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A sociedade contemporanea apresenta caracteristicas Unicas em termos de estrutura
etdria: nunca os mais velhos foram tantos e com tanta(s) capacidade(s).

Numa sociedade em que o tempo corre ao ritmo da comunicacao os problemas que
ficam criados ndo tém uma abordagem facil, nem uma resposta univoca.

O Direito Civil, o Direito Penal, o Direito da Familia, o Direito do Trabalho, o Direito
Tributdrio, cada um a sua matéria vém encontrando as suas respostas a realidade dos
"mais velhos".

Mas - talvez — o mais importante, porque todos os ramos do Direito orienta, o Direito
Constitucional tem de ser chamado a colagdo.

Foi neste contexto que a accdo de formacdo que deu origem a este e-book foi
construida e o resultado esta a vista.

Professores/as Universitarios/as, uma Juiza Conselheira, duas Juizas de Direito, um
Procurador da Republica e a Presidente de uma associa¢ao que tem como objectivo o
combate ao Idadismo, deixam aqui um contributo essencial para a leitura juridica (e
ndo sé) duma matéria que cada vez com mais acuidade interessa ndo apenas a juristas,
mas a toda a Comunidade.

Este e-book vai permitir que a matéria possa ser pensada e discutida, pois deixa pistas
de reflexao que ndo podem deixar de ser seguidas.

Um agradecimento muito especial aos/as Autores/as pelo esforco que fizeram na
ultimacao dos seus textos.

E um agradecimento de mais novos e de mais velhos...

O e-book completa-se com dois textos elaborados por Auditoras de Justica do 2.° Ciclo
do 31.° Curso de Formacdo de Magistrados — MP (actualmente Procuradoras-adjuntas),
sobre os crimes cometidos contra idosos e a pratica processual do Ministério Publico,
textos estes ja publicados em 2016 pelo CEJ.

(ETL)
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O DIREITO DOS “MAIS VELHOS” S

1. Tragos «Especificos» do Regime Juridico-Constitucional dos Direitos Fundamentais das Pessoas «Mais Velhas»

1. TRAGOS «ESPECIFICOS» DO REGIME JURIDICO-CONSTITUCIONAL DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS DAS PESSOAS «MAIS VELHAS» - DO SEU REFORGCO JURIDICO-
INTERNACIONAL ENQUANTO DIREITOS HUMANOS

Anténio Malheiro de Magalhies®

I. Nota introdutdria

Il. O «minimo ético» do direito das pessoas «mais velhas» — uma perspectiva civilizacional

IIl. Um direito fundamental das «pessoas mais velhas» a protec¢do e ao apoio das pessoas «mais novas»
da familia? — a obrigagao juridico-constitucional que falta...

IV. A dignidade da pessoa humana, a discriminacdo positiva e os direitos fundamentais das pessoas
«mais velhas», em face do estado e da sociedade, constitucionalmente consagrados

V. O caracter precursor do direito internacional em matéria de direitos das pessoas «mais velhas»: de
uma «proposta» da ONU, a uma concretizagdo da Organizagdo dos Estados Americanos (OEA)

Nota final

Nota pessoal

Video

A Minha Mde. Ndo apenas a Sua Memorial...

«Num banco de jardim uma Velhinha
Esta tdo s6 com a sombrinha
Que é o seu pano de fundo.
Num bando de jardim uma Velhinha estd sozinha,
Ndo hd coisa mais triste neste Mundo {(...)»

Ary dos Santos
(Balada para uma Velhinha, Carlos do Carmo)

I. Nota introdutdria

1. A temdtica juridica que, modestamente, ora nos propomos tratar é peculiar e digna da
maior relevancia, sobretudo nos tempos que correm. Antes de mais, nela emerge, com
especial precedéncia e reveréncia, a afirmacdo e defesa do postulado juridico angular, radical e
autogenerativo da Dignidade da Pessoa Humana, maxime no ambito classicamente
constitucional e hodiernamente «mundial». Penitenciando-nos pelo pleonasmo, o «axioma
antropoldgico» é, pois, o principio e o fim deste nosso escrito que, assumidamente, mais
assume o cardcter de um alerta justificado e concretizador, do que de um, também, exigivel ou
aturado tratamento dogmatico.

Isto porque nunca descuramos, nem admitimos olvidar, que nele se escora a Lei Fundamental
Portuguesa de 1976, ao expressar logo no seu artigo 1.2 que «Portugal é uma Republica
soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade popular, e empenhada na
construgdo de uma sociedade livre, justa e soliddria». Acrescendo que, na esteira do ius cogens

* Mestre em Direito Publico e Assistente da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.
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1. Tragos «Especificos» do Regime Juridico-Constitucional dos Direitos Fundamentais das Pessoas «Mais Velhas»

internacional, em cujo amago o Individuo — todo o Individuo — passou a afirmar-se
imperativamente, pelo menos a partir da segunda metade do século XX, como «unidade
primdria» e como seu principal «sujeito».

Por algo contraditério que se afigure, se bem que naquela mesma ordem de ideias, imp&e-se
dar conta de uma segunda nota caracteristica desta abordagem juridica. A verdade é que, para
qualquer Jurista, falar dos — ou sobre os — Direitos Fundamentais das Pessoas «Mais Velhas»
implica entrar, a custo e conscientemente, num dominio pantanoso, inseguro,
insuficientemente realizado — para ndo dizer, fria e cruamente, «esquecido» pela Sociedade
Global, pelas Sociedades Intermédias e, mais contraditoriamente ainda, por mais grave, pelos
outros Individuos, sobretudo enquanto sujeitos de direitos e de deveres juridicos.

2. Destarte, postergamos a adopgdo de qualquer postura, dita, «farisaica», antes assumindo, a
partida, que seguir por esta via equivale a entrar no, sempre desconfortdvel, mundo ético-
moral, mais propriamente no limbatico dominio das relagées «conflituantes» entre o Direito e
a Moral, pelo menos de modo latente. Sendo que, para nés, quando dai surtam conflitos
«efectivos» e pontuais, no plano dos principios, esta ordem normativa deve prevalecer, com
Obvia perda de causa para o Direito legislado, se e quando por apelo aos ditames da
consciéncia axioldgico-juridica.

Il. O «minimo ético» do direito das pessoas «mais velhas» — uma perspectiva civilizacional

Ora, estamos cientes que uma analise com tal teor ndo se furtard, também, a uma necessaria
imbricacdao entre o Direito e a Moral, como em moldes quiga, simplistas, mas carregados de
Sentido, entre a Racionalidade e a Sensibilidade. O que, de per se, nenhum desprimor |he
pode acarretar, sobretudo quando facamos apelo aos tria iuris praecepta romanos, tao
vetustos, quanto enigmdticos, por mor do tributo, dogmaticamente consensual, a esse
«minimo ético» essencial: Honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere”.

Como bem sublinha Baptista Machado, «existe uma interligag¢éo profunda entre o Direito e a
Moral, ndo obstante a diversidade de funcdes destas duas ordens normativas». Sobre esta
realidade, com relevo determinante na matéria ora tratada, aponta-se, em primeiro lugar,
que o Direito até pode «permitir condutas moralmente censurdveis, desde que por estas ndo
sejam afectados interesses socialmente relevantes — mas ndo impdé-las»; Depois, que «entre as
condigées de vida num Estado democrdtico, esta é talvez a mais importante: que nessa
comunidade estejam vivos a moral e os bons costumes». Caindo a propdsito recordar aquela
frase da Germania de Tacito “e ai podiam mais os bons costumes do que noutros paises as
boas leis», para além de que «os mais altos valores morais ndo tém a ver apenas com o foro
intimo das pessoas mas também com virtudes civicas voltadas para a promog¢do do bem
comum e para a dedica¢do a causa publica»; Por ultimo, «ndo deve esquecer-se que a Justica
é um valor ético e que as normas de Direito inere a pretensdo de realizar esse valory,
mormente quando se considere o «Direito em devir», isto é, «o Direito a criar por via

! Ulpianus, Digesto, 1.1.10.1.
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legislativa e o Direito a «concretizar» por via judicial no sector do jus aequum e no dominio da
integracdo e da complementacdo da lei». Resumindo, todo um «dominio» em que «o jurista
entra em contacto mais directo com os grandes principios do Direito que sdGo, ao mesmo
tempo, grandes principios éticos»” — alids, como sucede, por certo, no caso especifico da
presente abordagem juridico-constitucional.

3. A verdade é que ninguém ficard surpreendido se afirmarmos que o prius de uma qualquer
andlise juridica versante sobre os Direitos Fundamentais das «Pessoas Mais Velhas», que se
pretenda cientificamente honesta e ideologicamente descomprometida, convoca,
necessariamente, os contributos de outras dimensées normativas e culturais da realidade
humana, nas quais se destacam os ditames da Moral, da Religido, da Cortesia, mas também os
ensinamentos da Sociologia e as propostas da Politica, sem olvidar o senso comum juridico
que, particularmente in casu, se identifica com o pulsar mais profundo do sentido de Justi¢a
das Comunidades de Homens Concretos.

Expressées como «velhos sdo os trapos» ou «ter respeito pelos mais Velhos», assim como, «o
meu Irmdo mais velho» ou, até, «tu és o mais velho» o «tem respeito pelos meus cabelos
brancos», revelam elevados graus de intensidade de sentido de responsabilidade, de honra, de
saber e de auctoritas, tributdrios de realidades socioculturais ou civilizacionais em que, por
principio, «Os Mais Velhos» sdo ou devem ser, por mor da sua avan¢ada «idade»,
indesmentivelmente, merecedores de atencdo, de carinho e de proteccdo especificos e
acrescidos.

Imperativo fundamental este que tanto se projecta na «caridade» e acompanhamento
prestados aos «Velhinhos», pelos «Mais Novos», em «lares» ou fora deles, como no cdntico
religioso em que se ora «pelos Velhinhos sem lar, nem pdo», nas ditas «politicas de apoio a
terceira idade», juridicamente contempladas, como ressalta tanto do Quarto Mandamento da
Lei de Deus, «Honrar Pai e Mde», como, inclusive, da «moral da estdria» do «Velho, o Rapaz e
o Burro»!...

4. Acresce que estas mdximas e preocupagées morais, religiosas e socioculturais acabaram por
merecer nas Sociedades contempordneas, arvoradas em Estados de Direito Democrdtico e
Social, mesmo que, em teoria, eticamente neutros ou confessamente laicos, um acolhimento
ou consagrac¢Go no plano juridico-positivo, maxime juridico-constitucional, mesmo se e
quando, em paralelo, se foi assistindo e se assiste, como que em paradoxal contramaré, a
aceitagdo de um lastro crescente de individualismo, absentismo, de intolerdncia e de
egoismo dos «Mais Novos» — pecando tanto por activa, como por passiva — perante, ndo so,
as «fragilidades» dos «Mais Velhos», como ja diante da realiza¢do e da efectivagdo dos
direitos das Pessoas «Mais Velhas» que o Direito lhes passou a reconhecer e a contemplar.

Por incrivel que pudesse parecer, como que repentinamente, na «Civilizacdo» Ocidental — ao
contrario de outras, como as Orientais, onde ainda se pratica o «Culto dos Antepassados», em
paralelo com a observancia da «Piedade Filial» confuciana, bem como das sociedades

2 Cfr. ). Baptista Machado, Introdugdo ao Direito e ao Discurso Legitimador, Almedina, Coimbra, 1993, pp. 61 e 62.
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tradicionais africanas onde impera o respeito pelo Ancido e pela sua Sabedoria — passaram a
soprar ventos contrdrios aquela realidade secularmente sedimentada em torno da Doutrina
Judaico-Cristd — no plano dos sentimentos, da entreajuda e da «moral» Familiar — pese
embora, hoje, tdo pomposa e, quigd, em tons de carpideira, ocupada ou substituida pelo vago
e impessoal conceito de «afectos» —, bem como a protec¢do juridicamente dispensada aos
«Mais Velhos», enquanto matriz do Estado de Direito Material-Social, custosa e arduamente
erguido no decurso do século XX.

Tudo isto, a mais das vezes potenciado e/ou projectado em nome de uma pretensa
«equidade» ou «solidariedade intergeracional», que, por vazia, egoistica, contabilistica e
insensivel, redunda, tdo sé e apenas, em desfavor e desmerecimento das «Pessoas Mais
Velhas», sobretudo, porque e quando surpreendidas por um «mal-estar» — irremedidvel, por
falta de «tempo», de apoio moral e material e de meios financeiros — a que se vém
devotadas, no Presente e para o Futuro, tanto pela Familia — da «pequenissima», pois a
«pequena» escasseia e a «grande» ja ndo existe — como pelo Estado que construiram ou
ajudaram a construir, em flagrante violagdo do Principios Fundamentais da Seguranca
Juridica e da Boa-Fé.

5. A constatagdao evidente deste cendrio materialista, egoista, consumista e desumano ndo
pode ser ignorada, sob pena de hipocrisia pura e de flagrante irresponsabilidade dos sujeitos
privados e dos entes publicos — o qual, diga-se em abono da verdade, ndo vitima apenas os
«Mais Velhos», mas, hoje, em nosso entender, afecta sobretudo estas Pessoas, em razdo da
sua debilidade e vulnerabilidade natural.

No entanto, como vimos de dizer, mesmo enfrentando os «postulados» e as praticas
poderosas do Materialismo, do Capitalismo, do Colectivismo e do Consumismo, a verdade é
que, ao longo do século passado, principalmente a partir da sua segunda metade, o Principio
da Socialidade foi dando os seus passos no mundo da protec¢do juridica da «Terceira Idade»,
sendo formulado e implementado um leque de politicas publicas que visaram assegurar um
sistema de protecg¢do social dos «ldosos» e reconhecer-lhes um «nucleo essencial» de direitos,
por vezes, qualificados como «fundamentais» pelas Constituicdes vigentes. Ndo foi, nem é
suficiente!

Com efeito, em nossa opinido, com o desaparecimento da «grande familia», que englobava
tias e primos, e com o emergir das dificuldades reais que, para além do individualismo e do
materialismo dominantes, a vida quotidiana, mormente o mundo do «trabalho», impds a jd
«pequena Familia», de avds e de netos, reduzindo-a, se bem que a prazo ou termo quase certo,
a «pequenissima Familia», ora circunscrita a pais e filhos, foi-se assistindo a um apelo (ou
aproveitamento) crescente de «terceiros» para presta¢cdo de apoio as Pessoas «Mais
Velhas».
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lll. Um direito fundamental das «pessoas mais velhas» a protec¢ao e ao apoio das pessoas
«mais novas» da familia? — a obrigagao juridico-constitucional que falta...

6.— O recurso a protec¢do do Estado e das Instituicdes Particulares de Solidariedade Social
(IPSS) que, até dado passo, fora sentido como «excepcional», presentemente passou a ser
considerado como «regra geral», em jeito de se poder afirmar que, na «Velhice», a
«seguranca familiar» de aproximagdo deu lugar a «Seguranga Social» do afastamento — e a
tendéncia foi no sentido do conformismo.

A nosso ver, afigura-se imperioso contrariar este statu quo, irresponsdvel e egoistico, desde
logo, por via do Direito — sem que isto signifique, por muito pouco que seja, beliscar a pandplia
de Direitos Sociais das Pessoas «Mais Velhas», até hoje «conquistados», por isso dotados de
consagrag¢do constitucional, mesmo que ndo seja tida como a mais completa e, para além
disso, ndo seja concretizada nos termos mais eficazes.

De qualquer modo, a nosso ver, urge formular, antes de mais, uma proposta de «reforma»
juridica, em guisa de adverténcia, no que respeita a necessidade protec¢éo e ao dever
juridico de apoio familiar aos seus Membros «Mais Velhos», alicercada e condicionada,

obviamente, no e pelo grau de parentesco, mormente de Filhos e Netos a Pais e Avés.

A titulo de exemplo maximo, parece mais do que 6bvia a similitude existente entre as
situagbes da vida que justificam, axiolégico-normativamente, pese embora mediante a
verificacdo de determinados pressupostos, a consagrag¢do de um dever juridico de protecgéo
dos Pais relativamente aos Filhos, como a de um dever juridico dos Pais em relagdo aos
Filhos. Escamotear esta evidéncia como que significa arredar os Pais da Familia, quando estes
deixam de ser uteis aos Filhos...Isto é, mudam os «Actores Sociais», mudam os Familiares,
como que dando concretizagdo dramdtica a ironica expressGo popular ao ditar que «os
parentes s@o como os dentes quando ndo doem... Pois, quando doem, arrancam-se»?! Nao!

Neste contexto, afigura-se pertinente ndo descurar o «comentario» de Gomes Canotilho e de
Vital Moreira, ao preceito vertido no n.2 1 do artigo 67.2 da Constituicdo da Republica
Portuguesa, a proposito da «realizagdo pessoal» dos «membros» da Familia, segundo o qual
esta instituicdo é «feita de pessoas e existe para a realizagdo pessoal delas, ndo podendo a
familia ser considerada independentemente das pessoas que a constituem, muito menos
contra elas»®.

Como enunciado, trata-se de um Direito Fundamental Social que tem como titular a Familia, a
qual, enquanto «elemento fundamental da sociedade tem direito a protecgcdo da sociedade e
do Estado e a efectivagdo de todas as condigbes que permitam a realiza¢Go pessoal dos seus
membros». Ora, julgamos que é precisamente esta obrigagcdo de «efectivagdo de todas as
condigdes» atinentes a «realizagdo pessoal» de todos os membros da Familia, em particular
das Pessoas «Mais Velhas», Pais e Avos, que falta especificar e concretizar, tanto na Lei
Fundamental, como na Lei ordinaria.

3 Cfr. J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituigdo..., cit., Volume |, Coimbra Editora, 2014, p. 857.
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7. Note-se que, naquela mesma ordem de ideias, o artigo 16.2 da Carta Social Europeia
(Revista), produzida no ambito do Conselho da Europa (1996) — de que Portugal é Membro
desde 1976 —, em vigor desde 1 de Julho de 1999, consagra o «Direito da Familia a uma
Protec¢do Social, Juridica e Econémica», determinando que «Com vista a assegurar as
condigdes de vida indispensdveis ao pleno desenvolvimento da familia, célula fundamental
da sociedade, as Partes comprometem-se a promover a protec¢do econdomica, juridica e
social da vida de familia, designadamente por meio de prestacbes sociais e familiares, de
disposi¢des fiscais, de encorajamento a construgdo de habitacbes adaptadas as necessidades
das familias, de ajuda aos lares de jovens ou de quaisquer outras medidas apropriadas».

Identicamente, também a Conven¢dao Americana dos Direitos Humanos ja prescreve, desde
1969, no n.2 1 do artigo 17.2 (Proteccdo da familia) que «A familia é o nucleo natural e

fundamental da sociedade e deve ser protegida pela sociedade e pelo Estado». Por seu turno,

segundo o prescrito no n.2 1 do artigo 18.2 da Carta Africana dos Direitos do Homem e dos
Povos, de 1981, «A familia é o elemento natural e a base da sociedade. Ela deve ser protegida

pelo Estado que deve velar pela sua saude fisica e moral».

8. Por outra via, nos termos do n.2 2 do mesmo artigo 67.2 da CRP, entre as incumbéncias do
Estado, relativas a «proteccdo da familia», figura na alinea b) que a este cabe «Promover a
criagdo e garantir o acesso a uma rede nacional de creches e de outros equipamentos sociais
de apoio a familia, bem como uma politica de terceira idade».

Porém, parece resultar desta imposi¢Go constitucional que a «politica de terceira idade»
mais se perfila como um segmento distinto ou separado do «direito a protec¢do» da Familia
por parte do Estado, do que uma dimensdo especifica do conteudo global deste direito
fundamental. Equivalendo a dizer que, para nds, essa «politica» integra, necessariamente, o
contetdo desse direito fundamental no seu todo, bem como aquela especifica incumbéncia
do Estado...Precisamente para «permitir a realizagdao pessoal dos seus membros», isto é, de
todos os seus Membros.

Acresce que, pela mesma linha de separagdo infeliz, tragcada pelo Legislador Constitucional,
segue aqueloutra imposicdo contemplada na alinea ¢) daquele n.2 2, ao prescrever que,
também, incumbe ao Estado «Cooperar com os pais na educagdo dos filhos», omitindo-se,
todavia, qualquer correspectivo que também impusesse ao Estado, em termos
teleologicamente semelhantes, uma _especifica «cooperacGo» com Filhos durante a

«Velhice» dos Pais!

Voltando a Licdo de Gomes Canotilho e de Vital Moreira, sendo certo que «este preceito
reconhece a familia, enquanto tal, isto é, enquanto instituicGo, como titular directo de um
direito fundamental» — sublinham os Autores — «se_bem o que esteja em causa seja a

“realizacéo pessoal dos seus membros” (..., o que ndo permite qualquer leitura

transpersonalista deste direito». Logo, em nossa opinido, também ndo se consente numa
interpretag¢do que ultrapasse ou descure a «realizacdo» das Pessoas «Mais Velhas» que a
integram. Ora, em bom rigor, se o artigo 36.2 da Constituicdo «garante o direito das pessoas a
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constituir familia; aqui garante o direito das proprias familias a proteccdo da sociedade e do

Estado e d realizacdo das condicées propiciadoras da realizacdo pessoal dos seus membros»®.

9. Todavia, quando confrontado o regime juridico constitucionalmente prescrito de deveres, de
natureza familiar, que impendem sobre os Pais relativamente a Pessoa dos Filhos, com uma
verdadeira inexisténcia de deveres juridico-constitucionais que recaiam ou, em nosso
entender, deveriam recair sobre os Filhos relativamente a Pessoa dos Pais, configura-se
um cendrio de inequivoca desiqualdade substancial de tratamento, maxime, em situacées de

idéntica debilidade e vulnerabilidade, que tanto envolve as Pessoas «Mais Novas» como as

Pessoas «Mais Velhas», enquanto Membros de uma Familia.

Tal panorama juridico-constitucional, ora criticado, revela-se flagrante e inequivoco
mormente em face do disposto no n.2 5 do artigo 36.2 da Lei Fundamental, em cujos termos,
«Os pais tém o direito e o dever de educacdo e de manutencdo dos filhos». Assim, para

nds, impunha-se que, de igual modo, a Constituicdo postulasse, neste mesmo preceito que,

nos termos da Lei, os Filhos tivessem um «dever juridico» (e um direito) de «manutencéo» e

de «cuidado» dos Pais. Tratando-se agora de um direito, liberdade e garantia de natureza

pessoal, directamente aplicdvel e vinculativo tanto para entidades publicas, como para
entidades privadas, assim se reconheceria um direito fundamental de protecgdo efectiva das
Pessoas «Mais Velhas» da Familia, os Pais, ao qual corresponderia um dever juridico a cujo
cumprimento as Pessoas «Mais Novas» da mesma, os Filhos, se encontrariam adstritos.

Defendemos, pois, que se depara com a necessidade imperiosa, por justa, de contemplar,
desde logo, em sede constitucional, um direito fundamental dos Pais a que na sua «Velhice»
sejam «mantidos» pelos Filhos, do mesmo modo que a estes ja é reconhecido um direito
fundamental com o mesmo contetdo na sua Inféincia e Juventude — naturalmente sempre nos
termos concretizados na Lei ordinaria.

Para tanto, importa atentar na flagrante injustica em que se traduz a manuten¢do da
qualidade de herdeiro legitimdrio e do direito a legitima dos Filhos relativamente a heranga
dos Pais, consagrados pelo Direito Civil, naqueles casos em que esses mesmos filhos, pese
embora ndo atentassem directamente contra a sua vida, devotaram aqueles Pais ao
abandono, desconsiderando-os na sua «Velhice», o mesmo serd dizer quando atentaram
contra a sua Dignidade de Pessoas Humanas «Mais Velhas»!...

O que, por vezes, nos leva a pensar que a inexisténcia de direitos fundamentais das Pessoas
«Mais Velhas» perante a Familia, acaba por ser resultado de o Legislador, a comegar pelo
Legislador Constituinte, ter pensado apenas em «reformas» mas ndo na sua verdadeira
«reforma», como se fosse conhecedor do «elixir da juventude». Em boa verdade, no que
respeita a (ndo) consagracdo de direitos fundamentais das Pessoas «Mais Velhas», bem como
a (in)existéncia de «responsabilidades parentais», nesta perspectiva, que ndo passam pelo
mero reconhecimento de um caridoso e minimo «direito a alimentos», faz-nos supor que os

* Ibidem, p. 856.
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regimes juridicos ainda vigentes foram tracados por Legisladores «novos» que nunca
pensaram que iriam «envelhecer».

10. Contudo, importa ndo descurar, por assaz louvavel, que, no plano juridico-internacional —

qgue ndo o europeu, diga-se de passagem — Instrumentos hd, ndo tdo recentes quanto se
poderia imaginar, onde ja se procede a uma consagracdo (mais ou menos) expressa de
deveres juridicos dos Filhos relativamente a Pessoa dos Pais, precisamente por se entender
gue o reconhecimento de certos direitos ndo se compadece com uma consagra¢éo de deveres
correspectivos.

Assim sucede, antes de mais, como a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem, aprovada em Bogotd, em Abril de 1948, em cujo Artigo XXX se dispde que «Toda a
pessoa tem o dever de auxiliar, educar e amparar os seus filhos menores de idade, e os filhos
tém o dever de honrar sempre os seus pais e de os auxiliar, alimentar e amparar sempre que

precisarem». De igual modo, mais tarde, a Conven¢ao Americana dos Direitos Humanos
(1969), vem estabelecer no n.2 1 do respectivo artigo 32.2, por referéncia aquela «Correlagdo
entre deveres e direitos», que «Toda a pessoa tem deveres para com a familia, a comunidade

e a humanidade», ndo distinguindo entre deveres dos Pais para com os Filhos e deveres dos
Filhos para com os Pais!

Por ultimo, recuando novamente a Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos,
enquanto base normativa do Sistema Regional Africano de Protec¢ao dos Direitos do
Homem, considerado justificadamente como o menos eficaz na sua intencionalidade
primeira — até porque, para além do mais, € o mais recente dos trés existentes: Europeu,
Interamericano e Africano —, deparamos com uma notdvel surpresa no que se encontra

preceituado no seu artigo 29.2 que «O individuo tem ainda o dever: 1. De preservar o

desenvolvimento harmonioso da familia e actuar em favor da sua coesdo e respeito; de
respeitar a todo o momento os seus pais, de os alimentar e dos assistir em caso de
necessidade». Isto, na esteira do «dever geral» que se encontra imposto no artigo 27.2, n.2 1,

de acordo com o qual «Cada individuo tem deveres para com a familia e a sociedade, para

com o Estado e as outras colectividades legalmente reconhecidas e perante a Comunidade
Internacional».

IV. A dignidade da pessoa humana, a discriminagdo positiva e os direitos fundamentais das
pessoas «mais velhas», em face do estado e da sociedade, constitucionalmente consagrados

11. A Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976 comeca por postular, o no seu artigo 1.9,
que «Portugal é uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na
vontade popular e empenhada na construgdo de uma sociedade livre, justa e soliddria». Por
seu turno, sob epigrafe «Estado de direito democratico», determina o artigo 2.2 que «A
Republica Portuguesa é um Estado de direito democrdtico, baseado na soberania popular, no
pluralismo de expressdo e organizacdo politica democraticas, no respeito e na garantia de
efectivagcdo dos direitos e liberdades fundamentais e na separagdo e interdependéncia de
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poderes, visando a realizacdo da democracia econémica, social e cultural e o aprofundamento
da democracia participativa».

Sem qualquer arrojo podemos afirmar que se encontra nestes dois preceitos constitucionais o
fundamento mais profundo para que, legitima e dogmaticamente, possamos aludir a um
«acervo» especifico de Direitos Fundamentais das Pessoas «Mais Velhas» — mesmo que o
encaremos como parco ou incompleto e necessitado de especificagdo normativa. Sendo o
«axioma antropolégico» ou a Dignidade da Pessoa Humana a base da ordenacgdo juridica e
da organiza¢do politica portuguesas, alids, em consonancia com as traves mestras e
imperativas do Direito Internacional vigente no actual «modelo» da Carta das Nagoes
Unidas, evidente se afigura que é nesse alicerce que se escora a ampla pandplia de Direitos
Fundamentais constitucionalmente consagrado, incluindo os designados «Direitos
Fundamentais em sentido material» (artigo 16.2, n.2 1 da CRP), onde se destacam o «catdlogo»
dos Direitos, Liberdades e Garantias (Titulo lll) e o leque dos Direitos Econémicos Sociais e
Culturais, bem como os seus regimes juridicos, respectivamente, geral e especial.

12. Precisamente no ambito do regime geral dos Direitos Fundamentais — logo, aplicavel aos
dois «catalogos» aludidos —, a Doutrina tem vindo a destacar o Principio da Iqualdade,
comportando o Principio da Nédo Discriminagdo, vertidos no artigo 13.2 da Lei Fundamental,
em cujo n.2 1 se dispde que «Todos os cidaddos tém a mesma dignidade social e sdo iguais

perante a lei», sendo que nos termos do n.2 2 «Ninguém pode ser privilegiado, beneficiado,
prejudicado, privado de qualquer direito ou isento de qualquer dever em razdo de ascendéncia,
sexo, raca, lingua, territério de origem, religidio, convicgées politicas ou ideoldgicas, instrugdo,
situagdo econémica, condigdo social ou orientagdo sexual».

Contudo, mau grado a relevdncia juridica radical deste principio, antes de mais, enquanto
emanacdo do Valor Fundante da Dignidade da Pessoa Humana e pressuposto concretizador
do «projecto colectivo» de «construcdo de uma sociedade livre, justa e soliddria», seria nele,

em _especial, na insita proibicdo de «discriminacées» que deveria ser procurado o
fundamento peculiar da consagracdo constitucional de Direitos Fundamentais das Pessoas
«Mais Velhas». Isto, sem embargo de aparente paradoxo, pois nao foi inten¢do do Legislador

Constituinte impor uma ldgica igualitarista ao sistema de Direitos Fundamentais, mas sim uma
via «rapida» de realizacdo da Justica. Por tal razdo, sentiu-se imperioso tratar por igual o que
que for efectivamente igual e tratar de modo diferente o que for realmente diferente.

Destarte, justifica-se admitir «discriminagdes positivas», o mesmo sera dizer que, in casu, a
«idade» assume a dupla qualidade de um «factor», em jeito das duas faces de Jano, que ndo
pode discriminar negativamente uma Pessoa na titularidade e no exercicio dos seus Direitos
Fundamentais, mas precisamente por causa dela justifica, por outa via, um tratamento
«discriminatdrio _positivo» a_favor das Pessoas «Mais Velhas», em resultado da sua

vulnerabilidade e da sua fragilidade.

Todavia, ndo podemos deixar de nos surpreender e de nos preocupar quando constatamos
que entre a alargada enumeracido desses potenciais «factores» de «discriminacdo»,
constante do n.2 2 do artigo 13.2 da Constituicdo (ainda) nédo fiqura a «idade». Entendemos
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que ld deveria constar expressamente, pois s6 desse modo, tomando-a em necessdria e

proporcional considerag¢do, os trés Poderes do Estado, a comecar pelo Legislativo, e a
«Sociedade Civil» poderdo realizar/concretizar, justa e equitativamente, o Principio da
Igualdade®.

Assim pensado e querido, o leque ou «sistema» de Direitos Fundamentais
constitucionalmente reconhecido as Pessoas «Mais Velhas» apresentar-se-a triplamente
escorado e inspirado:

(i) Na Liberdade de ser uma Pessoa «Mais Velha»;

(ii) Na Igualdade ao ser uma Pessoa «Mais Velha» e

(iii) Na Socialidade para ser uma Pessoa «Mais Velha».
Por conseguinte, é chegada a hora de fazer apelo aos dois outros Poderes — Administragdo e
Tribunais — para que sejam tomadas em devida conta estas trés mdximas na drdua tarefa e

fungéio de interpretacgéo/aplicacéo do Direito e de realizagéio dos «Direitos Fundamentais».

Contudo, sem embargo de tudo quanto foi supra expendido, ndo deixa de ser pertinente
salientar que a fundamentacdo de uma discriminacGo positiva por forca da «idade», mau

grado esta ndo se encontre enunciada no n.2 2 do artigo 13.2 da CRP, sempre serd legitima

por interpretacdo literal e teleoldgica do disposto na parte final do n.2 1 do seu artigo 36.2,

onde, entre «outros direitos pessoais», 0 mesmo serd dizer entre outros Direitos, Liberdades

e Garantias Pessoais, contra precisamente o Direito Fundamental de «proteccdo legal contra

quaisquer formas de discriminagdo», inclusive da «idade». Direito este que é directamente
aplicdvel e vincula entidades publicas e privadas (artigo 18.2, n.2 1, da CRP).

13. Diga-se ainda que, em dias de hoje, contrariamente ao que se assiste na formulagao literal
do n.2 2 do artigo 13.2 da CRP, o Direito Europeu e o Direito Internacional jd fazem expressa

referéncia a «idade» enquanto «factor de discriminacdo» — valorizando-a, obviamente. E o

que sucede com a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, de 7 de Dezembro de
2000, com as altera¢des introduzidas pelo Tratado de Lisboa, em Dezembro 2007, a qual o
disposto no artigo 6.2 do Tratado da Unido Europeia confere «o mesmo valor juridico que os
Tratados». Aqui se preceitua, no seu artigo 21.2, n.2 1, sob epigrafe «Ndo Discriminag¢do» que
«E proibida a discriminagdo em razédo, designadamente, do sexo, raga, cor ou origem étnica
ou social, caracteristicas genéticas, lingua, religiGio ou convicgées, opinides politicas ou outras,

> ImpGe-se, pois, que as «medidas de diferenciagdo de tratamento sejam materialmente fundadas sob o ponto de
vista da segurancga juridica, da proporcionalidade, da justica e da solidariedade e n3do se baseiem em qualquer
motivo constitucionalmente impréprio». Dessa forma, serdo «legitimas», precisamente por existir uma a
«justificagdo material da desigualdade», o mesmo sera dizer que devem «pautar-se por critérios de justica». Nesta
esteira tem seguido o Tribunal Constitucional, ao postular que «o principio da igualdade obriga a que se trate por
igual o que for necessariamente igual e como diferente o que for essencialmente diferente». Cfr. J. J. Gomes
Canotilho e Vital Moreira, Constituigdo..., cit., VOLUME |, pp. 340 e 341.
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pertenca a uma minoria nacional, riqueza, nascimento, deficiéncia, idade ou orientagdo
sexual».

Por seu turno, em sede de «proibi¢Go de discrimina¢do», a Convengao Europeia dos Direitos
do Homem (1950), se bem que ndo integre uma expressa referéncia a «idade», comporta
uma «abertura a outros «factores» a ponderar, onde aquela se encontra implicita. Assim
acontece com o artigo 14.9, segundo o qual «O gozo dos direitos e liberdades reconhecidos na
presente Convengdo deve ser assegurado sem quaisquer distingdes, tais como as fundadas no
sexo, raga, cor, lingua, religiGo, opinides politicas ou outras, a origem nacional ou social, a
pertenca a uma minoria nacional, a riqueza, o nascimento ou qualquer outra situacGo».

Acontece que, como consabido, nos termos do artigo 8.2, n.2 2, e n.2 4, da CRP, prescreve-se,
respectivamente, que «As normas constantes de convengbes internacionais regularmente
ratificadas ou aprovadas vigoram na ordem interna apds a sua publicagdo oficial e enquanto
vincularem internacionalmente o Estado Portugués» e que «As disposicoes dos tratados que
regem a Unido Europeia e as normas emanadas das suas instituicbes, no exercicio das
respetivas competéncias, sdo aplicdveis na ordem interna, nos termos definidos pelo direito

da UniGo, com respeito pelos principios fundamentais do Estado de direito democrdtico».

Destarte, so por forca destes preceitos constitucionais, que acolhem uma cldusula de
recep¢do automadtica (condicionada) do Direito Internacional convencional, bem como (da
recep¢do automdtica e) do primado do Direito da Unido Europeia (limitado) na Ordem
Interna Portuguesa, aquelas normas convencionais acima invocadas sdo aplicdveis
internamente, pelo que a «idade», mesmo nédo estando formalmente enumerada como um

factor de discriminacdo no artigo 13.2 da CRP, é fundamento legitimo de discriminacéo
«positiva» das Pessoas «Mais Velhas», desde logo, por mor da consagracdo de direitos
especificos de fonte legislativa.

14. - No que respeita especialmente a consagra¢do de direitos formalmente constitucionais
das «Pessoas Mais Velhas», dando previamente por assente que a todos eles se aplica também
o «Principio da universalidade» (artigo 12.2), para além de que se encontram protegidos pelos
principios do acesso ao direito e aos tribunais (artigo 20.2), impde-se sublinhar, em primeiro
lugar, que sdo diversos os preceitos constitucionais consagradores de Direitos Fundamentais,

em particular, de Direitos Sociais, que «privilegiam» justamente a «idade» da Pessoas «Mais

Velhas», quando explanam o respectivo conteudo e enunciam a sua legitima exigéncia a
prestacdes perante o Estado.

(i) E o caso do «Direito Fundamental a Seguranga Social», previsto no artigo 63.2 da Lei
Fundamental, em cujo n.2 3 se estatui que «O sistema de seguranga social protege os cidaddo
na doenga, velhice, invalidez, viuvez e orfandade, bem como no desemprego e em todas as
outras situagbes de falta ou diminuicGo de meios de subsisténcia ou capacidade para o
trabalho», bem como no n.2 4, em que se prescreve que «Todo o tempo de trabalho contribui,

nos termos da lei, para o cdlculo das pensdes de velhice e invalidez, independentemente do

sector de actividade em que tiver sido prestado».
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(ii) Seguindo-se, o «Direito Fundamental a Saude», vertido no artigo 64.2, sendo que no
seu n.2 2 se procede, uma vez mais, a uma expressa referéncia das Pessoas «Mais velhas»,
quando se determina que «O direito a protecdo da saude é realizado: (...) b) Pela criagcdo de
condicbes economicas, sociais, culturais e ambientais que garantam, designadamente, a

protecdo da infdncia, da juventude e da velhice, e pela melhoria sistemdtica das condigdes de
vida e de trabalho, bem como pela promogdo da cultura fisica e desportiva, escolar e popular, e
ainda pelo desenvolvimento da educagdo sanitdria do povo e de prdticas de vida sauddvel».

(iii) Vindo a culminar, grosso modo, com a consagra¢cdo de um Jleque de «Direitos

Fundamentais Sociais» de que sdo constitucionalmente titulares exclusiva e especificamente
as Pessoas «Mais Velhas», tal como representado na letra do artigo 72.2, sob a epigrafe, a

nosso ver e tal como temos vindo de defender, muito pouco apelativa, para ndo dizer

insensivel» do ponto de vista ético-juridico: «Terceira Idade»!

Reza este preceito constitucional que «As pessoas idosas tém direito a sequranca econémica

e a condicdes de habitacéio e convivio familiar e comunitdrio que respeitem a sua autonomia

pessoal e evitem e superem o isolamento ou a marginalizacéo social» (n.2 1), para além de

que «A politica de terceira idade engloba medidas de cardcter econémico, social e cultural

tendentes a proporcionar as pessoas idosas oportunidades de realizacéo pessoal, através de

uma participacéo ativa na vida da comunidade» (n.2 2)°.

Se bem que, para nés, a principal dificuldade que lhes subjaz resida, precisamente, a falta de
«determinidade» do conteudo que caracteriza estes «Direitos Fundamentais», porque e
quando se concretizam positivamente por via de prestacoes do Estado. Mesmo
assim, também entendemos que, no respeitante, a direitos negativos ou a dimensées

negativas destes direitos «sociais» da Pessoa «Mais Velhas» que exigem uma abstencéo dos

Poderes Publicos e das Entidades Privadas, ja poderdo ser «directamente aplicdveis» em

virtude de assumirem, nessa medida, uma natureza andloga a direitos, liberdades garantias,

(artigo 17.2 da CRP), estando sujeitos ao respectivo regime juridico especifico, em particular,

no que respeita a sua «forga juridica», plasmada no artigo 18.2 da Lei Fundamental.

15. N3o se afigura despiciendo salientar ainda que também no Direito Europeu e no Direito
Internacional convencional encontramos consagrados vdrios direitos a favor das Pessoas

«Mais Velhas» que consistem, no essencial a direitos prestacoes do Estado e outras
Entidades Publicas.

(i) Desde logo, refira-se a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, em cujo
artigo 25.2 («Direitos das Pessoas Idosas») se proclama que «A Unido reconhece e respeita o

® Como sublinham Gomes Canotilho e Vital Moreira, este preceito consagra «explicitamente (...) especificos direitos
das pessoas idosas (n.2 1), como tipicos direitos sociais, aos quais correspondem determinadas imposicdes e
obrigagdes estaduais (n.2 2). Por outra banda, importa referir que esta «autonomia pessoal» significa o
«reconhecimento e respeito pelo direito de autodeterminag¢Go pessoal», pretendendo-se evitar, entre outras
situagdes nefastas, «formas coactivas de colocagdo» das Pessoas «Mais Velhas». Cfr. J. J. Gomes Canotilho e Vital
Moreira, Constituigdo...cit., VOLUME |, pp. 884 e 885.
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direito das pessoas idosas a uma existéncia condigna e independente e a sua participacéo na

vida social e cultural.

(ii) Segue-se a Carta Social Europeia (Conselho da Europa), a qual prescreve, no seu
artigo 23.2 («Direito das pessoas idosas a uma proteccdo social»), que, «Com vista a
assequrar o exercicio efectivo do direito das pessoas idosas a uma proteccéio social, as Partes

comprometem-se a tomar ou a promover _quer directamente quer em cooperacdo com

organizacdes publicas ou privadas, medidas apropriadas que visem, designadamente:

— Permitir as pessoas idosas permanecerem durante o maior periodo de tempo possivel
membros de pleno direito da sociedade, mediante:

a) A atribuig¢Go de recursos suficientes que lhes permitam levar uma existéncia decente
e participar activamente na vida publica, social e cultural;

b) A difusdo das informagbes relativas aos servicos e equipamentos ao dispor das
pessoas idosas e a possibilidade de estas a eles recorrerem.

— Permitir as pessoas idosas escolher livremente o seu modo de vida e levar uma existéncia
independente no seu ambiente habitual, enquanto o desejarem e tal for possivel, mediante:

a) A disponibilizagdo de habitacées apropriadas as suas necessidades e estado de
saude ou de ajudas adequadas com vista ao arranjo da habitagdo;

b) Os cuidados de satide e os servicos que o seu estado exigir.

— Garantir as pessoas idosas que vivam em instituigdes a assisténcia apropriada, no respeito da
sua vida privada, e a participa¢do na determinagéo das condigbes de vida da instituigGo».

(iii) Finalmente, em moldes deveras incisivos, a Carta Africana dos Direitos do Homem
e dos Povos, que n.2 4 do seu artigo 18.2 supra mencionado, contempla expressamente
um direito peculiar das «pessoas idosas», de acordo com o qual estas juntamente com as

pessoas «diminuidas», por motivos idénticos, «tém igualmente direito a medidas especificas
de proteccdo que correspondem ds suas necessidades fisicas ou morais».

16. Por ultimo, ressalvada a excepgao dos direitos contemplados na Carta Africana dos Direitos
do Homem e dos Povos, posto que o Estado Portugués ndo é Parte na mesma, ndo sendo
aplicavel na Ordem Interna’, ndo deixa de ser relevante referir que todos estes direitos da
Pessoas «Mais Velhas» reconhecidos pelos Tratados ou Convengées em que Portugal é Parte,
e que, qua tale, vigoram na Ordem Interna, por forca do prescrito no artigo 8.2, n.2 2, da Lei
Fundamental, como vimos de defender, também sdo «recebidos» pela ConstituicGo por mor

do acolhimento da «cldusula aberta» de Direitos Fundamentais, no artigo 16.2, n.2 1.

7). J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituigdo...cit., VOLUME |, pp. 365 e 366.
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Dai resulta que, para além dos Direitos Fundamentais em sentido formal, expressamente
reconhecidos no texto constitucional, a Constituicdo ainda reconhece como tal ou «ndo

exclui» os assim designados «Direitos Fundamentais em sentido material», ou seja, outros
constantes (...) das regras aplicdveis de direito internacional»®.

V. O caracter precursor do direito internacional em matéria de direitos das pessoas «mais
velhas»: de uma «proposta» da ONU, a uma concretizagdo da Organizacao dos Estados
Americano$ (OEA)

17. Quase em guisa de conclusdo, afigura-se imperioso recordar, em termos muito breves que,
sobretudo a partir da década de 80 do século XX, muito «trabalho» veio a ser desenvolvido no
ambito da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), em torno da «necessidade» de reqular

juridica e imperativamente a matéria respeitante a Consagracéo e Proteccédo dos Direitos das

Pessoas «Mais Velhas», vulgarmente chamados de «ldosos» ou, pelo menos, de «Pessoas

Idosas».

Se é certo que a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948, ndo Ihes faz qualquer
«referéncia explicita», existindo apenas uma «pequena alusGo ao idoso» e que o Pacto
Internacional dos Direitos Econémicos, Socias e Culturais, de 1966, apenas aborda a Pessoa
do «ldoso» quando trata do «Direito a Seguranga Social» (artigo 9.2), a verdade a [/
Conferéncia Internacional sobre o Envelhecimento, realizada em Viena, no ano de 1982,
constituiu um primeiro grande passo ao produzir o designado «Plano de Ac¢do de Viena sobre
o Envelhecimento».

Posteriormente, sempre sob a égide da ONU, seguir-se-ia aprovacdo da «Carta de principios
para as Pessoas Ildosas», em 1991°, vindo a realizar-se, pouco tempo depois, em Viena, a Il
Conferéncia Mundial de Direitos Humanos, em 1993, a que se seguiu, em 2002, a /I
Conferéncia Internacional Sobre o Envelhecimento, ocorrida em Madrid, na qual foi
directamente abordado, com preocupagdo, acuidade e centralidade devida, a quaestio dos
«Direitos dos Idosos», de cujos trabalhos viria a surtir o «Plano de Acg¢do Internacional de
Madrid sobre o Envelhecimento», bem como uma «Declaragdo Politica».

Aquele «Plano» veio a fundamentar-se «em trés principios bdsicos, focalizando a
participagdo dos idosos na sociedade, a promogdo do envelhecimento sauddvel, bem como a
criagdo de um ambiente favordvel ao envelhecimento, mostrando a necessidade de politicas
publicas e da participagdo efectiva da sociedade».

& Cfr. Jonatas E. M. Machado, Direito Internacional — Do Paradigma Cldssico ao Pds-11 de Setembro, Coimbra
Editora, 4.2 Edigdo, 2013, pp. 176 e ss, 168 e 169; José Carlos Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na
Constituigcdo Portuguesa de 1976, 3.2 Edi¢do, Almedina, Coimbra, 2004, pp. 40 e ss.

° Outro marco deveras importante no tratamento juridico-internacional desta tematica, no ambito da ONU, foi a
Resolugdo n.2 46/91, adoptada pela Assembleia Geral de 16 de Dezembro de 1991, focando-se na A)
Independéncia, na B) Participagdo, na C) Assisténcia, na D) Auto-Realizagdo e na E) Dignidade dos «ldosos».
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Ja em 2010, por iniciativa do Comité Consultivo do Conselho de Direitos Humanos das Nagoes
Unidas, foi realizado um Estudo apontando para a necessidade de ser realizada uma
«Convengdo Internacional Especifica sobre os Direitos dos Idosos», de modo a ampliar o
«combate ao preconceito e a discriminagdo do Idoso, através da implementag¢do de novas
politicas de protecgéo»™.

18. Ndo obstante, no seio da Organizagdo dos Estados Americanos conseguiu passar-se da

«Proposta» a «Concretizacdo», tendo sido dado, agora sim, indiscutivelmente, o maior passo

na proclamacéio juridico-internacional convencional dos Direitos Humanos da Pessoas «Mais

Velhas», com a aprovacdo da «Convencdo Interamericana sobre a Proteccdo dos Direitos

Humanos dos Idosos», pela respectiva Assembleia Geral, em Washington, a 15 de Junho de

2015 — «Dia Mundial do Combate a Violéncia Contra as Pessoas ldosas».

Na sistematica e no conteldo deste Tratado Internacional, celebrado no seio da Organizagdo
dos Estados Americanos — indiscutivelmente louvavel — reduzimo-nos, por razoes de ordem
temporal e de limitagSes materiais atinentes ao objecto desta Comunicac¢do/Estudo, a realgar,
para além do Principio/Direito da «Iqualdade e Néo Discriminacdo por Razdes de Idade»,

vertido no artigo 5.2, onde se preceitua que «Fica proibida pela presente Convencdo a

discriminacdo por idade na velhice», o reconhecimento do «Direito a Vida e a Dignidade da

Velhice», no artigo 6.2 da Conven¢do — para nods, o _mais Fundamental dos Direitos

Fundamentais das Pessoas «Mais velhas» — : «Os Estados Partes adoptardio todas as medidas

necessdrias para garantir ao idoso o gozo efectivo do direito a vida e o direito a viver com

dignidade na velhice até o fim de seus dias, em igqualdade de condicées com outros setores

da populacdo. Os Estados Partes tomardo medidas para que as instituigées publicas e privadas
oferecam ao idoso um acesso ndo discriminatdrio a cuidados integrais, incluindo os cuidados
paliativos, evitem o isolamento e abordem apropriadamente os problemas relacionados com o
medo da morte dos enfermos terminais e a dor e evitem o sofrimento desnecessdrio e as
intervengbes futeis e inuteis, em conformidade com o direito do idoso a expressar o
consentimento informado».

NOTA FINAL

Agora sim! Damos por terminada esta nossa Comunicacdo, alvo de tentativas de
aperfeicoamento escrito, quica, ndo conseguidas. Muito hd para dizer e para fazer em matéria
dos Direitos Fundamentais das «Pessoas mais Velhas», na ordem interna portuguesa,
obviamente a comecar pelo «aperfeicoamento» da Lei Fundamental. Mais do que sensivel esta
temdtica exige sensibilidade juridica e ponderacdo cuidada. Até porque o Legislador,
Constituinte ou Ordindrio, por vezes, demora tempo de mais a sentir que estd e que vai
«envelhecer»...

* %k %k

10 ¢fr. Renata Chaves Cardoso, Maria Helena Carvalho Costa, Thais Carneiro de Brito, Rosélia Maria de Sousa Santos,
e José Ozildo dos Santos, A Protec¢do ao Idoso no Contexto Internacional, Passim, Congresso Internacional de
Direitos Difusos, www.conidif.com.br.
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«Num banco de jardim uma Velhinha
Faz desenhos nas pedrinhas
Que, afinal, sGo como eu.

Sabe que as dores que tem também sdo minhas,
Sdo moinhas do Filho a desbravar que Deus lhe deu.
E, em volta do seu banco,

Os Malmequeres e as andorinhas
Provam que a minha Mde nunca morreu»!

* % *x

NOTA PESSOAL

Tendo perdido minha Mae ha oito meses! Olhando o Senhor meu Pai triste mas resiliente!
Talvez por nés: pelo meu Irmdo e por mim. Por isso, lutei até ao limite para que este Texto —
com toda a paciéncia demostrada pelo Senhor Desembargador Edgar Lopes — ainda pudesse
ser publicado, no seu devido lugar, provavelmente com falhas palmares, mas sempre
atendendo a grandeza juridica da Matéria em causa. Corrigi-o acompanhado por uma estranha
e salutar Forca, apenas a oito dias de defender a minha Tese de Doutoramento pela minha
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. N3o sei. Até agora, consegui. As minhas
sinceras desculpas, ao Distintos Leitores, pelo desabafo. Foi «sé» uma Homenagem...de
incomensuravel Merecimento.

Coimbra, a 25 de Setembro de 2019 (Dia do Aniversario de Casamento de meus Pais)

Video da apresentacao
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2. TUTELA LEGAL DOS ARRENDATARIOS IDOSOS*

Maria Olinda Garcia®

I. Aspetos introdutérios

Il. Tutela dos arrendatarios idosos no regime substantivo do Arrendamento Urbano
11l. Relevo da idade do arrendatdrio para efeitos processuais

IV. Balango

Video

I. Aspetos introdutdrios

1. Na generalidade dos contratos, a idade dos contratantes, dotados de plena capacidade
negocial, ndo é eleita pelo legislador enquanto critério de diferenciagdo normativa.

No regime do arrendamento urbano destinado a habita¢do, a idade do arrendatario constitui,
para determinados efeitos legais, um elemento normativamente diferenciador e, em regra, no
sentido de conferir a este sujeito uma vantagem contratual®.

As referéncias a idade do arrendatdrio identificam-se tanto em normas de direito substantivo
como de direito processual. Em certas normas é referida uma idade especifica — 65 ou mais
anos — enquanto noutras normas existe uma referéncia a idade do arrendatdrio em termos
genéricos. Porém, nesta ultima hipdtese, apesar da auséncia de um numero concreto, o
sentido teleoldgico de tais normas é o de conferir maior relevo a idade mais avancada.

As normas que expressamente tomam em conta a idade do arrendatdrio encontram-se
dispersas por varios diplomas legais que integram a disciplina do arrendamento urbano.
Todavia, no regime do arrendamento urbano previsto no Cédigo Civil ndo se encontram
referéncias a idade do arrendatario. Tais referéncias encontram-se, sobretudo, na Lei n.2
6/2006, em normas que regem o denominado regime transitério (artigos 26.2, 28.2, 36.2, 57.2),
na protec¢do contra o assédio do arrendatdrio (artigo 13.2A, 13.9B, 15.2U e 15.9T) e no regime
do procedimento especial de despejo (artigo 15.2N e 15.20). A idade do arrendatario é ainda
referida no DL n.2 157/2006 (artigo 25.2), quanto a realiza¢do de obras em prédio arrendado, e
no CPC (artigo 864.2) quanto a execugdo para entrega de imével arrendado.

2. Numa breve perspetiva histérica sobre o acolhimento legislativo da idade do arrendatario,
constata-se que esta particularidade normativa ndo é uma criagdo recente.

'o presente texto serviu de base a intervengdo no Centro de Estudos Judiciarios, no dia 29.05.2019, no ambito da
Agdo de Formagdo «O Direito dos “mais velhos”», embora ndao corresponda inteiramente a apresentagdo oral,
nomeadamente por conter mais alguma informagdo do que aquela que o tempo da intervengdo permitiu expor.
Ndo se trata, assim, de um texto com as carateristicas préprias de um artigo dogmatico, mas sim de um singelo
texto de apoio aos formandos.

* Juiza Conselheira no Supremo Tribunal de Justiga.

2 Diferentemente, a idade do locador nunca constitui um fator de diferenciagdo das solugdes legais em favor deste
sujeito.
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A consideracdo legal da idade do arrendatario, igual ou superior a 65 anos, foi consagrada pelo
artigo 2.2, n.2 1, al. a), da Lei n.2 55/79 como fator que impedia o exercicio do direito de
denuncia do contrato com base em necessidade de habitaco do senhorio®. Esta solug3o legal
passaria, depois, para o artigo 107.2 do RAU (aprovado pelo DL n.2 321-B/90), excluindo o
direito de denuncia do locador consagrado no artigo 68.2, n.2 1, al. a), desse diploma.

Efetivamente, com a entrada em vigor da Lei n.2 55/79 foi restringido o direito de denuncia do
locador, baseado em necessidade do prédio “para sua habitacdo ou para nele construir a sua
residéncia”, que a esse tempo se encontrava previsto no artigo 1096.2, n.2 1, al. a), do Cddigo
Civil*, pois o locador deixou de poder exercer aquele direito na hipdtese de “o inquilino ter 65

ou mais anos de idade””.

A Lei n.2 46/85, no seu artigo 412., conferiu nova redagdo ao artigo 2.2, n.2 1, al. a), da Lei n.2
55/79°, passando a impedir também a dentincia do contrato pelo senhorio na hipdtese de o
arrendatario ter menos de 65 anos de idade, mas de se encontrar definitivamente
incapacitado para trabalhar.

O artigo 3.2 da Lei n.2 55/79 estabeleceu, todavia, um desvio a limitacdo constante do seu
artigo 2.9, na hipdtese de “o senhorio, sendo ja proprietario, comproprietdrio ou usufrutuario
da unidade predial a data do seu arrendamento, pretenda regressar ou tenha regressado ha
menos de um ano ao Pais, depois de ter estado emigrado durante, pelo menos, dez anos”.
Com a entrada em vigor do RAU (e consequente revogacdo da Lei n.2 55/79), esta solucéo legal
passou a ter consagracao legal no artigo 108.2 do RAU.

A idade do arrendatdrio bem como as circunstancias de salde que o incapacitavam para o
trabalho ndo constituiam, porém, impedimentos absolutos a denuncia do contrato, pois
perdiam esse relevo normativo quando o locador tivesse a qualidade de emigrante e se
verificassem os demais requisitos supra referidos.

A Lei n.2 6/2006, que revogou o RAU, com ressalva do artigo 107.2, n.2 1, al. a), ndo ressalvou o
artigo 108.2 deste diploma, nem consagrou norma equivalente, pelo que deixou de existir
qualquer solucdo legal favorecedora de senhorios emigrantes que se sobrepusesse aos
arrendatdrios “mais idosos”.

* A Lei n.2 55/79 foi revogada com a entrada em vigor do RAU.

‘o artigo 1096.2, n.2 1, al. a), do CC previa apenas a hipdtese de o senhorio invocar a sua prépria necessidade de
habitagdo (contemplando os membros do seu agregado familiar), mas ndo previa a possibilidade de ser invocada a
necessidade auténoma de habitagdo de um familiar. Esta possibilidade veio a ser estendida a necessidade de um
descendente em primeiro grau, pelo artigo 69.2, n.2 1, al. a), do RAU. O artigo 1096.2, n.2 1, al. a), do CC reproduzia,
com idéntica extensdo subjetiva, o fundamento que anteriormente se encontrava consagrado no artigo 69.9, al. b),
da Lei n.2 2030 de 1948.

> A par desta limitagdo respeitante a idade do arrendatario, o direito de denuncia do locador foi também excluido,
nos termos do artigo 2.2, n.2 1, al. b), da Lei n.2 55/79, na hipdtese de “manter-se o inquilino na unidade predial ha
vinte anos, ou mais, nessa qualidade”.

o artigo 41.2 da Lei n.2 46/85 conferiu ao artigo 2.2, n.2 1, al. a), da Lei n.2 55/79, a seguinte redagdo: “Ter o
inquilino 65 ou mais anos de idade ou independentemente desta, estar na situagdo de reforma antecipada por
motivo de doenga ou invalidez absoluta, ou, ndo beneficiando de pensdo de reforma, se encontrar incapacitado para
o trabalho por invalidez”.
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A idade do arrendatario (65 ou mais anos) ganhou, assim, a partir dai, o estatuto de fator
absolutamente impeditivo do direito de denuncia do locador baseado na necessidade de
habitagdo para si ou para um filho. Todavia, essa carateristica foi mantida para os contratos
pretéritos, mas deixou de valer para os contratos futuros (como veremos).

Com a Lei n.2 6/2006 (que recolocou o regime do arrendamento urbano no CC) foi criado um
regime transitorio, aplicavel a contratos anteriores a entrada em vigor desse diploma, no qual
a idade do arrendatario foi tomada em conta ndo apenas para efeitos de duracdo do contrato,
mas também (nos contratos anteriores ao RAU) como critério para o faseamento da correcdo
extraordinaria das rendas.

Com a liberalizagdo do regime do arrendamento urbano, operada pela Lei n.2 31/2012, que
alterou substancialmente o quadro legal do CC e da Lei n.2 6/2006, a tutela conferida aos
arrendatdrios com idade igual ou superior a 65 anos, embora tenha sido alterada, ndo foi
significativamente diminuida’. A protec3o destes arrendatarios no que respeita ao controle do
valor das rendas (no procedimento de correcdo extraordinaria de rendas) foi, depois,
reforcada pela Lei n.2 43/2017 (que estendeu o periodo de protecdo para 10 anos). Com a Lei
n.2 13/2019 (artigo 14.2, n.2 3), alguns arrendamentos a prazo, celebrados na vigéncia do RAU
(em data anterior a 13.02.1999), passaram a ser protegidos quanto a livre oposicdo a
renovacdo por iniciativa do senhorio, quando o arrendatario tiver idade igual ou superior a 65
anos.

Deste breve olhar sobre a evolucdo legislativa, pode ja delinear-se a ideia de que a tutela que
atualmente é conferida aos arrendatarios “mais velhos” (com idade igual ou superior a 65
anos), dado que vale sobretudo para os contratos antigos, tendera a reduzir o seu ambito de
aplicacdo, a medida que se extingam os contratos disciplinados pelo denominado regime
transitdrio.

Il. Tutela dos arrendatarios idosos no regime substantivo do Arrendamento Urbano

1. Diferentemente do que se verifica no regime dos contratos antigos, no regime dos novos
contratos de arrendamento®, previsto no Cédigo Civil (artigos 1064.2 e seguintes) n3o se
encontram normas que considerem a idade do arrendatdrio igual ou superior a 65 anos como
um fator de diferenciacdo normativa. Assim, as modalidades temporais, a duracdo, os modos
de extingdo e demais elementos do conteudo legal de um contrato atualmente celebrado para
habitacdo de um arrendatario de 80 anos sdo os mesmos que valem para um contrato
celebrado com um arrendatario jovem.

’ No Memorando de entendimento sobre CondigGes de Politica Econdmica, celebrado, em 17.05.2011, entre
Portugal, o FMI, o BCE e a Comissdo Europeia (a denominada Troika), cujo ponto n.6 respeitou ao “Mercado do
Arrendamento”, impondo uma legislagdo mais liberal do que a existente até entdo, nomeadamente quanto a
progressiva eliminagdo de mecanismos de controlo de rendas, foi, todavia, salvaguardada a posi¢do dos “grupos
mais vulnerdveis”, onde cabiam particularmente os arrendatarios idosos e com baixos rendimentos.

& Contratos celebrados depois da entrada em vigor da Lei n.2 6/2006.
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De entre as normas do CC que integram o regime do arrendamento urbano, apenas o artigo
1067.2A° faz referéncia a idade do arrendatario (enquanto carateristica genérica, e ndo uma
idade em particular), entre os fatores considerados discriminatérios na recusa do proprietario
do imdvel (ou outro sujeito legitimado) em dar de arrendamento. N3o é, assim, licito ao
potencial locador recusar a celebracdo de um contrato de arrendamento pelo facto de o
arrendatario se encontrar na categoria da denominada “terceira idade”.

2. O regime dos arrendamentos antigos, ou seja, celebrados antes da entrada em vigor da Lei
n.2 6/2006, parcialmente estabelecido por normas desta lei (que, na medida da sua
especificidade, afastam a aplicagdo das normas do CC), é aquele onde se encontra a quase
totalidade das disposi¢des que atendem a idade do arrendatario, igual ou superior a 65 anos,
enquanto elemento justificador de particular tutela legal deste sujeito.

Todavia, nem todas essas normas tém idéntico ambito de aplicacdo, dado que, para alguns
efeitos, os contratos celebrados antes da entrada em vigor da Lei n.2 6/2006 sdo catalogaveis
em dois grupos: o dos contratos celebrados antes da entrada em vigor do RAU (aprovado pelo
DL n.2 321-B/90), referidos no artigo 28.2 da Lei 6/2006; e o dos contratos celebrados na
vigéncia do RAU (que foi revogado pela Lei n.2 6/2006), referidos no artigo 262 da Lei n.2
6/2006. Os primeiros sdo destinatdrios de uma mais ampla tutela baseada na idade do
arrendatdrio do que os segundos.

2.1. Os contratos com duragdo indeterminada celebrados durante os 16 anos de vigéncia do
RAU™, beneficiam de particular tutela face a extingdo do contrato por iniciativa do locador.

Estes contratos ndo podem ser livremente denunciados, com base no artigo 1101.9, al. c¢), do
CC, se o arrendatario tiver idade igual ou superior a 65 anos, como estabelece o artigo 26.2, n.2
4, al. c), da Lei n.2 6/2006.

Na hipdtese de o locador pretender denunciar o contrato com base na al. a) do artigo 1101.2
do CC, ou seja, invocando necessidade do imdvel para sua habitacdo ou para habitagdo de um
filho, o facto de o arrendatario ter idade igual ou superior a 65 anos impede o exercicio desse
direito de denudncia, como estabelece o artigo 26.2, n.2 4, al. a), que mantem em vigor a al. a)
do n.2 1 do artigo 107.2 do (revogado) RAU.

Para os arrendamentos de duracdo indeterminada celebrados na vigéncia do RAU ndo se prevé
um regime de correc¢do extraordindria de rendas, onde a idade do arrendatario seja um fator
justificador de particularidades normativas, diferentemente do que se verifica nos
arrendamentos celebrados antes desse diploma™.

? Introduzido pela Lei n.2 13/2019.

% Embora durante a vigéncia do RAU ndo existisse a modalidade de arrendamentos de “duracdo indeterminada”, os
contratos que, a esse tempo, foram celebrados nos termos do “regime geral” (também denominados como
vinculisticos) passaram a ser tratados como contratos de “duragdo indeterminada” com a entrada em vigor da Lei
n.2 6/2006, como estabelece o artigo 262, n.2 4, da Lei n.2 6/2006.

" A razio de ser de ndo se prever um regime de corregdo extraordinaria de rendas para os arrendamentos de
duragdo indeterminada celebrados na vigéncia do RAU radica no facto de o RAU ter permitido a celebragao de
contratos a prazo (com a duragdo minima de 5 anos), pelo que, ao celebrar um contrato de regime geral
(vinculistico), em vez de um contrato a prazo, o locador fez uma opgdo por esse regime. Por outro lado, ndo sendo
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Os contratos de duragao limitada, celebrados na vigéncia do RAU, (disciplinados pelo regime
dos contratos a prazo apds a entrada em vigor da Lei n.2 6/2006), que se foram renovando
(ndo tendo o senhorio impedido a sua renovacdo) passaram a gozar de particular protecdo
com a publicacdo da Lei n.2 13/2019, na hipdtese de o arrendatario ter idade igual ou superior
a 65 anos e viver no local arrendado ha mais de 20 anos. Nesta hipdtese, o locador deixa de
poder opor-se livremente a renovacdo do contrato, s6 o podendo fazer caso pretenda demolir
o imével ou realizar obras profundas nos termos do artigo 1101.9, al. b), do cc™.

Quanto a transmissdo do direito ao arrendamento por morte do arrendatario, os
arrendamentos celebrados antes da Lei n.2 6/2006 regem-se pelo artigo 57.2 desta lei, o qual
estabelece um elenco mais restritivo de hipdteses de transmissdo do que o previsto no artigo
1106.2 do CC. Com a publicacdo da Lei n.2 13/2019 foi acrescentada a alinea f) ao n.2 1, nos
termos da qual passa a ser possivel transmitir o direito a filho ou enteado que vivesse com o
arrendatario ha mais de cinco anos, com idade igual ou superior a 65 anos, desde que o RABC
do agregado seja inferior a 5 RMNA. Antes desta alteracdo legislativa os filhos com idade
superior a 26 anos (e ndo portadores de deficiéncia de grau igual ou superior a 60%) nunca
tinham direito a transmissdo. Fica agora mais protegido o filho ou enteado do arrendatario
gue também é idoso.

