INSTITUTO SUPERIOR DE CIENCIAS POLICIAIS E
SEGURANCA INTERNA

-y <} Vot \
v @ .
C‘i‘m‘\& i‘.ﬂﬁ‘“

1 —_ o
Discenyrum aroria P2
e R

Imunidades diplomaticas: a imunidade de jurisdi¢cao penal dos
familiares

SIMONE DA COSTA SANTOS

Mestrado em Ciéncias Policiais especializacdo em Criminologia e
Investigagdo Criminal

Lisboa
2017



Simone da Costa Santos

Imunidades diplomaticas: a imunidade de jurisdicao penal dos
familiares

Serve a presente Dissertacdo para obtencao do grau de Mestre em Ciéncias
Policiais, na especializacdo de Criminologia e Investigacdo Criminal, pelo
Instituto Superior de Ciéncias Policiais e Seguranga Interna, sob orientagao
cientifica da Prof.2 Doutora Teresa Quintela de Brito.



Resumo

As imunidades diplomaticas representam, desde a sua origem até aos dias de
hoje, um importante instrumento de Direito Internacional Publico que tem como objetivo
proteger a diplomacia e assegurar o bom funcionamento das relagdes internacionais
entre Estados soberanos.

Tendo como principal suporte juridico a Convencao de Viena sobre Relagdes
Diplomaticas, de 1961, cumpre-nos analisar os fundamentos e contornos das
imunidades diplomaticas.

Baseadas, de uma forma geral, na teoria do interesse da funcgao, as referidas
imunidades sao prerrogativas da titularidade do Estado acreditante; no entanto, por ser
o agente diplomatico o seu representante direto, é ele o beneficiario por exceléncia.
Porque a pratica diplomatica assim o exigiu, os diplomatas comecaram a fazer-se
acompanhar pelas suas familias e, nessa medida, sentiu-se a necessidade de estender
o regime das imunidades diplomaticas aos respetivos familiares, que devem preencher
determinados requisitos, sem os quais nao pertencem ao nucleo de beneficiarios.

A imunidade de jurisdi¢ao penal encontra aqui particular relevo, ja que determina
a subtracao dos seus beneficiarios ao poder soberano do Estado onde se encontram. O
que impossibilita que sobre e contra eles se exerga a acao das autoridades judiciarias
nacionais, nomeadamente dos tribunais, cuja competéncia se |lhes é retirada.

Corolario do principio da igualdade juridica dos Estados soberanos, a imunidade
de jurisdicdo penal é absoluta e, enquanto nao for levantada pelo seu titular (o Esatdo
acreditante), representa um entrave ao exercicio da agao penal e prossecucao da justica
nacional, no Estado recetor.

No atual contexto internacional, a diplomacia enfrenta, hoje, desafios que,
aquando da elaboracdo da Convencgao de Viena sobre Relagbes Diplomaticas, em 1961,
nao foram pensados. Impde-se por isso uma (re)abordagem das formas de cessagao
da referida imunidade e uma reflexdo sobre as consequéncias politicas e juridicas que
emanam, tanto para o Estado recetor, como para o Estado acreditante, da declaracao
de “persona non grata” e da transferéncia do processo para o Estado acreditante, em

ordem a evitar situagdes de impunidade total.

Palavras-chave: soberania; igualdade juridica entre Estados; imunidades
diplomaticas; imunidade de jurisdicao penal; “membro da familia”; renuncia; declaragéao

de “persona non grata”.



Abstract

Diplomatic immunities embody, since their beginning until modern days, an
important tool by which International Public Law aims at protecting diplomacy and
ensures the well-functioning of international relations among sovereign states.

Its main legal support lies on the Vienna Convention on Diplomatic Relations of
1961, and our task is to analyse the Convention’s reasons and outlines for the
immunities.

Based, in a large sense, in the theory of functional necessity, the immunities here
discussed are prerogatives which belong to the accredited state; however, the diplomatic
agent by being its direct representative, is the person by excellence who receives those
prerogatives. The diplomatic practices started to demand that the diplomates began to
be accompanied by their families, and due to that there was a need to extend the rules
of diplomatic immunities to others than the person representing the accrediting state,
such as the diplomates’ family members, who need to fulfil certain criteria to be placed
in the nucleus of the beneficiaries.

The immunity from criminal jurisdiction has an important role in this matter, since
it allows the subtraction of its beneficiaries to the sovereign power, where they are
located. This means that the receiving state is forbidden to pursuit a judicial action upon
and against them, becoming the courts in those states incompetents to judge such
actions.

Corollary of the principle of equality between sovereign States, the immunity from
criminal jurisdiction is absolute and while is not removed by its lawful right — the
accrediting state —, presents an impediment to the correct function of the national justice
of the receiving state.

The diplomatic practices faces, in today’s context, challenges that when the
Vienna Convention on Diplomatic Relations of 1961 was written, did not rise. Therefore
is imperative to reach a new approach on how cease those immunities, and to reflect on
the political and judicial consequences that decision related to that matter have on the
receiving and accrediting state, the declaration of “persona non grata” and the transfer

of the process to the accredited state in order to prevent cases of total impunity.

Keywords: sovereignty; equality between States; diplomatic immunities; immunity from
criminal jurisdiction; "the members of the family"; waiver; declaration of "persona non

grata".
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Introducao

A tematica da presente dissertagdo insere-se no ambito do Direito
Internacional Publico, em particular no quadro do Direito Diplomatico. Intitulando-
se “Imunidades diplomaticas: a imunidade de jurisdicdo penal dos familiares” a
dissertagdo tem como objeto as imunidades diplomaticas, a imunidade de
jurisdicado penal dos familiares do agente diplomatico, em especial.

No plano interno, encontramos consagradas, no texto constitucional,
diferentes espécies de imunidades. Desde logo, o art. 157.°, n.°1 da CRP
estabelece as imunidades parlamentares dos Deputados da Assembleia da
Republica: “Os Deputados nédo respondem civil, criminal nem disciplinarmente
pelos votos e opinibes que emitirem no exercicio das suas fungées.” O art. 216.°,
n.° 2 da CRP prevé a imunidade que aproveita aos juizes: “(...) nenhum juiz pode
ser responsabilizado pelas suas decisées, salvas as excegbes consignadas na
lei.”. Constituem, nestes termos, tanto as imunidades parlamentares, como as
imunidades dos juizes, imunidades relativas ou funcionais, na medida em que o
seu ambito esta restrito aos atos praticados no exercicio das suas fungoes.

As imunidades diplomaticas, embora GERMANO MARQUES DA SILVA'
as defina, internamente, como imunidades relativas ou funcionais, constituem,
no plano internacional, imunidades pessoais ou “ratione personae” e, como tal,
sao absolutas, abrangendo todos os atos praticados pelo seu beneficiario.

A questao das imunidades internacionais nao € algo recente, ja que a sua
origem remonta a Grécia e Roma antigas. Embora em tempos anteriores esta
ideia de “tratamento especial’ ja estivesse enraizada, € com as civilizagbes
greco-romanas que as imunidades se afirmam como parte constituinte e
necessaria ao “jus gentium”, o Direito das gentes.

Consagradas definitivamente na Convengao de Viena sobre Relagbes
Diplomaticas de 1961, o instrumento juridico fulcral para a presente dissertacao,

as imunidades diplomaticas constituem, hoje, no Direito Publico internacional,

T SILVA, Germano Marques da — Parte I: introdugéo e teoria da lei penal. ..., p. 321.Ver infra
Capitulo Ill — Das imunidades, p. 25.



um importante e positivado mecanismo de defesa da atividade diplomatica, por
via do qual se visa salvaguardar e cumprir o interesse do Estado.

A imunidade de jurisdigdo penal impossibilita a prossecugcdo do
procedimento criminal contra os seus beneficiarios e o consequente julgamento
e, embora seja o agente diplomatico, enquanto representante enviado pelo
Estado, o destinatario direto de todo o regime das prerrogativas diplomaticas,
este regime foi, pela Convencéo de Viena de 1961, estendido aos familiares do
agente diplomatico (cfr. art. 37.° da CVRD).

E, precisamente, na extensdo do regime aos familiares que surgem as
seguintes perguntas, a partir das quais desenvolvemos todo o nosso trabalho de
investigacao cientifica:

a) Se, pelos familiares, ndo é exercida qualquer fungdo publica, em
representacdo e no interesse do Estado acreditante, qual a base
legitimadora da extensao do regime?

b) A admitir-se a extens&o do regime, quem deve ser considerado parte da
“familia” e qual o limite de “familiaridade”, para efeito de aplicacédo do
regime?

c) Na impossibilidade de afastar a imunidade jurisdicional penal dos
familiares, quais os mecanismos que restam ao Estado e a justica

portuguesa e quais as suas consequéncias?

Propomo-nos, por isso, ao objetivo geral de revelar o fundamento da
extensdo do regime das prerrogativas diplomaticas aos familiares do agente
diplomatico e, de que forma e em que medida essa extensao deve ter eficacia,
no plano internacional e interno dos Estados.

Como objetivos especificos, pretendemos, antes de mais, procurar
entender o contexto historico, social e politico em que as imunidades surgiram e
se afirmaram; propomo-nos a analisar as teses legitimadoras das imunidades; a
concretizar e delimitar o conceito indeterminado de “membro da familia”, para
efeitos do regime das prerrogativas diplomaticas; a analisar e aprofundar os
diferentes requisitos exigidos ao “membro da familia” enquanto beneficiario da

imunidade.



Uma vez analisados e cumpridos estes objetivos, propomo-nos a
examinar as consequéncias das imunidades, mecanismos alternativos ou
afastadores da imunidade, para que se garanta o exercicio da agao penal.

Pretendendo tornar claro, simples e devidamente fundamentado o
respetivo objeto, este trabalho apresenta uma estrutura tripartida, sem prejuizo
dos anexos: a Introdugéo, o Desenvolvimento e a Concluséo.

Nesta primeira parte — Introdug¢do -, procedemos a uma breve
apresentacao do tema, da problematica a investigar e das questdes a que esta
dissertagcao se propde responder.

A parte que constitui o Desenvolvimento dira respeito a todo o corpo de
texto do trabalho que, com vista a resposta as questdes supra referidas, se divide
em seis capitulos, que passamos a apresentar.

Porque o contexto historico-politico € essencial para se entender os
contornos de qualquer instituto juridico, no Capitulo |, comegaremos por um
breve excurso historico da origem das imunidades e o processo de positivagao
das regras costumeiras internacionais sobre a atividade diplomatica, que
culminou, em 1961, com a Convencao de Viena sobre Rela¢des Diplomaticas.

No Capitulo Il, seguir-se-a uma breve referéncia aos principios
subjacentes as imunidades: o principio da soberania nacional dos Estados, o
principio da igualdade juridica entre Estados e o principio da territorialidade,
como regra geral do Direito Penal portugués (cfr. 4.° do CP).

Constituindo o regime das imunidades uma exceg¢do ao principio da
territorialidade, afigura-se necessario o Capitulo Ill, onde, primeiramente,
apresentaremos as teses legitimadoras das imunidades diplomaticas e, de
seguida, analisaremos muito sumariamente as imunidades pessoais ou “ratione
personae” previstas na Convengao de Viena.

No capitulo seguinte, o Capitulo IV, abordaremos e analisaremos a
imunidade de jurisdicéo penal dos familiares, o qual dividir-se-a, essencialmente,
em duas partes: a primeira dira respeito aos ambitos, contornos e exigéncias da
imunidade de jurisdicdo penal e a segunda debrugar-se-a sobre o conceito de
familia, a concretizacao e delimitacdo dos “membros da familia” para efeitos da

referida imunidade, fazendo uma breve referéncia a pratica de outros Estados.



O Capitulo V destinar-se-a as formas de cessacgado da imunidade, com
especial enfoque na renuncia e no instituto da “persona non grata”, como a
sangao mais grave que o Direito Internacional prevé, em matéria de relagdes
diplomaticas.

Por ultimo, mas ndo menos importante, o caso relativamente recente de
imunidade de jurisdicdo penal dos filhos menores do embaixador, servira de
mote ao Capitulo VI. Neste capitulo, comegaremos por apresentar, de forma
breve, os contornos facticos e juridicos do caso. De seguida, tendo como
principais fontes entrevistas e debates, promovidos pelos meios de
comunicacgao, serdo apresentadas as diferentes opinides dos Advogados
convidados, relativamente a determinadas questbes, nomeadamente a
interpretacdo dada a disposicado internacional, que confere imunidade de
jurisdicdo penal aos filhos do embaixador. Para encerrar o Capitulo e, usando
como pretexto este caso de imunidade, faremos um confronto entre as ideias de
imunidade e impunidade, na medida em que a primeira ndo implica a segunda,
finalizando com uma breve referéncia ao principio “ne bis in idem”, concebido,
no sistema penal, como direito fundamental do individuo.

A Conclusdo contera as consideragdes finais e, de forma simples e
objetiva, sistematizara as questées mais relevantes que o tema da imunidade de
jurisdicao penal dos familiares encerra em si, procurando, de uma forma

satisfatoria, dar resposta as questdes de investigacao, inicialmente colocadas.



Metodologia cientifica

No que ao método diz respeito, a investigagao cientifica faz-se por via de
duas grandes metodologias: a quantitativa e a qualitativa.

O método quantitativo carateriza-se pela atuacdo ao nivel da realidade,
procurando analisar factos objetivos, existentes, submetidos a leis e padrées
gerais e tem como objetivos a identificagdo e apresentagdo de dados,
indicadores e tendéncias suscetiveis de observacdo. O modelo quantitativo
prefere a precisdo matematica e os modelos estatisticos de codificagdo numérica

“®

e, apoiado nas evidéncias empiricas, constitui um (...) conhecimento
sistematico, comprovavel e comparavel, mensuravel e replicavel.”

O método qualitativo trabalha com valores, crengas, representacdes,
habitos, atitudes e opinides. E um modelo que se apoia nos raciocinios indutivo,
dedutivo e descritivo, pois o investigador, em vez de recolher dados para
comprovar modelos, teorias ou verificar hipoteses, desenvolve conceitos, ideias
e entendimentos a partir de padrdes existentes. Logo, néo prescinde de uma
analise da realidade, embora se nao trate de uma realidade factual, mas, por
exemplo, social ou normativa. Os procedimentos interpretativos e
argumentativos, ndo experimentais, sdo os mais utilizados, privilegiando-se a

analise de caso ou de conteudo, na investigagao qualitativa.

“A distingéo entre a investigagdo quantitativa e investigagdo qualitativa é
uma questao de mero caracter técnico, sendo que a escolha entre uma e outra
apenas tem que ver com a sua competéncia para responder ao problema

especifico de investigagéo (...).”3

Tendo em consideragdo a natureza juridica da presente dissertacao,
valemo-nos do método qualitativo, tendo sido feita uma abordagem
essencialmente tedrico-significativa, assente na analise do conteudo dos

conceitos e instrumentos normativos, na pesquisa bibliografica e documental e

2 MOREIRA, Carlos Diogo — Teorias e préticas de investigagéo. ..., p. 47 € ss.
3 Cit por MOREIRA, Carlos Diogo — ob. cit. ..., ibidem.



na analise de casos relativos ao objeto da investigacdo: as imunidades
diplomaticas.

No ambito das pesquisas bibliografica e documental procedemos a
revisdo da doutrina e a analise de documentos juridicos, nomeadamente
legislagdo, bem como de jurisprudéncia sobre o referido tema.

Podemos, desta forma, afirmar que, ao longo de todo o processo de
investigacao cientifica, o método utilizado foi o qualitativo, por ser aquele que
mais se conforma e coaduna com a tematica das imunidades diplomaticas, numa
perspetiva interdisciplinar.

Numa primeira fase, recorremos a um raciocinio dedutivo, visto que o
nosso ponto de partida foi o estudo da origem, conteudo e beneficiarios das
imunidades, numa perspetiva geral e abstrata.

Numa segunda fase, recorrendo ao raciocinio indutivo: procedemos a
referéncias pontuais e breves de casos historicos de imunidades diplomaticas e,
utilizando a técnica do estudo de caso, analisamos os contornos de um caso
recente, sobre o qual as autoridades portuguesas se debrugaram, e retiramos,

dessa analise casuistica, ilagdes gerais e abstratas.



CAPITULO | — DA ORIGEM DAS IMUNIDADES DIPLOMATICAS A
REDACAO DA CONVENCAO DE VIENA DE 1961: BREVE
EXCURSO

1. A diplomacia e a origem das imunidades diplomaticas

A Diplomacia € um importante instrumento da politica externa que permite
o estabelecimento e desenvolvimento de contactos pacificos entre os Governos
dos diferentes Estados. Sao, no entanto, os diplomatas de carreira, na qualidade
de intermediarios e representantes de um Estado, que desenvolvem a atividade
diplomatica, que envolve assuntos muito variados, desde guerra e paz, a
comércio externo e promocao cultural.

A origem da atividade diplomatica remonta as civilizagdes greco-romanas
da |dade Medieval, periodo no qual a diplomacia se apresentava com um carater
itinerante, sem regras fixas e pouco organizada. Estava, ja nessa altura, presente
uma ideia de tratamento especial a determinadas pessoas, por via da ideia de
sacralidade, um importante elemento na atividade diplomatica de entdo. As
pessoas enviadas, que levavam a cabo a missao diplomatica no exterior, eram
consideradas e tratadas como sagradas e, nessa medida, eram-lhes atribuidas
determinadas imunidades, privilégios e reconhecidas inviolabilidades. Qualquer
violagao a pessoa enviada constituia um motivo para guerra justa.

E, pois, no periodo da Idade Média que se da uma revolucdo, no plano
das relagdes entre povos, no direito das gentes. Perante um clima de
permanente conflito e guerras, em particular as oito Cruzadas (entre 1096 e
1270) e a Guerra dos Cem Anos (1337-1453) surge a necessidade de conferir
estabilidade aos mecanismos diplomaticos, por forma a superar-se “o estado
cronico de beligerancia”. E é neste contexto bélico que a atividade diplomatica
itinerante, temporaria e pouco organizada da lugar a missao diplomatica

permanente.* 5

4 ltalia foi o primeiro pais europeu onde esta transformacéo se verificou.

5 Atualmente, por missao diplomatica permanente, entende-se um servigo (periférico)
externo do Estado integrado no Ministério dos Negdcios Estrangeiros, cuja fungdo passa
por representar o Estado de envio junto do Estado recetor e defender ou proteger os seus



No séc. XV, quando se da a consolidagdo do conceito de comunidade
internacional, decorrente do nascimento dos Estados, de acordo com o modelo
maquiavélico do Estado soberano®, a diplomacia adquire marcas de uma
instituicao fixa e permanente, um verdadeiro instrumento de representagao dos
Estados, de negociacéo e facilitador das relagdes entre os poderes estaduais.’

E, contudo, o Congresso de Vestefdlia que cria uma nova era da
diplomacia, a era da diplomacia moderna, onde se introduz o principio da
diplomacia multilateral que, por oposicdao a nogao de diplomacia bilateral,
assenta na colaboracdo entre varios Estados com vista a maximizacdo dos
interesses comuns.

