrangeiros durante o periodo por que a
mesma lhe foi interditada.

2 — Em caso de condenacao, o tribunal pode decretar
acessoriamente, por decisdo judicial devidamente fun-
damentada, a expulsdo do estrangeiro.

3 —Sem prejuizo do disposto no n.° 1, o cidadao
estrangeiro podera ser afastado do territério nacional
para cumprimento do remanescente do periodo de inter-
dicao de entrada, em conformidade com o processo onde
foi determinado o seu afastamento.»

5.3 — Como resulta do exposto, verifica-se que todas
as normas cuja declaragdo de inconstitucionalidade foi
requerida, a excepcdo das constantes do artigo 97.° do
Cédigo Penal e do artigo 34.°, n.° 1, do Decreto-Lei
n.° 15/93, ou foram revogadas ou foram alteradas. Deste
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modo — e salvo relativamente aos preceitos acabados
de identificar —, coloca-se a questao de saber se persiste
o interesse no conhecimento do recurso ou se este se
tornou supervenientemente inutil, dado constituir juris-
prudéncia pacifica deste Tribunal Constitucional a
impossibilidade de «convolacdo» do pedido mediante
a substituicdo do seu objecto, por tal atentar contra
o principio do pedido que se encontra consagrado no
artigo 51.°, n.° 5, da Lei n.° 28/82, de 15 de Novembro,
na sua actual versao (LTC).

Constitui, porém, entendimento reiterado deste Tri-
bunal que a circunstancia de uma norma se encontrar
revogada ndo conduz automaticamente a inutilidade do
conhecimento do pedido de fiscalizagdo abstracta suces-
siva de constitucionalidade, uma vez que a declaracao
de inconstitucionalidade com forca obrigatéria geral
produz efeitos ex tunc, ou seja, desde a data da entrada
em vigor da norma declarada inconstitucional (cf. o
artigo 282.°, n.° 1, da Constituicio), havendo, desta
forma, interesse na emissao de tal declaracao, quando
ela seja indispensavel para eliminar os efeitos produ-
zidos pela norma questionada durante o tempo em que
esta vigorou (cf., de entre outros, os Acoérdaos n.** 17/83
e 98/2000, publicados em Acdrddos do Tribunal Cons-
titucional, respectivamente vols. 1.°, pp. 93 e segs., e
46.°, pp. 41 e segs.).

Mas, também, segundo a jurisprudéncia continua-
mente renovada do Tribunal, ndo basta que a norma
revogada tenha produzido um qualquer efeito, exigin-
do-se que exista um interesse juridico relevante para
que se proceda a referida apreciacdo (cf., de entre
outros, os Acérdaos n.** 465/91, 116/97 e 673/99, publi-
cados em Acdrddos do Tribunal Constitucional, respec-
tivamente vols. 20.°, pp. 279 e segs., 36.°, pp. 67 e segs.,
e 45.°, pp. 83 e segs.).

E a propésito da caracterizagio do interesse na emis-
sdo da declaragao de inconstitucionalidade, refere o
Aco6rdao n.° 238/88, publicado em Acdrddos do Tribunal
Constitucional, 12.° vol., pp. 273 e segs.:

«Ha-de [. . .] tratar-se de um interesse ‘com conteddo
préatico apreciavel’, pois, sendo razoavel que se observe
aqui um principio de adequacdo e proporcionalidade,
‘seria inadequado e desproporcionado accionar um
mecanismo de indole genérica e abstracta, como ¢ a
declaracdo, com forca obrigatéria geral, da inconstitu-
cionalidade’ [...], para eliminar efeitos eventualmente
produzidos que sejam constitucionalmente pouco rele-
vantes ou que possam facilmente ser removidos de outro
modo.

Por conseguinte, estando em causa normas revogadas,
a declaracao de inconstitucionalidade, com forga obri-
gatdria geral, s6 deverd ter lugar — ao menos em prin-
cipio — quando for evidente a sua indispensabilidade.

O fim que, em primeira linha, se visa atingir com
a declaragao de inconstitucionalidade, que € o de expur-
gar o ordenamento juridico da norma inquinada, esse
ja foi conseguido com a revogacdo. Eliminar os efeitos
produzidos por essa norma nao passa, pois, de uma fina-
lidade marginal, s6 se justificando, por isso, a utilizacao
daquele mecanismo quando estejam em causa valores
juridico-constitucionais relevantes.»

Ora, tendo por referéncia a norma do artigo 68.°,
n.° 1, do Decreto-Lei n.° 59/93, cuja inconstituciona-
lidade requereu e que ja a data da formulacao do pedido
nao estava em vigor (por revogada pelo artigo 162.°
do Decreto-Lei n.° 244/98, tendo com uma nova redac-
¢do passado a constituir o seu artigo 101.°), o requerente

obtemperou que, «[M]esmo considerando o entendi-
mento que o Tribunal Constitucional tem sistematica-
mente mantido a respeito de normas revogadas, neste
caso hd manifestamente interesse no conhecimento do
fundo da questdo, tendo em vista os efeitos retroactivos
sobre os casos entretanto transitados em julgado, por
via da excepcdo constante da segunda parte do
artigo 282.°, n.° 3, da Constituicao».

Pressuposta a aplicabilidade da excepgdo contem-
plada na segunda parte do n.° 3 do artigo 282.° da Cons-
tituicdo, ndo pode o Tribunal Constitucional deixar de
atribuir a esta alegacio do Provedor de Justiga um espe-
cial relevo para aferir da existéncia de um interesse «com
conteudo pratico aprecidvel», sob o ponto de vista da
adequacgao e da proporcionalidade, por contraponto a
utilizacdo deste «mecanismo de indole genérica e abs-
tracta, como ¢é a declaragao, com forca obrigatéria geral,
da inconstitucionalidade».

Nesta senda, compreende-se que a resposta que se
dé a esse problema possa ser, até, diferente daquela
que o Tribunal lhe deu no Acérdao n.° 31/99, publicado
em Acorddos do Tribunal Constitucional, 42.° vol., pp. 7
e segs., quando — colocado perante a circunstancia do
regime do artigo 68.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 59/93,
cuja declaragdo de inconstitucionalidade (a par da de
outras normas) lhe fora pedida, haver sido substituido
pelo artigo 101.°, alinea a), do Decreto-Lei n.© 244/98 —
teve de ajuizar da existéncia de um «interesse com con-
teddo pratico assinalavel» e em que concluiu pela inu-
tilidade superveniente do conhecimento do pedido
«quanto a todos os estrangeiros cuja expulsao ja se hou-
vesse entretanto efectivado».

Deste modo — e tida como relevante tal apreensao
da utilidade juridico-pratica do conhecimento do
pedido —, importard agora indagar se, consideradas as
normas do n.°* 1 e 3 do artigo 282.° da Constituigao,
se podera admitir haver o interesse juridico pressuposto
do qual decorra a utilidade do conhecimento do pedido,
dentro das balizas acima tracadas e repetidamente assu-
midas por este Tribunal.

Como ja se disse, deflui do n.° 1 do artigo 282.° da
CRP que a inconstitucionalidade produz efeitos desde
a entrada em vigor da norma declarada inconstitucional,
ou seja, ex tunc, e determina a repristinagdo das normas
que ela, eventualmente, haja revogado. Este efeito da
inconstitucionalidade nao €, todavia, absoluto. Na ver-
dade, a primeira parte do n.° 3 do mesmo artigo excep-
ciona desse efeito retroactivo os casos julgados. Colo-
cado entre dois campos de interesses opostos — de
um lado a consideracao do interesse da certeza e segu-
ranca juridicas, a demandar o respeito pelo caso julgado,
com a sua natureza definitiva, e do outro o interesse
do respeito pela «legalidade» constitucional, a solicitar
a reconstituicdo da ordem juridica constitucional
mediante o afastamento da norma que a violava e de
todos os efeitos juridicos produzidos a sua sombra —,
o legislador constitucional sobrepds o primeiro ao
segundo, pondo como limite ao efeito ex func da incons-
titucionalidade a existéncia de caso julgado formado
relativamente a situagdo em que tenha ocorrido a apli-
cagao da norma declarada inconstitucional.

Mas esta opcdo do legislador constitucional, de res-
peito pelos casos julgados, nao se acha feita de modo
também absoluto ou excludente de qualquer outra solu-
¢do. No segundo segmento do referido n.° 3 do
artigo 282.° da CRP, o legislador constitucional admite
uma outra preferéncia: aqui a Constitui¢ao permite o
afastamento do caso julgado formado sobre a aplicagao
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da norma declarada inconstitucional, quando esta «res-
peitar a matéria penal, disciplinar ou de ilicito de mera
ordenacdo social e for de conteido menos favoravel
ao arguido». Ou seja, estabelece uma excepgao a excep-
¢ao do respeito pelo caso julgado. Como, porém, se
vé do preceito, essa quebra do respeito pelo caso julgado
formado sobre a aplicacdo da lei declarada inconsti-
tucional ndo opera ope juris: antes, o legislador cons-
titucional cometeu-a a ponderacao do Tribunal Cons-
titucional (cf., de entre outros, de J. J. Gomes Canotilho
e Vital Moreira, Constituicio da Republica Portuguesa
Anotada, 3.* ed., revista, p. 1041, e Marcelo Rebelo de
Sousa, O Valor Juridico do Acto Inconstitucional, Lisboa,
1988, pp. 258 e segs.). O afastamento do principio do
respeito pelo caso julgado, aqui previsto, funda-se em
razdes de justiga, igualdade e equidade, que sao espe-
cialmente sensiveis nos dominios contemplados — o
penal, o disciplinar e o contra-ordenacional. Por outro
lado, a atribuicao, pela Constitui¢ao, ao Tribunal Cons-
titucional do poder de afastar o principio do respeito
pelos casos julgados explica-se pelo facto de tal solucao
envolver sempre a formula¢ao de um concreto juizo de
ponderacdo, com referéncia a concreta norma juridica
em causa, daquelas razdes de justica, ao qual nao pode-
rao ser alheios os principios da adequagdo e pro-
porcionalidade.