2.2. Nos contratos celebrados antes do RAU, os quais passaram a ser tratados como contratos
de duracdo indeterminada, previstos no artigo 28.2 da Lei n.2 6/2006, a idade do arrendatario
releva tanto como fator impeditivo da extingdo do contrato, como enquanto fator no qual
assentam particularidades do procedimento de corre¢do extraordinaria de rendas (previsto
nos artigos 30.2 a 37.2, com alteracgdes significativas introduzidas pela Lei n.2 31/2012).

O artigo 28.2 da Lei n.2 6/2006 exclui o direito de livre dendncia do contrato por iniciativa do
locador, previsto no artigo 1101.9, al. c), do CC, independentemente da idade do arrendatario.
Todavia, tratando-se de denuncia fundada na necessidade do imdvel para habitagdo do
senhorio ou de um filho, o facto de o arrendatdrio ter idade igual ou superior a 65 anos exclui
o direito de denuncia do senhorio, aplicando-se o disposto no artigo 6.2, n.2 4, al. a), da Lei n.2
6/2002.

Na hipotese de o locador pretender denunciar o contrato com base na al. b) do artigo 1101.2
do CC, ou seja, para demolicdao do imédvel ou realizacdo de obras de remodelagcdo ou restauro
profundos incompativeis com a subsisténcia do contrato, o artigo 25.2 do DL n.2 157/2006
(regime das obras em prédios arrendados) estabelece regras proprias quando o arrendatario
tem idade igual ou superior a 65 anos, impondo ao locador o dever de realojar o arrendatdrio

esses contratos tdo antigos como os celebrados antes do RAU, as rendas ndo se apresentariam tdo desatualizadas
como as daqueles outros contratos.

12 Dispde o artigo 14.2, n.2 3, da Lei n.2 13/2019: “Nos contratos de arrendamento habitacionais de duragdo
limitada previstos no n.2 1 do artigo 26.2 do NRAU, aprovado pela Lei n.2 6/2006, de 27 de fevereiro, cujo
arrendatdrio, a data de entrada em vigor da presente lei, resida hd mais de 20 anos no locado e tenha idade igual ou
superior a 65 anos ou grau comprovado de deficiéncia igual ou superior a 60 %, o senhorio apenas pode opor-se a
renovagdo ou proceder a dentncia do contrato com o fundamento previsto na alinea b) do artigo 1101.2 do Cédigo
Civil, aprovado pelo Decreto-Lei n.2 47344/66, de 25 de novembro, com a redagdo dada pela presente lei, havendo
lugar a atualizagdo ordindria da renda, nos termos gerais”.

TRO
4 ) DE/ESTUDOS a3 |8
DICIARIOS :




O DIREITO DOS “MAIS VELHOS” S

2. Tutela legal dos arrendatérios idosos

caso seja essa a sua opgdo (em vez de receber uma indemnizag3o)™. Como se estabelece no
artigo 23.2 do DL n.2 157/2006, esta é uma solucdo que vale apenas para os arrendamentos
celebrados antes da entrada em vigor do RAU.

No que respeita ao procedimento para correc¢do extraordinaria das rendas e passagem para o
novo regime, o artigo 36.2 da Lei n.2 6/2006 estabelece particularidades de regime baseadas
na idade igual ou superior a 65 anos.

Assim, quando o senhorio inicie este procedimento (nos termos do artigo 30.2 da Lei n.2
6/2006), o arrendatério (que tenha no local arrendado a sua residéncia permanente) deve,
logo na sua resposta [nos termos do artigo 31.2, n.2 3, al. b)], invocar o facto de ter idade igual
ou superior a 65 anos, enviando documento comprovativo dessa idade (artigo 32.2, n.2 4)™.
Nos termos do artigo 36.2, n.2 1 e n.2 9, o locador nunca pode extinguir estes contratos por sua
iniciativa (exceto, naturalmente, se existir fundamento para resolugdo previsto no artigo
1083.2 do CC), e a passagem destes contratos para o novo regime do arrendamento
(nomeadamente na modalidade de contrato a prazo) sé ocorrera com o acordo do
arrendatario.

Na hipdtese de o agregado familiar do arrendatdrio (de 65 ou mais anos de idade) ter também
baixos rendimentos, ou seja, rendimentos inferiores a 5 RMNA, a correcdo dos valores da
renda rege-se pelo disposto no artigo 35.2, sendo o montante da renda aferido tanto em
fungdo do valor patrimonial do imével como do rendimento do agregado familiar do
arrendatario. Este modo de controlo do valor da renda vale por um periodo de 10 anos a

contar da fixacdo da primeira renda corrigida, como decorre do n.2 7 al. b) do artigo 36.2".

3. A Lein.2 12/2019, que veio estabelecer o regime da proibi¢do do assédio no arrendamento,
introduzindo os artigos 13.2A e 13.2B na Lei n.2 6/2006, e que tem aplicacdo a todos os

B Estabelece o artigo 25.2 do DL n.2 157/2006: «1 - A dentncia do contrato de durag¢do indeterminada para
demoligcdo ou realizagdo de obra de remodelagdo ou restauro profundos, nos termos da alinea b) do artigo 1101.2 do
Cddigo Civil, quando o arrendatdrio tiver idade igual ou superior a 65 anos ou deficiéncia com grau comprovado de
incapacidade igual ou superior a 60 /prct., aplica-se o disposto no artigo 6.2, sem prejuizo do disposto no nimero
seguinte.

2 - O realojamento previsto na alinea b) do n.2 1 do artigo 6.2 dd lugar a celebragdo de novo contrato por duragdo
indeterminada, ndo sendo aplicivel o disposto na alinea c) do artigo 1101.2 do Cddigo Civil.
3-Arenda a pagar pelo novo contrato de arrendamento é aplicdvel, com as necessdrias adaptagdes, o disposto nas
alineas a) e b) do n.2 2 do artigo 35.2 do NRAU, sem prejuizo do disposto no numero seguinte.

4 - Se o arrendatdrio invocar e comprovar que o RABC do seu agregado familiar é inferior a cinco RMNA, aplica-se
para efeitos do valor da renda a que se refere o numero anterior o disposto no n.2 7, na alinea a) don.2 9 e non.2 10
do artigo 36.2 do NRAU.»

0 facto de o arrendatario que invoca idade igual ou superior a 65 anos nao proceder, na carta de resposta, a
prova documental da sua idade, ndo o faz perder o direito a tutela decorrente da idade, nem o impede de provar
esse facto posteriormente, como se extrai do Acérddo n.2 277/2016, de 14/06, do Tribunal Constitucional, que
julgou inconstitucional a norma extraida dos artigos 30.2, 31.2 e 32.2 da Lei n.2 6/2006, na redagdo dada pela Lei n.2
31/2012, nos termos do qual «os inquilinos que néo enviem os documentos comprovativos dos regimes de exceg¢éo
que invoquem (seja quanto aos rendimentos, seja quanto & idade ou ao grau de deficiéncia) ficam automaticamente
impedidos de beneficiar das referidas circunstdncias, mesmo que ndo tenham sido previamente alertados pelos
senhorios para a necessidade de juntar os referidos documentos e das consequéncias da sua ndo jungdo».

> Tendo em conta que este mecanismo de corre¢do das rendas foi estabelecido pela Lei n.2 31/2012 e
considerando, como exemplo, que a primeira renda corrigida foi determinada em 2013 (apds o funcionamento das
comunicagdes entre as partes, como previsto no artigo 30.2 e seguintes), estes arrendatarios estardo protegidos
quanto ao valor da renda até 2023.
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contratos independentemente da data da sua celebragdo, considera a idade do arrendatario,
igual ou superior a 65 anos, como fator agravante das sancdes estabelecidas contra o
comportamento do locador (ou de quem o represente) suscetivel de constituir assédio (como
definido no artigo 13.2A).

Entre os diversos meios de reacdo que a lei confere ao arrendatario contra o assédio,
encontra-se a possibilidade dirigir uma intimacdo ao locador (nos termos do artigo 13.2 B, n.2
1) e de exigir o pagamento de uma sanc¢do pecuniaria por cada dia de auséncia de resposta a
intimacdo ou de manutencdo da situacdo de assédio (nos termos dos n.2 4 e 5 do artigo 3.2 B).
O montante dessa sangao €, em termos gerais, de 20 Euros por dia, como prevé o artigo 13.2
B, n.2 5, al. b), mas passa para 35 Euros (correspondendo a um aumento de 50%) na hipdtese
de o arrendatario ter idade igual ou superior a 65 anos.

Caso a intimagdo prevista no artigo 13.2B, n.2 1 ndo seja suficiente para fazer cessar a situacdo
de assédio, o arrendatdrio pode requerer a injuncdo prevista no artigo 13.2 B, n.2 5, al. a) e
regulada nos artigos 15.9T e 15.2U da Lei n.2 6/2006 (introduzidos pela Lei n.- 13/2019).

Com o decretamento desta injungém, a sangdo pecunidria ai prevista passa, em termos gerais,
a ser de 50 Euros por dia, podendo o arrendatario, a partir dai, deduzir esse valor nas rendas
mensais. Na hipotese de o arrendatario ter idade igual ou superior a 65 anos, esse montante é
automaticamente elevado em 50%, passando para 75 Euros diarios, como estabelece o n.2 4
do artigo 15.9-T.

Em resumo, tanto em relagdo a contratos antigos como a contratos novos, o legislador teve
em conta a circunstancia de o arrendatario ser “mais idoso” e, consequentemente, o facto de
dai resultar tipicamente uma maior fragilidade face a comportamentos de assédio que possam
ter consequéncias no seu sossego ou salde, levando-o a extinguir o contrato e a procurar
outro local onde viver.

Como se extrai do artigo 13.2B, n.2 1, estas reagdes especificas agora criadas contra
comportamentos de assédio no arrendamento, ndo afastam a possibilidade de tais
comportamentos poderem, simultaneamente, constituir responsabilidade civil, criminal ou
contraordenacional. Também nesses dominios, e na medida da respetiva adequacgao, o facto
de o arrendatdrio ser “mais idoso” pesard em concreto, por exemplo, na eventual
determinacdo do montante indemnizatdrio por danos ndo patrimoniais.

Alids, os comportamentos de assédio constituirdo, em grande medida, uma violagao da
obrigacdo do locador de assegurar ao arrendatario o gozo da coisa locada, como estabelece o
artigo 1031.2 do CC, podendo, ainda, o arrendatdrio usar dos meios de tutela possessoria,
mesmo contra o locado, previstos no artigo 1037.2, n.2 2, do CC.

16 Esta injuncdo é tramitada pelo SIMA (Sistema de Injungdo em Matéria de Arrendamento), criado junto da
Diregdo-Geral da Administragdo da Justica, e com competéncia em todo o territério nacional.
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lll. Relevo da idade do arrendatdrio para efeitos processuais

A idade do arrendatario é apontada pelo legislador como um dos fatores de ponderagdo
deciséria para efeitos de diferimento da desocupacdo do imével arrendado para habitagao,
tanto no ambito da execucdo para entrega de imdvel arrendado (art.8642 do CPC), como no
ambito do procedimento especial de despejo (artigo 15.2N da Lei n.2 6/2006).

1. Na execugdo para entrega de imével arrendado:

A execucdo para entrega de imével arrendado (regulada no artigo 862.2 e seguintes do CPC)
tem como titulo executivo a sentenca proferida na agdo de despejo que decreta a resolucdo do
contrato de arrendamento (com base nos artigos 1083.2, 1084.2, n.2 2, do CC e artigo 14.2 da
Lei n.2 6/2006).

Ndo havendo desocupagdo voluntdria do imdvel apds decisdo definitiva que decrete a
resolugdo do contrato (e consequentemente condene o arrendatario a desocupar o imével), o
locador tera de propor execucdo para entrega do imével arrendado, no ambito da qual (e no
prazo de oposicdo a execucdo) a lei permite ao arrendatdrio requerer o diferimento da
desocupacado alegando a existéncia de razdes sociais imperiosas para o efeito. Entre os fatores
gue o juiz deve ponderar, nos termos do artigo 864.2, n.2 2, do CPC, encontra-se a idade do
arrendatdrio. Todavia, no ambito desta solucdo legal, o legislador ndo se refere
especificamente a idade igual ou superior a 65 anos. De todo o modo, pela prépria teleologia
da norma, é légico concluir-se que a idade mais avangada terd, em principio, um maior peso na
ponderag¢do que conduz ao diferimento da desocupagao.

Diferentemente do que se verifica noutras normas, nesta hipotese legal a idade igual ou
superior a 65 anos nao é equiparada ao facto de o arrendatario ser portador de deficiéncia de
grau igual ou superior a 60% enquanto fator que autonomamente legitima o arrendatdrio a
invocar razoes sociais imperiosas, justificadoras do diferimento da desocupagdo, como decorre
do artigo 864.2, n.2 2, al. b), do CPC.

O facto de o arrendatario ser idoso relevara, assim, de modo especifico (entre os demais
fatores), essencialmente, na hipdtese de ter havido resolugdo do contrato (por via judicial),
com base em falta de pagamento de rendas por caréncia econdmica do arrendatdrio. Todavia,
na hipétese prevista na al. b) do n.2 2 do artigo 864.2, o arrendatario portador de deficiéncia
em grau igual ou superior a 60% também serd, muitas vezes (pelas normais regras de
constatacdo socioldgica), um arrendatario idoso, devendo este fator de maior fragilidade do
arrendatario deficiente ser ponderado para efeitos do tempo de diferimento a conceder. Nos
termos do artigo 865.2, n.2 4, do CPC, o juiz ndo pode conceder um prazo de diferimento
superior a cinco meses (a contar dessa decisao).

Para além das duas hipdteses expressamente enunciadas no n.2 2 do artigo 864.2, que acabam
por ter um ambito de aplicacdo relativamente limitado , serd de questionar se a decisdao
judicial de diferir a desocupacdo do imoével podera ser admitida noutras hipdteses de
particular vulnerabilidade do arrendatario, e especialmente do arrendatdrio idoso que nao
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apresenta incapacidade permanente igual ou superior a 60% (como, por exemplo, na hipdtese
de se encontrar a convalescer de uma intervencdo cirdrgica ou de um tratamento de
guimioterapia).

Afigura-se-nos que este € um campo onde o arrendatdrio poderd buscar a tutela do artigo 8.2
da Convencdo Europeia dos Direitos Humanos (direito vigente na ordem juridica interna), com
o alcance interpretativo que a jurisprudéncia do TEDH Ihe tem conferido, dai extraindo a tutela
do direito fundamental a habitagao.

2. No procedimento especial de despejo:

Na hipdtese de o contrato ter terminado por via extrajudicial, e na auséncia de desocupacdo
voluntaria do imovel, o locador terd de recorrer ao Procedimento Especial de Despejo (com
base nos titulos constantes do artigo 15.2 da Lei n.2 6/2006), que se encontra regulado nos
artigos 15.2A a 15.9S da Lei n.2 6/2006. No ambito deste procedimento, o arrendatario tem a
faculdade de (depois de notificado pelo BNA para despejar o imdvel) promover a passagem a
fase judicial requerendo o diferimento da desocupacdo, com base nos artigos 15.2N e 15.20 da
Lei n.2 6/2006.

Tal como na hipétese do artigo 864.2, n.2 2, do CPC, também no ambito do PED a idade igual
ou superior a 65 anos ndo confere automaticamente legitimidade ao arrendatdrio para invocar
razdes sociais imperiosas tendo em vista o diferimento da desocupacdo, diferentemente do
que se verifica quando o arrendatario tem deficiéncia com grau de incapacidade igual ou
superior a 60%.

A lei aponta a idade do arrendatdrio entre os varios fatores a que o juiz deve atender, na
hipdtese de o contrato ter sido resolvido, extrajudicialmente, por falta de pagamento de
rendas (nos termos dos artigos 1083.2, n.2 3, 1084.2, n.2 2, do CC e artigo 9.2, n.2 7, da Lei n.2
6/2006), devido a caréncia econdmica do arrendatario.

Na ponderacdo para decidir se deve ser concedida alguma dilacdo e qual o tempo da dilagdo a
conceder (que ndo pode exceder 5 meses, como estabelece o artigo 15.20) devera o juiz ter
em conta a (alegada e provada) idade avancada do arrendatério e a inerente debilidade fisica
gue, segundo as normais regras de experiéncia, torna mais moroso o processo de mudanca de
residéncia.

Consideramos igualmente vdlidas no ambito do procedimento especial de despejo as
consideragGes que fizemos, no ponto anterior, a propdsito da aplicabilidade do artigo 8.2 da
Convencdo Europeia dos Direitos Humanos.
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IV. Balango: o futuro desaparecimento da tutela legal dos arrendatarios idosos.

Pelo exposto, pode concluir-se que a idade do arrendatdrio, igual ou superior a 65 anos, que
foi tomada pelo legislador como fator de particular protecdo deste sujeito na relacdo de
arrendamento habitacional, tenderd a perder a sua importancia pratica a medida que os
contratos antigos se extingam (nomeadamente por morte do arrendatdrio).

Efetivamente, a idade igual ou superior a 65 anos ndo é, atualmente, considerada, por si so,
como elemento suficiente para justificar uma particular prote¢do da estabilidade do contrato,
dado que tal idade sé assume relevo legal tratando-se de contratos celebrados antes da
entrada em vigor da Lei n.2 6/2006.

A prote¢do em matéria de duragdo do contrato (restringindo a denuncia livre por iniciativa do
locador), bem como o controle do valor das rendas (nos contratos anteriores ao RAU de 1990),
que decorrem de o arrendatdrio ter 65 ou mais anos de idade, ndo valem para os novos
contratos.

Deste modo, a protecdo da estabilidade dos contratos celebrados com os arrendatarios mais
idosos ndao é uma nota perene da legislagdo do arrendamento habitacional, mas tdo-sé uma
carateristica prdpria de contratos ja existentes a data da entrada em vigor da Lei n.2 6/2006 e
gue, assim, manterdo essa particularidade de regime ao abrigo do disposto nos artigos 26.2 e
28.2 da Lei n.2 6/2006 (enquanto contratos de regime transitorio).

Existe, atualmente, uma relativa diferenciagdo de tratamento legal entre os arrendatarios
idosos de contratos antigos (que beneficiam de um contrato tendencialmente vitalicio e com
rendas controladas) e os arrendatarios com a mesma idade que celebrem um novo contrato de
arrendamento (suscetivel de extingdo por livre decisdo do locador e com rendas de mercado).
Todavia, dentro de alguns anos, com o progressivo desaparecimento dos contratos antigos,
deixardo de existir arrendatarios idosos particularmente protegidos quanto a estabilidade do
contrato e ao controlo do valor das rendas. Os futuros arrendatdrios idosos, a manter-se o
qguadro legal vigente, nunca beneficiardo de uma tutela da estabilidade da habitacao
minimamente equiparavel aquela que a lei conferiu aos arrendatarios idosos de contratos
antigos.

Se, por um lado, é inequivoco que, durante décadas, muitos locadores daqueles contratos
antigos se viram privados do recebimento de uma renda justa, e o seu direito de propriedade
cumpriu, em certa medida, uma funcdo assistencialista, suprindo imperativamente a
insuficiéncia do estado de direito social, por outro lado, ndo devera deixar de merecer reflexao
legislativa a desprotecao dos futuros arrendatarios idosos.
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3. IDADISMO, A ULTIMA DISCRIMINAGCAO SOCIALMENTE ACEITE

Luisa Pinheiro*

Segundo a Organizacdo das NagGes Unidas (ONU) existem atualmente cerca de 600 milhGes de
pessoas com 60 ou mais anos em todo o mundo. Este nimero dobrard até 2025 e chegard a
1,4 bilhdo até 2030. O nimero de pessoas com 80 anos ou mais também esta a crescer a um
ritmo cada vez mais acelerado - indicando ganhos consideraveis em longevidade.

O processo de envelhecimento caracteriza-se por um processo irreversivel, heterogéneo,
coletivo e individual. A passagem do tempo é uma condicdo humana. Nascemos para
envelhecer. Ponto final.

A revolucdo demografica é um fendmeno mundial. Esta alteracdo deve-se a vdérios fatores,
nomeadamente, os avangos da medicina e tecnologia, melhoria das condi¢des de vida, entrada
da mulher no mercado de trabalho e declinio da taxa de natalidade, entre outros.

Em Portugal a esperanga de vida a nascenga atingiu os 80,80 anos, sendo de 77,78 anos para
os homens e de 83,43 para as mulheres, de acordo com as estimativas do Instituto Nacional de
Estatistica (INE), 2019.

Perante o cendrio de uma longevidade crescente surgem novos desafios e novas solugdes.
Convém realcar que o aumento da longevidade mundial é em primeira instancia uma
conquista civilizacional jamais alcangada na histéria da humanidade.

Quando se fala em envelhecimento pressupde-se que estamos a falar apenas de pessoas com
idade avangada, no entanto, é necessdrio apurar o uso de termos e conceitos para evitar
percegdes erradas.

O processo de envelhecimento ocorre desde o momento em que se nasce e esta presente em
todo o ciclo de vida: infancia, adolescéncia, fase adulta e velhice.

E-se sempre mais velho ou mais novo comparativamente com pessoas de diferentes idades ou
geragoes.

Contudo, a Organiza¢do Mundial de Saude (OMS) definiu que se é idoso a partir dos 65 anos.
Um marco de entrada na terceira idade. A declaracdo oficial dos 65 anos esta intimamente
ligada a factores sociais, em concreto, a idade normalizada de acesso a reforma,
essencialmente nos paises desenvolvidos.

Os direitos das pessoas mais velhas estdo consagrados em vdrias leis, tratados e convencdes
internacionais. Todavia, ainda ndo se consolidaram quer na justica, quer na sociedade. Torna-

* Presidente da Associagdo Cabelos Brancos.

TRO
4 ) DE/ESTUDOS s |8
DICIARIOS :




O DIREITO DOS “MAIS VELHOS” S

3. Idadismo, a tltima discriminagdo socialmente aceite

se premente um movimento de consciencializagdo e combate contra a discriminagdao com base
no fator idade — idadismo.

O idadismo é uma violagdo dos direitos humanos e uma forma de discriminacdo t3o grave
€COmMo 0 sexismo ou o racismo.

Exemplos de documentos de normas onde a idade ndo esta incluida como factor alvo de
discriminacao:

Constituicao da Republica Portuguesa
Parte |
Direitos e deveres fundamentais

Artigo 13.¢
Principio da igualdade

1. Todos os cidaddos tém a mesma dignidade social e sdo iguais perante a lei.

2. Ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito ou isento de
qualquer dever em razdo de ascendéncia, sexo, raga, lingua, territorio de origem, religido, convicgées
politicas ou ideoldgicas, instrugao, situagao econédmica, condi¢ao social ou orientagao sexual.

Declaragao Universal dos Direitos Humanos
Artigo 2.2

Todos os seres humanos podem invocar os direitos e as liberdades proclamados na presente
Declaragdo, sem distingdo alguma, nomeadamente de raga, de cor, de sexo, de lingua, de religido, de
opinido politica ou outra, de origem nacional ou social, de fortuna, de nascimento ou de qualquer
outra situagdo. Além disso, ndo sera feita nenhuma distingdo fundada no estatuto politico, juridico ou
internacional do pais ou do territério da naturalidade da pessoa, seja esse pais ou territério
independente, sob tutela, auténomo ou sujeito a alguma limitacdo de soberania.do territério da
naturalidade da pessoa, seja esse pais ou territério independente, sob tutela, auténomo ou sujeito a
alguma limita¢do de soberania.

Falar de idadismo quando se fala de direitos dos mais velhos é fundamental. O termo idadismo
foi cunhado pelo geriatra americano Robert Butler em 1969. Nos seus diversos estudos
verificou que, a medida que a idade das pessoas ia avangado, a probabilidade de estas serem
alvo de discrimina¢cdo aumentava significativamente.

Os contextos onde se manifestam situagdes de idadismo sdo multiplos e vdo mudando de
acordo com as especificidades de cada época. Contudo, exerce-se essencialmente a
discriminacdo idadista no contexto de mercado de trabalho, nos locais de atendimento
publico, nos servicos de saude, na familia, nas instituicdes de apoio a terceira idade, na
comunicagdo social, entre outros.

Robert Butler disse que “O idadismo permite que as geragdes mais jovens vejam as pessoas
idosas como diferentes deles; assim, subtilmente, deixam de se identificar com os mais velhos
como seres humanos. Quando vemos as pessoas como “outras” ao invés de “nés”, o seu bem-
estar é percepcionado como um direito humano menor.”
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Vivemos numa sociedade que fomenta o culto da juventude. Ser jovem é ser capaz, forte, belo,
produtivo, ousado, livre, criativo e feliz. Ser velho é uma falha, doenga, declinio, incapacidade,
fardo e soliddo. Proibe-se as pessoas de envelhecer.

A partir dos 35/40 anos ja se é demasiado velho para ingressar no mercado de trabalho. Nos
anuncios de emprego colocam-se idades limite de acesso. E legal?

O Cddigo do Trabalho no artigo 22.2 refer que “nenhum trabalhador/candidato a emprego
pode ser privilegiado, beneficiado ou prejudicado” em func¢do da idade.

Ao anunciar um posto de trabalho, as entidades patronais ndo podem incluir limites de idade e
devem evitar usar palavras que possam sugerir que estejam a procura de candidatos de uma
determinada faixa etdria — usando por exemplo termos que tragam implicitos requisitos de

”n u o n

idade, como “5 anos de experiéncia”, “entusiasmo”, jovens “, “recém-formados”, entre outros.

Este tipo de discrimina¢do afeta novos e velhos, porém, tende a agravar-se em pessoas mais
velhas. Existem esteredtipos que mencionam os trabalhadores mais velhos como menos
adaptaveis a mudanca, mais resistentes, menos criativos, etc.

O principio de igualdade de oportunidades é negado com base exclusiva na questdo etaria.

O idadismo também foi identificado como causa e sintoma de situa¢des de abuso, negligéncia
e violéncia doméstica contra pessoas idosas.

As situagdes de violéncia e abuso ocorrem em contexto familiar ou institucional.

Agressoes, insultos, maus-tratos fisicos, abusos psicolégicos e financeiros, a lista é demasiado
extensa e verdadeiramente intrincada.

As agressdes sdo silenciadas e invisiveis. Muitos casos sdo subtis e carecem de uma andlise
aprofundada. Verifica-se que em determinados cendrios cuidadores formais ou informais
negam o seu comportamento abusivo, quando este é denunciado, culpando os idosos de ndo
terem credibilidade devido a uma suposta situacdao de deméncia que nado existe.

Tornar-se esquecido ou mais lento faz parte do processo de envelhecimento natural. Muitas
vezes estes comportamentos sdo estrategicamente utilizados e confundidos com situacdes de
deméncia. Um idoso institucionalizado (sem deméncia) queixa-se que foi alvo de roubo ou
maus-tratos. A maioria destas queixas nunca se reverte em denuncias. Familiares e
profissionais na area da saude, que prestam apoio ou cuidados a pessoas mais velhas
cometem crimes que ndo sao punidos.

A sociedade conhece esta realidade mas insiste em fechar os olhos.

Podemos tragar um paralelismo com o fendmeno de violéncia doméstica contra as mulheres.
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No passado todos viam ou ouviam a agressao, mas nada faziam. “Entre marido e mulher ndo
se mete a colher”, dizia o ditado popular.

Felizmente houve mudancga cultural, social e juridica que assumiu a violéncia doméstica com
natureza de crime publico. Houve um grande trabalho de investigacdo, sensibilizacdo e
consciencializagdo e por conseguinte de alteracdo de mentalidades e comportamentos. Este
fendnemo agora faz parte da agenda politica e mediatica. Ganhar visibilidade e leis especificas
e efetivas ajudam no combate a violéncia e fortalecem as vitimas.

Porém, o idadismo ainda n3do é encarado como uma discrimina¢do. A maioria da populagdo
desconhece o termo e as suas implicagGes.

Precisa-se de explicar o que é, como se manifesta e como se combate.

Investigar, sensibilizar e consciencializar para esta problematica é uma prioridade em Portugal.
Mudar comportamentos e atitudes, combater preconceitos e estigmas. Exigir respeito e
dignidade em todas as fases da vida.

Punir legalmente a discrimina¢gdo com base no fator idade, nos diversos setores da sociedade,
tem de passar pelo aumento das denuncias e consequente deliberacdo.

A luta contra o idadismo, é uma tarefa dificil, mas a longevidade chegou para ficar e as
mudancas sdo reais. Este combate é perentério e iminente, na medida em que ter a
oportunidade de se viver e envelhecer num mundo mais justo e igualitdrio, € uma causa
comum a todas as geragoes.

Video da apresentacao
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4. DISCRIMINAGAO EM FUNGAO DA IDADE: OS TRABALHADORES MAIS VELHOS®

Cristina Martins da Cruz *

Resumo

O presente artigo analisa as linhas fundamentais do principio da ndo discriminacdo do trabalhador em
funcdo da idade, principalmente dos mais velhos, a luz do Direito da Unido Europeia — Directiva
2000/78/CE e jurisprudéncia do Tribunal de Justica — em confronto com a experiéncia juridica
portuguesa. Em especial a desconformidade no regime de conversdo/cessa¢do, em funcdo da idade, no
direito nacional.

Palavras-chave: Discriminagdo em funcdo da idade; principio da igualdade e ndo discriminagdo;
trabalhadores mais velhos; conversdo do contrato de trabalho; cessacdo do contrato de trabalho.

Abstract

This article analyses the main features of the principle of non discrimination, especially at the light of
the European Union Law — Directive 2000/78/EC and the Court of Justice case law — in dialogue with the
Portuguese legal experience. In particular, this study focuses a provision of national law setting an age
for the conversion into fixed-term contract or dismissal (termination of employment contract) on
grounds of age (older workers), in disagreement to the Directive.

KEYWORDS: Prohibition of discrimination on grounds of age; Equality and non-discrimination principle;
Conversion into fixed-term contract; Termination of employment contract.

I. Introducdo: a idade e o (direito do) trabalho
Il. Aidade e a tutela anti discriminatdria

a. O factor idade e a tutela anti discriminatéria em matéria de emprego no direito da Unido (a
Directiva 2000/78/CE)

b. O factor idade e a tutela anti discriminatéria em matéria de emprego no plano do direito nacional
(a concretizacdo da tutela dos trabalhadores “mais velhos”)
Ill. Os trabalhadores mais velhos; case law

a. A jurisprudéncia do Tribunal de Justica

b. A jurisprudéncia nacional

— A contratagdo apds a reforma e/ou apds os 70 anos

IV. Conclusdo
Video da apresentacdo

I. Introdugdo: a idade e o (direito do) trabalho

O contrato de trabalho é um contrato tendencialmente consensual e de execugdo
eminentemente pessoal.

Sem embargo da liberdade negocial na conformacgdo do seu conteldo, fruto da posicao nao
paritaria dos contraentes, encontra-se especialmente sujeito a um estreito feixe de fontes de
regulacdo, que o subtraem a integral liberdade da autonomia privada, na celebragdo, na
modelacdo do contelido, e mesmo na cessagdo contratual’.

'o presente texto corresponde, com algumas adaptagGes a comunicagdo proferida pela signataria no ambito da
formagdo subordinada ao mesmo tema e que teve lugar no Centro de Estudos Judiciarios a 23 de Fevereiro de 2018.
* Juiza de Direito e Docente no Centro de Estudos Judicidrios.

% Art. 405.2 do Cédigo Civil (CC).
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Tais limites desenrolam-se em torno de ambos os sujeitos, pautados pela limitacdo imposta
pelo Direito, seja ao empregador?, seja — e com Maior incidéncia e acuidade — ao trabalhador,
em cuja esfera juridica as limitagdes se desenvolvem em diversos planos, que em muito
ultrapassam o da capacidade.

No que as limitagdes em funcdo da idade respeita, no inicio da relagdo laboral o legislador
imp0ds limites minimos, em decorréncia de obrigacdes a que o Estado Portugués se vinculou
por instrumentos do Direito Internacional.

A proteccdo dos trabalhadores mais jovens prevista em tais instrumentos referencia-se ao
trabalho infantil (Child Labour), ao trabalho das criangas ou dos mais jovens.

Quer a Convengado C 182 da OIT (Convention concerning the Prohibition and Elimination of the
worst forms of Child Labour)”, de 17-06-1999 e ratificada por Portugal a 15-06-2000, quer a
Convencdo Sobre os direitos da Crianca®, adoptada pela Assembleia-Geral da ONU a 20 de
Novembro de 1989, tratam como crianga (child) qualquer pessoa com menos de 18 anos de
idade.

A Convencido (OIT) n.2 138, relativa a idade minima de admiss3o ao emprego®, impde o dever
de especificagdo em Declaracdo, da idade minima de admissdo a emprego ou trabalho (art. 2.9,
n.2 1), ndo inferior a idade em que terminar a escolaridade obrigatdria, nem, em qualquer
caso, a 15 anos (art. 2.2, n.2 3). Portugal declarou que no seu territdrio, o ensino basico,
universal e obrigatdrio, tem a duragdo de nove anos e a obrigatoriedade de frequéncia do
ensino basico termina aos 15 anos e que a idade minima geral de admissdo ao emprego de
trabalhadores abrangidos pelo regime juridico do contrato individual é de 16 anos e, nas
relacbes de emprego publico, é de 18 anos.

* A titulo de exemplo o entendimento de que o contrato de trabalho doméstico apenas tem lugar quando o
empregador seja pessoa singular ja que apenas quanto a estas se compreende a prestagdo de servigos com vista “a
satisfacdo das necessidades proprias ou especificas de um agregado familiar, ou equiparado, e dos respetivos
membros” ou a pessoas anterior a pessoas coletivas de fins ndo lucrativos, ou a agregados familiares, por conta
daquelas, desde que ndo abrangidas por regime legal ou convencional, como deflui dos n.2 1 e 2 do art. 2.2 do DL
n.2 235/92, de 24-10.

Também, v.g., o principio da especialidade - art. 160.2 do CC -, a traduzir-se na limitagdo ao principio da liberdade
de estipulagdo dos contratos por pessoas juridicas que se ndo adequem ao escopo ou razdo de ser (atribuicdes) da
pessoa colectiva, com relevancia nas relagdes laborais, em que se afirma que “seria demasiado violento e gerador
de excessiva insegurancga considerar nulo, por exemplo, um contrato de trabalho celebrado por uma fundagdo com
o seu trabalhador por vir a ser considerada a sua contratagdo desnecessdria, inutil ou mesmo perniciosa a
prossecugdo do fim social, ou 0 mesmo em relagdo ao seu despedimento, ou também a compra de material de
escritdrio, ou a contratagdo de um financiamento, ou ainda a entrega de donativos a beneficidrios por pessoas
coletivas, ou a concessdo de bolsas de estudo ou a compra de obras de arte por fundagdes com fins culturais, ou a
contratagdo de um Professor para uma Universidade” - Pedro Pais de Vasconcelos, Teoria Geral do Direito Civil, pag.
176, apud MAFALDA MIRANDA BARBOSA, REFLEXGES ACERCA DO PRINCIPIO DA ESPECIALIDADE DO FIM, in
http://revistas.ulusofona.pt/index.php/rfdulp/article/view/5537/3470 (acedido a 21-06-2019).

*Art. 2.2,

®Art. 1.2,

® Adotada pela Conferéncia Geral da Organizagdo Internacional do Trabalho na sua 58.2 sessdo, em Genebra, a
26/06/1973. Aprovada para ratificagdo pela Resolugdo da Assembleia da Republica n.2 11/98, de 19/03; ratificada
pelo Decreto do Presidente da Republica n.2 11/98, de 19/03, — publicada em Diario da Republica I-A, n.2 66, de
19/03/1998 — e com inicio de vigéncia, em Portugal, a 20-05-1999.
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A nivel dos instrumentos regionais a Directiva 94/33/CE, do Conselho de 22 de Junho de 1994,
relativa a proteccdo dos jovens no trabalho distingue os jovens, as criancas e os adolescentes:
qualguer pessoa com menos de 18 anos de idade integra o primeiro grupo (art. 2.2) e o ambito
subjectivo da sua aplicacdo; destes sdo criangas aqueles que nao hajam completado os 15 anos
de idade ou hajam concluido a escolaridade obrigatéria a tempo completo, tal como seja
imposto pela legislacdo dos Estados-Membros. Adolescentes sdo os jovens com pelo menos de
quinze anos de idade mas menos de dezoito, que ja ndo estd adstrito a escolaridade
obrigatoria.

Sem prejuizo de regimes especiais, como a participacdo de menores em espectaculo ou outra
actividade — art. 81.2 do CT’ e Lei n.2 105/2009, de 14-09 — o legislador nacional tabelou, como
regra®, nos 16 anos a idade minima para a celebrac3o de relagdes de trabalho, quer no 4mbito
do trabalho auténomo®, quer no trabalho subordinado, regulado nos arts. 66.2 e segs. do cT',
ai se preceituando que sé pode ser admitido a prestar trabalho o menor que:

(i) Tenha completado a idade minima de admissdo (16 anos),

(ii) Tenha concluido a escolaridade obrigatéria ou esteja matriculado e a frequentar o
nivel secundario de educacdo e

(iiii) Disponha de capacidades fisicas e psiquicas adequadas ao posto de trabalho™.

Tal concretizacdo dos parametros de contratacdo para a idade minima de contratacdo® n3o
merece igual tratamento para o destino e regime dos contratos de trabalho celebrados com os

7 Codigo de Trabalho (CT/2009), aprovado em anexo a Lei 7/2009, de 12-02, e de ora adiante designado de CT
(diploma a que se consideram efectuadas as demais referéncias sem mencdo expressa de origem).

& Também no trabalho maritimo, cf. art. 4.2 da Lei n.2 146/2015, de 9-09, que regula a atividade de maritimos a
bordo de navios que arvoram bandeira portuguesa, bem como as responsabilidades do Estado portugués enquanto
Estado de bandeira ou do porto (tendo em vista o cumprimento de disposi¢cGes obrigatdrias da Conven¢do do
Trabalho Maritimo, 2006, da Organizagdo Internacional do Trabalho) e transp&e as Diretivas 1999/63/CE, do
Conselho, de 21-06-1999, 2009/13/CE, do Conselho, de 16-02-2009, 2012/35/UE, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 21 de Novembro de 2012, e 2013/54/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20-11-2013, e
procede a segunda alteragdo aos Decretos-Leis n.os 274/95, de 23-10, e 260/2009, de 25-09, e a quarta alteragdo a
Lei n.2 102/2009, de 10-09, e revoga o Decreto-Lei n.2 145/2003, de 2-07.

° 0 trabalho auténomo de menor vem regulado no art. 3.2 da Lei 7/2009, e 12-02, que veda a contratagdo de menor
com idade inferior a 16 anos para realizar uma atividade remunerada prestada com autonomia, exceto caso tenha
concluido a escolaridade obrigatdria ou esteja matriculado e a frequentar o nivel secundario de educagdo e se trate
de trabalhos leves (art. 3.2, n.2 1).

0 Ccom as alteragdes da Lei n.2 47/2012, de 29-08.

A admissdo de menor sem escolaridade obrigatdria, frequéncia do nivel secunddrio de educagdo ou sem
qualificagdo profissional encontra-se regulada no art. 69.2 e nos arts. 82.2 e 83.2 a tutela criminal para a contratagdo
de menores fora das exigéncias legais.

' 0 menor com idade inferior a 16 anos que tenha concluido a escolaridade obrigatéria ou esteja matriculado e a
frequentar o nivel secundario de educagdo pode prestar trabalhos leves que consistam em tarefas simples e
definidas que, pela sua natureza, pelos esforgos fisicos ou mentais exigidos ou pelas condigdes especificas em que
sdo realizadas, ndo sejam suscetiveis de o prejudicar no que respeita a integridade fisica, seguranga e saude,
assiduidade escolar, participagdo em programas de orientagdo ou de formacgdo, capacidade para beneficiar da
instrugdo ministrada, ou ainda ao seu desenvolvimento fisico, psiquico, moral, intelectual e cultural e que em
empresa familiar, o menor com idade inferior a 16 anos deve trabalhar sob a vigilancia e dire¢do de um membro do
seu agregado familiar, Maior de idade (n.2 4).

Também em contratos de trabalho com regime especial, como o seja o de trabalho doméstico, aqui sem qualquer
referéncia a escolaridade obrigatdria, constante do art. 4.2, n.2 1 do DL n.2 235/92, de 24-10 (“s6 podem ser
admitidos a prestar servigo doméstico os menores que ja tenham completado 16 anos de idade”).
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“menos jovens” "

ou que se mantenham em vigor apds ser atingida idade a que a lei associa
alguns efeitos decorrentes de uma idade mais avancada, nela se incluindo aquela em que o

trabalhador pode requerer a sua passagem a reforma.

Se é incontestado que a idade constitui um factor diferenciador a varios niveis — como o seja o
bioldgico ou o socioldgico — pela vulnerabilidade que encerra, no dmbito das relagbes de
trabalho ela projecta-se em distintos parametros, suscitando uma analise problemdatica com
especial incidéncia no ambito do Direito Anti-Discriminac¢do e no regime de “fim de vida” dos
trabalhadores que, mantendo-se activos, atingem a (idade de) reforma ou os 70 anos.

E sobre estas perspectivas que se debrucara o presente texto.

Il. A idade e a tutela anti-discriminatdria

O direito das pessoas a igualdade perante a lei e a protec¢do contra a discriminagdo constitui
um direito universal, reconhecido pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos™, pela
Convencdo das Nagdes Unidas sobre a eliminacdo de todas as formas de discriminagao contra
as mulheres, pelos pactos internacionais das Na¢des Unidas sobre os direitos civis e politicos e
sobre os direitos econémicos, sociais e culturais, e pela Convencdo para a protec¢do dos
Direitos Humanos e das liberdades fundamentais, de que todos os Estados-Membros sao
signatarios.

Em matéria de emprego e profissdo o Estado Portugués comprometeu-se a definir e aplicar
uma politica nacional que tenha por fim promover, por métodos adequados as circunstancias e
aos usos nhacionais, a igualdade de oportunidades e de tratamento em matéria de emprego e
profissdo, com o objectivo de eliminar toda a discriminagdo, cf. Conveng¢dao n.2 111 da
Organizag3o Internacional de Trabalho™.

Nos «Principios das Nag¢des Unidas para as Pessoas Idosas», adotados pela Resolugdo n.2
46/91, da Assembleia Geral das Na¢des Unidas, de 16 de Dezembro de 1991, sdo enunciados
os direitos das pessoas idosas: independéncia; participacdo; assisténcia; realizacdo pessoal;
dignidade.

E salientado, no ambito do direito a dignidade, que os idosos devem ter a possibilidade de
viver com dignidade e seguranca, sem serem explorados ou maltratados fisica ou
mentalmente; e que devem ser tratados de forma justa, independentemente da sua idade,
género, origem racial ou étnica, deficiéncia ou outra condicdo, e ser valorizados
independentemente da sua contribuicdo econdmica.

2 para mais desenvolvimentos, cf., entre nds, Pinto, Maria José da Costa, A protecgdo Juridica de Menores no
Cddigo do Trabalho, PDT n.2 62 (2002), pags. 99 e segs.

3 Trabalhadores mais velhos, como s3o tratados na Directiva 2000/78/CE (art. 6.2, n.2 1, al c)); pessoas idosas como
enunciado nos instrumentos mais adiante referenciados.

14 Resolugdo Conselho de Ministros n.2 21/2019, de 29-01 e Lei n.2 45/2019 de 27-06.

B Aprovada para ratificagdo pelo DL n.2 42 520, de 23-09-1959, e em vigor em Portugal desde 19-11-1960.
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Também no artigo 25.2 da Carta Europeia dos Direitos Fundamentais se afirma que «A Unido
reconhece e respeita o direito das pessoas idosas a uma existéncia condigna e independente e
a sua participacdo na vida social e cultural».

No plano do Conselho da Europa importa destacar a Recomendacdo CM/Rec (2014) 2 do
Comité de Ministros dos Estados-Membros sobre a promocdo dos direitos humanos das
pessoas idosas, onde se consagram algumas linhas de ac¢do respeitantes as pessoas idosas:

a) Nao discriminagdo, nomeadamente em razdo da idade;
b) Promogdo da autonomia e participacgdo;

c) Proteccdo contra a violéncia e os abusos;

d) Protecgdo social e emprego;

e) Promocdo da saude;

f) Acesso a justica.

A Resolucdo do Conselho de Ministros n.2 63/2015, de 25-08, desenha um quadro global de
medidas, assentes numa estrutura tripartida, encimada pela proclamac¢do dos direitos das
pessoas idosas, reconhecidos e afirmados em instrumentos internacionais, designadamente os
Principios das Nag¢des Unidas para as Pessoas |dosas, adotados pela Resolugdo n.2 46/91, da
Assembleia Geral das Na¢des Unidas, de 16 de dezembro de 1991,

O direito a igualdade e a proibicdo da discriminagdo distinguem-se ndo apenas pelos
destinatarios a que se dirigem — ao Estado e ao empregador — mas também pelo conteudo
programatico.

A nossa Lei Fundamental consagra estes principio e proibicdo no art. 13.2 desdobrando-o
numa dupla dimensdo: uma, a que se refere especificamente o n.2 1 do artigo 13.2, tem sido
identificada pelo Tribunal Constitucional como proibi¢do do arbitrio e vinculo especifico do
Estado; a outra, a referida especialmente no n.2 2 do mesmo preceito constitucional, é
identificada como proibicao da discriminacao.

Em ambas as situacGes esta em causa a dimensao negativa do principio da igualdade.
Enquanto principio estruturante do sistema constitucional global, conjugando dialecticamente

as dimensoes liberais, democraticas e sociais inerentes ao conceito de Estado de Direito
Democrdtico e Social, a ultima das citadas dimensGes (social) reclama a eliminacdo das

16 Cf. ESTRATEGIA DE PROTECCAO AO IDOSO, disponivel através do site da Secretaria-Geral do Ministério da Justica
(link acessivel no préprio texto).
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desigualdades de facto para se assegurar uma igualdade material no plano econdmico, social e
cultural®’.

O resultado almejado por “todas essas Constituicdes ha-de ser uma liberdade igual para todos,
constituida através da correcdo das desigualdades e ndo através de uma igualdade sem
liberdade; sujeita as balizas materiais e procedimentais da Constituicdo; e susceptivel, em

sistema politico plural, das modulag¢des que da vontade popular expressa pelo voto”*.

Impde-se — consequentemente e no plano positivo de conformacdo dos poderes publicos,
mormente o legislativo — como principio negativo de controlo: nem aquilo que é
fundamentalmente igual deve ser tratado como arbitrariamente como desigual nem aquilo
gue é essencialmente desigual arbitrariamente tratado como desigual.

Proibe-se o arbitrio.

Do que se trata — tanto na proibicdo do arbitrio quanto na proibicdo de discriminagdo — é da
determinacao dos casos em que merece censura constitucional o estabelecimento, por parte
do legislador, de diferencas de tratamento entre as pessoas.

Mas enguanto na proibicdo do arbitrio tal censura ocorre sempre que (e sé quando) se provar
que a diferenca de tratamento ndo tem a justifica-la um qualquer fundamento racional
bastante, na proibicdo de discriminagdo a censura ocorre sempre que as diferencas de
tratamento introduzidas pelo legislador tiverem por fundamento algumas das caracteristicas
pessoais a que alude — em elenco n3o fechado — o n.2 2 do artigo 13.2%. E que a Constituicdo?®
entende que tais caracteristicas, pela sua natureza, ndo poderdo ser a partida fundamento
idéneo das diferencas de tratamento legislativamente instituidas®.

a. O factor idade e a tutela anti discriminatdria em matéria de emprego no direito da Unido
(a Directiva 2000/78/CE)

A Unido funda-se nos valores do respeito pela dignidade humana, da liberdade, da
democracia, da igualdade, do Estado de direito e do respeito pelos direitos Humanos,
incluindo os direitos das pessoas pertencentes a minorias. Estes valores sdo comuns aos
Estados-Membros, numa sociedade caracterizada pelo pluralismo, a ndo discriminagdo, a
tolerancia, a justica, a solidariedade e a igualdade entre homens e mulheres.

Em matéria de politica da promoc¢do de igualdade ou paridade de tratamento e no combate a
discriminacdo no seu ambito no Direito da Unido encontram-se como traves-mestras, para a
disciplina do Direito do Trabalho, trés Directivas:

v Constituicdo da Republica Portuguesa / Anotada [por] J. J. Gomes Canotilho, Vital Moreira - 42 ed.: Coimbra
Editora, pag. 337.

1 Miranda, Jorge, Direitos Fundamentais, Coimbra, 2016, pag. 35.

9 Alterado pelo/a Artigo 4.2 do/a Lei Constitucional n.2 1/2004 - Diario da Republica n.2 173/2004, Série I-A de
2004-07-24, em vigor a partir de 2004-07-29.

2 Designada de CRP.

2 ACORDAO (TC) N2 266/2015, processo n.2 842/14, 1.2 Se¢do, Maria de Fatima Mata-Mouros (relatora), acessivel
através do link inserido.
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e A Directiva 2000/43/CE do Conselho, de 29 de Junho de 2000%, que aplica o
principio da igualdade de tratamento entre as pessoas, sem distincdo de origem racial
ou étnica;

e A Directiva 2000/78/CE do Conselho, de 27 de Novembro de 20002 e

e A Directiva 2002/73/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de Setembro
de 2002, que altera a Directiva 76/207/CEE do Conselho relativa a concretizacdo do
principio da igualdade de tratamento entre homens e mulheres no que se refere ao
acesso ao emprego, a formacdo e promocgao profissionais e as condi¢Ges de trabalho.

A discriminacdo em funcdo da idade®®, merece tratamento na Directiva-Quadro, que veio a
estabelecer um regime-quadro geral de igualdade de tratamento na actividade profissional e
no emprego, ai se consignado a idade como factor de discriminagao, inserida no quadro geral
de luta contra a discrimina¢do, no que se refere ao emprego e a actividade profissional, com
vista a por em pratica nos Estados-Membros o principio da igualdade de tratamento (art. 1.2).

Para efeitos da Directiva-Quadro, entende-se por principio da igualdade de tratamento a
auséncia de qualquer discriminacdo, directa ou indirecta, em razdo da religido ou das
convigdes, de uma deficiéncia, da idade ou da orienta¢do sexual, no que se refere ao emprego
e a actividade profissional (i.e., por qualquer dos motivos referidos no artigo primeiro)®.

Aplicaveis a qualquer grupo etario, por abranger qualquer diferenca de tratamento em funcdo
da idade e ja n3o apenas dos trabalhadores mais velhos®.

2 Designada de Race Equality Directive.

3 Directiva-Quadro, como sera referenciada de ora em diante. Acessivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/AUTO/?uri=0J:L:2000:303:TOC.

2 0ou etdria, como referida pelo legislador da Unido (classe etdria” cf. art. 2.2, n.2 2, al b) da Directiva-Quadro).
Também na doutrina, Silva, Rita Canas da, Discriminagdo Laboral em Fung¢do da Idade, In: Congresso europeu de
direito do trabalho / coordenagdo cientifica de José JoGo Abrantes. - [Coimbra]: Almedina, [2014]. - p. 237-289.

% sublinhado nosso.

% Nos EUA, o tutela anti discriminatdria, configura-se em redor de um elenco taxativo de factores, que, no caso da
idade, visa apenas proteger os trabalhadores mais velhos (ao contrario da opgdo do legislagor da Unido), que sdo os
que tenham 40 ou mais anos de idade (An employment policy or practice that applies to everyone, regardless of age,
can be illegal if it has a negative impact on applicants or employees age 40 or older and is not based on a reasonable
factor other than age (RFOA) — Age Discrimination no Employment Act of 1967 (Pub. L. 90-202) (ADEA) cf. volume 29
do United States Code, se¢do 621 e segs. - alterada pelo Older Workers Benefit Protection Act (Pub. L. 101-433) e
pelo Civil Rights Act de 1991 (P.L. 102-166), cuja se¢do 115 alterou a secdo 7(e) of the ADEA (29 U. S.C. 626(e),
acessivel através de https://www.eeoc.gov/laws/statutes/adea.cfm.

Tanto na discriminagdo directa como na discriminagdo indirecta (2005), designadamente a partir do caso Smith
versus City of Jackson, Miss., et al., No. 03-1160 (March 31, 2005): “The Supreme Cour in Smith v. City of Jackson,
544 U.S. 228 (2005), articulated the standard for analyzing disparate-impact claims under the ADEA. To establish a
prima facie case, the plaintiff once again is «responsible for isolating and identifying the specific employment
practices that are allegedly responsible for any observed statistical disparities.» Even after a prima facie case is
established, if an employer then shows that the challenged employment practice is “based on reasonable factors
other than age” (commonly abbreviated RFOA), a disparate-impact claim cannot survive. City of Jackson left open
the issue of who bears the burden of proof on the RFOA, defense” (Apud
https://www.americanbar.org/groups/gpsolo/publications/gp solo/2011/september/disparate impact claims _ade

a/).
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Na acepcdo da Directiva existe discrimina¢do direta sempre que, por qualquer dos motivos
referidos no artigo 1.2, uma pessoa seja objecto de um tratamento menos favoravel do que
aquele que é, tenha sido, ou possa vir a ser, dado a outra pessoa em situacdo comparavel e
considera-se que existe discriminagdo indirecta sempre que uma disposicao, critério ou pratica
aparentemente neutra seja susceptivel de colocar numa situacdo de desvantagem pessoas
com uma determinada religido ou convi¢des, com uma determinada deficiéncia, pessoas de
uma determinada classe etdria ou pessoas com uma determinada orientagdo sexual,
comparativamente com outras pessoas, a ndo ser que: i) essa disposicdo, critério ou pratica
sejam objectivamente justificados por um objectivo legitimo e que os meios utilizados para o

"2 _art.2.2,n.2 1, als. a) e b), com ressalva nossa.

alcancar sejam adequados e necessarios
A necessidade de encontrar um “elemento de comparacdo” adequado sofre uma Unica
excep¢do, no ambito da legislacdo da UE e no contexto do emprego, é a discriminagao
decorrente de situacio de gravidez, enquadrada pelo TJ na discriminagdo em funcdo do sexo?.

Nos demais casos a comparabilidade procura apenas determinar se, em relacgdo a uma
determinada qualidade (ou seja, o tertium comparationis, que poderd ser um valor, um
objectivo, uma acg¢do, uma situacdo, etc.), os elementos de comparacdo (pessoas, empresas,
produtos) apresentam mais semelhan¢as ou mais diferencas. A analise da comparabilidade
exige a consideracdo do contexto especifico em que é efetuada: o contexto da presta¢do ou do
regime em causa, resultando de jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica que o caracter
comparavel das situacées deve ser apreciado em relacdo a todos os elementos que as
caracterizam, a luz do objecto e do objectivo do acto que institui a distingdo em causa®.

Inexige-se a existéncia de um queixoso identificdvel que alegue ter sido vitima dessa
discriminacdo: a diferenca de tratamento deve procurar-se entre grupos comparaveis de
pessoas.

A Directiva visa, como recorda o seu oitavo considerando, promover as condi¢bes para uma
Maior abrangéncia social do mercado de trabalho. Com este fim, o artigo 3.°, n.° 1, al. a),
precisa que esta é aplicavel, designadamente, aos critérios de selecdo e as condi¢bes de
contratacao; efectivamente, o facto de uma entidade patronal declarar publicamente que nao
empregara trabalhadores de certa origem étnica ou racial, o que, como é evidente, pode
dissuadir seriamente certos candidatos de apresentarem a sua candidatura e, portanto,
dificultar o seu acesso ao mercado de trabalho, constitui uma discriminacdo directa a nivel da
contratacdo, na acep¢do da Directiva 2000/43. A existéncia de tal discriminagdo directa ndo

7 No texto da Directiva “outra pessoa em situagdo comparavel” ou (discriminagdo directa) ou “comparativamente
com outras pessoas” (discriminagdo indirecta).

% Numa longa lista de jurisprudéncia do TJE, a comegar pelo processo Dekker, considerado um processo de
referéncia, é hoje facto assente que, quando o prejuizo sofrido por uma pessoa se deve ao facto de esta se
encontrar em estado de gravidez, tal situagdo serd classificada como discriminagdo directa em razdo do sexo, nao
havendo necessidade de um elemento de comparagdo: TJE, Dekker c. Stichting Vormingscentrum voor Jong
Volwassenen (VJV-Centrum) Plus, P.2 C-177/88 [1990] Colect. I-3941, 8 de Novembro de 1990. Igualmente, TJE,
Webb c. EMO Cargo (UK) Ltd, P.2 C-32/93 [1994] Colect. 1-3567, 14 de Julho de 1994, apud Manual sobre a
legislacdo europeia antidiscriminacéo (acessivel no link inserido no texto).

2 V., nesse sentido, acérddos de 12 de dezembro de 2013, Hay (C-267/12, EU:C:2013:823, n.° 33 e jurisprudéncia ai
referida), e de 1 de Outubro de 2015, O (C-432/14, EU:C:2015:643, n.° 32).
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pressupde que seja identificdvel um queixoso que alegue ter sido vitima dessa discriminagdo
(23.e 25.)%.

Caracter menos favordvel apura-se mediante a avaliagao global das condi¢bes emergentes dos
regimes contratuais aplicaveis a categorias etdrias especificas, tomando como referéncia
“relacGes laborais normais” e ndo outras formas de trabalho flexivel, seja, v.g., por fragilidade
da estabilidade ou na parametrizacdo de um periodo laboral menos abrangente: assim, a
autorizacdo, sem restricGes ou a imposicdo de modalidades contratuais especificas (a termo)
caracterizadas por um grau inferior de estabilidade comparativamente com os contratos de
trabalho por tempo indeterminado ou a modalidade contratual de trabalho intermitente, sui
generis e mais fragilizadora, em face de contratos a tempo inteiro ou mesmo a tempo parcial
tem sido considerada um «tratamento menos favoravel»*.

No que respeita ao dnus da prova cabe aos Estados-Membros tomar as medidas necessarias,
de acordo com os respectivos sistemas judiciais, para assegurar que, quando uma pessoa que
se considere lesada pela ndo aplicagdo, no que lhe diz respeito, do principio da igualdade de
tratamento apresentar, perante um tribunal ou outra instancia competente, elementos de
facto constitutivos da presuncdo de discriminacdo directa ou indirecta, incumba a parte
requerida provar que nao houve violacdao do principio da igualdade de tratamento (n.2 1). Sem
prejuizo deste regime poder n3o ser aplicavel nas ac¢cbes em que a averiguagdo dos factos
incumbe ao tribunal (n.2 5) ou a instancia competente um regime probatério mais favoravel a
parte demandante (n.2 2).

A Directiva-Quadro admite que, relativamente aos requisitos para o exercicio e uma actividade
profissional, sem prejuizo do disposto nos n.”* 1 e 2 do artigo 2.2, os Estados-Membros podem
prever que uma diferenca de tratamento baseada numa caracteristica relacionada com
qualquer dos motivos de discriminagdo referidos no artigo 1.2 ndo constituird discriminagao
sempre que, em virtude da natureza da actividade profissional em causa ou do contexto da sua
execucdo, essa caracteristica constitua um requisito essencial e determinante para o exercicio
dessa actividade, na condicdao de o objectivo ser legitimo e o requisito proporcional — art. 4.9,
n.21.

Exceptuado o regime de diferenca de tratamento em funcdo da idade, os «requisitos
ocupacionais genuinos», diferenciais imperativos decorrentes da natureza da profissdo em
causa — com exclusdo das preferéncias dos clientes dos empregadores® —, de que sdo
expoente maximo as empresas de tendéncia (em Ultima linha as ideoldgicas)®, constituem a
Unica justificacdo admissivel para uma discriminac¢do directa, a luz do art. 4.2 (art. 42, n.2 2 da
Directiva 2000/78/CE).

30 Ac. de 10 de Julho de 2008, Firma Feryn, proc. C-54/07, EU:C:2008:397.

*! § 67 das Conclusdes do Advogado-Geral (EU:C:2017:235) no ac. de 19 de Julho de 2017, Abercrombie & Fitch,
proc. C-143/16, EU:C:2017:566.

32 Caso Firma Feryn (cit.).

3 Sobre as «empresas de tendéncia» cf. GOMES, Julio - Direito do Trabalho-RelagGes Individuais de Trabalho.
Coimbra Editora, 2017. vol. |, p.235-243.
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No regime de excepgdo a tutela discriminatdria em decorréncia da idade, verificado que seja
um tratamento diferenciado entre grupos comparaveis de pessoas, a Directiva-Quadro admite
ainda que o tratamento menos favoravel ou a situacdo de desvantagem em razdo da idade
seja justificado, conquanto seja legitima tal justificacdo e se verifique a proporcionalidade
entre as medidas e o fim —art. 6.2.

O que vale por dizer que as derrogacGes gerais relacionadas (designadas de ocupacionais) com
0s requisitos especificos impostos ao exercicio de determinadas actividades, razbes de
seguranca, saude publica ou proteccdo de direitos de terceiros e em dreas especificas de
actividade —arts. 2.2,n.22,al. b)en.25,art. 3.2 n.9s 2 e 3, e art. 4.2, n.2 1 — quando aplicado a
idade, a tutela do principio da ndo discriminacdo, sujeita que esta a mais derrogacbes do que
noutros factores de discriminacdo, sejam gerais porque relacionadas com os requisitos
especificos impostos ao exercicio de determinadas actividades, razbes de seguranca, saude
publica ou proteccdo de direitos de terceiros e em dareas especificas de actividade (art. 4.2),
sejam especificas, por intimamente ligadas ao factor em referéncia, como politicas nacionais
de emprego, sociais e de formacgdo (art. 6.2).

Estas derrogacdes especificas admitem diferencas de tratamento que incluam o
estabelecimento de condi¢Ges especiais de acesso ao emprego e a formagao profissional, de
emprego e de trabalho, que a Directiva elenca em lista ndo exaustiva; nomeadamente
condi¢cdes de despedimento e remuneracgao, para os jovens, os trabalhadores mais velhos e os
que tém pessoas a cargo, a fim de favorecer a sua inser¢do profissional ou garantir a sua
proteccdo; a fixacdo de condi¢Ges minimas de idade, experiéncia profissional ou antiguidade
no emprego para 0 acesso ao emprego ou a determinadas regalias associadas ao emprego e a
fixacdo de uma idade maxima de contratagdo, com base na formacgao exigida para o posto de
trabalho em questdo ou na necessidade de um periodo razoavel de emprego antes da reforma,
cf. cl.2 aberta das als. a) a c) do n.2 1 do art. 6.2 (sublinhado nosso).

Os Estados-Membros dispdoem de uma ampla margem de apreciacdo na escolha ndo sé da
prossecucdo de um determinado objectivo, entre outros, em matéria de politica social e de
emprego, mas também na defini¢io das medidas susceptiveis de o realizar®.
O teste de excepg¢do a tutela discriminatdria em decorréncia da idade abre-se, além dos
requisitos ocupacionais do art. 4.2 da Directiva, quando se preenche uma triplice ordem de
factores ou pressupostos:

e Uma justificacdo objectiva e razoavel;

e Alegitimidade de tal justificacdo; e

e A proporcionalidade entre as medidas e o fim*>.

3 Neste sentido, cf. 38.2 do ac. de 11 de Novembro de 2014, Schmitzer, C-530/13, EU:C:2014:2359, e jurisprudéncia
ai referenciada.
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Justificacdo que decorre da prdpria Directiva-Quadro, no caso de discriminagdo indirecta (art.
2.2) ou de previsdo dos Estados-Membros, em medidas que definam objectivos de politica
social no que gozam de uma ampla margem de apreciacdo e definicdo (estas a abranger a
discriminagao indirecta).

A doutrina tem deixado as suas criticas quanto a alguma fraqueza no combate a discriminacdo
resultante do seu ambito, apontando desde logo um ambito objectivo de aplicagdo muito
restrito.

Assim, a opgao do legislador em combater as discriminagGes com fundamento num numerus
clausus de motivos e ndo em principios unitarios em matéria de discrimina¢do, aumentado o
ndmero de casos que escapam a proibicdo, por ndo abrangidos no seu dmbito de aplicagdo® e
ser Maior a amplitude de causas de justificacdo de tratamento. Também por nao ser aplicavel
aos regimes de seguranca social e proteccdo social cujas regalias ndo sejam equiparadas a
remuneracdo nem, tendencialmente, afectar as disposicdes nacionais que fixam as idades de
reforma®’; porque a protecgio almejada obedece a parametros pouco definidos, como o seja a
definicdo do grupo protegido — a idade por si sé pode assumir diferentes conotacles
consoante o ordenamento juridico e os padrdes sociais nele vigentes, insofismavel que é que o
aumento da esperanca de vida nas sociedades ditas ocidentais adiando o fim da vida activa —
ou mesmo o preenchimento de conceitos indeterminados como o grupo compardvel
necessario ao ambito de proteccdo da discriminacdo indirecta —art. 2.2, n.2 2, al b).

Por ultimo e ainda porque — a para com além da permeabilidade consentida pela amplitude do
art. 6.2 — a idade assume o fim da cadeia, ndo s6 por ser em si factor muito permeavel a
potenciar um dispar nimero de possibilidades de discriminag¢do indirecta — vg quanto a
padrées de beleza ou as limitagdes fisicas os psiquicas associadas ao avancar da idade — e de
ficar a coberto de outras praticas ou critérios discriminatdrios, como o sejam o know how; as
qualificagGes académicas; a capacidade de chefia experiéncia profissional, etc.

Para concluir que quando aplicado a idade, a tutela do principio da ndo discriminagdo oferece
uma “tutela mais fragil”.

b. O factor idade e a tutela anti discriminatéria em matéria de emprego no plano do direito
nacional (a concretizagao da tutela dos trabalhadores “mais velhos”)

As orientagGes para as Politicas de Emprego em 2000, aprovadas pelo Conselho Europeu de
Helsinquia, de 10 e 11 de Dezembro de 1999, sublinham a necessidade de promover um
mercado de trabalho favoravel a inser¢do social, através da definicdo de um conjunto coerente
de politicas destinadas a combater a discrimina¢do de determinados grupos, como as pessoas

35 . . e . = . N

O artigo 6.2, n.2 2, permite a discriminagdo com base na idade em relagdo ao acesso aos regimes profissionais de
Seguranga Social e aos beneficios a coberto dos mesmos, sem a necessidade de cumprir com o principio da
proporcionalidade.

36 - .
Gomes, Julio, ob. cit., pag. 387.