Os Tratados elaborados, nesse Congresso, no seu conjunto, deram nome
a conhecida Paz de Vestefalia (1648), que pbs termo a Guerra dos Trinta Anos,
implementando um novo sistema internacional e consolidando o sistema
diplomatico moderno.

A Paz de Vestefalia, ao determinar definitivamente a queda do imperador
e do Papa e, ao estabelecer formalmente o nascimento dos novos Estados
soberanos, concebe nogdes fundamentais, como € o caso de soberania estatal;
Estado-nagcéo e ndo ingeréncia nos assuntos internos e consagra principios
estruturantes que caracterizam o Estado moderno e as relagdes internacionais,
designadamente o principio da soberania, o principio da igualdade juridica entre

Estados soberanos e o principio da territorialidade, que abordaremos.®

2. A Convencao de Viena sobre Relacdes Diplomaticas de 1961

No sistema das fontes de direito diplomatico, os tratados multilaterais

possuem uma especial importancia, ja que é por via deles que as normas

interesses coletivos e promover as relagdes entre os dois Estados, sejam elas de cariz
economico, politico, cultural, cientifico ou outro.

6 O interesse do Estado, a chamada razao de Estado, sobrepde-se a todas as coisas, o
que influencia, de forma decisiva, a arte de negociacao diplomatica, apoiada em agentes
e o0rgaos especializados.

7 MONGIARDIM, Maria Regina de — Diplomacia. ..., p. 65.

8 Ver infra Capitulo Il — Dos principios, p. 21 e ss.



consuetudinarias ficam consolidadas e, reduzidas a escrito, encontram
segurancga juridica e sao elevadas a normas internacionais que vinculam os
Estados que deles fazem parte.

Em 1928, surgiu a Convengcdao de Havana sobre funcionarios
diplomaticos, que constituiu, até 1961 — data da Convencéo de Viena sobre
Relagbes Diplomaticas —, o unico ato internacional multilateral regulador da
instituicdo diplomatica. A Convencao de Havana tratava, essencialmente, a
matéria de direitos e deveres dos funcionarios diplomaticos e, embora
represente a primeira verdadeira codificagao do direito diplomatico, revelou-se
manifestamente insuficiente devido ao seu carater estritamente regional, pois a
sua eficacia estava limitada a determinados Estados americanos.®

Entre 1930 a 1954, os acontecimentos da Guerra Fria (1947-1991) e as
constantes e gravosas violagdes das regras diplomaticas, criaram na
Organizagdo das Nagdes Unidas (1945) a necessidade de retomar os seus
trabalhos relativamente as questdes da vida diplomatica e, nesse contexto, em
1952, a referida Organizagao solicitou prioridade a Comissao de Direito
Internacional no estudo e codificagdo das regras costumeiras das relagdes e
imunidades diplomaticas, tendo sido iniciado o referido estudo em 1959.

Em 1959, a Assembleia Geral da ONU deliberou convocar uma
Conferéncia de Codificagdo que preparou, com a presenga de oitenta e um
Estados, a Convencéo de Viena sobre as Relagdes Diplomaticas, o Protocolo
Adicional Relativo a Aquisicdo de Nacionalidade e o Protocolo Relativo a
Resolucdo Obrigatéria dos Conflitos. E, no entanto, a 18 de abril de 1961, que,
por unanimidade, a CVRD é votada e assinada por setenta e cinco Estados.

Com 53 artigos e dois protocolos, a CVRD de 1961 constitui, hoje, de
acordo com a doutrina, a fonte fundamental do direito diplomatico
contemporaneo e configura o instrumento juridico mais bem-sucedido no
processo de codificagdo do direito internacional moderno.

A sua elaboracédo representa um esforco de Estados que teve inicio

durante a Sociedade das Nagdes (1924), passou pela Comissao de Direito

9 Até 2007, a Convengado de Havana havia sido ratificada pelos seguintes paises: Brasil,
Coldbmbia, Costa Rica, cuba, Chile, Equador, Haiti, México, Nicaragua, Panama, Peru
Republica Dominicana, El Salvador, Uruguai e Venezuela.



Internacional das Nag¢des Unidas, e culminou em abril de 1961, em Viena. Hoje,
a referida convengéo conta com quase a totalidade dos Estados da comunidade
internacional'?, incluindo Portugal, que ratificou a Convengao de Viena de 1961
em 1968, por via do Decreto-Lei n.° 48395 de 27 de Margo de 1968.

Esta Convencéo foi complementada pela Convengao de Viena sobre as
Relagdes Consulares de 1963, pela Convencgao de Nova lorque sobre Missdes
Especiais de 1969 e pela Convencédo de Viena sobre a Representacdo dos
Estados nas suas Relagbes com as Organizagdes Internacionais de 1975. No
seu conjunto, compdem o corpo normativo do exercicio da atividade diplomatica,
pelo qual os Estados se regem, porém, o nosso estudo focar-se-a apenas na
Convencao de 1961, aquela que regula as relagdes diplomaticas entre Estados

soberanos.

10 Até 2002, eram 181 os Estados parte na Convencgao.



CAPITULO Il - DOS PRINCIPIOS

1. Os principios gerais de Direito: a soberania e a igualdade dos Estados

De acordo com o principio geral de Direito da soberania dos Estados,
consagrado definitivamente na Paz de Vestefalia, qualquer Estado exerce, sobre
as pessoas, que no seu territorio se encontrem, a respetiva soberania,
independentemente da nacionalidade das pessoas. Trata-se, pois, do poder
territorial do Estado soberano, exercido no espaco fisico delimitado pelas
fronteiras nacionais e sobre todas as pessoas que nele se encontram.

Nas palavras de VATTEL": “(...) Toda Nagdo que se governa por si
mesma, sob qualquer forma que seja, sem dependéncia de nenhum estrangeiro,
€ um Estado soberano. Os seus direitos sdo naturalmente os mesmos dos
demais Estados.”.

O principio da soberania estadual constitui o garante da independéncia
do Estado e conduz ao principio da igualdade soberana dos Estados,
consagrado no art. 2.°, n.°1 da Carta das Nagdes Unidas, onde se I&: “A
organizagdo é baseada no principio da igualdade soberana de todos os seus
membros; 2.

De acordo com os principios da soberania e da igualdade, todos os
Estados sao juridicamente iguais, pelo que nao existe uma hierarquia entre
Estados, encontrando-se todos eles organizados num plano horizontal. Cada
Estado possui, desta forma, as suas proprias normas de direito interno, pelas
quais o seu territério e povo se regulam. E €, justamente, esta igualdade
soberana entre Estados que confere e assegura a estabilidade das relagdes
internacionais.

Intrinsecamente ligados a soberania dos Estados encontram-se trés
importantes direitos: o “ius belli” — o direito de fazer guerra; o “ius legationis” — o

" VATTEL, Emer de — O direito das gentes. ... p. 16.
2 VALLE, Jaime — Direito Diplomatico e Consular. ... p. 9.



direito de representacao internacional; e o “jus tractum” — o direito de celebrar
tratados.

Pese embora todos eles sejam determinantes e desempenhem um
importante papel, focar-nos-emos no direito que cada Estado soberano tem de
se fazer representar no plano internacional. Falamos, nesta medida, no “ius
legationis”, o direito de legagao, quer na sua componente passiva — direito de
receber missdes diplomaticas, quer na sua componente ativa — direito de enviar

missdes diplomaticas.'3

1.1. Os corolarios da soberania dos Estados

No seguimento da concegao classica de soberania de VATTEL,
apresentam-se, como corolarios da soberania do Estado, trés grandes
subprincipios: i) a jurisdicao “prima facie” exclusiva sobre o territério e pessoas
que nele vivam permanentemente; ii) o dever de ndo ingeréncia na jurisdigéo
exclusiva dos outros Estados; iii) a subordinacédo as obrigacdes decorrentes do
direito consuetudinario e do direito dos tratados, nos quais o Estado seja parte.™

A jurisdicdo engloba a jurisdicdo civil, administrativa e penal. Contudo,
para efeitos da nossa dissertacéo, analisaremos detalhadamente e com especial
relevo a jurisdigdo penal.

O conceito de jurisdicdo penal remete-nos, automaticamente, para a
expressao latina “ius puniendi” que, sendo o direito sancionatério de um Estado
soberano, encerra em si importantes poderes.

O primeiro poder é o poder de decidir relativamente ao caracter criminal
de uma conduta, determinando quais os comportamentos que devem ou n&o ser
considerados crimes - o0 designado poder legislativo.

Em segundo lugar, surge o poder de promulgar as consequentes
normas penais e respetivas regras de aplicabilidade, o que se traduz no direito

do Estado a exigir o cumprimento dessas mesmas normas.

13 MAGALHAES, José Calvet de — Manual Diplomético. ..., p. 21.
4 BROWNLIE, lan — Principios de Direito Internacional Publico. ..., p. 309.



Por ultimo, mas ndo menos importante, perante a violagdo das normas
penais, encontra-se o poder de aplicagdo das penas correspondentes e
previstas, aos agentes das agdes, o que consubstancia o direito do Estado de
aplicar e executar a pena respetiva.

Esta prerrogativa sancionatoria, que € o direito de punir, encontra os
seus limites no caracter garantistico do Estado de Direito, plasmado no art. 18.°,
n.° 2 da CRP, que consagra os principios da necessidade, proporcionalidade e
proibicdo do excesso, principios absolutamente basilares do Direito Penal
portugués.

A necessidade da pena advém ja do pensamento de BECCARIA, que
considerava que toda a pena para ser justa tem de ser absolutamente
necessaria; todo e qualquer ato de autoridade perpetrado pelo homem perante
o homem, que ndo decorra da necessidade absoluta, é tiranico. E, por isso, a
necessidade que legitima a (auto)privacdo de parte da liberdade de cada
individuo. Todas as medidas e penas que excedam O necessario extravasam a
legitimidade, configuram abuso e s3o, nas palavras de BECCARIA'®, injustas. “
(...) Por justica entendo o vinculo necessario para manter unidos os interesses
particulares, que, do contrario, se dissolveriam no antigo estado de
insociabilidade. Todas as penas que ultrapassarem a necessidade de conservar
esse vinculo séo injustas pela propria natureza’.

Pune-se determinado agente, quando a atuagao deste coloca em risco
a seguranca e integridade do Estado e do seu povo, ou as condi¢gbes essenciais
de liberdade de todos os cidaddos, violando normas legais. A necessidade
absoluta de defender os bens juridicos — os valores essenciais e fundamentais
a liberdade individual e a vida em sociedade — da origem ao direito de punir (cfr.
art. 40.°, n.1 do CP).

Este direito de punir, cuja titularidade unica é do Estado, encontra,
ainda, limites no direito internacional, designadamente nas imunidades

internacionais, como teremos oportunidade de analisar.

'S BECCARIA, Cesare — Dos delitos e das penas. ..., p. 29.



2. O principio da territorialidade e a excegao de extraterritorialidade

No ambito da jurisdicdo penal estadual, vigora o principio geral da
territorialidade, cuja consagragao se encontra no art. 4.° do CP. Nos termos do
referido dispositivo legal, a lei penal portuguesa é aplicavel a factos praticados
em territorio portugués, independentemente da nacionalidade do agente da
conduta, ou a bordo de navios ou aeronaves portugueses, salvo convengao ou
tratado em contrario.

Qualquer pessoa, independentemente da sua nacionalidade,
encontrando-se no territério portugués ou a bordo de navios ou aeronaves
portugueses, esta sujeita as leis portuguesas, sendo os tribunais portugueses os
competentes para exercer a jurisdigdo sobre elas. Trata-se, nesta medida, de
uma aplicacao da territorialidade essencial a soberania.

A regra da territorialidade € a igualdade, na medida em que a lei € igual
para todos. No entanto, ha situagbes — o0s chamados casos de
extraterritorialidade — em que a regra é excecionada, admitindo-se “tratado ou
convengao internacional” que o faga.

E, precisamente, nesse espago aberto a excegdo, no ambito do principio
da igualdade dos Estados soberanos, que as imunidades diplomaticas se
encontram, por via da CVRD.

Nessa medida, por virtude das fungdes que desempenham na organica
do Estado ou em razdo de regras de direito internacional, as imunidades
garantem que determinadas pessoas nao fiquem sujeitas a jurisdicdo penal dos
tribunais portugueses, ou nao lhes sejam aplicaveis as sangdes previstas nas
leis penais.’®

As imunidades sao uma consequéncia da soberania, de modo que um
Estado ndo pode ser submetido a jurisdigdo de outro Estado; cada Estado tem
imunidade de jurisdigdo, impossibilitando-se os tribunais de um determinado

Estado de julgar as atividades soberanos de outro Estado. 7

16 SILVA, Germano Marques da — ob. cit., .... p. 321.
" MOREIRA, Adriano — Teoria das Relacées Internacionais. ..., p. 68-70.



CAVALEIRO DE FERREIRA" considera tratar-se de uma limitagdo da
competéncia jurisdicional dos tribunais e ndo de uma limitagdo da aplicabilidade
da lei penal substantiva. Segundo este entendimento, estas prerrogativas de
direito internacional teriam uma natureza adjetiva, sendo, por isso, imunidades
processuais. “Em conformidade com o Direito internacional, ndo estao sujeitos a
jurisdigdo dos tribunais portugueses: (...) diplomatas acreditados no Pais e suas
familias e acreditados em outros paises, quando em transito.”.

Diferentemente, MARQUES DA SILVA", além de considerar, do ponto de
vista do direito interno, as imunidades diplomaticas imunidades relativas ou
funcionais®® de Direito Publico Internacional, considera que a natureza
substantiva ou adjetiva de determinadas prerrogativas é aferida casuisticamente.
S6 pode determinar-se se as pessoas beneficiarias das prerrogativas gozam de
isencao, quanto a aplicabilidade das penas previstas para os factos por elas
praticados, aos quais seria aplicada a lei penal portuguesa - natureza substantiva
— ou, se gozam do privilégio de ndo se submeterem a jurisdi¢do portuguesa —
natureza adjetiva — perante cada prerrogativa em concreto, em fungao dos
termos da lei que a atribui.

As imunidades podem ser relativas e absolutas. Sdo absolutas aquelas
que eximem os seus beneficiarios de responsabilidade ou os isentam de
submissao a jurisdicdo por qualquer crime; as que decorrem do exercicio de
determinadas fungdes sao as relativas. O fundamento de ambas, sejam internas

e/ou internacionais, € sempre de natureza politica.

8 FERREIRA, Manuel Cavaleiro de — Parte geral I. Direito penal portugués. ..., p. 157 e
ss.

9 SILVA, Germano Marques da — ob. cit...., p. 321-322

20 Ver infra Capitulo Il — Das imunidades, p. 28 e ss.



CAPITULO Il - DAS IMUNIDADES

Em matéria de relagbes diplomaticas, em especial as prerrogativas que
lhes estdo associadas, impde-se dois esclarecimentos prévios, sob pena de um
incorreto entendimento da matéria.

Assim, o primeiro esclarecimento concerne aos termos “Estado
acreditante” e “Estado acreditador’, que, ndo raras vezes, sdo utilizados
indistintamente pela doutrina e legislagdo portuguesa. Estas expressbes foram
adotadas pelo texto oficial portugués da Convengdo de Viena de 1961 sobre
relagcbées diplomaticas. Contudo, recentemente, considerou-se que seria mais
adequado o termo "recetor" em detrimento do termo "acreditador”, a semelhanca
da terminologia encontrada nas linguas inglesa e espanhola, respetivamente,
“receiving State" e "Estado receptor”. A lingua francesa utiliza os termos
"accréditant" e "accréditaire”.

Para efeitos do presente trabalho, referir-nos-emos, ao Estado que envia
0s agentes diplomaticos, como Estado acreditante ou Estado de envio; e o
Estado, onde as fungbdes serdo desempenhadas, designar-se-a “Estado recetor’,
substituindo, desta forma, o termo antigo “Estado acreditador”.??

Em segundo Iugar, cumpre um esclarecimento relativamente as
prerrogativas diplomaticas que, frequentemente, sao designadas por
‘imunidades diplomaticas”, pela doutrina e também por nds, aqui. Assim, o termo
‘imunidades diplomaticas” equivalera ao termo “prerrogativas diplomaticas” e o
inverso, pelo que, aquando do seu uso, referir-nos-emos a todas as prerrogativas
diplomaticas previstas na CVRD e ndo apenas as imunidades verdadeiramente

ditas: a imunidade de jurisdicdo administrativa, civil e criminal/penal.

21 MAGALHAES, José Calvet de —ob. cit. ..., p.13-17.



1. Imunidades funcionais e imunidades pessoais

Para uma melhor compreensao da matéria em estudo, cabe-nos, agora,
fazer uma importante distingdo que comummente é apresentada pela doutrina:
a distincdo entre imunidades funcionais e imunidades pessoais.

No plano internacional, as imunidades funcionais (ou “ratione materiae”)
isentam os funcionarios de um Estado da responsabilidade criminal, perante
tribunais estrangeiros, no que concerne aos atos perpetrados no ambito do
exercicio das suas funcbes. Este tipo de imunidade esta, por essa razéo,
intimamente ligado ao conceito de ato da fungao.

Estamos perante uma imunidade material ou funcional sempre que esta
em causa a pratica de atos no exercicio das fung¢des, por se considerar que,
nessas situacoes, € o Estado, e ndo a pessoa do funcionario, o agente de atos
desconformes a lei. Assim, a responsabilidade criminal do funcionario dara lugar
a uma eventual responsabilidade internacional do Estado, em representagao do
qual o funcionario age.

Encontramo-nos, assim, no ambito do dever de nao ingeréncia nos
assuntos internos de cada Estado, correlativo do principio da igualdade
soberana dos Estados, por via do qual os outros estados ndao podem exercer
jurisdicao sobre tais atos.

De acordo com CAEIRO?, “as imunidades funcionais, na medida em que
visam impedir que os atos oficiais de um Estado estejam sujeitos ao poder de
outro Estado, excluem a vinculacdo do agente pela norma estrangeira (...)".
Nessa medida, o autor considera tratar-se de uma restricdo da jurisdicéo
prescritiva®®> do Estado e, concomitantemente, uma restricdio do ambito de
aplicabilidade da lei penal do Estado. 2

A imunidade funcional é permanente, pois ndo cessa com o fim do

exercicio das funcdes que Ihe deu origem.

22 CAEIRO, Pedro — Fundamento, contetido e limites da jurisdigdo penal do Estado. ...,
p. 365

28 A jurisdigdo prescritiva ou legislativa € o tipo de jurisdicdo exercido pelo poder
legislativo do Estado, cuja fungdo é promulgar leis e outras prescrigdes normativas

24 [dem — ob. cit. ..., ibidem.



Estas imunidades qualificam-se como “erga omnes”, na medida em que
podem ser invocadas em qualquer Estado, uma vez que o dever de nao-
ingeréncia vincula todos os Estados. No entanto, ndo valem estas imunidades
quando estdo em causa crimes contra o direito internacional comum, uma vez
que ai o vinculo que esta em questao nao € estatal, mas sim internacional. Nao
existe, por isso, lugar a uma eventual ingeréncia de um Estado nos assuntos
internos de outro Estado.?®

Ja as imunidades pessoais, também conhecidas por “ratione personae”’,
nao se fundam nem se encontram diretamente ligadas ao dever de néo-
ingeréncia nos assuntos internos do Estado, mas sim na natureza representativa
das funcdes exercidas pela pessoa em causa.