Pode, pois, concluir-se, destes preceitos, que a Cons-
tituicdo assumiu que, sempre que estd em causa norma
respeitante a matéria penal, disciplinar ou de ilicito de
mera ordenacdo social, pode o principio do respeito
pelo caso julgado ser afastado por decisdo do Tribunal
Constitucional para obviar a consolidacao de situagoes
de aplicacdo da lei declarada inconstitucional que seja
de conteddo menos favordvel relativamente a norma
que passard a reger a mesma situagao. Ora, esta norma
tanto poderd ser uma norma que a declarada incons-
titucional haja revogado como uma dimensao normativa
do mesmo preceito, mas expurgado este da dimensao
considerada inconstitucional.

Nesta perspectiva, torna-se possivel tomar em con-
sideragdo as normas por aplicacdo das quais os casos
julgados se poderao ter formado, mesmo que revogadas:
basta que esteja em causa uma dimensao normativa nao
inconstitucional, ou, dito de outro modo, uma dimensao
de certo preceito normativo expurgado ja da incons-
titucionalidade, que em si seja mais favoravel do que
esse mesmo preceito ainda ndo expurgado da incons-
titucionalidade ou, entdo, lei revogada mais favoravel
ao arguido.

A ser assim, para que o Tribunal possa ajuizar do
interesse no conhecimento do pedido, impde-se-lhe que
antecipe, embora a titulo hipotético, o juizo de incons-
titucionalidade relativo as normas ja revogadas. Ora,
partindo do pressuposto de que as normas que se encon-
tram revogadas cuja constitucionalidade se questiona
sdo0 inconstitucionais na dimensao «em que permitem
a expulsdo de cidadaos estrangeiros que tenham a seu
cargo filhos menores de nacionalidade portuguesa» resi-
dentes em territério nacional, é de considerar haver inte-
resse no conhecimento do pedido, porquanto o Tribunal
Constitucional pode permitir a «revisdo» dos casos jul-
gados, eventualmente com limitagdes, possibilitando a
aplicacao da dimensdo normativa nao julgada incons-
titucional, uma vez que, desse modo, ficard regulada
a situagdo do arguido em novos termos pela aplicagao
da dimensao normativa mais favordvel, ou seja, pela
aplicacdo dessas normas com o sentido de ndo permi-
tirem a expulsdo de cidaddos estrangeiros que tenham

a seu cargo filhos menores de nacionalidade portuguesa
residentes em territorio nacional.

Estdo seguramente em tal situagdo as normas dos
artigos 101.°, n.°® 1, alineas a), b), e ¢), e 2, e 125.°
do Decreto-Lei n.° 244/98, bem como, ainda, a norma
constante do artigo 68.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 59/93,
pelo que delas se tomaré conhecimento.

O mesmo nao se poderd sustentar relativamente a
norma do artigo 25.°, n.° 2, alinea c), daquele Decre-
to-Lei n.® 244/98.

Sendo, vejamos. A redaccao dada ao artigo 25.%, n.° 2,
alinea c¢), do Decreto-Lei n.° 244/98 pelo Decreto-Lei
n.° 34/2003 (artigo 1.°), como se v€, veio alargar, em
relagdo ao regime anterior, as causas de interdicao de
entrada no territorio nacional. Ora, atenta a natureza
especifica da norma, é de considerar nao haver interesse
juridico relevante, de acordo com a reiterada jurispru-
déncia deste Tribunal Constitucional sobre esta matéria,
acima exposta, no conhecimento do pedido de decla-
ragdo de inconstitucionalidade. Na verdade, ndo estamos
perante uma norma que ordene a expulsdo — ao con-
trario do que sucede com as restantes normas revogadas.
No caso destas ultimas, a declaracdo de inconstitucio-
nalidade operando ex tunc implicard a reabertura dos
casos julgados, impedindo a eventual expulsao dos cida-
daos estrangeiros do territério nacional. No caso da
interdicdo de entrada, se acaso fosse declarada a incons-
titucionalidade, dificilmente se poderiam ressalvar efei-
tos entretanto produzidos e ja definitivamente consu-
mados. E certo que o cidadao ao qual foi proibida a
entrada veria levantada essa ordem de interdicdo de
entrada. SO que, entretanto, a nova redaccdo do
artigo 25.°, n.° 2, alinea c), continua a interditar-lhe
a entrada em Portugal. E fa-lo pelos mesmos motivos
ja constantes da lei anterior. Nesse sentido, se acaso
pretendesse entrar agora no territério nacional, essa
entrada nao lhe poderia ser facultada por forga da apli-
cagao de um preceito que mantém as causas anteriores
de interdicdo e se limita a aditar novas causas de proi-
bicao de entrada.

Seja como for, interessa recordar que o Tribunal fir-
mou jurisprudéncia, no Acérdao n.° 442/93 (Acérdaos
do Tribunal Constitucional, 25.° vol., pp. 659 e segs.),
nos termos da qual «a inconstitucionalidade das sancdes
acessorias automadticas de expulsdo do territério nacio-
nal s6 ocorre se se verificar, nos termos da parte final
do artigo 30.°, n.° 4, da Constituicao, perda de quaisquer
direitos civis, profissionais ou politicos». Vale isto por
dizer que —como se conclui no citado Acdrdao
n.° 442/93 — ¢ necessario, para ocorrer uma viola-
¢ao do disposto naquela norma constitucional, que o
cidadao estrangeiro possua um direito a entrar ou per-
manecer no territorio nacional, ou seja, um titulo valido
que lhe garanta esse direito.

No caso da norma do artigo 25.°, n.° 2, alinea c),
do Decreto-Lei n.° 244/98, o que estd em causa € a
interdicao de entrada em territorio nacional. O pro-
blema situa-se, pois, em momento anterior ao da entrada
e permanéncia, legalmente vélidas, do estrangeiro em
territorio nacional, isto é, em momento anterior ao da
génese, na esfera juridica do cidadao estrangeiro, de
um qualquer direito civil, profissional ou politico con-
feridos pela ordem juridica portuguesa. Nao ha que con-
vocar, por conseguinte, o disposto no artigo 15.°, n.° 1,
da Constituicao, pois o principio de equiparacéo ai pre-
visto € circunscrito aos estrangeiros que se encontrem
ou residam em territorio nacional — o que nao é o caso
daquele que pretenda entrar em Portugal, mas que tal
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entrada lhe seja interdita; a esse aplicar-se-ao os stan-
dards minimos de proteccdo conferidos pela ordem
internacional, mas nesse ambito de protecgdo nado se
inclui, de forma indiscriminada, absoluta ou incondi-
cional, o direito de entrada e permanéncia no territério
de um Estado.

Nestes termos, considera-se nao haver «interesse com
conteudo pratico assinalavel» para conhecer do pedido
de declaracio de inconstitucionalidade da norma do
artigo 25.°, n.° 2, alinea c), do Decreto-Lei n.® 244/98,
de 8 de Agosto, na sua redacgao originéria, pelo que
nessa parte o pedido efectuado se tornou supervenien-
temente inttil.

6 — Apreciagdo do pedido. — Na apreciacdo do
pedido, proceder-se-4 a uma andlise auténoma de cada
uma das normas impugnadas:

6.1 — As normas dos artigos 101.°, n.°® 1, alineas a),
b) e ¢), e 2, e 125.° do Decreto-Lei n.° 244/98, de 8
de Agosto.

6.1.1 — O Decreto-Lei n.° 244/98, de 8 de Agosto,
veio aprovar o novo regime de entrada, permanéncia,
saida e afastamento de estrangeiros do territério por-
tugués, dando expressao, tal como € anunciado no res-
pectivo preambulo, a «livre-circulagdo de pessoas nos
paises que integram a Unido Europeia e o espago Schen-
gen», «peca fundamental na construgdo europeia,
assente na concretizacao de uma ideia potenciadora de
um espago de liberdade, segurancga e justica».

Relativamente as normas constantes do artigo 101.°,
n.°® 1, alineas a), b) e ¢), e 2, do Decreto-Lei n.° 244/98,
cumpre relembrar que, apesar da nova redaccdo dada
pelo Decreto-Lei n.° 4/2001, subsiste o interesse no
conhecimento da sua constitucionalidade.

A questao colocada pelo Provedor de Justica respei-
tante a estas normas € a do seu confronto com os arti-
20s 33.°,n.°1, e 36.°, n.° 6, da lei fundamental.

Ora, quanto a este problema, valem aqui as razoes
expendidas nos Acérdaos n.”® 181/97 e 470/99, publi-
cados, respectivamente, em Acorddos do Tribunal Cons-
titucional, 36.° vol., pp. 381 e segs. (também no Didrio
da Republica 2.* série, de 22 de Abril de 1997), e no
Didrio da Republica 2.2 série, de 14 de Margo de 2000.

Escreveu-se, na verdade, no primeiro aresto:

«Dispde o artigo 36.°, n.° 6, da Constituigdo o
seguinte:

‘6 — Os filhos nao podem ser separados dos pais,
salvo quando estes ndo cumpram os seus deveres fun-
damentais para com eles e sempre mediante decisao
judicial.’

Esta garantia, que consiste em os filhos nao poderem,
em principio, ser separados dos pais, ndo constitui ape-
nas um direito subjectivo dos proprios pais a ndo serem
separados dos seus filhos, mas também um direito sub-
jectivo dos filhos a ndo serem separados dos respectivos
pais. Eventuais restricoes aos mesmos direitos apenas
serdo possiveis mediante decisao judicial, nos casos espe-
cialmente previstos por lei e verificados os pressupostos
expressamente previstos na Constituicao: quando se
torne necessario salvaguardar os direitos dos menores
por os pais ndo cumprirem os seus deveres para com
eles. Assim se pretende proteger a familia, como o impode
0 artigo 67.°, n.° 1, do texto constitucional.