7 Tendencialmente, dizemos, por ja se admitir a avaliagdo da adequacgdo da idade as finalidades das justificagdes da

Directiva, cf. § 44 e § 58 do ac. Félix Palacios, adiante melhor referenciado.

TRO
4 ) DE/ESTUDOS S
DICIARIOS :




O DIREITO DOS “MAIS VELHOS” S

4. Discrimina¢do em fungdo da idade: Os trabalhadores mais velhos

deficientes, e realgam igualmente a necessidade de prestar especial atengdo ao apoio aos
trabalhadores mais velhos, para aumentar a sua participa¢ao na vida activa.

A Declara¢do Universal do Direitos Humanos®® prescreve que toda a pessoa tem direito a
seguranca no desemprego na doenca, na invalidez, na viuvez, na velhice ou noutros casos de
perda de meios de subsisténcia por circunstancias independentes da sua vontade (art. 25.2, n.2
1), direito que a Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia afirma que a Unido
reconhece e respeita enquanto direito das pessoas idosas a uma existéncia condigna e
independente da sua participacao na vida social e cultural — art. 25.2.

O considerando 8 da Directiva-Quadro reforca o apelo a necessidade de aumentar a
participacao dos trabalhadores mais idosos na forca de trabalho, sendo de reconhecer que
contra estes militam factores como o custo do seu trabalho (em regra sdo associados aos
trabalhadores mais velhos os saldrios mais elevados), sendo que muitos deles se associam a
esteredtipos — v.g. produtividade — carecidos de demonstracdo ja que as variacGes de
produtividade dentro de um mesmo grupo etdrio sdo Maiores do que as varia¢des de
produtividade entre dois grupos etérios distintos>’.

A nossa Lei Fundamental concebe direitos especificos das pessoas idosas como direitos sociais,
a impor uma politica tendente a promover a inser¢do das pessoas idosas, a englobar a
participacdo e manutencao da ligacdo ao local e colegas de trabalho depois da reforma
(“direitos do envelhecimento”), com assento constitucional no art. 72.2 *°.

Em matéria de politica de emprego, a adoc¢do principios de igualdade e ndo discriminagdo, em
desenvolvimento da Resolu¢do do Conselho de Ministros n.2 20/2012** é acolhida no acesso
ao emprego e a formacdo profissional, sem prejuizo de medidas de ac¢do positiva, que
beneficiem grupos desfavorecidos com particulares dificuldades no mercado de trabalho, com
o objectivo de garantir o exercicio, em condi¢ées de igualdade, do direito ao trabalho
(envelhecimento activo) — art. 4.2 do DL 13/2015, de 26-01.

A protecgdo ou tutela em matéria de discriminagdo em func¢do da idade foi, com acolhimento
das Directivas referenciadas, transposta para o direito nacional designadamente no Cddigo de
Trabalho de 2003* e encontra-se actualmente regulada nos arts. 23.2 e segs. do Cédigo de
Trabalho (CT/2009).

%% DUDH, adotada e proclamada pela Assembleia Geral das NagBes Unidas na sua resolugdo 217A (lll) de 10 de
Dezembro de 1948. Publicada no Didrio da Republica, | Série, n.2 57/78, de 9 de Margo de 1978.

¥ Bob Hepple, Age Discrimenation in Employment: Implementing the Framework Directive 2000/78/CE, in Age as an
Equality Iseu, legal and Policy Perspectives, Coord. por Sandra Fredman e Sahara Spencer, Hart Publishing, Oxford
and Portland Oregon, 2003, pag. 76, Apud Julio Gomes, ob. cit, pag. 401.

0 direito a seguranga econdmica definido no preceito decorre do, mais amplo, direito a seguranga social
designadamente na velhice, a conjugar com o art. 67.2, n.2 2 da Lei Fundamental.

Como este escrito ndo se visa a abordagem em tal campo (reservado a outra jurisdi¢do), tanto que ndo compreende
a seguranca econdmica que, para os pensionistas, decorre das prestagdes complementares suportadas pela
entidade empregadora. Quanto ao tratamento de direitos ligados a relagdo de trabalho como o direito a férias
pagas (a redugdo subsidios a pensionistas cf. Ac. TC 187/2013, de 05-04, DR, 1.2 série, de 22 de Abril de 2013.

*! Dirio da Republica n.2 50/2012, Série | de 2012-03-09.

42 CT/2003, aprovado em anexo a Lei n.2 99/2003, de 27-08. O regime a que se fara referéncia é o do CT/2009 (CT).
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Aplica-se (ambito subjectivo) a trabalhadores ou candidatos a emprego, tutela que se estende
as situagOes equiparadas, o que vale por dizer em que ocorra a prestacdo de trabalho por uma
pessoa a outra, sem subordinacdo juridica®®, sempre que o prestador de trabalho deva
considerar-se na dependéncia econdmica do beneficidrio da actividade — art. 24.2 do CT — e ao
acesso e exercicio do trabalho independente nos sectores privado, cooperativo e social, na
administracdo publica central, regional e local, nos institutos publicos e em quaisquer pessoas
colectivas de direito publico, entende-se por trabalho independente a actividade profissional
exercida sem sujeicdo a contrato de trabalho ou situacao legalmente equiparada — arts. 2.2 e
5.2 da Lei n.2 3/2011, de 15-02.

O legislador nacional optou por introduzir uma cldusula aberta* quanto aos factores de
discriminacdo, ainda que dele haja feito constar, taxativamente, a idade — art. 24.2, n.2 1.

Consagra-se a matéria de igualdade no acesso a emprego ou trabalho e a proibicdo de
discriminacdo de trabalhador ou candidato a emprego, neles consignado que os mesmos nao
podem ser privilegiados, beneficiados, prejudicados, privados de qualquer direito ou isentos
de qualquer dever em razdao, nomeadamente, de idade, devendo o Estado promover a
igualdade de acesso a tais direitos, vedando-se ao empregador a pratica de tratamentos
discriminatodrios em razdo, entre outros, de tal factor.

Nela se incluem as justificacdes consentidas pelos arts. 4.2 e 6.2 da Directiva-Quadro,
plasmadas no art. 25.9:

e Na&o constitui discriminacdo o comportamento baseado em factor de discriminacao
gue constitua um requisito justificavel e determinante para o exercicio da actividade
profissional, em virtude da natureza da actividade em causa ou do contexto da sua
execucdo, devendo o objectivo ser legitimo e o requisito proporcional (n.2 2);

e S3o nomeadamente permitidas diferencas de tratamento baseadas na idade que
sejam necessdrias e apropriadas a realizagdo de um objectivo legitimo,
designadamente de politica de emprego, mercado de trabalho ou formacgdo
profissional (n.2 3).

Relativamente a inversdao do énus da prova, do art. 10.2 da Directiva-Quadro, dispée o n.2 5 do
mesmo preceito que cabe a quem alega discriminacao indicar o trabalhador ou trabalhadores
em relacdo a quem se considera discriminado, incumbindo ao empregador provar que a
diferenga de tratamento ndo assenta em qualquer factor de discriminagao.

3 Aproximagdo ao conceito de “trabalhador” para o Direito da Unido, a considerar como tal “qualquer pessoa que
exerca atividades reais e efetivas, com exclusdo de atividades de tal modo reduzidas que sejam puramente
marginais e acessorias. A caracteristica da relagdo laboral é, segundo essa jurisprudéncia, o facto de uma pessoa
realizar durante certo tempo, em beneficio de outra e sob a diregdo desta, prestacdes em contrapartida das quais
recebe uma remuneracgdo (acérdaos de 3 de Julho de 1986, Lawrie-Blum, 66/85, EU:C:1986:284, n.os 16 e 17; de 23
de Margo de 2004, Collins, C-138/02, EU:C:2004:172, n.o 26; e de 3 de Maio de 2012, Neidel, C-337/10,
EU:C:2012:263, n.o 23).

* Tal como no elenco da lei Fundamental, hoje puramente enunciativo, nos termos da LC n.2 1/97, resulta
claramente do art. 26.9, in fine, em que se consagra o direito pessoal “proteccao legal contra quaisquer formas de
discriminagdo” (sublinhado nosso). Ao contrario do elenco da Directiva-Quadro.
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Assim quanto a idade, dos mais velhos ou dos mais novos.

A idade mais avancada ja é tratada como determinante de tais medidas em matéria de
contratagdo para trabalhadores® com mais de 45 anos, os quais, estando inscritos no IEFP,
I.P., hda 12 ou 25 meses ou mais, preenchem os conceitos de desempregados de longa ou
muito longa duracdo, respectivamente, sendo objecto de incentivos a contratacdo através de
dispensa de contribuicdes®® ou mesmo de apoio financeiro em caso de contratacbes
simultdneas e sem termo com trabalhadores jovens a procura do primeiro emprego («contrato
geracdon)”.

E tal como consentido pelo texto constitucional — que na forma de igualdade através da lei
obriga o legislador a dar forma a discriminagdes positivas, dirigidas a eliminagdo de igualdades
faticas —, e na Directiva-Quadro (art. 7.2) integra-se ainda a admissibilidade de medidas de
accdo positiva que, para os efeitos do Cddigo, excluem de discriminacdo a(s) medida(s)
legislativa(s) de duracgdo limitada que beneficia(m) certo grupo, desfavorecido em funcao de
factor de discriminagdo, com o objectivo de garantir o exercicio, em condi¢des de igualdade,
dos direitos previstos na lei ou corrigir situacdo de desigualdade que persista na vida social —
art. 27.2 do CT.

A promocdo da permanéncia dos trabalhadores mais velhos no mercado de trabalho constitui-
se, a par da politica de emprego e do mercado de trabalho, promoc¢do da inser¢do na vida
activa dos jovens com niveis adequados de escolaridade e qualificagdo profissional como
objectivos legitimos a luz dos arts. 6.2 da Directiva-Quadro e n.2 3 do art. 25.2 do CT*.

Ill. Os trabalhadores mais velhos; case law
a. A jurisprudéncia do Tribunal de Justica

Fundando-se os fundamentos de discriminagdo num “conjunto de caracteristicas intimamente
ligadas a pessoa humana e que simultaneamente quedem fora do seu controlo ou escolha
pessoal”*® na jurisprudéncia do TJ a discriminacdo em funcdo da idade tem expressdo no inicio
— designadamente no que respeita a tutela dos mais velhos —, na execugao do préprio contrato
de trabalho e na sua cessacdo (ou em prestagGes a ela associadas).

70 desempregados de longa duragdo (...) permanecem numa situa¢do de desvantagem relativa do ponto de vista
da empregabilidade”, cf. predmbulo da Portaria 112-A/2019, de 12-04.

*® Nos termos do DL 72/2017, de 21-06.

Y Art.4.2,n."1e 2, als. b) e c) da Portaria n.2 112-A/2019, de 12-04.

*8 Bem como o artigo 21.2 da Carta Social Europeia.

4 MESTRE, Bruno - Discriminagdo em fung¢do da idade: andlise critica da jurisprudéncia comunitaria e nacional. In:
Para Jorge Leite - Escritos Juridico Laborais / coordenagdo Jodo Reis [et al.]. Coimbra Editora, 2014, p. 569-624.

A jurisprudéncia do Tribunal da Unido segue de muito perto o que neste artigo — assim como o de Rita Canas da
Silva, adiante citada — é abordado.

No mais, os acs. encontram-se com link (para https://curia.europa.eu), que se inseriu na indicagdo do préprio
acordao, para mais facil acesso.
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No inicio da relagao laboral, o TJ pronunciou-se quanto a discrimina¢do em fungao da idade no
ambito dos arts. 4.2 e 6.2 da Directiva-Quadro.

No ac. de 22 de Novembro de 2005, Mangold, C-144/04, C:2005:709 — o Tribunal foi chamado
a decidir da conformidade de uma alteracdo legislativa que autorizava, sem restri¢cdes, a

celebracao de contrato a termo, bastando para tanto que o trabalhador tivesse atingido 52
anos de idade. Dispensava-se a verificagdo de um fundamento objectivo e as limitages a
renovac¢do e nimero de renovacgoes.

Entendeu-se que o objectivo (contrariar as Maiores resisténcias que os trabalhadores de Maior
idade se deparam no procura de emprego e fomentar a sua inserc¢do social) é justificado, o que
ndo resulta apenas da Directiva-Quadro mas também do artigo 8.°, n.° 3, do acordo-quadro
relativo a contratos de trabalho a termo, celebrado em 18 de Margo de 1999, aplicado pela
Directiva 1999/70/CE do Conselho, de 28 de Junho de 1999, respeitante ao acordo-quadro
CES, UNICE e CEEP relativo a contratos de trabalho a termo, deve ser interpretado no sentido
de que ndo se opde a uma regulamentagcdo, como a que esta em causa no processo principal,
que, por razdes decorrentes da necessidade de promover o emprego e independentemente da
aplicacdo do referido acordo, reduziu a idade a partir da qual se podem celebrar sem
restricGes contratos de trabalho a termo.

No entanto tal disposicdo ndo cumpria o teste de proporcionalidade (excessividade para os
fins), ja que o factor idade actuava sozinho, abstraindo de outras circunstdncias das garantias
de estabilidade (desconsiderando-se se os trabalhadores estivessem, ou ndo, em situacdo de
desemprego).

O Tribunal veio a decidir que “o direito comunitario e, designadamente, o artigo 6.°, n.° 1, da
Directiva 2000/78/CE do Conselho, de 27 de Novembro de 2000, que estabelece um quadro
geral de igualdade de tratamento no emprego e na actividade profissional, devem ser
interpretados no sentido de que se opéem a uma regulamentagdo nacional, como a que esta
em causa no processo principal, que autoriza, sem restricdes, desde que ndo exista uma
relagdo estreita com um anterior contrato de trabalho por tempo indeterminado celebrado
com o mesmo empregador, a celebracdo de contratos de trabalho a termo, quando o
trabalhador tenha atingido a idade de 52 anos” (sublinhado nosso).

No ac. de 12 de Janeiro de 2010, Colin Wolf, proc. C-229/08, EU:C:2010:3, o Tribunal decidiu
que o artigo 4.°, n.° 1, da Directiva — Quadro deve ser interpretado no sentido de que nao se

opGe a uma legislagdo nacional, como a que estd em causa no processo principal, que fixa em
30 anos a idade maxima para o recrutamento no ambito de emprego do servico técnico
intermédio dos bombeiros.

Com respaldo no entendimento de que a “Directiva ndo poderd ter por efeito,
designadamente, que as forgas armadas, os servigos de policia, prisionais ou de socorro sejam
obrigados a recrutar ou a manter no seu posto de trabalho pessoas sem as capacidades
necessarias para o exercicio de todas as fun¢bes que possam ter de exercer, no ambito do
objectivo legitimo de manter a operacionalidade dos respectivos servigos”, o Tribunal apreciou
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a solucdo legislativa a luz da premissa de que “as tarefas de combate aos incéndios e de
socorro as pessoas, que incumbem ao servico técnico intermédio dos bombeiros, s6 podem
ser realizadas pelos funciondrios mais jovens. Os funciondarios com idades superiores a 45 ou
50 anos executam as outras tarefas (...) menos exigentes no plano fisico, (o que) obriga a que
estes sejam substituidos por funcionarios jovens. (...) O funcionario recrutado antes dos 30
anos de idade, tendo em conta que deverd seguir uma formagdo com a duracdo de dois anos,
podera ser afectado a essas tarefas durante, no minimo, 15 a 20 anos. Pelo contrario, se for
recrutado aos 40 anos de idade, essa duracdo serd, no maximo, de 5 a 10 anos. Um
recrutamento numa idade avancgada teria por consequéncia que um numero demasiado
elevado de funcionarios ndo poderiam ser afectados as tarefas mais exigentes no plano fisico.
De igual modo, esse recrutamento ndo permitiria que os funcionarios assim recrutados fossem

afectados as referidas tarefas durante um periodo suficientemente longo”*°.

A interpretacdo conforme da legislacdo (nos termos da qual podem ser celebrados contratos
de trabalho a termo, sem mais requisitos, com trabalhadores que completaram 58 anos s6 por
terem esta idade) aos artigos 1.°, 2.°, n.° 1, e 6.°, n.° 1, da Directiva [2000/78] e/ou os
principios gerais de direito comunitario ficou por responder (relagdo de prejudicialidade com
as demais questdes prejudiciais).

Durante a vigéncia da relacdo contratual, e relativamente a uma medida prevista por uma
convengdo colectiva®’, que prevé que, dentro de cada grau, o escaldo de remuneragio de base
de um agente contratual do sector publico seja determinado em fun¢do da sua idade, quando
do recrutamento desse agente®, o Tribunal veio decidir que o principio da ndo discriminacdo
em razao da idade — consagrado no artigo 21.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia e concretizado pela Directiva-Quadro, na perspectiva dos art.s 2.° € 6.°, n.° 1, desta —
devem ser interpretados no sentido de que se opdem a uma tal medida.

Consignou, ainda — ac. de 8 de Setembro de 2011, Sabinne Hennings e outra, processos
apensos C-297/10 e (C-298/10, EU:C:2011:560 — que tal esquema remuneratério nio
corresponde a um esquema recondutivel a um critério de antiguidade ou experiéncia

profissional, este a justificar uma diferenca de tratamento com base na idade, na acepgdo do

artigo 6.°, n.” 1, primeiro paragrafo, da Directiva 2000/78.

O Tribunal de Justica tem reconhecido que o facto de recompensar a experiéncia adquirida por
um trabalhador, que o coloca em condi¢cdes de desempenhar melhor as suas prestacoes,
constitui, regra geral, um fim legitimo de politica salarial (v. acérdaos de 3 de Outubro de

0§43,

A pratica da consulta equilibrada dos parceiros sociais ao nivel europeu no dominio da politica social (154.2 TFUE)
e a celebragdo de convengdes colectivas a nivel europeu (155.2 TFUE) integram a area de desenvolvimento do
Direito Social da Unido Europeia, cf. e para mais desenvolvimentos, RAMALHO, Maria do Rosario Palma, Direito
Social da Unido Europeia, Almedina (2009), p. 101.

> Assim, um agente sem experiéncia profissional, contratado aos 30 anos de idade num emprego classificado num
dos graus lll a X auferird, desde o seu recrutamento, uma remuneragdo de base equivalente a auferida por um
agente que tenha a mesma idade, que ocupe o mesmo emprego, mas que tenha sido contratado aos 21 anos de
idade e que comprove uma antiguidade e uma experiéncia profissional no seu emprego de nove anos. Da mesma
forma, o primeiro agente atingira o escaldao maximo do seu grau tendo uma antiguidade e uma experiéncia menores
que as adquiridas pelo segundo agente contratado com 21 anos de idade no escaldo de base do seu grau - § 76.
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2006, Cadman, C-17/05, Colect., p. 1-9583, n.° 34, e de 18 de Junho de 2009, Hiitter, C-88/08,
Colect., p. 1-5325, n.® 47). Daqui se conclui que esse objectivo é «legitimo» na acep¢do dessa
disposicdo>’.

Dispensando mesmo o empregador da necessidade de justificar a antiguidade como critério de
determinacdo da remuneracdo em virtude de a mesma ja supor a experiéncia — ac. de 17 de
Outubro de 1989, Danfoss, C-109/88, EU:C:1989:383 — ou a experiéncia relevante que
justifigue os esquemas remuneratérios, em virtude de a antiguidade normalmente estar

acompanhada dessa experiéncia — ac. de 3 de Outubro de 2006, Cadman, C-17/05,
EU:C:2006:633".

Em matéria atinente a diferencas de tratamento baseadas no critério da idade para o término
(cessagdo) da relagao laboral ressaltam-se decisOes referentes:

(i) A computo ou condicBes de obter uma compensacao; e

(ii) Aos fundamentos da prépria cessagao.

Em ac. de 12 de Outubro de 2010, Ole Andersen, proc. C-499/08, EU:C:2010:600, analisou-se
da conformidade de uma disposicdo legal (§ 2a, n.” 3, do Cddigo do Trabalho Dinamarqués)

gue consagrava uma indemnizacdo especial por despedimento, com exclusdo dos
trabalhadores que, a data do seu despedimento, pudessem beneficiar de uma pensdo de
reforma paga pelas suas entidades patronais nos termos de um regime de pensdes ao qual
aderiram antes de terem cumprido 50 anos de idade””.

O direito de beneficiar de uma pensdo de reforma depende do preenchimento de uma
condicdo de idade minima que, no caso de O. Andersen, foi fixada nos 60 anos por uma
convengao colectiva.

Esta disposi¢cdo baseia-se, assim, num critério que estd indissociavelmente ligado a idade dos
trabalhadores (diferenga de tratamento que se baseia directamente no critério da idade, na
acepcao das disposi¢cdes conjugadas dos artigos 1.° e 2.°, n.° 2, al. a), da Directiva 2000/78).

Pese embora a finalidade de proteger trabalhadores que possuem uma antiguidade
importante na empresa e de auxiliar a sua reinsercdo profissional prosseguida pela
indemnizacdo especial por despedimento seja abrangida pela categoria dos objectivos
legitimos de politica do emprego e do mercado de trabalho, na acepg¢do do artigo 6.°, n.° 1, da
Directiva 2000/78, entendeu o Tribunal que a diferenca de tratamento em funcio da idade era
desproporcional: ao ndo permitir o pagamento da indemnizagao especial por despedimento a
um trabalhador que, ainda que tenha o direito de receber uma pensdo de reforma paga pela

53
§72.
>* para mais desenvolvimentos, designadamente da aplicagdo do principio da igualdade de remuneracdo entre
trabalhadores masculinos e femininos, por trabalho igual ou de valor igual (Artigo 157.2 do TFUE) veja-se Palma
Ramalho, Direito Social da Unido Europeia (cit.), p. 54-55 (notas rodapé 95 e 97).
55 . s “w . ~ - .
Sublinhado nosso, ja que a “indemnizagdo especial” estava arredada pelo preenchimento dos pressupostos da
sua atribuigdo e ndo do seu pedido ou concessdo efectivos.
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sua entidade patronal, pretende, no entanto, renunciar temporariamente a beneficiar dessa
pensdo, para prosseguir a sua carreira profissional, o § 2a, n.° 3, do Cddigo do Trabalho
prejudica de forma excessiva os interesses legitimos dos trabalhadores que se encontram em
tal situacdo e excede, assim, o que é necessario para atingir os objectivos de politica social
prosseguidos por esta disposicao.

Relativamente a idade enquanto fundamento da prépria cessacdo, no caso Abercrombie®®, o
Tribunal decidiu que o artigo 21.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, bem
como o artigo 2.°, n.° 1, o artigo 2.°, n.® 2, alinea a), e o artigo 6.°, n.° 1, da Directiva
2000/78/CE do Conselho, de 27 de Novembro de 2000, que estabelece um quadro geral de
igualdade de tratamento no emprego e na atividade profissional, devem ser interpretados no
sentido de que ndo se opdem a uma disposicdo, como a que estda em causa NO Processo
principal, que autoriza um empregador a celebrar um contrato de trabalho intermitente com
um trabalhador com idade inferior a 25 anos, qualquer que seja a natureza dos servicos a
prestar, e a despedir este trabalhador quando este perfaca 25 anos de idade, na medida em
que esta disposi¢ao prossegue um objectivo legitimo de politica de emprego e do mercado de
trabalho e os meios previstos para a realizacdo deste objectivo sdo adequados e necessarios.

Objectivo que é legitimo (art. 6.2) num contexto de crise econémica persistente e de fraco
crescimento, contemplando a situacdo de um trabalhador com idade inferior a 25 anos que,
gracas a um contrato de trabalho flexivel e temporario, como o contrato intermitente, possa
aceder ao mercado de trabalho é preferivel a situagdo daquele que ndo dispde dessa
possibilidade e que, por isso, se encontra sem emprego.

Proporcional pois «ndo serd aplicado ao trabalhador intermitente, durante os periodos em que
trabalhe, um regime econdmico e regulamentar que, no seu conjunto, seja menos favoravel do
que o aplicavel a um trabalhador de nivel equivalente, para uma fung¢do idéntica».

Debrucando-se sobre a seguranga publica enquanto objectivo legitimo, o Tribunal pronunciou-
se no sentido de que a seguranga do trafego aéreo — susceptivel de garantir a primeira — o
constitui na acep¢do do artigo 4.°, n.° 1, da Directiva-Quadro, mas ja ndo na acep¢do do artigo
6.°, n.° 1, primeiro paragrafo: ac. de 13 de Setembro de 2011, Prigge and Others, C-447/09,
EU:C:2011:573.

No entanto, uma medida que fixa em 60 anos o limite de idade a partir do qual os pilotos
deixam de poder exercer as suas actividades profissionais, apesar de as regulamentagdes
nacional e internacional fixarem essa idade em 65 anos, ndo é uma medida necessaria a
seguranca publica e a protec¢do da salde, na acepcdo do mesmo artigo 2.°, n.° 5.

Decidiu, consequentemente, que o artigo 4.°, n.° 1, da Directiva 2000/78 deve ser interpretado
no sentido de que se opde a uma cldusula de uma convencgao colectiva, como a que esta em
causa no processo principal, que fixa em 60 anos o limite de idade a partir do qual se considera
que os pilotos deixam de ter as capacidades fisicas para exercerem a sua actividade

56 ;.. .
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TRO
4 ) DE/ESTUDOS e |5
DICIARIOS —



http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=en&num=C-447/09
http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=en&num=C-447/09

O DIREITO DOS “MAIS VELHOS” S

4. Discrimina¢do em fungdo da idade: Os trabalhadores mais velhos

profissional, apesar de as regulamentagdes nacional e internacional fixarem essa idade em 65
anos.

Assim também no ac. de 12 de Janeiro de 2010, Domnica Petersen, C-341/08, EU:C:2010:4.

O Tribunal considerou que era legitimo (art. 6.2) o objectivo, uma legislagdo nacional que
fixava a idade maxima de 68 anos para exercer a profissio de dentista convencionado
(médicos com acordos com sistema publico de saude) quando idénea a repartir as
oportunidades de emprego entre geragdes. No entanto ndo cumpria o critério de
proporcionalidade: o art. 2.2, n.2 5, da Directiva deve ser interpretado no sentido de que se
opGe a uma medida nacional que fixa um limite de idade maximo para o exercicio da profissdo
de dentista convencionado, concretamente, 68 anos, quando essa medida tenha como Unico
objectivo proteger a saude dos pacientes contra a diminuicdo do desempenho destes dentistas
depois dessa idade, se o mesmo limite de idade ndo for aplicdvel aos dentistas ndo
convencionados.

Diferente juizo ocorre quando (o tratamento desigual em funcdo da) a idade ndo funciona
isoladamente, mas associada a aquisicdo de um rendimento de substituicdo (designadamente
uma pensdo de reforma, ou ainda, que pode acrescer complemento habitagdo ou velhice).

No ac. de 18 de Novembro de 2010, Vasil Ivanov Georgiev, procs. apensos C-250/09 e C-
268/09, EU:C:2010:699 o Tribunal decidiu que é conforme, a luz do art. 6.°, n.° 1, da Directiva-
Quadro, uma legislacdo nacional, como a que estd em causa nos processos principais, que

impde a passagem automadtica a reforma dos professores universitarios que tenham
completado 68 anos de idade e aqueles que tenham completado 65 anos de idade s6 podem
prosseguir a sua actividade através da celebracdo de contratos a termo, celebrados pelo
periodo de um ano renovaveis no maximo por duas vezes, desde que essa legislacdo prossiga
um objectivo legitimo ligado nomeadamente a politica de emprego e do mercado de trabalho,
como a implementacdo de um ensino de qualidade e a reparticdo optimizada entre as
geracdes dos lugares de professores, e permita que esse objectivo seja realizado através de
meios apropriados e necessarios.

O juizo de conformidade fundou-se, em primeiro lugar, por a aplicagdo de contratos a termo
de um ano renovaveis no mdaximo por duas vezes poder, assim como o limite de idade de 68
anos, ser susceptivel de responder a uma politica de emprego que visa nomeadamente
favorecer a promoc¢do de docentes mais novos a lugares de professores universitdrios: na
medida em que o nimero destes lugares é limitado, a sujeicdo desses professores, a partir dos
65 anos de idade, a contratos a termo faz com que estes abandonem a vida activa num prazo
relativamente curto, assim permitindo que se recrutem professores mais novos. Em segundo
lugar, porque a sujei¢cdo a estes contratos ndo depende apenas da condi¢do de o trabalhador
ter atingido uma determinada idade ja que o factor determinante decorre do facto de o
professor ter adquirido um direito a uma pensao de reforma, para além da circunstancia de ter
atingido uma determinada idade”’.

>’ Resulta de tal legislagdo que os professores aos quais seja proposto um contrato a termo podem optar por se
reformar, auferindo uma pensdo, ou por continuar a trabalhar depois de terem completado 65 anos de idade.
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Acresce ainda que os contratos a termo em causa nos processos principais sdo limitados ao
periodo de um ano e sdo renovaveis no maximo por duas vezes, respondendo assim as
exigéncias enunciadas no artigo 5.°, ponto 1, do acordo-quadro relativo a contratos de
trabalho a termo para evitar abusos decorrentes da conclusdo de sucessivos contratos a
termo.

Também no ac. (TJ), de 16 de Outubro de 2007, Félix Palacios de la Villa, proc. C-411/05,
EU:C:2007:604 se decidiu pela conformidade de regra, fixada em convencgao colectiva, que

ditava a caducidade do contrato de trabalho uma vez atingida a idade de reforma obrigatdria
(65 anos, cl.2 reforma obrigatdria).

A justificacdo, a luz do art. 6.2, decorrida de tal medida (inclusdo de cl.2 de reforma,
obrigatdria, cf. adoptada por parceiros sociais) ter por objectivo (como parte de politica
nacional de promoc¢do no emprego inter-geracional, procurando contrariar o desemprego) é
justificado. Por outro lado a previsdao cumpria o critério de porporcionalidade:

(i) A cessacdo ndo ocorre apenas pelo factor idade, mas

(ii) Tais trabalhadores beneficiariam de compensacdo finaceira razodvel apds a
caducidade (pens3o de reforma)’.

O mesmo juizo de conformidade ficou expresso no ac. de 12 de Outubro de 2010, Rosenbladt,
proc. C-45/09, EU:C:2010:601: o artigo 6.°, n.° 1, da Directiva 2000/78 deve ser interpretado no
sentido de que ndo se opde a uma medida como a da clausula de cessacdo automatica dos

contratos de trabalho dos trabalhadores que tenham atingido a idade de passagem a reforma
fixada nos 65 anos, prevista no § 19, ponto 8, da Convencdo colectiva, de aplicagcdo geral aos
trabalhadores assalariados no sector da industria da limpeza de edificios (Allgemeingultiger
Rahmentarifvertrag fiir die gewerblichen Beschéftigten in der Gebaudereinigung).

Tal disposicdo legal® autorizava entidades patronais e trabalhadores a acordar modos de
extincdo do contrato de trabalho com fundamento na idade a partir da qual o trabalhador
podia beneficiar de uma pensdo de reforma. Para mais, entendeu-se, que os direitos dos
trabalhadores mais velhos sdo protegidos de forma adequada. A Maioria pretende deixar de
trabalhar a partir do momento em que se possa reformar, constituindo a pensao que recebem
um rendimento de substituicdo depois da perda do saldrio e a cessagcdo automatica do
contrato de trabalho também tem o mérito de ndo obrigar as entidades patronais a
despedirem os trabalhadores por estes jd ndo estarem aptos para o trabalho, situacdao que
poderia ser humilhante para aqueles que ja tenham atingido uma idade avancada.

% A referida medida ndo pode ser considerada excessivamente prejudicial para as pretensGes legitimas dos
trabalhadores obrigados a reformar-se por terem atingido o limite de idade previsto, uma vez que a legislagdo
relevante ndo se baseia apenas numa determinada idade, tendo também em consideragdo a circunstancia de os
interessados beneficiarem, no fim da sua carreira profissional, de uma compensagdo financeira através da
concessdo de uma pensdo de reforma, como a prevista no regime nacional em causa no processo principal, cujo
nivel ndo se pode considerar desrazoavel (§ 73).

P g 10, ponto 5, da Lei geral relativa a igualdade de tratamento (Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz), nos termos
da qual sdo consideradas validas as cldusulas de cessagdo automatica dos contratos de trabalho por o trabalhador
ter atingido a idade de passagem a reforma.
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A medida ndo instaura — portanto — um regime imperativo de passagem obrigatéria a reforma,
mas autoriza as entidades patronais e os trabalhadores a acordarem, através de acordos
individuais ou colectivos, um modo de extin¢cdo das relacdes de trabalho baseado na idade a
partir da qual um trabalhador pode beneficiar de uma pensdo de reforma,
independentemente das hipéteses de demissdo ou de despedimento.

Por dltimo, no ac. de 5 de Julho de 2012, Hornfeldt, proc. C-141/11, EU:C:2012:421 decidiu-se
que o artigo 6.°, n.° 1, segundo paragrafo, da Directiva-Quadro deve ser interpretado no

sentido de que ndo se opde a uma medida nacional, como a que esta em causa no processo
principal, que permite a um empregador fazer cessar o contrato de trabalho de um
trabalhador apenas com base no facto de este atingir a idade de 67 anos e que ndo tem em
consideracdo a pensdo de reforma que o interessado receberd, uma vez que é objetiva e
razoavelmente justificada por um objectivo legitimo relativo a politica de emprego e do
mercado de trabalho e constitui um meio apropriado e necessario para a sua realizacdo.

No entanto, como resulta do segmento decisério, a medida em analise, apesar de ndo
considerar a pensdo de reforma, considera que o interessado (trabalhador) a recebera.

Assim, o acérdao deve ser interpretado considerando que:

(i) A norma® consigna a chamada «regra dos 67 anos», por forca da qual todo o
trabalhador assalariado goza do direito incondicional de trabalhar até ao ultimo dia do
més do seu sexagésimo sétimo aniversario, data na qual o contrato de trabalho pode
cessar por caducidade e que

(ii) A mesma regra ndo se baseia exclusivamente no facto de uma determinada idade
ser atingida, tomando também em conta, no essencial, a circunstancia de o
trabalhador beneficiar, no fim da sua carreira profissional, de uma compensagdo
financeira através de um rendimento de substituicdo que reveste a forma de uma
pensdo de reforma (v., neste sentido e por analogia, acérddo Rosenbladt, ja referido,
n.° 48)°,

A idade (67 anos) coincidia com a idade de reforma.

Conclui que o objectivo (politica de emprego e do mercado de trabalho, facilitando a entrada
de jovens no mercado de trabalho) é legitima e que a norma nao é desajustada:

— O empregador ndo tem de poér fim ao contrato podendo as partes acordar em
contrato a termo segundo a lei sueca;

% |ei (1982:80) da protecgdo do emprego [lagen (1982:80) om anstéllningsskydd, SFS 1982, n.° 80, a seguir «LAS»],
cujo § 32-A prevé que «Sem prejuizo das disposi¢Ges da presente lei, o trabalhador tem o direito de manter o seu
emprego até ao final do més em que perfaz a idade de sessenta e sete anos».
61
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— Apenas se confere Maior discricionariedade ao empregador para fazer cessar o
contrato de trabalho, bastando a observancia do aviso prévio legal.

Da interpretacdo ditada pela jurisprudéncia referida ressalta a importancia da contratagdo
colectiva®® enquanto fonte de direito que erige o tratamento diferenciado em razdo da idade
como causas de cessac3o da relacdo laboral, com fundamento na ideia de contratualizacdo®’.

No confronto dos acérdaos Mangold e Vasil Ivanov Gregoriev ressalta que o Tribunal ndo deixa
de ser sensivel a (ou seu patamar, se assim se entender) idade mais avancada em si mesma (52
anos no primeiro versus os 65/68 do segundo), que influi no juizo de conformidade.

A idade do trabalhador como unico critério para recorrer a um contrato de trabalho a termo,
sem que tenha sido demonstrado que a simples fixacdo de um limite de idade, enquanto tal,
independentemente de qualquer outra consideracdo ligada a estrutura do mercado de
trabalho (a prépria contratacdo dos trabalhadores mais velhos ndo distinguia consoante estes
tivessem ou ndo estado desempregados antes da celebracdo do contrato) e da situagdo
pessoal do interessado (obten¢do de uma pensdo de reforma ou prestacdo social) excede o
que é apropriado e necessario para alcangar o objectivo prosseguido®.

b. A jurisprudéncia nacional

Para além do regime de incentivos a contratacdo de trabalhadores mais velhos, ja atras
mencionado, no dmbito do direito nacional e para os trabalhadores mais velhos, a idade
assume Maior expressividade na na contratacdo e na cessagao da relacdo laboral. A saber,
nesta Ultima hipdtese, no caso dos trabalhadores reformados (por velhice) e dos que atinjam
os 70 anos.

As justificagdes de contratacdo de um candidato a emprego, a luz dos arts. 4.2 e 6.2 da
Directiva — tal como transpostas para o regime do Cédigo de Trabalho de 2003% — foram
consideradas ndo verificadas em ac. RL de 3-06-2009, proc. 94/08.0TBSGS.L1-4, José Feteira
(relator)®, num caso de concurso para a actividade de transportes aéreos regulares, realizado
com a abertura de duas vagas para a categoria de “agente de trafego” e uma para a categoria
de “empregado comercial especializado”, que tinha como condigado preferencial idade até aos
27 anos. Por serem requisitos exigiveis a qualquer trabalhador, independentemente da sua
idade e enquanto se mantiver no activo, no desempenho da profissdo para que haja sido ou

62 As convengOes colectivas constituem uma fonte de direito em sentido préprio, como deflui do art. 1.2 da CT,
criagdo de regras juridicas aplicaveis a situagGes individuais e colectivas, revestindo as caracteristicas de
generalidade e abstragdo préprias das normas juridicas em que concorre a vontade dos destinatarios dos
respectivos comandos - RAMALHO, Maria do Rosario Palma - Direito do Trabalho. Parte |- Dogmatica Geral.
Coimbra: Almedina, [2005], p. 230.

8 Acs. Rosenbladt e Hérnfeldt.

% Acérdio Mangold, ja referido, n.° 65.

Vide, também, CASTRO, Diana Silva — Igualdade e ndo discriminacdo em razdo da idade na relacdo laboral: a
discriminacdo dos trabalhadores mais velhos [em linha], disponivel na internet, com link inserido no préprio Titulo
5 CT de 2003, aprovado em anexo a Lei 99/2003, de 27-08.

% Todos os acérdios de jurisprudéncia portuguesa sem mengdo expressa em contrario estdo disponiveis (online) in
www.igfej.pt.
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possa ser contratado e ndo se haver demonstrada qualquer ligacdo a interesse publico geral,
designadamente em termos de politica de emprego ou de mercado de trabalho.

A cessacdo da relagdo laboral em decorréncia de idade do trabalhador estd associada a sua
reforma, enquanto forma de caducidade do contrato de trabalho — arts. 340.9, al. a), e 343.9,
al. c), do CT¥.

A passagem a situacdo de reforma por velhice ndo decorre apenas do factor idade, mas de
uma decisdo que a reconheca, reconduzindo-se a um acto administrativo, definitivo e
executdrio, do qual decorrera também, caso exista, o reconhecimento do direito a protecgdo
na eventualidade, i.e., ao direito a pensdo de velhice por parte de beneficiario com idade igual
ou superior a 66 anos e 5 meses, e que tenha perfazido um minimo de 15 anos de descontos®
(prazo de garantia).

Para o trabalhador reformado ou que atinja idade de 70 anos, postula o art. 348.2 que se
considera a termo o contrato de trabalho de trabalhador que permaneca ao servigo decorridos
30 dias sobre o conhecimento, por ambas as partes, da sua reforma por velhice (n.2 1) ou
quando o trabalhador atinga 70 anos de idade sem ter havido reforma (n.2 3)%.

O contrato fica sujeito ao regime definido para o contrato a termo resolutivo, com um regime
proprio: dispensa da sua reducdo a escrito; vigora pelo prazo de seis meses, renovando-se por
periodos iguais e sucessivos, sem sujeicdo a limites maximos; a sua caducidade do contrato fica
sujeita a aviso prévio de 60 ou 15 dias, consoante a iniciativa pertenca ao empregador ou ao
trabalhador e ndo determina o pagamento de qualquer compensagao ao trabalhador — art.
348.2,n.2 2, do CT.

O confronto dos dois blocos normativos — arts. 340.2, al. a) e 343.9, al. c), por um lado, e do
art. 348.2 do CT, por outro, suscita diversos enquadramentos do regime do contrato de
trabalho e da sua cessacao.

Desde logo quanto a efectiva caducidade do contrato de trabalho com a reforma (ou por mero
efeito dela), e o momento em que ocorre, como positivado pelo regime da caducidade dos
arts. 340.9, al. a), e 343.9, al. ¢).

A doutrina reconhece Maioritariamente que “a reforma do trabalhador é a mais genuina

forma de caducidade laboral””.

Caducidade que pode assumir-se como uma caducidade atipica ja que ndo importa a cessagao
automatica do contrato mas esta apenas ocorre depois de ambas as partes (designadamente o
empregador) terem conhecimento da sua verificacdo’".

% No ac. STJ de 21-09-2017 (adiante supra citado) o elenco do art. 343.2 ndo é taxativo.

8 Em 2019, quinze (15) anos de descontos.

O diploma fala em 65 anos (art. 20.2). A idade de reforma para os anos de 2019 e 2020 manter-se-a nos 66 anos e 5
meses - Portarias n.2 25/2018, de 18-01, e n.2 50/2019, de 08-02.

% Da iniciativa do interessado, a quem é dado conhecimento de tal decisdo — art. 76.2 do DL n.2 187/2007, de 10-05.
70 CORDEIRO, Antdnio Menezes - Manual de direito do trabalho - Coimbra : Almedina, 1997., p. 794.
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De um lado, sustenta-se que o contrato caduca efectivamente com a reforma do trabalhador
por velhice, embora a continuacdao da sua execuc¢dao por 30 dias sobre o conhecimento de
ambas as partes da reforma por velhice faca renascer o contrato, agora convertido em
contrato sujeito a termo resolutivo (“espécie de termo legal”), ou aparecer um contrato a
termo”’.

Para Julio Gomes, a letra do art. 387.9, al. c), sugere que o contrato de trabalho caduca
efectivamente com a reforma do trabalhador (mesmo sem o conhecimento do empregador)
embora no caso de o trabalhador se manter a servico do empregador, ocorra uma prestacéo
de trabalho de facto até aos 30 dias sobre o conhecimento, por ambos, da reforma,
impendendo sobre o trabalhador o dever de dar conhecimento ao empregador (boa-fé)”>.

Entendimento acolhido em parte da nossa jurisprudéncia nos tribunais superiores: ac. STJ 21-
02-2006, proc. 0553639, Sousa Peixoto (relator); ac. STJ de 17-01-2007, proc. 0652709,
Fernandes Cadilha (relator); ac. TRL de 23-09-2015, proc. 376/13.0TTCSC.L1-4, Paula Sa
Fernandes (relatora); ac. RL de 08-02-2017, proc. 3197/15.1T8LSB.L1-4, Paula Santos
(relatora)’™ e ac. RL de 11-04-2018, proc. 428/17.7T8TVD, Sérgio Almeida (relator), acessivel,
no site da PGDL, através do link inserido.

Navegando em aguas distintas, respaldada numa ideia de contratualizacdo, parte da doutrina e
jurisprudéncia milita no sentido da manutencdo do vinculo e defende que a extingcdo por
caducidade ndo ocorre por efeito da reforma, dependendo o efeito extintivo da vontade das
partes, seja fundada em “razdes sociais e humanas, ligadas a salvaguarda dos interesses do
trabalhador reformado, cuja pensdo de reforma é amilde muito escassa e cujo capital de
conhecimentos e de experiéncia profissional pode ser valioso”’®, seja por um comportamento
das partes, ja que ndo s6 a reforma depende da iniciativa do interessado — arts. 10.9, n.2 1, e
76.2, n.2 1, do DL n.2 187/2007, de 10-05, como “este regime passa por uma conversio ipso
jure do contrato de trabalho em contrato a termo resolutivo (... ) parece ser de considerar,
como o momento decisivo para a extingdo do contrato, o momento em que o trabalhador
deixar de comparecer ao trabalho, apds o conhecimento da situacdo de reforma ou, se
continuar ao servico, decorridos 30 dias sobre esse momento, se ndo se verificar a conversao
do contrato a termo, de acordo com o art. 348.2, n.2 1”76,

! Neste sentido:

o MARTINS, Pedro Furtado - Cessagdo do Contrato de Trabalho. 3.2 edigdo. Principia. p. 112;

e MARTINS, Jodo Zenha, Notula sobre a Reforma por Caducidade e a Caducidade do Contrato de Trabalho, PDT
n.2 68 (2004), p. 90 e segs.;

e LEITE, Jorge - Direito do Trabalho — Licoes ao 3.2 ano, Servigos da A¢do Social da Universidade de Coimbra, 1993,
p. 534.

72 Jorge Leite, ob. e loc. cit..

73 Jglio Gomes, ob. cit., p. 931.

7 Todos os acérddos dos tribunais nacionais sem (outra) mengdo expressa de origem encontram-se disponiveis
através de link, acessivel no respectivo texto, para a base de dados do IGFEJ (www.itij.pt).

75 AMADO, Jodo Leal, Contrato de trabalho-Nogdes basicas. 22 ed. Almedina, 2018,. p. 316-318.

Em idéntica linha de raciocinio, Jurisprudéncia critica /Sérvulo Correia e Bernardo da Gama Lobo Xavier - Reforma
do trabalhador e Caducidade do Contrato. Revista de Direito e de Estudos Sociais. A. XX, 1, n.2 1 (1973), p. 55-82.

7 Maria do Rosério Palma Ramalho, ob. cit., p. 792-793 (com ressalva nossa).
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Nas palavras de Monteiro Fernandes’’, “a lei n3o fixa um momento preciso para a caducidade,

tendo em conta que a reforma ndo é (ou pode ndo ser) materialmente impossibilitante da
prestacdo de trabalho, oferece-se ao empregador certa margem para a escolha do momento
em que o contrato ha-de cessar. Esse momento localizar-se-4 necessariamente dentro dos
trinta dias subsequentes ao conhecimento, por ambas as partes, da reforma, como resulta do
art. 3489/1 CT”.

Também para Pedro Romano Martinez, “a reforma por idade (designada como reforma por
velhice) ndo opera automaticamente. Por um lado, a situacdo de reforma depende de um
requerimento do trabalhador; em segundo lugar, a extingdo do vinculo sé se verifica quando
ambas as partes tomem conhecimento da situacdo e ndo no momento em que o trabalhador
se reforma (assim, o acérddo do STJ de 30 de Abril de 1997, Colectanea de Jurisprudéncia (STJ)
1997, Tomo |l, padg. 270); em terceiro lugar, por for¢a do que dispde o artigo 39292, n.2 1, do
Cdadigo do Trabalho, mesmo depois do conhecimento bilateral, o contrato pode cessar nos
trinta dias seguintes e ndo imediatamente; por ultimo, estando o trabalhador na situacdo de
reforma, a relagdo laboral ndo se extingue ipso iure, pois se este permanecer ao servico, o

contrato converte-se em contrato a termo resolutivo”’%,

A jurisprudéncia transcrita mereceu desenvolvimento na mais recente, a saber, nos ac. STJ de
21-09-2017, proc.31971/15.1T8LSB.L1.51, Ana Luisa Geraldes (relatora); 22-06-2017, proc.
722/08.8TTLRS.L2.51, Ribeiro Cardoso (relator); STJ de 14-01-2009, proc. 0852060, Vasques
Diniz (relator); RP 21-03-2011, proc. 783/09.2TTPRT.P1, Fernandes Isidoro (relator).

Um tertium genus, respaldado na ideia de solidariedade (acs. TJ Palacios e Rosenbladt)
sustenta que a conversao opera ainda em beneficio dos trabalhadores, ja que a modificacdo do
vinculo debela a tentacdo do empregador em operar a caducidade do contrato.

Sem embargo das posi¢cdes supra assumidas o texto da norma acolhe as hipéteses em que o
trabalhador permanece ao servico do mesmo empregador decorridos 30 dias sobre o
conhecimento, por ambos, da sua reforma e aquelas em que o trabalhador atinge os 70 anos
de idade sem ter havido reforma.

Longe de cobrir a diversidade da vida real.

i. A contratacdo ap6s a reforma e/ou apés os 70 anos.

Tirando as hipdteses da conversao de contratos de trabalho pré-existentes a data em que
empregador e trabalhador tomam conhecimento da concessao da reforma ou, sem que tenha
havido reforma, atinge os 70 anos (hipdtese contemplada no elemento literal do art. 348.2 do
CT), a contratacdao de trabalhadores apds a ocorréncia de qualquer um daqueles factores é
susceptivel de enquadrar uma de duas hipdteses:

77 FERNANDES, Antdnio Monteiro - Direito do Trabalho. 18.2 edigdo. Almedina, 2017, p. 459.

’8 Direito do Trabalho, Il volume, 2.2 Tomo, 3.2 edigdo, Lisboa, 1999, pag. 301.
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e O trabalhador é contratado apds a sua reforma (o que é do conhecimento do
empregador) e sem que haja completado 70 anos;

e O trabalhador é contratado depois de completar 70 anos.

Arredada, consideramos, fica a hipdtese de a reforma, desconhecida do empregador, ter
ocorrido antes da contratacdo, sendo invocada como causa de cessagao do vinculo, por
caducidade, apds tal conhecimento: a caducidade opera em regra automaticamente e ocorre,
também em regra, automaticamente, verificados que sejam os seus pressupostos. A
ca,ducidade em andlise — por impossibilidade do trabalhador, tal como prevista no art. 343.9,
al. b) do CT — verifica-se quando é superveniente, superveniéncia que é, cremos, excludente da
cessacdo do contrato de trabalho por motivo pré-existente a sua celebragdo’.

Vigora entre nds a regra de que é permitida, em principio, a acumulagdo das pensées
estatutdrias ou regulamentares de invalidez e de velhice do regime geral com pensdes de
outros regimes de protecgdo social de enquadramento obrigatério.

Também a acumulagdo das pensdes de velhice com rendimentos de trabalho s6 esta vedada
quando a pensdo de velhice resulta da conversao da pensao de invalidez absoluta ou, em caso
da pensdo antecipada, a acumulacdo ndo é permitida, na mesma empresa ou grupo
empresarial, nos trés anos seguintes ao acesso a pensdo. Nestes casos, o exercicio de
actividade determina a perda do direito a pensdo durante o correspondente periodo, sem
prejuizo da aplicacdo dos regimes legais de restituicdo das presta¢des indevidamente pagas e

sancionatdrio — art. 62.2 do DL 187/2007, de 10-05.

O mesmo é dizer que por decorréncia do regime previdencial, nada impede a eventual
contratacao de trabalhadores reformados.

Por conseguinte, e relativamente a primeira situacdo, os nossos tribunais superiores ja se
pronunciaram no sentido de que nestes casos o vinculo juridico estabelecido pode ficar
sujeito, sem ressalvas ou restricdes, aos principios gerais da contratagdo, designadamente a
contratacdo com ou sem termo — neste sentido, cf. os acs. STJ 27-05-2010, proc.
684/07.9TTSTB.S1, STJ 07-02-2007, proc. 0653320, Sousa GrandZo (relator) e de 14-01-2009 ja
citado proc. 0852060, Vasques Diniz (relator), bem como ac. RL 20-10-2010, proc.
420/09.5TTLSB.L1-4, Isabel Tapadinhas (relatora).

Assim, se a contratacdo for com empregador diferente do que aquele para o qual o
trabalhador prestava a sua actividade aquando da decisdao que lhe concedeu a reforma.

J4 assim ndo é pacifico quando a contratacdo, apds a reforma, ocorra com mesmo
empregador.

7 Neste sentido cf. ac. RL 11-04-2018, ja referenciado.
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Neste caso, a jurisprudéncia sustentava “que se o trabalhador se reforma enquanto ao servigo
de uma entidade patronal — caducando o contrato de trabalho que até entdo entre eles existia
— e, posteriormente, pretende celebrar com a mesma entidade um novo contrato de trabalho,
este ndo poderd deixar de obedecer ao regime juridico definido para o contrato de trabalho a
termo resolutivo, sob pena de se desvirtuar, por completo, o sentido ou melhor a ratio do
disposto naqueles normativos legais, mormente do, agora em vigor, art. 3922 do Cddigo do
Trabalho®®, como que permitindo-se que entre pela janela aquilo que se obstou a que entrasse
pela porta” — Ac. RL de 1-10-2008, proc. n® 5842/2008-4, José Ferreira (relator).

Na mesma linha, Pedro Romano Martinez®" em anotac3o ao referido normativo sustentou que
“apesar de ndo resultar directamente do preceito, deve entender-se que se pode aplicar o
disposto no n.2 2 aos contratos celebrados ab initio com um trabalhador reformado. Estas
situagdes incluem-se no espirito da norma. Dito de outro modo, deste preceito resulta que,
além do regime geral previsto no artigo 129.92, pode ajustar-se um contrato a termo com um
trabalhador reformado. (...) Seria estranho e determinaria desigualdade se o trabalhador que
se reforma por idade ao servico de outra entidade pudesse ser contratado sem termo, quando
o trabalhador que se reforma estando a trabalhar numa empresa passa a ter obrigatoriamente
um contrato a termo. A interpretacdo contraria permitiria que dois trabalhadores com 70 anos
numa empresa tivessem um regime contratual diverso: aquele que se reformou ao servico da
sua empresa teria (obrigatoriamente) um contrato a termo; o que, depois de reformado ao
servico de outra entidade, foi contratado por aquela empresa poderia ter um contrato sem
termo”.

E, ainda, Paulo Ramos de Faria, pugnando que a norma deve ser aplicada extensivamente, aos
contratos celebrados depois do trabalhador, com direito a reforma, atingir os 70 anos®.

Com voz discordante, Julio Gomes sustenta que “temos, no entanto, sérias duvidas quanto a
esta interpretacdo. Em primeiro lugar, ela ndo tem, na nossa opinido, o minimo de apoio no
teor literal da norma, minimo de apoio que deve ter qualquer interpretacdo para se manter
dentro dos quadros das regras sobre interpretacdo da lei previstas no Cédigo Civil. O n.2 1 do
artigo 3929 fala expressamente da permanéncia do trabalhador ao servigo apds a sua reforma
por velhice e o n.2 3 refere a circunstancia de o trabalhador atingir os 70 anos de idade sem
que, no entanto, o seu vinculo tenha caducado por reforma; ndo se menciona pois a situagao
do trabalhador que é contratado quando ja tem 70 anos ou ja estd reformado por velhice.
Mas, e sobretudo, ndo é pacifica a teleologia destas normas. Havera razGes para que o Cédigo
s6 contemple a situagdo do trabalhador que se reforma por velhice ou atinge uma certa idade
ao servigo de uma empresa e para que s nesse caso 0 seu contrato se converta em contrato a
termo? Na nossa opinido, pode responder-se pela afirmativa. A idade avancada nao tem os
mesmos efeitos sobre todos os individuos e as suas repercussdes no contrato de trabalho
dependem de multiplos factores, entre os quais, as préprias fungdes exercidas e os riscos que
elas envolvem, bem como o grau de aptidado fisica e de concentracdo e rapidez de reflexo que

¥ €T/2003.

8 pedro Romano Martinez e outros “Cddigo do Trabalho Anotado” 62 Ed. — 2008, pag2 721

8 FARIA, Paulo Ramos de - Velhos sdo os trapos: discorrendo por analogia sobre o acérdao Palacios de la Vila -
Questaes laborais, Coimbra, a.16n.34(Jul.-Dez.2009), p.225-236.
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pressupdemy», acrescentando, noutro passo, que «quando o empregador decide contratar um
trabalhador “externo” que ja tem 70 anos ou que ja estd reformado por velhice: aqui a
empresa expde-se ao risco, sendo certo que podera frequentemente reduzir tal risco, seja
através da contratacdo a termo pelas regras gerais, seja porque também para isso existe o

periodo experimental”®.

Em aditamento aos argumentos firmados importa — na nossa perspectiva — ter presente que a
contratacdao de trabalhador reformado ndo contempla, nos termos da Lei, um caso de
admissibilidade de contratacdo a termo resolutivo —art. 140.2, n.%s 1 e 2, a contrario, do CT.

N3o se trata de nenhum lacuna legal considerando que a contratacdo a termo tem natureza
excepcional, sendo o regime regra, previsto e estatuido, o da contratagdo sem termo, por
exigéncia constitucional, cf. art. 53.2 da CRP.

Por outro lado, no conceito de caducidade os efeitos juridicos do contrato desaparece em
consequéncia de um facto juridico strictu sensu; consequentemente as hipdteses de sua
verificacdo devem ser consideradas excepcionais pois atentam contra a regra de estabilidade
no emprego, nao sendo licito o recurso a analogia para estender o regime da caducidade a
circunstancias no respectivo preceito ndo contempladas®.

O art. 348.2 do CT é uma norma excepcional face ao regime do contrato a termo e ao regime
da caducidade, pelo que inexistindo lacuna e ndo comportando aplicagdo analdgica, a sua
extensdo a casos ndo taxativamente estatuidos — conforme consentido pelo art. 11.2 do CC —
suporia sempre que tal sentido se contivesse no seu elemento teleoldgico ou racional, a impor
que, além, do minus dixit quam voluit do legislador, o sentido da norma se determine pelo
espirito da norma (razdo-de-ser). E se a justificacdo do tratamento diferenciado em razdo da
idade® é a solidariedade geracional, a mesma encontra-se arredada da hipdtese em apreco,
em que as partes, designadamente o empregador, quis empregar um trabalhador
reformado®.

8 0b. cit., pp. 932.

8 Lobo Xavier, ob. cit., p. 67.

& Nio acompanhamos que se extraia do ac. Lufthansa (ac. de 10 de Marco de 2011, Lufthansa, proc. C 109/09,
EU:C:2011:129) que “segundo o TJ, ndo é permitido a celebragdo de um contrato a termo com justificagdo baseada
na idade do trabalhador se anteriormente existiu uma relagdo laboral com a mesma entidade empregadora” — cf.
Joana Janson (ob. cit.) -, pois a decisdo nele proferida foi de que “o artigo 5.°, n.° 1, do acordo-quadro relativo a
contratos de trabalho a termo, celebrado em 19 de Margo de 1999, que figura em anexo a Directiva 1999/70/CE do
Conselho, de 28 de Junho de 1999, respeitante ao acordo-quadro CES, UNICE e CEEP relativo a contratos de
trabalho a termo, deve ser interpretado no sentido de que o conceito de «relagdo objectiva estreita com um
contrato de trabalho anterior por tempo indeterminado com o mesmo empregador» previsto no § 14, n.° 3, da Lei
relativa ao trabalho a tempo parcial e aos contratos a termo (Gesetz Uber Teilzeitarbeit und befristete
Arbeitsvertrage), de 21 de Dezembro de 2000, deve ser aplicado as situagdes em que um contrato a termo ndo
tenha sido imediatamente precedido de um contrato por tempo indeterminado celebrado com o mesmo
empregador e em que um intervalo de vdrios anos separa esses contratos, quando, ao longo de todo esse periodo,
a relagdo de emprego inicial tenha prosseguido para a mesma actividade, com o mesmo empregador, por uma
sucessdo ininterrupta de contratos a termo. Cabe ao érgdo jurisdicional de reenvio dar as disposi¢des pertinentes
do direito interno, na medida do possivel, uma interpretagdo conforme com o referido artigo 5.°, n.® 1”.

& Nas palavras de Joana da Gama e Castro Janson, O artigo 348.2 do cédigo do trabalho: Em particular a sua
conformidade com o principio da igualdade, dissertagdo de Mestrado em Direito do Trabalho, Universidade
Catdlica Portuguesa (em linha), disponivel na internet e acessivel através de link inserido no texto.
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Por outro lado, a submissdao da contratacao de trabalhador ja reformado ao regime geral de
contratacdo ndo configura qualquer situacdo de verdadeiro tratamento desfavordvel do
trabalhador mais velho, pressuposto da definicdo de tratamento discriminatério, seja a luz da
nossa Lei—art. 23.2, n.2 1, do CT — seja da Directiva-Quadro.

Na perspectiva da discriminacdao do trabalhador contratado antes da reforma, dificilmente se
podera alcangar a situa¢do compardvel, a que alude a Directiva com a daquele que é
contratado depois da reforma: um contrato de trabalho supde que no seu desenvolvimento se
venham a desenvolver um feixe de direitos e obrigacdes que se reflectem no conjunto da
relacdo e associados designadamente a antiguidade, além dos avangados por Julio Gomes,
como v.g., prémios, diuturnidades, a considerar na ponderacdo da globalidade do contexto da
prestacdo ou do regime em causa, que integra cardcter compardvel das situagdes que, como
se disse, deve ser apreciado em relagdo a todos os elementos que as caracterizam, a luz do
objecto e do objectivo do acto que institui a distingdo em causa®’.

Por ultimo a duragdo do contrato a termo e a fixagdo de um tecto maximo (um ano) para o
numero de renovagdes (duas) — conforme ponderado no juizo de apropriacdo do ac. Vasil
Georgiev —, ndo se compreende no regime a que fica sujeita tal contratacdo, insito no art.
348.2,n.2 2, al. b), do CT.

No entanto, a ter sido sem termo a contratacao, logo que o trabalhador complete os 70 anos,
todos os atras referidos arestos concluem verificar-se, ope legis, a conversao do contrato em
contrato a termo, tal como decorre do regime do art. 348.2 do CT.

O regime do n.2 3 do art. 348.2 do CT é o ja resultante do art. 5.2, da anterior LCCT, aprovada
pelo Dec. Lei n.2 64-A/89, de 27-02, (e, para as situacbes ocorridas apds 01-12-2003, do art.
387.2 do CT/2003), relativamente a cuja conformidade o Tribunal Constitucional foi convocado
a pronunciar-se, o que fez pelos acs. (TC) n.2 581/95, procs. 407/88 e 134/89, Assungdo
Esteves (relatora) e 747/95, proc. 488/93, Monteiro Diniz (relator).

Entendeu-se que “a analise da questao de constitucionalidade deve centrar-se na pergunta por
uma justificacdo central, a ter em conta os pressupostos reais da reforma por velhice, como
dado relevante para a verificagdo das novas formas contratuais previstas no artigo 5.2, n.* 1%
e 2% (ressalva nossa). Concluiu que a situagdo do trabalhador que vé o contrato de trabalho
convertido em contrato a termo quando atinge os 70 anos (hipotese do n.2 2 do art. 5.9)
configura, na realidade da transmutacdo de contrato ligada “a hipétese em que o trabalhador
atinge a idade da reforma, ndo a requer, nem por isso, obtém essa reforma e atinge os 70

anos. (...) seja como for ”.

Em ambos — trabalhador que obtém (ou pode obter) a reforma e aquele que completa 70 anos
—, a conversao contratual radica na ideia de contratualizacdo: o trabalho como meio de

& Além da jurisprudéncia ja citada, cf. acérddos de 16 de dezembro de 2008, Arcelor Atlantique et Lorraine e o.
(C-127/07, EU:C:2008:728, n.”°25 e 26 e jurisprudéncia ai referida), e de 1 de Outubro de 2015, (C-432/14,
EU:C:2015:643, n.” 31).
8 Hipdtese em que o trabalhador que esta em condigOes de obter a reforma.
89 ,. 4 .

Hipotese em que o trabalhador atinge os 70 anos.
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realizacdo, a retribuicdo como condicdo de dignidade, e a equivaléncia das prestagdes do
contrato estdo numa relacdo de equilibrio aqui onde o trabalhador atinge a idade da reforma,
pode obté-la e se abre um espaco de «renegociacdo do trabalho»; ndo se trata de assentar a
argumentag¢do numa ideia de «incapacidade presumida». Trata-se de, em consonancia com as
ponderag¢des que subjazem ao proprio instituto da reforma, afirmar que a idade avangada leva
em si a eventualidade do cansaco e da diminuicdo de capacidade e que isso da ao trabalhador
o direito de ir descansar, com garantia de subsisténcia, a exigir um acordo entre a entidade
empregadora e o trabalhador para a manutencao da relacao de trabalho.

Tal juizo de conformidade a nossa Lei Fundamental mereceu acentuada critica no voto de
vencido da Conselheira Maria Fernanda Palma: “considero ainda que a norma do artigo 5.2 do
Decreto-Lei n.2 64-A/89 enferma de inconstitucionalidade por violar o principio da igualdade,
consagrado no artigo 13.2 da Constituicdo. Na realidade, a tese vencedora pressupde que
vigora no nosso ordenamento juridico um principio geral de ndo acumula¢do do direito a
pensdo de reforma com um contrato de trabalho sem prazo. Um tal principio, porém, sé
existiria, legitimamente, se nado atingisse apenas os reformados com mais de 65 ou de 70 anos
de idade, mas todos os cidadaos, impedindo acumulacdo de qualquer pensao de reforma com
um contrato de trabalho sem prazo. Daqui decorre que é inaceitavel ponderar tal principio
apelando a «memodria do sistema», concentrando-a, particularmente, os reformados por
velhice. A «kmemodria do sistema» tem de registar todas as valoracdes, na sua plena coeréncia.
Por outro lado, a tutela do interesse da entidade patronal através do sistema da conversdo do
contrato de trabalho sem prazo em contrato a prazo ndao é necessdria, adequada ou
proporcionada, num sistema que ja contempla a cessacdo do contrato de trabalho por
impossibilidade objectiva superveniente (artigo 4.2 do Decreto-Lei n.2 64-A/89). Em suma, o
direito a reforma dos Maiores de 65 ou de 70 anos sé poderia justificar um enfraquecimento
dos direitos laborais onde existisse aquele principio geral de ndo acumulag¢do. De outro modo,
fazer funcionar, estrategicamente, um direito como contrapartida de um favorecimento da
entidade patronal é permitir a instrumentalizacdo de trabalhadores idosos, mas com
capacidade de trabalho, a satisfacdo dos interesses das empresas”.

Como se colhe do texto da decisdo do Tribunal Constitucional e do voto de vencido, partiu-se
do juizo de intrinseca ligacdo da caducidade do contrato aos 70 anos com a obtencdo de
reforma.

Ligacdo intrinseca que a Lei ndo contempla ja que se exige — como tivemos oportunidade de
referir — o prazo de garantia de 15 anos — arts. 10.2 e 19.2 da Lei 187/2007. Quem n3o tiver
prazo de garantia s6 pode aceder a pensao social dependente da condigao de recursos.

Por outro lado, importa dizer que o regime da contratacdao precaria se impde a trabalhadores
contratados com mais de 70 anos sendo a mesma necessidade que justifica o tratamento
diferenciado, nos termos do art. 6.2, n.2 1, da Directiva (solidariedade/ libertacdo de postos
para de trabalho para os mais jovens), aos trabalhadores contratados antes de tal idade e que
véem o seu vinculo convertido ao regime do contrato a termo (n.2 2 do art. 348.9).
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Solidariedade de geragdes implica a consideragdo de uma cadeia de geracdes™, presentes,
passadas e futuras; e implica um verdadeiro contrato, um contrato entre elas, avalizado pelo
Estado e pelas instituicdes da sociedade civil®".