Considera-se que pessoas com fungdes de representacado do Estado no
territorio de outro Estado, por forma a garantir a liberdade e independéncia da
sua atuacao, necessitam de especial protecéo; protecao essa que se efetiva por
via das imunidades pessoais. Desta forma, a eventual responsabilidade criminal
e consequente sujeigdo ao poder judicial daquele Estado deixam de constituir
um constrangimento ao exercicio livre e independente das fungdes que lhes
cabem, ndo prejudicando o normal funcionamento das relagdes internacionais
entre Estados.?®

As imunidades pessoais tém, por essa razao, um ambito subjetivo muito
mais restrito do que as imunidades funcionais, tendo como seus beneficiarios,
em primeira linha: o Chefe de Estado, o Primeiro-Ministro, o Ministro dos
Negdcios Estrangeiros e os agentes diplomaticos acreditados junto de cada

Estado estrangeiro®’ e, como veremos, também alguns dos seus familiares.

1.1. As imunidades pessoais ou imunidades “ratione personae” *
O ambito material das imunidades pessoais & bastante alargado, ja que
estas imunidades incidem sobre todos os factos praticados pela pessoa em

25 CAEIRO, Pedro —ob. cit. ..., p. 365

26 SANTOS, Felipe Correia dos — Imunidades dos Chefes de Estado. ... p. 20-22.

27 CAEIRO, Pedro — ob. cit. ..., ibidem.

28 Relativamente a classificagdo das imunidades diplomaticas, MARQUES DA SILVA
inclui-as na categoria de imunidades relativas ou funcionais. Dentro das imunidades
funcionais, o autor distingue entre as que sdo de direito publico interno, como é o caso



causa: os praticados no exercicio e no ambito das fungdes publicas, os ditos
“atos oficiais”; os praticados no interesse privado, que nao tém qualquer conexao
com fungdes oficiais do diplomata; e, por ultimo, os que constituam crimes contra
o direito internacional. E, por essa razao, uma imunidade absoluta, ndo admitindo
excecgoes.

Por atuar maioritariamente no campo processual, entende-se que é uma
imunidade processual®® porque, nao libertando o agente da obediéncia & norma
aplicavel aos factos por ele praticados, obsta ao exercicio do concreto poder
punitivo — jurisdigdo judicativa®*® — do Estado, onde a pessoa se encontra a
exercer fungoes.

Todos os factos cometidos antes e durante o exercicio das fungoes,
incluindo aqueles praticados sob “a veste privada’, estdo abrangidos pelas
imunidades, durante o periodo em que o agente diplomatico exercer as suas
funcdes oficiais. 3

Nao podem os agentes diplomaticos, bem como os seus membros da sua
familia, entre outras pessoas “ex vi” do art. 37.° da CVRD, nesse periodo, ser
objeto de detencdo ou prisdo, gozando de imunidade de jurisdigdo
administrativa, civil e criminal, como decorre dos artigos 29.° e 31.° da CVRD,
respetivamente.

O gozo das referidas imunidades tem inicio a partir do momento em que

o diplomata entra no territério do Estado recetor para assumir 0 seu cargo e

das imunidades parlamentares (cfr. art. 157.°, n.1 da CRP) e das imunidades dos juizes
(cfr. art. 216.°, n.° 2 da CRP) e remete, para o campo do direito publico internacional, as
imunidades dos agentes diplomaticos, consagradas na CVRD.

Acreditamos ser esta uma classificagdo feita do ponto de vista do quadro organico do
direito interno, assente, essencialmente, na fungdo publica exercida pelos seus
beneficiarios, que da origem as referidas imunidades e, por essa razao, classificadas
como imunidades funcionais.

No entanto, a classificagdo, por ndés adotada — imunidades pessoais ou “ratione
personae” ¢ uma mais abrangente e completa, situa-se no plano internacional e tem em
conta as relagdes internacionais entre Estados. A imunidade diplomatica, apesar de ser
uma imunidade atribuida em razéo da fungao exercida, revela-se muito mais do que isso.
Revela-se uma imunidade absoluta, na medida em que abrange todo e qualquer ato
levado a cabo pelo seu beneficiario, e ndo apenas os decorrentes do exercicio das suas
fungdes. Nessa medida, ndo se subsume ao conceito de imunidade funcional, no plano
internacional.

29 Assim CAVALEIRO DE FERREIRA

30 CAEIRO, Pedro — ob. cit. ..., p. 364.

31 Jdem —ob. cit...., ibidem.



cumprir as suas atribuigdes ou, no caso de ja se encontrar no referido territorio,
desde que a sua nomeacgao tenha sido notificada ao Ministério dos Negdcios
Estrangeiros ou ao Ministério em que se tenha convindo, como decorre do
disposto no art. 39.°, n.1 da CVRD.*?

Este tipo de imunidades possui uma limitagdo temporal, na medida em
que cessa, normalmente, no momento em que o agente termina as fungdes que
as legitimam ou quando tenha decorrido o prazo, que se tem por razoavel, que
Ihe tenha sido atribuido para tal fim. Até esse momento, mesmo que haja conflito
armado, as imunidades mantém a sua eficacia (cfr. art. 39.°, n.° 2 da CVRD).
Uma vez cessadas estas prerrogativas diplomaticas, reativa-se a jurisdicdo
judicativa do Estado recetor.33

Pese embora exista uma cessacdo generalizada da eficacia da
imunidade, decorre do texto do art. 39.°, no seu n.° 2 da CVRD, uma poés-eficacia
relativa34 das imunidades diplomaticas, na medida em que esta subsiste, apds a
cessacgao das fungdes que lhes dao origem, mas apenas relativamente aos atos
oficiais, como atesta o texto original da Convencéo “ (...) However, with respect
to acts performed by such person in the exercise of his functions as a member of
the mission, immunity shall continue to subsist”.3°

Embora nos artigos 38.° n.° 1 da CVRD e 39.°, n.°2 o elemento literal ndo
corresponda, na medida em que sao utilizadas expressdes diferentes - no art.
38.%, n.°1 |é-se “(...) oficial acts performed in the exercise of his functions”, no
texto original, e, em portugués, “ (...) aos atos oficiais praticados no desempenho
de suas fungbes” e no artigo 39.°, n.2 “(...) acts performed by such person in the
exercise of his functions”, no texto original, e, em portugués “ (...) aos atos
praticados por tal pessoa no exercicio das suas fungbes como membro da
missgo.” -, € de entendimento generalizado na doutrina que o elemento
teleolodgico € o mesmo, isto €, 0 escopo de ambas as normas é restringir o ambito

da imunidade aos atos oficiais.

32 MARTINS, Margarida Salema d’Oliveira — Direito Diplomatico e Consular. ..., p. 77.
33 CAEIRO, Pedro — ob. cit. ..., p. 365.

34 Jtalicos nossos

35 DENZA, Eileen. — Diplomatic law ..., p. 357.



O artigo 38.° da CVRD, por exemplo, apresenta-nos duas situagdes em
que esse ambito é restrito. Caso se trate de agente diplomatico nacional do
Estado recetor ou caso este possua residéncia permanente nesse mesmo
Estado, o diplomata gozara de imunidade, apenas e s, quanto aos atos oficiais.
O que, “a contrario sensu”, significa que o agente diplomatico, nacional ou
residente no Estado recetor, esta sujeito ao poder soberano do referido Estado,
relativamente aos demais atos. Ja no texto do art. 39.°, n.° 2 da CVRD, consagra-
se a subsisténcia da imunidade relativamente aos atos oficiais praticados pelo
agente, no exercicio e durante as suas fun¢des diplomaticas, mesmo apos o fim
das mesmas.

Verifica-se, nos normativos referidos, um especial enfoque na fungao
desempenhada pelo beneficiario da imunidade, facto que corrobora, em nosso
entendimento, a tese do interesse da funcdo, como aquela que melhor explica e
legitima as prerrogativas diplomaticas, como teremos oportunidade de analisar.%®

Consideramos, assim, que a limitagao temporal da imunidade diplomatica
explica-se, precisamente, pelo facto de esta n&o ser intuitu personae. Nao sendo
concedida, intencionalmente, a uma pessoa determinada e, ndo o sendo no
interesse pessoal do diplomata, a imunidade existe para garantir o livre e
independente exercicio das fungcdes do diplomata, no interesse do Estado
representado e, como tal, qualquer ato da autoria do diplomata sera, a partida,
um ato em prol do interesse do Estado representado e, nessa medida, deve ficar
protegida a pessoa que atue nesse ambito. A subsisténcia da imunidade
relativamente, apenas e sé, aos atos oficias (cfr. art. 39°, n.° 2 da CVRD), apds
o fim do exercicio das fungdes, funda-se no facto de os atos praticados no
exercicio das funcgdes oficiais se inscreverem na esfera juridica do Estado de
envio, pelo que ndo faria sentido, nem poderia o agente diplomatico ser

responsabilizado a nivel individual pelos referidos atos.

36 Ver infra Capitulo Ill — Das imunidades. p, 36 e ss.



2. As prerrogativas diplomaticas: imunidades, privilégios e facilidades

A concessao das prerrogativas diplomaticas encontra-se intimamente
ligada com a necessidade de garantir a independéncia e liberdade necessarias
ao bom desempenho das fun¢des diplomaticas, como ja referimos. Desta forma,
para o cabal exercicio das fungdes que Ihes competem, na qualidade de agentes
diplomaticos, recai sobre eles um determinado tratamento especial. Tratamento
esse que assume a forma de privilégios e imunidades, que, embora sejam
concedidos ao Estado, cujo interesse se representa, sdo o0s agentes
diplomaticos, em primeira linha, os seus beneficiarios.

Contudo, imunidades e privilégios nao significam exatamente o mesmo,
pois, como refere o antigo Secretario-Geral da ONU, HAMMARSKJOLD, as
imunidades encontrar-se-iam associadas a uma nogao de garantia, seguranca e
preservagao de uma dada situagéo ou estatuto; ja aos privilégios associar-se-ia
uma ideia de prestigio, cortesia e honra. %7

WLADIMIR BRITO?, a par das imunidades e privilégios, acrescenta uma
outra prerrogativa: as facilidades ou vantagens. Sendo que estas ultimas teriam
como fonte meras regras de cortesia internacional.

As imunidades, ao determinarem a nao aplicagdo da jurisdicdo, afastam
determinadas pessoas — 0s seus beneficiarios - da autoridade e da competéncia
judiciaria do Estado recetor, o que limita e afeta a soberania desse Estado. Por
se caracterizar pela dispensa de jurisdigao civil, penal e administrativa, a doutrina
tende a considerar que a questdo subjacente a imunidade € uma questido
processual, de competéncia dos tribunais®®, posi¢cdo que adotamos, e ndo uma
questao de (ir)responsabilidade do beneficiario.

No que concerne aos privilégios, estes constituem um tratamento
especial, cuja fonte pode ser o Direito Internacional Publico, como acontece com
as imunidades, e também o direito interno do Estado. O que significa que a

concessao de determinado privilégio depende unica e exclusivamente da

37 MONGIARDIM, Maria Regina de — ob. cit. ..., p. 190

38 BRITO, Wladimir — Direito diplomatico. ..., p. 68.

39 Assim, CAVALEIRO DE FERREIRA.ob. cit. ..., p.157 e ss. Ver supra Capitulo Il. p. 28
e ss..



vontade de cada Estado. Os Estados, livremente e no ambito da sua
competéncia interna, optam por conceder ou ndo conceder esses privilégios. Os
privilégios nao afetam, por isso, a soberania do Estado recetor, ao contrario do
que acontece com as imunidades.

Posicéo, alias, também sufragada pela Convengao, que nos apresenta as
imunidades e privilégios como duas categorias distintas: enquanto as
imunidades tém o seu fundamento ultimo no Direito Internacional, os privilégios
tanto podem emanar diretamente do direito internacional, como da vontade dos
Estados.

Segundo o entendimento de WLADIMIR BRITO, sendo as facilidades
prerrogativas diplomaticas (a Convencao nada refere expressamente quanto a
categoria das facilidades), estas traduzir-se-iam num conjunto de vantagens
especiais, atribuidas por simples cortesia internacional e, geralmente, numa
l6gica de reciprocidade.4°

Com efeito, todas as prerrogativas diplomaticas sao tratamentos especiais
necessarios e constituem garantias concedidas ao Estado acreditante,
diretamente na pessoa do agente diplomatico, para o exercicio das funcgdes
especiais que lhe incumbem, devendo ser gozadas nesse espirito. A par dos
agentes diplomaticos, as pessoas que constam do art. 37.° da CVRD,
designadamente membros da familia do agente e membros da misséo
diplomatica, também constituem o nudcleo de beneficiarios deste regime
excecional de Direito Internacional, como veremos adiante.*’

Estas prerrogativas diplomaticas ndo sao “intuitu personae”, na medida
em que ndo sdo concebidas pela Convengédo como “(...) benesses atribuidas
gratuitamente pelos Estados receptores a uma classe de individuos por simples
homenagem ou para vantagem pessoal dos beneficiarios.”? Sao, em vez disso,

prerrogativas inerentes ao carater representativo dos agentes diplomaticos.

40 BRITO, Wladimir — ob. cit. ..., p. 68
41 Ver infra Capitulo IV — Da imunidade de jurisdigdo penal dos familiares. p. 49 e ss.
42 Cit. por BRITO, Wladimir — ob. cit. ..., p. 73.



3. Das teses legitimadoras

A missao diplomatica, em principio, ndo € detentora de personalidade
juridica, pelo que é o Estado acreditante o unico titular das imunidades. No
entanto, embora ndo tenham personalidade juridica, as missdes diplomaticas, tal
como o respetivo pessoal diplomatico, gozam deste regime juridico excecional
que é o dos privilégios e imunidades diplomaticas.*?

Constituindo um conjunto de excegbes ao direito comum, as regrais
gerais, de acordo com as quais 0s estrangeiros estdo sujeitos a jurisdicao do
Estado, onde residam e se encontrem, este regime carece de legitimagdo, nos
planos da ordem interna e internacional, por contender diretamente com o
principio da soberania nacional, do ponto de vista do Estado recetor.

Nesse sentido, esta excecao tem vindo, historicamente, a ser explicada
por via de trés diferentes teses legitimadoras: a tese da extraterritorialidade; a

tese do caracter representativo; e a tese do interesse da fungao.

3.1. Tese da extraterritorialidade

Surge assim, no século XVIlI, uma primeira teoria: a teoria da
extraterritorialidade ou exterritorialidade, proveniente de regras consuetudinarias
antigas, que nao se encontram positivadas nos tratados.

Protagonizada, primeiramente, por GROTIUS, que afirmava: “(...) como
um embaixador representa, por uma espécie de ficcdo, a pessoa do seu
soberano, ele é visto, por idéntica ficcdo, como estando fora das terras da
poténcia em que exerce as suas fungbes; dai advém que ele ndo tem que
observar as leis civis do pais estrangeiro onde se encontra em embaixada.”**
Esta teoria assenta na ficgao juridica de que o agente diplomatico exerce as suas
fungdes no seu proéprio territdério nacional, escapando a soberania do territério
onde efetivamente se encontra a desempenhar as fungdes. Fala-se, nesta

medida, numa ficgdo da extens3o territorial do Estado acreditante.*®

43 MARTINS, Margarida Salema d'Oliveira — ob. cit. ..., p. 60.
44 Cit. por MONGIARDIM, Maria Regina de — ob. cit. ..., p. 193.
45 SEN, Biswanath — A diplomat’s handbook of international law and practice. ..., p. 96.



Considerando-se o local da missao diplomatica parte integrante do Estado
acreditante, uma extensao territorial desse mesmo Estado, o agente diplomatico
e demais beneficiarios das imunidades estariam isentos e imunes da jurisdicéo
territorial do Estado recetor. Segundo esta tese, para todos os efeitos, considera-
se que o agente diplomatico reside no seu préprio territério nacional, escapando,
desta forma, ao poder soberano territorial do Estado recetor, onde este se
encontra efetivamente.

Hoje, esta teoria ndo se afigura sustentavel, uma vez que o direito interno
do Estado recetor deve ser respeitado em toda a extensao do seu territorio,
incluindo os locais da missao diplomatica, como decorre, alias, do disposto no
art. 41.°, n°1 da CVRD. Esta teoria implicaria o carater substantivo das
imunidades, que se traduz na subtragdo a jurisdicdo legiferante do Estado

recetor.

3.2. Tese do carater representativo

Na ldade Média, as relagdes externas entre Estados diziam respeito,
exclusivamente, as relagdes pessoais entre reis e principes, e, nesse contexto,
nasce a teoria do carater representativo ou tese da representacao.

De acordo com esta teoria, confere-se ao enviado o estatuto de
representante, concebendo-o como uma pessoa séria, de confianga do rei,
competente para servir o interesse do soberano. As prerrogativas diplomaticas
sdo concedidas aos agentes diplomaticos por atuarem em representagao direta
do soberano, pelo que a atuagdo de um embaixador ndo pode, de forma alguma,
ser constrangida ou comprometida pelas leis internas no Estado recetor.

Como afirma MONTESQUIEU: “ (...) la parole du Prince qui I'envoie et
cette parole doit étre libre, aucun obstacle ne peut 'empécher d’agir’*¢, o que,
em portugués, significa que a palavra do principe, que envia o seu representante,
deve ser livre e contra ela ndo pode haver nenhum obstaculo, o mesmo sera
dizer que, contra o representante do principe ninguém pode atentar, ja que € ele

0 seu mensageiro. Nessa medida, qualquer atentado, ofensa ou violéncia, contra

46 Cit. por MARTINS, Margarida Salema D’Oliveira — ob. cit. ...p. 60.



o representante, resultara num atentado a propria pessoa do Principe/Rei,
soberano. E, sendo a miss&o diplomatica a personificacdo do Estado de envio*’,
atentar-se-ia, em ultima instancia, contra a dignidade e soberania do proprio
Estado.

Porque o principal foco € o carater representativo do agente diplomatico,
concebe-se esta tese como uma tese de cariz eminentemente pessoal, uma vez
que sao atribuidas as prerrogativas a pessoa do agente diplomatico, por se
reconhecer, na sua pessoa, determinadas caracteristicas, o que aponta uma
prerrogativa “intuitu personae”. Dando origem a uma imunidade ilimitada assente

numa premissa falaciosa.

3.3. Tese do interesse da funcao

Por ultimo, a tese do interesse da fungdo ou teoria funcional € a mais
moderna e a que colhe mais adeptos.

E atribuida a EMMERICH VATTEL e, embora ndo seja perfeita, é a teoria
que, do ponto de vista da maioria da doutrina*® e também do nosso, melhor
explica as imunidades dos agentes diplomaticos.*®

Ao abrigo da teoria funcional, os privilégios, imunidades e demais
prerrogativas diplomaticas encontram o seu fundamento na necessidade de
salvaguarda da independéncia do exercicio da funcdo diplomatica. As
imunidades nao sao, por isso, atribuidas a um determinado grupo de pessoas
individualmente consideradas, como ja referimos. Trata-se, nas palavras de
BRIERLY, de “um privilégio concedido a um Estado estrangeiro™°, que recai

diretamente no respetivo representante, para que este desempenhe as fungoes,

47 DENZA, Eileen —ob. cit. ..., p. 11.

48 GERALD FITZMAURICE, por exemplo, € um dos autores que considera que esta tese
€ a correta em ordem a legitimagcdo do regime das imunidades e privilégios na
Diplomacia.