Esta proteccido constitucional dada a familia, bem
como a concedida a paternidade e a maternidade, nos
termos dos artigos 67.° e 68.° da lei fundamental, permite
compreender a importancia de que se reveste, na nossa

ordem constitucional, a especifica norma de garantia
estabelecida pelo artigo 36.°, n.° 6, que reflecte, afinal,
em sede de direitos, liberdades e garantias, aquela
protecgao.

A familia, considerada na lei fundamental como ‘ele-
mento fundamental da sociedade’, hao-de ser facultadas
‘todas as condicOes que permitam a realizagdo pessoal
dos seus membros’, seguramente porque se entende
depender o harmonioso desenvolvimento do ser humano
das relacoes estabelecidas com a familia. Afinal, € ai
que o ser humano inicia as suas relagdes com 0s outros
e desenvolve a sua personalidade, sendo no relaciona-
mento, nomeadamente afectivo, que estabelece com os
pais que desperta a sua consciéncia individual e colec-
tiva, a sua propria forma de ver o mundo.

A familia, sobretudo a familia nuclear, contribui, pois,
decisivamente para a identificacdo do proprio individuo,
sendo ai que ele encontra as suas raizes e os seus pri-
meiros lagos afectivos.

Como afirmam J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira
(Constituigdo da Republica Portuguesa Anotada, 3.* ed.,
anotagao Vv ao artigo 67.°, p. 351):

‘A proteccdo da familia significa, desde logo e em
primeiro lugar, protec¢ao da unidade da familia. A mani-
festacdo mais relevante desta ideia € o direito a con-
vivéncia, ou seja, o direito dos membros do agregado
familiar a viverem juntos.’

Incumbindo aos pais primordial e insubstituivel papel
na tarefa de educacdo e acompanhamento dos filhos,
apenas em casos extremos, de irresponsabilidade ou
negligéncia, se justificara, assim, a respectiva separacao
ou afastamento.

15 — Assim tem sido entendido pela jurisprudéncia
do Tribunal de Estrasburgo, em aplicagao do artigo 8.°
da Convencao Europeia dos Direitos do Homem.

Aquele artigo 8.° dispde pela forma seguinte:

‘1 — Toda a pessoa tem o direito ao respeito da sua
vida privada e familiar, do seu domicilio e da sua
correspondéncia.

2 — Nao pode haver ingeréncia da autoridade puiblica
no exercicio deste direito sendo tanto quanto esta inge-
réncia estiver prevista pela lei e constituir uma pro-
vidéncia que, numa sociedade democratica, seja neces-
saria para a seguranca nacional, para a seguranga
publica, para o bem-estar econdmico do pais, a defesa
da ordem e a prevengao das infraccoes penais, a pro-
teccao da saide ou da moral, ou a protecgao dos direitos
e das liberdades dos outros.’

Embora reconhecendo aos Estados a legitima preo-
cupagdo em assegurar a respectiva ordem piublica e o
consequente direito de controlarem a entrada, a per-
manéncia e o afastamento de nio nacionais, o Tribunal
Europeu considera que as medidas que possam con-
flituar com o direito a vida familiar tém de ser jus-
tificadas por necessidades sociais imperiosas e, além de
mais, proporcionadas aos fins legitimos prosseguidos.
E, como tal, tem-se pronunciado no sentido de con-
siderar como violadoras do artigo 8.° da Convencdo
Europeia dos Direitos do Homem medidas de expulsao
de estrangeiros com vinculos familiares no pais de resi-
déncia: assim aconteceu no caso ‘Moustaquim c. Bélgica’
(Revue universelle des droits de 'homme, 3.° vol., n.° 3,
1991, pp. 90 e segs.), bem como no caso ‘Beldjoudi c.
Franca’ (Revue universelle des droits de I’homme, 5.° vol.,
n.° 1-2, 1993, pp. 40 e segs.).
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16 — Poderia dizer-se, aqui chegados, que a medida
de expulsao da mae nao implica, necessariamente, a
separacao entre os filhos e ela, pois pode leva-los
consigo.

Efectivamente assim acontece, s6 que tal implica que
os filhos abandonem o territdrio nacional, para poderem
acompanhar a mae. O que, na medida em que esses
filhos tenham nacionalidade portuguesa, acaba por coli-
dir com o disposto no n.° 1 do artigo 33.° da Cons-
tituicao.

Este artigo 33.%, n.° 1, dispde:

‘Nio sdo admitidas a extradigio e a expulsao de cida-
ddos portugueses do territdrio nacional.’

E evidente que, em casos como o dos autos, a expulsio
da mae — estrangeira— implica a expatriacio dos
respectivos filhos menores — ainda que cidadaos por-
tugueses — para que se possa evitar a separacdo do
agregado familiar. O que, de forma indirecta, equivale
a respectiva expulsao.

Para evitar situagdes deste tipo, a lei francesa, no
artigo 25.°, n.° 5, da Ordonnance de 2 de Novembro
de 1945 (na redaccdo dada pela Lei de 29 de Outubro
de 1981), expressamente proibe a expulsao de estran-
geiro que seja pai ou mae de um ou mais filhos franceses,
sendo que pelo menos um tenha residéncia em Franca,
excepto se tiver sido definitivamente inibido do exercicio
do poder paternal.

17 — Ou seja, como estd concebida, a norma em ques-
tdo envolve uma de duas consequéncias: ou a separacao
entre pais e filhos ou a expulsio — embora indirecta
ou consequencial — dos filhos, a fim de poderem
acompanhar o progenitor alvo da expulsao.

Donde decorre, no questionado segmento da norma,
uma violagdo das disposicoes conjugadas dos arti-
g0s 33.°,n.° 1, e 36.%, n.° 6, da Constituicao.

18 — Acrescente-se, alids, que os interesses de ordem
publica visados pela norma em aprego nem sequer face
a sua propria légica interna se apresentam como abso-
lutos — o que, também nesta perspectiva, torna a situa-
¢do sub judicio substancialmente diversa de outras,
como, por exemplo, a de separacdo entre pais e filhos
que resulta da propria prisao.

Com efeito, € o artigo 34.°, n.° 1, ele mesmo, que
estabelece que ‘relativamente aos nacionais dos Estados
membros da Comunidade Europeia’ se observarao ‘as
regras comunitarias’. E nao seria seguramente razoavel
sustentar que a nossa Constituiciao pretende tornar mais
facil a expulsio de um cidaddo de um pais de lingua
oficial portuguesa, aqui residente com seus filhos meno-
res de nacionalidade portuguesa, que a expulsao de um
cidadao britanico, austriaco, sueco ou finlandés, por
exemplo.»

E no segundo acérdao afirmou-se, repetindo alguns
dos fundamentos constantes daquela decisao judicial:

«3.1 — Nos termos do n.° 6 do artigo 36.° da CRP,
os filhos nao podem ser separados dos pais, salvo quando
estes nao cumprem os seus deveres fundamentais para
com eles e sempre mediante decisdo judicial. E, por
sua vez, de acordo com o n.° 1 do artigo 67.° da lei
fundamental, a familia, como elemento fundamental da
sociedade, tem direito a proteccao da sociedade e do
Estado e a efectivacao de todas as condigcdes que per-
mitam a realizacdo pessoal dos seus membros. Ao que
acresce que o artigo 33.° ndo admite a expulsao de cida-
daos portugueses do territorio nacional.

O juizo de inconstitucionalidade que estd na origem
do presente recurso parte da conjugacdo destes pre-
ceitos, no reconhecimento da suma importancia que o
nosso ordenamento juridico concede a familia e a sua
proteccao, ‘pretendendo-se que se lhe facultem todas
as condic¢des que permitam a realizacdo pessoal dos seus
membros, porque € dela que depende o desenvolvimento
harmonioso de todo o ser humano, sendo ai que se
desenvolve a sua personalidade, relacionamento social
e afectivo e sua consciéncia individual e colectiva e forma
de ver o mundo’, cabendo aos pais um papel primordial
e insubstituivel na educagdo e acompanhamento dos
filhos.

E, ap6s se citar o artigo 8.° da Convencdo Europeia
dos Direitos do Homem (CEDH), sublinha-se a ideia
insita na jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direi-
tos do Homem, que, nos limites dos interesses que a
sociedade democrética deve acautelar, privilegia a pro-
teccao do direito a vida familiar, mencionando-se segui-
damente o Acdrdao n.° 181/97 do Tribunal Constitu-
cional (publicado no Didrio da Republica, 2.* série, de
22 de Abril de 1997), para se concluir pela inconsti-
tucionalidade da norma impugnada enquanto aplicével
a cidadaos estrangeiros que tenham filhos menores de
nacionalidade portuguesa com eles residentes em ter-
ritério nacional, pese embora, como sucede no concreto
caso, o estrangeiro tenha entrado irregularmente em
Portugal.

Pode dizer-se que subjaz ao juizo decisOrio em apreco
uma ponderacdo dos interesses em confronto, de ordem
publica e de natureza social, por um lado, como sejam
a seguranga nacional ou publica, o bem-estar econdmico
do Pais, a defesa da ordem e a prevenc¢ao de infrac¢oes
penais, a proteccao da saide e da moral, e por outro
lado, a proteccdo dos direitos e liberdades de terceiros,
para utilizar a terminologia do prdprio artigo 8.° da
CEDH.