A justificacdo ndao encontra lugar com fundamento em raz6es empresariais estritas, como a
competitividade das empresas, que defluem de um juizo de menor produtividade dos
trabalhadores mais velhos; podem ser considerados «legitimos» na acepgao do art. 6.°, n.° 1,
da Directiva 2000/78 — e, consequentemente, aptos a justificar uma excepc¢do ao principio da
proibicdo da discriminacdo com base na idade —, sdo os objectivos de politica social, como os
ligados a politica de emprego, do mercado de trabalho ou da formacgao profissional. Pelo seu
caracter de interesse geral, esses objectivos legitimos distinguem-se dos motivos puramente
especificos da situacdo da entidade patronal, como a reducdo de custos ou o reforco da
competitividade, sem que, todavia, se possa excluir a possibilidade de uma norma nacional
reconhecer, na prossecucdo dos referidos objectivos legitimos, um certo grau de flexibilidade
as entidades patronais — Ac. 05 de Marco de 2009, proc. C-388/07, Age Concern England,
EU:C:2009:128.

Tanto que a diminuicdo de capacidade de trabalho e sua medida carece de confirmacgdo: “é
certo que o desgaste psicoldgico da avangada idade pode confirmar-se ou como «inaptidao
para o servico» (e portanto justa causa de despedimento) ou como impossibilidade absoluta e
definitiva para o exercicio das fung¢des ajustadas. Mas o problema tem de ser decidido caso a
caso, tomando em atengdo uma situagdo efectiva de impossibilidade: ndo ha qualquer

presuncdo neste sentido a extrair do facto de o trabalhador atingir determinada idade” *2.

Consequentemente, nos casos de conversdo do contrato apds os 70 anos quando o
trabalhador ndo tenha direito a reforma a mesma dificilmente passara no crivo de exigéncia do
art. 6.2 da Directiva-Quadro ja que:

(i) Ndo contempla rendimento de substituicdo,

(ii) Nem estd a coberto de uma verdadeira politica intergeracional, se ndo preencher
os demais pressupostos de desempregado longa duracdao ou actividade relacionada
com a idade.

Pressupostos estes (desempregado de longa duragdo ou outra duragdo ou noutra prevista em
legislacdo especial de politica de emprego) que justificam a contratacdo de trabalhador a
termo conforme consentido pelo art. 140.2, n.2 4, al. b), do CT.

Cujo regime contempla prazos maximos de duracdo e renovacgdes (art. 148.2) e a atribuicdo de
compensacao a calcular nos termos dos arts. 344.2, n.2 2 e 3 (contrato a termo certo) ou 345.9,
n.2 4 (contrato a termo incerto). Excluidos pelo n.2 2 do art. 348.2 (als. b) e d)) do CT e com

® Assim, Peter Haberle, L’Etat Constitutionnel, trad., Ais- Paris, 2004, pdg. 143.
o1 MIRANDA, Jorge — A Constituicdo e o direito dos idosos: Brevissima nota. /n: Estudos Comemorativos dos 20
anos da FDUP / coord. Helena Mota [et. al.]. Coimbra : Almedina, 2017, p. 759 e segs..
92 . .
Lobo Xavier, ob. cit., p. 71.
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juizo de nao desconformidade a Constituicdo ja que o regime “ndo envolve obviamente
qualquer violagdo de direitos ou interesses legitimos nem provoca qualquer dano
indemnizavel, do mesmo modo que ndo acarreta qualquer violagdo do direito a retribuicdo ou
a seguranca no emprego, e representa antes uma consequéncia natural que é a da extingdo do
vinculo laboral quando o trabalhador tenha entretanto atingido o termo da sua actividade
profissional e se encontre ja protegido por um regime de seguranca social. O fim da vida activa
do trabalhador, sendo um evento natural e inevitavel, ndo pode entender-se como um efeito
lesivo nem justifica um ressarcimento, pelo que a ndo previsdo de indemnizagdo na hipotese

considerada n3o representa qualquer violagdo de preceito constitucional”®.

Nas palavras de Julio Gomes, “subsiste, é certo, aquela desigualdade a que se refere Pedro
Romano Martinez de poderem coexistir numa empresa trabalhadores que por terem atingido
os 70 anos ao servico desta ficam contratados a termo por forca da lei e trabalhadores que
porque ja tinham, por hipotese, 70 anos quando foram contratados poderdo sé-lo por tempo
indeterminado. Mas resta saber se essa desigualdade ndo serd antes consequéncia do artigo
392.2 ser, ao que tudo indica, e a luz do disposto no artigo 383.2, n.2 1, absolutamente
imperativo, sem que vislumbremos um interesse publico tdo forte que o justifique. De
qualquer modo, estabelecer um regime segundo o qual qualquer contrato de trabalho
celebrado com trabalhador com 70 ou mais anos é forcosamente um contrato a termo, da o
flanco a acusacdo de discriminacdo. E mesmo aceitando que tal discriminagdo ndo existiria
porque a diferencia¢do visaria um fim de ordem publica — por exemplo a criacdo de emprego
para os mais jovens — tal medida haveria que ser necessdria e proporcional, ndo se podendo
pois atingir o mesmo escopo através de uma medida menos drastica. Questdo que também

nos suscita as Maiores duvidas”®*.

A colocar a questdo de saber se a admissibilidade de tal contratacdo ndo constitui medida
menos drdstica®, ou mais apropriada®®, arredando o crivo do requisito de proporcionalidade
da justificacdo exigida pela Directiva-Quadro: o principio da proporcionalidade, que estd aqui
em causa, quando aplicado ao dmbito laboral, pressupée um juizo prévio sobre a necessidade
ou indispensabilidade da medida e um outro, posterior, sobre a proporcionalidade dos
sacrificios que comporta para os direitos fundamentais dos trabalhadores®’.

Ou, conforme alguma doutrina, “para que seja conforme a Directiva 2000/78/CE, a norma
contida no art. 348.2, n.2 3, do Cddigo do Trabalho de 2009 deve ser interpretada

% Ac. (TC) 581/95, referenciado.

Criticamente, FERNANDES, Francisco Liberal - Sobre a indemnizagdo em caso de caducidade do contrato a termo do
trabalhador reformado que continua ao servigo da mesma entidade patronal. Questdes laborais, Coimbra. A.9, n.20
(2002), p.221-231.

Do mesmo autor e com enfoque para o regime de duragdo maxima, afastado no preceito em causa e sua
desconformidade, por abuso de renovagdes, a luz da Directiva 1999/78 — A caducidade do contrato de trabalho do
trabalhador que perfaz 70 anos na perspectiva da Directiva — [em linha], disponivel na internet, com link inserido no
proprio Titulo.

% Ob. e loc. cit.

% Julio Gomes (ob. e loc. cit).

% ALMEIDA, Joana. Do artigo 3482 do Cddigo do trabalho a luz do direito comunitério / Revista de direito e de
estudos sociais, Coimbra, s.2a.50n.3-4 (Jul.-Dez.2009), p.117-155.

97 MOREIRA, Teresa Coelho — A Discriminagdo em Razdo da Idade no Contexto de uma Populagdo Envelhecida na
UE”, Minerva, Revista de Estudos Laborais. A. VIIl — | da 3.2 série, n.2 1 e 2 (2012), p. 65 a 124.
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restritivamente (apenas é possivel quando o trabalhador reldna as condi¢cdes para obter a

reforma)” %.

IV. Conclusdo

O principio da ndo discriminacdo em razdo da idade foi declaradamente erigido a principio
geral de direito comunitdrio, impondo-se aos érgdos jurisdicionais nacionais garantir, no
qguadro das suas competéncias, a proteccdo juridica que para os particulares decorre do direito
comunitario (principio da ndo discriminagcdo em razdo da idade) e o pleno efeito deste, ndo
aplicando todas as disposices da lei nacional que eventualmente Ihe sejam contrarias™.

Com referéncia, apenas, a idade, sé as politicas de emprego constituirdo os fundamentos de
excepc¢do consentidos pelo art. 6.2 da Directiva, ja que “admitir objectivos alheios a politica
social enquanto objectivos legitimos na acecdo (do artigo 6.°, n.° 1, da Directiva 2000/78),
implicaria uma extensdo injustificada de uma excepcdo ao principio da igualdade de

7190 (ressalva nossa).

tratamento, para além dos limites fixados pelo legislador da Unido
O TJ foi afinando critérios para as justificagdes admissiveis em torno da discriminagdo em
funcdo da idade no emprego e atividade profissional seja em torno do art. 4.2 da Directiva-
Quadro (acs. Colin Wolf, Prigge e Petersen), seja em torno do art. 6.2 (acs. Mangold; Sabinne
Hennings; Ole Andersen; Vasil Gregoriev, Félix Palacios; Rosenbladt; Abercrombie & Fitch).

Também a luz do art. 2.2, n.2 5, da Directiva-Quadro a jurisprudéncia do TJ ndo considera
superado o teste da proporcionalidade quando ocorram excecbes a idade que sustenta a
legitimidade do objectivo (acs. Petersen e Prigge): no ac. Petersen entendeu-se que a “medida
apresenta incoeréncias em razdo da existéncia [de uma] excecdo” pelo que “o limite de idade
imposto [...] ndo é necessario para a proteccdo da saude”; no ac. Prigge o Tribunal declarou
que a fixagdo «em 60 anos (do) limite de idade a partir do qual se considera que os pilotos de
linha (...) deixam de ter as capacidades fisicas para exercer a sua atividade profissional, apesar
de as regulamentagbes nacional e internacional autorizarem o exercicio dessa atividade, sob
certas condigOes, até aos 65 anos», constitui um requisito desproporcionado.

O requisito de proporcionalidade é mais exigente quando a idade do trabalhador seja o Unico
critério para recorrer a um contrato de trabalho a termo: sem que tenha sido demonstrado
que a simples fixacdo de um limite de idade, enquanto tal, independentemente de qualquer
outra consideragdo, esta ligada a estrutura do mercado de trabalho (a prépria contratagdo dos
trabalhadores mais velhos ndo distinguia consoante estes tivessem ou ndo estado
desempregados antes da celebracdo do contrato) ou da situacdo pessoal do interessado
(obtengdo de uma pensdo de reforma ou prestagdo social), entendeu-se que a mesma excede
0 que é apropriado e necessario para alcangar tal objectivo (Mangold, § 65).

% paulo Ramos de Faria, ob. cit.
% § 75 e §76 do acérddo Mangold (cit.) “Neste sentido, acérddos de 9 de Margo de 1978, Simmenthal, 106/77,
Colect., p. 243, n.” 21, e de 5 de Margo de 1998, Solred, C-347/96, Colect., p. 1-937, n.” 30”.
100 ~
Conclusdes do Advogado-Geral, apresentadas no processo Cafaro.
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Exigéncias da mesma ordem foram consignadas no caso Abercrombie & Fitch: ainda que
admitindo a cessagao aos 25 anos, tal decisdo considerou:

(i) O contexto de crise econdmica persistente e de fraco crescimento, contemplando a
situacdo de um trabalhador com idade inferior a 25 anos que, gracas a um contrato de
trabalho flexivel e temporario, como o contrato intermitente, possa aceder ao
mercado de trabalho é preferivel a situacdo daquele que ndo dispde dessa
possibilidade e que, por isso, se encontra sem emprego; e

(ii) Que a medida «ndo sera aplicad(a) ao trabalhador intermitente, durante os
periodos em que trabalhe, um regime econdmico e regulamentar que, no seu
conjunto, seja menos favordvel do que o aplicdvel a um trabalhador de nivel
equivalente, para uma func¢do idéntica» (ressalva nossa).

Desafio se impde, em decisdo a proferir, no processo (C-396/18) que opde Gennaro Cafaro a
DQ — em que é solicitado o Tribunal de Justica devera determinar se a natureza das atividades
exercidas por uma sociedade que emprega pilotos, a saber, atividades relacionadas com a
proteccdo da seguranga nacional, pode ter influéncia na apreciagdo que deve ser feita da
proibicdo do exercicio dessa profissdo por pilotos que tenham completado 60 anos de idade.

Nas conclusGes do Advogado-Geral, apresentadas em 26 de Junho de 2019, Cafaro, proc.
C-396/18, EU:C:2019:541, em que — a luz da interpretacdo do art. 4.2. n.° 1, da Directiva
2000/78/CE — ndo se opde a uma regulamentacdo como a que estd em causa no processo

principal, que prevé a cessagdo automatica da relagdo de trabalho dos pilotos empregados por
uma sociedade que explora aeronaves utilizadas em atividades relacionadas com a protec¢do
da seguranca nacional do Estado Membro ao atingirem 60 anos de idade, quando, em razao
dos recursos limitados dessa sociedade (a estrutura da DQ tornava impossivel a reintegracao
de G. Cafaro num posto diferente do de piloto nessa sociedade, §107), medidas menos
restritivas ndo permitiriam alcangar os objectivos prosseguidos por essa regulamentacdo (em
razdo, nomeadamente, dos recursos limitados dessa sociedade), o que incumbira, todavia, ao
6rgao jurisdicional de reenvio verificar.

Ao arrepio de tais exigéncias, a norma dos 70 anos (art. 348.2, n.2 3, do CT) é generalista, i.e.,
nao considera a actividade, o contexto de crise, a obtengdo de um rendimento de substituicdo
ou a ponderacao de medidas menos restritivas.

Também a dura¢do do contrato a termo e a fixagdo de um tecto maximo (um ano) para o
numero de renovagdes (duas) — conforme ponderado no juizo de apropriacdo do ac. Vasil
Georgiev —, ndo se compreende no regime a que fica sujeita tal contratacdo, insito no n.2 2 da
mesma disposicao.

A exigéncia de uma interpretacdo conforme do direito nacional — cf. ac. de 10 de Marco de
2011, Lufthansa, proc. C 109/09, EU:C:2011:129 — traduz-se na obrigacdo do juiz nacional, ao
aplicar o direito interno o interpretar, na medida do possivel, a luz do texto e da finalidade da

directiva em causa, para atingir o resultado por ela pretendido, apenas limitado pelos
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principios gerais do direito, designadamente os da seguranca juridica e da ndo retroactividade,
e ndo pode servir de fundamento a uma interpretacdo contra legem do direito nacional.

Tarefa interpretativa que se impde restritiva para a norma contida no art. 348.2, n.2 3, do

Cddigo do Trabalho, reclamando que o trabalhador reuna condi¢cGes para que lhe seja
reconhecido o direito a proteccdo na eventualidade (pensdo de reforma por velhice).
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5. RELAGOES PESSOAIS ENTRE AVOS E NETOS

Rosa Martins”*

Apresentacao Power Point

Relacoes Pessoais

entre Avos e Netos

Rosa Candido Martins
Pawla T Wi
Faculdade de Dir

Centro de Dire

* Professora da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.
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Relacao entre avos e netos

* Novos paradigmas de entendimento
* Velhice
« Infancia e juventude

» Inversao da piramide demografica

Pzt Clirthcho M tim = Peiila Tdvista Wilce Feaflaile fo Dwho de irilda

Relacao entre avos e netos

* Nova representacao social da velhice

¥

* Envelhecimento das populacoes

= Familias multigeracionais

* “Successful aging”

* Redescoberta das funcoes da familia alargada
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Relacao entre avos e netos

» Controlo da fecundidade/ quebra da taxa de natalidade
= Decrescimo da mortalidade infantil

Y
* Nova representacao social da crianca

E

» Estatuto de “cidadania social”

Relacao entre avos e netos

Importancia do papel da crianca na comunidade familiar
Valorizacao da crianca
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5. RelagGes Pessoais entre Avos e Netos

Artigo 1887.° - A Codigo Civil

(Convivio com irmaos e ascendentes)

Os pais nao podem injustificadamente privar os filhos do
convivio com os irmaos e ascendentes.

Lei 84/95, de 31 de Agosto

Artigo 1887.° - A Codigo Civil

* Iniciativa legislativa

* Desenvolvimento jurisprudencial
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Dois periodos na Jurisprudencia Portuguesa

*1.° periodo: pré-artigo 1887.°- A CCiv =» negacao do
reconhecimento de um “direito de vista” aos avos

=2.° periodo: pos-artigo 1887.°- A CCiv =» aceitacao
(quase) unanime do “direito de visita” dos avos

Situacoes tipicas

*» Crise familiar

* Proximidade existencial entre avos e netos
» Familias monoparentais

» Familias recombinadas
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Sujeitos

« Direito dos avos?

* Direito dos netos?

* Direito de ambos?

Sujeitos

* Protagonismo da pessoa do neto
* O interesse do neto como criterio

* Direito dos netos, mas tambem direito dos avos
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Sujeitos

» Os “avos”
.... parentes em segundo grau na linha recta ascendente,
... Outros ascendentes: “bisavos”, etc
... tambem afins em segundo grau na linha recta ascendente ?

» Os netos
... netos filhos biologicos dos seus filhos,
... hascidos dentro ou fora do casamento
... filhos adoptivos
... filhos do conjuge do seu filho?

et CAPTic Wear1ivd = R Tiviwd oIl - T iciididl 3 (9110 de

Sujeitos

* E 05 pais ?
« Limite as responsabilidades parentais

* Imposto pela consideracao do interesse do filho e do respeito pela
sua personalidade

« Nao so os pais mas tambem qualquer pessoa encarregada por

qualquer titulo do cuidado da crianca, ou até mesmo uma
instituicao
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Limite as responsabilidades parentais
ACc. |RL ge 08.02.2018

um limite ao exercicio das
responsabilidades parentais, impedindo os pais de obstarem, sem qualguer
justificacao, a que os filhos se relacionem com os seus ascendentes ou com os
irmaos, estabelecendo uma presuncao de gue a relacao da crianca com os avos e
irmaos e benéfica para esta.

Fundamento

* A relacao juridico-familiar de parentesco em linha recta no
segundo grau

« especial relevancia social e legal
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Fundamento

*A relacao de parentesco origina um leque variavel e
diversificado de efeitos

que vao desde os efeitos sucessorios
a obrigacao de alimentos

Fundamento

* As relacoes pessoais entre avos e netos serao mais um desses
efeitos

0 artigo 1887.°- A CCiv: “direito ao convivio com
ascendentes”
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Fundamento

* Especial relacao socio-afectiva assente em “lacos especiais de
solidariedade” ?

Finalidade

Finalidades principais:

» Promocao do direito ao desenvolvimento da personalidade
* Promocao do direito a historicidade pessoal

» Papel afectivo e ludico dos avos
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Finalidade

\C. do TRLde 10.04.2018

. O Artigo 1887.°-A, do Codigo Civil, estabelece um direito de convivio entre avos
e netos em nome das relacdes afetivas existentes entre certos membros da
familia e do auxilio entre geracoes.

. O convivio entre avos e netos permite uma integracao numa familia mais
alargada, promove a formacao e transmissao da memoria familiar e do sentido
de pertenca, fortalece reciprocos lagos de afetividade, correspondendo,
presumidamente, a um beneficio em termos de desenvolvimento e formacao da
personalidade das criancas, direito que se encontra consagrado
constitucionalmente (cfr. artigos 26.°, n.” 1, 68.°, n.° 1, e 69.%, n.° 1, da CRP).

Finalidade

* Promocao do direito a historicidade pessoal

direito a conhecer os seus antepassados, conhecimento da
“localizacao familiar” e acesso as origens
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Finalidade

Finalidades secundarias
* Auto-realizacao dos avos

* Promocao da solidariedade familiar

Natureza juridica

* Direito dos avos e direito dos netos:

» Dois direitos autonomos e distintos
» Mas intrinsecamente ligados

« Direitos familiares pessoais
* Direitos subjectivos
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Natureza juridica

* Avos: poder-dever ou poder funcional porque centrado no
interesse do neto

» Neto: direito subjectivo em sentido estrito

Conteudo

* A propria ideia de relacao
« “Direito de visita" dos avos: visao exclusivamente centrada nos avos

« “Direito as relacoes pessoais” entre avos e netos: um direito dos avos,
mas tambem um direito dos netos a estas mesmas relacoes

* O artigo 1887.°- A CCiv nao se refere a um “direito de visita”, mas ao
“convivio com (...) ascendentes”
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Conteudo

» direito a ir ao encontro do neto no domicilio deste, nomeadamente, no
domicilio daquele com quem o neto reside

= o direito de o receber em sua propria casa

= 0 direito de estabelecer contacto por telefone, através de carta, skype ou
correio electronico, etc.

« @ atée mesmo o direito de receber informagcdes acerca de diversos aspectos da
vida dos netos, em particular, acerca da saude fisica ou psiquica do neto

Conteudo

» direito de o receber em sua propria casa

ACRL de 12-01-2016 Convivio entre os avos maternos e o neto

Se o Ministério Publico sustenta, nas suas contra-alegacdes, que o modo
como foi decretado o convivio entre os avos maternos e o neto ao abrigo do
art.” 1887-A do CCiv,

: de igual modo deve ficar consignada uma
obrigacdo a cargo do progenitor de dar a conhecer, previamente a sua
deslocacdo, aos avos maternos, via telefone, skype ou outra modo célere, o
periodo em gue se encontrara de férias em Portugal.

Fioet o Mt = Bt T Wil
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Conteudo

= Diferenca entre o direito dos avos a relacoes pessoais com o0s
netos e os poderes-deveres que integram as responsabilidades
parentais

» Diferente do poder-dever de guarda e poder-dever de vigilancia dos
pais

« Diferente do direito de visita do progenitor nao residente

Criterio

* Regime juridico das relacoes pessoais entre avos
e netos gira em torno da figura do neto

* Interesse do neto
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Interesse do neto

* 0 interesse da crianca traduz-se num conceito juridico
indeterminado

» preenchido atraves de juizos de valor e de experiéncia

« que, em face do caso concreto, determinam a escolha
de uma solucao e nao de outra.

Interesse do neto

» enorme dificuldade em definir os seus contornos
* “nocao magica”
» conteudo fluido e variavel

» 50 susceptivel de ser concretizado quando referido ao
interesse de cada crianca

Fama Clpchos Wartim o Peiika Tivisa it

C TRO
f! - .| DE/ESTUDOS 102 —
DICIARIOS —



O DIREITO DOS “MAIS VELHOS” S

5. RelagGes Pessoais entre Avos e Netos

Interesse do neto

» caracter evolutivo

*a sua determinacao mostra-se fortemente influenciada
por um sistema de representacoes sobre a crianca

scrianca sujeito de direitos autodeterminacao:
participacao na determinacao do seu proprio interesse

Fama Clpchos Wartim o Peiika Tivisa it

Criterio

» Centralidade do interesse do neto

+

» Direito dos avos como poder funcional
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Criterio

* Direito dos avos — se e na medida em que ajustado ao
interesse do neto

* Conflito: interesse dos avos/ interesse do neto
criterio = interesse do neto

interesse dos avos/ interesse do
criterio = interesse do neto

Ac. do TRELde 10.04.2018

* 3. Se existem obstaculos, seja qual for a sua origem, a que o
estabelecimento de uma relacao afetiva entre as criancas e a avo ocorra
de forma tranquila e psicologicamente recompensadora para estes
ultimos, os desideratos acima referidos nao sao alcancados, e
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Criterio

* Direito dos avos — se e na medida em que ajustado ao
interesse do neto

* Conflito: pais/avos
criterio = interesse do neto

Conflito: pais/avos ... critério = interesse
do neto

¥l - O interesse do pai em reorganizar a sua vida familiar,

gue pretende manter a relacao de
afecto que estabeleceu, ao longo de 10 anos, com os tios com quem o pai cortou
Gt_llllat;ﬁe's e proibiu (1] contacto.

principio aplicavel e a proteger nos processos tutelares civeis.

Vill - Nao protege o interesse superior da menor, a decisao de proibir menor de 14
anos de idade de conviver com tios paternos com quem conviveu toda a vida e
estabeleceu fortes lacos afectivos, invocando para o preterir, o interesse do pai
em querer organizar a sua vida familiar, apos casamento com outra pessoa e por
estar em conflito com aqueles, com quem manteve e incentivou o relacionamento
da menor durante mais de 10 anos

i e Civnii. iy Cionibrs:
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Criterio

*Pais nao podem injustificadamente privar os filhos do
convivio com os avos (art. 1887.° - A CCiv)

* A lei parte do principio que o contacto é benéfico

» Os pais tem que alegar uma causa justa para impedir o
CONvivio

« 0 Tribunal deve avaliar a causa da recusa de acordo com os
parametros da proporcionalidade, necessidade e
adequacao

Fema Civedichs Mewtinn o Fauts Tawoey 0l © P ocuisiaie @ O

Beneficio

Ac. do TRL de 04.10.2018

» 2- assim, subjacente a tal normativo encontra-se a presuncao

ou principio de que o convivio da crianca com o0s
ascendentes e irmaos e positivo e necessario para o
desenvolvimento da sua personalidade, para o adquirir de
conhecimentos e praticas enriquecedoras, ou seja,
corresponde ao primado do seu superior interesse;

Fema Chreheis Sartimn @ Paaria | ivmea Wil Feciddade & Cireeiu de Cermbua
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Beneficio

\c. do TRc de 14.01.2014

|- 0 art.” 1887.°-A do CC estabelece uma presuncao de que
a relagao da crianca com os avés é benéfica para esta e, os
pais, se quiserem opor com éxito recusa a esse convivio
terdo de invocar e demonstrar razdes concretas para a
proibicao;

Causa justa
Ac. TRL de 08.02

= |l.

* [Il. A constituicdo de uma nova familia pelo progenitor que detém a guarda da
menor e intencao de que o actual mando adopte a menor, nac constitui
fundamento para impedir o contacto entre a avo paterna e a menar.

» [V.A coexisténcia de avos biologicos e avos afectivos, ndao constitui em si um
trauma ou uma circunstancia anomala na vida de uma crianca (tendo em conta a
realidade decorrente da constituicao de novas familias, na sequencia da separacao
dos prnggnil;nrps e de novos afectos), sendo salutar que o progenitor que detem a
guard,a_ a crianca o compreenda, D.reg:eﬁe- e que saiba estabelecer uma

ransicao pacifica para a nova realidade decorrente da separacao e nao
empreender um corte com 0 passado e com o5 elementos da familia do outro
progenitor.

Fema Chreheis Sartimn @ Paaria | ivmea Wil Feciddade & Cireeiu de Cermbua
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Causa justa
Ac. TRL de 21.10.2013

1. O disposto no citado artigo 1887.°-A contempla expressamente o direito dos
avos as relacbes pessoais com os seus netos,

2. E essas razdes, tal como se pode aferir pela propria redaccdo da lei e de
acordo com o onus da prova que da mesma decorre, tém de ser invocadas e
provadas por guem entende gue das mesmas deve beneficiar, no presente caso,
o5 pais da menor.,

Firia Clirchols Ssarctim @ Padsda imea Wil

Causa justa
Ac. TRP de 30

I- Criados os lacos e o convivio, @ da normalidade concluir que o afastamento que os
requerentes promoveram entre os avos e a neta causa grande perturbacao naqueles
mas, e sobretudo, nesta.
Il - O carinho, a seguranca, a estabilidade dados por estes avos e a alegria das
brincadeiras com os primos desaparecem sem gque a menor entenda porqué. Tal
situacao & ate susceptivel de suscitar na crianca traumas e um sentimento de
rejeicao. Em materia de afectos nao ha equivaléncias de substituicdo.
i -

Fna Carehein Yertim
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Causa justa

= padendo tal prejuizo advir ou ter fonte a natureza do relacionamento e
progenitores e os familiares em questdo, nomeadamente quando o filho naao e pr
dos efeitos de tais dificuldades relacionais, de forma a comprometer a sua est
emocional, criar-lhe confrontos de lealdade, conflitos de afectos ou outras dificuld
inguinadoras do seu bem-estar;

o- consequentemente, a sya implementac oL manutencac deve ser
questionada quando a experieéncia vivenciada e trauma quando o mengr n
minimamente seguro junto de tais familiares e quando existe resist

convivios

Firia Clirchols Ssarctim @ Padsda imea Wil
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6. DIFERENCIACAO DA TUTELA PENAL NOS IDOSOS ESPECIALMENTE VULNERAVEIS

José P. Ribeiro de Albuquerque”

Apresentacgao Prezi

I. Introdugdo

Il. Diferenciagdo da formagdo

IIl. Um novo Direito

IV. Os conceitos

V. O quadro juridico diferenciador da tutela dos idosos especialmente vulneraveis

VI. A diferenciagdo juridico-processual da tutela dos idosos especialmente vulneraveis (em particular)
VII. Reflexdes sobre o quadro de protecgdo diferenciada dos idosos especialmente vulneraveis

VIII. Perspectivas de aprofundamento da diferenciacdo da tutela penal dos idosos especialmente
vulneraveis (de iure condendo)

Bibliografia sumaria

Video da apresentacdo

Apresentagao Prezi

DIFERENCIAGAO DA TUTELA PE NAL NOS IDOSOS
ESPECIALMENTE VULNERAVEIS.

" TS .
et e ol T e

AFC - 29 de MAIO de 2019 - CE]

* Procurador da Republica, Coordenador Regional de formagdo do CEJ — Ministério Publico.
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DIFERENCIACAO DA TUTELA PE NAL NOS IDOSOS
ESPECIALMENTE VULNERAVEIS.

& R R
et e ol T e

AFC - 29 de MAIO de 2019 - CE]

-.!'If_ﬁ‘r'fl:-:.‘m' conceitos, intervengao, proteccao e estatuto,

« Introducao.
- Explicitar conceitos.

-|Diferenciar a proteccao da vitima idosa
especialmente vulneravel:

. Dartigo 47,°-A do CPP,
L D= direitos da vitima.

- Reflectir sobre o quadro de proteccao penal
diferenciada.

~———————p - Aprofundar a tutela penal diferenciada.

Prezi
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INTRODUCAO:

- Diferenciar a formacao dos magistrados quanto a
tutela penal das vitimas (...especialmente vulneraveis
em razao da idade mais avancada).

« Prevencio

- tntEgrﬂda. — . Proteccio
- Multidisciplinar, i
« Pluri-institucional.

- Transjurisdiccional

Direcrsa 201 1729/UE

» O Direito das pessoas mais velhas. Um NOVO
Direito? )

+ Particulares exigéncias de justica Que razdes o justificam?
« Autonomia normativa

PLANO:

..'-r'--.-;-n 1dF concerfos, inkenrencda, prefi ._.i-.l i gxtatato,

« Introducao

« Explicitar conceitos.

- |Diferenciar a proteccao da vitima idosa
lespecialmente vulnerivel:

| .~ D antigo £7.°-A do CPP.

O deredton da. vitima
» Reflectir sobre o quadro de proteccio penal
diferenciada

- Aprofundar a tutela penal diferenciada.




O DIREITO DOS “MAIS VELHOS”

6. Diferenciagao da tutela penal nos idosos especialmente vulneraveis

CONCEITOS:
Ambiguidade semantica.
—_’__4 Ambiguidade cronologica.

» Ambiguidade entre autonomia/dependéncia.

1 — I d OSO . ——p Ambiguidade da ideia de proteccio.

v’ Ambiguidade na ideia de vulnerabilidade

Conceito complexo. Discussao....

'

l Construcdo de socio-tipos.

+ Jovens-idosos,

Percepcoes sociais. e - Idosos-idosos.
« Grandes-idosos.

@i ereCONtinua.....e—

el

CONCEITOS:

Recomendacio n.” 98 {9) CoE

2 = DEPE"dé“Cla ~a Decreto-Lein.” 101/2006 - Rede de
Cuidados Continuados: l

A 5it USACAD £ QLI W& encontra a PESSOE
que, por Falta ou perda de autonomia fiskca,
paiquica ou intelectual, resultante ou
agravada por doenca cronica deméncla
orginica. sequelas pos-traumdticas,
deficiéncia, doenca severa & ou Incuravel

L e fase avancada, ausencia ou escassez de
apoio familiar ou de outra natureza. nao

Idoso + Depen[jéﬂcia = ESPECial vulnerabilidade consegue. porsi s, realizar as actividades

da vida diria

Factores indiciarios na identificacao.

000z prezi

i
STl

Continua..—p
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Conceitos:

3 - Especial vulnerabilidade.

— + Conceito iminentemente
processual - (67.°-A CPP).

Ponito de vista objectivo

———» - Significado. I:

Ponto de vista subjectivo

—— « Avaliacao caso a caso. l

¥

Factores indiciarios de integracao.

S :
0 Prezi

DIFERENCIACAO JURIDICO-PROCESSUAL.
OS DIREITOS. . . viimasidons epecaimente

vulneraveis,

= Lein® 93799 - Proteccio de testemunhas
« Regime da Violéncia Domestica.remissiio

[. Enquadramento legal. ( = Lein.* 130/2015 - Estatuto da Vitima.
>

« Estatuto juridico.

|

Principios.

DIREITOS ESPECIAIS.
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NO REGIME DA PROTECCAO DE
TESTEMUNHAS:

l - Medidas de proteccao - perigo para vida, integridade
fisica ou psiquica, liberdade ou bens patriminiais de
valor consideravelmente elevado.

— - Recolha de depoimento de pessoas especialmente
vulneraveis, mesmo que se nao verifique aquele perigo.

+ Decisao fundamentada/medidas

i excepcionais,

- Condicoes e Instrumentos: . , ) .
- - Ocultagio de imagem ou distorcio de vor

- Teleconferencia

= Nio revelacio identidade,

- Acompanhamento por técnlco de
apolo social, etc.

NO ESTATUTO DA VITIMA.

« DIREITO A AVALIACAC INDIVIDUAL PARA + Ser ouvida pela mesma pessoca

MEDIDAS DE PROTECCAD. QUE MEDIDAS? + Meios comunicacda a distancia
« Prestagan de declaracoes para memaria futuma

+ Exclusac publicdade audiencia

= DIRETTO DE ACESS0 ESTRUTURAS
ACOLHIMENTO.

= RESERVA DE IDENTIDADE/CRIME DE
DESOBEDIEMCIA.

. FRE\;EN;&.D DA REVITIMIZACAD.

= Artigo B2."-A PP

= Witimas especialmente vulneravers tem sempre dineito
= Reembolso despesas

- Restituicio de bens

« DIREITO A INDEMNIZACAD, ——»

+ OUTROS DIREITOS..——
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+ OUTROS DIREITOS.

- DIREITO A INFORMACAO (11.° EV).

+ Papel actrvo do Ministero Publico na promocio e
proteccac da vitima idosa especialmente
vulneravel atraves da informacac

« Elenco das informagoes devidas

« Irfarmacho sobne PIC
IS OF AD0I0.
rRMmEntos proCessLdin

undicn

o
Interpre tacho / Traducao
ihertacao condenado
= Siuspensac da pena

- DIREITO A ASSISTENCIA.

= Corsulta e apoio judiciano

« Gabinetes de atendidmento (OPC/DIAR]
- Estruturas acolhimento

« Cuikdados medicos

+ OUTROS DIREITOS.

+ Proteccdo intimidade
+ Mo segredo justica
» No 1." Interrogatorio
+ Nas escutas
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PROTECCAO EFECTIVA - _
DIFERENCIADA. IRCOMENE

+ Tutela integrada (CPP-EV-LPT-VD).
« O gue diferencia a tutela penal do idoso é a _
sua especial vulnerabilidade como vitima e ESPECIFICIDADES DESTAS VITIMAS:
nao apenas a idade,
« Diferenciacao de tutela em todas as fases do + Faculdades fisicas o
processo, + Dependencia a
= Acentuar a proteccao nos crimes cometidos
por familiares/cuidadores. Prevenir
vitimizacdo reiterada.

+ Valoracio criteriosa dos factores que fundamentam a especial
vulnerabilidade.

- L
Caso a caso. Ajustar instrumentos!

pecani it ST
M agl Stradﬂs: » Critérios objectivos e subjectivos na identificacio da especial
— | vUlnerabilidade,
» Celeridade nos procedimentos de proteccdo e investigacio,
+ O problema da recusa de depoimento. Critica. Conjugar regimes.
+ Coordenar jurisdicoes.
« Solucoes efectivas de acolhimento e proteccao.

PERSPECTIVAS

...de iure condendo
- Carta de Direitos.

+ Necessidade de PROTOCOLOS DE INTERVENCAO/
ACTUACAQ para magistrados, policias, actores sociais.

+ Proteccao integral transjurisdicional decidida por
autoridade judiciaria.

- Assisténcia social integrada. Instituicoes locais.
+ Assisténcia juridica integrada.
- Gabinete de apoio e proteccao integral.

+ Medidas cautelares de proteccao. Conjugar protec¢ao/coaccao.
—
+ Constituicao ope legis da vitima especialmente vulneravel como assistente,

+ Indemnizacdo: a conjugar com medidas de garantia patrimonial/condicao
suspensao da pena.

- Declaragoes perante magistrado e psicologo.
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- Virgilio Ferreira. Em nome da terra. S i

. A e NN WS G AW ke ;
E de Direr, minha querida, a morte coroada e a cavalo
Memento Mei, diz ele a nossa possivel distraccao
E um esqueletn curvado com a sua gadanha ceifeira sobre um cavalo
esguelatico com um chocalho

-
- Devia ouvir o chocatho e o seu aviso de pavor. Sorrio para dentro. Um
| esqueleto, minha querida, € a figuragao mais ridicula da morte. Foil
talvez por isso que o pus aqui dentro. Para tratar a morte por tu. Mete
medo 4s criancas, tao comico naquela geringonca articulada da ossaria
A morte esta antes e para la disso tudo.
A importancia da morte esta na vida, o resto & uma questdo de lixeirae nao e
por se conhecer a lixeira futura que se desvaloriza o prazer presente
a nao acaba na morte
' - -
-
e
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Nétulas a intervengdo na AFC — O Direito dos “mais velhos”
I. Introdugao

(...) Feitos os agradecimentos que se impdem, o PREZI que trago inspira-se no livro “Em nome
da Terra”, de Virgilio Ferreira, onde o narrador, Jodo, um antigo juiz, viivo e reformado, que
entra num lar de “tubos digestivos vivos” como ele o descreve, desapossado dos bens que
entrega a um dos seus filhos, leva consigo apenas como espdlio a memadria amorosa a sua
mulher e quatro objectos que lhe colam a condicdo antropoldgica da velhice e do que fica de
humano quando se entra nela: a figura de um Cristo mutilado, a imagem de “Flora”, deusa em
Pompeia a significar a beleza ou a Primavera, o concerto para oboé, em CD, de Mozart, e um
desenho de Diirer representando a morte a cavalo com o aviso “memento mei”.

E um livro que recomendo.

O meu “caderno de encargos” passa, pelo menos, por cruzar o discurso com os diapositivos
respectivos no momento certo, que no PREZi exibo, e falar com a pausa que nem sempre o
entusiasmo por estes temas consente. O que posso prometer é que daqui a 45 minutos
estaremos todos mais velhos ou se quisermos ser amaveis, “mais adiantados na jornada da
vida”. Envelhecer é afinal a condi¢do de haver futuro e é por isso um tema a que nenhum de
nds pode ser alheio, quer se queira, quer se goste, quer nio.

Entrando no tema: O objecto da minha intervencao centra-se na diferenciacdo da tutela penal
das pessoas idosas especialmente vulnerdveis e nessa diferenciagdo vou abordar aspectos
iminentemente processuais, que sdo transversais, tanto aos tipos de crime em que a
diferenciacdo ocorre no plano substantivo, ou seja, em que a pessoa particularmente indefesa
em razao da idade ja constitui pressuposto do tipo de ilicito, seja ele na forma simples ou
agravada (os varios artigos do Cdédigo Penal convocaveis — 132.2, 152.2, 152.2-A, entre outros),
como a todos os outros crimes.

Portanto, ndo me vou ocupar da tutela penal substantiva (que ja tratei numa outra
interveng¢do), mas mais da tutela juridico-processual do idoso dependente ou especialmente
vulneravel enquanto vitima, qualquer que seja o crime em causa.

A importancia desta matéria é cada vez maior para o Ministério Publico, pois na Proposta de
Lei relativa ao novo Estatuto do Ministério Publico, recentemente conhecida, o Ministério
Publico terd competéncia para assumir, nos termos da lei, a defesa e a promocao dos direitos e
interesses dos (...) idosos, bem como de outras pessoas especialmente vulneraveis — alinea g)
do n.2 1 do artigo 4.2 da referida proposta.
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Il. Diferencia¢ao da formagao.

Bem a montante, diferenciar a tutela penal pressupde desde logo a necessidade de diferenciar
a formagdo dos magistrados quanto a tutela penal das vitimas especialmente vulneraveis,
designadamente em razdo da idade mais avancada e da dependéncia.

A formacgdo deve ser multidisciplinar e pluri-institucional e deve ser uma formacgao integrada
nas perspectivas da prevencao, reaccao e reflexdo.

A esse propodsito a Directiva n.2 2012/29/UE do parlamento europeu e do conselho, de 25 de
Outubro de 2012 (transposta para o nosso ordenamento pela Lei n.2 130/15, de 4 de Setembro
— “Estatuto da Vitima”), que estabelece normas minimas relativas aos direitos, ao apoio e a
proteccdo das vitimas da criminalidade refere, que essa formagdo, no que se refere aos
magistrados e ndo so6, deve:

(...) Ser adequada no que respeita ao contacto pessoal dos magistrados com as vitimas
a fim de poderem identificar as vitimas e as suas necessidades e tratd-las com respeito,
tato e profissionalismo e de forma ndo discriminatdria.

Ser adequada a capacitar uma avalia¢do individual destinada a identificar as
necessidades especificas de proteccéo das vitimas e a determinar a sua necessidade de
medidas especiais de protecgdo.

(...) Ser adequada ao apoio a prestar e por isso deve incluir informagdo sobre os
servigcos de apoio especificos para os quais as vitimas deverdo ser encaminhadas e deve
incluir formagdo psicoldgica especializada. Se tal for relevante, essa formagdo deve ter
em conta as especificidades de género. A ac¢do dos estados-membros no dominio da
formacgdo deve ser complementada por directrizes, recomendag¢des e intercdmbio das
melhores prdticas.

l1l. Um novo Direito

Portanto, temos que prosseguir neste tipo de formacao.

Posto isto.

N3do se fala em transversalidade por acaso. Hoje ensaia-se a construcdo de um novo direito
(...e aqui o titulo desta AFC é muito ajustado...) onde convergem especiais diferencas na
proteccdo devida aos idosos especialmente vulneraveis.

E porqué?

As solucdes juridicas de proteccdo e promocgao dos idosos especialmente vulneraveis merecem
hoje uma atencdo particular, integral e adequada ao tempo presente. A tutela juridica
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especifica das pessoas com idade mais avangada estd a construir-se através de um direito com
verdadeira autonomia, com normas juridicas dedicadas, contexto sociolégico definido e um
conjunto de valores singulares dirigidos as necessidades dos mais velhos e a sua especial
proteccdo. E isso encontra cada vez mais justificagdao no facto de que a velhice ser uma etapa
vital verdadeiramente especifica, peculiar e ao mesmo tempo complexa pelos multiplos
factores que a singularizam. Por outro lado, a autonomia juridica deste “novo ramo do direito”
ganha cada vez mais sentido em fung¢dao da crise do modelo tradicional de familia e em
resultado da enorme pressdo que a longevidade esta a impor a proteccdo social, as diferentes
politicas publicas dirigidas a velhice e mesmo a quem, dentro da familia, tem o dever de
cuidar. A condi¢cdo dos idosos dependentes ou especialmente vulnerdveis ja ndo encontra
proteccdo nos quadros juridicos tradicionais, como recentemente vimos com a entrada em
vigor do novo regime do maior acompanhado que substituiu os institutos da interdicao e
inabilitacdo.

Tal como eu o vejo, o direito dos mais velhos, como nesta AFC se designa, estando a ganhar
autonomia, tem por principal caracteristica a de ser transversal por envolver especificidades
no direito penal, no direito da familia, na tutela da personalidade e patrimdnio, no direito
tributario, etc..

IV. Os conceitos

Partindo de uma reflexdo de Lacan, a linguagem é a verdadeira Lei do Homem que, como
symbolum (o que une) harmoniza o entendimento (ao contrario de dibulus (o que separa) e
que no Direito se reflecte como a forma de criar o mundo das coisas juridicas.

Por isso é necessdario esclarecer e discutir conceitos para que a linguagem seja a mesma
guando falamos de diferenciacdo da tutela penal dos idosos especialmente vulnerdveis. Por via
disso, para uma diferenciacdo adequada da tutela penal dos idosos especialmente vulneraveis
€ necessario ter clareza na percepc¢ao dos conceitos implicados na base da tutela penal. Esses
conceitos ndo sao puramente juridicos e sobretudo ndo sdo directamente operacionais.
Requerem valoracgado pelo crivo das ciéncias médicas, neuroldgicas, sociais, etc..

Que conceitos sao esses?

Comecemos pelo conceito de idoso

O conceito de idoso é muito ambivalente, estereotipado, com alusGes discriminatérias, que
alguns preferem substituir pela designacdo de idade mais avancada ou mesmo de diversidade

funcional.

A pessoa idosa especialmente vulnerdvel é em si mesma uma designa¢do cheia de
ambiguidades.

TRO
4 ) DE/ESTUDOS e |8
DICIARIOS :



O DIREITO DOS “MAIS VELHOS” S

6. Diferencia¢do da tutela penal nos idosos especialmente vulneraveis

Ha as ambiguidades semanticas da prdpria designacdo, que propiciam esteredtipos e
representacdes sociais de senso comum ou de preconceito (velho, idoso, sénior, etc.). A partir
do senso comum a pessoa idosa é sobretudo uma construcdo ou representacao relativa aos
atributos fisicos, psicoldgicos e sociais préprios da velhice. No entanto, as pessoas ndo se
podem adjectivar sé pela idade.

Ha as ambiguidades sobre o que significa na realidade ser idoso. Segundo o critério
cronoldgico e bioldgico ou genético, duas pessoas com 80 anos ndo sdo iguais em autonomia e
em necessidade de proteccdo. E essa desigualdade aumenta se tivermos em conta as
condi¢cdes de contexto. Ha fronteiras mais ou menos evidentes: a perda de capacidade
reprodutiva, a deterioracdo da massa muscular, as vicissitudes morfolédgicas que se evidenciam
com a idade. No entanto, ndo ha duas pessoas da mesma idade que sejam iguais ou que
possam ser padronizados pela idade.

Devemos sobretudo notar que a velhice e a qualificacdo de vitima idosa como especialmente
vulneravel ou dependente obedece em primeiro lugar ao filtro do contexto que a condiciona.
N3o é s6 a idade (e qual idade?). E sobretudo o contexto (pessoal, econédmico, social) que
implica o reconhecimento de patologias fisicas ou psiquicas, a perda de autonomia, a
fragilidade, etc..

Depois ha a ambiguidade de olhar para a pessoa de idade avancada (vamos designa-la idosa)
como alguém que esta entre a autonomia e a necessidade de protecgdo. As fronteiras sdo aqui
muito dificeis.

A ideia de protec¢do do idoso é também em si mesma ambigua, porque ndo deve compensar
uma diminuicao de dignidade, mas antes de promog¢ao da dignidade e da autonomia em nome
do respeito pela igualdade entre todos os seres humanos. E é em nome dessa mesma
igualdade que olhamos a diversidade funcional dos idosos e que nos vamos permitir ensaiar
alguns pontos de vista sobre a diferenciacdo da tutela penal das pessoas de idade mais
avancada especialmente vulneraveis.

Dissemos que nos vamos centrar nos idosos especialmente vulneraveis.

Aqui também a nog¢do de vulnerabilidade é ambigua. Vulnerdveis somos todos, todos
entramos no mundo vulneraveis e a vulnerabilidade é um aspecto constitutivo da existéncia
humana. A especial vulnerabilidade apenas acentua uma condicdo de fragilidade que diminui
em maior grau a liberdade individual que compromete a autonomia.

A ambiguidade ndo termina aqui. A pessoa idosa especialmente vulnerdvel ndo perde a
vontade. Mas a autonomia de decisdo também ja ndo é a mesma.

E, de facto, um conceito complexo, ambiguo e que cria dificuldades ao enquadramento
juridico:

Se nos centrarmos no critério cronoldgico, o enquadramento tedrico das diferenciadas idades
na pessoa idosa, ja de si comeca a ser segmentado para se tornar mais exacto. Devido a
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longevidade, comecam a construir-se socio-tipos de idosos e a diferenciagdo da representacao
social da velhice tem implicacdes, a nosso ver, no impulso da diferenciagao penal.

O contexto que ajuda a definir o que é um idoso é diferenciado nos idosos entre os 65 aos 75
anos, chamados de “jovens-idosos”. A partir dos 75 até aos 85 anos temos o que a literatura
chama de “velhos-idosos ou idosos-idosos”, se bem que seja uma espécie de redundancia, mas
que vinca a ideia de que a longevidade a partir dos 80/85 anos ja n3o perdoa na progressiva
acumulagao de certas fragilidades fisicas e psiquicas. A partir dos 85 anos entramos no sdcio-
tipo dos “idosos-muito idosos ou grandes idosos” a que ja se chama de “quarta idade”, por
conviver familiarmente com 4 gera¢des, em que a mais directa (os filhos) ja é também jovem-
idosa. E curioso que as percepcdes de senso comum j& anteciparam o que a gerontologia
diferencia e classifica. Na Vila onde habito, na vitrina onde se publica a necrologia, os
comentarios que se ouvem a propdsito de quem morre sdo disso exemplo: “ainda era novo...,
nao era muito velho...”.

Devemos convergir na conclusdo de que o conceito de idoso, diferenciado de acordo com os
varios sécio-tipos, ndo pode ser um conceito exclusivo para diferenciar a tutela penal dos
idosos. No entanto, é um dos critérios primeiros, o mais simplista talvez, ja que ha evidéncias
gerais de que a partir dos 80 anos a fragilidade fisica, a degrada¢do neuroldgica, a perda de
autonomia na realizacdo das tarefas mais basicas, a necessidade de ajuda domicilidria ou a
entrada num lar sdo factores indicidrios.

Ao conceito de idoso para efeitos de especial tutela penal diferenciada tem que se aliar o
conceito de dependéncia, também ele muito ambivalente.

Onde esta esse conceito?

Continua a ser um conceito construido socialmente e objecto das mais diversas densificacbes
por via das perspectivas neuroldgicas, sociolégicas, médicas, filosdficas, psicanaliticas,
psicoldgicas, biopsicossociais e juridicas.

Quanto a estas, existe no quadro das recomendacdes do CoE (recomendagdo n.2 98 (9) relativa
a dependéncia, adoptada pelo conselho de ministros de 7-10-1998, que define dependéncia
como a necessidade de ajuda ou assisténcia nas necessidades de vida diaria em razdo da perda
de autonomia fisica, psiquica ou intelectual — limitagdo fisica, psiquica ou intelectual +
incapacidade para realizar por si as actividades de vida didria + necessidade de assisténcia por
terceira pessoa).

Na lei portuguesa temos o Decreto-Lei n.2 101/2006, de 6 de Junho relativo a criacdo da rede
de cuidados continuados, que no artigo 3.2 alinea h) define dependéncia como “a situagcdo em
que se encontra a pessoa que, por falta ou perda de autonomia fisica, psiquica ou intelectual,
resultante ou agravada por doenca cronica, deméncia orgdnica, sequelas pds-traumdticas,
deficiéncia, doenca severa e ou incurdvel em fase avancada, auséncia ou escassez de apoio
familiar ou de outra natureza, nGo consegue, por si s6, realizar as actividades da vida didria”.
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Para ter utilidade pratica e nao ficarmos presos a ambiguidades, ha factores concretos ou
indicidrios que accionam a identidade ao conceito de idosos especialmente vulneravel e onde
é facilmente perceptivel a fragilidade que justifica a especial vulnerabilidade:

e Por exemplo, ter mais de 80/85 anos (entrar na tipologia do grande idoso). E contexto
de perda e de angustias, sobretudo angustia da morte, significando a separagdo final,
representando uma vulnerabilidade psicoldgica aumentada e perda de autonomia
psicolégica com sentimentos de impoténcia, que levam os idosos a uma fragilizacdo e a
uma crise dos vinculos afectivos.

e Outro exemplo, a entrada num lar de idosos.

e Outros exemplos ainda: Beneficiar de cuidados continuados, informais ou ndo; viver
em isolamento social ou sofrer de soliddo; sofrer de Doencas mais ou menos
debilitantes, enfraquecimento fisioldgico, vida dolorosa, ansiedade constante, luto ou
lamentacdo.

Neste quadro indicidrio, grande parte dos factores de seguranca e de autoconfianga dissolvem-
se, quer por via da perda de estatuto social ou de autoridade ou das competéncias
académicas, que ja ndo contam. A rede social e familiar dos grandes idosos diminui sem
retrocesso. As figuras com quem estabeleceram vinculos afectivos de suporte desapareceram
(pais, conjuges, amigos). Tém os filhos, quando os tém por perto, mas estes — ja € um drama
contemporaneo — tendem a entrar também na condicdo de idosos, também dependentes, que
se véem confrontados com a necessidade de proteger e dar conforto aos seus proprios pais,
invertendo-se os papéis sociais e afectivos.

Todos estes factores contribuem para acentuar a dependéncia e a imperiosa necessidade de
lacos afectivos, ja que me parece que, apesar das fragilidades fisicas associadas a velhice, a
velhice transporta sobretudo uma crise de vinculos afectivos. Os vinculos afectivos sdo as
necessidades fundamentais dos idosos, sobretudo dos grandes idosos (as necessidades de
reactivar lagos ou vinculos afectivos), que se agravam num contexto de abuso ou maltrato,
qualguer que seja a etiologia criminosa, até porque com muita facilidade eles tendem a ser
esquecidos pelos mais proximos, e sobretudo vistos como um fardo pesado.

O que aqui importa salientar é que a dependéncia é conceito que densifica o ponto de vista
subjectivo da especial vulnerabilidade e cuja importancia iremos ver de seguida.

Ao conceito de idoso e ao conceito de dependéncia, tem que se aliar ainda o conceito de
especial vulnerabilidade, que ja fomos referindo, por ser indissocidvel do conceito que
gueremos trabalhar.

A especial vulnerabilidade da vitima é um conceito iminentemente processual (cf. artigo 67.2-
A, do Cddigo de Processo Penal, doravante CPP) mas reconhece-se também nos conceitos de
“pessoa particularmente indefesa em razdo da idade”, etc., prevista no artigo 152.2 ou 152.2-A,
132.9, 155.2 quanto a agravacdo da coac¢do e ameaca, 158.92 relativo ao sequestro, todos do
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Cddigo Penal, ou no “aproveitamento da situagdo de especial vulnerabilidade da vitima, em
razdo de idade”, que também se encontra no artigo 218.2 relativo a burla qualificada, mas que
aqui ndo nos importa analisar.

Dizer que se trata de um conceito iminentemente processual significa que, qualquer que seja o
crime, independentemente de no tipo de ilicito ser considerada a particular tutela de pessoas
particularmente indefesas ou vulnerdveis em razdo da idade, a existir uma vitima
especialmente vulnerdvel em razdo da avancada idade, fragilidade ou dependéncia
(designadamente idoso dependente ou especialmente vulneravel) todo um conjunto de
instrumentos processuais diferenciadores sdao convocaveis e mobilizaveis para efeitos de tutela
penal, também ela diferenciada.

Aqui importa lembrar o que diz o artigo 67.2-A do CPP: Vitima especialmente vulnerdvel é a
vitima cuja especial fragilidade resulte, nomeadamente, da sua idade, do seu estado de saude
ou de deficiéncia, bem como do facto de o tipo, o grau e a duracdo da vitimizacGo haver
resultado em lesbes com consequéncias graves no seu equilibrio psicolégico ou nas condigbes
da sua integragdo social. O n.2 3 do mesmo artigo dispoe que “As vitimas de criminalidade
violenta e de criminalidade especialmente violenta sdo sempre consideradas vitimas
especialmente vulnerdveis para efeitos do disposto na alinea b) do n.2 1. Por sua vez o n.2 4
desse artigo 67.2-A do CPP dispde que “Assistem a vitima os direitos de informagdo, de
assisténcia, de protecgdo e de participagcdo activa no processo penal, previstos neste Codigo e
no Estatuto da Vitima.”.

V. O quadro juridico diferenciador da tutela dos idosos especialmente vulneraveis

A analise do artigo 67.2-A do CPP permite distinguir a especial vulnerabilidade objectiva e a
vulnerabilidade subjectiva.

Sob o ponto de vista objectivo da vitima especialmente vulnerdvel, tem que ver com situacdes
gue podem gerar fragilidade fisica ou mental do idoso, como os crimes de violéncia doméstica,
maus-tratos, terrorismo, criminalidade violenta e especialmente violenta, etc.. Estes critérios
objectivos, constando da lei (artigo 65.2-A do CPP), sdo os que geram menos dificuldades de
enquadramento, mas também ndo sdo exclusivos das vitimas idosas.

Sob o ponto de vista subjectivo da vitima especialmente vulneravel, ele tem que ver com a
fragilidade fisica ou mental da pessoa, eventual deficiéncia associada, como é o caso particular
dos grandes idosos. O conceito de dependéncia é aqui muito Util. E este o nucleo central da
diferenciagao.

E importante saber identificar estes os dois pontos de vista, objectivo e subjectivo para
estarmos perante uma especial vulnerabilidade no caso dos idosos, sendo que o método
judicidrio é mais complexo quanto ao ponto de vista subjectivo devido a margem de
discricionariedade deixado as autoridades judicidrias na avaliagcdo da especial vulnerabilidade
em termos subjectivos.
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Podemos ainda assim encontrar factores concretos ou indicidrios para essa identificacdo que
depois vai justificar a diferenciacdo na tutela penal, de que ja faldmos atras.

Em termos metodoldgicos:

E fundamental fazer uma avaliacdo caso a caso de acordo com factores conceptuais cruzados
com os dados do contexto concreto de cada idoso-vitima especialmente vulnerdvel.

Ha zonas cinzentas e zonas mais claras em que o caso concreto integra facilmente os conceitos
em causa.

Exemplos:

Um idoso que estd institucionalizado num lar estd dependente, ja que a institucionalizagdo
potencia a perda de autonomia — a nog¢éo de instituicdo total (ou totalitdria no sentido de
que engloba um conjunto de elementos da mesma natureza) definida por Goffman ou as
nogbes existenciais descritas por Virgilio Ferreira no livro “Em nome da terra”, sdo
ilustragdes do que acabo de dizer.

Estar sob cuidados continuados é outro indicio.
Estar declarado maior acompanhado por razbes de saude e bem-estar.

Um grande idoso (+ de 80/85 anos) estd sempre em desvantagem de forca ou em
desequilibrio de defesa com o agressor, quando se trata de crimes contra bens pessoais,
mas também sdo vitimas de eleicdo nos crimes patrimoniais.

No juizo de identificagdo de situagbes diferenciadoras é possivel elaborar uma espécie de
circunsténcia indiciadora néo escrita, nem constante do elenco das circunstdncias gerais
ndo modificativas (CP), como seja a quebra de lealdade entre pessoas vinculadas por uma
relagdo de confian¢a, como no caso de abuso econdmico por parte de familiares, vizinhos,
conviventes. Nesse caso, hd abuso de uma situacdo de privilégio facilitada pela relacdo de
proximidade e de confianga, que diminui a defesa da vitima idosa e aumenta a seguranga
na execugdo do facto, jd que o agressor se aproveita dessa confianca violando os deveres
de fidelidade dessa relagdo. A lealdade ou a especial confian¢a gera deveres e expectativas
animicas sobre a probidade dos sujeitos em relagdo que facilmente se identificam em um
ambiente moral ou familiar. A especial confianga inibe a suspeita de desconfian¢a e o
receio por uma conduta que prejudique a vitima. Essas circunstdncias facilitam e ddo
vantagem ao cometimento dos factos criminosos e ao seu encobrimento e mesmo
impunidade. A confianca e o abuso dela estd na base de crimes patrimoniais, de
falsificacdo, e mesmo nos abusos sexuais.

Outros factores indicidrios podem ser elencados a medida que a experiéncia judiciaria for
progredindo neste ambito de especial tutela.
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Uma vez feita a avaliagdo caso a caso, pelo filtro destes factores indicidrios, a tutela penal
diferenciadora dos idosos dependentes ou especialmente vulnerdveis pode ter-se por
estabilizada, em termos, ainda assim, relativos.

VI. A diferenciagao juridico-processual da tutela dos idosos especialmente vulneraveis (em
particular)

Vamos agora entrar na diferenciacdo processual das vitimas de crimes, que incluem e
distinguem as vitimas especialmente vulnerdveis em razao da idade mais avangada.

e Aqui hd que ter em conta o quadro diferenciador introduzido pelo estatuto da vitima,
bem como o que é constante do regime juridico da violéncia doméstica e ainda no regime
juridico de proteccdo de testemunhas e que se terd que ajustar a diferencia¢do da tutela
das vitimas idosas especialmente vulnerdveis.

Isso implica passar os olhos pelo estatuto da vitima.

O que significa beneficiar do estatuto de vitima?

e O enquadramento legal resulta da Lei n.2 130/2015 Estatuto da Vitima (EV) + Lei 93/99
Lei protecgdo de testemunhas (LPT) + Lei n.2 112/2009 Regime da violéncia doméstica (VD
- gue ndo vamos tratar especificamente aqui por ja ter sido objecto de inimeras AFC
promovidas pelo CEJ).

o Esse estatuto geral, digamos assim, com o cruzamento desses regimes juridicos,
consagra principios gerais como a igualdade, respeito geral e respeito pela intimidade e
pela vida privada, reconhecimento, autonomia, confidencialidade (EV).

e De salientar também o principio do consentimento da vitima em qualquer intervencdo
de apoio — (EV artigo 7.9). Isso implica, por exemplo, a necessidade de conjugac¢do de
jurisdicoes, designadamente a civil e o instituto do maior acompanhado na concretizacao
desse consentimento.

VI.1. Os Direitos (1)

Comecamos pelo regime juridico da proteccdo das testemunhas-vitimas — Lei 93/99.

Prevé-se nesse regime a aplicagdo de medidas para protecgdo de testemunhas em processo
penal quando a sua vida, integridade fisica ou psiquica, liberdade ou bens patrimoniais de

valor consideravelmente elevado sejam postos em perigo por causa do seu contributo para a
prova dos factos que constituem objecto do processo.
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Para o que nos interessa, sdao também previstas medidas que se destinam a obter, nas
melhores condi¢cdes possiveis, depoimentos ou declaracdes de pessoas especialmente
vulneraveis, nomeadamente em razdo da idade, mesmo que se ndo verifique o perigo acima
referido.

Qual o regime?

Ele é algo restrito e residual.

e DecisGo fundamentada — segundo critérios legais — Sdo medidas com natureza
excepcional.

e Prestagcdo de declaragées ou de depoimento que deva ter lugar em acto processual
publico ou sujeito a contraditdrio decorra com ocultagdo da imagem ou com distor¢do da
voz, ou de ambas, de modo a evitar-se o reconhecimento da testemunha — artigo 4.° LPT.

e Teleconferéncia em casos a julgar por juri ou colectivo — requerimento Ministério
Publico, testemunha ou determinagdo juiz — artigos 5.2 e 6.2 LPT + condicionantes quanto
ao local — artigo 8.2 LPT + procedimentos — artigos 9.2 a 15.2 LPT.

e Ndo revelagdo da identidade da testemunha — artigo 16.2 da LPT. E de interesse residual
no caso dos idosos e, sendo vitima a testemunha, nGo hd grandes resultados uteis na

medida excepcional.

e O mesmo vale para as medidas e programas especiais de sequran¢a — artigos 20.2 a 25.2
LPT.

e Direitos das vitimas especialmente vulnerdveis no dmbito da LPT sdo ai elencados (em
grande parte coincidem com as actualmente ja incluidas no EV) — artigos 25.2 a 31.2 LPT.

e Particular saliéncia para o direito a ser acompanhada por técnico de apoio social, outra
pessoa habilitada ou mesmos técnico de apoio psicossocial em todos os actos processuais —
artigo 27.2 LPT, que parece mais amplo que o acompanhamento previsto no artigo 23.2 EV.
VI.2. Os Direitos (2)
O estatuto da vitima especialmente vulneravel.
e Consta essencialmente dos artigos 20.2 e 21.2 do EV.

Que direitos se prevéem?

¢ Direito a avaliagao individual para conferir medidas especiais de protecgao.
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Que medidas de protecg¢do sdo essas?

e Ser ouvida pela mesma pessoa, se assim o consentir e a tramitacdo processual o
consentir.

e Inquiricdo adequada segundo o género.

e Utilizacdo de meios de comunicacdo a distancia para evitar contacto visual com o
arguido (videoconferéncia e teleconferéncia em diligéncias que impliquem a presenca do
arguido a requerimento, determinacdo ou oficiosamente — artigo 23.2 EV. Neste caso,
direito a ser acompanhada por técnico especialmente habilitado designado pelo Ministério

Publico ou tribunal).

e Direito a prestacdo de declaragdes para memdria futura — independentemente do artigo
271.2 CPP (ver artigo 24.2 do EV).

e Ver determinada a exclusdo de publicidade da audiéncia.

Todos estes direitos e salvaguardas de proteccdo devem estar presentes na intervencao do
Ministério Publico.

Outros direitos...
e Direito ao acesso a estruturas de acolhimento — 25.2 EV.

e Direito de acesso a assisténcia médica e medicamentosa e isencdo de taxas
moderadoras — artigo 26.2 EV.

e Reserva de identidade e Crime de desobediéncia em caso de divulgacdao de crimes ou
elementos que permitam a identificacdo da vitima ou pessoa especialmente vulneravel.
e PREVENCAO da vitimizagdo secundaria.

e Inquiricdo e exames apods noticia do crime, em ambiente reservado e informal, evitar
repeticdes, estrita necessidade — artigo 17.2 EV.

e Dieito a indemnizagao.
e Artigo 82.2-A do CPP — reparagcdao em casos especiais. Independente do PIC em razdo de

particulares exigéncias da vitima. Ateng¢do para o recente acérdao do TRL, de 26-2-2019,
relatado pelo. Desembargador Artur Vargues.*

! Da leitura conjugada dos artigos 162, do Estatuto da Vitima, aprovado pela Lei n2 130/2015, de 04/09, 672-A, do
CPP e 829-A, do mesmo Cddigo, resulta a imposi¢do (excepto no casos em que a vitima expressamente se opuser)
ao Tribunal de fixar, em relagdo a vitimas especialmente vulneraveis, reparagdo pelos danos sofridos, a suportar
pelo agente do crime.
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e Vitimas especialmente vulneraveis tém sempre direito ao arbitramento de reparacdo —
artigo 16.2 EV.

e Direito a reembolsos de despesas — artigo 14.2 EV.

e Direito a restituicao de bens apreendidos que |he pertencam — artigo 16.2 EV.