BROWNLIE considera que a posi¢éo juridica atual ndo se socorre de qualquer teoria
especifica ou combinacéo de teorias, ainda que, de uma forma geral, seja compativel
com a teoria representativa, por um lado, que da destaque ao papel do diplomata na
qualidade de representante do Estado soberano, e com a teoria funcional, que se apoia
na necessidade pratica do desempenho das fungdes publicas que lhe foram atribuidas.
ob. cit. ..., p. 369.

49 DENZA, Eileen —ob. cit. ..., p. 10.

50 Cit. por BRITO, Wladimir — ob. cit. ..., p. 71.



no interesse do Estado de envio, de forma independente e livre, dentro do
territorio nacional do Estado recetor.

Dr. A. MASTNY, membro da Comisséo da Liga das Nagbes para a
codificagdo progressiva do direito internacional, reconhece que todas as
prerrogativas encontram o seu fundamento em trés grandes fatores: i) a tradigéo
antiga; ii) a dignidade e o prestigio do Estado, por um lado, e a cortesia, por
outro; e iii) a independéncia e a liberdade no exercicio das fungdes.®! E, embora
rejeite formalmente qualquer tese radical, € a questdo da independéncia e
liberdade no exercicio das funcbes que releva, pois sdo os interesses dos
Estados e as suas necessidades que justificam o regime das imunidades.
Constitui, nessa medida, a posicdo de MASTNY uma aproximagao a tese do
interesse da fungao.

De facto, esta ultima tese € a que mais se adequa a realidade diplomatica
dos dias de hoje, ndo obstante as criticas que suscita e que sdo fundadas no
facto de, ao diplomata, ndo serem atribuidas as prerrogativas Unica e
exclusivamente pelas fungdes que exerce, existindo prerrogativas derivadas da
cortesia, que nao se justificam de nenhuma forma a ndo ser por razbes de
herancga histérica, nomeadamente nos tempos da monarquia absoluta. Ainda
assim, é a tese que colhe mais adeptos na doutrina e também aquela que se nos
afigura mais adequada atualmente.

No texto do predmbulo da Convengdao de Viena sobre Relagdes
Diplomaticas podemos ler “(...) a finalidade de tais privilégios e imunidades nao
€ beneficiar individuos, mas sim a de garantir o eficaz desempenho das fungbes
das missées diplomaticas, em seu caracter de representantes dos Estados.”™?2.
Retira-se, desta afirmacao, em nosso entender, ndo s6 a necessidade funcional
das imunidades, mas também o cariz representativo dos agentes diplomaticos
que relevam para as prerrogativas diplomaticas. A necessidade da fungao
legitima a titularidade da imunidade, que pertence ao Estado acreditante e o

carater representativo, embora ndo se apresente como decisivo, importa para

51 SILVA, Geraldo Eulalio do Nascimento e — A imunidade de jurisdigdo penal ..., p. 115.
52 Ver infra Anexos - Preambulo da CVRD, p. 110.



justificar o destinatario direto, ainda que nao titular, das imunidades — o agente
diplomatico, por via do qual o interesse do Estado acreditante se prossegue.

Podemos, desde logo, esperar, pelo preambulo da Convengao, um regime
compromissorio entre a teoria representativa e a teoria da necessidade da
funcdo, embora a grande maioria da doutrina se incline apenas e so para a tese
funcional ou da necessidade da fungao.

Tratando-se de prerrogativas concedidas intencionalmente ao Estado e
nao aos seus agentes, sao os Estados os titulares e, como tal, apenas eles, e
nao os respetivos agentes diplomaticos, possuem o direito de renunciar as

prerrogativas, como veremos num capitulo préprio.>3

4. Das prerrogativas diplomaticas na Convengéo de Viena de 1961

Importa fazermos uma breve abordagem as diferentes prerrogativas
diplomaticas, com as quais o direito internacional conta para garantir a
estabilidade das relagdes internacionais.

As prerrogativas diplomaticas sao imunidades pessoais no sentido lato,
como ja tivemos oportunidade de concluir®, que se subdividem, de acordo com
o entendimento de STANISLAW EDWARD NAHLIK>S, em prerrogativas pessoais
— “ratione personae’- e prerrogativas materiais — “ratione rei”.

Apresentam-se, segundo esta doutrina, como prerrogativas pessoais, as
inviolabilidades da pessoa do diplomata; a imunidade de jurisdigédo; as isen¢des
fiscais e outros privilégios de natureza pessoal. De acordo com a doutrina de
VERDROSS®%, embora tenham como fundamento o Direito Internacional, as
imunidades e inviolabilidades s&o prerrogativas distintas. Segundo este autor, a
inviolabilidade exigiria, da parte do Estado recetor, um “facere”— acao -, que se

concretiza numa protecédo especial contra atos ilicitos; ja a imunidade estaria

53 Ver infra Capitulo V — Da cessagdo da imunidade de jurisdigdo penal, p. 77 e ss.
54 Ver supra Capitulo Il — Das imunidades, p. 27 e ss.

55 Cit. por BRITO, Wladimir — ob. cit. ..., p. 74.

56 Cit. por Idem- ob. cit. ..., p. 73-74.



implicito um dever de “non facere”, ou seja, impor-se-ia ao Estado recetor uma
abstencao de comportamento, uma inacgao.

As prerrogativas materiais, por outro lado, dirdo respeito a inviolabilidade
dos locais da missédo, dos arquivos, correspondéncia e mala diplomatica,
comunicagdo, meios de transporte, uso da bandeira e demais facilidades
atribuidas, em prol do exercicio da missao.

O objeto da nossa dissertagao nao justifica um tratamento pormenorizado
e aprofundado das restantes prerrogativas, ja que o objeto de estudo recai sobre
a imunidade de jurisdicdo penal. No entanto, por considerarmos importante,
merecem, da nossa parte, alguma consideracdo as imunidades “ratione

personae”, pelo que ser-lhes-a feita uma breve abordagem.

4.1. As prerrogativas diplomaticas pessoais

4.1.1.  Alinviolabilidade pessoal

O principio da inviolabilidade encontra, hoje, consagracao e referéncia
nos arts. 22.°, 24.°, 29.° e 30.° da CVRD. Encontra-se, historicamente, associado
ao carater sagrado do embaixador, pois acreditava-se que o embaixador estava
sob protecgéao divina, pelo que qualquer atentado contra a sua pessoa e dignidade
representava uma afronta aos seus deuses.>’

A inviolabilidade pessoal dos agentes diplomaticos tem vindo a ser
reconhecida como um principio fundamental e, como tal, constitui um privilégio
essencial no ambito da diplomacia. Enquanto principio tem subjacentes dois
importantes aspetos: por um lado, faz nascer a obrigagao do Estado recetor se
abster de condutas que comprometam a missao diplomatica e respetivos
membros; por outro lado, cria no Estado recetor a obrigagdo de conferir uma
protegao especial aos agentes diplomaticos e restante pessoal da miss&o.%8

Este principio foi expressamente reconhecido pela Convengao de Havana
sobre Tratados, em 1928, no seu normativo 14.°. Décadas mais tarde, em 1961,

57 MONGIARDIM, Maria Regina de — ob. cit. ..., p.193.
58 |dem — ob.cit. ..., p.194.



foi a vez de, na Convencgao de Viena sobre Relagdes Diplomaticas, se consagrar,
no art. 29.°, a inviolabilidade pessoal do agente diplomatico como trave-mestra
do exercicio das func¢des diplomaticas.

A inviolabilidade da pessoa do agente diplomatico e restantes membros
da missdo é, nessa medida, considerada a mais importante das prerrogativas,
pelo simples facto de ser aquela que mais relacionada esta com a funcéo
diplomatica. Intrinsecamente associada ao desempenho das fungdes em
condi¢cdes de seguranga, liberdade e independéncia, visa proteger a verdadeira
esséncia da fungao diplomatica.

Lé-se, no artigo 29.° da CVRD: “A pessoa do agente diplomatico é
inviolavel. Ndo podera ser objecto de qualquer forma de detengdo ou priséo. O
Estado receptor trata-lo-a com o devido respeito e adoptara todas as medidas
adequadas para impedir qualquer ofensa a sua pessoa, liberdade ou dignidade.”

E na tese do interesse da fungdo que, hoje, a inviolabilidade pessoal do
agente diplomatico assenta e onde encontra o seu fundamento. Para que o
agente diplomatico possa satisfazer e cumprir o interesse do Estado acreditante,
no quadro externo, de forma pacifica e estavel, este carece de especial protecao,
que é conseguida por via desta prerrogativa especial.

A inviolabilidade pessoal, conforme consagrada na Convengdo em
analise, significa que o agente nao pode ser alvo de factos que violentem a sua
pessoa, quer se tratem de ameacas a sua integridade fisica ou vida, quer
coloquem em perigo a sua liberdade pessoal, atentem contra a sua dignidade ou
desrespeitem a sua pessoa. Significa, também, a ndo sujeicdo a obrigagbes de
natureza administrativa, cuja imposicao é feita a todos os individuos no geral.>®
O agente diplomatico também nao pode ser objeto de medidas de coacao
diretas; ndo pode ser forcado a submeter-se a aparelhos de detecio ou a testes

de alcool; assim como também n&o pode ser objeto de autopsia judiciaria. 60
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A violagcdo do principio da inviolabilidade pessoal importa a
responsabilidade internacional do Estado recetor e obriga esse mesmo Estado
a reparar os danos sofridos pelo Estado acreditante.5" 62

Esta prerrogativa é, a partida, absoluta, funcionando mesmo quando o
agente diplomatico incumpre as suas obriga¢des e deveres para com o Estado
recetor. No entanto, ha casos em que a doutrina reconhece limites a
inviolabilidade, pese embora a Convencao de Viena se revelar omissa neste
ponto.

Assim, de acordo com MARGARIDA SALEMA D’OLIVEIRA MARTINS®?,
nao podera ser invocada a inviolabilidade do art. 29.° da CVRD nos seguintes
casos: i) legitima defesa, por parte dos particulares, contra atos cometidos pelas
pessoas que gozam da inviolabilidade; ii) o beneficiario corre riscos
voluntariamente ou sem necessidade; iii) cometimento de atos repreensiveis,
que exijam do Estado recetor medidas de defesa ou precaugdo. Nas situagdes
menos graves, o Estado recetor deve indicar esses factos ao Estado acreditante,
solicitando a punicédo ou a chamada do agente culpado ou que impega as suas
comunicagoes ou manifestagdes ilicitas. Verifica-se, na pratica contemporanea,
a detengao temporaria em caso de flagrante delito, seguindo-se a expulsao ou
declaracao de “persona non grata”, quando estdo em causa determinados tipos
de ilicito, designadamente crimes de espionagem, de porte de arma, furto ou
condugdo em estado de embriaguez.54

Da inviolabilidade pessoal do agente diplomatico, resultam
inviolabilidades materiais, como é o caso da inviolabilidade da sua residéncia
particular, conforme disposto no art. 30.°, n.° 1 da CVRD, e dos seus bens, que
nao podem ser objeto de busca, requisigcdo, embargos ou qualquer outra medida

executoria. Ressalva-se, no entanto, a reserva consagrada nos termos do n.°3

61 MONGIARIDM, Maria Regina de — ob. cit. ...., p. 197.
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do art. 31.° da CVRD, relativa a medidas de execuc¢do, que permite medidas que
coacao nas situagdes previstas nas alineas a), b) e c) do referido artigo, desde
que nao ponham em causa a inviolabilidade da pessoa e residéncia do agente.

A inviolabilidade pessoal subsiste mesmo em situagbes de rutura de
relacdes diplomaticas, de guerra e de inicio de hostilidades, enquanto o agente
diplomatico permanecer no territério do Estado recetor.

Nao significa, porém, o desrespeito pelo direito interno do Estado recetor,
uma vez que o agente diplomatico, embora goze deste tratamento especial, que
€ a inviolabilidade pessoal, esta vinculado as leis, regulamentos e todo o direito
interno do Estado recetor. (cfr. 41.°, n.° 1 da CVRD).

Importa, ainda, referir a exceg¢ao consagrada no art. 38.° da CVRD, ao art.
29.°. De acordo com o art. 38.° da CVRD, o agente diplomatico, que seja nacional
do Estado recetor ou que neste tenha residéncia permanente, gozara de
imunidade de jurisdigcdo e de inviolabilidade apenas e sé relativamente a atos
oficiais, praticados no desempenho das fungbes, como ja referimos
anteriormente.

Sendo a inviolabilidade pessoal do agente diplomatico o privilégio basico,
como afirma NASCIMENTO E SILVA®5, decorre dela a imunidade de jurisdigao,

a qual sera dedicada uma atencao especial.

4.1.2. Os privilégios fiscais e aduaneiros

No ambito fiscal, também o agente diplomatico goza de tratamento
especial, por forma a permitir-lhe o exercicio livre e seguro das suas fungdes. Os
privilégios fiscais e aduaneiros isentam as missoes, os diplomatas e as restantes
pessoas incluidas no art. 37.° da CVRD do pagamento de impostos. Constitui
uma prerrogativa diplomatica por for¢ca da cortesia internacional, primeiramente,
mas que foi, com a Convencgao de Viena de 1961, tornada obrigatéria.

No texto do art. 34.°, n.°1, 1.2 parte da CVRD consagra-se a regra geral

da isencao de todos os impostos e taxas pessoais ou reais, nacionais, regionais
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ou municipais; encontram-se, no entanto, tipificadas, nas alineas seguintes, as
excecgoes.

De acordo com este regime juridico, o agente diplomatico nao se
encontra, assim, isento dos impostos indiretos — impostos sobre o consumo -,
dos que incidam sobre iméveis, cuja propriedade seja do proprio agente
diplomatico; dos impostos sobre os rendimentos privados, de atividades
profissionais paralelas, auferidos no Estado recetor; e, por fim, também nao esta
0 agente diplomatico isento do imposto sucessorio, nos termos do disposto na
alinea c) do art. 34° da CVRD.

Todos estes impostos excecionados - alineas a) a f) - a regra da isengéo
doart. 34.°,n.° 1, 1.2 parte da CVRD, recaem sobre bens, rendimentos, aplicacéo
de capitais privados do agente, pelo que existe uma clara distingao e segregagao
entre a atividade funcional e oficial do agente e a sua atuagédo privada, no que a
pagamento de impostos diz respeito.

Este facto reflete e corrobora a natureza nao “intuitu personae” das
prerrogativas, em particular, destes privilégios. E a necessidade da funcdo que
impera, enquanto fator legitimador das prerrogativas diplomaticas, ndo sendo os
privilégios concedidos para beneficio pessoal dos seus destinatarios.

Os agentes diplomaticos beneficiam também de isencdo de direitos
aduaneiros, de um modo geral, quanto aos bens importados para consumo
proprio e quanto ao mobiliario e equipamentos necessarios a sua instalagao.

Os referidos privilégios aduaneiros concedidos aos agentes diplomaticos
fundam-se, historicamente, também em regras de cortesia internacional e no
principio da reciprocidade. Foram, no entanto, definitivamente consagrados no
art. 36.° da Convencao de Viena, adquirindo, desta forma, uma base juridica
enquanto prerrogativas de direito internacional publico.

N&o constituem privilégios ilimitados nem indiscriminados, como, alias,
acontece com os privilégios fiscais. A Convencao de Viena estabeleceu, para
isso, regras de procedimento minimas, que permitem aos Estados decidir a

medida de beneficios que atribuem a misséo e aos agentes diplomaticos.®
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A isencédo, consagrada no art. 36.° da CVRD, abrange tudo aquilo que,
tecnicamente, € descrito como direito aduaneiro ou taxa aduaneira, bem como
qualquer taxa ou encargos conexos devidos pela importagao de objetos. Objetos
esses que se destinam ao uso pessoal e também a instalagédo dos agentes
diplomaticos, no Estado recetor, designadamente mobiliario, eletrodomésticos,
obras de arte. Excluiram-se, porém, todos os encargos decorrentes da
armazenagem e transporte desses mesmos objetos, bem como qualquer outro

servico similar.

4.1.3. Aimunidade de jurisdicéo

O agente diplomatico beneficia, nos termos do art. 31.° da CVRD, de
imunidade de jurisdicdo relativamente ao Estado recetor. A imunidade
jurisdicional constitui um desenvolvimento da ideia da inviolabilidade pessoal do
agente diplomatico, sendo considerada a consequéncia mais importante que
decorre dessa inviolabilidade pessoal, consagrada no art. 29.° da CVRD.

Nestes termos, a imunidade determina a subtragdo de determinada
pessoa ou grupo de pessoas ao poder soberano, judicial e territorial do Estado
que recebe a missao diplomatica. Para efeitos jurisdicionais, o agente e todos os
abrangidos pelas imunidades diplomaticas sdo tratados como se nao se
encontrassem no territorio do Estado recetor.

Trata-se, no entanto, de uma imunidade de carater temporal e transitorio,
uma vez que apenas produz efeitos durante o exercicio das fungbes em que a
pessoa em causa foi investida. Por essa razdo, a imunidade de jurisdi¢do vale
para factos que tiveram lugar no periodo em que os agentes exercem as fungdes
publicas da missao diplomatica, mas também para factos cometidos antes de
serem investidos nas referidas fungdes. Significa isto que, no caso da imunidade
de jurisdigdo penal, os seus beneficiarios ndo poderdo ser sujeitos a um
procedimento criminal, enquanto estiverem investidos nas referidas fungdes,
mesmo que o crime tenha sido anterior.

Apods o termo da vigéncia da imunidade, qualquer ato ilicito cometido pelo
seu beneficiario, durante o exercicio das suas funcdes, desde que nao constitua

ato oficial na acecao dada pelos arts 38.°, n.° 1 e 39.°, n.° 2, ultima parte, da



CVRD, pode dar origem a procedimento criminal e condenag¢do em tribunal. Ao
abrigo do disposto no art. 39.°, n.° 2 da CVRD, a responsabilidade de qualquer
ato oficial ilicito da missao diplomatica é imputada ao Estado de envio, cujos
interesses sao representados na missao diplomatica.

Importa relembrar que a imunidade de jurisdigdo constitui uma imunidade
pessoal e, como tal, o seu &mbito material corresponde a todo e qualquer facto
e ato, sejam eles praticados no ambito e no exercicio das fungdes, sejam eles
levados a cabo sob a veste particular.

Para que melhor entendamos o regime juridico da imunidade de
jurisdi¢ao, importa clarificar o tipo de atos que uma missao diplomatica comporta.
Assim, MONGIARDIM® classifica-os em trés diferentes categorias.