3.2 — A garantia constitucional que consiste em 0s
filhos nao poderem, em principio, ser separados dos
pais nao constitui apenas um direito subjectivo dos
proprios pais em nao serem separados dos filhos
—como se ponderou no Acdrdao n.° 181/97 — mas
também um direito subjectivo dos filhos a nao serem
separados dos respectivos pais. As restricoes, quando
ocorrerem, apenas sao possiveis mediante decisao judi-
cial, nos casos expressamente previstos por lei e veri-
ficados os pressupostos expressamente previstos na
Constitui¢do: ‘quando se torne necessario salvaguardar
os direitos dos menores por os pais ndo cumprirem os
seus deveres para com eles’.

Reconhece-se, por conseguinte, a natureza primordial
e insubstituivel da intervencdo dos pais na tarefa de
educacido e acompanhamento dos filhos, sé se justifi-
cando a separacado ou afastamento de uns e outros em
casos extremos, de irresponsabilidade ou negligéncia.

E assim que o direito a convivéncia, para autores como
Gomes Canotilho e Vital Moreira, se assume como a
manifestacao mais relevante da unidade da familia, cons-
titucionalmente consagrada, como tal se entendendo ‘o
direito dos membros do agregado familiar a viverem
juntos’ (cf. ob. cit., p. 351).

No mesmo sentido se desenvolve a jurisprudéncia do
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem — que a
decisdo recorrida invoca inclusivamente nas situacoes
extremas em que o estrangeiro, sem direito a perma-
necer no pais de que nao possui nacionalidade, se vé
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na impossibilidade de se juntar a sua familia ou de a
sua familia se reunir a ele (cf., de Ireneu Cabral Barreto,
A Convencdo Europeia dos Direitos do Homem Anotada,
2.2 ed., Coimbra, 1999, pp. 180 e segs.).

4 — No concreto caso, esta fundamentalmente em
causa o vector constitucional relativo ao n.° 6 do
artigo 36.° — sem prejuizo, no entanto, da sua necessaria
articulacdo com a protecgdo devida ao nucleo familiar,
independentemente dos problemas que o respectivo
ambito proporciona (recentemente sopesados, em parte,
no Acérdao deste Tribunal n.° 690/98, publicado no Did-
rio da Repuiblica, 2.* série, de 3 de Marco de 1999).

A esta luz, € incontroversa a proximidade com a situa-
¢ao contemplada no Acdrdao n.° 181/97: ai, a expulsao
da mae, estrangeira, ao abrigo do n.° 1 do artigo 34.°
do Decreto-Lei n.° 15/93, de 22 de Janeiro, implicava
a expatriacao dos respectivos filhos menores — ainda
que cidaddos portugueses — se se pretendesse evitar
a separacao do agregado familiar. Como entao se escre-
veu, essa norma, tal como esta concebida, envolve uma
de duas consequéncias: ou a separagao entre pais e filhos
ou a expulsao — embora indirecta ou consequencial dos
filhos, a fim de poderem acompanhar o progenitor
expulso.

Nesta perspectiva, as razdes de interesse e ordem
publica que fundamentam a medida de expulsao deverao
ser ponderadas em articulagdo com o interesse na con-
servagao da unidade familiar, dado nem umas nem outro
deverem ser tomados absolutamente. E o balancea-
mento que dos dois se fizer pode ditar a ‘inexecucao
especifica’ da medida judicialmente decretada.»

Muito embora estivessem em causa disposicoes legais
diferentes — no primeiro acérdao, estava em causa a
norma constante do artigo 34.°, n.° 1, do referido Decre-
to-Lei n.° 15/93 (norma esta cuja declaracdo de incons-
titucionalidade é também aqui pedida), e, no segundo,
a do n.° 2 do artigo 90.° do Decreto-Lei n.° 59/93 —,
o certo € que, em ambos, a questdo de constituciona-
lidade se colocou apenas quanto a aplicacao da medida
de expulsdo «enquanto aplicavel a cidadaos estrangeiros
que tenham filhos menores de nacionalidade portuguesa
com eles residentes em territdrio nacional».

Ora toda a argumentacdo ai aduzida em torno do
desrespeito pelas disposicOes constitucionais constantes
dos artigos 33.°, n.° 1, e 36.°, n.° 6, ¢ completamente
transponivel para a norma agora aqui sindicada. E con-
quanto as referidas normas tenham sido declaradas
inconstitucionais na dimensao referida, o certo é que
isso se deveu a circunstancia de, nos casos apreciados,
se pretender acentuar que estava satisfeita a exigéncia
de os menores filhos de cidadaos estrangeiros residirem
em territdrio nacional.

Na verdade, fundamentando a decisao no direito de
0s pais nao serem separados dos filhos e no direito de
os filhos ndo serem separados dos pais, «salvo quando
estes ndo cumpram os seus deveres fundamentais para
com eles e sempre mediante decisao judicial»
(artigo 36.°, n.° 6, da CRP), os acérdaos estao a suben-
tender o dever de os pais assistirem em tudo o que
a condi¢do de os seus filhos menores reclama, e que
¢ traduzido pela expressdo «estar a cargo». Alids, € den-
tro desta linha de pensamento que se compreende a
invocacdo da jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem. De resto, no mesmo sentido vai
a sensibilidade colhida do direito comparado.

O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem tem
afirmado, em reiterada jurisprudéncia em matéria de

estrangeiros, que a crianca nascida no dmbito de um
casamento legal cria, desde esse momento e s6 por esse
facto, lacos que integram o conceito de vida familiar,
mesmo que os pais ndo coabitem, e que esses lagos sO
podem ser quebrados por factos posteriores excepcio-
nais (cf. os Acérdaos Berrehab, de 1985, Giil, de 1996,
Ahmut, de 1996; aplicando este critério aos filhos nas-
cidos fora do casamento, cf. os Acordaos C. versus Bél-
gica, de 1996, Mehemi, de 1997, Dalia, de 1998, e, para
um menor sé tardiamente reconhecido pelo pai, o Acor-
dao Boughanemi, de 1996).

Necessario €, assim, que o cidadao estrangeiro tenha
os filhos a seu cargo, que com eles mantenha uma relacao
de proximidade, que contribua decisiva e efectivamente
para o seu sustento e para o desenvolvimento das suas
personalidades.

Deste modo, a norma do artigo 101.°, n.°® 1, alineas a),
b), e ¢), e 2, do Decreto-Lei n.° 244/98 ¢ materialmente
inconstitucional na dimensao em que permite a expulsao
de cidadaos estrangeiros que tenham a seu cargo filhos
menores de nacionalidade portuguesa residentes em ter-
ritério nacional, por violagao conjugada do disposto nos
artigos 33.%, n.° 1, e 36.°, n.° 6, da lei fundamental.

6.1.2— O Provedor de Justica impugna também a
constitucionalidade da norma do n.° 2 do artigo 125.°
do Decreto-Lei n.° 244/98, na sua versao origindria, dis-
posicdo esta que determina que, em caso de condenacao
por violagao da decisdo de expulsdo, «o tribunal decre-
tara acessoriamente a expulsao do estrangeiro», por vio-
lacao conjugada dos artigos 33.°, n.° 1, e 36.°, n.° 6,
da Constituigao.

A questio coloca-se quanto aos filhos menores a cargo
do cidadao estrangeiro residentes em territdrio nacional
que possuam a nacionalidade portuguesa, isto é, como
aduz o requerente, em face das disposi¢oes conjugadas
dos artigos 33.°, n.° 1, e 36.%, n.° 6, da Constituicao.
E, neste plano, o problema possui uma clara afinidade
com a situacao abordada no Acérdao n.° 470/99.

Importa recordar que é necessario que 0 menor pos-
sua a nacionalidade portuguesa e esteja efectivamente
a cargo do cidadao estrangeiro. E mais ainda: € neces-
sario que o menor resida em Portugal. Se, por hipdtese,
o estrangeiro abandonar o nosso pafs e levar consigo
os filhos menores, ndo possuird o direito de regressar,
violando uma ordem de expulsdao, mesmo que alegue
para o efeito que traz consigo de volta ao territério
nacional os seus filhos. Nem se afirme que, dessa forma,
se esta a impedir cidadaos portugueses de entrar em
territorio nacional: € indiscutivel que os menores sempre
poderao regressar ao seu pais; o progenitor estrangeiro
¢ que nao podera acompanha-los nesse retorno.

Alids, como decerto se concluird, a hipétese é pra-
ticamente académica, pois que, se o cidaddo estrangeiro
nao puder ser expulso quando tenha filhos de nacio-
nalidade portuguesa a seu cargo residentes em territorio
nacional, ndo podera existir obviamente qualquer ordem
de expulséo cuja violacao implique a pena acessoOria pre-
vista no n.° 2 do artigo 125.° do Decreto-Lei n.® 244/98.

Diferente é o caso — e esse ndo meramente acadé-
mico — do estrangeiro que € expulso do territdrio nacio-
nal e a ele regressa ilegalmente, s6 entdo concebendo
ou perfilhando menores de nacionalidade portuguesa.
Entende o Tribunal que se impde fazer aqui um juizo
de ponderacdo entre interesses conflituantes: de um
lado, o interesse de preservar a legalidade e evitar situa-
¢oes de fraude a lei, e, do outro, o interesse de preservar
a relacao entre pais e filhos, constitucionalmente tute-
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lado pela norma do artigo 36.°, n.° 6. A solucao para
esse conflito é dada pela exigéncia de os menores, além
de possuirem a nacionalidade portuguesa, se encontra-
rem efectivamente a cargo do cidadao estrangeiro — o
que, como estd bem de ver, sé poderd ser analisado
em concreto, nas circunstancias de cada caso, sobretudo
tendo em conta que o ambito de proteccdo da norma
constitucional do artigo 36.°, n.° 6, da Constituicio é
limitado pela sua parte final: «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.» (Itélico acrescentado.) De
notar que esta ressalva constitui um bom ponto de apoio
para a ideia, que se reitera, segundo a qual a proibicao
de expulsao implica que o progenitor se encontre efec-
tivamente a exercer os seus deveres fundamentais para
com os filhos, isto €, quando tenha os menores a seu
cargo.