VL.3. Os Direitos (3)

Outros direitos...

e Direito a informagao (Ha provavel risco de vitimizagdo secunddria — muita informacgao
acaba por redundar em vitimizacdo secundaria — importancia da assisténcia juridica, apoio
psicoldgico e social).

O elenco é o seguinte:

e Ser informada pelo Ministério Publico sobre o direito de indemnizagdo — artigo 247.2
CPP aquando da denuncia — “O Ministério Publico informa ainda o ofendido sobre o regime
e servicos responsdveis pela instrugdo de pedidos de indemnizagdo a vitimas de crimes
violentos, formulados ao abrigo do regime previsto na Lei n.2 104/2009, de 14 de Setembro,
e os pedidos de adiantamento as vitimas de violéncia doméstica, bem como da existéncia de
instituigées publicas, associativas ou particulares, que desenvolvam actividades de apoio as
vitimas de crimes.”.

e O direito a informagdo estd especificamente previsto no artigo 11.2 do EV, onde
consta o elenco das informagdes devidas — informagao sobre servicos de apoio, que
tipo de apoio pode receber, onde pode apresentar denuncia, procedimentos
subsequentes, ambito da proteccdo que pode receber, acesso a consulta e apoio
judiciario, aconselhamento, informacgdo sobre indemnizagdo e reembolso de despesas,
interpretacdo e traducdo, notificacbes de decisdes, (vitimas estrangeiras), consulta do
processo, seguimento da denuncia e decisdo respectiva, informagdo sobre o estado do

— Provado que a vitima tinha, a data dos factos, 73 anos de idade e usava uma “canadiana” para auxiliar a sua
locomogdo, pode concluir-se pela sua especial fragilidade em razdo da idade e estado de saude e,
consequentemente de estarmos perante “vitima especialmente vulneravel”.

— No caso em aprego, ndo tendo sido por ela deduzido pedido de indemnizagao civil no processo penal, nem, tanto
quanto se sabe, em separado e também ndo se op0Os expressamente a que lhe fosse arbitrada quantia reparadora,
havera que fixar uma quantia a titulo de reparagdo dos prejuizos sofridos.

Mas, ndo ha que chamar a colagdo para a respectiva determinagdo as normas relativas a responsabilidade civil
extracontratual, visto que a sua atribuicdo ndo é regulada pela lei civil, mas de acordo com o disposto nos artigos
162, do Estatuto da Vitima, aprovado pela Lei n2 130/2015, de 04/09, 672-A e 822-A, do CPP, sendo que estes se ndo
reportam a uma verdadeira indemnizagdo, mas a reparagdo dos prejuizos — uma vez que a quantia é tida em conta
em ac¢do que venha a conhecer o pedido civil de indemnizagdo, de acordo com o n2 3, do mesmo artigo — figuras
juridicas ndo exactamente coincidentes, pelo que somos levados a concluir que o que o legislador pretendeu foi a
fixacdo de reparagao, ainda que tenha utilizado de forma lata o termo “indemnizagdo”, o que conduz a que seja
calculada de acordo com a equidade.
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processo em qualquer fase, informagdo sobre libertacdo do condenado, evasao, etc..
(tudo condicionado com o direito a ndo informagao).

e Ser informada e ouvida pelo juiz em caso de incumprimento das condicdes de
suspensao de execucdo da pena —495.2 CPP.

e Direito a assisténcia.

e Assisténcia e garantias de comunica¢do com a vitima — artigo 12.2 EV.

e Acesso a consulta juridica e apoio judiciario nos termos da lei prépria — artigo 13.2
EV.

e Gabinetes de atendimento constituidos nos OPC e DIAPs — artigo 18.2 EV (Vide
SIMP e constituicdo do URAV do DIAP, por exemplo).

e Direito ao acesso a estruturas de acolhimento tempordrio caso seja vitima
especialmente vulnerdvel — artigo 25.2 EV (prevenir a vitimizacgdo reiterada).

e Acesso a cuidados médicos e medicamentosos no local de acolhimento e isen¢do de

taxas moderadoras caso seja vitima especialmente vulneravel.

VI.4. Os Direitos (4)

e Direito a protecgao:

e Proteccdo da intimidade e identidade — artigos 88.2 CPP e 15.2 EV.

e Proteccdo em caso de segredo de justica — artigo 89.2 CPP.

e Limites a informacdo sobre dados do processo que a envolvam no 1.2 interrogatdrio
judicial — artigo 141.9, e), CPP.

e Consentimento no caso de escutas telefénicas que a visem — artigo 187.2, n.2 4, c)
CPP.

e Limites a fundamentacdo do despacho que aplica medidas de coaccdo — artigo
194.9, n.2 6, b), CPP.

e Detencdo fora de flagrante delito do arguido quando tal se mostrar indispensavel a
protec¢do da vitima — artigo 257.2 CPP.
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e Justifica a continuacdo da detencdo do arguido em flagrante delito para julgamento
sumario se tal for imprescindivel a proteccdo da vitima — artigo 385.2 CPP.

e Direito geral a protecgdo em caso de ameaca séria de represalias — artigo 15.2 EV.
e Salvaguarda de contactos com arguido nos actos processuais — artigo 15.2 EV.

e Apoio psicossocial a determinar por juiz ou Ministério Publico — artigo 15.2 EV

e Beneficiar do regime especial de protec¢do de testemunhas — artigo 15.2 EV.

e Direito a transmissdo da denuncia ao Estado onde os factos ocorreram, ou regime
de recolha de depoimento de vitima estrangeira — artigo 19.2 EV.

e |Intervir activamente no processo penal (revelador da condicdo de verdadeiro
sujeito processual).

e Direito a colaborar activamente com as autoridades policiais e judicidrias
competentes.

e Prestar informacodes.

e Facultar provas necessdrias a descoberta da verdade material e boa decisdo da
causa.

e Artigo 1.2 — a possibilidade de ser visada no relatério ou informacgao do servico de
reinsergao — artigo 1.2 CPP.

e Ser ouvida em caso de revogacdo ou substituicdo de medida de coaccdo — artigo
212.2 CPP.

e Declara¢Ges para memoria futura — o regime do 271.2 CPP e para além dele, o
disposto no artigo 24.2 do EV caso se trate de vitima especialmente vulneravel. A
vitima pode requerer ou ser determinado pelo Juiz e ser requerido pelo Ministério
Publico. O regime de prestacdo consta desse mesmo artigo.

e Em determinados crimes, requerer a SPP — artigo 281.2 CPP.

e Ser ouvida pelo JIC a seu requerimento — artigo 292.2 CPP.

Para aprofundar o estatuto da vitima algumas alteragdes ja se justificariam. De entre elas
destaco apenas as seguintes:

e Rever o sistema de nulidades — ignorar os direitos das vitimas deve conduzir a
nulidades processuais.
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e A participacdo efectiva e consequente em todas as solugdes de consenso e
oportunidade.

VIl. Reflexdes sobre o quadro de proteccao diferenciada dos idosos especialmente
vulneraveis.

Todo este quadro legislativo justifica entdo uma tutela diferenciada e integrada dos idosos
dependentes ou especialmente vulneraveis.

Aspectos a ter em conta de forma resumida:

e N3o é a concreta idade da vitima idosa que o diferencia ou que diferencia a tutela
penal. O que diferencia essa tutela é a especial vulnerabilidade da vitima idosa sob o
ponto de vista subjectivo.

e Nem todos os idosos estdo automaticamente em situacdo de  especial
vulnerabilidade.

Quais as especificidades destas vitimas que justificam um regime de especial tutela?

e Faculdades fisicas ou mentais deterioradas. Estdo na origem da fraca capacidade de
percep¢do ou reac¢do aos factos criminosos que os atingem (accdes ou omissdes,
dolosas ou negligentes, singulares ou plurimas).

e Dependéncia psicoldgica, afectiva ou econdmica dos cuidadores/agressores.
Factores que vincam a vulnerabilidade, indefesa ou dependéncia.

Essa diferenciacdo deve ser traduzida num tratamento processual e numa proteccdo em todas
as fases do processo, desde a denuncia até ao julgamento, e mesmo depois da execugao da
sentenca.

A diferencia¢do da tutela em termos substantivos traduz-se, o mais das vezes, no facto de os
idosos serem vitimas de crimes e serem vitimas especialmente vulneraveis, em termos
subjectivos, por serem os crimes, segundo os dados estatisticos, cometidos por familiares ou
pessoas de confianca (crimes contra bens pessoais ou patrimoniais). Estas vitimas tém grandes
limitacOes para evitar ou diluir os danos resultantes dos crimes (pessoais e patrimoniais),
sofrem com o contacto institucional com o sistema formal de proteccdo (vitimizacdo
secunddria) e ndo conseguem neutralizar por si s6 os riscos de uma nova vitimizacao
(vitimizacdo reiterada).

e As especificidades juridicas a considerar constam do CPP, do Estatuto da Vitima e da
Lei de proteccdo de testemunhas, a que se deve naturalmente aditar o regime da
prevencao da VD consoante os casos. Ja aludimos a esse quadro.
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e A especial tutela penal ora resulta ja da agravacdo de certos tipos de crimes, por via da
especial indefesa ou especial vulnerabilidade em razdao da idade, ora resulta do quadro
adjectivo que protege em intensidade as vitimas especialmente vulnerdveis em razdo da
idade avancada. Muitas vezes sdo factores que estdo em conexao.

e Em suma, fazemos aqui eco dos factores que contribuem para a identificacdo de uma
vulnerabilidade especial em razao da avancada idade, em termos subjectivos ou objectivos
(ja acima tratada), com a correspondente e particular tutela penal e processual penal.

e [ necessario que os magistrados facam uma valoragdo rigorosa e criteriosa dos
factores que fundamentam um juizo de especial vulnerabilidade. Essa valoracdo tera que
ser feita caso a caso, consoante os dados concretos e as circunstancias concorrentes,
objectivas e subjectivas. Nos casos de crimes que objectivamente indiciam uma especial
vulnerabilidade (criminalidade violenta ou especialmente violenta) associada ou ndo a
idade da vitima a valoracdo é facil. Nos casos em que ndo ha essa vulnerabilidade objectiva,
a vulnerabilidade subjectiva requer mais informacao, critério, inclusive pericial.

e O tratamento caso a caso implica que nem sempre se tém que desencadear todos ou
mesmo alguns dos procedimentos de proteccdo especial das vitimas especialmente
vulnerdveis em razdo da avancada idade. Ou seja, num caso de burla (vdrios sdo os
noticiados) em que alguém aborda um idoso fazendo-se passar por autoridade e convence
o idoso a entregar dinheiro com o pretexto de que vdo deixar de circular os euros (o
prejuizo pode ser muito elevado) a fraca viabilidade da identificacdo da autoria pode levar a
dispensar que se desencadeiem os procedimentos processuais de proteccdo mais
elementares. E isto que se quer dizer quando se afirma que a valoracdo deve ser caso a
caso.

e A par dessa valoragdo, que deve ser contemporanea da noticia do crime, impde-se
celeridade na tramitacdo do inquérito (Ver orientacGes de politica criminal), com
preocupacdo em tornar efectivo todo o quadro adjectivo e procedimental de tutela das
vitimas especialmente vulnerdveis, encetar uma investigacdo completa e o mais
diversificada possivel para garantir prova, designadamente optando logo de inicio pela
prova declarativa pré-constituida (também para evitar a revitimizagdo), sabendo-se que
existem muitas dificuldade inerentes ao tipo de criminalidade associada e respectiva
investigacdo e prova (sem testemunhas, com resisténcias probatdrias por parte das
proprias vitimas, factos ocorridos em contexto de intimidade familiar ou institucional
fechados e sujeitos a vinculos de siléncio, de sujeicdo ou temor, varios condicionamentos
sociais de honra e vergonha, condicionamentos psicolégicos, chantagem sobre os vinculos
afectivos, etc.) a que muitas vezes acresce a recusa da vitima em prosseguir com o
testemunho, por desculpar o agressor, por se culpar a si propria até, a que podem acrescer
incapacidades de memdria, existentes, agravadas ou adquiridas na pendéncia do processo,
0 que muitas vezes conduz a insuficiéncia indicidria ou probatdria da imputagcdo e a
consequente impunidade e falhango de todo o arsenal que se presumia garantir a tutela
diferenciadora dos idosos especialmente vulneraveis.
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e O direito dos familiares recusarem o depoimento, ai se incluindo a vitima idosa
especialmente vulnerdvel quando vitima de crimes cometidos por familiares, sendo legal,
deve comecar a ser encarada em termos relativos através do crivo do abuso de direito, cuja
complexidade fica para o eventual debate.

e A par da investigacdo e da tutela penal, a coordenacdo com as outras jurisdicGes é de
acautelar, designadamente com a jurisdicdo civel, tendo em vista o impulso para o processo
de acompanhamento de maior, no qual o Ministério Publico tem legitimidade prépria e
onde pode requerer as medidas de protec¢do mais adequadas, inclusive provisérias (desde
as que visam a proteccdo de patrimdnio — congelamento de contas, administracdo de bens,
depdsito judicial de valores, suspensdo de poderes outorgados pelos idosos-vitimas — até as
que visam a adequada proteccdo do seu bem-estar), sem prejuizo de as avaliar no estrito
ambito criminal.

e E determinante saber agir de imediato em casos de maltrato familiar e institucional,
accionando as diversas instituicbes de assisténcia social e as solu¢des de acolhimento
disponiveis, em especial através de uma avalia¢do do risco de vitimizacdo reiterada.

VIIl. Perspectivas de aprofundamento da diferenciagdo da tutela penal dos idosos
especialmente vulneraveis (de iure condendo).

Para finalizar...

A tutela diferenciadora também justifica que se aprofundem os instrumentos ja disponiveis e
se consolide a especial atencdo que deve ser dada a este especifico grupo de vitimas. Dai que
possam ser feitas algumas propostas de iure condendo:

e Formalizacdo de uma atribuicdo de estatuto da vitima a semelhanca dos direitos dos
arguidos a inscrever no CPP, assegurando elevado nivel de protecgdo, respeitando a sua
dignidade pessoal e reconhecendo os seus direitos e interesses legitimos no processo
penal.

e Necessidade imperiosa de existirem “protocolos de intervengdo” para os magistrados,
policias e actores sociais — para diferentes delitos, para diferentes vitimas idosas, com
preocupacgdes preventivas, processuais e pods-processuais (uma espécie de guia de
procedimentos).

e Proteccdo integral através de medidas juridicas e ndo juridicas, tanto ao nivel civil,
penal, laboral, de cardcter econédmico, social, institucional decididas por érgao jurisdicional.
O ideal seria a instituicdo de um Court of Protection, a semelhanc¢a do modelo existente no
Reino Unido.
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e Assisténcia social integral através de instituicdes locais (servicos sociais de cuidados, de
emergéncia, de apoio, de acolhimento e de recuperacdo psicossocial integral). Devem
prolongar-se para além da conclusdo do processo penal até a recuperagdo social e
psicoldgica da vitima especialmente vulneravel.

e Direito a assisténcia juridica imediata. Tornar efectivos os direitos das vitimas em todas
as valéncias e ndo apenas penais (tratamento unitdrio do caso). Tudo o que acarreta:
concessdo do estatuto, apoios diversos, papel inaugural da policia e/ou do Ministério
Publico.

e Um gabinete de apoio a vitima, de proximidade, em cada DIAP que trate da proteccdo
integral da vitima, do seu acompanhamento processual e que nao se limite a ouvi-la e a
informa-la.

e Proteccdo da vitima através de medidas cautelares especificas (direito a protecgdo
efectiva): Conjugacdo das medidas protectivas e de coac¢do. Que podem ser potenciadas se
conjugadas com criminalizagdao da violagdo das medidas de coac¢do ou protecgao (crime de
desobediéncia a ser cominado em caso de violagdo da medida de afastamento, por
exemplo).

e Constituicdo ope legis da vitima especialmente vulneravel como assistente.

e Nos aspectos indemnizatérios: Quanto as medidas de garantia patrimonial (ampliar as
gue existem ou diminuir os seus requisitos).

e Indemnizacdo como condicdo necessaria da suspensdo da pena.
e Proibicdo da acareacdo quando ha vitimas especialmente vulnerdveis, em termos
objectivos ou subjectivos.
e Etc. ...
Muito obrigado pelo Vossa atengdo!
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7.A TRlBUTACAO DOS MAIS VELHOS
Ana Sofia Carvalho”

1.1. Introdugdo

1.2. IRS

1.3. Contribuig¢des para a Seguranca Social
1.4. IRC

1.5. IVA

1.6. Impostos sobre o patrimdnio

1.7. Breves conclusdes

Video da apresentacdo

1.1.Introdugao

O sistema fiscal é constitucionalmente enquadrado pelos artigos 103.2 e 104.2 da CRP. No
artigo 103.2, n.2 1, da CRP fixam-se as finalidades do sistema fiscal que sdo desde logo
finalidades financeiras (ja que “visa a satisfacdo das necessidades financeiras do Estado e
outras entidades publicas”), mas também extrafiscais (“uma reparticdo justa dos rendimentos

»l

e da riqueza””). O artigo 104.2 da CRP déa-nos os exatos contornos do sistema fiscal, prevendo-

se Nno mesmo:
“1) Um imposto Unico e progressivo sobre o rendimento pessoal,

2) A tributacao real como regra da tributagdo do rendimento das empresas,

3) Uma tributagdo do patrimdnio que contribua para a igualdade dos cidadaos, e

4) Uma tributacdo do consumo adaptada ao desenvolvimento econémico e & justica social.”?

O artigo 6.2 da Lei Geral Tributaria (LGT) € uma norma programatica que visa especificar o que
a tributacdo direta e indireta devem tomar em considera¢do aquando da sua aplicagao.
Segundo Casalta Nabais, nos n.2s 1 e 2 do artigo 6.2 da LGT pretendeu-se “contrapor a titulo de
tributacdo directa, a tributacdo do rendimento e do patrimdnio e, a titulo de tributacdo
indirecta, a tributagdo do consumo”?, entendimento que é compativel com as exigéncias
constitucionais previstas no artigo 104.2 da Constituicao.

A tributagdo direta, nomeadamente o IRS, deve ter em conta a dignidade da pessoa humana, o
contexto pessoal e familiar. A consideracdo fiscal destas situacbes deriva de exigéncias
constitucionais, nomeadamente do principio da dignidade da pessoa humana (artigo 1.2 da
Constituicao da Republica Portuguesa, doravante CRP) e do principio da consideragao fiscal da
familia (artigo 104.2, n.2 1, da CRP). Como concretizacdo desses principios, a tributacdo, além

* Mestre em Direito Tributério e Fiscal pela Universidade do Minho. Juiza de Direito no Tribunal Administrativo e
Fiscal do Porto.

! NABAIS, José Casalta, Direito Fiscal, 82 edi¢ao, Almedina, 2015, p. 164.

2 Ibidem.

® Ibidem, p. 71.
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de ndo poder por em causa a subsisténcia e a existéncia digna da pessoa, deve considerar
aspetos e circunstancias pessoais como a doenca, a velhice ou outros casos de redugdo da
capacidade contributiva do sujeito e ainda considerar a existéncia de familia e encargos dela
derivados. Assim, o n.2 1 do artigo 6.2 implica o principio do rendimento liquido, “a impor que
a cada categoria de rendimento sejam deduzidas as despesas especificas para a sua obtencdo,
quer o principio do rendimento disponivel, a exigir que a soma dos rendimentos liquidos sejam
abatidas as despesas privadas, sejam as imprescindiveis a prdpria existéncia do contribuinte
(minimo de existéncia individual), sejam as necessarias a subsisténcia do casal e sua familia

n4

(minimo de existéncia conjugal ou familiar)””. O que esta naturalmente relacionado com o

principio da capacidade contributiva previsto no artigo 4.2, n.2 1, da LGT e que é o critério mais
usado para aferir da equidade fiscal.

Por seu turno, a tributagao indireta, nos termos do n.2 2 do artigo 6.2 da LGT deve favorecer os
bens e consumos de primeira necessidade.

Apds este breve enquadramento passemos a analisar as medidas legislativas relacionadas com
a velhice (ou passiveis de o serem) ao nivel dos diferentes Cdédigos Fiscais e legislacdo
complementar que entendemos pertinentes, a saber:

— Cdédigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares (CIRS);

— Cddigo dos Regimes Contributivos do Sistema Previdencial de Seguranca Social (Codigo
Contributivo);

— Normas relativas a Contribui¢do Extraordinaria de Solidariedade (CES);

— Codigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas (CIRC);

— Cdédigo do Imposto sobre o Valor Acrescentado (CIVA);

— Codigo do Imposto Municipal sobre Imdveis (CIMI);

— Cddigo do Imposto Municipal sobre Transmissdes Onerosas de Imdveis (CIMT);

— Cddigo do Imposto do Selo (CIS) e

— Estatuto dos Beneficios Fiscais (EBF).

Trataremos as medidas por referéncia a legislacdo em vigor em 2019 e optamos por inserir os
beneficios fiscais aplicaveis na analise do imposto correspondente. Fizemos esta opg¢do pois,
embora o sistema de beneficios fiscais constitua manifestacdo do exercicio da soberania fiscal

do Estado, tratando-se de “normas excepcionais no contexto do sistema fiscal, na medida em
que exprimem uma derrogacdo do principio da igualdade tributdria”®, em Portugal, o mesmo

* Ibidem, pp. 155 e 156.
> VASQUES, Sérgio, Manual de Direito Fiscal, Alimedina, 2011, p. 311.
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“é constituido desde had muito por um conjunto desconexo e incoerente de medidas, mais
gerado pelo jogo das pressGes e arranjos do que por politicas coerentes. A «politica» de
beneficios é, desde ha muito, sobretudo causa de um conjunto forte de distorcGes e
deficiéncias, constituindo um dos maiores pontos fracos do sistema fiscal...”®.

1.2.IRS

No CIRS, tendo em conta a situagdo normal do idoso como pensionista, importa analisar desde
logo o sistema de tributacdo dos rendimentos da categoria H (pensbes), sendo importantes
para este efeito os artigos 11.2 (Rendimentos da categoria H), 53.2 (Pensdes), 70.2 (Minimo
de existéncia), 71.2 (Taxas liberatdrias), 78.2 (Dedugdes a coleta), 78.2-A (Dedugbes dos
dependentes e ascendentes), 78.2-B (Deducdo das despesas gerais familiares), 78.2-C
(Dedugao de despesas de satde), 83.2-A (Importancias respeitantes a pensoes de alimentos)

e 84.2 (Encargos com lares).
Nos termos do numero 1 do artigo 11.2 do CIRS, “consideram-se pensdes:

a) As prestacGes devidas a titulo de pensGes de aposentagdo ou de reforma, velhice, invalidez
ou sobrevivéncia, bem como outras de idéntica natureza, incluindo os rendimentos referidos
no n.2 2 do artigo 2.2-A, e ainda as pensdes de alimentos;

b) As prestagdes a cargo de companhias de seguros, fundos de pensdes, ou quaisquer outras
entidades, devidas no ambito de regimes complementares de seguranca social em razido de
contribuicdes da entidade patronal, e que ndo sejam consideradas rendimentos do trabalho
dependente;

c) As pensoes e subvengdes ndo compreendidas nas alineas anteriores;
d) As rendas tempordrias ou vitalicias;

e) As indemnizagGes que visem compensar perdas de rendimentos desta categoria.”.

Em anotagdo ao n.2 1 do artigo 11.2 do CIRS, Nina Aguiar’ afirma: “O artigo 11.2 ndo contém
uma definicdo do termo pensdo, o qual comporta algum grau de indeterminac¢do (TC, Ac.
308/2001, 3-7-2001).

Na alinea a) referem-se as pensGes devidas a titulo de aposentacdo ou de reforma, velhice,
invalidez ou sobrevivéncia. As duas primeiras sdo motivadas pela cessacdo de uma relacdo de
trabalho, conjugadas com o atingir de uma idade a qual a lei associa a possibilidade de reforma
ou aposentagao [Xavier de Basto (...) esclarece que o termo aposentagdo é utilizado para a
cessacdo do exercicio de fungdes por idade por parte dos agentes e funcionarios do Estado e

® Centro de Estudos Fiscais, Reavaliagdo dos Beneficios Fiscais, Manual do Grupo de Trabalho, Cadernos de Ciéncia e
Técnica Fiscal (180), 1998 apud TEIXEIRA, Gldria, Manual de Direito Fiscal, 32 edi¢do, Almedina, 2015, p. 49.
"AMORIM, José de Campos e AZEVEDO, Patricia Anjos (Coord.), Lexit - Codigos Anotados e Comentados — CIRS,
Ginocar Produgdes, 2016, pp. 67 e 68.
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outras entidades publicas). A situacdo em que é constituido a favor do trabalhador o direito a
receber uma prestacdo periddica (normalmente mensal, mas que pode também ser anual),
motivada pela cessacdo do contrato de trabalho, mas antes de aquele atingir a idade
legalmente prevista para a reforma, segundo o regime de seguranca social que seja aplicavel,
nao é confundida ou equiparada, para efeitos de IRS, com a situacdo de reforma. Nas situacdes
descritas, normalmente designadas como de pré-reforma, as prestacbes devidas ao
trabalhador qualificam-se como rendimentos da categoria A (TCAS, 28-03-2006, Proc. n.2
07164/02).

(...) a alinea b) passou a prever de forma auténoma e mais compreensiva as prestacdes devidas
«no ambito de regimes complementares de seguranca social», as quais podem ser pagas por
companhias de seguros, fundos de pensdes, ou quaisquer outras entidades, em razdo de
contribuicdes da entidade patronal. A dltima parte sugere uma separagao entre a entidade
patronal, contribuinte, e a entidade devedora das presta¢des, o que deixa substituir alguma
duvida sobre as situagées em que os complementos de reforma sdo pagos diretamente pela
entidade patronal. Em todo o caso, estas prestagdes pagas no ambito de regimes
complementares de segurancga social sé serdo consideradas como integrando a categoria H se
nao deverem ser «consideradas rendimentos do trabalho dependente» [n.2 1, alinea b)]. O
critério para aferir este ultimo requisito sera, mais uma vez, o facto de trabalhador se
encontrar na situacdo legal de reforma segundo o sistema de seguranca social que lhe for
aplicavel.”.

Nos termos do n.2 3 do referido artigo, estes rendimentos ficam sujeitos a tributacdo desde
que pagos ou colocados a disposicdao dos respetivos titulares, sendo também importante ter
em conta, de acordo com o n.2 2 de tal artigo, que “ A remicdao ou qualquer outra forma de
antecipacdo de disponibilidade dos rendimentos previstos no numero anterior ndo lhes
modifica a natureza de pensdes”®.

O artigo 53.2 do CIRS e o artigo 71.2 [em particular a al. c) do nimero 4] versam sobre a
tributacdo de pensdes, sendo que “O rendimento proveniente de pensdes é tributado de
acordo com as regras do CIRS. Para este tipo de rendimento encontra-se prevista uma
deducdo especifica, (...).

O rendimento de pensdes atribuido a ndo residentes, na auséncia de CDT, esta sujeito a
retencdo na fonte a titulo definitivo. O principio de tributacdo na fonte é aplicado se a pensado
é paga por entidades com residéncia, sede, direcdo efetiva ou estabelecimento estavel em

Portugal.” °.

8 Em anotagdo ao n.2 2 do artigo 112 do CIRS, Nina Aguiar afirma (in AMORIM, José de Campos e AZEVEDO, Patricia
Anjos (Coord.), Op. Cit., p. 68): “A remigdo, i.e., a extingdo da obrigacdo de pagamento da pensdo por pagamento
antecipado ndo prejudica a caracterizagdo do rendimento como pensdo, tributavel na categoria H (Sobre esta
questdo, o TCAS, 28-03-2006, Proc. n.2 7164/02 considerou, referindo-se a rendimentos da categoria A, que «a
remi¢cdo de uma prestagdo tem, necessariamente, a mesma natureza que essa prestagdo tinha»).”.

° TEIXEIRA, Gléria, Manual de Direito Fiscal, 32 edigdo, Almedina, 2015, p. 172. De notar que o regime explanado se
aplica também as pensdes pagas ao abrigo dos segundo e terceiro pilar, a exce¢do de tratamento diferente previsto
em legislagcdo especial — cf. nota de rodapé formulada sob o nimero 307 in Ibidem, p. 172.
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E importante também ter em considera¢do a isen¢do do minimo de existéncia prevista no
nimero 1 do artigo 70.2 do CIRS, que se refere a titulares de rendimento predominantemente
originados em trabalho dependente ou em pensdes. Nestes casos, da aplicacdo das taxas
estabelecidas no artigo 68.2 ndo pode resultar a disponibilidade de um rendimento liquido de
imposto inferior a € 9.150,96. No fundo, este artigo acautela desde logo o principio da
dignidade da pessoa humana, assim como os principios da capacidade contributiva, equidade e
progressividade.

O artigo 78.2 do CIRS estabelece as deducgdes a coleta'® em sede de IRS. O nimero 1 do
referido artigo estabelece como dedugdes aplicaveis a residentes (cf. n.2 5 do mesmo artigo)
as relativas:

“a) Aos dependentes do agregado familiar e aos ascendentes que vivam em comunhdo
de habitacdo com o sujeito passivo;

b) As despesas gerais familiares;

c) As despesas de satide e com seguros de satde;

d) As despesas de educacdo e formacdo;

e) Aos encargos com imoveis;

f) As importancias respeitantes a pensdes de alimentos;
g) A exigéncia de fatura;

h) Aos encargos com lares;

i) As pessoas com deficiéncia;

j) A dupla tributacdo internacional;

k) Aos beneficios fiscais;

I) Ao adicional ao imposto municipal sobre iméveis, nos termos do artigo 135.2-1 do
Cdédigo do Imposto Municipal sobre Iméveis.”

Tendo em conta o idoso, terdo especial interesse as das alineas a), b), c), f), h) e k)*, que
analisaremos seguidamente.

10 Segundo Glodria Teixeira dedugdes a coleta sdo “dedugdes ao montante de imposto, calculado apds efetuadas as
dedugdes ao rendimento e aplicagdo da(s) taxa(s)” —in TEIXEIRA, Gldria, op. cit., p. 88.

" Tenha-se em conta que nos termos do n.2 6 do artigo 782 do CIRS “As dedugdes referidas nas alineas a) a i) e na
alinea k) do n.2 1 s6 podem ser realizadas:

a) Mediante a identificagdo fiscal dos dependentes, ascendentes, colaterais ou beneficiarios a que se reportem,
feita na declaragdo a que se refere o n.2 1 do artigo 57.9;
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No caso da alinea a) do n.2 1 do artigo 78.2 temos de conjuga-la, para percecao do preceito,
com o artigo 78.2-A relativo a dedugdes dos dependentes e ascendentes que permite a
deducdo a coleta do IRS devido pelos sujeitos passivos certos montantes fixos nele previstos.

Para o que aqui releva, até ao montante da coleta serdo deduzidos € 525, por cada ascendente
que viva efetivamente em comunhdo de habitagdo com o sujeito passivo, desde que aquele
nao aufira rendimento superior a pensao minima do regime geral, a que poderd acrescer 110€
no caso de existir apenas um ascendente enquadravel em tal situacdo.

A dedugdo consagrada na alinea b) do n.2 1 do artigo 78.2 deve ser lida conjuntamente com o
artigo 78.2-B relativo a deducdo das despesas gerais familiares, “que contemplam despesas
como as de supermercado, telefone, luz ou dgua. Note-se que estas despesas deverdo ser

712 Nos termos do n.2

comunicadas a Administragdo Tributdria ao abrigo das regras do e-fatura
1 do artigo 78.2-B “A coleta do IRS devido pelos sujeitos passivos é dedutivel um montante
correspondente a 35% do valor suportado por qualquer membro do agregado familiar, com o
limite global de € 250 para cada sujeito passivo, que conste de faturas que titulem prestagées
de servicos e aquisicdes de bens comunicadas a Autoridade Tributaria e Aduaneira nos termos
do Decreto-Lei n.2 198/2012, de 24 de agosto, ou emitidas no Portal das Financas,
enquadradas em qualquer setor de atividade, exceto os setores previstos nos artigos 78.2-

Ca78.2-E”.

Casalta Nabais entende que a «manutencdo das deducdes pessoais, que foram, de resto,
aumentadas em fung¢do do nimero dos descendentes e ascendentes e alargadas através do
reconhecimento de uma deducdo por «despesas gerais familiares», tem o importante sentido

de inverter o caminho trilhado nos Gltimos anos de crescente despersonalizagdo do IRS” ™.

A deducdo consagrada na alinea c) do n.2 1 do artigo 78.2 deve ser lida conjuntamente com o
artigo 78.2-C relativo a despesas de saude (que podem adquirir especial relevancia em caso de
idades avancadas). Nos termos do n.2 1 deste artigo “A coleta do IRS devido pelos sujeitos
passivos é dedutivel um montante correspondente a 15% do valor suportado a titulo de
despesas de saude por qualquer membro do agregado familiar, com o limite global de € 1 000:

a) Que conste de faturas que titulem prestagOes de servigos e aquisicbes de bens, isentos do
IVA ou tributados a taxa reduzida, comunicadas a Autoridade Tributaria e Aduaneira nos
termos do Decreto-Lei n.2 198/2012, de 24 de agosto, ou emitidas no Portal das Finangas, nos
termos da alinea a) do n.2 1 do artigo 115.9, pelos emitentes que estejam enquadrados, de
acordo com a Classificagdo Portuguesa das Atividades Econdmicas, Revisdo 3 (CAE - Rev. 3),

b) Nos casos de dedugbes que ndo sejam de montante fixo, as mesmas s6 podem ser realizadas se constarem de
documentos comunicados pelos emitentes a Autoridade Tributdria e Aduaneira, com identificacdo do sujeito
passivo ou do membro do agregado a que se reportam através do numero de identificagdo fiscal correspondente,
que sejam:

i) Fatura, fatura-recibo ou recibo, emitidos nos termos do Cddigo do IVA ou da alinea a) do n.2 1 do artigo 115.2; ou
ii) Outro documento, quando o fornecedor dos bens ou prestador dos servigcos esteja dispensado daquela
obrigagdo.”.

2 TEIXEIRA, Gléria, op. cit., p. 89.

B3 NABAIS, op. cit., p. 71.
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aprovada pelo Decreto-Lei n.2 381/2007, de 14 de novembro, nos seguintes setores de
atividade:

i) Seccdo Q, classe 86 - Atividade de saide humana;

ii) Seccdo G, classe 47730 - Comércio a retalho de produtos farmacéuticos, em
estabelecimentos especializados;

iii) Secgdo G, classe 47740 - Comércio a retalho de produtos médicos e ortopédicos,
em estabelecimentos especializados;

iv) Seccdo G, Classe 47782 - Comércio a retalho de material ético em estabelecimentos
especializados;

b) Que correspondam a prémios de seguros ou contribuicGes pagas a associagdes mutualistas
ou a instituicdes sem fins lucrativos que tenham por objeto a prestagdo de cuidados de saude
que, em qualquer dos casos, cubram exclusivamente os riscos de saude relativamente ao
sujeito passivo ou aos seus dependentes, pagos por agquele ou por terceiros, desde que, neste
caso, tenham sido comprovadamente tributados como rendimento do sujeito passivo;

¢) Que tenham sido objeto de comunicagdo nos termos dos n.2s 2 e 5.

d) Que conste de faturas que titulem prestaces de servicos e aquisicdes de bens, tributados a
taxa normal do IVA, comunicadas a Autoridade Tributdria e Aduaneira nos termos do Decreto-
Lei n.2 198/2012, de 24 de agosto, ou emitidas no Portal das Financgas, nos termos da alinea a)
do n.2 1 do artigo 115.9, pelos emitentes que estejam enquadrados nos setores de atividade
referidos na alinea a), desde que devidamente justificados através de receita médica.”.

Relativamente a deducdo consagrada na alinea f) do n.2 1 do artigo 78.9, relativa as
importancias respeitantes a pensdes de alimentos e nos termos do nimero 1 do artigo 83.2-A
do CIRS “A coleta devida pelos sujeitos passivos sdo deduzidas 20% das importancias
comprovadamente suportadas e ndo reembolsadas respeitantes a encargos com pensées de
alimentos a que o sujeito esteja obrigado por sentenca judicial ou por acordo homologado nos
termos da lei civil, salvo nos casos em que o seu beneficidrio faca parte do mesmo agregado
familiar para efeitos fiscais ou relativamente ao qual estejam previstas outras deducdes a
coleta ao abrigo do artigo 78.2.”

A alinea h) do n.2 1 do artigo 782 tem de ser lida conjuntamente com o artigo 84.2 que, sob a
enganadora epigrafe “Encargos com lares”, permite a deducdo a coleta de 25% dos encargos
com apoio domicilidrio, lares e instituicGes de apoio a terceira idade relativos aos sujeitos
passivos, bem como dos encargos com lares e residéncias auténomas para pessoas com
deficiéncia, seus dependentes, ascendentes e colaterais até ao 3.2 grau que ndo possuam
rendimentos superiores a retribuicdo minima mensal, com o limite global de € 403,75.
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A alinea k) do n.2 1 do artigo 78.2 do CIRS permite a dedugdo a coleta de IRS dos beneficios
fiscais previstos no EBF e demais legislacdo complementar. Relevam aqui os artigos 17.2
(Regime publico de capitalizagdo), 18.2 (Contribui¢cdes das entidades patronais para regimes
de seguranga social) e 20.2 (Conta poupanca-reformados). Faremos agora uma analise de
cada um destes artigos.

O artigo 17.2, n.2 1, do EBF permite a dedugdo a coleta de IRS, nos termos e condi¢Oes
previstos no artigo 78.2 do respetivo Cédigo, de 20% dos valores aplicados, por sujeito passivo
nao casado, ou por cada um dos conjuges nao separados judicialmente de pessoas e bens, em
contas individuais geridas em regime publico de capitaliza¢dao, tendo como limite maximo:

a) € 400 por sujeito passivo com idade inferior a 35 anos;

b) € 350 por sujeito passivo com idade superior a 35 anos.”

Tais beneficios, nos termos do n.2 3 do mesmo artigo, sdo aplicaveis as entregas efetuadas
pelas entidades empregadoras em nome e a favor dos seus trabalhadores.

A constituicdo e o funcionamento do regime publico de capitalizacdo esta regulada no
Decreto-Lei n.2 26/2008, de 22 de fevereiro. O legislador pretendeu “criar um mecanismo de
fomento a poupancga, com gestdo publica, destinada ao momento em que os cidaddos passem
a condicdo de pensionistas e de aposentados por velhice ou por incapacidade absoluta e
permanente. (...) Este novo regime, instituido pela lei de bases da seguranca social, é, no
essencial, um regime de capitalizacdo, de adesdo individual e voluntaria, cuja organizagao e
gestdo é da responsabilidade do Estado. As contribuicdes de cada aderente sdo depositadas na
sua conta, convertendo-se em certificados de reforma, e integrardo um fundo auténomo.
Fundo este que sera gerido, em regime de capitaliza¢do, pelo Instituto de Gestdo de Fundos de
Capitalizacdo da Seguranca Social, I. P.. Com a adesdo ao regime publico de capitaliza¢do os
aderentes formarado direitos complementares a sua pensao de reforma e de aposentacdo por
velhice ou, nos termos previstos na lei, a sua pensdo de invalidez absoluta, que estdo
diretamente relacionados com os montantes acumulados na sua conta individual. (...) O regime
complementar publico permitira a cada cidadao constituir um complemento de pensdo, ou
uma poupanca, que serd tanto mais elevado quanto mais cedo decidir aderir ao regime e
qguanto mais alta for a taxa pela qual optar.”- cf. predmbulo do Decreto-Lei n.2 25/2008, de 22
de fevereiro.

O artigo 18.2 remete-nos para os regimes profissionais complementares de segurancga social
que “tém por objectivo conceder aos trabalhadores dependentes® ou independentes®™,
agrupados no quadro de uma empresa ou de um conjunto de empresas, de um ramo de
actividade econémica ou de um sector profissional ou interprofissional, prestacdes pecuniarias

14 . T . . A
Os regimes profissionais complementares relativos a trabalhadores dependentes tém de obedecer

cumulativamente aos requisitos previstos no n.2 1 do artigo 32 do Decreto-Lei n.2 225/89, de 6 de julho.
b os regimes profissionais complementares relativos a trabalhadores independentes sdo objeto de regulamentagao
prépria.
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complementares das garantidas pelo regime geral de seguranca social” (cf. artigo 2.2 do
Decreto-Lei n.2 225/89, de 6 de julho) *°.

Na sintese de Gldria Teixeira'/, nos sistemas complementares de seguranca social as
contribuicGes da entidade patronal que constituam direitos adquiridos ("aqueles cujo exercicio
ndo depende da manutenc¢do do vinculo laboral (...) do beneficidrio com a respetiva entidade
patronal") e individualizados dos respetivos beneficidrios sdo considerados, para efeitos fiscais,
como rendimentos do trabalho dependente em termos do CIRS.

No entanto, verificadas as condi¢des do n.2 1 do artigo 18.2 do EBF, os rendimentos a que se
refere a subalinea i) do n.2 3) da alinea b) do n.2 3 do artigo 2.2 do Cddigo do IRS, quando
respeitem a contratos que garantam exclusivamente o beneficio de reforma, complemento de
reforma, invalidez ou sobrevivéncia, sdo isentos de IRS no ano em que as correspondentes
importancias sdo despendidas. Assim, difere-se o momento da tributacdo em sede dos
beneficiarios para aquele em que as importancias forem pagas ou colocadas a disposicdo,
sempre que esses regimes obedecam a determinadas condicdes e as importancias
despendidas pela entidade patronal ndo ultrapassem uma determinada percentagem da
massa salarial.

No n.2 2 do artigo 18.2 do EBF encontramos as consequéncias ao nivel de tributacdo quer para
trabalhador e empregador em caso de incumprimento das condi¢Ges previstas non.2 1.

Sublinhe-se o nimero 3 do artigo 18.2 do EBF que preceitua a limitagdo da isengdo a um terco
das importancias pagas ou colocadas a disposi¢cao, com o limite de € 11.704,70, quando se
verifique o disposto na subalinea ii) do ponto 3) da alinea b) do n.2 3 do artigo 2.2 do Cédigo do
IRS. Contudo, tal isen¢do nao prejudica o englobamento dos rendimentos isentos para efeitos
do disposto no numero 4 do artigo 22.2 do CIRS, bem como a determinagao da taxa aplicavel
ao restante rendimento coletavel (cf. n.2 4 do artigo 18.2 do EBF).

De notar que as prestacGes efetuadas pelas entidades patronais para regimes obrigatdrios de
seguranca social, ainda que de natureza privada, que visem assegurar exclusivamente
beneficios em caso de reforma, invalidez ou sobrevivéncia ndo constituem rendimento
tributavel [cf. artigo 2.2-A, n.2 1, al. a), do CIRS].

O artigo 20.2 vem isentar, de forma tempordria (este beneficio vigora até 31 de dezembro de
2019, sendo avaliado anualmente apds essa data, nos termos do artigo 2.2, n.2 2, da Lei n.2
43/2018, de 9 de agosto), de Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares (IRS) os
juros das contas poupanca-reformados, constituidas nos termos legais'®, na parte cujo saldo

' para informacgdo adicional sobre a tematica dos regimes profissionais complementares consultar: MOUCHO, Ana
Isabel G. Bento, "Os regimes complementares de segurancga social”, in Revista de Finangas Publicas e Direito Fiscal,
Ano 5, n.2 2, dezembro de 2012, pp. 76 a 80.

Y TEIXEIRA, Gléria, Op. Cit., p. 174.

8 Os termos legais de constituicdo deste tipo de contas estdo patentes no Decreto-Lei n.2 138/86, de 14 de junho,
alterado pelo Decreto-Lei n.2 158/87, de 2 de abril. Trata-se de contas de depdsito a prazo que dispdem de um
regime especial de isengdo de imposto sobre os juros. A conta pode ser constituida como:
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nao ultrapasse €10.500, podendo apenas usufruir de tal beneficio numa unica conta por
sujeito passivo. Os juros produzidos pelo saldo remanescente sdo tributados a taxa em vigor.

Este beneficio torna-se compreensivel na medida em que, apds a reforma, o sujeito ndo
auferird rendimentos de trabalho, mas apenas substitutivos do trabalho que desempenhou
anteriormente, sendo importante fomentar a poupanca destes sujeitos de forma a garantir a
sua sobrevivéncia e sustento™. Poder3 questionar-se, de iure constituendo, a natureza
tempordria do beneficio, ja que, em termos substantivos, faria sentido a sua atribuicdo com
carater permanente dado o objetivo por ele prosseguido. Por outro lado, o limiar da isengdo
foi sistematicamente aumentado desde a entrada em vigor do preceito, mantendo-se nos
10.500€ desde 2005 (cf. Lei n.2 55-B/2004, de 30 de dezembro).

Deve sublinhar-se que, nos termos do n.2 7 do artigo 78.2 do CIRS, sdo introduzidos limites, por
agregado familiar, a soma das deducdes a coleta previstas nas alineas c) a h) e k) don.2 1, do
mesmo artigo.

Casalta Nabais® entende que, pelo facto de as despesas da familia realizadas com a satisfagdo
dos direitos sociais a saude, educagdo, habitacdo e segurancga social, até aqueles patamares
minimos que o nosso Estado social estd em condices de satisfazer a todos os cidadaos, serem
tidas em conta em sede de deduc¢Ges a coleta, leva a que a consideracdo das necessidades e
rendimentos do agregado familiar, prevista no artigo 104.2, n.2 1 da CRP e 6.2 da LGT esteja
longe de se verificar.

Ha que considerar também os inconvenientes, sobretudo pensando em pessoas de idade
avancada, que poderdo ter dificuldades no manuseamento informatico do portal das finangas
e do préprio sistema do e-fatura, indispensavel para a obtencdo dos beneficios fiscais a que
legalmente tém direito. Com efeito, a proclamada simplicidade do sistema nem sempre é uma
realidade, tendo estas pessoas frequentemente que recorrer a ajuda de familiares ou
profissionais para satisfazerem as obriga¢des acessérias decorrentes da nova tributacdo de
rendimento, que obrigatoriamente implicam a existéncia de um computador e de um acesso a
internet. Os principios relativos a administracdo eletrénica (cf. artigo 60.2-A da LGT) ndo
tiveram em consideragdo a realidade das pessoas idosas, sendo-lhes legalmente exigivel lidar
eletronicamente com requerimentos e declara¢des, algo para que, em geral, ndo estdo

preparadas, nem lhes tendo sido ou sendo fornecida qualquer formagdo gratuita na matéria.

e  Conta individual, por pessoas singulares que se encontrem em situagdo de reforma e cuja pensdo mensal,
no momento da constituicdo da conta, ndo exceda um montante igual a trés vezes o salario minimo
nacional mais elevado;

e Conta conjunta, desde que o primeiro titular seja reformado, a sua pensdo esteja nas condi¢Ges atras
referidas e que os restantes titulares sejam o conjuge ou parentes em primeiro grau.

19 Veja-se a propdsito o preambulo do Decreto-Lei n.2 138/86, de 14 de junho, em especial as seguintes frases:
“Visa-se, por um lado, no plano econdmico, contribuir para o incentivo e reforgo da propensdo a poupanca das
familias, elemento fundamental da estratégia de progresso contida no Programa do Governo.

Pretende-se, por outro lado, no plano social, beneficiar um largo segmento da populagdo, os reformados,
coincidente, de um modo geral, com o sector da terceira idade, claramente inserido entre os mais desfavorecidos e,
portanto, carecidos de protecg¢do social.”.

2 NABAIS, José Casalta, op. cit., p. 166.
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Esta questdo é colmatada com a possibilidade de obtengdo de ajuda para submissdo da
declaragdo de IRS nos servicos de financas, espacos do cidaddo e juntas de freguesia®’.

1.3. ContribuigGes para a Seguranga Social

No ambito do Cddigo Contributivo ha incentivos a permanéncia da pessoa idosa no mercado
de trabalho previstos nos artigos 105.2 a 107.9, traduzindo-se os mesmos na redugao das taxas
contributivas aplicaveis (esta redugcdo em 2019 traduz-se numa taxa contributiva global de
25,3%, sendo, respetivamente, de 17,3% e de 8% para as entidades empregadoras e para os
trabalhadores). Estes incentivos estdo de acordo com as politicas europeias e nacionais
promotoras do envelhecimento ativo e da sustentabilidade da Seguranca Social e s3o
aplicaveis a trabalhadores ativos com, pelo menos 65 anos de idade e carreira contributiva ndo
inferior a 40 anos e os que se encontrem em condi¢Ges de aceder a pensdo de velhice sem
reducdo no ambito do regime de flexibilizacdo da idade de acesso a pensdo de velhice, sendo a
Instituicdo de Seguranca Social que procede a este enquadramento, oficiosamente ou a pedido
da entidade empregadora (cf. artigo 47.2 do Decreto-Regulamentar n.2 1-A/2011, de 3 de
janeiro).

Por outro lado, nos termos do artigo 110.2 do Cddigo Contributivo, as entidades
(empregadoras) sem fins lucrativos, onde se enquadram as instituicGes particulares de
solidariedade social (cf. artigo 111.9, alinea e), do diploma), tém direito a reducdo da taxa
contributiva global, sendo que, quando referente a todas as eventualidades, é de 33,3%, é de
respetivamente, de 22,3% e de 11% para as entidades empregadoras e para os trabalhadores
(artigo 112.2 do citado diploma).

Face a sua importancia relembra-se a existéncia da Contribuicdo Extraordinaria de
Solidariedade (CES) entre 2011 a 2016, que classificamos também como contribuicdo
obrigatédria para a Seguranca Social. A CES foi introduzida em Portugal pela Lei do Orcamento
de Estado para 2011 (Lei n.2 55-A/2010, de 31 de dezembro), mais concretamente pelo artigo
162.2 de tal diploma, acompanhando a medida de reducdo salarial dos trabalhadores do setor
publico, pretendendo-se desta forma onerar de forma semelhante os pensionistas e titulares
de subvencdes. No entanto, a sua configuracdo juridica concreta sofreu alteragGes
significativas de ano para ano, tendo sido eliminada pela Lei de Orcamento de Estado para
2017.

Neste periodo (2011 a 2016) também os que ja ndo exerciam atividade laboral (pensionistas e
equiparados) estavam sujeitos a contribuicGes obrigatérias com natureza de imposto (cf. CES),
sendo também aqui a incidéncia real dada pelo rendimento do sujeito passivo. Encaramos esta
situacdo como uma distorcao provocada por via fiscal ao sistema de seguranca social, que visa
nomeadamente proteger os cidadaos na velhice. Com efeito, a CES atingia os rendimentos dos
pensionistas que, tendo cumprido as suas obrigacdes contributivas, contavam agora com as
prestacdoes correspondentes, quebrando a relacdo de conexdo entre a contribuicdo e o

2ICfr. http://info.portaldasfinancas.gov.pt/pt/destaques/Paginas/Locais_Entrega IRS Modelo3 2017.aspx
(12.06.2019).
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beneficio e mesmo que num sistema assente na repartigdo possa ndo existir uma rigorosa ou
proporcional correlagdo entre o montante da contribuicdo e a percecao de uma futura pensao,
a contribuic3o é sempre a contraprestacdo, o pressuposto causal e a medida do beneficio®. Na
verdade, e em primeira linha, a CES discriminava negativamente as pensdes e as prestagées
abrangidas para efeitos de tributacao, tal resultando num tratamento fiscal diferenciado do
circulo de cidaddos destinatarios, diferenciacdo essa que na nossa opinido ndo encontrava
justificacdo valida, pelo que estava a ser violado o principio da igualdade previsto no artigo
13.2 da CRP, mais concretamente a igualdade tributaria. Neste sentido, acompanhamos
Catarina Sarmento e Castro que entende que a CES “recaindo apenas sobre uma sé categoria
de contribuintes, que corresponde a um universo especifico de pessoas, delimitado em fun¢do
da sua condic¢do de inatividade laboral, se configura como um imposto de classe, uma medida
seletiva, que ndo encontra fundamento racional bastante, sendo, consequentemente,
violadora do principio da universalidade e da igualdade tributaria.

A CES também desrespeitava a capacidade contributiva, pondo em causa a pessoalidade do
imposto, ao ndo atentar nas necessidades e rendimentos reais do agregado familiar, isto &,
ndo ponderando o real rendimento disponivel, ja que, contrariamente ao IRS, ndo leva em
linha de conta as dedugbes a coleta em matéria de saude, educagdo, pessoas a cargo, por

"2 Também segundo Pedro Machete, “a mesma contribuicdo ndo toma em

exemplo.
consideragao, a qualquer titulo, as necessidades do agregado familiar - sendo certo que, por
forga da alinea f) do n.2 2 do artigo 67.2 da Constituicdo, incumbe ao Estado, para protecdo da
familia, «regular os impostos e os beneficios sociais, de harmonia com os encargos familiares».
Enquanto tributacdo auténoma em relagdo ao Imposto sobre o Rendimento das Pessoas
Singulares, ndo sdo tomadas em consideragdo na CES quaisquer mecanismos ou técnicas que
permitam acomodar os encargos familiares, (...).. Ora, como se decidiu no Acdérdado do Tribunal
Constitucional n.2 57/95, «o principio da igualdade é desrespeitado quando pessoas em

condi¢Oes iguais pagam impostos desiguais».

Assim, os rendimentos dos pensionistas eram afetados mais penosamente em sede de
tributacdo incidente sobre o rendimento pessoal do que os rendimentos de vdrias outras
categorias de contribuintes. E ndo se vislumbra a justificagdo para tal penalizacdo,
independentemente da proveniéncia publica ou privada das pensdes e da concreta capacidade

contributiva dos pensionistas.”*.

Fernando Vaz Ventura entende que, “enquanto intervencgao tributdria com natureza equivalente
de imposto, a CES ndo respeita a igualdade horizontal, fazendo sujeitos com iguais recursos
participar de forma bem diferente no reequilibrio do sistema de seguranca social, consoante se
encontrem a beneficiar de pensdes ou aufiram rendimentos de outras categorias. Ndo se vé o
que legitima materialmente tributar os rendimentos de aposentados e reformados em termos
largamente majorados relativamente a outros rendimentos, como por exemplo os acréscimos

2 Neste sentido, ver declaragdo de voto de vencido de Pedro Machete no Acérddo n.2 187/2013, do Tribunal
Constitucional.

3 cf, declaragdo de voto de vencido de Catarina Sarmento e Castro no Acérddo n.2 187/2013, do Tribunal
Constitucional.

2 cf, declaragdo de voto de vencido de Pedro Machete no Acérddo n.2 187/2013, do Tribunal Constitucional.
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patrimoniais injustificados inferiores a €100.000, sujeitos as taxas normais de IRS (artigo 72.9,
n.2 11, do CIRS).”*

No quadro da CES “o valor da pensdo auferida é um dado que indicia a capacidade de contribuir
para os sistemas previdenciais publicos. A obrigacdo de contribuir — ou seja, de pagar a CES — §é,
nesta perspetiva, imposta unilateralmente para acorrer a despesas que, atento o
subfinanciamento do sistema previdencial, também sdo gerais, funcionando a pensdo como
manifestag¢do de capacidade contributiva e fonte de financiamento suplementar. Deste modo, a
CES incide sobre um rendimento pessoal especifico — a pensao — sobrecarregando o seu titular,
ja sujeito, nos termos gerais, ao Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares. E a Unica
especificidade de tal rendimento radica na qualidade de pensionista do seu titular —

caracteristica inadequada para justificar a dupla incidéncia da tributacdo do rendimento.”?®

Também com a CES se violou o principio da neutralidade, pois a CES penaliza mais umas
pessoas (pensionistas e equiparados) em relacdo a outras. No seguimento de Gléria Teixeira®,
entendemos que nos sistemas fiscais atuais a neutralidade é preferivel a equidade, devendo
ser eliminados os impostos que penalizem mais uma pessoa em rela¢do a outra.

Mais, como decorréncia do artigo 72.2 da CRP, o Estado tem o dever de proporcionar
seguranca econdmica aos idosos, devendo esta protecdo acrescida que lhes é devida dar
origem a medidas de discriminagao positiva quando necessario, e ndo de discriminagao
negativa injustificada como é o caso da CES. Com efeito, ha que ter em conta “a particular
relevancia constitucional conferida pelo artigo 72.2 aos idosos que, na eventualidade de
velhice, adquirem o direito prestacional a pensdo, nos termos fixados por lei, e ao seu direito a
seguranca econdmica — relevancia hoje igualmente expressa no artigo 25.2 da Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia na parte em que prevé o direito das pessoas idosas a
uma existéncia condigna e independente. Ndo pode perder-se de vista a especial necessidade
de protecdo dos que tém a qualidade de idoso que, em situa¢des regra, coincidird com a
qualidade de aposentado, reformado ou equiparado que determinou o direito ao recebimento
das prestagGes sociais sujeitas ao pagamento de uma «contribuicdo extraordindria de
solidariedade», na medida em que a perda de rendimento por parte dos beneficiarios das
prestacdes em causa, por for¢ca dessa mesma qualidade, mais dificilmente pode ser
compensada pelo exercicio de uma atividade profissional, podendo implicar a afetacdo das
praticas vivenciais e dos compromissos assumidos que assegurem a sua seguranca econémica
e a sua existéncia condigna e independente em razdo das suas necessidades especificas.”?.
Veja-se ainda também a propdsito a declaragdo ja referida de Catarina Sarmento e Castro®,
referindo-se a aposentados, reformados e pensionistas: “A posicdo deste segmento da
populacdo, relativamente a dos trabalhadores do ativo, por exemplo, é digna de especial
ponderag¢do no que a protecdo da confianca diz respeito (para tal muito contribuindo o direito

3¢, declaragdo de voto de vencido de Fernando Vaz Ventura no Acérddo n.2 187/2013, do Tribunal Constitucional
% cf, declaragdo de voto de vencido de Pedro Machete no Acérddo n.2 187/2013, do Tribunal Constitucional.

7 TEIXEIRA, Gléria, op. cit., p. 67.

8 Declaragdo de voto de vencido de Maria José Rangel de Mesquita no Acérddo n.2 187/2013, do Tribunal
Constitucional.

2 Declaragdo de voto de vencido de Catarina Sarmento e Castro no Acdrddo n.2 187/2013, do Tribunal
Constitucional.
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a seguranca econémica das pessoas idosas, previsto no artigo 72.2, n.2 1, da CRP), ja que é um
grupo de pessoas muito mais sensivel ao impacto de medidas de contragdo das prestacdes a
qgue tem direito. Referimo-nos, afinal, a um segmento da populacdo que, na sua maioria, se
encontra em especial situacdo de vulnerabilidade e de dependéncia e que, por naturais razdes
atinentes a sua idade (e, muitas vezes, a saude) se mostra incapaz de reorientar a sua vida em
caso de alteracdo inesperada das circunstancias.”.

Em 2013, foi solicitado ao Tribunal Constitucional a apreciacdo e declaracdo com forga
obrigatdria geral da inconstitucionalidade, entre outras, das normas constantes dos nimeros
1, 2, 3 e 4 g, a titulo consequente, das restantes normas do artigo 78.2% da Lei n.2 66-B/2012,

30 Cuja redagdo aqui se transcreve:
“Artigo 78.2 - Contribuigdo extraordinaria de solidariedade
1 - As pensBes pagas a um Unico titular sdo sujeitas a uma contribui¢do extraordinaria de solidariedade (CES), nos
seguintes termos:
a) 3,5 % sobre a totalidade das pensdes de valor mensal entre € 1350 e € 1800;
b) 3,5 % sobre o valor de € 1800 e 16 % sobre o remanescente das pensdes de valor mensal entre € 1800,01 e €
3750, perfazendo uma taxa global que varia entre 3,5 % e 10 %;
c) 10 % sobre a totalidade das pensdes de valor mensal superior a € 3750.
2 - Quando as pensdes tiverem valor superior a € 3750 sdo aplicadas, em acumulagdo com a referida na alinea c) do
nUmero anterior, as seguintes percentagens:
a) 15 % sobre o montante que exceda 12 vezes o valor do IAS mas que n3o ultrapasse 18 vezes aquele valor;
b) 40 % sobre o montante que ultrapasse 18 vezes o valor do IAS.
3 - O disposto nos nimeros anteriores abrange, além das pensdes, todas as prestagdes pecunidrias vitalicias devidas
a qualquer titulo a aposentados, reformados, pré-aposentados ou equiparados que ndo estejam expressamente
excluidas por disposi¢do legal, incluindo as atribuidas no ambito do sistema complementar, designadamente no
regime publico de capitalizagdo e nos regimes complementares de iniciativa coletiva, independentemente:
a) Da designagdo das mesmas, nomeadamente pensdes, subvengdes, subsidios, rendas, seguros, indemnizagdes
por cessagdo de atividade, prestagdes atribuidas no ambito de fundos coletivos de reforma ou outras, e da
forma que
b) Da natureza publica, privada, cooperativa ou outra, e do grau de independéncia ou autonomia da entidade
processadora, nomeadamente as suportadas por institutos publicos, entidades reguladoras, de supervisdo ou
controlo, empresas publicas, de ambito nacional, regional ou municipal, caixas de previdéncia de ordens
profissionais e por pessoas coletivas de direito privado ou cooperativo, desighadamente:
i) Centro Nacional de Pensdes (CNP), no quadro do regime geral de seguranga social;
ii) Caixa Geral de Aposentagbes (CGA), com excegdo das pensGes e subvengBes automaticamente
atualizadas por indexagdo a remuneragdo de trabalhadores no ativo, que ficam sujeitas as medidas previstas
na presente lei para essas remuneragoes;
iii) Caixa de Previdéncia dos Advogados e Solicitadores (CPAS);
iv) Instituicdes de crédito, através dos respetivos fundos de pensGes, por for¢ca do regime de seguranca
social substitutivo constante de instrumento de regulamentagdo coletiva de trabalho vigente no setor
bancario;
v) Companbhias de seguros e entidades gestoras de fundos de pensdes;
c) Da natureza publica, privada ou outra da entidade patronal ao servico da qual efetuaram os respetivos
descontos ou contribuigdes ou de estes descontos ou contribui¢Ges resultarem de atividade por conta prépria,
bem como de serem obrigatérios ou facultativos;
d) Do tipo de regime, legal, convencional ou contratual subjacente a sua atribuigdo, e da protegdo conferida, de
base ou complementar.
4 - O disposto nos numeros anteriores ndo é aplicavel a componente de reembolso de capital, exclusivamente na
parte relativa as contribuigdes do beneficiario, das prestagées pecuniarias vitalicias devidas por companhias de
Seguros.
5 - Para efeitos de aplicagdo do disposto nos n.2s 1 a 3, considera-se a soma de todas as prestagdes da mesma
natureza e percebidas pelo mesmo titular, considerando-se que tém a mesma natureza, por um lado, as prestacdes
atribuidas por morte e, por outro, todas as restantes, independentemente do ato, facto ou fundamento subjacente
a sua concessao.
6 - Nos casos em que, da aplicagdo do disposto no presente artigo, resulte uma prestagdo mensal total iliquida
inferior a € 1350 o valor da contribuigcdo devida é apenas o necessdrio para assegurar a percegao do referido valor.
7 - Na determinagdo da taxa da CES, o 14.2 més ou equivalente e o subsidio de Natal sdo considerados
mensalidades auténomas.
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de 31 de dezembro (Lei do Or¢camento de Estado para 2013). Tal foi apreciado no Acérdado do
Plenario do mesmo Tribunal n.2 187/2013, de 5 de abril**, que concluiu pela n3o declaracdo de
inconstitucionalidade das normas do artigo 78.2 da Lei n.2 66-B/2012, de 31 de dezembro, com
os seguintes fundamentos principais:

a) A CES é juridicamente configurada como uma contribuicdo para a segurancga social,
ainda que apresente a particularidade de ser exigida aos atuais beneficidrios dos
regimes previdenciais, pelo que ndo lhe é aplicavel o principio da unidade do imposto
sobre o rendimento pessoal previsto no artigo 104.2, n.2 1, da CRP;

b) O principio da igualdade ndo é violado na medida em que “os pensionistas afetados
pela medida ndo se encontram na mesma situacao de qualquer outro cidadao,
justamente porque sdo beneficidrios de pensdes de reforma ou de aposentagdo e de
complementos de reforma, e é a sua distintiva situacdo estatutaria que determina a
incidéncia da CES, como medida conjuntural, com a finalidade especifica de assegurar
a sua participagao no financiamento do sistema de seguranga social, num contexto
extraordinario de exigéncias de financiamento que, de outra forma, sobrecarregariam
o Orcamento do Estado ou se transfeririam para as geragées futuras. (...)

Podendo descortinar-se na sua propria condicdo de pensionistas o fundamento
material bastante para, numa situagdo de excec¢do, serem chamados a contribuir para
o financiamento do sistema, o que afasta, a partida, o cardter arbitrario da medida.

A sujeicdao dos pensionistas a uma contribuicdo para o financiamento do sistema de
seguranca social, de modo a diminuir a necessidade de afetagdo de verbas publicas, no
quadro de distintas medidas articuladas de consolidacdo orcamental, que incluem
também aumentos fiscais e outros cortes de despesas publicas, apoia-se numa

8 - A CES reverte a favor do IGFSS, I. P., no caso das pensdes atribuidas pelo sistema de seguranga social e pela Caixa
de Previdéncia dos Advogados e Solicitadores, e a favor da CGA, I. P., nas restantes situagdes, competindo as
entidades processadoras proceder a dedugdo da contribuicdo e entrega-la a CGA, I. P., até ao dia 15 do més
seguinte aquele em que sejam devidas as prestagdes em causa.

9 - Todas as entidades abrangidas pelo n.2 3 sdo obrigadas a comunicar a CGA, I. P., até ao dia 20 de cada més, os
montantes abonados por beneficidario nesse més, independentemente de os mesmos atingirem ou ndo,
isoladamente, o valor minimo de incidéncia da CES.

10 - O incumprimento pontual do dever de comunicagdo estabelecido no nimero anterior constitui o responsavel
maximo da entidade, pessoal e solidariamente responsavel, juntamente com o beneficiario, pela entrega a CGA e ao
CNP da CES que estas instituigdes deixem de receber e pelo reembolso as entidades processadoras de prestagdes
sujeitas a incidéncia daquela contribuigdo das importancias por estas indevidamente abonadas em consequéncia
daquela omissao.