A primeira categoria congrega os atos da missao praticados enquanto
orgao das relagbes externas do Estado acreditante, cujos interesses sao
defendidos e representados pela pessoa do agente diplomatico. Sdo atos
levados a cabo pela missdo diplomatica, no cumprimento das suas fungoes,
conforme estdo consagradas no Direito Internacional, produzindo -efeitos
somente no plano do direito internacional. Quanto a estes atos, os tribunais
nacionais revelam-se incompetentes para julgarem a causa e se pronunciarem
sobre a legalidade dos referidos atos. E, assim, nestes casos, da competéncia
de um tribunal internacional pronunciar-se sobre a matéria.

A segunda categoria de atos da missdo diplomatica diz respeito aos
levados a cabo pelo agente diplomatico, que relevam na ordem juridica interna
do Estado acreditante. Neste ambito, diz-se que nao é verdadeiramente uma
questdo de imunidade de jurisdicdo, mas sim de uma incompeténcia absoluta
dos tribunais locais, pois os atos praticados, neste contexto, pela missao
diplomatica, ndo o sdo na qualidade de érgéo das relagbes externas, mas sim
enquanto 6rgdo interno do Estado acreditante. E, assim, na ordem juridica
interna do Estado acreditante que estes atos se inscrevem, ndo tendo o Estado
recetor, sobre eles, qualquer tipo de poder ou direito de supervisdo e de

ingeréncia. Inserem-se, aqui, na esfera do direito interno do Estado de envio
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(acreditante), os contratos de trabalho dos agentes diplomaticos, os ilicitos
decorrentes da conduta do diplomata perante os seus superiores hierarquicos,
pela violagdo do segredo profissional, a auséncia nao autorizada do posto, ou o
fornecimento de ma informagao que provoque efeitos politicos danosos.

A terceira categoria é aquela que realmente nos interessa, para 0 nosso
objeto — imunidade de jurisdicdo penal -, uma vez que diz respeito aos atos
privados perpetrados pelo agente diplomatico. Nao séo, por essa razao, atos
oficiais, mas sim atos privados.

E no ambito dos atos privados que a questdo da imunidade de jurisdicdo
dos agentes diplomaticos mais se coloca®®, havendo, no entanto, a necessidade,
desde logo, de enunciar as diferentes areas em que a imunidade opera. Assim,
existe imunidade de jurisdicao administrativa, civil e criminal/penal.

Da imunidade de jurisdicdo decorre a nao obrigatoriedade do agente
diplomatico prestar depoimento na qualidade de testemunha (cfr. art. 31.°, n.°2
da CVRD), podendo, no entanto, ser levantada a imunidade, pelo Estado
representado, em situagdes em que o depoimento contribua para a
concretizagdo da justiga. Ainda no mesmo normativo, no n.° 3 da CVRD,
consagra-se a imunidade de execugado, admitindo-se apenas medidas de

execugao nas situagdes das alineas a) a ¢) do art. 31.°, n.°1.

Muito haveria a referir relativamente a estas matérias, no entanto, dada o
objeto de estudo, ndo nos cabe fazé-lo Centrar-nos-emos, pois, no ambito

criminal/penal da imunidade de jurisdi¢ao.
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CAPITULO IV — DA IMUNIDADE DE JURISDICAO PENAL DOS
FAMILIARES

1. Da imunidade de jurisdi¢ao penal

Inviolabilidade pessoal e imunidade de jurisdicdo penal foram, pela
doutrina antiga, indistintamente consideradas, uma vez que, no direito
consuetudinario internacional, falar em imunidade de jurisdicdo penal significava
falar em inviolabilidade pessoal do enviado do Estado. No entanto, hoje, é de
entendimento geral que a imunidade jurisdicional decorre diretamente da
inviolabilidade pessoal mas sao prerrogativas distintas.

As disposicdes relativas a imunidade de jurisdigdo penal encontram-se
nos artigos 31.° e 32.° da CVRD.

No primeiro pode ler-se: “ O agente diplomatico goza de imunidade de
jurisdi¢cdo penal do Estado receptor.”. Lé-se, ainda, no mesmo normativo, no seu
n.° 4: “A imunidade de jurisdigdo de um agente diplomatico no Estado receptor
néao o isenta da jurisdigdo do Estado acreditante.”. Significa isto que a imunidade
nao nega a existéncia da infragdo cometida; nega sim a competéncia dos
tribunais nacionais do Estado recetor. Considera-se, por esta razdo, que a
imunidade de jurisdicdo penal se encontra num plano processual e ndo material,
ndo interfere, por isso, no fundo do direito.6®

No art. 32.° da CVRD encontramos o direito a renuncia a imunidade dos
agentes diplomaticos e demais beneficiarios, cuja titularidade € unica e
exclusivamente do Estado acreditante, como teremos oportunidade de ver.”°

Ao abrigo do disposto no art. 31.° da Convencao, concluimos que a
imunidade jurisdicional penal, nos termos da qual os agentes diplomaticos e

restantes beneficiarios ndo podem ser demandados perante os tribunais locais
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nem serem perseguidos por autoridades judiciarias ou de policia do Estado
recetor, € uma regra absoluta, ndo sendo, por essa razéo, admitidas excegoes.”’

A imunidade de jurisdicdo penal prossegue com a morte do seu
beneficiario (cfr. art. 39.°, n.° 3 e n.° 4 da CVRD) e, sendo absoluta, aplica-se a
qualquer delito, ndo admitindo excec¢des. Nao pode, por isso, em circunstancia
alguma, ser violada a regra da imunidade de jurisdigdo penal, pelas autoridades
do Estado recetor.

Ha, no entanto, autores’? que defendem que crimes de maior gravidade,
por constituirem uma ameaga a paz, a seguranga e ao bem-estar da
Humanidade, consubstanciam excec¢des a regra absoluta da imunidade de
jurisdicdo penal. Esta doutrina considera, nessa medida, que os crimes de
genocidio, de guerra, contra a paz ou contra a humanidade excecionam a
referida regra absoluta, pelo que os referidos crimes, praticados pelos
beneficiarios da imunidade de jurisdigdo penal, encontrar-se-iam excluidos do
ambito material da imunidade, podendo e devendo contra eles ser instaurado
procedimento criminal.

Estes tipos de ilicito correspondem aos crimes, em que a competéncia
para julgar € do Tribunal Penal Internacional, nos termos do art. 5.° do Estatuto
de Roma do Tribunal Penal Internacional. Exceciona-se, porém, o crime de
agressao que, embora seja da competéncia do TPI, nos termos do n.°2 do art.
5.° do ETPI, a doutrina nao refere como possivel excecédo a imunidade absoluta
de jurisdigdo penal do agente diplomatico.

Estando em causa os crimes supra enumerados, especialmente gravosos
para a Humanidade, a regra da imunidade de jurisdicdo penal ndo parece ser de
aplicar, pois, da ponderagao de valores que se impde entre os interesses do
Estado acreditante e os interesses gerais e comuns da Humanidades, resulta a
superioridade destes ultimos, pelo que concordamos com a doutrina que
exceciona a imunidade de jurisdicao penal, quando estdo em causa os referidos

crimes.

T O mesmo ja ndo acontece relativamente a imunidade de jurisidigdo administrativa e
civil, para as quais sao previstas as exceg¢des constantes das alineas do art. 31.° da
CVRD.
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1.1. O ambito subjetivo

Tal como temos vindo a referir, o ambito subjetivo das prerrogativas
diplomaticas e, neste caso particular, da imunidade de jurisdi¢ao penal, nao se
restringe apenas e s6 a pessoa do agente diplomatico, como decorre do texto da
Convencao, nos seus artigos 37.° e 38.°.

Deve constar, da lista entregue ao Ministério dos Negdcios Estrangeiros,
0 nome das pessoas que acompanham o agente diplomatico na missao, sendo,
a partida, estas as pessoas consideradas para efeitos de atribuicdo das
prerrogativas diplomaticas, nos termos do art. 37.° da CVRD. Nessa medida, a
lista enviada ao MNE constitui, em nosso entendimento, uma presungao de
aquisicao de imunidades diplomaticas.

Em primeira linha e, como principais beneficiarios deste regime
excecional, estdo, como é evidente, os agentes diplomaticos. Sendo que a
expressao “agente diplomatico”, para efeitos da Convencéo de Viena de 1961,
congrega tanto o Chefe da Missdo, mais comummente designado por
embaixador, como qualquer outro membro do pessoal diplomatico.

Na lista das pessoas a quem as imunidades e privilégios aproveitam,
temos também os membros da respetiva familia do agente diplomatico (cfr. art.
37.°,n.° 1 da CVRD); os membros do pessoal administrativo e técnico da missao
e respetivos membros da familia (cfr. art. 37.°, n.° 2, da CVRD); os membros do
pessoal de servico (cfr. art. 37.°, n.° 3, da CVRD); e, por fim, os criados
particulares (cfr. art. 37.°, n.° 3, da CVRD). Embora sejam alguns e diversificados
0s grupos de pessoas beneficiarias, importa esclarecer que o conteudo das
prerrogativas ndo € o mesmo, nem na mesma medida para todos 0s grupos.

Assim, no que concerne aos agentes diplomaticos, impera, desde logo,
uma distincdo entre aqueles que sao nacionais do Estado recetor, onde
desempenham as funcdes, e 0os que ndo sao nacionais; e entre aqueles que
residem permanentemente no Estado que recebe a missao e os que ndo tenham
no Estado recetor a sua residéncia permanente. Em suma, decorre do disposto

no art. 38.° da CVRD uma ligeira restrigdo ao ambito subjetivo da imunidade.



Com efeito, todo e qualquer agente diplomatico que, ou seja nacional do
Estado recetor ou resida permanentemente nele, a partida’®, gozara de
imunidade e inviolabilidade apenas e so relativamente aos atos oficiais, aqueles
que forem praticados no exercicio das suas fungoes.

Salientamos dois aspetos importantes presentes neste normativo: o
carater alternativo dos requisitos para exclusdo da imunidade plena’ do agente
diplomatico — por isso, requisitos negativos. Basta que o agente diplomatico
resida permanentemente no Estado recetor ou seja nacional do Estado recetor
e esse mesmo Estado ndo Ihe conceda outros privilégios e imunidades, para que
a imunidade valha apenas e sO6 quanto aos atos oficiais praticados no
desempenho das fungdes. O segundo aspeto € a limitagdo da imunidade aos
atos oficiais, que ja tivemos oportunidade de analisar.”®

O segundo grupo de pessoas que goza das mesmas prerrogativas € o
nucleo familiar dos agentes diplomaticos, como decorre do exposto no art. 37.°,
n.1 da CVRD. Contudo, ndo é todo e qualquer membro da familia que é
beneficiario dessas prerrogativas; pois ha que reunir duas condi¢des de extrema
importancia: i) viver com o agente diplomatico, pertencendo ao agregado familiar
e ii) n&o ser nacional do Estado recetor. Verificados estes requisitos cumulativos,
os familiares gozardo dos privilégios e imunidades exatamente na medida em
que estao consagrados nos artigos 29.° a 36.° da CVRD.

E, no entanto, no primeiro requisito que a questdo mais se coloca, uma
vez que o conceito “membros de familia” é relativamente indeterminado,
carecendo, pois, de concretizacdo e densificagcao.”®

Também os membros do pessoal administrativo e técnico da missao
diplomatica, bem como os seus familiares, que reunam trés requisitos
cumulativos — i) vivam com os membros do pessoal administrativo e técnico; ii)
nao serem nacionais do Estado recetor; e iii) ndo terem residéncia permanente

no mesmo Estado-, beneficiam do regime das prerrogativas diplomaticas, nos

73 Dizemos a partida porque esta na disponibilidade do Estado recetor atribuir outros
privilégios e imunidades, que ndo apenas e s a jurisdicao e inviolabilidade quanto aos
atos oficiais (cfr. art. 38. da CVRD, ultima parte).
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termos do art. 37.°, n.° 2 da CVRD. Exceciona-se, porém, a jurisdigdo civil e
administrativa quanto a atos praticados fora do exercicio das fungdes. Estando,
por essa razao, sujeitos as autoridades locais, em questdes civis e
administrativas, quando esta em causa a pratica de atos nao oficiais.

Os dois ultimos grupos de pessoas que gozam de um tratamento especial,
ainda que mais limitado, sdo os membros do pessoal do servigo da missido que,
nao sendo nacionais do Estado recetor, nem nele possuam residéncia
permanente, gozam de imunidade quanto aos atos praticados no exercicio das
funcdes, isengdo de impostos e taxas sobre os salarios auferidos pelos seus
servigos e, ainda, gozam da isencéo prevista no art. 33.° da CVRD, relativamente
ao seguro social (cfr. art. 37.°, n.° 3 da CVRD). A par dos membros do pessoal
do servigo, os criados particulares da missdo, que nao sejam nacionais do
Estado recetor e nele n&o residam permanentemente, gozam, apenas e so, de
isencao de impostos e taxas sobre os respetivos salarios, nos termos do previsto
no art. 37.°, n.° 4 da CVRD.

Parece-nos seguro afirmar que a concessdao das prerrogativas
diplomaticas faz-se numa logica de proximidade, na medida em que o grupo de
pessoas que esta mais proximo e diretamente relacionado as fungdes oficiais da
missao diplomatica e do Estado acreditante € aquele que beneficia de protecao
em maior grau. Com efeito, a inviolabilidade, imunidades e privilégios dos
agentes diplomaticos e respetivos familiares sdo os mais amplos e abrangentes,
como decorre do exposto nos artigos 29.°, 31.°, 37.° e 38.° da CVRD e séo, por

isso, os beneficiarios que mais protecao recebem.

1.2. A extensdao do regime aos membros da familia do agente
diplomatico
A questdo da extensdo do regime das prerrogativas diplomaticas, em
especial, da imunidade de jurisdicdo penal, aos familiares dos agentes
diplomaticos nem sempre se colocou, na historia da diplomacia.
Durante muito tempo, a atividade e missao diplomaticas eram de carater

meramente ocasional e as respetivas funcbes de natureza transitoria, pois os



agentes diplomaticos deslocavam-se ao local da miss&o e, assim que cumpriam
o seu dever, voltavam prontamente ao seu Estado.

Por representarem situagdes pontuais e de carater momentaneo, os
agentes diplomaticos de entdo ndo sentiam necessidade da companhia dos seus
familiares. Contudo, quando a missao diplomatica comegou a adquirir uma
natureza mais regular e permanente, por volta dos séculos XVI e XVII, tornou-se
normal e compreensivel o agente diplomatico ser acompanhado pela sua familia
imediata - a esposa e os filhos menores.

Ainda que, inicialmente, esta pratica ndo tenha sido bem acolhida e
totalmente aceite pela comunidade internacional, chegando mesmo a esposa a
ser considerada um “verdadeiro estorvo”’, a verdade é que acabou por se
enraizar e tornar-se habito, na atividade diplomatica, por volta de 1721.

E, pois, a partir desta alteracdo da atividade diplomatica que a questdo da
extensdo das imunidades e privilégios diplomaticos aos familiares dos
diplomatas surge.

Sendo vista como uma consequéncia incontornavel do enraizamento da
mais recente pratica diplomatica - o agente diplomatico fazer-se acompanhar
pela sua familia imediata — verificou-se uma concordancia unénime, no sentido
de aplicar, aos familiares do diplomata, o regime das prerrogativas diplomaticas.
Perante esta aceitacdo generalizada do acompanhamento familiar dos
diplomatas, aquando do exercicio das suas fungcbes e, como tem vindo a ser
pratica costumeira na diplomacia, a doutrina, cédigos e demais legislagdo e
jurisprudéncia aceitam com naturalidade a extens&do da imunidade jurisdicional
dos agentes diplomaticos aos seus familiares.

A CDI, bem como os presentes na Conferéncia de Viena nao se opuseram
a extensao deste regime juridico aos familiares do agente diplomatico, tendo sido
consagrado, formalmente, o principio da imunidade jurisdicional dos membros

da familia dos diplomatas, na Convencgéo de Viena de 1961. 78
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Sendo a imunidade dos familiares um principio consagrado pela
legislagado internacional, em particular pela CVRD no seu artigo 37.°, n.1 — e, n&o
sendo os familiares as pessoas que exercem as fungdes diplomaticas,
representam e agem no interesse de um determinado Estado (o de envio),
importa entender o fundamento da extensao do regime referido.

Importa, para o efeito, trazer a colagido as teses legitimadoras’ que
anteriormente abordamos: a tese da extraterritorialidade, da representatividade
e do interesse da fungcéo, em particular a ultima.

Embora nao seja perfeita, a tese do interesse da fungéo é a que mais
apoiantes colhe para justificar os privilégios e imunidades dos agentes
diplomaticos, enquanto mecanismo de garantia do cabal cumprimento, bom
desempenho e liberdade na atuagdo da missao diplomatica, como ja tivemos
oportunidade de referir acima.

Todavia, se, por um lado, se justifica os agentes diplomaticos serem
beneficiarios dos privilégios e imunidades devido a natureza das fungbes que
Ihes foram confiadas, ndo parece justificar-se, por outro lado, com base no
mesmo fundamento, a aplicagdo deste mesmo regime aos seus familiares.

Os familiares ndo sdo mais do que acompanhantes dos diplomatas, no
exercicio da missao diplomatica que lhes foi atribuida, pois ndo tém a seu cargo
qualquer tipo de fungdes diplomaticas; ndo agem, por essa razao, nem em nome
nem no interesse do Estado acreditante, ao contrario do que sucede no caso do
agente diplomatico.

A tese do interesse da fungao, sendo aquela que melhor explica, entre a
nossa doutrina, o regime excecional que € o das imunidades diplomaticas, nao
se afiguraria, pois, adequada para justificar a extensdo deste regime aos
membros da familia.

Faltando, aos familiares, o pressuposto necessario do regime — o
exercicio da funcao diplomatica e de representagdo de um Estado soberano —
nao poderiam estes beneficiar da imunidade, enquanto direito pessoal, pois a

unica razao pela qual os familiares se encontram no Estado recetor é a de

7 Ver supra Capitulo Il — Das imunidades, p. 33 e ss.



acompanhamento do agente diplomatico e ndo de representacao do Estado de
envio.

Entende-se, no entanto, que os membros da familia do diplomata gozam
do regime das imunidades diplomaticas no interesse da propria missao
diplomatica, pois, em ultima instancia, pretende-se proteger e salvaguardar a
pessoa do agente diplomatico, cujo exercicio de fungdes deve ser isento, livre e
independente de eventuais constrangimentos de ordem pessoal.?0 As
prerrogativas diplomaticas ndo configuram, nesta medida, direitos pessoais da
titularidade dos familiares.

Os familiares ndo sdo mais do que meros destinatarios indiretos da
protecdo diplomatica. Nas palavras de NASCIMENTO E SILVA?%! a imunidade
jurisdicional dos familiares, configurando um reflexo do estatuto do agente
diplomatico, pretende “(...) fazer com que o status preferencial reconhecido aos
diplomatas n&o seja beliscado pela agdo da justica local’.

Perante a possibilidade de os agentes diplomaticos verem a
inviolabilidade dos seus familiares ameagada pelas autoridades locais, o que
redundaria numa afetacdo da respetiva liberdade de agéo, surge a necessidade
de estender o regime aos respetivos familiares, por forma a protegé-los. E, nessa
medida, a tese do interesse da fungao € a que melhor se coaduna com o escopo
dado a extensao do regime.