Nao por acaso, o Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem, ao definir o conceito de «familia» para efeitos
de protec¢ao da mesma a luz do artigo 8.° da Convencao,
no caso dos estrangeiros exige a existéncia de uma rela-
¢do nao ficticia (Acoérdaos Abdulaziz, Cabales e Bal-
kandali, de 1985, e Berrehab, de 1985), sem, no entanto,
tomar posi¢ao quanto a validade do casamento do ponto
de vista do direito interno (Acérdaos Abdulaziz, Cabales
e Balkandali, de 1985). Tratando-se de um casal legal-
mente casado, entende-se que a expressao implica, nor-
malmente, a coabitacdo (mesmo acérdao) e que o con-
ceito de familia engloba a residéncia em comum desde
o momento da entrada no territério do Estado parte
(Acordaos Moustaquim, de 1991, El Boujaidi, de 1997,
e Boujlifa, de 1997; no Acdérdao Berrehab, de 1985,
entendeu-se, porém, que a vida em comum néo é con-
dicdo para se falar de vida familiar entre pais e filhos).
E, alids, significativo da cautela do Tribunal Europeu
0 requisito, construido pela sua jurisprudéncia, de exis-
tirem reais lacos sociais com o territorio do Estado parte
(Acordaos C. versus Bélgica, de 1996, Bouchelkia, de
1997, e El Boujaidi, de 1997). Como ¢ ilustrativa desta
postura cautelar a circunstancia de o Tribunal Cons-
titucional da Alemanha ter decidido que, fora do &mbito
especifico do asilo, do direito a protec¢ao da familia,
garantido pelo artigo 6.° da lei fundamental, ndo se
pode retirar um direito de entrada e permanéncia para
o conjunto do agregado familiar de um estrangeiro que
se encontre regularmente em territdrio alemdo (sen-
tenca de 12 de Maio de 1987, in BverfGE, 76, 1, p. 47).
Como exemplo de alguma conteng¢ao, pode ainda refe-
rir-se que o Supreme Court dos Estados Unidos enten-
deu, no caso Plyer versus Doe (1982), ainda ndo objecto
de qualquer modificagdo jurisprudencial, que a apre-
ciacdo do estatuto dos estrangeiros em situacao irregular
nao deveria obedecer ao padrao mais rigoroso do strict
scrutiny, pois, entre o mais, os imigrantes clandestinos
nao representavam uma suspect class, a merecer maior
protec¢ao, dado que eles préprios voluntariamente se
haviam colocado em situagdo irregular. O Supreme
Court orientou-se antes pelo modelo do intermediate
scrutiny, para concluir, ainda assim, € por maioria tan-
gencial, que era inconstitucional uma lei do Texas que
instituia um servigo gratuito de educacdo para os filhos
dos imigrantes legais mas exigia o pagamento de pro-
pinas aos filhos de imigrantes clandestinos [cf., de
Richard Gambitta, «Plyer versus Doe», in The Oxford
Companion to the United States Supreme Court, Kermitt
L. Hall (editor), Oxford, 1992, p. 638].

Em abstracto, considera-se que, em caso de conflito,
o interesse da manutencao do vinculo familiar se deve
sobrepor ao interesse do cumprimento da ordem de
expulsdao. Reconhece-se que a proteccao conferida pelo
artigo 36.°, n.° 6, da Constituicio, ndo pode ser levada
ao limite — um limite que implicaria que, para defesa
da integridade do nucleo familiar fosse inadmissivel a
emigracao, o divorcio e a separagao de casais ou a apli-
cacido de penas privativas de liberdade, por exemplo.

A necessidade de proceder a um juizo de ponderacao
nestas situacoes tem vindo a ser sublinhada em varios
lugares.

Instancias como o Tribunal de Justica das Comuni-
dades Europeias e o Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem tém vindo a tomar o principio da proporcio-
nalidade como quadro de referéncia fundamental nesta
matéria. No caso Rutili (1975), o principio da propor-
cionalidade serviu de base a ponderacdo entre o direito
de livre-circulagdo dos trabalhadores e as limitagoes que
os Estados membros sao autorizados a definir por razoes
de seguranga nacional e ordem publica [o principio da
proporcionalidade seria aplicado noutras decisdes em
matéria de estrangeiros: Sagulo (1977), Watson (1977),
Giagounidis (1991) e Moustaquim (1991)]. No caso
«Ahmut» (1996), o Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem esclareceu que a obrigacdo de os Estados partes
admitirem no seu territorio parentes de um estrangeiro
varia de acordo com a situacdo particular dos interes-
sados e o interesse geral. E, de um modo genérico, tem
chamado a atengdo para um justo equilibrio entre os
interesses em presenca, nos Acordaos Giil (1996), Boug-
hanemi (1996), C. versus Bélgica (1997) e Dalia (1998).
Os critérios para avaliagdo da proporcionalidade deve-
rdo ser: a) a situacdo pessoal do requerente (caso Nasri,
1995); b) a gravidade do crime cometido (caso Mous-
taquim, 1991); ¢) o tipo de lacos estabelecidos no Estado
parte (casos Berrehab, 1988, e C. versus Bélgica, 1996);
d) o tipo de lacos com o pais de origem (caso Boug-
hanemi, 1996); e) a possibilidade de estabelecimento
da vida familiar noutro local (caso Beldjoudi versus
Franca, 1992).

No Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, o prin-
cipio de proporcionalidade seria amplamente desenvol-
vido no caso Beldjoudi versus Franga, de 1992.

Significativamente, esta orientagao do Tribunal Euro-
peu dos Direitos do Homem tem encontrado eco em
alguns acérdaos do Supremo Tribunal de Justica — que,
alids, ndo deixam de se referir a jurisprudéncia daquele
Tribunal. No seu Acordao de 6 de Fevereiro de 1997,
0 Supremo Tribunal de Justica deixou afirmado que
«as decisoes em matéria de expulsao, tal como o assinala
a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem, na medida em que podem atentar contra o
bem juridico protegido no artigo 8.° da respectiva Con-
vengao, devem pautar-se por critérios de necessidade
e proporcionalidade, isto €, deverdo procurar o justo
equilibrio entre, por um lado, o direito a vida privada
e familiar e, por outro, a protecgao de ordem publica
e prevengao de infracgdes». Mais tarde, no Acordao
de 5 de Marco de 1997, o Supremo Tribunal de Justica
diria que, «de harmonia com a jurisprudéncia do Tri-
bunal Europeu dos Direitos do Homem, as decisoes
em matéria de expulsao, na medida em que podem aten-
tar contra o direito protegido no § 1.° do artigo 8.°
da respectiva Convengao, ‘devem revelar-se necessarias
numa sociedade democrética’, isto €, justificadas por
uma necessidade social imperiosa e proporcionadas ao
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objectivo legitimo prosseguido» [cf., de André Goncalo
Dias Pereira, «A proteccao juridica da familia
migrante», in Direitos Humanos, Estrangeiros, Comuni-
dades Migrantes e Minorias, José Joaquim Gomes Cano-
tilho (coord.), Oeiras, 2000, p. 96, com amplas citacdes
de jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica neste
dominio, com destaque para os Acordaos de 26 de Maio
de 1988, 12 de Novembro de 1995, 12 de Junho de
1996, 2 de Abril de 1997, 9 de Abril de 1997, 14 de
Maio de 1997 e 4 de Junho de 1997].

Como se vé, a solucdo de que o cumprimento da
ordem de expulsao deve ceder quando o destinatirio
da mesma seja progenitor de menores a seu cargo de
nacionalidade portuguesa posiciona-se na linha seguida
pelo direito comparado.

Por tudo o que vem de ser exposto, ha que concluir
pela inconstitucionalidade da norma do artigo 125.°,
n.° 2, do Decreto-Lei n.® 244/98, na sua versao originéria,
na medida em que seja aplicdvel a cidaddos estrangeiros
que tenham filhos menores de nacionalidade portuguesa
a seu cargo residentes em territrio nacional.

6.2 — A norma do artigo 97.° do Cddigo
Penal. Relembra-se que esta norma, na redaccao cons-
tante do Decreto-Lei n.° 48/95, de 15 de Marco, dispoe
que, «[S]em prejuizo do disposto em tratado ou con-
vengao internacional, a medida de internamento de
inimputavel estrangeiro pode ser substituida por expul-
sao do territério nacional, em termos regulados por
legislacao especial». A redaccdo original (artigo 96.°),
que teve por fonte o artigo 129.° do projecto de parte
geral de codigo penal de 1963 e a base Xi1x da proposta
de lei n.° 9/X, dispunha: «[E]m relacdo a estrangeiros,
o internamento de inimputéaveis pode ser substituido
pela expulsao do territorio nacional».

Ora, é manifesto que a medida substitutiva de expul-
sao do inimputével estrangeiro ndo opera automatica-
mente, como decorre, desde logo, do seu teor literal
(«pode ser substituida»). Por outro lado, trata-se de uma
«norma aberta», que remete para legislagdo especial a
respectiva concretizagao. Tal como se encontra cons-
truida, a norma nao pode ainda ser utilizada como cri-
tério de decisao pelos tribunais.

Aqui, tudo dependerd, pois, do modo como a legis-
lacdo especial venha a regular a sua previsdo. Tomada
esta em abstracto, torna-se evidente que ela nao é
inconstitucional. O problema da expulsao de estrangei-
ros com filhos menores havera de ser tratado em legis-
lagao especial, ndo sendo de excluir que esta excepcione
precisamente aquela situacdo do seu ambito de apli-
cabilidade. E, mesmo que o nado faga, tal problema de
inconstitucionalidade nao reside, como esta bem de ver,
na norma do artigo 97.° do Cédigo Penal, em si mesma
considerada, mas na legislacdo especial produzida ao
seu abrigo.