11 - O regime fixado no presente artigo tem natureza imperativa, prevalecendo sobre quaisquer outras normas,
especiais ou excecionais, de base legal, convencional ou contratual, em contrario e sobre instrumentos de
regulamentagdo coletiva de trabalho e contratos de trabalho, ndo podendo ser afastado ou modificado pelos
mesmos, com exce¢do das prestagbes indemnizatdrias correspondentes, atribuidas aos deficientes militares
abrangidos, respetivamente pelo Decreto-Lei n.2 43/76, de 20 de janeiro, alterado pelos Decretos-Leis n.2s 93/83,
de 17 de fevereiro, 203/87, de 16 de maio, 224/90, de 10 de julho, 183/91, de 17 de maio, e 259/93, de 22 de julho,
pelas Leis n.2s 46/99, de 16 de junho, e 26/2009, de 18 de junho, pelo Decreto-Lei n.2 314/90, de 13 de outubro, na
redagdo dada pelo Decreto-Lei n.2 248/98, de 11 de agosto, e pelo Decreto-Lei n.2 250/99, de 7 de julho.”

31 Acérddo n.2 187/2013 do Tribunal Constitucional, de 5 de abril e cujo relator foi o Exmo. Juiz Conselheiro Carlos
Fernandes Cadilha, in http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20130187.html (12.06.2019).
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racionalidade coerente com uma estratégia de atuacdao cuja definicdo cabe ainda

dentro da margem de livre conformacao politica do legislador.”*;

¢) Também ndo foram violados os principios da proporcionalidade e da prote¢do da
confianca pois é “atendendo a natureza excecional e temporaria desta medida, tendo
por finalidade a satisfacdo das metas do défice publico exigidas pelo Programa de
Assisténcia Econdmica e Financeira, que a sua conformidade com os principios do

Estado de direito democratico deve ser avaliada.”**;

d) O direito de propriedade previsto no artigo 62.2 da CRP nao é aplicadvel in casu, ndo
podendo assim o mesmo ser violado, uma vez que no caso do direito a pensdo, “a
violagdo do direito de propriedade, por virtude da reducdo do montante das
prestacées que forem devidas a esse titulo, apenas poderia colocar-se se fosse possivel
afirmar um estrito principio de correspetividade no dmbito da relagdo juridica de
seguranca social, de modo a que existisse efetiva equivaléncia entre o montante das

contribuicOes e o valor das prestagdes.

Todavia o principio que vigora agora é antes uma equivaléncia global que podera ser
sempre corrigida em fungdo do principio da solidariedade, como um dos fatores
estruturantes do sistema de seguranga social (JOAO LOUREIRO, Adeus ao estado
social? O insustentavel peso do n3o-ter, BFD 83 (2007), pags. 168-169).”*;

Por outro lado, “considerando que as taxas adicionais de 15% e 40% sao aplicadas sé a
partir de rendimentos especialmente elevados e deixam ainda uma margem
consideravel de rendimento disponivel, e — como se referiu ja — revestem carater
transitorio e excecional, ndo se afigura que se lhes possa atribuir carater

confiscatério.”*>.

Note-se ainda que a CES em 2014 foi também alvo de aprecia¢do jurisdicional por parte do
Tribunal Constitucional, uma vez que um grupo de deputados a Assembleia da Republica
eleitos pelo Partido Socialista (processo n.2 386/2014), assim como outro grupo de deputados
a Assembleia da Republica eleitos pelo PCP, BE e PEV (processo n.2 389/2014), requereram ao
Tribunal Constitucional a declaracdo de inconstitucionalidade, com forca obrigatdria geral,
entre outras, de normas contidas no artigo 76.2% da Lei n.2 83- C/2013, de 31 de dezembro

32 cf, ponto 75 do Acérddo n.2 187/2013 do Tribunal Constitucional.

3 Ibidem, ponto 78.

34 Ibidem, ponto 81.

3 Ibidem, ponto 83.

% Mais concretamente, as resultantes dos nimeros 1 e 2 do artigo 762, que aqui se transcrevem:

“Artigo 76.2

Contribuicdo extraordinaria de solidariedade

1 - Durante o ano de 2014 as pensdes pagas a um unico titular sdo sujeitas a uma contribuicdo extraordinaria de
solidariedade (CES), nos seguintes termos:

a) 3,5 % sobre a totalidade das pensdes de valor mensal entre € 1 000 e € 1 800;

b) 3,5 % sobre o valor de € 1800 e 16 % sobre o remanescente das pensdes de valor mensal entre € 1800,01 e €
3750, perfazendo uma taxa global que varia entre 3,5 % e 10 %;

¢)10 % sobre a totalidade das pensdes de valor mensal superior a € 3750.
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(Lei do Orgcamento do Estado para 2014), na redacgdo que |lhe foi dada pela Lei n.2 13/2014,de
14 de margo (Primeira Alteracdo a Lei n.2 83-C/2013, de 31 de dezembro), argumentando
nomeadamente que o novo regime juridico da CES teria impactos significativos na capacidade
do titular de uma pensdo, sobretudo nas situacBes de pensGes de valor mais reduzido,
impedindo o idoso de desenvolver vivéncias compativeis com uma existéncia condigna e
independente, bem como dificultando as suas condi¢cGes econdmicas para fazer face aos
encargos, gerais e especificos, da sua condi¢cdo. Com efeito, e em geral, a qualidade de idoso
pode implicar limitacGes e necessidades especificas, nomeadamente uma menor autonomia e
uma maior dependéncia de terceiros. Estas necessidades especificas e os cuidados de saude
imprescindiveis correspondem a despesas, usualmente avultadas, que se somam as
necessidades basicas de sobrevivéncia, como as despesas com a habitacdo (renda, dgua, gas,
eletricidade, etc.) e com a alimentacdo, ou seja, este conjunto de sujeitos tem, normalmente,
o seu rendimento consignado a um leque de despesas mensais fixas, que incidem sobre uma
Unica fonte de rendimento — a pensdo. Desta forma, a CES constituiria um sacrificio
especialmente intenso, desproporcional, mostrando-se desrazodvel e excessivo no quadro dos
sujeitos afetados, que sdo precisamente aqueles que convocam os valores da solidariedade e
da protegdo social®’.

Tal pedido culminou sendo apreciado no Acérddo n.2 572/2014, de 30 de quho38, do Plenario
do Tribunal Constitucional, onde se decidiu ndo declarar a inconstitucionalidade, com forga
obrigatdria geral das normas da alinea a) do n.2 1 e alineas a) e b) do n.2 2 do artigo 76.2 da Lei
n.2 83-C/2013, de 31 de dezembro (Lei do Orcamento do Estado para 2014), na redagdo que
Ihe foi dada pela Lei n.2 13/2014, de 14 de marco, com os seguintes fundamentos principais: a
CES assume um cardcter excecional e transitério ou temporario; o interesse publico a
salvaguardar com a CES (necessidade de equilibrio orgcamental e de diminuicdo do défice
publico num espaco de tempo relativamente curto/ reforco do financiamento do sistema de
seguranca social) reveste uma importancia fulcral e um caracter de preméncia que lhe confere
uma manifesta prevaléncia, pelo que ndo se viola o principio da protecdo da confianca insito
no artigo 2.2 da CRP e a prestacdo mensal exigida aos beneficiarios da seguranca social
atingidos pelo alargamento da base de incidéncia da CES, pela temporalizagdo das normas que
Ihe ddo suporte e pelos objetivos que visa prosseguir, ndo constitui um sacrificio
particularmente excessivo e desrazodvel, que importe violagdo do principio da
proporcionalidade constitucionalmente censuravel.

1.4. IRC

Em sede de Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas (IRC) é importante sublinhar
que as IPSS e pessoas coletivas legalmente equiparadas (nomeadamente, organizacGes e

2 - Quando as pensdes tiverem valor superior a € 3750 sdo aplicadas, em acumulagdo com a referida na alinea c) do
numero anterior, as seguintes percentagens:

a) 15 % sobre o montante que exceda 11 vezes o valor do IAS mas que ndo ultrapasse 17 vezes aquele valor;

b) 40 % sobre o montante que ultrapasse 17 vezes o valor do IAS.”

%7 Neste sentido, veja-se o pedido formulado ao Tribunal Constitucional no dmbito do processo n.2 389/2014 pelo
grupo de deputados a Assembleia da Republica eleitos pelo PCP, BE e PEV.

% n processos n.2s 386/2014 e 389/2014, e cujo relator foi o Exmo. Juiz Conselheiro Lino Rodrigues Ribeiro, in
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20140572.html (12.06.2019).
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instituicOes religiosas), bem como as pessoas coletivas de mera utilidade publica que
prossigam, exclusiva ou predominantemente, fins cientificos ou culturais, de caridade,
assisténcia, beneficéncia, solidariedade social, defesa do meio ambiente e
interprofissionalismo agroalimentar estdo isentas deste imposto nos termos das alineas b) e c)
do artigo 10.2 do CIRC.

Esta isengdao nao abrange os rendimentos empresariais derivados do exercicio das atividades
comerciais ou industriais desenvolvidas fora do ambito dos fins estatutarios, bem como os
rendimentos de titulos ao portador, ndo registados nem depositados, nos termos da legislacdo
em vigor, e é condicionada a observancia continuada dos requisitos previstos no n.2 3 do artigo
10.2 do CIRC. “Pretende-se com esta limitacdo fazer com que as referidas entidades ndo
desenvolvam atividades de natureza empresarial ou se afastem do objeto ou fins para que

foram originalmente criadas ou autorizadas.”*.

Em termos de beneficios previstos no EBF em sede de IRC, na tematica que abordamos,
importa ter em conta os artigos 16.2 (Fundos de pensdes e equiparaveis) e 21.2 (Fundos de
poupanca-reforma e planos de poupancga-reforma). Ora vejamos.

O n.2 1 do artigo 16.2 vem isentar, de forma permanente4°, de IRC, os rendimentos dos fundos
de pensdes*! e equiparaveis, que se constituam e operem de acordo com a legislagdo nacional
(releva aqui o Decreto-Lei n.2 12/2006, de 20 de janeiro® - que regula a constituigdo e o
funcionamento dos fundos de pensdes e das entidades gestoras de fundos de pensdes e
transpde para a ordem juridica nacional a Diretiva n.2 2003/41/CE, do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 3 de junho, relativa as atividades e a supervisdo das instituicdes de realizacdo
de planos de pensdes profissionais-, com as alteracdes a que foi sujeito).

Em caso de inobservancia desta constituicdo e opera¢do nos termos da legislagdao nacional, a
fruicdo do beneficio (neste caso a isenc¢do) fica sem efeito no respetivo exercicio, sendo as
sociedades gestoras dos fundos de pensdes e equipardveis, incluindo as associa¢Oes
mutualistas, responsdveis originariamente pelas dividas de imposto dos fundos ou patrimdnios
cuja gestdo lhes caiba, devendo efetuar o pagamento do imposto em divida no prazo previsto
no n.2 1 do artigo 120.2 do Cédigo do IRC (cf. n.2 4 do artigo 16.2 do EBF).

Sublinhe-se a introdugdo dos n.2 7 e 8 do artigo 16.2 do EBF, aditados pela Lei n.2 64-B/2011,
de 30 de dezembro, que vieram introduzir na legislacdao nacional uma equipara¢do na isengao
de IRC a entidades que se constituam e operem de acordo com legislacdo e estejam
estabelecidas noutro Estado membro da Unido Europeia ou do espagco econdmico europeu,
neste Ultimo caso desde que esse Estado membro esteja vinculado a cooperagao
administrativa no dominio da fiscalidade equivalente a estabelecida no ambito da Unido

¥ TEIXEIRA, Gléria, op. cit., p. 98.

0 com efeito, este beneficio fiscal ndo estd sujeito a caducidade, nos termos do disposto no nimero 3 do artigo 32
do EBF.

“1 Nos termos da alinea c) do artigo 22 do Decreto-Lei n.2 12/2006, de 20 de janeiro, considera-se “Fundo
de pensdes” o patrimdnio autonomo exclusivamente afeto a realizagdo de um ou mais planos de pensdes e ou
planos de beneficios de saude.

*2 para uma panoramica do regime juridico dos fundos de pensdes consultar MOUCHO, Ana Isabel G. Bento, op. cit.,
pp. 80 a 84.
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Europeia, ndo imputaveis a estabelecimento estavel situado em territério portugués. Tal
tornou-se necessario face a decisdo do Tribunal de Justica da Unido Europeia no ambito de
uma acdo de incumprimento movida pela Comissdo Europeia contra a Republica Portuguesa,
mais concretamente no dmbito do processo C-493/09, que deu origem ao Acérddo de 6 de
outubro de 2011*, no qual se considerou que “ao reservar o beneficio da isencdo de imposto
sobre as sociedades apenas aos fundos de pensdes residentes no territorio portugués, a
Republica Portuguesa ndo cumpriu as obrigacdes que lhe incumbem por for¢ca dos artigos
63.° TFUE e 40.° do Acordo sobre o Espaco Econémico Europeu, de 2 de Maio de 1992”.

Assim, e para retificar tais incumprimentos, o n.2 7 do artigo 16.2 do EBF alastrou a isen¢do de
IRC supra referida a “rendimentos dos fundos de pensGes que se constituam, operem de
acordo com a legislagdo e estejam estabelecidos noutro Estado membro da Unido Europeia ou
do espago econdmico europeu, neste Ultimo caso desde que esse Estado membro esteja
vinculado a cooperag¢do administrativa no dominio da fiscalidade equivalente a estabelecida no
ambito da Unido Europeia, ndo imputdveis a estabelecimento estdvel situado em territdrio
portugués, desde que se verifiqguem cumulativamente os seguintes requisitos:

a) Garantam exclusivamente o pagamento de presta¢des de reforma por velhice ou invalidez,
sobrevivéncia, pré-reforma ou reforma antecipada, beneficios de saude pds-emprego e,
guando complementares e acessorios destas prestacdes, a atribuicdo de subsidios por morte;

b) Sejam geridos por instituicOes de realiza¢cdo de planos de pensdes profissionais as quais seja
aplicavel a Directiva n.2 2003/41/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 3 de Junho;

¢) O fundo de pensdes seja o beneficiario efectivo dos rendimentos;

d) Tratando-se de lucros distribuidos, as correspondentes partes sociais sejam detidas, de
modo ininterrupto, ha pelo menos um ano.”.

O n.2 1 do artigo 21.2 vem isentar, de forma permanente“, de IRC, os rendimentos dos fundos
poupanca-reforma (FPR), poupanca-educacdo (FPE) e poupanca-reforma/educacdo (FPR/E),
que se tenham constituido e operem nos termos da legislagdo nacional® (releva aqui o
Decreto-Lei n.2 158/2002, de 2 de julho, com as alterag¢des a que foi sujeito).

Em caso de inobservancia desta constituicdo e opera¢do nos termos da legislagdao nacional, a
fruicdo do beneficio (neste caso a isencdo) fica sem efeito no respetivo exercicio, devendo a
sociedade gestora pagar o imposto em divida no prazo previsto no n.2 1 do artigo 112.2 do
CIRC (cf. n.2 6 do artigo 21.2 do EBF).

* Acérd3o do Tribunal de Justica da Unido Europeia de 06.10.2011, Processo C-493/09, in
<http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62009CJ0493:PT:HTML> (12.06.2019).

* Com efeito, este beneficio fiscal n3o ests sujeito a caducidade, nos termos do disposto no nimero 3 do artigo 3¢
do EBF.

* Gléria Teixeira alerta para o facto de que em alguns casos apenas os esquemas constituidos de acordo com a
legislagdo portuguesa sao elegiveis para efeitos de beneficios fiscais, o que pode criar alguns problemas em termos
de compatibilidade com a legislagdo da Unido Europeia (cf. TEIXEIRA, Gldria, op. cit., p. 177).
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O n.2 3 do presente artigo esclarece as regras de tributacdo a que ficam sujeitas as
importancias pagas pelos fundos de poupanca-reforma, mesmo nos casos de reembolso por
morte do participante

De acordo com o n.2 5 do presente artigo, a fruicdo do beneficio previsto no n.2 3 fica sem
efeito quando o reembolso dos certificados ocorrer fora de qualquer uma das situagdes
definidas na lei.

1.5.1IVA

Importa verificar em sede de IVA factos tributdrios que poderdo apresentar especial conexdo
com idosos.

No ambito do CIVA, o nimero 1 do artigo 18.2 (Taxas de Imposto), estabelece as seguintes
taxas (de imposto):

“a) Para as importag0es, transmissOes de bens e prestages de servigos constantes da lista |
anexa a este diploma, a taxa de 6%;

b) Para as importagGes, transmissGes de bens e prestagdes de servigos constantes da lista Il
anexa a este diploma, a taxa de 13%;

c) Para as restantes importagdes, transmissdes de bens e prestagdes de servigos, a taxa de
23% n46

Assim, importa analisar desde logo as listas anexas | e Il. No que toca a lista anexa | (Bens e
servigos sujeitos a taxa reduzida) os bens sujeitos a taxa reduzida em geral estdo adequados a
situacdo do idoso. Vejam-se a propdsito os seguintes itens sujeitos a taxa reduzida:

2.5 - Produtos farmacéuticos e similares e respectivas substancias activas a seguir indicados:

a) Medicamentos, especialidades farmacéuticas e outros produtos farmacéuticos destinados
exclusivamente a fins terapéuticos e profilacticos;

b) Preservativos;
c) Pastas, gazes, algoddo hidréfilo, tiras e pensos adesivos e outros suportes analogos, mesmo
impregnados ou revestidos de quaisquer substdncias, para usos higiénicos, medicinais ou

cirargicos;

d) Plantas, raizes e tubérculos medicinais no estado natural;

% De notar que tais taxas de imposto sdo diversas tanto na Regido Auténoma da Madeira, como na Regido
Auténoma dos Acores (cf. n.2 3 do artigo 182 do CIVA).
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e) Medidores e tiras de glicemia, de glicosuria e acetonduria, outros dispositivos para medi¢do
analogos, agulhas, seringas e canetas para administracdo de insulina, utilizados na prevencao e
tratamento da Diabetes mellitus;

f) Copos menstruais.
Compreendem-se nesta verba os resguardos e fraldas.

2.6 - Aparelhos ortopédicos, cintas médico-cirurgicas e meias medicinais, cadeiras de rodas e
veiculos semelhantes, acionados manualmente ou por motor, para deficientes, aparelhos,
artefactos e demais material de prétese ou compensacdo destinados a substituir, no todo ou
em parte, qualquer membro ou 6rgao do corpo humano ou a tratamento de fraturas e as
lentes para correcdo de vista, bem como calcado ortopédico, desde que prescrito por receita
médica, nos termos regulamentados pelo Governo.

2.7 - As prestacOes de servicos médicos e sanitarios e operagdes com elas estreitamente
conexas feitas por estabelecimentos hospitalares, clinicas, dispensarios e similares, que
tenham renunciado a isen¢do, nos termos da alinea b) do n.2 1 do artigo 12.2 do Cédigo do
IVA.

2.9 - Utensilios e quaisquer aparelhos ou objectos especificamente concebidos para utilizagdo
por pessoas com deficiéncia, desde que constem de uma lista aprovada por despacho conjunto
dos Ministros das Finangas, da Solidariedade e Seguranca Social e da Saude.

2.11 - Prestacbes de servigos, efectuadas no exercicio das profissdes de jurisconsulto,
advogado e solicitador a desempregados e trabalhadores no ambito de processos judiciais de
natureza laboral e a pessoas que beneficiem de assisténcia judiciaria.

2.28 - As prestacbes de servicos de assisténcia domicilidaria a criangas, idosos,
toxicodependentes, doentes ou deficientes.

2.30 - Prestagdes de servicos de locagdo, manutencdo ou reparacdo de proteses,
equipamentos, aparelhos, artefactos e outros bens referidos nas verbas 2.6, 2.8 e 2.9.

Quanto a lista anexa Il (Bens e servicos sujeitos a taxa intermédia) importa ter em
consideragao os seguintes itens:

1.8 - Refei¢Bes prontas a consumir, nos regimes de pronto a comer e levar ou com entrega ao
domicilio.

1.11 - Aguas de nascente, minerais, medicinais e de mesa, dguas gaseificadas ou adicionadas
de gas carbdnico, com excepc¢do das dguas adicionadas de outras substancias.
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3.1 - PrestacOes de servigos de alimentacdo e bebidas, com exclusdo das bebidas alcodlicas,
refrigerantes, sumos, néctares e dguas gaseificadas ou adicionadas de gas carbdnico ou outras
substancias.

Na nossa opinido e para maior protecdo ao idoso, deverd ser promovida, sempre que possivel
a tributacdo de bens e servigos essenciais a taxa reduzida.

1.6. Impostos sobre o patrimdnio

O IMT contempla expressamente a isenc¢do a IPSS e entidades legalmente equiparadas quanto
aos bens destinados, direta e imediatamente, a realizacdo dos seus fins estatutarios (alinea e)
do artigo 6.2 do CIMT). Esta isen¢do estd sujeita a reconhecimento prévio, de acordo com o
artigo 10.2 do CIMT, por requerimento dos interessados, a apresentar antes do ato ou contrato
gue originou a transmissao junto dos servicos competentes para a decisdo, mas sempre antes
da liquidagdo que seria de efetuar. Por outro lado, o n.2 2 do artigo 16.2 do EBF vem também
isentar de IMT os fundos de pensées e equiparaveis, constituidos de acordo com a legislacdo
nacional.

No que toca ao Imposto do Selo (IS), as isen¢Ges subjetivas consagradas no artigo 6.2, alineas
b), d) e e) do CIS sdo relevantes, a saber:

b) As instituicbes de seguranca social;

d) As instituicOes particulares de solidariedade social e entidades a estas legalmente
equiparadas;

e) O conjuge ou unido de facto, descendentes e ascendentes, nas transmissGes gratuitas
sujeitas a verba 1.2 da Tabela Geral de que sdo beneficiarios (a verba 1.2. refere-se a aquisicdo
gratuita de bens, incluindo por usucapido).

1.7. Breves conclusodes

Analisado o sistema fiscal em termos das medidas legislativas relacionadas com a velhice (ou
passiveis de o serem) ao nivel dos diferentes Cddigos Fiscais e legislagdo complementar que
entendemos pertinentes, a saber: CIRS; Cddigo Contributivo; normas relativas a CES; CIRC;
CIVA; CIMI; CIMT; CIS e EBF, chegamos as seguintes conclusdes:

a) J& muitas questdes relacionadas com os idosos foram tidas em consideracdo na
legislagao tributdria, muitas delas levando a um desagravamento da tributagdo (cf. IRS,
Cddigo Contributivo e EBF). Em todo o caso sempre se denota a tendéncia para
diminuicdo dos beneficios fiscais, assim como a introducdo de contribuicGes
extraordinarias, quer por motivos politicos, quer por motivos econdmicos, situagdes que
contribuem para maior precariedade a nivel dos idosos;

TRO
4! - -)DE/ESTUDOS 164
DICIARIOS


http://www.lexit.pt/lib.asp?nav=bWVudT0mc2VjdGlvbj1sb2FkLWJyYW5jaCZhY3Rpb249Z2V0LWZyb20tbGVhZiZkYXRhPTYwNzVDRkVCLTFFQkYtMkREOS01RDQ4LTBDRjQ2OEM3Qzg5MSZwYXJhbT0g%23top

O DIREITO DOS “MAIS VELHOS” S

7. A tributa¢do dos mais velhos

b) Em relagdo ao CIVA, embora sejam de louvar as isen¢bes concedidas na matéria e a
tributacdo de alguns bens e servicos a taxa reduzida, devera ter-se em consideracdo uma
visdo abrangente da vida do idoso e nesse sentido, promover, sempre que possivel, a
tributacdo de bens essenciais a taxa reduzida;

¢) Sdo de aplaudir as iseng¢des subjetivas concedidas as IPSS (mecanismos ndo publicos de
seguranca social) em sede de IRC, IVA e Impostos sobre o patriménio;

d) Apesar de tudo, o sistema fiscal em torno do idoso é constituido pela utilizacdo quase
exclusiva da técnica dos beneficios fiscais, o que é insuficiente, devendo haver uma
articulacdo entre as medidas fiscais e o resto das medidas (juridicas ou ndo), no sentido
de satisfazer as necessidades deste grupo vulneravel®’.

Com efeito, s6 com uma abordagem transversal sera possivel assegurar, como decorréncia dos
artigos 1.2, 63.2 e 72.2 da CRP, a obrigacdo do Estado de elaborar politicas tendentes a garantir
0 bem-estar das pessoas idosas, em particular a nivel da fiscalidade e da seguranca social.

O artigo 72.2 da CRP sob a epigrafe “Terceira Idade” consagra atual e explicitamente
“especificos direitos das pessoas idosas (n.2 1), como tipicos direitos sociais, aos quais
correspondem determinadas imposi¢des e obrigagdes estaduais (n.2 2)”*%. Como sabemos, os
direitos econémicos sociais e culturais necessitam, para a sua realizacdo efetiva, da acdo
positiva dos poderes publicos, acdo essa que devera incluir medidas legislativas, politicas
publicas e sociais, planos e programas de atuacdo, organizacdo de servicos bdsicos e
infraestruturas como condi¢ao prévia para a realizacdo efetiva dos direitos materiais de
protecdo e bem-estar dos sujeitos e grupos protegidos. De facto, o desenvolvimento dos
direitos humanos, especificamente os direitos sociais, impde a necessidade dos Estados
implementarem politicas familiares adequadas, incluindo politicas tendentes a garantir o bem-
estar das pessoas idosas.

E também indispensavel acautelar o direito a seguranca econémica dos idosos, devendo a
protecdo acrescida que lhes é devida em virtude dos deveres de protecdo especiais exigidos
pela dignidade da pessoa humana (neste sentido, nomeadamente Gomes Canotilho e Vital
Moreira®) dar origem a medidas de discriminacdo positiva quando necessério
(nomeadamente promovendo o envelhecimento ativo, conforme tendéncia europeia), e ndo
de discriminagdo negativa injustificada. Note-se que se trata de um grupo de pessoas muito
mais sensivel ao impacto de medidas de contragdo das prestacées a que tem direito. Referimo-
nos, afinal, a um segmento da populacdo que, na sua maioria, se encontra em especial
situacdo de vulnerabilidade e de dependéncia e que, por naturais razdes atinentes a sua idade

* Neste sentido, referindo-se as pessoas com necessidades especiais, Juan Lopez Martinez in “Las medidas fiscales
como instrumento de proteccion de las personas com necessidades especiales: una apuesta por la transversalidade
desde un analisis integral de nuestra perspectiva sectorial”, in LOPEZ MARTINEZ, Juan y PEREZ LARA, José Manuel
(DIR), Las medidas fiscales como instrumento de proteccion de las personas com necessidades especiales, Tirant lo
Blanch, 2014, pp. 31 a 32.

8 CANOTILHO, J.J. Gomes e MOREIRA, Vital, Constituigdo da Republica Portuguesa Anotada, volume |, 4.2 edigdo
revista, Coimbra Editora, 2007, p. 884.
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(e, muitas vezes, a salde) se mostra incapaz de reorientar a sua vida em caso de alteracdo
inesperada das circunstancias.

Confrontado com agravamentos fiscais seletivos, o Tribunal Constitucional tem respondido,
nas palavras de Cristina Queiroz’®’, com manifesta “auto-contencdo judicial”, isto &,
sublinhando nao lhe competir intrometer-se no debate, mas antes lhe cabendo determinar,
em sede de controlo, se as solu¢Bes impugnadas se revelam ou ndo arbitrarias por
sobrecarregar de modo gratuito e injustificado uma certa categoria de cidaddos. Estamos
assim, segundo a autora, perante um “controlo minimo de racionalidade” ou de mera
“proibicdo do arbitrio” no que toca a aplicacdo judicial do principio da igualdade, aqui na sua
dimensdo especifica de igualdade perante os encargos publicos, que abrange tanto a via
tributaria como a via previdencial, bastando-se o Tribunal Constitucional com um juizo de
mera constatacdo de “evidéncia” do excesso legislativo e reentrando no dominio da “margem
de livre conformacao do legislador” (excluida como tal da fiscalizagdo de constitucionalidade) a
substancialidade das medidas sacrificiais, incluindo a respetiva garantia constitucional de
estabilidade.

No entanto, a autora®, com a qual concordamos, sublinha que em matéria tributdria e
previdencial, seguranca social ou redug¢Ges remuneratdrias, a aplicagdo do principio da
igualdade ndo se resume unicamente a formula classica da proibicdo do arbitrio, havendo um
aumento do dnus de justificacdo por parte do legislador politico democratico, ndo apenas em
sede das exigéncias do principio da igualdade, mas ainda do principio da proporcionalidade, de
modo a impedir impostos com natureza confiscatoria.

Video da apresentacao
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= https://educast.fccn.pt/vod/clips/g4dioh9cy/streaming.htmli?locale=pt

50 QUEIROZ, Cristina, O Tribunal Constitucional e os Direitos Sociais, Coimbra Editora, 2014, pp. 55 e 56.
*! Ibidem, pp. 57 e 58.
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Diana Fernandes”
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Pratica e Gestdo Processual: breves notas;
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V. Video da apresentacgdo.

l. Introducao

O presente trabalho respeita ao fendmeno da criminalidade contra idosos, com enfoque no
respectivo enquadramento juridico, supranacional e nacional, em termos constitucionais e
infra-constitucionais, atendendo aos objectivos da recente Estratégia de Protecg¢do ao Idoso, e
centrando-se, em particular, no enquadramento juridico-penal, aflorando-se, nessa sede,
questdes de pratica e gestdo processual, com vista a encarar alguns dos principais desafios
colocados pela problemdtica, numa perspectiva simultaneamente holistica e pratica.

Il. Objectivos

Trata-se de um trabalho, realizado no ambito do 2.2 Ciclo de Formacdo, de indole
eminentemente tedrico-pratica, com vista a abordagem da temdtica em causa — crimes
cometidos contra idosos — em particular, do ponto de vista juridico-penal mas, todavia, sem
olvidar as concomitantes questdes de cariz mais pratico, em particular, no que a gestao
processual concerne, que a problematica convoca. Destina-se o presente, em especial, aos
colegas Auditores de Justica, com vista propiciar o debate e uma reflexdo mais aprofundada
sobre o que se encontra a montante e a jusante do crime praticado contra cidadao idoso, ou
seja, buscando uma visdo mais ampla das suas possiveis causas e consequéncias — directas e
indirectas —, de modo a melhor lograr formas de concretamente lidar com tais ilicitos
criminais, vitimas e seus agressores, no dia-a-dia dos nossos Tribunais.

! publicado originalmente em: Trabalhos Tematicos de Direito e Processo Penal — Volume |.

* Auditora de Justica do 2.2 Ciclo do 31.2 Curso de Formagc&o de Magistrados — MP, atual Procuradora-adjunta.
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I1l. Resumo

Serve o presente estudo como introdugdo ao estudo do fendmeno da criminalidade contra
idosos. Para tanto, é realizado um breve enquadramento eminentemente sociografico e
juridico, tanto supranacional (com recurso a abordagem de instrumentos de direito
internacional e jurisprudéncia do TEDH com relevancia para a problematica), como nacional,
em termos constitucionais e infra-constitucionais, com um especial enfoque, nesse ambito, na
recente Estratégia de Protecdo ao ldoso, aprovada pela Resolucdo do Conselho de Ministros
n.2 63/2015.

Serve de base tal enquadramento geral a um estudo um pouco mais detalhado do
enquadramento juridico-penal portugués, focando-se alguns dados empiricos para melhor
captar as mais relevantes condutas e ilicitos criminais actualmente previstos no nosso Cédigo
Penal, assim tracando, em linhas gerais, o quadro normativo substantivo convocavel.

Na secc¢do seguinte, procurou-se abordar algumas questdes de pratica e gestdo processual.
Para tanto, recorreu-se a apresentacdo prévia de alguns dados empiricos e conceitos tedricos
respeitantes a caracterizagdo de vitimas e abusadores, consequéncias dos abusos, marcadores
ou factores de risco, e factores de prevengdo, com vista a melhor densificar tais consideragtes
de indole eminentemente pratica, pois que se visa responder, precisamente, ao quadro social
assim esquicado.

Focando concretamente as questdes de pratica e gestdo processual que se consideraram mais
relevantes para lidar com a problematica dos crimes praticados contra cidaddos idosos,
abordaram-se as especificidades concernentes a recolha de prova, a qualificacdo como crimes
de prevencdo prioritaria, a necessidade de equacionar a atribuicdo de caracter urgente ao
processo (com base na Lei n.2 72/2015, de 20-06, e na Directiva n.2 2/2015, de 24-11-2015),
bem como outras questdes relativas a conducdo do inquérito, como a inquiricdo da vitima
especialmente vulnerdvel em razdo da idade e a mobilizacdo das declaragdes para memoria
futura, as consideracdes a tomar com vista a opc¢do pela suspensao proviséria do processo ou
formas especiais de processo, e, ainda, a atencdo a ter relativamente as situacbes de
indignidade sucessdria e a reparagao da vitima especialmente vulneravel.

1. Crimes contra idosos: enquadramento geral
1.1. A constatagao de um paradoxo: o idadismo — “agismo” — numa sociedade envelhecida
O progressivo envelhecimento da populagdio no mundo ocidentalizado® tem gerado

preocupacdo a varios niveis, desde a sustentabilidade do Estado Providéncia até aos desafios
que esse processo gera relativamente aos cuidados exigidos por uma sociedade envelhecida®.

? Dados estatisticos oficiais do Eurostat disponiveis online em:
http://ec.europa.eu/eurostat/statisticsexplained/index.php/Population structure and ageing.

® Esta questdo é alvo frequente de atengdo mediatica, bem como objectos de estudo pelas Universidades e
entidades governamentais e supra-nacionais. Veja-se, por exemplo, a noticia recente divulgada pelo Centro
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Entidades supranacionais, governos nacionais e universidades tém dado atencdo a estes
temas, procurando solugdes para lidarem com as dificuldades que se prevé que se agravem no
futuro®. A consequente destituicio de autonomia e de capacidade de escolha destas pessoas,
em suma, da proépria capacidade de gerirem as proprias vidas, afecta vdrias dimensdes das
suas vidas, incluindo a material. Em todas estas situacdes ha uma perda de autonomia e uma
situacdo de dependéncia relativamente a terceiros (familiares, cuidadores, instituicdes de
solidariedade social, etc.). De certa maneira, as pessoas proximas podem tornar-se
tacitamente “empresarios morais” (Becker, 1980: 108-109) mas também materiais, ao serem
os responsaveis pelas escolhas, mas também pela administragcdo dos bens dessas pessoas.

Tal como apontado por Lowenstein (2009), de forma quase simbidtica, o abuso de idosos é um
produto do envelhecimento global e, simultaneamente, o envelhecimento da populagdo é
consistente com o aumento da prevaléncia do abuso de idosos. Com efeito, como reflecte
Paula Ribeiro de Faria (2015: 29), “[o] exercicio da violéncia contra a pessoa de idade estd
directamente relacionada com a mudan¢a do estatuto social do idoso e com uma série de
modificagbes sentidas ao nivel da estrutura familiar e econémica da sociedade moderna, a
implicar a diminuicGo de meios disponiveis para cuidar das pessoas de idade, e uma menor
disponibilidade de tempo das familias, conduzindo a deslocalizagdo, ao abandono, a pobreza e
a vulnerabilidade das pessoas mais velhas.”

Pese embora nao exista uma definicao univoca de idoso, pois que a utilizacdo exclusiva do
critério idade nao garante a necessaria uniformidade, dado haver pessoas que, apesar de
terem uma idade considerada avancada, mantém a sua saude, autonomia e independéncia, e
o seu entendimento variar de sociedade para sociedade, a Organizacao Mundial de Saude —
OMS define o idoso com base na idade cronoldgica, considerando idosa a pessoa com 60 anos
ou mais, em paises em desenvolvimento, e com 65 anos ou mais, em paises desenvolvidos.

O abuso de pessoa idosa foi descrito pela primeira vez na literatura cientifica apenas em 1975,
sendo redutoramenre apodado, a data, de “granny battering”, e embora existam poucas
referéncias sobre o grau de abuso a pessoas idosas, a OMS, no seu Relatdrio de Prevencao
contra os Maus Tratos a ldosos (OMS, 2011), calcula que entre 4% a 6% dos cidad3os idosos do
mundo sofre algum tipo de abuso, alertando para o risco do aumento da
prevaléncia/incidéncia de situacdes de tal cariz. De acordo com os dados estatisticos
apresentados nesse documento, 39,4% dos cidaddos idosos no nosso pais sdo vitimas de
abusos, com 32,9% a serem vitimas de abusos psicolégicos, 16,5% de extorsdo, 9,9%de
negligéncia, 3,6% de abusos sexuais e 2,8% de abusos fisicos. Merece especial destaque a
circunstancia de, entre os 53 paises ditos desenvolvidos analisados pelo relatério, Portugal
surgir entre os cinco piores no tratamento ao cidadio idoso, a par apenas da Sérvia, da Austria,
de Israel e da Republica da Macedodnia.

Regional de Informagdo das Nagdes Unidas, http://www.unric.org/pt/actualidade/26453-envelhecimento-da-
populacao-e-um-dos-maiores-desafios-da-europa. Sobre o envelhecimento em Portugal cf., v.g., Rosa, (2012).

* Cf. o relatério produzido pelo Comité de Protecgdo Social do Conselho da Unido Europeia (2014). Cf., igualmente,
Rosa (2013).
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Por seu turno, no que concerne a estatisticas nacionais, a Associa¢cdo Portuguesa de Apoio a
Vitima — APAV (APAV, 2013) indica que, entre os anos 2000 e de 2012, houve um aumento de
crimes contra cidaddos idosos perpetrados em Portugal na ordem dos de 179%, sendo que
80,2% dos crimes cometidos foram referentes a violéncia doméstica. Em conformidade, de
acordo com os dados recolhidos por esta mesma instituicdo (APAV, 2009), entre os anos de
2000 e de 2009, os principais abusos perpetrados contra cidaddos idosos foram de natureza
fisica e psicoldgica, as vitimas foram maioritariamente do sexo feminino e os autores
maioritariamente do sexo masculino, existindo entre ambos relacdo de conjugalidade ou
equiparada em 33,2% dos casos e de filiagdo em 30% dos casos.

No ambito dos crimes contra idosos importa relembrar a metafora da intercessionalidade, que
foi introduzida por Kimberle Crenshaw (1991), que realgca a existéncia de desigualdades
multiplas (género, pobreza, exclusdo social, raga, etnia, etc) as quais, quando se cruzam na
mesma pessoa, assumem um efeito multiplicador, e ndo meramente somatdrio. Com efeito, os
idosos, em especial, mulheres (recorde-se que a esperanca média de vida destas é superior), e
sobretudo se dependentes, pertencentes a minorias etnicoculturais ou em situagdao de
pobreza e exclusdo social, sofrem, por isso, a desigualdade de um modo Uunico e
qualitativamente diferente, que ndo se traduz na sua simples soma. Nas palavras de Jorge
Gracia Ibanéz, “en estos casos, las multiples desventajas interaccionan con las vulnerabilidades
preexistentes produciendo una dimension diferente de desempoderamiento” (2015: 550).

As tabelares palavras de Dyer e Rowe (1999: 163) a respeito da discrimina¢gdo e maus-tratos
contra pessoa idosa mantém a sua pertinéncia no que concerne as sociedades ocidentais:
“Iw]e live in a society which undervalues, abuses and discriminates against elderly people. In
hospital, terms of abuse such as ‘gomer' (get out of my emergency room), 'P3' (piss-poor
protoplasm) and ‘crumble' have been replaced by slightly more sanitary terms such as “bed
blocker', “social problem' and “poor historian'. The sight of an infantized elderly person trapped
behind a playpen, wearing a nappy and using a feeder cup is so common as to be
unremarkable.” Com efeito, a glorificacdo da juventude e a conotacdo negativa de
estigmatizantes inutilidade e infantilizacdo ao redor das idades mais avancadas mantém-se nos
dias de hoje, numa discriminacdo em razdao da idade (“agism” ou, como é, por vezes,
traduzido para a lingua portuguesa, “agismo”) que conforma o viver das sociedades ocidentais
actuais, cf., v.g., Jonathan Herring (2009).

2. Brevissimo enquadramento

2.1. Enquadramento Juridico Supranacional

No que concerne a proteccdao do cidaddo idoso, merecem especial destaque, na esfera
supranacional, os instrumentos de soft law e hard law que seguidamente se elencam.

— Resolucdo n.2 46/91 da Assembleia Geral das Nag¢bes Unidas, que consagrou os denominados
Principios das Na¢Ges Unidas para as Pessoas ldosas. Estes Principios incluem a independéncia,
a participacado, os cuidados, a auto-realizacdo e a dignidade do cidadao idoso.
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— Declaragdo de Toronto para a Prevencado Global dos Maus-tratos a Pessoas ldosas (2002),
apresentado pela Organizacdo Mundial de Saide — OMS e que veio, designadamente,
contribuir para a definicdo dos maus-tratos a pessoa idosa, estabelecendo, igualmente, linhas
de acgdo para combater tal flagelo com relevancia a nivel mundial.

— Recomendacdo do Conselho da Europa (99) 4, sobre os principios respeitantes a proteccdo
juridica dos maiores com incapacidade, a qual salienta, de forma expressa, que as declaragdes
de vontade antecipadas devem ser reconhecidas e reguladas de modo a assegurar a proteccao
dos interesses do individuo — futuramente — incapacitado (principio n.2 2, paragrafo 7).

— Recomendacdo do Comité de Ministros do Conselho da Europa 1418 (1999), a respeito da
proteccdo dos direitos humanos e a dignidade dos doentes terminais

— Convencdo da Haia de 13 de Janeiro de 2000, relativa a Protecgdo Internacional de Adultos,
ratificada pelo Estado Portugués em 14-06-2014, cf. Resolucdo da Assembleia da Republica n.2
52/2014. Esta Convencdo veio dar resposta a variados problemas de direito internacional
privado respeitantes a conflitos de competéncia territorial decorrentes da crescente
mobilidade de individuos adultos idosos, mormente os relativos aos regimes legais de
proteccdo de bens e de medidas urgentes de protec¢do de individuos em situagao vulneravel.
Este diploma acautela, designadamente, as disposi¢Ges respeitantes a tais questdes quando
estas sdo efectuadas pelos prdprios individuos, ao abrigo da respectiva legislacdo nacional,
sempre que esta o permite. Por outro lado, estabelece regras de reconhecimento e execugao
de decisdes estrangeiras, bem como mecanismos de cooperag¢do entre autoridades dos
Estados aderentes. Deste modo, vem acautelar importantes objectivos da Convengdo da ONU,
em particular os constantes dos seus artigos 12.2 (reconhecimento legal) e 32.2 (cooperagdo
internacional), nos termos que infra serdo abordados. Especialmente interessante por se
debrucar sobre a problematica do envelhecimento e dos direitos dos cidad3dos idosos, esta
Convengdo possui uma estrutura similar a da sua congénere em matéria de responsabilidades
parentais e medidas de protec¢do da crianga, naturalmente, com as adaptagdes necessarias as
especificidades do adulto, que é especialmente vulnerdvel. Destaca-se o seu artigo 3.2, no qual
sdo elencados, de modo ndo exaustivo, os tipos de medidas de proteccdo nela contemplados.

— Relatdrio da Comissdo dos Assuntos Juridicos, do Parlamento Europeu, de 24-11-2008, com a
referéncia (2008/2123(INI)). Neste documento, que contém recomendac&es a Comissdo sobre
a proteccdo juridica dos adultos e implicagbes transfronteiricas, a Comissdo dos Assuntos
Juridicos, do Parlamento Europeu, veio interpelar a Comissao a respeito das questdes juridicas
gue poderdo afectar os adultos vulnerdveis, designadamente, instando “os Estados-Membros a
assegurarem que as medidas de protec¢do adoptadas sejam proporcionais ao estado dos
adultos vulnerdveis, para que ndo se nequem a cidaddos da UE direitos legais que estes ainda
tenham capacidade para exercer” (PONTO 7). Na sequéncia deste Relatorio, Estados-Membros
da Unido Europeia como Portugal, que ainda ndo haviam ratificado a Convencao da Haia de 13
de Janeiro de 2000 Relativa a Proteccdo Internacional de Adultos, vieram proceder a sua
ratificacdo, cf. supra.
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— Recomendac¢do do Comité de Ministros do Conselho da Europa (2004) 10, a respeito da
proteccdo dos direitos humanos e da dignidade das pessoas com doenca mental, adoptada
pelo Comité de Ministros a 22-09-2004

— Convencao das Nagdes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Incapacidade, de 30 de
Marco de 2007, aprovada pela Resolugdo da Assembleia da Republica n.2 56/2009, de 30 de
Julho, e ratificada pelo Decreto do Presidente da Republica n.2 71/2009, de 30 de Julho.

— Recomendacdo do Comité de Ministros do Conselho da Europa 1796 (2007), a respeito do
situacdo dos idosos na Europa

— Recomendacdo do Comité de Ministros do Conselho da Europa (2009) 6, a respeito do
envelhecimento e da deficiéncia

— Recomendacdo do Comité de Ministros do Conselho da Europa (2014) 2, a respeito da
promogdo dos direitos humanos dos idosos, adoptada pelo Comité de Ministros a 19-02-2014,
da qual se destaca a consagracdao das seguintes linhas de ac¢do: a nao discriminacao,
nomeadamente em razao da idade, a promoc¢ao da autonomia e participacdo, a proteccao
contra a violéncia e os abusos, a protecgdo social e emprego, a promog¢do da salde e o0 acesso
a justica.

— A estes instrumentos e documentos acresce, igualmente, a Carta dos Direitos Fundamentais
da Unido Europeia, a qual consagra, no seu artigo 1.2, o principio da dignidade do ser humano,
e, no seu artigo 3.9, o direito a integridade do ser humano, incluindo, no n.2 1, o direito ao
respeito pela sua integridade fisica e mental e, no n.2 2, o respeito pelo consentimento livre e
esclarecido no dominio da medicina e da biologia. A consagra¢do do principio da igualdade
encontra-se no artigo 20.2 e, no artigo 21.2, encontra assento o principio da ndo discriminacdo
em razao, designadamente, das caracteristicas genéticas, deficiéncia ou idade. A respeito da
presente tematica, é digno de nota o facto de a Carta prever explicitamente os “direitos do
envelhecimento” (expressdo utilizada por Gomes Canotilho e Vital Moreira, 2007), dedicando-
Ihes, inclusivamente, uma norma auténoma. Com efeito, no seu artigo 25.2, a Carta vem
consagrar os direitos das pessoas idosas, com o seguinte texto: “[a] Unido reconhece e respeita
o direito das pessoas idosas a uma existéncia condigna e independente e a sua participa¢do na
vida social e cultural.”.

— Finalmente, a Convencdo Europeia dos Direitos Humanos consagra, entre outros, e com
aplicagdo directa as especificidades dos cidad3os idosos®. os principios do direito a vida (artigo

> Estes principios e direitos tém sido convocados perante o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH) em
casos concernentes a individuos idosos, nos quais tais normas foram convocadas precisamente para responder as
especificidades desse grupo de cidaddos. Todavia, hd que constatar que a actividade jurisprudencial do TEDH,
eminentemente marcada pela prossecu¢do de uma maior efectividade do sistema de protecgdo de direitos
humanos consagrados na CEDH, tem-se debrugado de forma breve sobre esta tematica, o que certamente estara
conexionado com uma mais diminuta mobilizagdo do direito e da justica por parte deste grupo de cidadaos,
tendencialmente caracterizados pela invisibilidade nas sociedades hodiernas. Ndo obstante, a sua invisibilidade
perante o TEDH ndo é total. Assim, apresentam-se, a titulo meramente exemplificativo, alguns dos arestos do TEDH
respeitantes a direitos do cidaddo idoso, para tanto utilizando os respectivos sumarios oficiais, na sua versdo
original, em lingua inglesa.
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2.2)° da proibicdo da tortura, penas ou tratamentos desumanos ou degradantes (artigo 3.2)’,
da proibicdo da escravatura e do trabalho forcado (artigo 4.2), do direito do direito a liberdade

® Caso: Dodov c. Bulgaria; Data do acdrdao: 17-01-2008; Artigos da CEDH convocados: 2.2 e 6.2; Tema:
Desaparecimento de paciente com Alzheimer de um lar; Sumario:

“This case concerned the disappearance of the applicant’s mother, who suffered from Alzheimer’s disease, from a
state-run nursing home for the elderly. The applicant alleged that his mother’s life had been put at risk through the
negligence of the nursing home staff, that the police had not undertaken all necessary measures to search for his
mother immediately after her disappearance and that the ensuing investigation had not resulted in criminal or
disciplinary sanctions. He further complained about the excessive length of the civil proceedings to obtain
compensation.

The Court held that there had been a violation of Article 2 (right to life) of the Convention. It found it reasonable to
assume that the applicant’s mother had died. It also found that there was a direct link between the failure to
supervise his mother, despite the instructions never to leave her unattended, and her disappearance. In the instant
case, the Court observed that, despite the availability in Bulgarian law of three avenues of redress — criminal,
disciplinary and civil — the authorities had not, in practice, provided the applicant with the means to establish the
facts surrounding the disappearance of his mother and bring to account those people or institutions that had
breached their duties. Faced with an arguable case of negligent acts endangering human life, the legal system as a
whole had thus failed to provide an adequate and timely response as required by the State’s procedural obligations
under Article 2. The Court further held that there had been no violation of Article 2 of the Convention concerning the
reaction of the police to the applicant’s mother’s disappearance. Bearing in mind the practical realities of daily police
work, it was not convinced that the reaction of the police to the disappearance had been inadequate. Lastly, the
Court held that the civil proceedings, which had lasted ten years, had not corresponded to the reasonable time
requirement, in violation of Article 6 § 1 (right to a fair trial) of the Convention.”

Decisdo integral disponivel online em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-84438.

’ Caso: Farbtuhs c. Letdnia; Data do acérddo: 02-12-2004; Artigo da CEDH convocado: 3.2; Tema: CondigGes da
detengdo e compatibilidade de detengdo continuada com a idade; Sumario:

“The applicant, who in September 2009 was found guilty of crimes against humanity and genocide for his role in the
deportation and deaths of tens of Latvian citizens during the period of Stalinist repression in 1940 and 1941,
complained that, in view of his age and infirmity, and the Latvian prisons’ incapacity to meet his specific needs, his
prolonged imprisonment had constituted treatment contrary to Article 3 (prohibition of inhuman or degrading
treatment) of the Convention. In 2002 the domestic courts finally excused the applicant from serving the remainder
of his sentence after finding inter alia that he had contracted two further illnesses while in prison and that his
condition generally had deteriorated. The applicant was released the next day.

The Court held that there had been a violation of Article 3 (prohibition of degrading treatments) of the Convention. It
observed that the applicant was 84 years old when he was sent to prison, paraplegic and disabled to the point of
being unable to attend to most daily tasks unaided. Moreover, when taken into custody he was already suffering
from a number of serious illnesses, the majority of which were chronic and incurable. The Court considered that
when national authorities decided to imprison such a person, they had to be particularly careful to ensure that the
conditions of detention were consistent with the specific needs arising out of the prisoner’s infirmity. Having regard
to the circumstances of the case, the Court found that, in view of his age, infirmity and condition, the applicant’s
continued detention had not been appropriate. The situation in which he had been put was bound to cause him
permanent anxiety and a sense of inferiority and humiliation so acute as to amount to degrading treatment. By
delaying his release from prison for more than a year in spite of the fact that the prison governor had made a formal
application for his release supported by medical evidence, the Latvian authorities had therefore failed to treat the
applicant in a manner that was consistent with the provisions of Article 3 of the Convention.”

Decisdo integral disponivel online em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-67652

Caso: Contrada (n.2 2) c. Italia ; Data do acérddo: 11-02-2014; Artigo da CEDH convocado: 3.2; Tema: Conditigdes
da detengdo e compatibilidade de detengdo continuada com a idade; Sumario:

“Almost 83, the applicant alleged in particular that, in view of his age and his state of health, the authorities’
repeated refusal of his requests for a stay of execution of his sentence or for the sentence to be converted to house
arrest had amounted to inhuman and degrading treatment.

The Court held that there had been a violation of Article 3 (prohibition of inhuman or degrading treatment) of the
Convention. It observed in particular that it was beyond doubt that the applicant had suffered from a number of
serious and complex medical disorders, and that all the medical reports and certificates that had been submitted to
the competent authorities during the proceedings had consistently and unequivocally found that his state of health
was incompatible with the prison regime to which he was subjected. The Court further noted that the applicant’s
request to be placed under house arrest had not been granted until 2008, that is to say, until nine months after his
first request. In the light of the medical certificates that had been available to the authorities, the time that had
elapsed before he was placed under house arrest and the reasons given for the decisions refusing his requests, the
Court found that the applicant’s continued detention had been incompatible with the prohibition of inhuman or
degrading treatment under Article 3 of the Convention.”
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e seguranca (artigo 5.2), do direito a um julgamento justo (artigo 6.2)%, do direito ao respeito
pela vida privada e familiar (artigo 8.2)°, da liberdade de express3o (artigo 10.2)*, do direito ao

8 Caso: Jablonska c. Polénia ; Data do acérddo: 09-03-2004; Artigo da CEDH convocado: 6.2; Tema: Direito a um
julgamento justo — alegada duragdo excessiva do processo; Sumario:

“The 81-year-old applicant complained that the length of proceedings concerning the annulment of a notarial deed
had exceeded a reasonable time. She maintained in particular that, despite her very old age and the fact that her
every appearance before the Regional Court had involved a long and tiring travel, she had attended hearings and
given evidence whenever necessary and had never caused any undue delay.

The Court held that there had been a violation of Article 6 § 1 (right to fair trial) of the Convention in respect of the
length of proceedings, having regard more particularly to the fact that in view of the applicant’s old age — she was
already 71 years old when the litigation started — the Polish courts should have displayed particular diligence in
handling her case.”

Caso: X. e Y. c. Croacia ; Data do acérddo: 03-11-2011; Artigo da CEDH convocado: 6.2; Tema: Procedimentos com
vista a destituicdo da capacidade juridica; Sumario:

“This case concerned proceedings brought by the social services to divest a mother and a daughter of their legal
capacity. The first applicant, who was born in 1923, was bedridden and suspected to be suffering from dementia.
She was first appointed a guardian in July 2006 and was divested of her legal capacity in August 2008. She alleged
that these proceedings had been unfair as she had not been notified of them and had therefore not been heard by a
judge or been able to give evidence.

The Court held that there had been a violation of Article 6 § 1 (right to a fair trial) of the Convention in respect of the
first applicant, finding that she had been deprived of adequate procedural safeguards in proceedings resulting in a
decision adversely affecting her private life. As regards in particular the reasons adduced by the domestic court for
its decision, the Court could not but observe that in order to ensure proper care for the ill and elderly, the State
authorities had at their disposal much less intrusive measures than divesting them of legal capacity.”

Caso: Schlumpf c. Suica; Data do acérddo: 08-01-2009; Artigos da CEDH convocados: 6.2 e 8.2; Tema: Recusa por
parte de uma companhia de seguros em pagar gastos medicos conexionados com cirurgias de mudanga de sexo
Sumario:

“This case concerned the applicant’s health insurers’ refusal to pay the costs of her sex- change operation on the
ground that she had not complied with a two-year waiting period to allow for reconsideration, as required by the
case-law of the Federal Insurance Court as a condition for payment of the costs of such operations. The applicant
submitted that the psychological suffering caused by her gender identity disorder went back as far as her childhood
and had repeatedly led her to the brink of suicide. In spite of everything, and although by the age of about 40 she
was already certain of being transsexual, she had accepted the responsibilities of a husband and father until her
children had grown up and her wife had died of cancer in 2002.

The Court held that there had been a violation of Article 8 (right to respect for private and family life) of the
Convention. It considered, inter alia, that the period of two years, particularly at the applicant’s age of 67, was likely
to influence her decision as to whether to have the operation, thus impairing her freedom to determine her gender
identity. In view of the applicant’s very particular situation, and the respondent State’s limited margin of
appreciation in relation to a question concerning one of the most intimate aspects of private life, the Court therefore
concluded that a fair balance had not been struck between the insurance company’s and the applicant’s interests.
The Court further held that there had been a violation of Article 6 § 1 (right to a fair trial) of the Convention, as
regards both the Federal Insurance Court’s refusal to hear expert evidence and the lack of public hearing.”

Decisdo integral disponivel online em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-90476.

Caso: Georgel e Georgeta Stoicescu c. Roménia; Data do acérdao: 26-07-2011; Artigos da CEDH convocados: 6.2 e
8.2; Tema: Direito a uma reparagao razodavel; Sumario:

“In 2000 the second applicant, 71-year-old at the time, was attacked, bitten and knocked to the ground by a pack of
stray dogs in a residential area of Bucharest. Following the incident, she started to suffer from amnesia and from
shoulder and thigh pains and had difficulty walking. She lived in a constant state of anxiety and never left the house
for fear of another attack. By 2003 she had become totally immobile. Her husband and heir continued her case
following her death in December 2007.

The Court held that there had been a violation of Article 8 (right to respect for private and family life) of the
Convention, finding that, in the particular circumstances of the case, by failing to take sufficient measures to address
the issue of stray dogs and to provide appropriate redress to the second applicant for her injuries, the authorities
had failed to discharge their positive obligation to secure respect for her private life. The Court further held that
there had been a violation of Article 6 § 1 (right to a fair trial) of the Convention, as the second applicant had been
denied a clear, practical opportunity of claiming compensation in court for the attack and had therefore not had an
effective right of access to a court. Lastly, regarding the amount to be awarded in the present case in respect of
damage, under Article 41 (just satisfaction) of the Convention, the Court observed that, in assessing the suffering
that the applicant must have been experiencing, regard was also to be had to her dire financial situation, her
advanced age and deteriorating state of health and to the fact that she had been unable to benefit from free
medical assistance and medicines until two and a half years after the incident.”

TRO
4 - ) DE/ESTUDOS 176
DICIARIOS


http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-90476

O DIREITO DOS “MAIS VELHOS” S

Crimes Contra a Liberdade e Integridade Pessoal - Enquadramento juridico, pratica e gestao processual

Decisdo integral disponivel online em http://www.bailii.org/eu/cases/ECHR/2011/1193.html.

;9 Caso: McDonald c. Reino Unido; Data do acérddo: 20-05-2014; Artigo da CEDH convocado: 8.2; Tema: Redugdo /
supressao de cuidados noturnos ; Sumario:

“This case concerned a 71-year-old lady with severely limited mobility who complained about a reduction by a local
authority of the amount allocated for her weekly care. The reduction was based on the local authority’s decision that
her night-time toileting needs could be met by the provision of incontinence pads and absorbant sheets instead of a
night-time carer to assist her in using a commode. The applicant alleged that the decision to reduce her care
allowance on the basis that she could use incontinence pads at night, even though she was not incontinent, had
amounted to an unjustifiable and disproportionate interference with her right to respect for private life, and had
exposed her to considerable indignity.

The Court considered that the decision to reduce the amount allocated for the applicant’s care had interfered with
her right to respect for her family and private life, insofar as it required her to use incontinence pads when she was
not actually incontinent. It held that there had been a violation of Article 8 (right to respect for private and family
life) of the Convention in respect of the period between 21 November 2008 and 4 November 2009 because the
interference with the applicant’s rights had not been in accordance with domestic law during this period. The Court
further declared inadmissible (manifestly ill-founded) the applicant’s complaint concerning the period after 4
November 2009 because the State had considerable discretion when it came to decisions concerning the allocation
of scarce resources and, as such, the interference with the applicant’s rights had been “necessary in a democratic
society”.

Decisdo integral disponivel online em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-144115.

Caso: Grant c. Reino Unido; Data do acérdao: 23-05-2006; Artigo da CEDH convocado: 8.2; Tema: Recusa de
reforma de pessoa transsexual masculina-feminina na idade de reforma feminina; Sumario:

“The applicant, a 68-year-old post-operative male-to-female transsexual, complained about the lack of legal
recognition of her change of gender and the refusal to pay her a retirement pension at the age applicable to other
women (60). Her application was refused on the ground that she would only be entitled to a State pension when she
reached 65, this being the retirement age applicable to men. She appealed unsuccessfully. In 2002 she requested
that her case be reopened in the light of the European Court of Human Rights’ judgment of 11 July 2002 in Christine
Goodwin v. the United Kingdom2. On 5 September 2002 the Department for Work and Pensions refused to award
her a State pension in light of the Christine Goodwin judgment. In December 2002, when the applicant had reached
the age of 65, her pension payments began.

The Court held that there had been a violation of Article 8 (right to respect for private and family life) of the
Convention. While the applicant’s victim status had ceased when the Gender Recognition Act 2004 had entered into
force, thereby providing her with the means on a domestic level to obtain legal recognition, she could however claim
to be a victim of the lack of legal recognition from the moment, after the Christine Goodwin judgment, when the
British authorities had refused to give effect to her claim, namely from 5 September 2002.”

Decisdo integral disponivel online em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-144115.

1% caso: Heinisch c. Alemanha; Data do acérdado: 21-07-2011; Artigo da CEDH convocado: 10.2; Tema: Liberdade
de expressao; Sumario:

“This case concerned the dismissal of a geriatric nurse after having brought a criminal complaint against her
employer alleging deficiencies in the care provided. The applicant complained that her dismissal and the courts’
refusal to order her reinstatement had violated Article 10 (freedom of expression) of the Convention.

The Court held that there had been a violation of Article 10 (freedom of expression) of the Convention, finding that
the applicant’s dismissal without notice had been disproportionate and the domestic courts had failed to strike a fair
balance between the need to protect the employer’s reputation and the need to protect the applicant’s right to
freedom of expression. The Court observed in particular that, given the particular vulnerability of elderly patients
and the need to prevent abuse, the information disclosed had undeniably been of public interest. Further, the public
interest in being informed about shortcomings in the provision of institutional care for the elderly by a State-owned
company was so important that it outweighed the interest in protecting a company’s business reputation and
interests. Finally, not only had this sanction had negative repercussions on the applicant’s career, it was also liable to
have a serious chilling effect both on other company employees and on nursing-service employees generally, so
discouraging reporting in a sphere in which patients were frequently not capable of defending their own rights and
where members of the nursing staff would be the first to become aware of shortcomings in the provision of care.”
Caso: TeSi¢ c. Sérvia; Data do acérddo: 11-02-2014; Artigo da CEDH convocado: 10.2; Tema: Liberdade de
expressao; Sumario:

“In 2006 the applicant, a pensioner suffering from various illnesses, was found guilty of defaming her lawyer and
ordered to pay him 300,000 dinars in compensation, together with default interest, plus costs in the amount of
94,120 dinars (equivalent to approximately 4,900 euros in all). In July 2009 the Municipal Court issued an
enforcement order requiring two thirds of the applicant’s pension to be transferred to the lawyer’s bank account
each month, until the sums awarded had been paid in full. After these deductions the applicant was left with
approximately 60 euros a month on which to live.

The Court held that there had been a violation of Article 10 (freedom of expression) of the Convention. It observed in
particular that the damages plus costs awarded against the applicant were equal to a total of more than 60% of her
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casamento (artigo 12.2)", da proibi¢do de discriminacdo (artigo 14.2), do direito & atribuicdo
de uma reparacgdo razoavel (artigo 41.9), e do direito a proteccdo da propriedade (artigo 1.9,
do Primeiro Protocolo Adicional a Convencdo de Proteccdo dos Direitos do Homem e das

Liberdades Fundamentais™?)*3.

2.2. Enquadramento Nacional
A Constitui¢do da Republica Portuguesa e os Direitos do Cidaddo Idoso

A dignidade da pessoa humana é, a par com a vontade popular, a base da Republica, nos
termos do artigo 1.2, da Constituicdo da Republica Portuguesa (doravante CRP). Daqui decorre

monthly pension. Furthermore, it could not be said that the applicant’s statement in respect of her former counsel
had been merely a gratuitous personal attack. Moreover but most strikingly, the municipal court had issued an
enforcement order requiring two thirds of the applicant’s pension to be transferred to her lawyer’s bank account
each month, notwithstanding that the applicable law had provided that that was the maximum that could be
withheld, thus clearly leaving room for a more nuanced approach. By 30 June 2013 the applicant had paid a total of
approximately 4,350 euros, but with accrued and future interest, she would have to continue with the payments for
approximately another two years. In May 2012 her monthly pension was some 170 euros, so that after deductions
she was left with approximately 60 euros on which to live and buy her monthly medication, which at approximately
44 euros, she could no longer afford. This, the Court found, was a particularly precarious situation for an elderly
person suffering from a number of serious illnesses. Therefore, while the impugned measures had been prescribed by
law and had been adopted in pursuit of a legitimate aim, namely for the protection of the reputation of another, this
interference with the applicant’s right to freedom of expression had not been “necessary in a democratic society”.

! caso: Delecolle c. Franga; Data do acérddo: nio aplicavel (proc. pendente); Artigo da CEDH convocado: 12.9;
Tema: Direito ao casamento; Sumario:

“The applicant, who was born in 1937, complains that he is unable to marry, and criticises the fact he must obtain
authorisation from a supervisor or the guardianship judge in order to marry. The Court gave notice of the
application to the French Government and put questions to the parties under Article 12 (right to marry) of the
Convention.”

2 protocolo Adicional 3 Convencdo de Protecgdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, adoptado
em Paris, a 20-03-1952, com entrada em vigor na ordem internacional a 18 -05-1954, aprovado para ratificacdo pela
Lei n.2 65/78, de 13-10, publicada no Diario da Republica, | Série, n.2 236/78 (rectificada por Declara¢do da
Assembleia da Republica publicada no Diario da Republica, | Série, n.2 286/78, de 14-12), com entrada em vigor na
ordem juridica portuguesa a 09-11-1978.

3 caso: Klaus e louri Kiladze c. Georgia; Data do acérddo: 02-02-2010; Artigo da CEDH convocado: 1.2, do 1.2
Protocolo Adicional; Tema: Protec¢ao da propriedade; Sumario:

“The applicants were two brothers born in 1926 and 1928 respectively who had been recognised as victims of Soviet
political repression. In 1998 they brought an action seeking compensation for pecuniary and non-pecuniary damage
on the basis of the Law on recognition of victim status and social welfare arrangements for persons subjected to
political repression (“the 1997 Law”). They complained of the “legislative void” which denied them their economic
rights under the Law in question.

The Court held that there had been a violation of Article 1 (protection of property) of Protocol No.1 to the
Convention, considering that the complete lack of action over a period of several years, which was attributable to
the State and deprived the applicants of effective enjoyment of their right to payment of compensation for non-
pecuniary damage within a reasonable time, had imposed a disproportionate and excessive burden on them which
could not be justified by the authorities’ supposed pursuit of a legitimate general interest in the instant case. The
Court found in particular that the Georgian State was apparently still unwilling to embark upon the process of
considering the issue and taking action, thus depriving the elderly applicants of any prospect of benefiting in their
lifetime from the rights vested in them under section 9 of the 1997 Law.

Under Article 46 (binding force and execution of judgments) of the Convention, observing that the issue of a gap in
the legislation raised by this application did not just affect the applicants and that the situation was likely to give rise
to numerous applications to the Court, the Court further held that general measures needed to be taken at national
level in order to execute the judgment. The authorities therefore needed to act swiftly to adopt legislative,
administrative and budgetary measures so that the persons concerned by section 9 of the Law of 11 December 1997
could effectively avail themselves of the rights guaranteed by that provision.”