Nao ¢é, todavia, pacifica a extensdo do regime das imunidades
diplomaticas, na medida em que se levantam algumas questbes, que teremos
oportunidade de analisar individualmente. Surge, desde logo, o problema de
saber quais os requisitos exigidos ao membro da familia; a nogao do conceito de
“familia” e o seu ambito, por forma a concretizar-se o conceito indeterminado de

“‘membro da familia”, utilizado pelo texto legal da CVRD.

80 GOMES, Alcides - Imunidades dos familiares dos agentes diplomaticos. ..., p. 19.
81 Cit. por Idem — ob. cit. ..., p. 20



1.3.  As condigbes exigidas ao “membro da familia”

Os familiares conformam, desta forma, parte do nucleo de beneficiarios
da imunidade de jurisdicdo penal, pois considera-se que a protecdo dos entes
queridos do diplomata é tao necessaria quanto a protecao do proprio diplomata,
por forma a evitar a coagédo politica e assegurar a total independéncia no
exercicio das fung¢des diplomaticas.

Contudo, o conceito de familia, mais especificamente, a expressao
“‘membros da familia”, para efeitos da Convencdo de Viena, ndo é clara,
carecendo de uma certa concretizacdo e delimitacdo, sob pena de “vazio de
autoridade”.

Verifica-se um “vazio de autoridade” quando existe um grande numero de
sujeitos abrangidos pela imunidade, pois 0 gozo da referida imunidade implica a
nao sujeicéo dos beneficiarios as leis e tribunais do Estado recetor. Quanto maior
for o numero de pessoas beneficiarias deste regime excecional, menor sera o
poder e autoridade que o Estado recetor, na pessoa das autoridades oficiais,
exerce sobre os individuos que se encontram no seu territorio.8? Estas situagdes
causam dificuldades a nivel da administracdo local e, em Uultima instancia,
contendem com a soberania nacional.

Por forma a evitar um numero indefinido de individuos beneficiarios do
regime, o tal “vazio de poder”, a imunidade jurisdicional ndo é concedida de
forma indiscriminada, a todo e qualquer familiar do diplomata. Importa, nesse
sentido, delimitar o nucleo familiar abrangido pelo regime, por forma a tornar
determinaveis os beneficiarios deste regime excecional e, dessa forma, evitar o
referido “vazio de autoridade”.

Consideramos que sao, essencialmente, trés os requisitos que um familiar
do agente diplomatico deve reunir para que seja beneficiario da imunidade, nos
termos do art. 37.°, n.°1 da CVRD. Nesse sentido, referimos o requisito da

familiaridade, o requisito da coabitagéo, e o requisito da nacionalidade.

82 GOMES, Alcides— ob. cit. ..., p. 21.



Relativamente ao requisito da familiaridade, cabe a lei do estatuto pessoal
do agente diplomatico®® determinar quais as pessoas consideradas familia, ja
que é através dela que se determinam as relagdes familiares (cfr. art. 25.° do
Cadigo Civil).

Uma vez determinados os familiares, a pessoa s6 gozara dos privilégios
e imunidades mencionados nos artigos 29.° a 36.°, em especial da imunidade de
jurisdicao penal (art. 31.° da CVRD), se reunir cumulativamente as duas
condigdes que o art. 37.° da CVRD prescreve: i) viver com o agente diplomatico;
e ii) ndo ser nacional do Estado recetor (crf. art. 31.° da CVRD), que
correspondem aos requisitos da coabitacdo e nacionalidade, respetivamente.

A coabitacio exigida pelo normativo tem de ser devidamente analisada e
estudada, pois coloca-se a questao de saber qual o sentido a dar ao “viver com”,
qual a teleologia da norma, quem se pretende proteger, porqué e com que
proposito. Respostas que tentaremos dar mais adiante, quando abordarmos,
individualmente, os membros da familia.8

O ultimo requisito relaciona-se com a nacionalidade, uma vez que,
preenchidos os requisitos anteriores, o familiar s6 sera beneficiario do regime
caso nao seja nacional do Estado onde se encontra a missdo diplomatica. Esta
disposicdo pretende submeter todos os nacionais do Estado recetor a sua
soberania, independentemente de serem ou nao familiares dos agentes
diplomaticos.

Por via destes trés requisitos, delimita-se o nucleo familiar a quem o
regime das imunidades aproveita, na tentativa de controlar ao maximo o niumero
de pessoas beneficiarias. Garante-se a liberdade, a imparcialidade e a
independéncia no exercicio das fungdes do diplomata, ndo esquecendo, em
simultdneo, as suas pessoas mais proximas e familiares, conferindo-lhes uma
especial protegéo por via do referido regime (cfr. art. 37.°, n.°1 da CVRD).

Caso assim nao acontecesse, o cabal desempenho das funcdes

diplomaticas poderia vir a ficar comprometido pelos eventuais constrangimentos,

83 |dem — ob. cit. ..., p. 22.
84 Ver infra Capitulo IV — Da imunidade de jurisdigdo penal dos familiares, p. 57 e ss.



provocados pela pressao que as autoridades locais pudessem vir a exercer
sobre as referidas pessoas e, consequentemente, sobre o agente diplomatico.

Existe, nestes termos, uma salvaguarda antecipada da posi¢ao do diplomata.

2. O conceito de “familia”

Sendo um conceito complexo, que varia de sistema para sistema juridico
e de sociedade para sociedade, importa, do nosso ponto de vista, encontrar uma
noc¢ao, tanto quanto possivel, universal de “familia”.

Em primeiro lugar e, porque é a lei do estatuto pessoal que define as
pessoas que compdem a familia, sdo fontes de relagdes juridicas familiares o
casamento, o parentesco, a afinidade e a adogéao (cfr. art. 1576.° do CC), cujas
definigdes estdo consagradas nos arts. 1577.°, 1578.°, 1584.° e 1586.° do CC,
respetivamente. No entanto, por si s6, a lei do estatuto pessoal ndo basta para
a definicdo clara, inequivoca e nao abusiva dos “membros da familia”, para
efeitos das imunidades diplomaticas e da CVRD.

O conceito de “familia” remete-nos de imediato para o modelo tradicional
e nuclear de familia, que é composto por marido, mulher e filhos. E, por isso,
natural e consensual na doutrina que os beneficiarios deste regime, na qualidade
de “membros da familia”, sejam, em primeira linha, a familia imediata do agente:
a esposa e os seus filhos, em particular, os menores. No entanto, outros parentes

do agente diplomatico podem também beneficiar do regime, como veremos.

2.3. Dos membros da familia
Por concordarmos com a estrutura adotada por GOMES®, apresentamos,
nesta dissertacdo, uma abordagem semelhante, no que concerne as categorias
dos membros de familia beneficiarios do regime da imunidade de jurisdicdo

penal.

85 GOMES, Alcides, ob. cit. ..., p. 24 e ss.



2.3.1. A mulher e o/a companheiro/a de vida

Relativamente a primeira categoria — a mulher/o marido — beneficiaria/o
da extensao das imunidades, na qualidade de membro da familia, surgem duas
questdes que importa esclarecer.

A primeira questao prende-se com o facto de, na doutrina, ser recorrente
a mengao apenas ao género feminino (“esposas dos agentes diplomaticos”), o
que desconsidera, aparentemente, a possibilidade e, hoje em dia, realidade, de
existirem mulheres na carreira diplomatica.

Fala-se, frequentemente, no homem, quando nos referimos ao agente
diplomatico porque, desde a diplomacia antiga, que a pratica comum € o enviado
ser do sexo masculino. No entanto, para além do facto de o texto da Convencéao
nao fazer distingdo de género, referindo “membro da familia” no geral,
atualmente, e porque os tempos modernos assim o determinam, assiste-se a um
numero crescente de mulheres no panorama diplomatico, pelo que nao parece
fazer sentido falar apenas em mulher do agente diplomatico, quando falamos
nos beneficiarios das imunidades.

Sendo a situacdo mais comum e, porque, naturalmente, € a
mulher/esposa o objeto de estudo pela doutrina e jurisprudéncia, quando se
estuda e decide sobre a questdo de imunidades dos familiares do agente
diplomatico, iniciaremos a nossa abordagem pela esposa/mulher como
beneficiaria da imunidade, enquanto companheira de vida do diplomata
(terminologia que nos parece mais correta, como teremos oportunidade de ver),
finalizando com uma reflexdo relativamente a unido de facto, relacbes

homossexuais e casamentos poligamicos, no ambito das imunidades.

A mulher, desde que a missdo ganhou um carater permanente, foi sempre
aceite como beneficiaria do regime. No entanto, a partir da Convengéao de Viena
de 1961, surgem dois novos requisitos para que a mulher possa beneficiar das
imunidades:

i) Viver sob o mesmo teto 8 que o agente diplomatico;

86 Expressao usada na Convencgédo de Havana sobre funcionarios diplomaticos.



ii) N&o estar separada de facto (ou separada judicialmente de
pessoas e bens) do agente diplomatico.

Sao estes os dois novos requisitos apresentados pela doutrina. Referimo-
nos, ao primeiro, como requisito positivo porque € necessario que a pessoa em
causa viva com o diplomata, “debaixo do mesmo teto”; e, ao segundo, como
requisito negativo, pois € necessario que a mulher ndo se encontre separada de
facto ou judicialmente do agente diplomatico.?”

Relativamente ao primeiro requisito, este pode sofrer derrogagdes, uma
vez que se admite que o agente diplomatico e a esposa ndo tenham a mesma
residéncia ou domicilio®®. O importante é reconhecer se existe ou ndo rutura do
vinculo matrimonial e familiar entre os dois.

Como defende NASCIMENTO E SILVA®, nido deve ser feita uma
interpretacao literal da expressao “viver sob o mesmo teto”, antes ha que ter em
atencdo o elemento teleoldgico do requisito, que é a n&o rutura da relagéo
enquanto marido e mulher, companheiros de vida, e tudo o que lhe esta
subjacente, nomeadamente os sentimentos-deveres de cooperagéao, entreajuda.

Ainda segundo o mesmo autor, o Cédigo de Bustamante®, no seu art.
298.°, ao usar a expressao “que vivam em sua companhia’, é dos textos que
menos equivocos provoca, tendo sido seguida esta opgdo também na
Convencao de Viena de 1961, no art. 37.° ao utilizar-se a expressao “que com
ele vivam’.

Sobre o segundo requisito, cabe, a luz do direito portugués, uma prévia
distingdo entre separagao de facto e separagao judicial de pessoas e bens.®’

Na separacao de facto (cfr. art. 1782.° do CC), a comunhao de vida entre
os cOnjuges deixa de existir, ndo havendo sequer intencdo de a reestabelecer.
No entanto, do ponto de vista legal, o casamento permanece, mantendo-se todos
os seus efeitos, inclusivamente os deveres conjugais (crf. 1672.° do CC). Ja a

separacao (judicial) de bens e pessoas tem como efeito a extingao dos referidos

87 GOMES, Alcides — ob. cit...., p. 25.

88 Neste sentido decidiram os tribunais franceses e ingleses cfr. NASCIMENTO E SILVA
naob. cit. ..., p. 117.

89 GOMES, Alcides — ob. cit. ..., p. 25.

9% Também conhecido como a Convencao de Direito Internacional Privado.

91 Distingdo também feita por GOMES.



deveres, nomeadamente o dever de coabitagdo — comunhdo de leito, mesa e
habitacdo — e o dever de assisténcia, sem, contudo, dissolver o matriménio (cfr.
art. 1795°-A do CC).

Note-se que, na separagdo de facto, todos os deveres conjugais se
mantém, embora ndo sejam acatados, em especial o de coabitacdo. Esta
situagdo ja ndo se verifica, quando esta em causa a separagao judicial de
pessoas e bens, uma vez que os deveres conjugais, como por exemplo o dever
de coabitacdo e o dever de assisténcia, cessam.

N&o obstante estas diferengas de regime, os efeitos produzidos, no que
as imunidades diplomaticas diz respeito, sdo exatamente os mesmos.
Verificando-se uma situacdo ou outra, as imunidades nao aproveitam a
mulher/esposa.

Em nossa opinido, este entendimento corrobora a preponderancia que o
vinculo familiar, no sentido de relacado de familiaridade e proximidade, tem sobre
o vinculo formal, que é o matriménio e, neste sentido, a manutengao legal do
casamento nao significa, necessariamente, que a esposa esteja abrangida pelo
regime, pois mais importante do que a realidade legal € a realidade factual.

Imaginando que marido e mulher se encontram numa situagdo de
separacgao de facto, mesmo que, neste caso, a esposa do agente diplomatico
seja, para efeitos legais, sua esposa, ndo o vai ser para efeitos deste regime,
uma vez que, ao encontrar-se separada dele, ndo existe comunh&o de vida entre
eles, pelo que, naturalmente, tendo em conta a intengao e teleologia da protegéo
diplomatica de um membro da familia, a esposa ndo se encontra dentro desse
nucleo de pessoas imunes.

Entendimento que nao foi seguido na jurisprudéncia francesa, pelo
tribunal civil de La Seine, no caso Cottenet et Vie v. Raffalovich, de 18 de
Novembro de 1907, anterior a Convencgao de Viena, quando se decidiu pela
manutencdo da imunidade relativamente ao cbnjuge do agente diplomatico,
quando estes estavam separados. Este caso € objeto de ampla controvérsia
entre a doutrina, o que, em nosso entender, se justifica pelo desvirtuamento da

teleologia da concess&o da imunidade ao cdnjuge.



Diferentemente, em 1990, estando ja em vigor a Convengéo de Viena, a
Cour de Cassation de Belgique decidiu pela ndo aplicagdo da imunidade a
esposa do agente diplomatico, uma vez que estes se encontravam separados
ha um ano e estava em curso o processo de separagao.

Esta ultima deciséo acolhe aceitagado generalizada por parte da doutrina,
uma vez que configura a solugdo que melhor serve a teleologia e cumpre os
propositos da protegao da esposa do agente diplomatico, no que as condigdes

exigidas para o efeito diz respeito.®?

A uniao de facto, o casamento homossexual e o casamento
poligamico

Surge, nos dias de hoje e, cada vez mais, uma segunda questao que se
prende com a unido de facto, o casamento homossexual e o casamento
poligdmico.%3

Embora, atualmente, os textos legais ndo facam qualquer tipo de
distingdo, no que ao género diz respeito, ndo podemos descurar a realidade que
a doutrina tem vindo a desconsiderar, ainda que nao culposamente, em nosso
entender, pois a pratica diplomatica atual ainda nao espelha estas alteragdes no
paradigma social de familia.

Importa, por isso, debrugcarmo-nos sobre essas matérias, preparando
eventuais questdes que possam surgir relativamente ao assunto.

Cabe-nos referenciar a unido de facto e o casamento homossexual,
enquanto formas contemporaneas de constituicdo familiar, que, sendo (ainda)
situagdes particulares, a sua regulacao juridica difere de sistema juridico para
sistema juridico.

Em primeiro lugar, debrugar-nos-emos sobre a unido de facto: “(...)
situagéo juridica de duas pessoas que, independentemente do sexo, vivam em
condig¢bes analogas as dos conjuges ha mais de dois anos.” (cfr. art. 1.°,n.° 2 da
Lein.° 7/2001, de 11 de maio, atualizada pela Lei n.°2/2016, de 29 de fevereiro).

Neste caso, duas pessoas vivem em comunhdo plena sem formalidades e

92 GOMES, Alcides — ob. cit. ..., p. 28.
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oficializacdo perante autoridades oficiais, ao contrario do que se verifica no
casamento (cfr. art. 1577.° do CC).

E fundamental que o dever de coabitagdo, que consiste na comunh&o de
leito, mesa e habitacéo, se encontre satisfeito. Exigindo-se, no entanto, para que
a unido de facto seja reconhecida pela comunidade, o requisito temporal de 2
anos, que traduz uma determinada estabilidade e durabilidade na relagdo dos
unidos de facto.

Sendo a unido de facto, no plano material, equiparada ao casamento e,
tendo ja sido reconhecidos alguns efeitos - os pessoais, onde se inserem o0s
deveres reciprocos de comunhio de vida, e alguns efeitos patrimoniais®, a
doutrina ndo vé (e bem, em nosso entender) razbes para os unidos de facto
serem excluidos do regime das imunidades.

A segunda situagdo que merece atengdo da nossa parte € o casamento
entre pessoas do mesmo sexo.

Embora, em grande parte dos paises do mundo, o casamento
homossexual ainda nao seja legal, com a entrada em vigor da Lei n.° 9/2010 de
31 de maio, atualizada pela Lei n.° 2/2016, de 29 de fevereiro, passou a ser
aceite e reconhecida a sua validade em Portugal, pelo que merece, no presente
trabalho, a devida consideracgao.

Para efeitos da imunidade que aqui se trata — a de jurisdigdo penal- surge
a questao de saber se o companheiro/a do/a diplomata, tanto em situacao de
unido de facto como de casamento homossexual, beneficia do regime quando,
no sistema juridico do Estado recetor, esses institutos juridicos ndo existem, néo
lhes sendo reconhecida validade nem eficacia.®® A resposta parece ser no
sentido positivo, pois, tal como acontece com a determinacéo da familia, também
a validade do casamento homossexual, bem como da unido de facto deve ser

aferida ao abrigo da lei do estatuto pessoal.®

94 Cfr. arts. 3.°, 4.° e 5.° da Lei n.° 7/2001, de 11 de maio, atualizada pela Lei n.° 2/2016,
de 29 de Fevereiro. Excluindo-se, desta forma, os efeitos sucessorios, reconhecidos
exclusivamente no casamento.

%A nivel mundial, apenas 26 paises reconhecem validade e legalidade ao casamento
civil entre pessoas do mesmo sexo, sendo este tema objeto de grande discussdo nos
demais paises do Mundo.

9% GOMES, Alcides — ob. cit. ...p. 30.



Nas situacbes de unido de facto, a doutrina considera de extrema
importancia a estabilidade da relacéo e a inclusdo do nome do/a companheiro/a
na lista enviada ao Ministério dos Negdcios Estrangeiros, para efeitos de
atribuicdo de imunidade, na qualidade de familia. A inclusdo na lista diplomatica
traduz a aceitacdo, por parte do Estado de envio, da referida pessoa como
membro da familia do agente.®’

Quando estd em causa o casamento entre pessoas do mesmo sexo, é
também a lei do estatuto pessoal que determina a validade e eficacia do mesmo,
pelo que, estando o nome do/a companheiro/a, na lista supra referida enviada
ao Estado recetor, ndo se justifica a n&o aplicagdo da imunidade ao
companheiro/a do diplomata.

A mesma solugao € acolhida, nos casos em que o casamento poligamico
nao é aceite no pais recetor. Ainda que muitos paises proibam o casamento de
um homem com varias mulheres, é a lei do estatuto pessoal do agente que define
a validade deste casamento.