Do exposto resulta que a norma do artigo 97.° do
Cddigo Penal nao € inconstitucional.

6.3 — A norma do artigo 68.°, n.° 1, do Decreto-Lei
n.° 59/93, de 3 de Marco. Como se referiu, esta norma
determina:

«Artigo 68.°
Pena acessoria de expulsao
1—Sem prejuizo do disposto na legislacao penal,
serd aplicada pena acessoria de expulsio:

a) Ao estrangeiro nao residente no Pafs condenado
por crime doloso em pena superior a 6 meses
de prisao;

b) Ao estrangeiro residente no Pais hd menos de
cinco anos condenado por crime doloso em pena
superior a 1 ano de prisao;

¢) Ao estrangeiro residente no Pais hd mais de
5 anos e menos de 20 condenado em pena supe-
rior a 3 anos de prisao.»

O requerente situa, uma vez mais, o problema da
inconstitucionalidade na articulacio entre os arti-
gos 33.°,n.° 1, e 36.°, n.° 6, da lei fundamental. E faz
sentido fazé-lo, porquanto, se essa questdo for tratada
a luz dos artigos 33.° e 36.° da Constituicdo, haverd
de implicar as limitagOes atrds referidas: necessidade
de existirem filhos, de menor idade e nacionalidade por-
tuguesa, a residirem em territério nacional e a cargo
do cidadao estrangeiro.

Relativamente a esta norma, valem aqui por inteiro
as razOes expendidas atrds no n.° 6.1.1.

6.4 — A norma do artigo 34.°, n.° 1, do Decreto-Lei
n.° 15/93, de 22 de Janeiro. Esta norma, como se referiu,
foi ja julgada inconstitucional pelo Acérdao n.° 181/97
(citado), em recurso de fiscalizacdo concreta, com base
na fundamentagao que se deixou atrds registada.

Nao se véem razdes para que o Tribunal se afaste
desta jurisprudéncia.

Nestes termos, impde-se declarar a inconstituciona-
lidade da norma do artigo 34.°, n.° 1, do Decreto-Lei
n.° 15/93, por violacdo das disposicoes conjugadas dos
artigos 33.%, n.° 1, e 36.°, n.° 6, da Constituicao, na
medida em que permita a expulsio de um cidadao
estrangeiro quando este tenha a seu cargo filhos meno-
res de nacionalidade portuguesa residentes em territorio
nacional.

6.5 — Fixacdo de efeitos. — De acordo com o dis-
posto no n.° 1 do artigo 282.° da Constituigao, «a decla-
racdo de inconstitucionalidade [...] com forca obriga-
téria geral produz efeitos desde a entrada em vigor da
norma declarada inconstitucional e determina a repris-
tinagdo das normas que ela, eventualmente, haja revo-
gado». E, por seu lado, prescreve o n.° 3 do mesmo
artigo que «ficam ressalvados os casos julgados, salvo
decisao em contrario do Tribunal Constitucional quando
a norma respeitar a matéria penal, disciplinar ou de
ilicito de mera ordenacao social e for de contetido menos
favorével ao arguido».

Entende o Tribunal que se justifica o uso do poder
conferido na segunda parte deste n.° 3. E que, em boa
verdade, existem razdes de justi¢a, igualdade e equidade
que militam no sentido de que os menores de nacio-
nalidade portuguesa residentes em territério nacional
vivam num ambiente familiar consolidado pela presenca
dos progenitores, ainda que estes sejam cidadaos estran-
geiros.

Tais razoes justificam assim que a declaracdo de
inconstitucionalidade néo ressalve os casos julgados em
que tenham sido aplicadas penas de expulsido ainda nao
executadas — desde que no momento da execugdo da
pena acessoria se mantenham as condicoes que deter-
minaram o julgamento de inconstitucionalidade.

Mas entende, também, o Tribunal que a possibilidade
de «revisao» do caso julgado ndo pode ser concedida
ilimitadamente, porquanto, uma vez consumada a expul-
sao, € o interesse publico da certeza e da seguranga
juridicas, justificativo da consagracao do caso julgado,
que se sobrepode.
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C — A decisao

Destarte, atento tudo o exposto, o Tribunal Cons-
titucional decide:

a) Nao tomar conhecimento do pedido quanto a
norma do artigo 25.%, n.° 2, alinea c), do Decre-
to-Lei n.° 244/98, de 8 de Agosto, na sua redac-
¢ao origindria;

b) Nao declarar a inconstitucionalidade da norma
do artigo 97.° do Cddigo Penal;

¢) Declarar a inconstitucionalidade, com forca
obrigatdria geral, por violagdo das disposi¢oes
conjugadas dos artigos 33.°, n.° 1, e 36.%, n.° 6,
da Constituicao, das normas do artigo 101.°,
n.% 1, alineas a), b) e c), e 2, do artigo 125.°,
n.° 2, do Decreto-Lei n.° 244/98, de 8 de Agosto,
na sua versao origindria, da norma do
artigo 68.°, n.° 1, alineas a), b) e c¢), do Decre-
to-Lei n.° 59/93, de 3 de Marco, e da norma
do artigo 34.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 15/93,
de 22 de Janeiro, enquanto aplicaveis a cidadaos
estrangeiros que tenham a seu cargo filhos
menores de nacionalidade portuguesa residen-
tes em territorio nacional;

d) Fixar os efeitos da inconstitucionalidade das
normas referidas na alinea anterior de modo
que nao fiquem ressalvados os casos julgados
relativamente a penas acessoOrias de expulsao
ainda ndo executadas aquando da publicagio
desta decisao.

Lisboa, 31 de Marco de 2004. — Benjamim Rodrigues
(relator) — Vitor Gomes — Gil Galvio — Maria Fer-
nanda Palma [vencida quanto a alinea a) da decisdo
e com declaragao de voto quanto a alinea b), nos termos
da declaragdo de voto junta] — Mdrio José de Araiijo
Torres [vencido quanto as decisdes das alineas a) e b)
e, em parte, quanto a decisdo da alinea d), tudo nos
termos da declaracio de voto junta] — Paulo Mota Pinto
[vencido quanto a alinea a) da decisdo, nos termos da
declaracdo de voto junta] — Artur Mauricio (com a
declarac@o de que nao conheceria do objecto do pedido,
enquanto reportado a norma do artigo 68.°, n.° 1, do
Decreto-Lei n.° 59/93, por esta se encontrar ja revogada
a data em que o pedido deu entrada neste Tribu-
nal) — Rui Manuel Moura Ramos [vencido quanto a ali-
nea b) da decisdo, nos termos da declaracdo de voto
junta] — Carlos Pamplona de Oliveira [vencido quanto
a alinea c) da decisdo apenas por entender que o Tri-
bunal nao deveria tomar conhecimento desta matéria,
conforme se expoe na parte correspondente da decla-
racdo de voto do Ex.™® Sr. Conselheiro Bravo
Serra] — Maria dos Prazeres Pizarro Beleza [votei o nao
conhecimento das normas dos artigos 101.°, n.*s 1, ali-
neasa),b)ec),e2,do artigo 125.°, n.° 2, do Decreto-Lei
n.° 244/98, de 8 de Agosto, na versao origindria, e do
artigo 68.°, n.° 1, alineas a), b) e c¢), do Decreto-Lei
n.° 59/93, de 3 de Marco, no essencial, pelas razdes
constantes da declaracao de voto do Sr. Conselheiro
Bravo Serra. Acrescento, todavia, que o efeito preten-
dido pelo acdrdao se alcangaria, a meu ver, por forca
do principio da aplicacao retroactiva da lei penal mais
favoravel (artigo 29.°, n.° 4, da Constituic@o), entendido
como propus na declaracdo que juntei ao Acordao
n.° 677/98 (Didrio da Reptiblica, 2.2 série, de 4 de Marco
de 1999)] — Maria Helena Brito [vencida quanto ao
conhecimento do pedido no que se refere as normas
dos artigos 101.°, n.** 1, alineas a), b) e c¢), € 2, e 125.°,

n.° 2, ambos do Decreto-Lei n.° 244/98, de 8 de Agosto,
na sua versao origindria, bem como no que se refere
a norma do artigo 68.%, n.° 1, alineas a) e c), do Decre-
to-Lei n.° 59/93, de 3 de Marco, pelas razdes constantes
do n.° 2 da declaragao de voto do Ex.™° Conselheiro
Bravo Serra] — Bravo Serra (vencido, nos termos da
declaragao de voto junta) — Luis Nunes de Almeida.

Declaracao de voto

Votei vencida no presente acérddo por ter entendido
que se deveria ter tomado conhecimento da norma do
artigo 25.°, n.° 2, alinea c), do Decreto-Lei n.° 244/98,
de 8 de Agosto. Esta norma, na sua nova redacgao
— dada pelo Decreto-Lei n.° 34/2003, de 25 de Feve-
reiro —, manteve parcialmente o conteddo da norma
anterior, de modo que, nessa parte, a norma revogada
subsiste com idéntica configuragao no ordenamento juri-
dico. O facto de a redaccdo actual ter aditado novas
causas de proibicao de entrada e alterado a configuracao
de causas ja previstas (a anterior redac¢ido nao se limi-
tava expressamente a condenacOes transitadas em jul-
gado) ndo impede que haja um conjunto de situagdes
abrangidas pela norma anterior que subsiste, de acordo
com o mesmo critério normativo. Deste modo, man-
tém-se plenamente a utilidade no conhecimento do
objecto do recurso nessa parte.