Decisdo integral disponivel online em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-97082.
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que os individuos estdo primeiro do que as instituicdes politicas, sendo sujeitos e ndo objectos
de relagdes juridico-sociais. Este principio constitucional possui trés dimensdes, conforme
ensinam Gomes Canotilho e Vital Moreira: “a dignidade como dimensdo intrinseca do ser
humano, a dignidade como dimensdo aberta e carecedora de prestagées, a dignidade como
expressdo de reconhecimento reciproco.” (2007: 199).

Intimamente ligado a dignidade da pessoa humana, conforme resulta do artigo 13.2, n.2 1, da
CRP, o Principio da Igualdade (actualmente entendido como verdadeira igualdade material™*),
pressupondo, efectivamente, “um conteudo e dimensdo materiais, assentes no tratamento
igual para situagdes iguais e desigual para situagées desiguais, por referéncia aos principios da
dignidade da pessoa humana e da proporcionalidade.” (Geraldo Rocha Ribeiro, 2010: 26).

E o Principio do Estado Social, que encontra consagracdo na alinea d), do artigo 9.2, da CRP,
gue vem impOr ao Estado que este assegure o livre desenvolvimento da pessoa e que proteja a
sua auto-determinacdo, nomeadamente, no que respeita a sua dignidade social, protec¢do da
integridade pessoal e capacidade civil, em conformidade com o consagrado nos artigos 12.2
(Principio da Universalidade), 13.2 (Principio da igualdade, supra referido), 25.2 (Direito a
integridade pessoal), 26.2 (consagrando outros direitos pessoais, como os direitos a identidade
pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e
reputacdo, a imagem, a palavra, a reserva da intimidade da vida privada e familiar e a
proteccdo legal contra quaisquer formas de discriminagdo, previstos no n.2 1, e impondo, no
n.2 4, que as restricdes a capacidade civil apenas e tdo s6 se realizem nos casos e termos
previstos na lei), 63.2 (Direito a seguranca social e a solidariedade), 64.2 (Direito a protec¢do da
saude), 71.2 (Direitos dos Cidaddos portadores de deficiéncia) e 72.2 (Direitos das pessoas
idosas ou “direitos do envelhecimento”, na expressao utilizada por Gomes Canotilho e Vital
Moreira, 2007: 884), todos da CRP, como aponta Geraldo Rocha Ribeiro (2010: 61-62).

Assume especial relevancia neste ambito o artigo 72.2, da CRP, o qual, sob a epigrafe “Terceira
Idade”, consagra: “1. As pessoas idosas tém direito a sequran¢a economica e a condigcées de
habitacdo e convivio familiar e comunitdrio que respeitem a sua autonomia pessoal e evitem e
superem o isolamento ou a marginalizagdo social. 2. A politica de terceira idade engloba
medidas de cardcter econdmico, social e cultural tendentes a proporcionar as pessoas idosas
oportunidades de realizagdo pessoal, através de uma participagdo activa na vida da
comunidade.” Note-se que, a respeito dos direitos do envelhecimento, consagrados no
referido artigo, Gomes Canotilho e Vital Moreira apontam que a politica da terceira idade ndo
se deve bastar nas meras prestacdao materiais por parte do Estado, englobando igualmente
medidas sociais e culturais, com respeito pela sua autonomia, com vista ao combate ao
isolamento e marginalizagdo social (2007: 884-885)15.

Finalmente, o Principio da Proporcionalidade ou da Proibicdo do Excesso, composto pelos
Subprincipios da Adequacdo, Necessidade e Proporcionalidade em sentido estrito, com

YE precisamente, a actual dimensdo material do principio da igualdade que leva Capelo de Sousa a sublinhar que
“a lei estabelece para interditos, inabilitados, dementes notdrios e incapazes acidentais regimes especiais de
incapacidade de exercicio e por vezes mesmo de incapacidade de gozo, respondendo em sede de invalidades os
actos por eles praticados.” (1995: 398).

B Especificamente a respeito dos direitos dos idosos, cf. Renato Amorim Damas Barroso (2014).
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assento constitucional no artigo 18.2, da CRP, fornece ao nosso ordenamento juridico limites
as restricdes de direitos fundamentais. No que especificamente concerne a protec¢cdo do
cidadao idoso, estes limites impdem-se quando esteja em causa a restricao de direitos, por um
lado, e no ambito da protecgao, por outro.

Recente Evolugdo: A Estratégia de Protecg¢do ao Idoso

Apesar dos ditames constitucionais acima elencados, o ordenamento juridico portugués nao
possui leis especificas de protec¢do do idoso, ao contrario do que acontece com as criangas e

10

jovens, por um lado (da Lei de Proteccdo de Criancas e Jovens em Perigo — LPCJP, Lei n.
147/99, de 01-09, com as alterag¢des introduzidas pela Lei n.2 31/2003, de 22-08, e pela Lein.
142/2015, de 08-09), e com as vitimas do crime de violéncia doméstica, por outro (Regime

10

juridico aplicavel a prevencdo da violéncia doméstica, a protecgdo e a assisténcia das suas
vitimas, Lei n.2 112/2009, de 16-09, com as alterag¢bes sucessivamente introduzidas pela Lei n.2
19/2013, de 21-02, Rectificagdo n.2 15/2013, de 19-03, Lei n.2 82-B/2014, de 31-12, e Lei n.2
129/2015, de 03-09)™.

Todavia, merece um destaque especial a recente Resolugdo do Conselho de Ministros n.2
63/2015, publicada no Didrio da Republica, 1.2 série, n.2 165, de 25-08-2015, a qual veio
aprovar a Estratégia de Proteccdo ao ldoso (cf. Anexo, do referido diploma legal), como mais
um passo no sentido do reconhecimento dos direitos dos cidadados adultos especialmente
vulneraveis, designadamente, e no que aqui importa, em razdo da idade. A sua medida n.? 4,
prevendo alteragdes ao Cddigo Penal, estabelece como objectivo primordial o reforco da
proteccdo dos direitos dos idosos, através da tutela penal, apresentando como accbes a
desenvolver para tanto a introducdo de normas no Cddigo Penal que sancionem
comportamentos que atentem contra os direitos fundamentais dos idosos. Assim, nos termos
do seu n.2 1, “[d]eve ser alterado o Cddigo Penal, no sentido de prever que: a) Constitui crime:
i) Lavrar acto notarial que envolva pessoa idosa que se encontre, a data, notoriamente limitada
ou alterada nas suas fungées mentais, em termos que impossibilitem a tomada de decisGes de
forma auténoma ou esclarecida, sem que se mostre assegurada a sua representagdo legal; ii)
Coagir uma pessoa idosa que se encontre, a data, notoriamente limitada ou alterada nas suas
fungdes mentais, em termos que impossibilitem a tomada de decisées de forma auténoma ou
esclarecida, a outorgar procuragdo para fins de administracéo ou disposi¢Go dos seus bens; iii)
Negar o acolhimento ou a permanéncia de pessoa idosa em instituicdo publica ou privada
destinada ao internamento de pessoas idosas, por recusa desta em outorgar procura¢éo para
fins de administragdo ou disposicdo dos seus bens ou em efetuar disposigcdo patrimonial a favor
da instituicdo em causa; iv) Abandonar pessoa idosa em hospitais ou outros estabelecimentos
dedicados a prestagdo de cuidados de saude, quando a pessoa idosa se encontre a cargo do
agente; v) Impedir ou dificultar o acesso de pessoa idosa a aquisi¢do de bens ou a prestacdo de
servigcos de qualquer natureza, em razdo da idade; b) Constitui circunstdncia agravante: i) Dos
crimes de injuria e difamacdo, ser a atuagdo dirigida a pessoa particularmente indefesa, em
razdo de idade, deficiéncia, doen¢a ou gravidez; ii) Do crime de burla, a atuagcdo envolver um
plano, campanha ou promogéo destinados a induzir alguém a adquirir bens ou servicos que

16 A este respeito, cf. com maior detalhe, a reflexdo operada por Catarina Garcias (2013: 24).
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ndo solicitou previamente, executada através de contactos telefonicos da iniciativa do
promotor do plano, campanha ou promogdo.”

Por meio de tais previsdes, procura o legislador responder a concretos e prementes
circunstancialismos que se apresentam como gravemente atentatérios dos direitos do cidadao
idoso, especialmente vulneravel em razdo da idade. Espera-se, agora, pela sua concretizacdo
na legislagdo penal.

3. Crimes Contra Idosos em Portugal: Pratica e Gestdo Processual

3.1. Condutas e llicitos Criminais

A Organiza¢do Mundial da Saude — OMS, na ja referida Declaragdo de Toronto para a
Prevencdo Global dos Maus-tratos a Pessoas ldosas (OMS, 2002), define os maus-tratos
contra pessoa idosa do seguinte modo:“[e]lder Abuse is a single or repeated act, or lack of
appropriate action, occurring within any relationship where there is an expectation of trust
which causes harm or distress to an older person.”, precisando que “[iJt can be of various
forms: physical, psychological/emotional, sexual, financial or simply reflect intentional or
unintentional neglect.” Poderdo, assim, estar em causa abusos de variada natureza, desde
fisica, psicolégica/emocional, a sexual ou financeira, entre outras, tanto por ac¢do, como por
negligéncia, ou mesmo, frequentemente, por omissao.

Os maus-tratos (em sentido amplo) para com a pessoa de idade podem também ser
categorizados, de acordo com o perpetrador e o concreto contexto do abuso em causa,
como:

(1) Individuais (perpetrados por pessoas singulares e de cariz fisico ou psicolégico — activo ou
omissivo —, sexual ou financeiro),

(2) Institucionais (resultante do funcionamento desadequado de entidades varias, como lares,
hospitais, servicos sociais, etc.) e

(3) Da colectividade (levado a cabo pelo Estado quando promulga leis e/ou leva a cabo
politicas directa ou indirectamente discriminatérias do cidaddo idoso, de uma forma negativa
mas também positiva — situacdo que poderd, por seu turno, desencadear reac¢des de agismo).

Estas trés categorias de abuso, tal como taxonomizadas por Brian Paye (2011: 66), encontram-
se intimamente conexionadas entre si, coexistindo, via de regra, numa relacdo simbidtica,
tanto por accdo como por omissao por parte de, pelo menos, uma destas facetas, e podem
consubstanciar-se em actuac¢des abusivas de multipla natureza, como acima se viu e agora se
ird detalhar um pouco mais.

De forma ndo exaustiva, pode fazer-se o seguinte elenco de condutas consubstanciadoras de
maus-tratos contra cidadaos idosos, com base nas categorias esbogadas por Catarina Garcias
(2013: 6-7) no seu estudo empirico respeitante aos maus-tratos a idosos na realidade
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portuguesa (seguindo-se a categorizagdo mas detalhando mais aprofundadamente o seu
conteldo, com base em outros estudos da area):

- Maus-tratos fisicos: podem traduzir-se em ac¢des muito diversas, incluindo bofetadas,
murros, pontapés, beliscGes, empurrées, abanbes, puxbes de cabelo, mordeduras,
compressdes de partes do corpo com as maos ou objectos, traumatismos com objectos,
queimaduras, intoxicagOes, ingestdo ou inala¢do forgadas, derramamento de liquidos, imersao
da vitima ou de partes do seu corpo. Podem também decorrer da omissdo de cuidados
indispensaveis a vida, salde e bem-estar da vitima, em especial relativamente a pessoas
dependentes ou indefesas, nomeadamente, em razdo da idade e/ou do estado de saude
(Teresa Magalhaes et al., 2010: 51-107).

- Maus tratos psiquicos: mais dificeis de caracterizar, porque se podem traduzir numa
multiplicidade de comportamentos activos e omissivos, verbais e ndo verbais (Elkman, 2003),
dirigidos directa ou indirectamente a vitima, que prejudicam ou visam prejudicar o seu bem-
estar psicoldgico, nomeadamente ameagar, insultar, humilhar, vexar, desvalorizar, culpabilizar,
atemorizar, intimidar, criticar, desprezar, rejeitar, ignorar, discriminar, manipular e exercer
chantagem emocional sobre a vitima (Teresa Magalh3es, 2010).

- Abuso sexual: traduz-se em qualquer forma de contacto sexual ndo consensualizado ou
sequer consciencializado com pessoa idosa;

- Abuso material ou econdmico: enquadrando-se dentro da violéncia psicoldgica ou
emocional, pode concretizar-se de diversas formas, nomeadamente extorquir dinheiro a
vitima, impedir a vitima de aceder, usar e controlar o préprio dinheiro, retirar dinheiro e bens
a vitima, exercer chantagem econdmica, destruicdo de bens pessoais, impedir a vitima de
aceder, usar e controlar bens de primeira necessidade, tais como alimentos, medicamentos,
electricidade, agua, gds, aquecimento, eletrodomésticos, ndo colaborar nas despesas do
guotidiano.

No entanto, os crimes praticados contra idosos em que o factor idade assume relevancia ndao
se quedam nas condutas perpetradas por pessoas proximas, como acima se viu. Poderao,
efectivamente, estar em causa condutas abusivas, seja por ac¢do ou por omissao, dolosa ou
negligentemente, tanto relativamente a idosos residentes em meio familiar como em
instituicOes, tempordria ou permanentemente, em situagdes nas quais estd em causa uma
relacdo da qual advém espectativas de confianca (designadamente, familiares, amigos,
vizinhos, empregados, voluntarios, profissionais de saude, etc.). Todavia, também necessitam
de ser equacionados variados crimes contra o patrimdnio que apresentam como denominador
comum a circunstancia de terem como alvo especifico cidaddos idosos, porque
percepcionados como especialmente vulneraveis ou “alvos fdceis”, perpetrados tanto por
conhecidos — como as categorias de pessoas acima elencadas — como desconhecidos. As
condutas em causa poderdo ser ab inicio destinadas ao idoso, mas também poderao iniciar-se
sem tais intentos e a circunstancia de que a vitima é de idade mais avangada é posteriormente
explorada. Basta pensar nas hipoteses de condutas contrarias aos interesses da vitima
perpetradas por pessoas proximas desta, que a auxiliam ou mesmo substituem na gestao do
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seu patrimdnio ou pensado, a favor de quem é outorgada uma procuragao, a quem a gestdo da
pensdo do idoso é confiada ou mesmo “oferecida” a troco de cuidados e/ou para ajudar nas
despesas do agregado. No “roubo por esticdo” de uma pessoa idosa e fisicamente mais
fragilizada. Na confianga depositada em pessoas que se apresentam como sendo da Seguranca
Social, das Finangas ou de uma entidade bancdria. Na publicidade agressiva, cirurgicamente
destinada a uma faixa etdria de idade mais avancada e com caracteristicas muito especificas,
por telemarketing ou amplamente veiculada pelos meios de comunicagdo social em prime-
time e com rostos de figuras publicas, que promove a celebracdo de contratos com cldusulas
pouco claras e/ou francamente desfavoraveis para o consumidor final, ou que promete
prémios fabulosos e curas milagrosas para as dores nos 0ssos.

Como aponta Paula Ribeiro de Faria (2015: 36) a respeito dos crimes patrimoniais cometidos
contra idosos,“[eJsta forma de abuso pode traduzir-se na apropriagdo indevida de bens ou
dinheiro, em pedidos de empréstimo que ndo sdo reembolsados, na recusa da prestacdo de
cuidados médicos como forma de poupar dinheiro, na oferta ou venda de bens do idoso sem
autorizagGo, no uso abusivo de cartbes multibando e de crédito, no levantamento ndo
autorizado de cheques ou prestagées da seqguranca social, na realizagdo forcada de partilhas
ou de hipotecas sobre a propriedade do idoso, entre outros exemplos.” Sendo certo que, tal
como refere esta autora (ibidem), “o abuso patrimonial esconde muitas vezes outros tipos de
abusos e maus-tratos”. A este respeito, alids, convém ndo esquecer que grande parte destes
ilicitos criminais contra o patrimdnio possuem natureza semi-publica ou se encontram
abrangidos pelo disposto no artigo 207.2, n.2 1, alinea a), do Cédigo Penal, assim fazendo
depender o procedimento criminal de acusacdo particular, atendendo a que, bastas vezes,
estardo em causa condutas perpetradas por individuos e nao instituicdes, sendo estes, nao
raro, familiares da vitima. O que poderd dificultar a actuacdo das autoridades policiais e
judiciarias, mercé do grau de proximidade e dependéncia — fisica e sobretudo emocional — que
existird entre vitima e agente. Por tal circunstancialismo, as razdes que levaram o legislador
nacional a optar desde 2007 pela natureza publica do crime de violéncia doméstica e de maus-
tratos revestem, no que concerne aos crimes contra idosos perpetrados em meio familiar e/ou
por familiares, especial acuidade. Esta e ouras questdes respeitantes a gestdo processual
propriamente dita serdo, pelas suas especificidades e relevancia para a tematica, abordadas
em seguida, apdés um brevissimo enquadramento empirico oriundo do contexto portugués.

Encontra-se especificamente previsto no nosso ordenamento juridico-penal um conjunto de
tipos legais e circunstancias modificativas agravantes nos quais é atendida a maior
vulnerabilidade da vitima mercé da sua idade mais avanc¢ada. Serdo, com efeito, estes os
mais passiveis de conexao com as especificas caracteristicas do cidaddao idoso. Nao
esquecendo, naturalmente, que os crimes perpetrados contra tais individuos poderdo ser
levados a cabo tanto por pessoas préximas como desconhecidos, ou seja, indo para além dos
mais Obvios tipos legais. Estdo, assim, em causa os seguintes tipos legais e circunstancias
modificativas agravantes, atendendo a idade mais avangada da vitima: (i) no que concerne a
crimes contra a vida, o homicidio qualificado [cf. exemplo-padrdo constante do artigo 132.9,
n.2 2, alinea c), do Cddigo Penal]; (ii) quanto a crimes contra integridade fisica, a ofensa a
integridade fisica qualificada (normativo supra referido, aplicavel ex vi norma remissiva
constante do artigo 145.2, n.2 2, do Cddigo Penal), a violéncia doméstica (artigo 152.2, n.2 1, do
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Cddigo Penal, em qualquer das suas alineas, com especial atencdo a alinea d), que contempla
expressamente a pessoa particularmente indefesa, designadamente, em razdo da idade); e os
maus-tratos (artigo 152.2-A, do Cddigo Penal, o qual visa proteger pessoa particularmente
indefesa, nomeadamente, em razdo da idade, que esteja ao cuidado ou a guarda de outrem;
(iii) no que respeita a crimes contra a liberdade pessoal, a ameaca [cf. artigo 155.2, n.2 1, alinea
b), do Cédigo Penal], a coaccdo [cf. artigo 155.2, n.2 1, alineas c), e) e g), do Cdédigo Penal]; o
sequestro (cf. artigo 158.2, n.2 2, do Cddigo Penal); (iv) a respeito de crimes contra a liberdade
e autodeterminacdo sexual, o abuso sexual de pessoa incapaz de resisténcia (artigo 165.2, do
Cadigo Penal), ou o abuso sexual de pessoa internada (artigo 166.2, n.2 1, alinea b), e n.2 2, do
Cadigo Penal); (v) no que remete para os crimes contra o patrimonio, o furto [cf. artigo 204.9,
n.2 1, alinea d), do Cddigo Penal — aproveitamento, pelo agente, de situacdo de especial
vulnerabilidade da vitima, nomeadamente, em razdo da idade], o roubo [cf. o referido artigo
204.2, n.2 1, alinea d), do Cédigo Penal, aplicavel ex vi norma remissiva constante do artigo
210.9, n.2 2, alinea b), do mesmo diploma legal], e a burla (cf. artigo 218.2, n.2 2, alinea c), do
Cadigo Penal — aproveitamento, pelo agente, de situagdo de especial vulnerabilidade da
vitima, nomeadamente, em razdo da idade).

Todavia, ndo pode ser esquecido que os crimes praticados contra o cidaddo idoso, tal como
quaisquer outros, abarcam plurimas possibilidades de condutas delituosas, pelo que havera
que equacionar, igualmente, a ocorréncia de factos subsumiveis a tipos legais ndo
especialmente vocacionados para a defesa destes, mas em que a idade mais avancada a vitima
podera actuar como catalisador da conduta criminosa, tais como, a titulo exemplificativo: (i)
qguanto a crimes contra a vida, o homicidio por negligéncia (artigo 137.2, do Cddigo Penal) e a
exposicdo ou abandono (artigo 138.2, do Cddigo Penal) — deixando de lado, por agora, as
questdes respeitantes a eutanasia; (ii) no que respeita a crimes contra a liberdade e auto-
determinacdo sexual, para além dos acima elencados, a coac¢do sexual (artigo 163.2, n.%s 1 e
2, d Cadigo Penal) e a violagdo (artigo 164.2, n.2s 1 e 2, do Cddigo Penal), abarcando, assim,
situacGes e condutas ndo subsumiveis ao abuso sexual de pessoa incapaz de resisténcia ou de
pessoa internada; (iii) no que concerne a crimes contra a honra, a difamacao (artigo 180.2, n.2
1, do Cddigo Penal) e a injuria (artigo 181.2, n.2 1, do Cddigo Penal); (iv) quanto a crimes
patrimoniais, o abuso de confianga (artigo 205.2, n.2 1, d Cédigo Penal), a extorsdo (artigo
223.9, n.2 1, do Cddigo Penal), a infidelidade (artigo 224.2, n.2 1, do Cédigo Penal), o abuso de
cartdo de garantia ou de crédito (artigo 225.2, n.2 1, do Cddigo Penal), a usura (artigo 226.2, n.2
1, do Cédigo Penal); (v) e, ainda, conexionados com os anteriores, a falsificagdo de documento
(artigo 256.2, do Cdédigo Penal); (vi) e, ainda, a violagdo da obrigacdo de alimentos (artigo
250.2, n.2 1, do CAdigo Penal).

Na consideracdo dos concretos ilicitos criminais em causa, haverd sempre que atender a
possibilidade de se estar face a condutas tendentes a violacdo de bens juridicos distintos e/ou
gue sdo subsumiveis a diferentes tipos legais, situacdo em que a verificagdo de concurso
efectivo real — heterogéneo ou homogéneo, v.g., no caso de violéncia doméstica, desde a
reforma de 2007, pois que a previsdo legal passou a abarcar expressamente a comissdao por
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dois modos alternativos, configurando assim ou um crime duradouro ou um crime
instantaneo®’.

Convém também nado esquecer que também os idosos, em especial aqueles que se encontram
ao cuidado de instituicGes, se encontram vulneraveis a condutas atentatdrias da sua liberdade
e autodeterminacdo sexual, sem cair na falacia de que, por um lado, a sexualidade de
individuos de idade mais avangada é inexistente ou irrelevante e, por outro, que ndo poderdo
ser vitimas de agressores sexuais.

Cabe, ainda, uma especial referéncia as situacdes de abandono do idoso em situagdo
econdmico-financeira dificil, passiveis de configurar uma violacdo da obrigacdo de alimentos
(cf. artigo 250.2, n.2 1, do Cddigo Penal, bem como o estabelecido nos artigos 2009.2 e 2013.9,
ambos do Cddigo Civil), por parte dos filhos ou de outros descendentes com capacidades

7 De forma breve, é de sublinhar que ja havia alguma doutrina e jurisprudéncia, em particular desde a reforma de
1995 (minoritdria, mas crescente), que admitia a hipotese de que uma Unica conduta, particularmente gravosa,
poderia, a titulo excepcional, preencher o tipo legal. Nesse sentido, cf. Maria Elisabete Ferreira (2005: 104), Catarina
S4 Gomes (2004: 59) e, na jurisprudéncia, v.g., Ac STJ 06-04-2006 (Proc. 06P1167, Relator Conselheiro Simas
Santos), Ac STJ 05-04-2006 (Proc. 06P468, Relator Conselheiro Jodo Bernardo), Ac TRP 30-01-2008 (Proc. 0712512,
Relatora Maria Leonor Esteves), Ac. TRC 27-06-2007 (Proc. 256/05.2GCAVR.C1, Gabriel Catarino) e Ac TRL 04-11-
2004 (Proc. 8948/2004-9, relator Jodo Carrola). Assim, no referido Ac STJ 06-04-2006, decidiu-se no seguinte
sentido: “[rjeleva aqui de forma especial o tratar-se de um crime de maus-tratos fisicos ou psiquicos, o que afasta as
meras ofensas a integridade fisica. Necessdrio se torna, pois, que se reitere o comportamento, em determinado
periodo de tempo, admitindo-se que um singular comportamento possa ter uma carga suficiente demonstradora da
humilhagdo, provocag¢lo, ameagas, mesmo que ndo abrangidas pelo crime de ameagas, do acto de molestar o
cénjuge ou equiparado.” Deste modo, o legislador veio atender as miltiplas vestes que a violéncia doméstica pode
assumir, assim procurando dar resposta, nomeadamente, as dificuldades de prova subjacente a esta incriminagao,
bem como a prépria situagdo da vitima, que poderia ver-se quase obrigada a manter um relacionamento e a
esperar uma escalada de violéncia para, finalmente, ver ser atribuida tutela juridico-penal a violagGes de bens
juridicos de que era titular. Note-se que questdo tinha sido especificamente levantada no Anteprojecto de Revisdo
do Codigo Penal de 2007, como se pode ler na sua exposicdo de motivos: “na descri¢do tipica da violéncia
doméstica e dos maus tratos, recorre-se, em alternativa, as ideias de reiteragdo e intensidade, para esclarecer que
ndo é imprescindivel uma continuagdo criminosa”, assim encontrando consagragao “inovagdes [que] estdo ligadas a
evolugdo da jurisprudéncia e as criticas apresentadas durante a discussdo publica do projecto” (Teresa Beleza, 2007:
9). Como se explica no Ac TRG 15-10-2012 (in www.pgdl.pt), “I. A revisdo do CP de 2007 ultrapassou a querela de se
saber se para o crime de violéncia doméstica (ou de «maus tratos», como era a epigrafe da anterior redagdo do art.2
152.2 do CP) bastava a prdtica de um sé ato, ou se era necessdria a 'reiteragdo’ de comportamentos. Il. Atualmente,
o0 segmento «de modo reiterado ou ndo» introduzido no corpo da norma do n.? 1 do citado arto 152.2 do CP, é
univoco no sentido de que pode bastar s6 um comportamento para a condenagdo. Ill. A delimitagdo dos casos de
violéncia doméstica daqueles em que a agdo apenas preenche a previsdo de outros tipos de crime, como a ofensa a
integridade fisica, a injuria, a ameaga ou o sequestro, deve fazer-se com recurso ao conceito de «maus tratos»,
sejam eles fisicos ou psiquicos. IV. Ha «maus tratos» quando, em face do comportamento demonstrado, for possivel
formular o juizo de que o agente manifestou desprezo, desejo de humilhar, ou especial desconsideragdo pela
vitima.” Assim, quando se consuma numa Unica conduta, o crime de violéncia doméstica € um crime instantaneo.
Estardo aqui em causa condutas de tal modo lesivas para os bens juridicos protegidos pela norma que atingem
gravidade suficiente para a sua incriminagdo — auténoma —, apesar da auséncia de reiteragdo ou habitualidade e
independentemente de serem autonomamente tuteladas por outras incriminagdes, punidas de modo menos grave.
A titulo de exemplo, no Ac TRP 10-09-2014 (in www.pgdl.pt): “/n]do exigindo o tipo legal uma reiteragdo de acgdes,
um unico acto ofensivo s6 consubstanciard «maus tratos» se se revelar de tal modo intenso que ao nivel do desvalor
(quer da acgdo quer do resultado) seja apto a lesar em grau elevado o bem juridico pondo em causa a dignidade da
pessoa humana.” Mas a violéncia doméstica pode, igualmente, consubstanciar-se num crime duradouro ou
permanente, ou, como também é classificado na Jurisprudéncia, um crime de execugdo permanente ou reiterada,
nos casos de reiteragdo das condutas, pois caso as nesse condutas parcelares ndo tém autonomia, constituindo um
crime Unico. Como se |é no Ac TRL 8-11-2011 (publicado na CJ, 2011, T.V, p.319, acedido em www.pgdl.pt): “[o]
crime de violéncia doméstica previsto no arto 1520 do CP é muito mais que a soma dos diversos ilicitos que o podem
preencher, ndo sendo as condutas que integram o tipo consideradas autonomamente, mas antes valoradas
globalmente na definigcdo e integragdo de um comportamento repetido revelador daquele crime.”
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financeiras para prover ou contribuir para o sustento, cuidados médicos ou institucionaliza¢do
do idoso.

Isto entre muitas outras e variadas condutas cuja relevancia juridico-penal poderd ndo ser
6bvia ou facilmente perceptivel, atendendo ao modo como sdo levadas a cabo e as
caracteristicas das pessoas envolvidas, mas que ndo afectam menos o cidaddo idoso.

3.2. Pratica e Gestdo Processual: Breves Notas

Algumas consideragées prévias e dados empiricos sobre os quais reflectir

Como apontado por autores como Murphy, Waa, Jaffer, Sauter e Chan (2013), quanto melhor
se conhecerem as consequéncias dos abusos e respectivos indicadores, mais facil serd a
detec¢do dos mesmos. Por isso mesmo, procura-se fazer referéncia, ainda que de forma muito
breve, a estes, bem como a alguns dados empiricos, por forma a faciliar e densificar um pouco
a presente reflexao.

No relatdrio “Hidden Voices: Older People’s Experience of Abuse” (Action on Elder Abuse,
2004), sdo identificadas, para o contexto do ordenamento juridico de Inglaterra e Pais de
Gales, algumas razdes para as vitimas idosas ndo denunciarem a pratica das condutas
criminosas de que sdo vitimas, de entre as quais se destacam: a falta de acesso a pessoas de
confianga, em especial, tratando-se de idosos social ou geograficamente mais isolados; a
existéncia de uma doenca do foro psiquidtrico ou neuroldgica degenerativa; receio de que,
como consequéncia, a vitima seja retirada do local onde se encontra, perca a sua casa ou seja
institucionalizada, o que poder3, alids, ser precisamente o desiderato do agressor; dificuldades
de acesso a telefones ou outros meios de comunicacdo; vergonha e receio do estigma social,
em particular, estando em causa abusos ocorridos entre familiares ou em casa, ou crimes de
burla que concorrem para a percepccao, pelo proprio, de uma perda de capacidades em razao
da idade; e a dificuldade de acesso as autoridades policiais e judiciarias, estando em causa
vitimas estrangeiras.

Perante as dificuldades inerentes a deteccdo e investigacdo de ilicitos criminais contra idosos,
havera quer actuar em conformidade, por forma a conseguir responder capazmente as
mesmas e a dirigir o inquérito de modo eficaz.

Com efeito, é interessante constatar que, de acordo com os dados empiricos coligidos por
Catarina Garcias relativamente aos crimes cometidos contra cidadaos idosos no norte do pais
(2013: 17-19), na vasta maioria dos processos constante da sua amostra (composta por 614
estudos de caso) foi proferido despacho de arquivamento (66,9%). Os tipos legais mais
frequentes foram os seguintes: ofensa a integridade fisica simples (45,5%), violéncia doméstica
(19,5%), injuria (15,9%), ofensa a integridade fisica qualificada (9%) e ameaca (6,3%). Da
amostra utilizada no estudo, outros tipos legais como dano, abuso de confianga, furto,
detencado ilegal de arma e coacdo corresponderam a 4,3% dos casos, sendo, ainda, de salientar
a ocorréncia de um crime de homicidio.
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Similarmente, por meio de amostra ilustrativa, Rita Fonseca, Inés Gomes, Paula Lobato Faria e
Ana Paula Gil (2012: 157-159) operaram uma integracdo das condutas mais frequentes nos
tipos legais actualmente existentes no nosso ordenamento juridico-penal, que, atendendo ao
seu incontestavel pioneirismo no contexto nacional, seguidamente se apresenta e serve para
demonstrar a especial prevaléncia de determinados tipos legais, o que, contudo, ndo devera
fazer crer que a ocorréncia de condutas subsumiveis a outros tipos legais ndo possa ter,
obviamente, lugar. Os resultados desta investigagdo coadunam-se, alids, com os obtidos por
Catarina Garcias, acima referidos, como se pode verificar da analise das duas tabelas abaixo.

Tabels 1 - Coarrespondéncia entre o8 tpos definidos de «oondutas vislentass & o8 crimes previstos no direite pormagois

Tipo de vialénca Descrigko da conduta em relagio & pessoa idosa™ Crime 2 que correspande na Lei™®

Viglencia fisica Agredin {por exempla; EMUTTAr, PUKET, AEEITET, afmarmar, comlar Offensas d integridade fisica Artigos 143

bater, ativar obpetn, e1c) a4

Tramssas fusm guartd/sempariimenta oo irpedir o aceao a tada Sequestra

4 CHSY Artige 158

Ter wma incapacidade [por exsmnpla, difoaldedis de baoimacie Crime de ahandona
iy défice cogritiva] e ser deixadafs] smeinhofa) por longeos periodos Antips 138

e D pa, pinncldr £ FSCEG B SUB SERUTANCE

Viclencia paicalGgica

Vicléncia sewual

Viclncin Enanceira

Asneacar de forma grave, shandanar, apredic, castipar,

niEtitiscion akias
Sujeitar, pem consentiments, 8 algurm contacts do tips sexusl

Roubar cu wtilizar ahjetos efou bens contra a ventade

o proprietirio desses bens

Fargar ou cheigar a assinar um documento ou wm qualquer papel
gue conceda diredtos a = priprio

Urtifizar ohjetos efou bers sem autarizagio

Apropriacio de domicilio, e.g. modificar mobdlia ¢ decoragio

da casa, codocar ohjetos pessoais &/ou ocupar divisbes da mesma
Sem 2ubarizagio

{apropriagds de dommiclia)

Ko contribuir pam as despesas da casa depods de tal tersida
acardada & nio havenda incapacidade econtmica para o fazer

Crime de amenfaiocaids

Artiges 1557 ¢ 154

Crime de coacin sexualiinlacdonme

die abuss seal de pessoa incapaz de resiseéncia
Ariigos 1637 & 164", artigo 165,

Crime firta/roubo

Ariigos 202.° ¢ 2100

Crime de burla/etorsdo

Ariigos 217.° @ 223,

Crime de abuso de confiangasakuss de cartdo
de crging

Artiges 205 & 225

Semn previsiio criminal cormespendente
(wer infra Notas & tabela 1)

Sem previsio crimdnal cormespondente (ver
irfTa Motas & tabela 1)

(w0 comparticipagdo inderida nus despesas domésticas]

Hepligéncia Recirsa o aposa &9 atividades. da vida difris Artigpes 1007 & 45, [wer infra notae & tabela 1)

Tabels 2 - Sintess dos requisites dos crimes de violénels doméatica & mana tratos

Tipificagio Formas Requisiios de relagho com o agressor ¢ vulnerabilidade Beguisitos de coabitagio e cuidado
ViolEndia doméstice VialEncia fiska Com 43 sem cashitsiEo

—_—

Artips 152

a) Conjupe du ex-oimjupe

B Relagha andlogs & dos conjaje
€] Progenitar de descande e
comuE em 1.7 grau

o) A persca particularmente
incefesa, e razio de jdade,
deficiincia, dosngh, gravides

o dependdncda econdmica
Vialéncia psicolégica

Violéncia sexual Exige coabitagio com o agressce,
nias situapies da alinea 4)

Dever de cuidar, dever de guarda,
responsabilidade, dewer de edurar
040 ETmpeEgRdor

Maus tratos Maus tratos [wickéncia) fsica

Artign 152 "-AY

Pessoa pamticularmente
indefesa em razdo da idade
Maus tratos fvinlénca) psiquica

Mo tratos [vicdincia) sesoual

Catarina Garcias (ibidem) aponta que em 27,9% dos casos constantes da sua amostra, o
Ministério Publico proferiu despacho de acusag¢do. De entre estes, estavam em causa os
seguintes ilicitos criminais: ofensa a integridade fisica simples (45,5%), violéncia doméstica
(18,8%), ofensa a integridade fisica qualificada (16,5%), injuria (13,1%) e ameaga (3,4%). Por
seu turno, em 62% dos processos que chegaram a fase de julgamento, o arguido foi absolvido
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em 33% dos casos, e em 29% das situagdes extinguiu-se por desisténcia de queixa, estando em
causa crime de natureza semi-publica ou particular. Finalmente, no que concerne as penas
concretamente aplicadas, é interessante verificar que em 10,7% dos casos, foi aplicada pena
de multa, com uma média de 155,42 dias de multa. Em 8,5%, a pena aplicada foi pena de
prisdo suspensa na sua execucdo, enquanto que a aplicacdo de uma pena de prisdo substituida
por multa ocorreu em 4% dos casos. Apenas num dos casos a pena aplicada foi de prisdo
efetiva. Merece, ainda, referéncia a circunstancia de em 11,9% dos casos, o tribunal ter
condenado o arguido no pagamento de indeminizacdo/compensacdo a vitima, sendo o valor
médio da compensacdo de €1.465,84.

Quanto a uma caracterizagdo brevissima das vitimas e dos abusadores, estudos empiricos
levados a cabo em outros paises, em particular de matriz anglo-saxdnica, demonstram que,
nesses contextos, as maiores vitimas de abusos familiares contra pessoa idosa sdo as
mulheres, cf., v.g., Bond e Butler (2013); Friedman et al. (2011); Biggs et al. (2009); Carceles-
Peres et al. (2009); Collins, 2006; lecovich et al. (2004). O estudo de Catarina Garcias (ibidem),
pioneiro entre nds respeitante a incidéncia de maus-tratos a idosos no Norte de Portugal,
apresenta dados coincidentes com este padrdo também relativamente ao contexto nacional.
Contudo, ha também que atender aos resultados obtidos por estudos transversais (i.e., que
analisam casos de suspeita de abuso intrafamiliar e extrafamiliar, tais como, v.g., Abath et al.,
2010; Gaioli e Rodrigues (2008), os quais concluem que os homens podem ser as principais
vitimas de abuso. A menor visibilidade de tais situacGes poderd estar relacionda, de acordo
com Carmo, Grams e Magalhdes (2011), com a circunstancia de os homens serem menos
propensos a denunciar as situacdes de violéncia familiar por subestimarem a situacdo de
vitimizagdao ou por temerem o ridiculo e a emasculagao.

Quanto aos abusadores, os homens surgem como os principais perpetradores no contexto
portugués, cf. Catarina Garcias (op. cit.), em consondncia com o contexto externo, cf. Bond e
Butler (op. cit.), Friedman et al. (op. cit.); Acierno et al. (2010); Amstadter et al. (2010);
Carceles-Peres et al. (2009); Laumann et al. (2008); Cohen et al. (2007); Collins (2006); lecovich
et al. (2004), tendo idades compreendidas entre os 16 e os 85 anos (lecovich et al., 2004). Os
principais agressores sdo os filhos ou o conjuge, cf. Catarina Garcias (op. cit.), Bond e Butler
(op. cit.), lecovich et al. (op. cit.); Cohen et al. (op. cit.), e existe entre ambos uma relacdo de
coabitacdo. cf., igualmente, Friedman et al. (op. cit.), Amstadeter et al. (op. cit.); Anciero et al.
(op. cit.), Laumman et al. (op. cit.), embora noras/genros e netos surjam também como
agressores, embora em menor nimero, cf. Gaioli e Rodrigues (op. cit.).

Finalmente, no que concerne as consequéncias dos abusos para qualquer vitima de um
crime, constata-se que o nexo de causalidade linear entre abuso e consequéncias ndo seraj,
bastas vezes, é facil de estabelecer, desde logo, atendendo a que estas se encontram na
dependéncia de multiplos factores, desde as carateristicas das vitimas e do abusador ao
contexto, sem olvidar o tipo de pratica, a sua duracdo e gravidade, entre outros (cf. Daichman,
Aguas e Spencer, 2008). Ndo obstante, podem ser associadas com 0s maus-tratos
consequéncias organicas, psicoldgicas, familiares e socioecondmicas, as quais podem ocorrer a
curto, médio e/ou longo prazo, correspondendo a indicadores psicolégicos, fisicos, sexuais e
socioecondmicos, cf. Magalhdes (2010). Para além das lesGes traumaticas, por vezes com
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graves sequelas, pode ocorrer dor crdnica, problemas ginecoldgicos, gastrointestinais,
cardiovasculares e diminuicdo das defesas imunitarias, até perturbacGes da saude mental,
como depressdo, ansiedade, stresse pds-traumatico, medo, hipervigilancia, perturbaces do
sono, dificuldades de gestdao do quotidiano e isolamento social, e mesmo ideagdo e tentativa
de suicidio. Em muitos casos, a vitima pode correr risco de vida e ver a sua integridade pessoal
e a capacidade de autodeterminagdo afetadas. Todas estas consequéncias podem perdurar
muito para além da cessacdo dos abusos. A consequéncia mais grave e, infelizmente
demasiado frequente é a perda da vida da vitima, por homicidio ou suicidio, que muitas vezes
se estende ao agressor e a terceiros. Nos idosos, estas consequéncias fisicas e psicoldgicas,
imediatas e a médio-prazo sdo agravadas devido a probabilidade acrescida de sofrerem
lesGes graves, dado que o processo fisiologico de envelhecimento os torna mais frageis e
vulneraveis as lesdes e, simultaneamente, menos capazes de recuperar fisica e
psicologicamente. Todavia, hd que atender a necessidade de se ter cuidado na andlise de
lesGes em idosos, como alertam autores como Lach e Pillermer (2004) , dado que os sinais de
algumas doencas associadas ao envelhecimento (v.g., lesGes vasculares, osteoporose, atrofia
cerebral) podem mimetizar o abuso, cf. Murphy et al. 2013).

Desde os anos oitenta do século passado que tém vindo a ser identificados diversos
marcadores ou factores de risco, tendo em vista prevenir a ocorréncia e escalada das
situacbes de violéncia doméstica (Heckert e Gondolf, 2013, e Teresa Magalhdes, 2010).
Embora os estudos sobre factores de risco especificos para crimes contra idosos sejam, ainda,
incipentes, pode dizer-se que os factores ja estudados para a violéncia doméstica serao, via de
regra, aplicaveis aos crimes contra idosos, ou, pelo menos, lancar pistas preventivas de alguma
utilidade, sobretudo quando estes se reportam a factos praticados por familiares ou pessoas
proximas, em contexto familiar, parafamilair ou institucional. De entre estes, destaca-se, de
forma brevissima: (i) a existéncia de uma histdria prévia de violéncia doméstica, ainda que
desconhecida das instancias formais e informais de controlo (Goldkamp, 1996; Roehl et al.,
2005; Heckert e Gondolf, 2013; (ii) existéncia de uma histdria de comportamentos violentos
fora do contexto doméstico por parte do agressor (Goldkamp, 1996; Hill e Amuwo, 1998); (iii)
como caracteristicas do agressor, destaca-se ser do sexo masculino, ndo compreender as
necessidades da vitima ou ndo ser capaz de lhe prestar os cuidados de que ela carece, encarar
os doentes ou as pessoas com especiais dificuldades como menos merecedoras de estima e
consideracdo, apresentar consumo abusivo de substancias, nomeadamente drogas e dlcool
(Caetano et al., 2005; Roehl et al., 2005; Kyriacou et al., 2007; Caetano et al., 2007),
perturbacdes psicoldgicas ou psiquiatricas (Hill e Amuwo, 1998; Teresa Magalhdes, 2010); (iv)
guanto a caracteristicas da vitima, ser do sexo feminino, apresentar problemas graves da
funcionalidade mentais e/ou fisicos, residir sozinha ou apenas com o agressor e estar
dependente dos cuidados deste, padecer de problemas de satde fisica e/ou mental e ndo ter
uma rede familiar ou social de suporte (Anetzberger, 2007); (v) no que concerne a contexto
familiar, existir coabitacdo entre vitima e agressor, bem como vinculos de dependéncia
unilateral ou reciproca (v.g., cuidados materiais/afectivos vs. dinheiro/casa, serem cidadaos
estrangeiros, de minorias socialmente excluidas, ou que residem geografica e/ou socialmente
isolados, cf. Hill e Amuwo, 1998).
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Numa pequena nota final, sobre a preven¢ao dos crimes contra idosos, importa reconhecer
que a prestacdo de cuidados a uma pessoa idosa ndo é uma tarefa facil, sendo susceptivel de
acarretar consequéncias negativas para os cuidadores, nomeadamente ao nivel da sua saude
fisica e psiquica, como stress, burnout, depressdo, ansiedade, problemas de sono e de
nutricdo. Dai a necessidade de todos os profissionais terem especial sensibilidade, receberem
formacdo especifica, trabalharem em equipas, de preferéncia multidisciplinares e com
supervisdo, e, se necessario, receberem apoio psicolégico. se os cuidados aos idosos sdo
prestados por familiares, pessoas proximas ou empregados domésticos é essencial que ndo
recaiam exclusivamente sobre uma pessoa e que exista apoio externo, para prevenir a
sobrecarga ou abusos por parte dos cuidadores, cf. NCEA (2002).

Boas pradticas: brevissimas notas

No que concerne a recolha da prova no ambito da criminalidade contra idosos, uma questdo
primordial a ter em conta perante a informagdo de que podera ocorrido um crime contra uma
pessoa idosa é, desde logo, ndo assumir aprioristicamente que a prova testemunhal, maxime,
o depoimento do ofendido, é o Unico meio de lograr a prova da pratica dos factos ilicitos e da
autoria dos mesmos. Com efeito, bastas vezes a vitima poderd ndo ter condi¢cbes para
participar activamente na producdo de prova, seja em sede inquérito, seja em fases
posteriores, maxime, na audiéncia de discussdo e julgamento. Seja por incapacidade do foro
fisico e/ou mental contempordnea ou posteriormente ocorrida, seja por insuperaveis
vergonha ou receio da situacdo/do perpetrador, seja mercé da relacdo de proximidade
cuidado-cuidador, bastas vezes, de cariz familiar, o que, alids, podera acartar dificuldades
acrescidas caso o ofendido se recuse validamente a prestar depoimento, ao abrigo do disposto
no artigo 134.2, n.2 1, do Cdédigo de Processo Penal. Por outro lado, poderd ser complexo
conseguir localizar outras testemunhas para além do préprio ofendido, ja que, em muitos
casos, as condutas delituosas ocorrerdo em espacos restritos como residéncias privadas ou
guartos de instituices de saude, e, as mais das vezes, apenas na presenca da vitima e do
agente do crime. A este respeito, experiéncia do ordenamento juridico de Inglaterra e Pais de
Gales merece referéncia. De acordo com as directivas de ac¢do em casos de crimes contra
idosos, sera apanagio do Ministério Publico (Crown Prosecution Service), concretamente,
“Iwe] will not assume that bringing the victim to court to give evidence is the only way to prove
a case. Where the victim is unable to take part in the criminal proceedings, for example, by
reason of mental incapacity or severe intimidation, we will actively consider with the police
what other evidence may be available in order to build a case that can be proved in court,
without the need for the victim to give evidence.” (CPS, s/d: 19).

Embora se entenda, como decidido, v.g., no Acérddo do Tribunal da Relagdo de Evora de 30-
06-20015, Relatora Ana Barata de Brito (processo n.2 1340/14.7TAPTM.E1, disponivel online
em

http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04f39bf2802579bf005f080b/163947adc3347c3580257e
7d0030ffef?OpenDocument), que “num sistema de prova livre, nada obsta a que os factos da
acusacgdo resultem demonstrados exclusivamente das declara¢des da vitima, mesmo quando
desacompanhadas de outros meios de prova e opostas a negagdo do arguido. Perante provas
de sinal contrdrio declaragées do arguido versus declaragées da vitima deve, porém, o tribunal
justificar especialmente na sentengca a maior credibilidade que estas tenham em concreto

TRO
4 .. ) DE/ESTUDOS 190
DICIARIOS


http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04f39bf2802579bf005f080b/163947adc3347c3580257e7d0030ffef?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04f39bf2802579bf005f080b/163947adc3347c3580257e7d0030ffef?OpenDocument

O DIREITO DOS “MAIS VELHOS” S

Crimes Contra a Liberdade e Integridade Pessoal - Enquadramento juridico, pratica e gestao processual

merecido.”, convird ndo olvidar que, perante as dificuldades concernentes a colec¢do do
necessario acervo probatdrio, pois que estdo em causa vitimas e condutas com
particularidades ja acima abordadas, compete ao Ministério Publico acautelar a prova como
possivel, complementando a prova testemunhal, em particular o depoimento da vitima,
designadamente, com recurso a prova indireta ou indiciaria.

Pelo que, atenta a especial volatilidade de que a prova testemunhal se podera nestes casos
revestir, sera de todo em todo conveniente acautelar especialmente a prova da ocorréncia dos
factos e da sua autoria, desde logo, por meio de uma especialmente cuidada e adaptada
inquiricdo da vitima, bem como pela mobilizacdo de outros meios de prova e meios de
obtencdo de prova. Designadamente, pericial, para o que se afigura essencial, sempre que
possivel, e necessario em virtude do crime em causa, o encaminhamento imediato da vitima
para uma instituicdo de saude e, logo que possivel, para o INMLFG, o que, alids, serd
certamente importante para a prossecucao da salde e do bem-estar possiveis da mesma.

Por outro lado, por forma a acautelar a prova, bastas vezes mais volatil em razdo da idade mais
avanc¢ada das vitimas, e, simultaneamente, evitar a revitimizagdo destas vitimas especialmente
vulneraveis, os crimes contra idosos deverdo ser considerados crimes de prevencao
prioritaria, nos termos do diposto no artigo 2.2, n.2 2, alinea d), da Lei n.2 72/2015, de 20-06,
que definiu os objetivos, prioridades e orienta¢des de politica criminal para o biénio de 2015-
2017, em cumprimento da Lei-Quadro da Politica Criminal — LQPC (Lei n.2 17/2006, de 23-05),
“tendo em conta a dignidade dos bens juridicos tutelados e a necessidade de proteger as
potenciais vitimas”, assim como, estando em causa crimes contra a liberdade e a
autodeterminacdo sexual ou violéncia doméstica, deverdo os mesmos ser considerados de
investigagdo prioritaria, como estabelecido nas alienas b) e c), do seu artigo 3.°.

Assim, estando em causa crime contra idoso, sera de equacionar seriamente a atribuicdo do
caracter urgente ao processo, nos termos do disposto na alinea b), do n.2 2, do artigo 103.¢,
do Cédigo de Processo Penal.

Com efeito, dando consequéncia aos referidos normativos de conformacdo de politica
criminal, a Directiva n.2 2/2015, de 24-11-2015, veio concretizar os “objetivos, prioridades e
orientagdes de politica criminal, aplicando-se as dreas da dire¢do do inquérito e de exercicio da
acdo penal, da intervencGo em julgamento e nas instdncias superiores”, de entre os quais se
destaca, com relevancia para esta matéria, o enunciado nos pontos |.1.ii) e iii), estabelecendo
como prioritdrios “[o]s crimes contra a liberdade e a autodetermina¢do sexual (previstos nas
secgdes | e Il do capitulo V do Titulo | do Livro Il do Cédigo Penal), especialmente quando sejam
vitimas criancas e jovens, pessoas institucionalizadas ou outras pessoas especialmente
vulnerdveis ou quando sejam determinados por ddio ou motivagcbes raciais, religiosas ou
étnicas” e “[o] crime de violéncia doméstica (previsto no artigo 152.2 do Cddigo Penal)
nomeadamente se praticado contra pessoas particularmente indefesas ou praticado contra ou
presenciado por menores, respectivamente. Recorde-se que se trata de um instrumento
hierarquico que vincula o Ministério Publico e também os érgdos de policia criminal, nos
termos do disposto no artigo 11.9, da Lei n.2 17/2006, de 23-05.
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No seu n.2 2, sdo enunciadas as consequéncias directas para a direc¢do do inquérito,
esclarecendo-se, com directa aplicacdo as situagcdGes em que seja investigada a pratica de crime
contra idoso:

“Sempre que o objeto do inquérito seja a investigagdo de um crime prioritdrio o magistrado do
Ministério Publico deverd:

i) Dar prioridade a respetiva tramitacdo processual de modo a reduzir o tempo de duragdo do
inquérito, sem prejuizo dos processos declarados urgentes por lei ou por decisdo do magistrado
e dos processos relativos a crimes cujo prazo de prescrigdo se mostre proximo do fim.

ii) Remeter de imediato o processo, caso existam, as sec¢oes especializadas competentes para
a investigagdo e exercicio da ag¢éo penal do crime em causa, no DIAP Distrital ou na comarca,
sem prejuizo da realiza¢do das diligéncias urgentes.

iii) Reforcar a diregdo efetiva do inquérito determinando expressamente, desde o inicio, o seu
objeto e delineando um plano de investigagdo, se for o caso, em coordenagdo com o Orgdo de
Policia Criminal (OPC) a quem serd delegada a competéncia para a investigagdo criminal.

iv) Criar canais especificos de comunicacdo com os OPC, rdpidos e desburocratizados,
nomeadamente para realizagdo das diligéncias de investigagdo e transmissdGo fisica do
processo.

v) Informar expressamente o OPC, no qual tenha sido delegada a competéncia, da natureza
prioritdria da investigagéo ao abrigo da Lei de Politica Criminal.

vi) Realizar pessoalmente as diligéncias mais relevantes, nomeadamente o interrogatorio dos
arguidos e a inquiri¢do das vitimas especialmente vulnerdveis.

vii) Atribuir, se necessario e adequado, carater urgente a actos processuais, nos termos da
alinea b) do n.2 2 do artigo 103.° do Cddigo de Processo Penal, em especial nos casos em que a
sua tramitacdo em férias se justifique, atendendo a gravidade da conduta, ao perigo de
continuag¢do da atividade criminosa, a especial necessidade de protecdo da vitima, ao alarme
social causado pelo crime ou ao perigo de dissipagdo dos meios de prova.

viii) Diligenciar por evitar a formagdo de processos de grande dimendo e complexidade quando
se verifiquem os pressupostos previstos no n.2 1 do artigo 30.2 do Cddigo de Processo Penal,
nomeadamente a coloca¢Go em causa da pretensdo punitiva do Estado.

ix) No caso de crimes mais complexos, a interven¢do em julgamento deverd ser articulada
entre os magistrados do Ministério Publico que o irdo assegurar e aqueles que dirigiram a
investigagdo, diligenciando, se for o caso, pelo recurso aos mecanismos previstos no artigo 68.2
do Estatuto do Ministério Publico.”
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Por seu turno, quanto a crimes contra a liberdade e autodeterminacdo sexual e crime de
violéncia doméstica, o seu n.2 3, alinea b), esclarece, ainda, o seguinte:

“i) Sendo vitimas, diretas ou indiretas, crian¢as ou jovens, comunicar e articular com os
magistrados do Ministério Publico de outras jurisdicées, em especial das sec¢bes de familia e
menores, a intervengdo que se entenda necessdria. ii) Promover com entidades de apoio local
procedimentos para detegdo e dentncia de crimes, em especial com institui¢coes educativas,
de saude e de solidariedade social. iii) Utilizapromogdo e r todos os mecanismos legais com
vista a proteger as vitimas e evitar fenomenos de revitimizacdo, como sejam a inquiricio em
local préprio e reservado (n.2 1 do artigo 17.2 do Estatuto da Vitima), o recurso precoce a
declaracées para memdria futura, a teleassisténcia, a rede nacional de apoio, a restri¢cdo a
publicidade das audiéncias, ao afastamento do arguido da sala de audiéncia durante a
prestacdo de declaragées, a dedugdo de pedido de indemnizagdo civil (artigo 21.2 da Lei
112/2009, de 16 de setembro, artigo 82.2-A do Cédigo Penal e artigo 16.° do Estatuto da
Vitima, aprovado pela Lei n.2 130/2015, de 04 de setembro), a aplicagdio de medidas de
coacgdo urgentes. iv) No caso da violéncia doméstica, assegurar o preenchimento completo e
subsequente andlise cuidada das fichas de avaliagdo de risco e efetuar uma pesquisa de
processos criminais antecedentes, para assegurar uma avaliacdo global do caso. v) Conforme
estabelecido na Instrugdo n.® 1/2014 da Procuradora-Geral da Republica, os inquéritos
referentes aos fenémenos criminais de violéncia doméstica e/ou contra a autodeterminagdo
sexual devem ser atribuidos a sec¢ées especializadas ou a magistrados especificos, mediante
distribuigdo concentrada. [destacado nosso]

Assim, revestem-se de particular importancia, entre outras, a necessidade de priorizar a
tramitacao processual, por forma a agilizar procedimentos e a reduzir o tempo de duragao
do inquérito; de remeter o process a sec¢ao especializada competente para a investigacao e
exercicio da agao penal do crime em causa territorialmente competente, caso exista, sempre
sem prejuizo da realizagdo das diligéncias urgentes; de refor¢ar a dire¢do efectiva do
inquérito determinando expressamente, desde o inicio, o seu objceto e delineando um plano
de investigacdao, se for o caso, em coordenagdo com o OPC a quem serd delegada a
competéncia para a investigacdao; de realizar pessoalmente as diligéncias mais relevantes,
nomeadamente, a inquiricdo da vitima especialmente vulneravel; de promover com
entidades de apoio local procedimentos para detec¢do e dentincia de crimes; e de utilizar
todos os mecanismos legais com vista a proteger as vitimas e evitar fendmenos de
revitimizagao, por meio da inquiricio em local proéprio e reservado (nos termos do n.2 1, do
artigo 17.2, do Estatuto da Vitima), de declara¢Ges para memoria futura, da restricdo a
publicidade das audiéncias,dao afastamento do arguido da sala de audiéncia durante a
prestacao de declaragdes por parte da vitima, e, estando em causa o crime de violéncia
doméstica perpetrado contra cidaddo idoso, a dedugio de pedido de indemnizagéo civil e/ou
de pedido de reparagdo, e a aplicagdo de medidas de coac¢ao urgentes.

No que especificamente concerne a inquiricdo da vitima especialmente vulneravel em razao
da idade, em conformidade com instrumentos de direito internacional como a Directiva
2012/29/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25-10-2012, que estabelece normas
minimas relativas aos direitos, ao apoio e a proteccdo das vitimas da criminalidade, devem ser
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seguidas regras determinadas regras na audicdo da vitima, em particular da vitima
especialmente vulneravel, de forma a evitar a (re)vitimizacdo desta e garantir a maxima
genuinidade do depoimentos. Tais regras, de acordo com a referida Directiva do Parlamento
Europeu e do Conselho, sdo as seguintes:

(i) Inquiricdo deve-se realizar o mais cedo possivel, sem atrasos injustificados;

(ii) Se possivel, a vitima deve ser ouvida apenas uma vez, na fase de inquérito, em depoimento
para memoria futura;

(iii) A inquiricdo deve ser realizada por uma Unica pessoa, especialmente habilitada para tanto;

(iv) Sendo indispensaveis, as inquiricdes subsequentes devem ser feitas pela mesma pessoa;

(v) A inquiricdo deve ser gravada ou filmada;

(vi) Vitima pode ser acompanhada por um técnico especialmente habilitado, da sua confianca
e designado pelo tribunal;

(vii) A inquiricdo deve-se realizar em ambiente informal, reservado e seguro;

(viii) A inquiricdo deve-se reportar aos factos, abrangendo a percepg¢do da vitima sobre o
contexto, causas e consequéncias da vitimizacdo e possibilidade dos maus tratos prosseguirem
e eventualmente escalarem;

(ix) A inquiricdo deve ser feita de forma isenta, objetiva e neutra, evitando-se a formulagdo de
guaisquer juizos de valor;

(x) Ndo devem ser formuladas questBes relativas a privacidade da vitima que ndo tenham
relevancia direta para os factos.

Note-se, ainda, que estando em causa pessoa com dificuldades de comunicagao,
designadamente, de expressdo oral e/ou audicdo, as regras de inquiricdo de idosos seguidas
pelo Crown Prosecution Service (CPS, s/d: 18) oferecem pistas de conduta interessante,
estabelecendo que podera ser utilizado um intermediario, via de regra, um terapeuta da fala,
para assistir a vitima durante o seu depoimento, em fase de investigacdo e durante o
julgamento, se necessario, “traduzindo” aquilo que é dito por esta e assegurando-se que as
guestdes sdo, por sua vez, adequadamente compreendidas.

Assumem especial relevancia neste contexto, atendendo as caracteristicas da vitima idosa e
das circunstancias que rodeiam os factos delituosos, maxime, o vinculo ou relagdo existente
entre vitima e perpetrador, as declara¢gées para memdria futura, pois que permitem que o
depoimento de dada testemunha, assistente, parte civil, perito ou consultor técnico, prestado
no decurso das fases de inquérito ou de instrugdo, possa ser posteriormente valorado em
audiéncia de julgamento, nos termos do disposto nos artigos 271.2, 294.2 e 3562, n? 2, alinea
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a), e n.2 8, todos do Cédigo de Processo Penal, e bem, assim do supra referido artigo 6.2, n.2 1,
e n.2 3, alinea c), da CEDH. Trata-se de uma medida que, configurando uma producdo
antecipada de prova e uma antecipacdo parcial do préprio julgamento (em excepc¢do ao
principio plasmado no artigo 355.2, n.2 1, do referido compéndio adjectivo, quanto a producado
de prova), responde a dois propdsitos distintos, ambos especialmente relevantes no que
concerne a vitima idosa: por um lado, acautelar o risco de perda da prova, em caso de doenca
grave ou de deslocagdo para o estrangeiro que previsivelmente impeca a pessoa de ser ouvida
em julgamento, nos temos do disposto no artigo 271.2, n.2 1, do mesmo diploma legal; por
outro, proteger a testemunha de uma possivel vitimizacdo secundaria do ofendido, a que seria
sujeito por ter que repetir o seu depoimento vdrias vezes ao longo do decurso do processo.

Note-se que o artigo 28.2, Lei n.2 93/99, de 14-07, que regula a aplicacdo de medidas de
proteccdo de testemunhas em processo penal, alargou o ambito de aplicagdo das declaragbes
para memdria futura as testemunhas especialmente vulneraveis, independentemente do tipo
de crime, podendo essa condi¢do resultar, nomeadamente, da idade avanc¢ada, do seu estado
de saude ou do facto de ter de depor ou prestar declaragdes contra pessoa da prépria familia
(cf. artigo 26.2, n.2 2, do mesmo diploma legal). Por seu turno, mas apenas no que as vitimas
idosas do crime de violéncia doméstica concerne, o artigo 33.2, da Lei n.2 112/2009, veio
permitir que estas possam ser inquiridas para memdria futura no decurso do inquérito. Ao
estabelecer tal regime especial, o legislador mostrou-se sensivel ao facto de a violéncia
doméstica ser uma forma de criminalidade particularmente suscetiveis de causar graves e
duradouras consequéncias para as suas vitimas (cf., igualmente, os artigos 16.2 e 20.2, do
mesmo diploma legal). A pertinéncia desta medida deve ser apreciada em concreto, sendo
gue, na ponderagao dos interesses em confronto, deve ser dada particular atengdo a natureza
e gravidade do crime e as circunstancias em que foi cometido e as caracteristicas da vitima,
sobretudo se se tratar de vitima especialmente vulneravel, nomeadamente, em razdo da
idade.

Durante a audiéncia de julgamento de qualquer crime perpetrado contra um cidadao idoso, é
colocada em acg¢do, nos Tribunais do ordenamento juridico de Inglaterra e Pais de Gales, por
iniciativa e ao cuidado dos Crown Prosecution Services, uma pandplia de medidas especiais
para assegurar que o depoimento da vitima idosa decorra o melhor possivel para todas as
partes enolvidas, em particular, a vitima propriamente dita, incluindo, v.g.: a utilizacdo de
depoimentos gravados previamente (declaracGes para memdria futura); a utilizacdo de
cortinas ou biombos para evitar que a vitima ou a testemunha tenham que encarar o arguido;
a realizacdo da inquiricdo numa sala diferente do Tribunal, por meio de teleconferéncia; a
realizacdo da audiéncia a porta fechada; e a utilizacdo de um intermediario terapeuta da fala
(CPS, s/d: 30).

Quanto ao encerramento do inquérito, ha que atendr a que o Ministério Publico, enquanto
titular da ac¢do penal, deve determinar qual a melhor forma de exercer a ac¢do penal e, para
tanto, como salienta Rui do Carmo (2000: 129ss.), deve estar atento ao contexto subjacente e
aos efeitos diretos e indiretos das suas decisdes.
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Assim, em alternativa a acusa¢do, o Ministério Publico poderd lancar mdo da suspensao
proviséria do processo, sempre que estiverem reunidos 0s necessarios pressupostos, em
conformidade com as Directivas n.21 /2015, de 30/04/2015, da PGR, e n.2 1/2014, de 15-01-
2014, da PGR, que foi atualizada e republicada pela anteriormente indicada. Este instituto
pode ser indicado nos crimes contra idosos, sobretudo se os arguidos sdo familiares ou
pessoas préximas das vitima, porque, privilegiando o consenso, podera resolver ou minorar os
problemas pessoais e sociais do idoso subjacentes a sua vitimiza¢cdo, sem o afastar da familia.
Todavia, é necessario atender aos interesses do idos e garantir a sua seguranga, caso contrario
esta intervencdo pode ser muito nefasta e fragiliza-lo ainda mais. Afigura-se aqui essencial,
como acima se referiu, que a vitima seja inquirida pelo magistrado do Ministério Publico e que
este se inteire de todos os factos, preste todas as informacgdes pertinentes sobre a suspensdo
provisdria do processo e verifique o estado da vitima, nomeadamente se tem capacidade para
se autodeterminar. A DGRSP podera elaborar relatério social pronunciando-se sobre a
pertinéncia deste instituto e as injuncdes e/ou regras de conduta mais adequadas, fazendo o
acompanhamento subsequente

Quanto a utilizagdo de formas especiais de processo (sumarissimo, sumario e abreviado), uma
breve nota para recordar que importa garantir que a sua tramitacdo simplificada e abreviada
nao sacrifique a descoberta da verdade e a realizagdo da justica, como alerta Jodo Conde
Correia (2013).

Uma nota, ainda, para chamar a atengdo para a necessidade de sopesar a possibilidade de
requerer a reparacao da vitima idosa, especialmente vulneravel, designadamente, em razdo da
idade, nos termos disposto nos artigos 82.2-A, do Cdédigo de Processo Penal, e 16.2, n.2 2, do
Estatuto da Vitima (Lei n.2 130/2015, de 04-09).