Referindo-nos, em particular, ao caso portugués, a bigamia constitui
crime, nos termos do art. 247.° do CP, pelo que, por maioria de razdo, também
a poligamia € criminalizada, pelo ordenamento juridico portugués. Contudo, no
caso de Portugal ser o estado recetor da missao diplomatica e, embora constitua
crime a luz do direito penal portugués a bigamia e a poligamia, deve aceitar-se
proteger as duas esposas, uma vez que, entre a doutrina, € consensual que
ambas as esposas devem ser abrangidas pela imunidade, porque a lei do
estatuto pessoal do diplomata (do Estado acreditante) reconhece e considera

valido o casamento nesses termos.% 99

Em suma, tanto no caso da unido de facto, como no do casamento
homossexual, o/a companheiro/a do/a agente diplomatico/a desempenha, no
seio familiar, exatamente o mesmo papel que a esposa ou o marido

desempenham no casamento dito tradicional. Sendo os requisitos — viverem sob

97 GOMES, Alcides — ob. cit. ..., p. 31.

9 |dem — ob. cit...., ibidem

99 Uma excegdo é o caso do Reino Unido, que n&o aceita mais do que uma esposa, como
refere DENZA ob. cit. ..., p. 324.



o0 mesmo teto; e ndo estarem separados de facto — verificaveis em qualquer uma
das situagbes, ndo se encontram razdes para o regime nao aproveitar ao
companheiro (homem ou mulher) de vida do diplomata, na mesma medida que
aproveita ao marido/esposa.

Assim, acreditamos que, entre a doutrina, a terminologia “companheiro /a
(de vida) ” é a mais correta no ambito das prerrogativas diplomaticas, evitando-

se, desta forma, eventuais desconsideragdes e equivocos.

2.3.2. Os filhos menores

Para efeitos do regime das imunidades, impera uma significativa distingado
entre os filhos menores e os filhos maiores do diplomata. Estes ultimos serao
tratados em local oportuno.'%

Nesta categoria, tal como GOMES, ocupar-nos-emos dos filhos menores
dos agentes diplomaticos, por se considerarem dependentes dos pais até
atingirem a maioridade'®' e, por isso, mais carentes de protegdo, do ponto de
vista do agente diplomatico.

Sendo os progenitores os responsaveis pela educacdo, sustento e
formacéo psiquica e fisica dos seus descendentes, e porque se entende que o0s
filhos menores vivem com o diplomata até serem maiores, a situacido normal e
expectavel é que eles se desloquem ao Estado, onde a misséo diplomatica tem
lugar, acompanhando os pais.

Tem sido, por essa razdo, unanime na doutrina e jurisprudéncia, desde os
tempos mais antigos'%? até aos dias de hoje, incluir, de forma indiscutivel, os
filhos menores, imediatamente a seguir ao/a companheiro/a de vida do/a agente
diplomatico/a, na lista dos membros da familia a quem aproveita o regime.

Seguindo este entendimento, coloca-se a questao de saber se os filhos
menores, que nao vivam com o diplomata — ou porque se encontram noutro
Estado a estudar, ou porque se encontram a viver com o outro progenitor, nos

casos de separacao ou divorcio — estariam ou nao incluidos nos beneficiarios.

100 Ver jnfra Capitulo IV — Da imunidade de jurisdigdo penal dos familiares, p. 65 e ss.

101 Acreditamos que, tal como a determinagdo da familia, também a idade em que se
atinge a maioridade sera determinada pela lei do estatuto pessoal do diplomata.

102 SILVA, Geraldo Eulalio do Nascimento e — ob. cit. ..., p. 111 e ss.



Fazendo uma interpretacao literal do n.° 1 do art. 37.° da CVRD, a
resposta seria negativa, uma vez que o requisito “que com ele vivam” nao estaria,
nessa medida, satisfeito. No entanto, ndo nos podemos esquecer do elemento
teleolégico da norma e, ndo obstante o facto de pai ou mae diplomata e filho
menor viverem separados, ndo nos parece razoavel nem justo, para o diplomata,
que estes filhos menores ndo se encontrem cobertos pela imunidade.

Por forma a evitar situagdes injustas que comprometam a prossecugao do
interesse do Estado representado, a doutrina socorre-se do critério da
dependéncia. Fala-se em dependéncia do filho relativamente ao agente
diplomatico, no seu todo, isto €, abrange a componente econdémica e também a
componente intelectual, pois cabe aos progenitores sustentar e educar os
respetivos filhos. 103

Assim, pelo critério da dependéncia, os filhos que se encontrem noutro
Estado a realizar os seus estudos, vivendo apenas em tempo de férias com o
agente diplomatico, ficarao abrangidos pela imunidade, nesse periodo de tempo
que se encontrem no territorio nacional do Estado recetor.

Esta situacéo ja ndo acontecera, como € evidente, no caso em que 0s
filhos menores se encontrem noutro Estado, aos cuidados do outro progenitor,
verificada uma situagéo de separagao ou divorcio, nos termos ja mencionados e
analisados.'® Nesta ultima hipotese, o fator da dependéncia ndo se encontra
presente, pelo que estariam, a partida, excluidos do regime'%®. Pode, no entanto,
aplicar-se o regime, mesmo que o filho menor n&o viva com o agente diplomatico,
quando, estando os pais divorciados, a guarda do menor seja partilhada. Uma

vez titulares do poder paternal, ficam ambos responsaveis pelo filho.

2.3.3.  Outros parentes'%

103 GOMES, Alcides — ob. cit. ..., p. 35.

104 \er supra Capitulo IV — Da imunidade de jurisdigdo penal dos familiares, p. 59 e ss.
105 Pronunciou-se neste sentido La Cour Supréme d’Autriche, le 3 Mars 1977, ao afirmar
que o filho menor do diplomata, por viver com a mé&e e estar sobre a sua guarda, nao
fazia parte do “ménage” do diplomata e, por isso, ndo beneficiaria do regime das
imunidades.

106 Terminologia utilizada por ALCIDES GOMES, ob. cit. p.36, com a qual concordamos.
Entendendo-se “parentes” no sentido popular da expresséao, referindo-se a todos as
relagdes juridicas familiares, que tenham como fonte o casamento, parentesco, afinidade
ou adogao.



Consideramos importante tratar desta categoria a parte, uma vez que as
duas primeiras dizem respeito a familia imediata do(a) agente, o que
corresponde ao modelo tradicional de familia e, sendo a partida os familiares
mais proximos do diplomata, merecem, da nossa parte, uma consideracéo
individual. No entanto, importa ndo desconsiderar os restantes membros da
familia que, fruto de especiais circunstancias, embora ndo sejam companheiros
de vida nem filhos menores, sdo tdo ou mais importantes, na vida do/a agente
diplomatico/a.

E seguro afirmar que esta categoria “outros parentes” &, nessa medida, a
mais heterégena, pois nela podem inserir-se filhos maiores, pais, irmaos,
sobrinhos e até mesmo noras/genros, entre outros familiares do/a agente. Nela
cabem todos os membros da familia que, ndo sendo companheiro/a de vida e
filhos menores do/a diplomata, reinam todas as condigbes exigidas'?’, ja
analisadas anteriormente por nés, que relembramos de forma breve:

i) Ser membro da familia, pela lei do estatuto pessoal;
ii) Viver com o(a) agente diplomatico(a);

iii) N&o ser nacional do Estado recetor.

Para os familiares que se inserem nesta categoria, o critério utilizado,
além de viver com o(a) diplomata e nao ser nacional do Estado recetor, é aquele
que também é utilizado para os filhos menores, que nao vivem com o diplomata:
o da dependéncia, na sua dupla acegao — financeira e intelectual/emocional
Assim, para que estes membros “mais afastados” da familia sejam beneficiarios
do regime, além de satisfazerem as exigéncias supra referidas, devem
encontrar-se numa situacao factica de dependéncia do/a agente diplomatico/a.
Sendo que a dependéncia pressupde necessidade, na medida em que os
familiares aqui abrangidos devem apresentar uma real e efetiva dependéncia do
diplomata, necessaria a sua sobrevivéncia.

A este respeito refere GOMES, por exemplo, um sobrinho que se encontre

aos cuidados do(a) diplomata, ou um filho maior que padega de alguma anomalia

107 \er supra Capitulo IV — Da imunidade de jurisdigdo penal dos familiares, p. 54 € ss.



psiquica ou fisica, uma irma que ajude o(a) agente nas lides domésticas, os filhos
maiores que nao possuam trabalho remunerado, como acontece na pratica

britanica.98

2.4. A autorizagao para exercicio de atividade profissional pelo membro
da familia

Ainda relativamente aos membros da familia, existe um ponto que importa
analisar, uma vez que pode afetar diretamente a imunidade de jurisdicdo penal
concedida aos membros da familia. Referimo-nos, neste ambito, ao exercicio de
uma atividade profissional ou comercial, que € expressamente proibido aos
agentes diplomaticos, conforme estatui o art. 42.° da CVRD.

Sobre o exercicio de uma atividade profissional ou comercial por um
membro da familia, a Convengao € omissa, ndo consagrando expressamente a
proibicdo, nem mandando aplicar o normativo supra referido aos familiares (a
semelhanga do que acontece no art. 37.° do referido diploma, que estende o
regime dos arts. 29.° a 36.° da Convencgao aos familiares).

Nao havendo proibigcdo expressa nem disposicao idéntica a do art. 37.°
que remeta no sentido da proibi¢édo, a doutrina’® tende a entender que existe
permissao para o exercicio de uma atividade profissional ou comercial por parte
do familiar, em proveito proprio.

Da permissao do exercicio dessa atividade pelo familiar, decorreria,
naturalmente, a ndo imunidade de jurisdigdo, no que a atividade
profissional/comercial diz respeito. Nao podemos, no entanto, afirma-lo sem
antes considerar a Recomendacdo n.° R (87) do Comité de Ministros do
Conselho da Europa, de 12 de fevereiro de 1987'"%, que contém o modelo que
visa permitir o exercicio de uma atividade com fins lucrativos aos familiares dos
agentes diplomaticos.

De acordo com este instrumento juridico, ha que ter em consideracgao trés
importantes pontos. Em primeiro lugar, o membro da familia, que pretenda

exercer uma atividade profissional ou comercial, s6 o pode fazer depois de

108 \Ver infra Capitulo IV — Da imunidade de jurisdigdo penal dos familiares, p. 74 e ss.
109 GOMES, Alcides - ob. cit. ..., p. 38.
"0 Ver infra Anexo Il, p. 129 e ss.



devidamente autorizado, ao abrigo do direito interno do Estado recetor, como
decorre da alinea a), do n.° 1 da Recomendacéao “The member of the family
forming part of the household of a member of a diplomatic mission (...) shall be
authorised, on a reciprocal basis, to engage in a gainful occupation in the
receiving state, in accordance with the provisions of the law of the receiving
state.”. A Recomendacéo, neste ponto, refere que a autorizagdo deve ser feita
numa base de reciprocidade. Nao €, por isso, um ato unilateral, em que apenas
um Estado esta envolvido no processo decisorio. Tanto o Estado recetor como
o Estado acreditante devem dar o devido assentimento para o desenvolvimento
da referida atividade; em segundo lugar, para efeitos da expressao “membros da
familia’, apenas sao considerados a esposa ou marido e os filhos menores, pelo
que apenas estes carecem da referida autorizagdo, como decorre do disposto
na alinea b), do n.°1 da Recomendacgao “(...) a member of the family means the
spouse of a member of a diplomatic mission (...) and any minor child who form
part of the household(...)”; por ultimo, a Recomendagao limita temporalmente a
eficacia da referida autorizagao, na alinea seguinte do n.°1, onde podemos ler:
“Any authorisation to engage in a gainful occupation in the receiving state shall,
in principle, be termined at the end of the assignment of the member of a
diplomatic mission (...)”, o que determina o fim da eficacia da autorizagdo no
momento em que o agente diplomatico cessar as fungdes, que deram origem a
situacao.

Relativamente ao segundo ponto, parece deixar de fora os “outros
parentes”, nomeadamente filhos maiores, que se encontrem em situagao de
dependéncia do/a agente diplomatico/a, o que nos leva a concluir que os
familiares inseridos nesta categoria nao carecem de autorizagao para exercer a
sua atividade em proveito proprio.

O facto de apenas mencionar o cénjuge e os filhos menores parece-nos
razoavel, uma vez que sao as pessoas, a partida, mais proximas do/a diplomata
e que, naturalmente, estardo na sua dependéncia. A necessidade da referida
autorizacado constitui, desta forma, uma espécie de controlo, por parte dos

Estados envolvidos.



No que a imunidade de jurisdigdo diz respeito, de acordo com o n.° 3 da
Recomendagao, a imunidade de jurisdicdo civil e administrativa para todo e
qualquer ato decorrente do exercicio da atividade €, pronta e expressamente,
excluida: “(...) immunity from the civil and administrative jurisdiction of the
receiving state (...) shall not apply in respect of any act carried out in the course
of the gainful occupation (...)".

A questao apresenta-se mais complexa, no que a imunidade de jurisdigao
criminal diz respeito. A imunidade de jurisdicdo penal relativamente a atos
provenientes do exercicio da atividade proveitosa, por parte do familiar, do ponto
de vista formal, mantém-se; no entanto, importa ter em consideracéo alguns
casos. Quando estd em causa a responsabilidade criminal por atos no ambito da
atividade proveitosa, sempre que a CVRD ou outro instrumento internacional se
aplique, existem situagcdes que ndo devem ser ignoradas, para as quais a
Recomendacgao nos alerta:

i) As disposigoes relativas a imunidade de jurisdicdo penal do
Estado recetor devem continuar a aplicar-se, relativamente aos
atos praticados pelo membro da familia, no decorrer da sua
atividade lucrativa. No entanto, o Estado de envio deve fornecer
garantias sérias da renuncia dessa mesma imunidade, caso seja
necessario;

ii) O Estado de envio deve, a partida, renunciar e fornecer
garantias de renuncia a imunidade de jurisdicdo penal do membro
da familia, relativamente aos atos praticados no decurso da
atividade profissional. Porém, perante situagdes que sejam
previsivelmente contrarias aos interesses nacionais do Estado
acreditante e o referido Estado assim o entenda, pode reservar
para si o direito de n&o renuncia.

Relativamente a imunidade de execucéo, o Estado de envio deve fornecer
sérias garantias de que o levantamento/renuncia ocorrera em caso de execucao

de sentenca;



GOMES'" alerta-nos para a questdo da conjugacgado das disposigdes do
n.° 3 da Recomendacao e do art. 31.°, n.°1, 1.2 parte, da Convencao, uma vez
que parecem contradizer-se.

Se, por um lado, a disposi¢cao da Convencgao consagra a regra absoluta
da imunidade de jurisdicdo penal (diferentemente do que acontece relativamente
a imunidade de jurisdi¢ao civil e administrativa, cujas exce¢des sdo admitidas),
por outro lado, a Recomendacao prevé situagdes que, de certa forma, derrogam
a regra absoluta da imunidade de jurisdigao penal, ao imporem o levantamento
da imunidade de jurisdigao penal, nas duas situagdes supra analisadas.

O autor levanta a questao relativamente ao facto da requisicéo prévia de
autorizacdo ao Estado recetor, para o familiar do diplomata exercer uma
atividade profissional, poder resultar numa renuncia implicita da imunidade de
jurisdicdo penal quanto aos atos decorrentes dessa atividade. O membro da
familia, ao requerer a autorizagao, sabera antecipadamente todos os efeitos que
Ihe sdo inerentes, nomeadamente a ndo aplicagdo da imunidade quando estéo
em causa atos provenientes do exercicio da atividade profissional. Por isso, o
autor admite que se possa entender que a pessoa em causa estaria, desta forma,
a renunciar implicitamente a imunidade, da qual goza na qualidade de familiar
do agente diplomatico, aceitando submeter-se as leis penais do Estado onde se
encontra a exercer a sua atividade profissional/comercial. No entanto, porque
nao configura uma renuncia expressa, como €& exigida pela Convencao,
GOMES""? afasta esta posicdo, considerando que néo se trata de renuncia
implicita, por falta de forma (cfr. art. 32.° n.°2 CVRD).

Numa primeira analise, concordamos com o autor por dois motivos. Em
primeiro lugar, representando o n.° 3 da Recomendagao uma renuncia implicita
a imunidade jurisdicional, ndo estaria respeitada a forma expressa que € exigida
no art. 32.°, n.° 2 da CVRD; em segundo lugar, a imunidade ndo € um direito
pessoal do membro da familia, pelo que, ndo sendo da sua titularidade, ndo cabe

ao familiar dispor desse direito ou renunciar a ele.

"1 GOMES, Alcides — ob. cit. ..., p. 39.
12 GOMES, Alcides — ob. cit. ..., p.39-40.



Porém, admitimos a questao, uma vez que o Estado de envio também tem
de autorizar o exercicio da atividade por parte do familiar e, nesse sentido,
representando uma manifestacao de vontade, clara, inequivoca e esclarecida,
do Estado acreditante e, tendo este Estado conhecimento prévio das referidas
implicagbes da autorizagdo, nomeadamente no que a imunidade jurisdicional
penal diz respeito (cfr. n.° 4 da Recomendacédo), pode, em nosso entender,
inferir-se uma renuncia implicita a imunidade de jurisdicdo penal relativamente

aos atos praticados no ambito do exercicio da atividade profissional.

2.5. O conceito pés-moderno de “familia” e o entendimento do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem

Por oposi¢ao ao conceito nuclear e tradicional de familia — pais e filhos-
surge, agora, o conceito pés-moderno de familia que, embora pouco relevante e
nao seja de aplicar para efeitos de imunidades diplomaticas (como veremos de
seguida), importa referi-lo, dada a sua crescente importancia nas sociedades dos
dias de hoje.

Na base do conceito de familia, seja ele tradicional ou pds-moderno,
encontram-se trés valores ou principios fundamentais: a dignidade humana, a
solidariedade e a igualdade, que exigem concretizacao e respeito, nas relagdes
interpessoais. Surge, porém, um novo elemento como paradigma familiar da
pos-modernidade — o afeto —, a partir do qual, “(...) as relagbes familiares,
atualmente repersonalizadas, ndo mais se reconheceriam institucionalizadas,
sacralizadas, hierarquizadas, biologizadas, heterossexualizadas e com esséncia
patrimonial”’’3, como se verificava no paradigma tradicional de familia.

ABBAGNAMOQ'"4 define os afetos como “(...) a classe restrita de emogées
que acompanham algumas relagées interpessoais (entre pais e filhos, entre
amigos, entre parentes) (...) essa palavra designa o conjunto de atos ou atitudes
como a bondade, a benevoléncia, a inclinagéo, a devogéo, a protecg¢do, o apego,

a gratidao, a ternura, etc. que, no seu todo podem ser caracterizados como a

113 SANTOS, Victor Macedo dos - Conceito ou ndo-conceito de familia ..., p. 392.
14 Cit. por Idem — ob. cit. ..., p. 407.



situagcdo em que uma pessoa “preocupa-se com” ou “cuida de” outra pessoa ou
em que esta responde, positivamente, aos cuidados ou a preocupagdo de que
foi objeto.”

Este afeto, que constitui um valor juridicamente tutelado, deve ser
analisado de uma perspetiva externa e objetiva''®, por forma a concretizar os
principios constitucionais basilares da familia: a solidariedade e a dignidade
humana, como um fim em si mesmo.