Por outro lado, entendo que a norma do artigo 97.°
do Cédigo Penal € susceptivel de inimeras interpre-
tacOes inconstitucionais. Assim, desde logo, no plano
da remissao para critérios regulados por legislacdo espe-
cial que apenas exprimam a concretizacao de uma facul-
dade sem limites, a norma, por ndo definir os termos
da legislagdo especial, autoriza o legislador a uma con-
cretizagao cujo critério nao € previsivel e torna-se duvi-
dosamente legitima em face da determinabilidade
imposta pelo principio da legalidade.

Também entendo que é de duvidosa constituciona-
lidade uma alternativa ao internamento do inimputavel
que consista na expulsao (artigo 97.° do Cédigo Penal),
em todos 0s casos em que ndo se siga o estrito critério
de uma mais adequada realizagao da prevengao especial,
tendo em conta as proprias necessidades de recuperacao
e de reintegracio do agente inimputdvel. RazOes mera-
mente utilitaristas ou até o interesse na reunido familiar
nao poderdo justificar, a luz da Constituigao (artigo 1.°),
esta medida. Ha, assim, uma inconstitucionalidade
latente nesta norma que, duvidosamente, pode ser ultra-
passada com a posterior regulamentacao. — Maria Fer-
nanda Palma.

Declaracao de voto

Votei vencido quanto as decisdes constantes das ali-
neas a) e b) e, em parte, quanto a decisdo constante
da alinea d) do precedente acérdao pelas razoes a seguir
sumariamente enunciadas:

1 — Entendi que se justificava o conhecimento do
pedido também relativamente a constitucionalidade da
norma do artigo 25.°, alinea c¢), do Decreto-Lei
n.° 244/98, de 8 de Agosto, por razdes similares as que
levaram o Tribunal a decidir pelo conhecimento da cons-
titucionalidade das demais normas impugnadas, apesar
de entretanto revogadas ou alteradas.

Na verdade, apesar de se tratar de uma norma relativa
ainterdicao de entrada em territério nacional, essa inter-
dicao surge ainda como efeito de uma condenagao penal,
0 que permite considerar tal norma como respeitante
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a matéria penal, possibilitando o uso, pelo Tribunal
Constitucional, do poder conferido pelo n.° 3 do
artigo 282.° da Constituicao da Republica Portuguesa
(CRP). E, no caso, a admissibilidade do exercicio desse
poder funda-se, a meu ver, nas mesmas razoes de justica,
igualdade e equidade, especialmente sensiveis no domi-
nio contemplado, que foram invocadas para as restantes
normas.

S6 a declaracao de inconstitucionalidade da norma
que impede a autorizacdo de entrada em territério
nacional de cidaddo estrangeiro que tenha a seu cargo
filhos menores de nacionalidade portuguesa por esse
cidadao ter sido condenado em pena privativa de liber-
dade de duragdo nao inferior a 1 ano, conjugada com
a decisdo do Tribunal Constitucional de nao ressalvar
dos efeitos da inconstitucionalidade os «casos decididos»
relativamente a decisdes administrativas de recusa de
visto de entrada com esse fundamento, ¢ que possi-
bilitaria ao interessado o reagrupamento familiar em
causa, pretensdo esta que se mostra constitucionalmente
tutelada. Surge como irrelevante, para o efeito, o ale-
gado alargamento de casos de interdicao de entrada
que resultaria da nova redacgdo dada ao preceito em
causa pelo Decreto-Lei n.° 34/2003, de 25 de Fevereiro
(o que néo ¢é rigorosamente exacto, pois a nova redaccio,
a par de alargamentos, também contém restri¢oes face
a anterior previsao, como, por exemplo, a exigéncia do
transito em julgado da anterior condenagdo). E que
contra estas novas restricoes o interessado pode reagir
judicialmente arguindo a sua inconstitucionalidade, mas
contra o caso decidido formado sobre decisio admi-
nistrativa que interditou a entrada com base na anterior
redaccgdo so a declaracdo de inconstitucionalidade dessa
redaccdo, acompanhada de decisdo de nao ressalva de
casos decididos, permitiria ao interessado alcancar o seu
objectivo de reagrupamento com os seus filhos menores
de nacionalidade portuguesa residentes em Portugal.
Por isso, entendi que havia interesse juridico relevante
no conhecimento do pedido também na parte relativa
a norma do artigo 25.°, n.° 2, alinea c¢), do Decreto-Lei
n.° 244/98. E, conhecendo dessa parte do pedido,
entendo que tal norma devia ser declarada inconstitu-
cional, pelos mesmos fundamentos invocados a prop6-
sito das restantes normas constantes da alinea b) da
decisao.

Refira-se ainda que nao € exacto que o principio da
equiparacao consagrado no artigo 15.°, n.° 1, s6 valha
para os estrangeiros que residam ou se encontrem em
Portugal em situacdo regular. O Tribunal Constitucional
ja decidiu que, de acordo com esse principio, estran-
geiros que nao residam nem se encontrem em Portugal
mas que tenham uma conexao relevante com a ordem
juridica portuguesa podem gozar de direitos, como, por
exemplo, o de apoio judicidrio: cf., por exemplo, os Acor-
daos n.°® 365/2000 (Didrio da Repuiblica, 2.% série, n.° 263,
de 14 de Novembro de 2000, p. 18 461, Boletim do Minis-
tério da Justica, ano 499, p. 40, e Acordaos do Tribunal
Constitucional, 47.° vol., p. 669) e 433/2003 (Didrio da
Repriiblica, 2.* série, n.° 260, de 10 de Novembro de
2003, p. 16 809), o primeiro comentado por Jorge
Miranda em «O Tribunal Constitucional em 2000», in
Anudrio Portugués de Direito Constitucional, vol. 1, 2001,
Coimbra Editora, 2004, pp. 177 e segs., em especial as
pp- 181 e 182). E, mesmo quanto aos estrangeiros em
situacdo irregular, jamais lhes poderao ser negados os
direitos constitucional e legalmente consagrados que
assentem na dignidade da pessoa humana (cf., de José
Leitao e Luis Nunes de Almeida, «Les Droits et libertés

des étrangers en situation irrégulicre — Portugal», in
Annuaire international de justice constitutionnelle,
vol. x1v, 1998, Economica/Presses universitaires d’Aix-
-Marseille, 1999, pp. 297 a 309).

2 — Votei no sentido da declaracdo de inconstitu-
cionalidade da norma do artigo 97.° do Cddigo Penal.

Esse preceito consente a substituicao da medida de
internamento de inimputédvel estrangeiro pela medida
de expulsao do territério nacional, sem ressalvar a situa-
¢ao dos estrangeiros que tenham filhos menores a seu
cargo, de nacionalidade portuguesa. Ai radica, a meu
ver, a sua inconstitucionalidade, por considerar exten-
siveis a essa norma as razdes que levaram a declaracao
de inconstitucionalidade das normas referidas na ali-
nea b) da decisdo.

A remissao para legislagao especial da regulagcao dos
termos em que pode operar a substituicdo dessas medi-
das nao afasta a actual vigéncia da norma do artigo 97.°
do Cdédigo Penal. Nem a pretensa nao imediata exe-
quibilidade da norma nem a eventualidade de essa regu-
lacdo vir a alterar ou restringir a sua actual estatuicao
constituem, a meu ver, razoes impeditivas da emissao
de juizo de inconstitucionalidade tendo por objecto a
norma com a extensao que ela hoje detém.

3 — Finalmente, concordando com o uso, feito pelo
Tribunal Constitucional, de nao ressalvar, dos efeitos
da inconstitucionalidade, os casos julgados, ja dissenti
da decisao de excluir dessa ressalva os casos em que
a medida de expulsao ja haja sido executada.

Esta circunstancia, puramente aleatéria, dependente,
muitas vezes, da maior ou menor celeridade dos servicos
administrativos responsaveis pela execucdo da medida
¢ da maior ou menor facilidade na obtencdao dos meios
para tal necessarios, ndo parece que possa constituir
critério relevante para determinar os cidadaos estran-
geiros a quem se reconhece e aqueles a quem se nega
(em termos frequentemente irreparaveis) o direito cons-
titucional a nao separacdo dos seus filhos menores de
nacionalidade portuguesa residentes em Portugal.

Nem se vislumbra a razao pela qual o interesse publico
da certeza e da seguranca juridicas, que estd na base
do instituto do caso julgado — e que o Tribunal Cons-
titucional entendeu dever sacrificar perante situacoes
de reconhecida inconstitucionalidade em que, alterna-
tivamente, ou era violada a garantia constitucional de
os menores de nacionalidade portuguesa niao serem
expulsos do territério nacional ou era violado o direito
de esses menores nao serem separados dos seus pais —,
vé acrescida a sua relevancia, pela mera circunstincia
de a expulsdo ja ter sido executada (sem, com isso, o
interessado ter perdido o seu interesse em reingressar
no territdrio nacional, para acompanhar os seus filhos
menores), em termos de passar a ser considerado pre-
valente relativamente aos valores constitucionais viola-
dos pelas normas sindicadas. — Mdrio José de Aratijo
Torres.

Declaracéao de voto

Teria tomado conhecimento do pedido também
quanto a norma do artigo 25.°, n.° 2, alinea c), do Decre-
to-Lei n.° 244/98, de 8 de Agosto, pois nao creio que
a nova redaccao desta norma se tenha limitado a manter
as anteriores € a aditar novas causas de proibi¢do de
entrada — caso em que poderia duvidar-se da utilidade
de uma eventual declaracdo de inconstitucionalidade
desse artigo 25.°, n.° 2, alinea c), na redaccéo ja revo-
gada. Designadamente, a nova redacgao refere-se ape-
nas a condenagdes, «por sentenca com transito em jul-
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gado», em pena de prisao nao inferior a 1 ano, enquanto
a anterior redaccao, em causa no presente pedido, nao
se limitava, pelo menos expressamente, a condenacoes
ja transitadas em julgado (assim, uma pessoa que tem
pendente recurso contra uma condenagdo em pais
estrangeiro, por exemplo, em ano e meio de prisdo,
poderia ver hoje deferida a pretensao de entrada em
territério nacional).