Finalmente, recorda-se que, em situacdes em que o agente do crime contra o idoso seja um
parente sucessivel deste, merece especial atengdo o disposto no artigo 69.2-A, do Cddigo
Penal, concernente a indignidade sucessdria nesse e noutros casos, e ainda o estabelecido nos
artigos 2034.92, 2036.2, e 2037.2, todos do Cddigo Civil, normativos cuja aplicagdo no caso
concreto devera ser sopesada em todos os casos envolvendo vitimas idosas.
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l. Introducao

O presente estudo visa contribuir para a andlise da criminalidade praticada contra os idosos,
fendbmeno que ndo sendo novo, tem nos ultimos anos atingindo propor¢bes cada vez mais
preocupantes, importando, por esse motivo, uma maior atengdo por parte dos diversos
operadores do Direito.

Para a realiza¢do do presente trabalho, entendeu-se como fundamental apreciar o conceito de
vitima e os diferentes meios internacionais e nacionais de proteccdo, matéria que cremos ser
pouco analisada pelos diversos ordenamentos juridicos.

A partir daqui, procuramos alertar para o reconhecimento e consciencializacdao de que, a
populagdo idosa em Portugal, é cada vez mais alvo de situagdes de violéncia (fisica, psicoldgica,
financeira, sexual e negligente).

Para tanto, optou-se por demonstrar esta realidade através dos varios estudos estatisticos que
se vém realizando nos ultimos anos, dos quais resultam que os idosos se encontram
desprotegidos.

Por conseguinte, ambicionou-se enquadrar juridicamente os crimes praticados contra os
idosos, tripartindo-os em crimes patrimoniais, pessoais e sexuais.

' 1 Publicado originalmente em: Trabalhos Tematicos de Direito e Processo Penal — Volume I.
* Auditora de Justica do 2.2 Ciclo do 31.2 Curso de Formagdo de Magistrados — MP, atual Procuradora-
adjunta.
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Apds a analise dos diferentes tipos criminais, procurou-se identificar e caracterizar as técnicas
e formas processuais que ajudam na recolha de prova destes tipos e, ao mesmo tempo,
permitem alcangar uma maior celeridade e eficacia na protec¢do dos idosos.

A propdsito, quisemos consciencializar que as operac¢des de deteccdo de indicios de pratica de
crime, de denuncia e investigacdo, devem ser efectuadas em conjunto por todas entidades que
contactam e apoiam os idosos.

Concluimos o presente estudo, verificando que apesar do nosso legislador ndo estar desatento
a esta problematica e muito recentemente tenha até aprovado o Projecto de Lei n.2 62/XIll, o
qual criminaliza um conjunto de condutas que atentam contra os direitos fundamentais dos
idosos, e tenha reconhecido que a violéncia contra a pessoa idosa no ambito familiar é um
problema que se agrava e importa combater, por o idoso se tornar uma vitima facil, em virtude
de depender de seus familiares em varios aspectos, seja nos cuidados de saude, nas relacdes
sociais, o certo é que ainda nao previu nesse diploma, a punicdo das instituicdes que acolhem
os idosos, local onde sdo praticados diversos crimes contra os idosos.

Il. CAPITULO |

1. A Vitima

1.1. Analise Historica

O Processo Penal foi, no século XX, um processo focado no arguido, nos seus direitos e
deveres, enquanto as vitimas eram secundarizadas.
A vitima teve, ao longo da Histdria, um estatuto ausente, em termos sociais e legais.

No entanto, desde a década de quarenta do século XX até ao presente momento o estudo do
papel da vitima no processo e a sua inclusdo como verdadeiro sujeito de direitos tornou-se
importante e de indispensdvel discussdo no actual Estado de Direito, tendo em vista a sua
ligagdo com os direitos fundamentais e com os proéprios direitos humanos.

As vitimas comecam a assumir um papel mais visivel apds a Segunda Guerra Mundial (1939-
1945) e, especialmente, devido ao Holocausto.

Surgem, assim, diversas Declaracdes, Convencgées e Pactos com o intuito de difundir os direitos
Humanos, como sdo exemplos, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em 1948 e a
Organizag¢do das NagGes Unidas, em 1945.
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1.2. Conceito

A Declaragdo sobre os Principios de Justica para as Vitimas de Delito e Abusos de Poder,
adoptada em 29.10.1985, pela Assembleia Geral da ONU (Resolugdo 40/34)?, define vitima
como sendo “as pessoas que, individual ou colectivamente, tenham sofrido um prejuizo,
nomeadamente um atentado a sua integridade fisica, um sofrimento de ordem moral, uma
perda material, ou um grave atentado aos seus direitos fundamentais, como consequéncia de
actos ou de omissbes violadoras das leis em vigor num Estado-Membro, incluindo as que
proibem o abuso de poder”.

O Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional (Regra 85), conceitua vitimas para os fins
do Estatuto e das Regras de Procedimento e Prova como as pessoas naturais que tenham
sofrido um dano como consequéncia do cometimento de algum crime da competéncia do
Tribunal, incluindo-se também as organizag¢Ges ou instituicbes que tenham sofrido danos
directos a alguns dos seus bens que estejam dedicados a religido, a instrucdo, as artes, as
ciéncias ou a beneficéncia, e aos seus monumentos histdricos, hospitais e outros lugares e
objectos que tenham fins humanitdrios.

No nosso sistema processual penal a vitima é coincidente com o conceito de
ofendido/testemunha (cfr. artigo 68.2, n. 21, alinea a), do Cadigo de Processo Penal).

Também a lei constitucional no seu artigo 32.2, n. 27 consagrou o direito do ofendido intervir
no processo.

1.3. Instrumentos Internacionais e Nacionais de Protec¢do das Vitimas

Num Estado de direito democratico, o respeito pelos direitos e garantias individuais exigem
uma tutela jurisdicional da vitima no processo penal.

A Declaragdo dos Principios Fundamentais de Justica relativos as Vitimas de Crimes e de Abuso
de Poder (Resolucdo 40/34), adoptada pela Assembleia Geral do Alto Comissariado das Nagdes
Unidas para os Direitos Humanos em 1985, destaca a importancia do acesso a justica e
tratamento equitativo, obrigacdo de restituicdo e de reparacdo, indemnizacdo e servicos a
vitimas da criminalidade.

Também a Comissdo de Prevencdo do Delito e Justica Penal das Nag¢des Unidas (CCPCJ), em
Maio de 1996, adoptou a Resolugdo do Conselho Econdmico e Social (1996/14) quanto ao
desenvolvimento de um manual sobre o uso e aplicacdo da Declaracdo. Assim, foram

2V.http://www.Igdh.org/DecIaracao%20dos%20Principios%20Basicos%ZOde%ZOJustica%ZOreIativos%ZOas%ZOViti
mas%20da%20Criminalidade%20e%20de%20Abuso%20do%20Poder.htm.
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elaborados o “Manual sobre Justica para as Vitimas”® e o “Guia para Panejamento de
Politicas”*.

Os direitos das vitimas encontram-se, também, dispersos no Estatuto de Roma, nas Regras de
Procedimento e Prova, no Regulamento do Tribunal e no Regulamento da Secretaria do
Tribunal Penal Internacional®.

Nos Estados Unidos, a National Organization for Victim Assistance — Organizacdo Nacional para
a Assisténcia de Vitimas (NOVA)® — e o Victms of Crime Act Fund — Fundo de Assisténcia as
Vitimas de Crimes (VOCA)’, este ultimo instituido em 1984, desenvolve programas de
assisténcias as vitimas e programas de indemnizagao das vitimas e é formado inteiramente por
dinheiro proveniente de multas e taxas pagas pelos condenados, sendo gerido pelo Office for
Victms of Crime (OVC)?, fundado em 1988, o qual tem como missdo aumentar a capacidade da
nag¢do para socorrer as vitimas do crime, fornecendo lideranga e financiamento em nome das
vitimas da criminalidade.

No plano nacional, o Cddigo de Processo Penal de 1987 consagrou os principios da legalidade,
necessidade das penas e das medidas de seguranca, culpa, igualdade e humanidade, impostos
pela dignidade da pessoa humana e pelo Estado de Direito, assegurando, dessa forma, que o
processo fosse justo, mas dotado de garantias de defesa, digno de um regime democratico®.

No entanto, a estruturacdo do processual penal portugués foi feita, sobretudo, numa
perspectiva de protec¢do dos direitos fundamentais individuais do arguido, como figura e
sujeito central.

Sucede que, nos ultimos tempos tem-se verificado uma crescente preocupag¢do com a
densificacdo dos direitos das vitimas.

Exemplo disso, tém sido as recentes e sucessivas alteragées ao Cédigo de Processo Penal, as
quais tém vindo a reforcar os direitos das vitimas®®.

Além disso, o legislador portugués tem vindo a demonstrar preocupagdes nessas areas.

Veja-se os diplomas referentes ao direito de indemnizacdo — Lei n.2 129/99, de 20 de Agosto,
Decreto-Lei n.2 423/91, de 30 de Outubro, e Decreto Regulamentar n.2 4/93, de 22 de
Fevereiro — bem como o artigo 130.2 do Cdédigo Penal e o artigo 82.2-A do Cddigo de Processo
Penal.

3 Disponivel em http://www.uncjin.org/Documents/6comm/16s.pdf.

* Disponivel em http://www.ojp.usdoj.gov/ovc/foreignlang/spanish/un/201275spanish.pdf.

> A titulo de exemplo veja o artigo 55.2 do Estatuto de Roma, disponivel in http://www.gddc.pt/direitos-
humanos/textos-internacionais-dh/tidhuniversais/tpi-estatuto-roma.html.

6 Disponivel em http://www.trynova.org/about-us/overview/

? Disponivel em http://www.ovc.gov/about/victimsfund.html.

8 Disponivel em http://www.ojp.usdoj.gov/ovc/about/initiatives.html.

° cfr. artigo 329, n.22 da Constituicdo da Republica Portuguesa.

10 Vide, a titulo de exemplo, os artigos 702, n.23, 882, n.22, 899, n.21, 2179, n.23, 2479, n.21, 2719, 4809, n.23, e
482.2, n.22, todos do Cddigo de Processo Penal.
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Atente-se também nas medidas de afastamento previstas nos artigos 152.2 do Cédigo Penal e
200.2 do Cédigo de Processo Penal.

E, mais recentemente, o Estatuto da Vitima, aprovado pela Lei n.2 130/2015, de 04 de
Setembro, que procedeu a vigésima terceira alteracdo ao Cédigo de Processo Penal e transpds
a Directiva 2012/29/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de Outubro de 2012, que
estabelece normas relativas aos direitos, ao apoio e a protecg¢do das vitimas da criminalidade e
que substitui a Decisdo-Quadro 2001/220/JAl do Conselho, de 15 de Margo de 2001.

Importa realcar que, embora este Estatuto seja mais uma ferramenta juridica essencial na
proteccdo das vitimas, e em particular no que se refere as vitimas especialmente vulnerdveis
(artigo 21.9), acaba por ndo mencionar em concreto medidas que visem a protecg¢do dos idosos
vitimas de crimes.

Por fim, cite-se a Lei n.2 93/99, de 14 de Julho e, posteriormente, o Decreto-Lei n.2 190/2003,
de 22 de Agosto que, ao instituirem um sistema de protecgdo de testemunhas, minimizam os
riscos corridos pelas vitimas que sejam chamadas a depor contra os autores da infrac¢do. Este
ultimo diploma, também tem um regime especifico de proteccdo relativamente as
testemunhas especialmente vulneraveis, onde inclui as pessoas “com idade avancada”, cfr.
artigo 26.2, n.2 2.

Sucede que, tais instrumentos sdo muitas vezes esquecidos pelos operadores judicidrios em
prol da perseguicao “cega” pelo agente do crime e pela recolha de prova. No entanto, o
processo penal ndo existe apenas para prosseguir essas finalidades, mas também para
proteger as vitimas de crimes.

IIl. CAPITULO Il

1. O Reconhecimento dos Direitos dos Idosos Vitimas de Crimes

1.1. Conceito do Idoso

O conceito de pessoa idosa ndo é unanime, em especial no que se refere ao limite etario
minimo a partir do qual se considera que alguém passa a ser incluido neste grupo.

“O Parecer 80/CNECV/2014, do Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias sobre as
vulnerabilidades das pessoas idosas, em especial das que residem em institui¢cdes, utiliza o
critério dos 65 anos»™.

A Organiza¢do Mundial de Saude classifica como idosos as pessoas com mais de 65 anos de
idade, em paises desenvolvidos e com mais de 60 anos de idade, em paises em
desenvolvimento.

1 Citado por Maria Paula Ribeiro de Faria, in Os Crimes Praticados Contra Idosos, Universidade Catolica Editora,
Porto, Julho de 2015, p. 9.
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Ja a ONU, preconiza que o limite etdrio minimo, quando nos referimos ao conceito de pessoa
idosa, devera ser os 60 anos, por entender que este é aquele que melhor espelha a realidade
verificada num maior nimero de paises, nomeadamente no continente africano. Ainda que
esta opgdo nao seja consensual, a categoria dos idosos surge, numa perspectiva demografica,
como aquela em que se incluem todos aqueles que possuem 65 ou mais anos, idade associada
socialmente a idade da reforma.

1.2. O despertar para a criagdo de mecanismos de protec¢do dos idosos

O envelhecimento populacional e o aumento da esperanga média de vida despoletaram a
necessidade de debater questdes éticas e juridico-legais relacionadas com a protec¢do dos
idosos.

Esta situacdo estd associada ao desenvolvimento econdmico, ao decréscimo nas taxas de
natalidade e aos grandes avangos tecnoldgicos e da medicina, que permitiram o aumento da
esperanca média de vida.

Até ao século XIX eram poucos os que atingiam a idade avangada e como tal a “velhice” ndo se
tornava um problema social digno de reflexdo. O apoio de que os idosos necessitavam era
garantido pela solidariedade familiar ou pela caridade de alguns particulares ou instituices
religiosas.

Sé a partir da 2.2 Guerra Mundial, o Estado assume um papel mais activo e interventor,
criando, ou apoiando a criagdo de todo o tipo de servigos e equipamentos (e.g. centros de dia,
lares ou hospitais) para a populagdo carenciada em geral e para os idosos em particular.

A primeira manifesta¢do por parte da comunidade internacional de reconhecimento do valor
politico-social do envelhecimento e suas consequéncias para toda a sociedade verificou-se em
1982, com a realizacdo da | Assembleia Mundial das Nag¢des Unidas sobre o Envelhecimento,
em Viena, a qual se centrou na questdo do envelhecimento verificada essencialmente nos
paises desenvolvidos.

Da referida Assembleia resultou a aprovacdao do primeiro Plano de Accdo Internacional sobre
Pessoas Idosas, o qual visou o fortalecimento da capacidades dos Governos e da sociedade
civil actuarem perante as adversidades geradas pelo envelhecimento populacional.

Reconhecendo a necessidade de existéncia de um padrdo de protec¢do e promogao dos
direitos dos idosos, em 1991 a Assembleia Geral das Nag¢des Unidas aprovou um diploma
denominado “Principios da ONU para as Pessoas Idosas”. Foram, entdo, assinalados os
principios da autonomia, participacao, assisténcia, realizacdo pessoal e dignidade. No mesmo
ano, declarou-se o dia 1 de Outubro como o dia internacional do idoso.
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Em 2002 realizou-se, em Madrid, a Il Assembleia Mundial das Na¢bes Unidas sobre o
Envelhecimento, onde se aprovou um segundo plano com vista a que os Estados-Membros
reconhegcam a problematica do envelhecimento populacional.

Na Unido Europeia, temos a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia,
nomeadamente no seu artigo 25.2 que refere: “A Unido reconhece e respeita o direito das
pessoas idosas a uma existéncia condigna e independente e a sua participagdo na vida social e
cultural”.

N3o obstante a consagracao legislativa ja concretizada em sede dos Direitos Humanos, trata-se
de um problema longe de estar resolvido...

2. Direito Comparado
O fendmeno da violéncia contra os idosos é hoje reconhecido como um problema mundial.

Nessa medida, cada vez mais os Estados procuram-se munir de instrumentos legais capazes de
proteger os direitos dos seus idosos.

Neste sentido, veja-se a Constituicio Espanhola, que consagra “derechos y deberes
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fundamentales” ™" ou a Constituicdo ltaliana, tanto no ambito dos “principios fundamentales”,

como nas “relaciones civiles” e das “relaciones ético-sociales”*3.

Outros ordenamentos juridicos tém ja regimes especificos de protec¢do da pessoa idosa, como
sucede no Brasil, o qual, em 2003, implementou o Estatuto do Idoso, aprovado pela Lei n.2
10.471/2003, de 1 de Outubro de 2003. Este diploma visou efectivar os principios da
dignidade e da qualidade de vida para os idosos ja previstos na Constituicdo Brasileira, a qual
estipula no artigo 203.2 que a “familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as
pessoas idosas, assegurando sua participa¢do na comunidade, defendendo sua dignidade e
bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida”.

O Canada também se destaca por criar um conjunto significativo de diplomas cujo escopo é a
proteccdo da pessoa idosa nas suas diferentes dimensdes, os quais podem ser agrupados, de
acordo com a Canadian Network for the Prevention of Elder Abuse (CNPEA), em quatro
tipologias: “family violence laws”, “criminal law”, “adult protection laws” e “adult guardianship
laws”. Dentro do grupo “family violence laws” temos as normas legais que visam proteger o
bem-estar e a integridade fisica da pessoa idosa. J& a san¢do de condutas susceptiveis de
jurisdicdo penal, sdo abrangidas pela «criminal law». Os dois restantes grupos - “adult
protection laws” e “adult guardianship laws” - destinam-se a proteger as pessoas idosas de

abusos e maus tl"atOSIS.

12 Disponivel in http://www.boe.es/aeboe/consultas/enlaces/documentos/ConstitucionCASTELLANO.pdf.
13 Disponivel in http://www.senato.it/documenti/repository/costituzione.pdf.

14 Disponivel in http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.741.htm.

1 Disponivel in http://cnpea.ca/en/.

TRO H
4 - - DE/ESTUDOS 209 .
DICIARIOS :




O DIREITO DOS “MAIS VELHOS” S

Crimes cometidos contra idosos

No entanto, estes regimes especificos de proteccdo dos idosos ndo encontram eco na
generalidade dos ordenamentos juridico-penais, em que a protec¢do da pessoa idosa — vitima
—, por exemplo de violéncia em contexto familiar, encontra protec¢do nos dispositivos legais
referentes ao crime de violéncia doméstica como é o caso portugués.

3. O caso portugués

A populacdo e a sociedade portuguesa tém vindo a tornar-se progressivamente mais
envelhecida.

O Censo de 2011 retratou o Pais com mais de 2 milhGes de pessoas com 65 ou mais anos,
representando estas cerca de 19% da populagdo total.

Por sua vez, segundo as Projeccdes de Populacao Residente em Portugal 2012-2060, a cargo
do Instituto Nacional de Estatistica (INE), estima-se que a populagdo com 65 ou mais anos de
idade residente em Portugal aumentara de 2 033 para 3 043 milhares.

Tal circunstancia tem consequéncias nefastas no que diz respeito a criminalidade contra os
idosos, a qual se tem vindo a agravar.

E um facto que a maior fragilidade e vulnerabilidade fisiolégica da populagdo idosa a tornam
vitima potencial de vérios abusos ndo sé a nivel psicolégico, mas também a nivel fisico.

Segundo uma noticia veiculada no Didrio de Noticias de 29.02.2016 “A Associagdo Portuguesa
de Apoio a Vitima tem alertado que a violéncia contra idosos tem aumentado de forma
significativa nos ultimos anos. De 2002 até ao ano passado houve um crescimento de 20,4% no
total de idosos vitimas de crime, abrangendo um universo superior a 4000 vitimas. Muitas
delas estdo na faixa etdria acima dos 65 anos, logo, mais vulnerdveis. As mulheres sdo o
género mais atingido nos crimes sobre idosos, em muitos casos vivendo sozinhas ou apenas
com o cbnjuge. Em 90% dos casos registados, os crimes que foram praticados por pessoas do
sexo masculino, com idades entre os 26 e 0os 55 anos”.

Esta é uma realidade em expansao que carece de respostas das familias, sociedade civil e do
sistema judicial.

O actual regime juridico portugués ndo dispde de um normativo especifico de proteccdo a
pessoa idosa. No entanto, é possivel verificar que a generalidade das condutas que
consubstanciam um ilicito criminal praticado contra a pessoa idosa encontram-se previstas no
Cédigo Penal Portugués, ou em normas avulsas, como sucede no caso do regime juridico de
proteccdo das vitimas de violéncia doméstica, onde se faz referéncia ao conceito de “pessoa
particularmente indefesa em razao da idade”, onde se integram os idosos.

Também a Constituicdo da Republica Portuguesa consagra um conjunto de direitos
fundamentais destinados as pessoas idosas, designadamente, o direito a seguranca econémica
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e as condi¢Bes de habitacdo e convivio familiar e comunitario que respeitem a sua autonomia
pessoal e evitem e superem o isolamento ou marginalizacao social, previstos no artigo 72.2, n.2
1, o direito a seguranca social, previsto no artigo 63.2, n.2s 1 e 3 e o direito a saude, previsto
no artigo 64.2,n.2 1, al. b).

Também o Cddigo Civil prevé no artigo 2009.2 a obrigacdo de alimentos, salvaguardando os
direitos das pessoas idosas. Esta obriga¢do alimentar assenta no pressuposto de que existe um
vinculo familiar e, por isso, uma obrigacdo que se rege pelas normas da solidariedade familiar.
A violagdo da obrigacdo de alimentos constitui a pratica de um crime nos termos do artigo
250.9, do Cédigo Penal.

Ao nivel das forgas publicas, a Guarda Nacional Republicana (GNR) e a Policia de Seguranca
Publica (PSP) tém estruturas especificas para a protec¢do e acompanhamento dos idosos
vitimas de crimes.

Assim, em 2004 a GNR criou os Nucleos de Investigagdo e Apoio a Vitimas Especificas (NIAVE).

Ja a PSP, desenvolveu o programa “Apoio 65 — Idosos em seguranca”, que visa garantir as
condi¢des de seguranca e tranquilidade das pessoas idosas e deste modo prevenir e evitar
situacOes de risco. Para além disso criaram Equipas de Proximidade e de Apoio a Vitima (EPAV)
que sdo responsaveis pela seguranca, prevencdo e vigilancia em dreas residenciais
maioritariamente habitadas por cidadaos idosos. Finalmente, desde o ano de 2012, que a PSP
desenvolveu um programa designado “A Solidariedade Nao Tem Idade — A PSP Com os Idosos”,
cujo objectivo é, entre outros, apurar situagdes de risco para os idosos e maior presencga
policial nas areas com maior indice de ilicitos criminais cometidos contra os idosos.

Por fim, cumpre alertar para o facto de dentro do grupo dos idosos vitimas de crimes, as
mulheres idosas sdo as vitimas especialmente vulnerdveis e propensas a sofrer violéncia. Isto
porque, as mulheres idosas tém frequentemente menos qualificagdes académicas e
profissionais, o que contribuiu frequentemente para condi¢ées socioecondmicas de maior
vulnerabilidade.

Por outro lado, factores socioculturais também contribuem para este fendmeno,
designadamente, muitas destas mulheres tém uma maior dificuldade em reconhecerem os
seus direitos e em procurar apoio, o que tem como consequéncia a manutengao do secretismo
associado a violéncia.
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IV. CAPITULO Il

1. Enquadramento juridico

1.1. Considerag0es gerais

O ordenamento juridico portugués ndo prevé, ainda, qualquer legislagdo especifica,
relacionada com os crimes praticados contra os idosos.

N3o obstante, encontramos no Cdodigo Penal Portugués diversas disposi¢cdes legais que
criminalizam condutas ilicitas praticadas contra as pessoas especialmente vulneraveis, in casu,
os idosos.

Antes de analisarmos os diversos tipos legais existentes no nosso ordenamento juridico, é
fundamental fazer uma pequena analise estatistica a respeito desta criminalidade.

De acordo com as estatisticas da Associacdo Portuguesa de Apoio a Vitima (doravante,
designada de APAV) de 2013-2014 sobre as pessoas idosas vitimas de crime™®, concluiu-se o
seguinte:

— Entre 2013 e 2014, registou-se um total de 2.009 pessoas idosas que recorreram aos Servicos
da APAV, sendo que o nimero de pessoas idosas do sexo feminino foi de 1590;

— 0 ano de 2014 registou-se um aumento de 10,1% pessoas idosas vitimas de crimes, face ao
ano de 2013;

— Grande parte dos agressores sdo os préoprios conjuges ou companheiros das vitimas, seguido
pelos proéprios filhos;

— A residéncia comum ou da vitima é o local onde mais se praticam os crimes contra os idosos;

— As ocorréncias registadas com maior frequéncia foram a violéncia doméstica (maus tratos
psiquicos/ fisicos, ameaga/coaccdo e difamacdo/injuria), seguido pelos crimes contra as

pessoas (a ameaca/coaccdo, a ofensa a integridade fisica e a difamacdo/injuria) e crimes
contra o patrimonio (crimes de furto, dano e o abuso de confianca).

1.2. Dos crimes patrimoniais

Segundo o Relatério Anual de Seguranca Interna de 2014Y os crimes patrimoniais
representam 55,7% da criminalidade registada em Portugal.

' Vide http://www.apav.pt/apav_v3/images/pdf/Estatisticas_APAV_Pessoas-ldosas-Vitimas-Crime-Violencia_2013-
2014.pdf.
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Nessa medida, no decurso do ano de 2014 a GNR e a PSP desenvolveram cerca de 4.900
accdes de sensibilizacdo/informacdo a populacdo idosa, designadamente a GNR deu curso a
operacdo “ldosos em Seguranca” que contemplou 2.614 acgbes de sensibilizacdo para a
prevencao de burlas, furtos e roubos, abrangendo 30.883 idosos.

Estas accOes de prevencdo sdao fundamentais pois, em regra sdo crimes pouco denunciados e
de dificil prova.
Vejamos quais sao tipos de crimes patrimoniais mais praticados contra os idosos:

a) Crime de furto/roubo: artigos 203.2, 204, n.21, al. d) (qualificado) e 210.2, todos do Cddigo
Penal;

b) Crime de burla/extors&o: artigos 217.2 e 223.9, todos do Cddigo Penal;

c) Crime de usura: artigo 226.2 do Cédigo Penal.

d) Crime de abuso de confianca/abuso de cartdo de crédito: artigos 205.2 e 225.2, todos do
Cadigo Penal.

Este tipo de criminalidade é, maioritariamente, praticada por pessoas préximas, como
familiares ou pessoas que cuidam dos idosos.

No que diz respeito ao tipo de crime, um estudo da APAV referente aos anos 2013-2014, indica
que os crimes patrimoniais mais registados foram o abuso de cartdo de crédito, o abuso de
confianga e a burla. Ainda segundo esse estudo cinquenta por cento das vitimas destes crimes
tém 65 anos de idade ou mais™®.

Os sinais de exploragdo financeira prendem-se com a assinatura de documentos financeiros,
alteracGes subitas na conta bancdria ou nas praticas bancarias, pela inclusdo de nomes
adicionais na lista de assinaturas da conta bancdria e por outras mudancas subitas num
testamento ou noutros documentos financeiros, ou ainda, pelo desaparecimento inexplicado
de dinheiro ou bens valiosos.

Sucede que, estes tipos de crimes quando praticados por agente que seja familiar da vitima
tém natureza particular (cfr. artigo 207.2, n.21, al. a), do Cddigo Penal e artigo 509, n? 1, do
Codigo de Processo Penal), o que significa que o procedimento criminal fica dependente do
titular do respectivo direito se queixe e se constitua assistente, o que provoca, em muitas
situacBes, que muitos desses ilicitos ndo cheguem ao conhecimento das autoridades policiais e
judicidrias, pois um idoso tende a ndo participar criminalmente os seus familiares, o que torna
dificil nestes casos efectivar a protecc¢do juridica.

7 cfr.

http://www.ansr.pt/InstrumentosDeGestao/Documents/Relat%C3%B3rio%20Anual%20de%20Seguran%C3%A7a%2
OInterna%20(RASI)/Relat%C3%B3rio%20Anual%20de%20Seguran%C3%A7a%20Interna%202014.pdf.
18V.http://www.apav.pt/apav_v.’-’>/images/pdf/Estati%CC%Slsticas_APAV_Vi%CC%8ltimas_Crimes_Patrimoniais_ZO
13-2014.pdf

TRO H
| DE/ESTUDOS 213 .
DICIARIOS :




O DIREITO DOS “MAIS VELHOS” S

Crimes cometidos contra idosos

Uma solucdo passara pela eventual alteracdo da natureza destes crimes quando sejam
praticados por familiares proximos, a semelhanca do que aconteceu com o crime de violéncia
doméstica.

Por outro lado, ao nivel das normas bancarias é possivel um maior controlo deste tipo de
condutas, designadamente, através dos particulares deveres de identificacdo e de cuidado
relativamente aos agentes das instituicdes bancarias no que diz respeito a abertura e
movimentacdo de contas — cfr. Lei n.2 5/2008, de 5 de Junho e o Aviso n.2 25/2013, do Banco
de Portugal.

Finalmente, alerto para um fendmeno proveniente das sociedades modernas e que pode ter
consequéncias prejudiciais para a situacdo econdmica dos idosos que sdo as vendas
“agressivas” de produtos por contacto telefénico. Muitas das vezes esses contactos tém como
alvo precisamente os idosos, por se tratarem de pessoas que, em geral, sdo mais vulneraveis e
susceptiveis de aceitarem todas as condi¢cbes impostas pelos vendedores, o que pode
desencadear, no limite, pratica de crime de burla quando se trate de explorar a necessidade do
contraente mais fraco ou que induza o idoso em erro acerca da qualidade do produto com
vista a obter um beneficio patrimonial indevido e com efectivo prejuizo patrimonial para a
vitima.

1.3. Dos crimes pessoais

Do total de crimes registados pela APAV, resulta que “os crimes contra as pessoas,
particularmente no que diz respeito a violéncia doméstica (maus-tratos fisicos e psiquicos)
sobressaem face aos restantes, com 78,4%".

Ora, esta realidade também é semelhante quando se trata de analisar os crimes® mais
praticados contra os idosos, onde se destacam os maus tratos fisicos e psiquicos.

Em Portugal, com a reforma do Cddigo Penal de 2007, operada pela Lei n.2 59/2007, de 4 de
Setembro, autonomizou-se os regimes dos crimes de violéncia doméstica e maus tratos. Como
refere Moreira das Neves®”: «Na reforma de 2007, o legislador procedeu a uma separagéio de
matérias que até entdo estavam sob a mesma epigrafe, tendo deixado no novo artigo 152.e,
agora epigrafado de «violéncia doméstica» (. . .) o crime de maus-tratos sobre o cénjuge ou
pessoa com que se mantenha relacGo andloga, ainda que sem coabitacdo, a progenitor de
descendente comum e as pessoa particularmente indefesas com quem se coabite». Mais refere
qguanto ao crime de maus tratos, que este abrange «as demais condutas relativas a menores e
pessoas particularmente indefesas».

Analisemos esses tipos legais.

By, http://www.apav.pt/apav_v3/images/pdf/Estatisticas_ APAV_Pessoas-ldosas-Vitimas-Crime-Violencia_2013-

2014.pdf
2 Cfr. Neves M. Violéncia doméstica: bem juridico e boas prdticas: Curso breve de especializagdo sobre violéncia
contra as pessoas. Lisboa: Centro de Estudos Judiciarios; 2009.
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» O Crime de Maus Tratos:

Dispse o artigo 152.2-A, do Cddigo Penal: “1- Quem, tendo ao seu cuidado, a sua guarda, sob a
responsabilidade da sua direcgdo ou educagdo, ou a trabalhar ao seu servigo, pessoa menor ou
particularmente indefesa, em razdo da idade, deficiéncia, doenca ou gravidez, e:

a) lhe infligir, de modo reiterado ou néGo, maus tratos fisicos ou psiquicos, incluindo castigos
corporais, privagées da liberdade e ofensas sexuais, ou a tratar cruelmente; (...) é punido com
pena de prisdo de um a cinco anos, se pena mais grave lhe ndo couber por forca de outra
disposicdo legal.(...).”

A punicdo do crime de maus tratos contra idosos surgiu no nosso ordenamento juridico com a
Reforma Penal de 1995, levada a cabo pelo DL 48/95, de 15 de Margo.

Como bem refere Américo Taipa de Carvalho™ “.. o bem juridico protegido por este tipo de
crime é a saude — bem juridico complexo que abrange a saude fisica, psiquica e mental”.

E um crime especifico, porquanto, s pode ser agente do crime de maus tratos quem detenha
uma relagdo especifica com a vitima, por a ter ao seu cuidado, a sua guarda, ou sob a
responsabilidade da sua direccao.

Quanto ao elemento subjectivo, estamos perante um tipo doloso, ou seja, que nao é punivel a
titulo de negligéncia.

N3do tem natureza urgente, ao contrario do crime de violéncia doméstica (artigo 28.2, n.21, da
Lei n.2 112/2009, de 16 de Setembro), o que ndo se concorda face a idade avancada da vitima,
havendo necessidade em fazer justica em tempo Util e ressocializar agente e vitima.

» O Crime de Violéncia Doméstica:

Preceitua o artigo 152.2, no seu n? 1, al. d) do Cédigo Penal: “Quem, de modo reiterado ou ndo,
infligir maus tratos fisicos ou psiquicos, incluindo castigos corporais, priva¢des da liberdade e
ofensas sexuais: a pessoa particularmente indefesa, nomeadamente em razdo da idade,
deficiéncia, doenca, gravidez ou dependéncia econdmica, que com ele coabite; é punido com
pena de prisdo de um a cinco anos, se pena mais grave lhe ndo couber por forca de outra
disposigdo legal”.

A funcdo deste tipo legal é prevenir as frequentes e, por vezes, tdo subtis e camufladas formas
de violéncia no ambito da familia. Neste sentido, a necessidade pratica da criminalizagdo das
espécies de comportamentos descritos no artigo 152.9, alinea d) resultou da consciencializagdo
ético-social dos tempos recentes sobre a gravidade individual e social destes comportamentos.

2L Cfr. Américo Taipa de Carvalho, in Comentdrio Conimbricense, Tomo |, Coimbra Editora, 1999, p. 332.
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O bem juridico protegido por esta incriminagdo é, em geral, o da dignidade humana, e, em
particular, o da satide, que abrange o bem estar fisico, psiquico e mental®.

O crime de violéncia doméstica pressupde um agente, um sujeito activo que se encontra numa
determinada relacdo para com o sujeito passivo, a vitima, daqueles comportamentos. Assim
sendo, estamos perante aquilo a que se chama um crime especifico: “quem infligir a pessoa
particularmente indefesa, em razdo da idade, que com ele coabite”.

Assim, podera ser agressor, um familiar, o conjuge, ou até um terceiro ndo unido por lacos de
familiaridade, bastando para tal que coabite com o idoso, este entendido como sendo a
pessoa particularmente indefesa, em razdo da idade.

A coabitacdo implica uma habitacdo, um residir em comum, de modo que coabitar implica que
o domicilio seja comum.

Por sua vez, o domicilio é tido como a casa da residéncia, o local onde se mora, que se habita.

Sujeito passivo ou vitima so pode ser a pessoa particularmente indefesa, em razdo da idade se
reunir a caracteristica etaria e coabitar com o agressor.

No que concerne ao elemento subjectivo deste tipo de crime, exige-se o dolo em qualquer
uma das modalidades previstas no artigo 14.2 do Cédigo Penal (dolo directo, necessario ou
eventual).

Cumpre, ainda, salientar que o crime de violéncia doméstica permite a aplicacdo de sang¢des
acessorios (cfr. artigo 152.2, n.2 4 e 5 do Cédigo Penal) e de medidas de coacgdo urgentes (cfr.
artigo 31.9, da Lei n.2112/2009, de 16 de Setembro), essencial para a proteccdo dos idosos e
reinser¢do dos agressores.

E fundamental proteger a vitima e intervir sobre o agressor, isto é, procurar o equilibrio entre a
punicdo do agressor e a proteccdo da vitima, até porque o crime de violéncia doméstica,
segundo o relatdrio anual da APAV a medida que se vai avancado na idade, a proporcdo de
situacdes de violéncia sobre ascendentes vai aumentado representando, no caso das vitimas
do sexo feminino, 32% das situa¢des para o grupo entre os 65 e 74 anos e 59% quando a idade
é igual ou superior a 75 anos.

1.4. Dos crimes sexuais

Os crimes praticados contra os idosos ndo se resumem aos supra indicados, existindo ainda
gue, em menor frequéncia, crimes de natureza sexual.

Curiosamente, no meu percurso de formagdo, mais concretamente numa curta passagem pelo
Tribunal de Execucdo de Penas, tive a oportunidade de apreciar a liberdade condicional de um

22 v Acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 20.01.2016 (Processo: 835/13.4GCLRA.C1; Relatora: Alice
Santos), disponivel in www.dgsi.pt.
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recluso, cujo crime cometido foi o de abuso sexual de pessoa incapaz agravado, previsto e
punido pelos artigos 165.2, n.2s 1 e 2, e 177.2, n.21, al. a), do Cédigo Penal®.

Em sintese estdo em causa os seguintes factos:

1) Maria ... nasceu no dia 12 de Julho de 1938;

2) Quer em 3 de Outubro de 2010, quer actualmente, Maria ... sofria e sofre das
doencas de Alzheimer e diabetes e padece de insuficiéncia renal, o que Antdnio ...
conhecia;

3) Anténio ... nasceu em ... de 1967 e é casado com Susana ..., filha de Maria ... e, por
isso, esta é sogra daquele;

4) A hora ndo apurada do dia 3 de Outubro de 2010, Maria ... encontrava-se a
descansar deitada, vestida, coberta por roupa de cama, no quarto e cama de
Antdnio Vieira e de sua mulher, descanso que era seu habito;

5) Anténio ... entrou, entdo, no referido quarto e, por ordem de sucessdo de actos nao
apurada, durante alguns segundos mexeu com a sua mao na vagina e num seio de
Maria ..., ap6s |Ihe ter puxado o soutien para cima, beijou-a em parte ndo apurada do
seu corpo, despiu pelo menos em parte as calgas e cuecas que aquela tinha vestidas
e, sentindo-se excitado, apods ter colocado o seu pénis fora das calgas e afastado um
pouco as pernas daquela, introduziu o seu pénis erecto na vagina da Maria ...,
friccionado o pénis na vagina durante periodo de tempo ndo apurado superior a
varios minutos;

6) Maria ... ndo reagiu, nem por gestos, nem por sons ou palavras e ndo tentou fugir,
nem impedir que Antdnio assim agisse, nem disso Maria ... era capaz.

O enquadramento juridico destes factos teve em conta duas circunstancias: a vitima ser
incapaz e a vitima ser afim do agente até ao segundo grau.

No entanto, também se tratava de uma vitima idosa, com 73 anos de idade!

Com efeito, concluimos que a nossa legislacdo penal fica aquém no que diz respeito a este tipo
de crimes, pois também nos crimes contra a liberdade e autodeterminacdo sexual se devia
integrar o conceito de pessoa especialmente vulnerdvel como forma de agravacao da medida
da pena do tipo legal.

Apenas o artigo 166.2, do Cddigo Penal trata os casos em que o acto sexual de relevo for
praticado por pessoa que exerca funcdes em asilo, hospital ou outro estabelecimento
destinado a assisténcia ou tratamento, sobre pessoa internada.

3 Decisdo do Tribunal Judicial da Comarca de Mag3do de 17.11.2011; Processo: 214/09.8TAENT.
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Em suma, a violéncia sexual sobre os idosos, em especial sobre as mulheres idosas constitui,
ainda, um tabu. A persisténcia de esteredtipos relacionados com a imagem do idoso como
alguém que ja ndo é sexualmente atractivo torna particularmente dificil que a sociedade
reconheca que o idoso também é vitima de violéncia sexual, pelo que é imperioso combater
este pensamento!

V. CAPITULO IV

1. Pratica e Gestdo Processual

1.1. Indicios de Pratica de Crime e Cooperagao Multiprofissional.

O relatério sobre pessoas idosas vitimas de crime relativo ao ano de 2013-2014, elaborado
pela APAV, revela que em mais de 50% das situagGes de crimes contra idosos nao foi efectuada
qualquer denuncia.

Embora se admita que a violéncia contra a pessoa idosa possa apresentar valores mais baixos
do que a que é praticada contra as criangas e as mulheres, hd que equacionar a possibilidade
deste fendmeno assumir uma tendéncia crescente, tendo em conta a esperanga de vida nas
nossas sociedades.

Tais dados estatisticos apenas revelam que a criminalidade praticada contra as pessoas idosas é
hoje ainda encarado como um assunto estritamente familiar, diluindo-se na esfera doméstica,
como lugar de reserva e intimidade, tornando-se, por isso, dificil o seu conhecimento e prova.

Nessa medida, cada vez mais é crucial que as varias entidades que prestam apoio
(nomeadamente, a linha de apoio ao idoso; os tribunais; o Ministério Publico; a PSP; a GNR; a
APAV e a Seguranca Social) estejam atentas para qualquer sinal de violéncia a que os idosos
estejam a ser sujeitos e, subsequentemente, sejam adoptadas em conjunto medidas de
proteccdo do idoso.

De facto, os profissionais de salde, de servico social e de prestacdo de cuidados estdo numa
posicdo Unica para identificar a violéncia contra os idosos no contexto das familias. Esta é, sem

duvida, a primeira etapa da intervencao, ou seja, reconhecer as situacdes de violéncia.

O passo seguinte é, naturalmente, clarificar os sinais e a situacao de violéncia e sé depois dar
inicio a qualquer tipo de intervencao.

Devido a importancia desta fase, cumpre exemplificar alguns desses sinais:

> Agressdes fisicas: inchagos nos bragos e pernas e feridas ndo tratadas);

> Agressdes psiquicas: é importante a observacdo durante a interacg¢do entre a pessoa idosa
e a sua familia ou a pessoa que presta os cuidados;

TRO H
4 - - DE/ESTUDOS 218 .
DICIARIOS :



O DIREITO DOS “MAIS VELHOS” S

Crimes cometidos contra idosos

» Agressoes sexuais: roupa interior manchada ou com sangue;

» Exploragdo financeira: casos em que os profissionais detectem que o idoso assina
documentos sem entender, alteragdes subitas nas contas bancarias ou em testamentos e
desaparecimento inexplicado de dinheiro ou bens valiosos;

> SituagGes de negligéncia: desnutricdo e perda de peso acentuada, higiene deficitéria,
problemas de saide ndo acompanhados e tratados, falta de comparéncia a consultas
médicas, ma administracdo de medicamentos, condi¢cbes de vida inseguras ou
insalubres.

Neste contexto, todos os profissionais que contactam com idosos e identifiquem alguns desses
sinais, devem procurar clarificar se efectivamente existe pratica de crime e sé depois dar inicio
a qualguer intervencdo ou denuncia.

De seguida e dada a complexidade da intervengdo neste tipo de situa¢des, é importante que
todas as entidades envolvidas procedam de forma articulada, centrando a sua intervencgdo na
vitima idosa e na sua segurancga e bem-estar.

Salienta-se, assim, a importancia da cooperagdo multiprofissional que permite uma conjugacao
de saberes e dominios de intervengao, essenciais para a recolha de provas da pratica de crime,
adopgdo de medidas, sejam de cariz processual ou ndo, que garantam a seguran¢a e a
proteccio dos idosos enquanto vitimas. E este o desafio que se deve lancar a todos os
profissionais e entidades que lidam com estes casos, em prol da defesa e protecgdo juridica e
social dos nossos idosos.

1.2. Tramitagdo dos inquéritos por crimes contra os idosos

Perante a noticia de um crime praticado contra um idoso, o Ministério Publico d3 inicio a fase
de inquérito, nos termos do artigo 262.2, n.2 2 do Cdédigo de Processo Penal.

Compete ao Ministério Publico exercer a ac¢do penal orientada pelo principio da legalidade e
objectividade (artigo 219.2, n.21 da Constituicdo da Republica Portuguesa e artigos 3.2, n.21,
als. c), h) ei), do Estatuto do Ministério Publico).

Instaurado um inquérito, com vista a investigar a existéncia de um crime, determinar os seus
agentes e a responsabilidade deles e descobrir e recolher provas, deve o Ministério Publico
analisar os seguintes pressupostos legais:

1. Certificar se o crime ou o procedimento legal estd prescrito: artigos 118.2 a 126.2 do Cédigo
Penal;

2. Aquilatar a natureza do crime (particular, semipublico ou publico): artigos 49.2, n.2 1 e 50.9,
n.2 1, do Cédigo de Processo Penal.

TRO -
4 ) E/ESTUDOS 219 |3
DICIARIOS :



O DIREITO DOS “MAIS VELHOS” S

Crimes cometidos contra idosos

3. Tempestividade da queixa: artigo 115.2 do Cddigo de Processo Penal;
4. Competéncia territorial: artigos 264.2 e 19.2 3 23.2 do CAdigo de Processo Penal;

5. Ponderar se é necessario sujeitar o inquérito a segredo de justica: artigo 86.2 do Cdadigo de
Processo Penal;

6. Verificar se estamos perante um crime de natureza prioritaria: com a aprovacdo da Lei n.2
72/2015, de 20 de Junho, que definiu os objectivos, prioridades e orientacBes de politica
criminal para o biénio de 2015-2017, os crimes contra a liberdade e a autodeterminagao sexual
praticados contra pessoas institucionalizadas ou outras pessoas especialmente vulneraveis e o
crime de violéncia doméstica praticado contra pessoas particularmente indefesas, sdo de
investigacdo prioritaria. Isto significa que nesses inquéritos. “O Ministério Publico deve:

- Dar prioridade a respectiva tramitacdo processual de modo a reduzir o tempo de duracdo do
inquérito;

- Remeter de imediato o processo, caso existam, as sec¢Oes especializadas competentes para a
investigacdo e exercicio da ac¢ao penal do crime em causa, no DIAP Distrital ou na Comarca,
sem prejuizo da realiza¢do das diligéncias urgentes;

- Reforcar a direc¢do efectiva do inquérito determinando expressamente, desde o inicio, o seu
objecto e delineando um plano de investigacdo, se for o caso, em coordenacdo com o Orgdo
de Policia Criminal (OPC) a quem sera delegada a competéncia para a investigagdo criminal;

- Realizar pessoalmente as diligéncias mais relevantes, nomeadamente o interrogatério dos
arguidos e a inquiricdo das vitimas especialmente vulneraveis;

7. Cumprir o Estatuto da Vitima, aprovado pela Lei n.2 130/2015, de 04 de Setembro, em
especial o estatuto de vitima especialmente vulneravel: neste tipo de criminalidade é
importante assegurar o direito a informacdo (11.2), o apoio psicossocial (15.2, n.23), o direito a
uma indemnizacdo (16.2), o direito a especiais medidas de protec¢cdo, com destaque a
prestacdo de declaracbes para memoria futura (21.2 e 24.2), acesso a estruturas de
acolhimento (25.2) e assisténcia médica e medicamentosa (26.9).

Acresce que, o Ministério Publico durante a investigacdo devera diligenciar pela recolha de
meios de prova que fornegam indicios suficientes da pratica de um crime e de quem foi o seu
autor (artigo 283.2, n.21, do Cddigo de Processo Penal).

Todas as provas sao admissiveis, com excepgao das que forem ilicitas ou proibidas por lei, nos
termos do artigo 125.2, do Cédigo de Processo Penal.

O Cédigo de Processo Penal, no Titulo Il, do Livro Il (artigos 124.2 a 190.2), prevé os meios de
obtencdo da prova (os exames, as revistas e a busca, as apreensdes e as escutas telefénicas) e
os meios de prova tipicos, instrumentos processuais que permitem a produc¢do de um
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elemento de prova: a prova testemunhal; as declara¢des do arguido, do assistente e das partes
civis; a acareacdo; a prova por reconhecimento (pessoas e de objectos); a reconstituicdo do
facto; a prova pericial; e a prova documental.

No que diz respeito a pratica de agressoes fisicas contra os idosos, 0s meios de prova a realizar
serdo naturalmente as pericias médico-legais e a prova testemunhal e, eventualmente, prova
documental (por exemplo, informagdes clinicas).

J4 em matéria de crimes sexuais a prova da ocorréncia dos factos, em regra, sera a prova
pericial, na medida em que a prova directa, por vezes, s6 resulta das declara¢es do arguido e
da vitima. Dai que, como se expressa no acordao do Tribunal da Relacdo de Coimbra de 22 de
Abril de 2009%, “assuma especial relevéncia o depoimento da vitima, desde que, como é
evidente, o mesmo seja credivel e esteja em sintonia com as regras da experiéncia comum, pois
s0 nesse caso é susceptivel de formar convicgdo do julgador”.

A prova mais ardua de se alcancar nos casos de agressdes psiquicas e emocionais, serd o
depoimento da vitima, o qual ao abrigo de um direito que o Cddigo de Processo Penal concede
no seu artigo 134.2, permite a recusa em depor. Na verdade, ndo podemos esquecer que 0s
idosos serao talvez o grupo mais vulneravel e mais desprotegido, tratando-se, muitas vezes, de
pessoas que, por debilidades de saude ou da prépria idade, apenas tém contacto com o
agressor, que em regra € o seu Unico familiar, o que torna ainda mais dificil denunciar a
situagao.

Por fim, sempre que existam indicios de pratica de crime dentro de instituicbes de
acolhimento para idosos, é fundamental que o Ministério Publico promova a realizacdao de
buscas ao abrigo do disposto no artigo 174.2 do Cédigo de Processo Penal, com vista a
obteng¢do de documentos e objectos relacionados com a pratica do crime e relevantes para a
descoberta da verdade.

Termino esta tematica chamando a ateng¢do dos operadores judicidrios para o documento da
Procuradoria Geral da Republica sobre os Objectivos Estratégicos para o triénio 2015-2018%,
no qual consta como area prioritaria do Ministério Publico o Direito dos ldosos, “visando
também promover uma reflexdo dirigida ao futuro, avaliando a (in) adequagdo do quadro legal
actualmente em vigor para a respectiva protecgdo”.

% Relatado pelo Desembargador Esteves Marques, Processo n.2 376/04.0GAALB.C1, disponivel in www.dgsi.pt.
% Cfr.http://www.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/pdf/objetivos _ministerio publico 2015-
2018.pdf.
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VI. CAPITULO V

1. Temas Controversos

1.1. Responsabilidade Penal das Pessoas Colectivas

Em Portugal, encontram-se legalmente previstos diversos mecanismos de proteccao social
especialmente destinados aos idosos, denominados por estabelecimentos de apoio social a
idosos — DL 64/2007 de 14 de Marco e Lei 4/2007, de 16 de Janeiro. Estes sdo explorados por
comerciantes em nome individual, sociedades civis (como associacdes e fundacdes,
instituicdes particulares de solidariedade social) e sociedades comerciais.

Com a entrada em vigor da Portaria 67/2012, de 21 de Marco todos os estabelecimentos de
apoio social destinados a alojar pessoas idosas, passaram a denominar-se pela expressao
“estruturas residenciais”.

Estipula o artigo 4.2, alinea d), da Portaria 67/2012, de 21 de Margo que “A estrutura
residencial rege-se pelos principios de actua¢do: qualidade, eficiéncia, humanizagdo e respeito
pela individualidade”.

Por outro lado, o artigo 11.2, n.2 2, do referido diploma legal refere que: “Ao director técnico
compete, em geral, dirigir o estabelecimento, assumindo a responsabilidade pela programacéo
de actividades e a coordenagdo e supervisGo de todo o pessoal, atendendo a necessidade de
estabelecer o modelo de gestdo técnica adequada ao bom funcionamento do estabelecimento,
e em especial: (...) c) Sensibilizar o pessoal face a problemdtica da pessoa idosa {(...)".

Sucede que, no contexto de acolhimento institucional de idosos, é frequente a identificacdo de
maus tratos, designadamente, negligéncia medicamentosa ou de salde, agressdes fisicas e/ou
psicoldgicas, pouco cuidado com a alimentagao e com a higiene.

Outra forma de violéncia dentro das instituicdes é a exploragdo financeira, através das regras
impostas por algumas instituicdes de acolhimento de idosos que pressionam os idosos e as
suas familias para que entreguem bens que possuem em troca de acesso aos seus servigos.

A Professora Paula Faria®® aponta como causas dos abusos institucionais a falta de rigor na
escolha dos profissionais que cuidam dos idosos, o excesso de idosos nos lares e
irregularidades no licenciamento e funcionamento dos lares e servi¢o de apoio social.

Ora, se é verdade que é possivel imputar a responsabilidade penal a cada um desses
funcionarios, ja ndo se pode dizer o mesmo no que se refere a entidade que os contrata. Neste
ponto, a Professora Paula Faria defende que o nosso ordenamento juridico deveria consagrar a
responsabilidade penal das pessoas colectivas pela violagdo de deveres institucionais que
salvaguardem os direitos dos idosos, como a ma escolha de profissionais, ou o ndo
cumprimento de condi¢gdes de higiene ou de alojamento, independentemente da

28 EARIA, Maria Paula Ribeiro de, ob. cit. p. 32 e 33.
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comprovacdo da culpa dos seus Directores. Segundo o entendimento de Paula Faria seria uma
responsabilidade semelhante a Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado.

O ordenamento juridico portugués consagrou a responsabilizacdo criminal das pessoas
colectivas quanto aos crimes que a Lei especialmente preveja, sendo a regra a do principio da
responsabilidade criminal individual, conforme decorre do disposto no artigo 11.2, n.2s 1 e 2,
do Cddigo Penal.

Em 1982, com aprovacado do Cédigo Penal, o legislador portugués consagrou de forma plena a
responsabilidade criminal das pessoas colectivas.

No entanto, o passo determinante para a consagracao do regime de responsabilidade penal
das pessoas colectivas em Portugal foi com a Lei n? 59/2007 de 4 de Setembro, por via da
alteracdo ao artigo 11.2 do Cdédigo Penal, passando o mesmo a prever expressamente a
susceptibilidade das pessoas colectivas serem sujeitas de responsabilidade criminal. No
entanto, essa responsabilidade ficou restrita ao catalogo dos crimes expressamente indicados
no artigo 11.2, n.2 2, do Cédigo Penal.

A responsabilidade penal das pessoas colectivas depende assim da verificagdo de um facto
ilicito tipico, cometido no nome e no interesse da pessoa colectiva, por quem tenha poderes
para a representar ou por quem, encontrando-se numa posi¢do meramente funcional com a
colectividade, aja sob orientagdo dos seus representantes. Condi¢ao de imputag¢do do facto
praticado a pessoa colectiva &, ainda, que aquele seja praticado em nome e no interesse desta,
conforme decorre do disposto na primeira parte da al. a) do n.2 2 do artigo 11.2 do Cddigo
Penal. Esta necessidade advém do principio da culpa, igualmente aplicavel a responsabilidade
criminal da pessoa colectiva. Culpa que é prépria do ente colectivo, por advir da realizacdo do
seu interesse colectivo.

De facto, o regime da responsabilidade penal das pessoas colectivas previsto pelo nosso

|ll

ordenamento juridico ndo salvaguarda uma responsabilidade penal “objectiva” das institui¢cdes
onde sdo acolhidos os idosos, o que permite, por exemplo, que estas instituicdes ndo estejam
sujeitas as penas acessorias previstas no disposto no artigo 90.2-l, al. d), do Cddigo Penal que

estabelece a pena acessdria de privacao do direito ao subsidio, subvencées ou incentivos.

Isto é fundamental, se pensarmos que as entidades exploradoras de estabelecimentos de
apoio social a idosos, nomeadamente, as instituicdes particulares de solidariedade social sdo
apoiadas por medidas de apoio Estatais, através das comparticipacdes atribuidas pelo Instituto
de Seguranca Social.

Em suma, é evidente a importancia que assume o director técnico de um estabelecimento de
apoio social a idosos, uma vez que se encontra numa posicdo de lideranca dentro da pessoa
colectiva exploradora do estabelecimento, pelo que, os seus actos e/ou omissdes devem ser
susceptiveis de fundamentarem a imputacdo das condutas criminosas a pessoa colectiva que
explora o estabelecimento em causa.
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No entanto, entendo que a concretizagao pratica dessa responsabilizacdo, bem como a recolha
de prova da mesma sera uma tarefa bastante dificil para as autoridades judiciarias.

Relativamente as estratégias de prevencdo para reducdo da vitimizacdo em institui¢des,
sugere-se um maior acompanhamento por parte dos familiares e dos profissionais de saude,
de modo a identificar os cuidadores com maior risco, bem como uma maior fiscalizacdo pelas
autoridades competentes.

Finalmente, é importante informar o idoso acerca das leis e servicos que o apoiam e protegem.

1.2. Estratégia de Protec¢do ao Idoso

Para terminar o presente estudo uma breve palavra sobre o Projecto de Lei n.2 62/XIll que
procede a 412 alteracdo ao Cddigo Penal, aprovado pelo Decreto-Lei n.2 400/82, de 23 de
Setembro, que veio no seguimento da aprovacdo através da Resolugdo do Conselho de
Ministros n.2 63/2015 da Estratégia de Protecgdo ao ldoso.

Da leitura do mencionado diploma legal, constam diversas altera¢cdes ao Cdédigo Penal, nos
seguintes moldes:

1. Artigo 201.°2- A - Quem:

a) Lavrar ato notarial que envolva pessoa idosa que se encontre, a data, notoriamente limitada
ou alterada nas suas fungdes mentais, em termos que impossibilitem a tomada de decisées de
forma autdnoma ou esclarecida, sem que se mostre assegurada a sua representacdo legal;

b) Coagir uma pessoa idosa que se encontre, a data, notoriamente limitada ou alterada nas
suas fungdes mentais, em termos que impossibilitem a tomada de decisées de forma auténoma
ou esclarecida, a outorgar procuragdo para fins de administracéo ou disposicdo dos seus bens;

¢) Negar o acolhimento ou a permanéncia de pessoa idosa em instituicdo publica ou privada
destinada ao internamento de pessoas idosas, por recusa desta em outorgar procurac¢éo para
fins de administracdo ou disposicGo dos seus bens ou em efectuar disposicdo patrimonial a
favor da instituigGo em causa;

d) Abandonar pessoa idosa em hospitais ou outros estabelecimentos dedicados a prestacdo de
cuidados de saude, quando a pessoa idosa se encontre a cargo do agente;

e) Impedir ou dificultar o acesso de pessoa idosa a aquisicdo de bens ou a prestacdo de servigcos
de qualquer natureza, em razdo da idade;
E punido com pena de prisdo até dois anos ou com pena de multa até 240 dias.

2. Artigo 184.°: As penas previstas nos artigos 180.2, 181.2 e 183.2 sGo elevadas de metade nos
seus limites minimo e mdximo se a vitima for uma das pessoas referidas nas alineas c) e 1) do
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n.? 2 do artigo 132.2, no exercicio das suas fun¢des ou por causa delas, ou se o agente for
funciondrio e praticar o facto com grave abuso de autoridade.

3. Artigo 218.2 n.? 2, alinea e): A atuacdo envolver um plano, campanha ou promog¢do
destinados a induzir alguém a adquirir bens ou servigcos que ndo solicitou previamente,
executada através de contactos telefonicos da iniciativa do promotor do plano, campanha ou
promogado.

O Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico® (doravante designado SMMP) e a APAV*
emitiram Parecer sobre este Projecto-Lei.

Ambos os pareceres sdo consentaneos quanto a denominagdo de “pessoa idosa”, entendendo
gue a mesma nao é a forma mais correcta de se referirem aos idosos, o que também merece o
nosso acordo.

No entanto, ao contrario do que defende o SMMP, ndo jugamos ser necessario uma defini¢ao
do conceito de “idoso”, cujo critério seria o cronoldgico de pessoa com mais de 65 anos, mas
antes se deve manter a expressdo “pessoa particularmente indefesa em razdo da idade”, ou
até alargar o conceito como propde a APAV, isto porque é nosso entendimento que cabera a
jurisprudéncia preencher esse conceito em cada caso concreto. Ndo se ignora que tal possa
enfraquecer a seguranca juridica e previsibilidade da decisdo judicial, mas outros valores se
impdem, como a realizagdo da justica material, uma vez que, na sociedade moderna nem
sempre uma pessoa com 65 anos serd necessariamente uma pessoa idosa.

No que diz respeito ao crime previsto no artigo 202.2, n.2 1, alinea b), tanto a APAV como o
SMMP entendem que o mesmo deve ser eliminado, pois a conduta nele prevista ja sera
subsumivel ao crime de burla qualificada, previsto pelos artigos 217.2, n.21 e 218.2, n.92, al. ¢),
do Cddigo Penal.

O mesmo se diga quanto a alinea c), em que parte dessas condutas descritas sdo consumidas
pelo crime de corrupgao, previsto no artigo 374.2, do Cddigo Penal. Sem embargo, o SMMP
propde a redac¢do dessa alinea, nos seguintes moldes:

“Negar a integracdo ou a permanéncia de pessoa idosa em institui¢cdo publica ou privada
destinada ao acolhimento de pessoas idosas, por recusa desta em outorgar procuracdo para
fins de administracdo ou disposicGo dos seus bens ou em efetuar disposi¢cGo patrimonial de
qualquer natureza, incluindo a testamentdria, de valor superior ao montante das prestacoes
devidas pelo idoso a instituicdo em causa”.

Quanto a alinea d), ndo obstante a mesma ter merecido agrado por parte do SMMP, a APAV
veio criticar fortemente, referindo que ndo cabe primariamente as familias cuidar da pessoa
idosa, mas sim ao Estado, nomeadamente, sob a forma de servicos comunitarios.

77 parecer do SMMP de 04.01.2016, disponivel in http://www.smmp.pt/wp-content/uploads/PARECER-PENAL-

JANEIRO-2016.pdf.
80, http://www.apav.pt/apav_v3/images/pdf/Parecer APAV proj lei idosos 26 1 Jan2016.pdf.
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Salvo o devido respeito, discorda-se com esta visdo da APAV uma vez que o Estado deve
funcionar como uma segunda instancia de apoio e protec¢do, cabendo, primeiramente as
familias cuidarem dos seus idosos, que outrora cuidaram de elementos das suas familias.
Entendo, assim, que é de aplaudir esta incriminagdo pois, infelizmente, esta é uma realidade
em crescimento na sociedade portuguesa, sendo que, na verdade, existem outras alternativas,
como as Instituicdes que sdo apoiadas pela Seguranca Social, para onde devem entdo ser
encaminhados os idosos cujas familias pelos mais diversos motivos (dificuldades financeiras,
desinteresse, mau relacionamento, abusos fisicos e psiquicos, entre outros) ndo os queiram ter
por perto.

Ainda a propdsito desta norma, o SMMP propd&e a dispensa do resultado de perigo seja para
vida ou para a saude, e se substitua o conceito indefinido “ter a pessoa idosa a cargo” pelo
conceito previso no artigo 152.2-A, do Cddigo Penal “ao seu cuidado, a sua guarda, sob a sua
responsabilidade”, o que concordamos na integra.

Quanto a alinea e), partilhamos o entendimento sufragado no Parecer do SMMP, de que os
actos de discriminacdo econémica também afectam pessoas que ndo sejam especialmente
vulneraveis, pelo que defendem a sua elimina¢do. Ndo obstante, o SMMP propGe que no caso
dessa norma se manter tenha natureza semi-publica, por entender que deve ficar na
disponibilidade da vitima o prosseguimento do procedimento criminal, devendo, ainda, a
mesma ter a seguinte redaccao:

“i) Impedir ou dificultar ilegitimamente o acesso de pessoa idosa ou com deficiéncia fisica
auditiva ou visual a aquisi¢do de bens ou a prestagdo de servigos de qualquer natureza, em
razéo dessa idade ou dessa limitagdo,; ou actuar desse modo por causa da sua raga, cor, origem
étnica ou nacional, religido, sexo, orienta¢do sexual ou identidade de género.

ii) O procedimento criminal pelo crime previsto na alinea e) depende de queixa”.

Finalmente, quanto a incriminagdo prevista no artigo 218.9, alinea e), igualmente se concorda
com o referido Parecer, segundo o qual a mesma estd fora do contexto do Projecto-Lei, uma
vez que tem um alcance demasiado amplo e que competird antes a Lei de Defesa do
Consumidor desenvolver tais matérias. Além disso, estas condutas sdo ja punidas pelo crime
de burla.

Sem prejuizo do ja alcancado com este Projecto-lei, é nosso entendimento que o legislador
portugués tem ainda uma d4rdua tarefa na implementacdo de um novo paradigma no que
concerne a proteccdo dos idosos, designadamente através de alteragdes legislativas que
vaticinem uma maior proteccdo ao idoso, revestindo de natureza publica todos os crimes mais
relevantes contra esta faixa da populacdo, como o crime de maus tratos, molduras penais
agravadas e o despoletar de penas acessdrias contra os seus autores. No entanto, todas as
energias serdo insuficientes se ndo acompanhadas de uma concentracao de esforcos entre
todos os operadores judiciarios e ndo judiciarios.
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Ac¢ao de Formagao Continua Tipo A
Lisboa = 29 de maio de 2019 = CEJ, Sala de Audiéncias

Destinatarios: Juizes/as e Magistrados/as do Ministério Publico. Advogados/as e outros/as profissionais da area forense.

A cada vez maior longevidade das pessoas no Século XXl leva a que a realidade dos Velhos, Idosos, "3?
Idade" (ou outra qualquer denominagéo) esteja a criar uma nova realidade que gera problemas sociais e
juridicos que importa enfrentar. Também nos Tribunais.

Neste ambito e para além da essencialidade do enquadramento constitucional, as Jurisdi¢des Tributaria, Penal,
Civil, da Familia e do Trabalho escolheram uma tematica que permite uma reflexao tdo abrangente quanto
possivel, sobre o direito dos mais velhos na sociedade moderna.
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09h45 Abertura 14h30 O direito das relagdes entre avés e netos no contexto

Diregéo do Centro de Estudos Judiciarios de ruptura da vida familiar

Rosa Martins, Professora da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra
10h00 "Tragos Especificos do Regime Juridico-Constitucional
dos Direitos Fundamentais das Pessoas Mais Velhas"
15h15 Diferenciagao da tutela penal nos idosos

Anténio Malheiro de Magalhées, Professor da Faculdade especialmente vulneraveis

de Direito da Universidade de Coimbra
José Paulo Albuquerque, Procurador da Republica

10h30 A tutela legal dos arrendatarios idosos

Olinda Garcia, Juiza Conselheira do STJ 16h00  Tributagdo dos mais velhos

Ana Sofia Carvalho, Juiza de Direito, Tribunal
Administrativo e Fiscal do Porto
11h30 Idadismo: a Ultima discriminagdo socialmente aceite
Luisa Pinheiro, Presidente da Associagdo Cabelos Brancos 16h30 Debate
Moderacédo: Edgar Taborda Lopes, Juiz Desembargador,
12h00 O trabalho e a idade: a discriminagéo, a reabilitagdo e a Coordenador do Departamento da Formagéo do CEJ
cessagao da relagao laboral

Cristina Martins da Cruz, Juiza de Direito ¢ Docente do
CEJ

12h30 Debate
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