Tomando conhecimento do pedido também quanto
a esta norma, teria, porém, concluido pela sua ndo
inconstitucionalidade pelas razdes indicadas no final do
n.° 5.3 do acérdao. — Paulo Mota Pinto.

Declaracao de voto

Votei vencido quanto a decisdo de ndo declaracao
de inconstitucionalidade da norma do artigo 97.° do
Cddigo Penal, na redaccdo constante do Decreto-Lei
n.° 48/95, de 15 de Mar¢o. Considero que o pensamento
legislativo nela vertido comporta o entendimento de que
a «legislacao especial» ai prevista regule tao-sé as con-
dicdes e os termos em que a medida de internamento
de inimputdvel estrangeiro pode ser substituida pela
expulsdo do territorio nacional, sem se debrugar sobre
o circulo dos nacionais estrangeiros a quem ela seja
aplicavel. Ou seja: a norma do artigo 97.° do Cddigo
Penal pressupde ja, nesta compreensdo, o regime de
expulsao existente, remetendo para a lei exclusivamente
os termos e as condicoes da substituicio da medida de
internamento de inimputavel estrangeiro pela sua expul-
s30. A ser assim, e na medida em que naquele regime
de expulsio se permite o afastamento de cidadaos
estrangeiros que tenham a seu cargo filhos menores de
nacionalidade portuguesa residentes em territdrio nacio-
nal, a norma do artigo 97.° do Cddigo Penal deve ser
considerada inconstitucional, pelas mesmas razoes que
levaram o Tribunal a declarar a inconstitucionalidade
das outras normas submetidas a sua apreciacdo no
ambito do presente processo.— Rui Manuel Moura
Ramos.

Declaracao de voto
1 — Votei vencido quanto as seguintes questoes:

a) Conhecimento do pedido no tocante as normas
insitas nos artigos 101.°, n.°* 1, alineas a), b)
ec), e 2, e 125° n.° 2, ambos do Decreto-Lei
n.° 244/98, de 8 de Agosto, na sua versao ori-
gindria, e no artigo 68.°, n.° 1, alineas a), b)
e ¢), do Decreto-Lei n.° 59/93, de 3 de Margo;

b) Declaragao de inconstitucionalidade, com forga
obrigatdria geral, por violagdo das disposi¢oes
conjugadas dos artigos 33.°, n.° 1, e 36.%, n.° 6,
da Constituicdo, declaracao essa constante da
alinea c) da decisdo proferida no acérdao de
que a presente declaracio de voto faz parte inte-
grante, no que respeita as normas vertidas inser-
tas nos artigos 101.°, n.° 1, alineas a), b) ¢ ¢),
e 2, e 125.°, n.° 2, ambos do Decreto-Lei
n.° 244/98, na sua versao origindria.

Cumpre, brevitatis causa, indicar as razdes pelas quais
dissenti, naqueles particulares, da decisdo tomada.

2 — Assim, e tocantemente ao conhecimento do
pedido referente a normas cuja vigéncia ja ndo ocorria
no momento da decisao tomada por este Tribunal, quer
porque ja se encontravam revogadas quer porque a res-
pectiva redacgdo foi, desde o pedido e até a aludida
decisao, objecto de alteracdo, perfilho a dptica segundo

a qual nao existe motivo atendivel, indispensavel ou juri-
dicamente relevante para que este 6rgdo de adminis-
tracdo de justica procedesse a apreciacao dos normativos
em causa com vista a eliminagao dos efeitos produzidos
pelos mesmos durante o tempo em que eles estiveram
em vigor.

O acdrdao a que esta declaracdo se encontra apen-
diculada sustenta-se na consideracdo de acordo com a
qual, tendo em consideracdo o preceituado na segunda
parte do n.° 3 do artigo 282.° da Constituicdo, haveria
interesse no conhecimento das normas acima indicadas,
ja que, antecipando, hipoteticamente, um juizo condu-
cente a uma declaracdo de inconstitucionalidade com
forga obrigatdria geral, e porque esse vicio residiria ape-
nas numa dimensao normativa, permitir-se-ia, assim, a
«revisao» dos casos julgados, eventualmente com limi-
tacoes, dessa sorte ficando regulada a situagdo do
arguido em novos termos, pela aplicacdo da dimensao
normativa mais favoravel.

Ora, neste ponto, a leitura que fago da parte final
do mencionado n.° 3 do artigo 282.° € a de que 0 mesmo
tem de ser interpretado em relacdo directa com o seu
n.° 1. Isto significa, a meu ver, que a possibilidade, con-
ferida a este Tribunal, de excepcionar os casos julgados
dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade com
forca obrigatoria geral tem, necessariamente, de pres-
supor que a declaragdo de inconstitucionalidade vai
«repristinar» uma outra norma do ordenamento juridico
ordindrio que, confrontadamente com aquela que foi
objecto da declaracao de inconstitucionalidade, se apre-
senta como possuindo um contetido mais favoravel ao
arguido.

E mesmo que, antecedentemente a norma analisada,
nao existisse no ordenamento juridico uma outra que
regulasse a matéria — assim se nao podendo, pro-
priamente, falar de «repristinacdo» —, entdo devera
concluir-se que tal ordenamento, considerado no seu
globo, ao fim e ao resto, por nio previr a «medida»
que, segundo a norma objecto de apreciagao, veio con-
ferir ao arguido uma situacao menos favoravel, efectuava
uma regulagao que, para o arguido, era, objectiva e sub-
jectivamente, mais favordvel do que aquele que, por
forca da norma apreciada, a previu e, consequente-
mente, sujeitou o arguido a um mais acentuado desfavor.

Consequentemente, mesmo nesta hipdtese, tenho
para mim que o n.° 3 do citado artigo 283.° ndo se
desligara do seu n.° 1, ainda que a declaracao de incons-
titucionalidade da norma apreciada pelo Tribunal Cons-
titucional nao tivesse tido como efeito directo a «repris-
tinagdo» de uma outra concreta norma que aquela que
nao pdde, naturalmente, revogar.

Nesta visdo das coisas, e porque nao vislumbro que
no ordenamento juridico ordinario precedente a entrada
em vigor dos normativos — acima indicados — de
que o Tribunal tomou conhecimento existissem regras
legais que, confrontadamente com estes, se mostrassem
de maior favor para o arguido, perfilhei a opiniao de
que, no caso, se nao justificava lancar mao da ressalva
da segunda parte do n.° 3 do artigo 282.° da Cons-
tituicao.

E, sendo, afinal, o posicionamento contrario, quanto
ao uso de tal faculdade, o esteio do presente acérdao
para tomar conhecimento do objecto do pedido quanto
aos referidos normativos, nao dando, como nao dou,
anuéncia a esse «pressuposto», votei pelo ndo conhe-
cimento do pedido, excepcdo feita as normas vertidas
no artigo 97.° do Cédigo Penal e as do n.° 1 do artigo 34.°
do Decreto-Lei n.° 15/93, de 22 de Janeiro.
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3 — Mas, nao obstante ter votado o nao conheci-
mento do pedido na parte assinalada, essa circunstancia
nao me desvincula da pronincia sobre a questdo de
inconstitucionalidade referente as normas acerca das
quais, contrariamente a minha postura, o Tribunal
entendeu conhecer.

Neste ponto, divergi da declaracdo de inconstitucio-
nalidade com forga obrigatdria geral, por violacao das
disposicoes conjugadas dos artigos 33.°, n.® 1 e 6, da
lei fundamental, das normas dos artigos 101.°, n.%% 1,
alineas a), b) e ¢), e 2, e 125.°, n.° 2, do Decreto-Lei
n.° 244/98, e do artigo 68.°, n.° 1, alineas a), b) e c),
do Decreto-Lei n.° 59/93.

E fi-lo, essencialmente, pelas razdes que aduzi na
declaracdo de voto que apus ao Acordao deste Tribunal

DIARIO DA REPUBLICA

Deposito legal n.” 8814/85
ISSN 0870-9963

AVISO

Por ordem superior e para constar, comunica-se
que ndo serdo aceites quaisquer originais destina-
dos ao Didrio da Republica desde que ndo tragam
aposta a competente ordem de publicagao, assinada
e autenticada com selo branco.

Os prazos para reclamacao de faltas do Didrio da
Repuiblica sao, respectivamente, de 30 dias para o
continente e de 60 dias para as Regidoes Auténomas
e estrangeiro, contados da data da sua publicacio.

PRECO DESTE NUMERO (IVA INCLUIDO 5%)
€ 2,40

NVIOARN i

5‘ BO1147 7 000516

Didrio da Reptiblica Electrénico: Endereco Internet: http://www.dre.pt
Correio electronico: dre @ incm.pteLinha azul: 808 200 110=Fax: 21 394 3750

n.° 181/97, publicado no Didrio da Republica, 2.* série,
de 22 de Abril de 1997.

4 — E sao essas mesmas razdes que me conduziram
a votar pela ndo declaracdo de inconstitucionalidade
com forca obrigatdria geral da norma constante do n.° 1
do artigo 34.° do Decreto-Lei n.° 15/93.

5 — Votei, porém, a declaracdo de inconstituciona-
lidade com forga obrigatéria geral — e tdo-somente
por violagcao do n.° 4 do artigo 30.° do diploma basico —
incidente sobre as normas insertas nas alineas a), b)
e ¢) do n.° 1 do artigo 68.° do Decreto-Lei n.° 59/93,
na dimensao segundo a qual sdo aplicéveis a cidadaos
estrangeiros que tenham filhos menores de nacionali-
dade portuguesa a seu cargo residentes em territdrio
nacional. — Bravo Serra.
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