Este novo paradigma pretende desviar o foco do que é consanguineo e
biolégico para aquilo que assenta na afetividade e sociabilidade entre as
pessoas. “Ou seja, ha, além da despatrimonializagdo, pela supervalorizagdo da
dignidade humana — concludente numa repersonalizagdo das relagées familiares
-, uma desbiologizagdo da familia, ndo extinguindo-a, mas atribuindo a
sociabilidade/afetividades valor equivalente (...)""6.

O autor afirma ainda que séo a situagédo ativa (quem da) e a situagéo
passiva (quem recebe) desta afetividade que permitem a constituicdo de uma
familia e a identificacdo da sua existéncia. Quando constatamos bondade,
benevoléncia, devogdo, protegdo, apego, gratiddo, ternura, numa logica de
reciprocidade, entre um determinado grupo de pessoas, € seguro afirmar, do
ponto de vista da abordagem pds-moderna, que estamos diante de um nucleo
familiar, independentemente dos lagos de sangue que unem (biologicamente) as
pessoas.

A luz desta nova abordagem, evidencia-se, de forma especial, o principio
da solidariedade no seio da familia, implicando, mais do que uma realizagao
pessoal, uma realizagao interpessoal. O modelo pés-moderno reconhece a
familia a partir de lagos socioafetivos, procedendo-se a uma desbiologizacéo da
familia.

A vertente social, do afeto, representa o laco de unido entre individuos,

sobrepondo-se ao aspeto bioldgico, na medida em que a convivéncia, sé por si,

5 [dem — ob. cit. ..., p. 406 - 407.
118 SANTOS, Victor Macedo dos — ob. cit. ..., p. 408.



constréi um lago de confianga, cuidado, comprometimento mutuo, entreajuda
mais forte do que qualquer lago de sangue.

Contudo, seria demasiado permissivo se a familia da pés-modernidade se
resumisse, apenas e exclusivamente, ao afeto, tornando o conceito “familia”
demasiado aberto e vulneravel a abusos.

Nesse sentido SANTOS"'” apresenta um conjunto de caracteristicas que,
a par do sentimento afetuoso, devem encontrar-se reunidas, para que possamos
realmente afirmar que estamos diante de uma familia. O autor acrescenta, por
isso, a afetividade, a estabilidade, a ostensibilidade e a pluralidade de sujeitos
como caracteristicas necessarias a familia pés-moderna.

A estabilidade decorre da necessidade que os individuos sentem em
sedimentar lagcos afetivos duradouros, contrariando a casualidade e
efemeridade. A ostensibilidade diz respeito a apresentacdo e identificacédo
publica da familia, perante a sociedade. Exige-se, por isso, a inequivoca
convicgao de que determinados individuos constituem uma familia, por forma a
haver reconhecimento social que justifique, por sua vez, a respetiva protegcao
juridica. Por fim, a pluralidade de sujeitos € a condi¢do mais do que necessaria,
dada a reciprocidade propria das relagdes interpessoais.

O autor conclui, desta forma, que “familia”, de acordo com esta
abordagem pds-moderna, € um conceito amplo e demasiado aberto, n&o
predefinido ou pré formatado, assente na afetividade enquanto elemento
fundamental de vinculacdo dos individuos, por via do qual se constroem e
destroem lagos conjugais, de filiagdo, unides de facto, etc. Nessa medida,
SANTOS"8 acaba por prescindir do conceito de “familia”, defendendo um “néo-
conceito” de “familia”, pois “(...) o elemento conceitual da “nova” familia é
exatamente a sua inexisténcia (...) onde se retiram os obstaculos a sua tutela
juridica quando preenchidos os requisitos essenciais: afetividade, estabilidade,

ostensibilidade e pluralidade de sujeitos”. A familia €, nas suas palavras, “o locus

"7 [dem —ob. cit. ..., p. 412 e ss.
118 SANTOS, Victor Macedo dos — ob. cit. ..., p. 415.



de realizagdo existencial dos seus interessados, independentemente da sua

estrutura’.

O mesmo entendimento tem sido seguido pela jurisprudéncia do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem que, fazendo uma leitura evolutiva dos
conceitos “familia” e “vida familiar’, centra-se na substancia das relagcdes
interpessoais.

O TEDH tem vindo a adotar uma “nogdao moderna” de familia, pelo que
nao faz distingdo entre a familia dita tradicional, apelidada por este Tribunal de
“familia legitima”, baseada no casamento, e a familia natural, sedimentada em
relacdes de facto.

Por essa razao, o conceito de “familia”, segundo a interpretacao e pratica
do TEDH, abrange a familia proveniente da filiacdo bioldgica ou de adogéao; as
familias monoparentais, resultantes de separagdo ou divorcio; e ainda as
familias que se fundam em lacgos sociais e afetivos, sem qualquer tipo de vinculo
biolégico ou de parentesco.'"®

Coloca-se a tonica na efetividade das relagdes, ndo s6 das relagdes de
parentesco e “formais”, como é o caso do casamento, mas também das relacbes
que emanam de lagos ou vinculos sociais e afetivos, designadas “relagdes
pessoais proximas” ou “lagos familiares de facto”, por este Tribunal. Esta
efetividade ¢é aferida pela ponderagao de dois importantes fatores: a coabitacao,

por um lado, e a estabilidade e constancia da relacdo no tempo, por outro.

Adotar este conceito de familia, seguido e apresentado por VICTOR
SANTOS e pelo TEDH, para efeitos de imunidade de jurisdigdo penal dos
familiares, uma vez que nao existe qualquer concretizacdo nem limite
relativamente as pessoas beneficiarias do regime, parece-nos extremamente

permissivo e perigoso, pois estar-se-ia a alargar demasiado o leque de pessoas

119 Nesse sentido o Ac.do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem de 22 de Abril de
1997 no Reino Unido. Caso em que o Tribunal reconheceu vida familiar entre o
transsexual e o filho da sua companheira, que havia sido inseminada artificialmente.
Constituiu o primeiro caso em que o TEDH reconheceu a existéncia de vida familiar sem
existirem lagos de sangue entre os interessados.



que escapam ao poder soberano do Estado onde a missédo diplomatica tem

lugar, conferindo inseguranca e ineficacia ao sistema juridico em causa.

2.6. Os “membros da familia” |a fora

Concretizando o conceito “membros da familia” e, na tentativa de delimita-
lo, muitas tém sido as solugdes adotadas por alguns Estados.

Embora nao exista uma delimitacdo formal, os Estados Unidos da
América e o Reino Unido fazem questdo de tornar publica a sua pratica, no
ambito das imunidades diplomaticas dos familiares do diplomata.

Na pratica britanica'?, sdo a esposa e os filhos menores de dezoito anos
os membros da familia, para efeitos da extensdao do regime das imunidades.
Contudo, dependendo das circunstancias, o nucleo de membros da familia
alarga-se, incluindo trés categorias adicionais.

Em primeiro lugar, a irma ou filha maior de idade de um agente diplomatico
solteiro ou viuvo, na medida em que elas desempenharao o papel que a eventual
esposa do agente desempenharia, aos olhos da sociedade “(...) a person who
fulfils the social duties of hostes to the diplomatic agent (...)”. O pai ou mae do
agente diplomatico também podem beneficiar do regime, quando se encontrem
numa situagdo de dependéncia, vivendo com o agente diplomatico e nao
auferindo rendimentos de forma permanente. Por ultimo, o filho, ainda que maior
de idade, que viva com o diplomata e ndo receba remuneragdo permanente
também se insere no conceito britanico de “membro da familia” e, por essa razéo,
beneficiara do regime excecional. Nesta ultima categoria encontram-se os filhos
maiores estudantes que vivem com o agente diplomatico durante as férias.

Embora seja a lei do estatuto pessoal do agente a determinar a validade
de um casamento poligamico, no Reino Unido ndo se aceita mais do que uma
mulher no casamento poligdmico como membro da familia, para efeitos deste
regime.

Contrariamente ao que acontece no Reino Unido, a pratica americana

aceita mais do que uma esposa de um casamento poligamico, como beneficiaria

120 A pratica no Canada, Australia e Nova Zelandia tem sido idéntica a do Reino Unido.



do regime. Os filhos menores de 21 anos, que fagam parte do agregado familiar
do diplomata e vivam exclusivamente com ele, na residéncia principal, estao
incluidos no nucleo dos familiares beneficiarios, assim como os filhos menores
de 23 anos, solteiros, que frequentem um curso superior a tempo inteiro.

Sao0 ainda beneficiarios, na qualidade de familiar, pessoas que residam
exclusivamente com o diplomata e que sejam reconhecidas como membros da
familia, pelo Estado de envio, desde que sob condigdes especiais e mediante
prévia e expressa aprovacao por parte do “Department of State”. Nestes casos
excecionais, o Estado de envio deve requerer formalmente ao “Department of
State” o reconhecimento de tais pessoas como membros da familia, para efeitos
da Convencgao de Viena. 12

No continente europeu, em particular na Alemanha, o conceito de “familia”
inclui a esposa, os filhos menores e os filhos maiores solteiros, desde que vivam
com o agente diplomatico, encontrando-se numa situacdo de dependéncia
financeira e econémica. Na Bélgica, o entendimento € igual ao da Alemanha,
porém, incluem-se as filhas maiores solteiras que vivam com o diplomata, no
nucleo de beneficiarios do regime das imunidades.'??

Concluimos que existe uma harmonizagao e consenso generalizado entre
a grande maioria dos Estados, no plano internacional, relativamente aos

individuos a considerar para efeitos de imunidades diplomaticas dos familiares.

121 DENZA, Eileen — ob. cit. ..., p. 324-325.
122 DENZA, Eileen — ob. cit. ..., p. 424-425.



CAPITULO V — DA CESSACAO DA IMUNIDADE DE JURISDICAO
PENAL

A questao das imunidades pode ser ultrapassada de diversas formas,
como é o caso do termo das fung¢des diplomaticas; a abertura de processo no
Estado acreditante; a solugao amigavel; a aplicagao dos meios préprios do direito
diplomatico — a chamada e a rutura das relagdes diplomaticas-; e a renuncia.
Sendo que apenas as Ultimas trés serdo objeto da nossa analise, por

considerarmos mais oportuna a sua referéncia.

1. A renuncia

Nao estando, a partida, sob o poder soberano do Estado recetor e,
portanto, ndo estando sob a algada da jurisdigdo nacional, os agentes
diplomatico e/ou os seus familiares s6 poderao vir a ser interrogados, acusados
e julgados, pelos tribunais do Estado onde se encontram, caso exista renuncia
as prerrogativas diplomaticas e, neste caso particular, a imunidade de jurisdicdo
penal.

A renuncia a imunidade de jurisdicdo constitui a forma juridica mais
satisfatoria e comum para o restabelecimento da competéncia dos tribunais do
Estado recetor, o que permite a responsabilizagdo e o julgamento dos seus
beneficiarios, por atos ilicitos praticados por si. E, no entanto, extremamente
dificil conseguir-se a renuncia da imunidade por parte de um determinado Estado
acreditante, sobretudo quando esta em causa a jurisdigdo penal.'?3

Embora sejam os agentes diplomaticos que se encontram no territério do
Estado recetor e seja sobre eles que recai a imunidade, € o Estado acreditante
o titular da imunidade, pelo que apenas o referido Estado pode renunciar a esse

direito subjetivo, como decorre do disposto no art. 32.°, n.°1 da CVRD.

123 GOMES, Alcides — ob. cit. ..., p. 41.



A Convencao de Viena de 1961 € perentodria nesse ponto, ndo sendo
permitido ao agente diplomatico, por si sO, renunciar a sua imunidade ou a dos
seus familiares'*, sem a autorizagdo do Estado que representa, assim como
também nao Ihe é permitido opor-se a renuncia, nos casos em que o Estado
entenda renunciar.

Para que a renuncia seja valida, € condicdo necessaria que a mesma seja
expressa'?® (cfr. n.°2 do art. 32.° da CVRD), manifestando, assim, de forma direta
e inequivoca, a intengdo do Estado acreditante de submeter os seus agentes
e/ou familiares ao poder soberano do Estado recetor'?®. Ndo podendo esta
renuncia ser presumida’’, admite-se, no entanto que revista a forma escrita,
verbal ou solene.'?8

A questdo da renuncia ser expressa nem sempre foi pacifica, uma vez
que a CDI, considerava valida, para as a¢des civeis, a renuncia implicita, ou seja,
presumida. A renuncia tinha-se como presumida nos casos em que o0 agente
diplomatico ou qualquer outra pessoa beneficiaria da imunidade (cfr. art. 37.° da
CVRD), na qualidade de réu, conhecedor dos seus direitos, se apresentava em
tribunal e ndo invocava a imunidade que o isentava da jurisdicdo do Estado
recetor.

Contudo, aquando da Conferéncia de Viena, a solugdo da CDI foi
abandonada, uma vez que a imunidade dos referidos beneficiarios € um direito
derivado e n3o originario'® e, por essa razdo, sé o Estado acreditante é que
estaria em posicao e no direito de proceder a respetiva renuncia.

Concluiu-se, por fim e definitivamente, com a CVRD, que, do art. 31.°, n.°

2 da CVRD, nao deveria constar qualquer distingao entre imunidade de jurisdigéo

24 No entanto, situagbes ha, anteriores a Convengdo de Viena, que refletem
entendimento diferente, como é o caso do Supremo Tribunal de Nova lorque, que admitiu
que o agente diplomatico renunciasse a imunidade dos familiares, no caso Herman v.
Apetz, em 1927-1928 cfr. SEN, Biswanath — ob. cit. ..., p. 163.

125 A Comissao de Direito Internacional, antes da Convengéo, recomendava que apenas
em questdes penais a renuncia fosse expressa; em matérias civis e administrativas, a
renuncia podia ser implicita cfr. Idem — ob. cit. ..., ibidem.

126 Embora no caso Hilao v. Marcos, case No. 95-15779, a justica norte-americana tenha
considerado a falta de objecdo por parte do Estado das Filipinas uma rendncia da
imunidade do ex-Chefe de Estado filipino Ferdinand Marcos cfr. cit por SANTOS, Felipe
Correia dos — Imunidades dos Chefes de Estado. ..., p. 25.

127 . UDWICK, Dembinsk — The modern law of diplomacy. ..., p. 212.

128 GOMES, Alcides — ob. cit. ..., p. 42.

129 DENZA, Eileen —ob. cit. ..., p. 274.



penal e imunidade de jurisdi¢cdo civil, ja que, para ambas, seria necessaria a
renuncia expressa do Estado acreditante.

A renuncia da imunidade de jurisdicdo civil ou administrativa (a
Convengao apenas refere as agdes civeis e administrativas, sendo omissa
quanto as agdes penais) ndo implica, porém, renuncia a imunidade referente as
medidas de execugao da sentencga, para a qual é necessaria nova renuncia,
como decorre do n.°4 do art. 32.° da CVRD.'30

Esta dupla renuncia, em ag¢des civeis ou administrativas, deve-se, em
primeiro lugar, ao facto de, em varios Estados, a execugédo da sentenga ocorrer
separadamente da agéao original e, em segundo lugar, porque ha probabilidades
da execugao de uma sentenga, em matéria civil ou administrativa, contender com
as restantes prerrogativas, designadamente a inviolabilidade pessoal e a
inviolabilidade de residéncia do agente diplomatico.'!

A renuncia a imunidade de jurisdicdo dos agentes diplomaticos e das
restantes pessoas que gozam de imunidade nos termos do art. 37.° da
Convengao nao parece ser revogavel, uma vez feita com autoridade e
conhecimento das suas implicagdes pelo Estado acreditante, ndo podera ser

retirada.32

1.1. A violagdo dos deveres do agente diplomatico; o instituto da
“‘persona non grata’

O agente diplomatico fica, durante e no exercicio das suas fungdes,
adstrito a determinados deveres: um dever geral e alguns deveres especificos. 33
Como dever geral, referimo-nos ao dever geral de conduta, que o obriga a
manter, durante esse periodo, um comportamento absolutamente irrepreensivel,
de forma a ndo colocar em causa a sua dignidade e a dignidade do Estado que
representa, o que implica ndo fazer uso indevido das suas prerrogativas. Os
deveres especificos constituem o dever de respeitar as leis do Estado recetor
(cfr. art. 41.°, n.°1, 1.2 parte da CVRD); o dever de n&o ingeréncia nos assuntos

130 MARTINS, Margarida Salema D’Oliveira — ob. cit. ..., p. 74.

131 SEN, Biswanath — ob. cit. ..., p. 166.

132 DENZA, Eileen — ob. cit. ..., p. 279.

133 Para maior desenvolvimento, veja-se BRITO, Wladimir — ob. cit. ..., p. 99 e ss.



internos do Estado que recebe a missao (cfr. art. 41.°, n.1, 2.2 parte da CVRD);
o dever de todos os assuntos oficiais serem tratados por intermédio do MNE (cfr.
art. 41.°, n.° 2 da CVRD); e a proibicado do exercicio de qualquer atividade
profissional ou comercial (cfr. art. 42.° da CVRD).

Perante situagbes de violag&o repetida ou grave dos referidos deveres,
por parte do agente diplomatico, além do mau estar e eventuais conflitos internos
entre os Estados envolvidos, podem gerar-se uma série de consequéncias, que
representam verdadeiras sang¢des internacionais previstas pelo direito
diplomatico:

a) A possibilidade de o Estado recetor promover, perante o Estado
acreditante, a retirada do seu agente diplomatico, com a marcagao de um
prazo para o efeito, ou solicitar o levantamento/renuncia da imunidade.

b) A declaracdo do agente como “persona non grata”, o que obriga o Estado
de envio a fazer cessar as fungdes do agente diplomatico e retira-lo do

Estado recetor.

Feito o pedido de retirada do agente faltoso, espera-se, do Estado
acreditante, a sua retirada imediata ou a renuncia a imunidade, no entanto, nem
sempre essas situagdes acontecem, pelo que ha que recorrer a outros
mecanismos, como € o caso do instituo da “persona non grata”.'34

No caso do Estado acreditante ndo aceder ao pedido do Estado recetor,
este ultimo tem a possibilidade de recorrer ao instituto “persona non grata™%,
que constitui uma decisdo meramente politica, por via da qual, o agente faltoso
€ declarado como “persona non grata”, impondo-se-lhe a sua imediata retirada
e a cessagao das suas fungdes diplomaticas no territério do Estado recetor.
Referimo-nos a declaragcao de “persona non grata” para o agente diplomatico e
a declaracéo de pessoa ndo aceitavel para o demais pessoal da missao, embora

sejam equivalentes.'36

134 A expressao latina “persona non grata” significa literalmente “pessoa nido agradavel”,
"nao querida" ou "n&o bem-vinda.

135 MAGALHAES, José Calvet de — ob. cit. ..., p. 108 e ss

38/dem — ob. cit. ..., p. 119.



A declaracdo de “persona non grata’” € concebida, pelo Direito
Diplomatico, como a sangao internacional de maior gravidade, que se encontra
prevista no art. 9.° da CVRD. Pode o Estado recetor emiti-la sobre o chefe de
missao ou qualquer membro do pessoal diplomatico, a todo o tempo, mesmo em
momento anterior a chegada do diplomata ao seu territério. O que significa que
a declaracdo podera acontecer apds o consentimento para a nomeacgao ser
notificada ao Estado recetor, mas antes da chegada do agente a esse Estado.'?’

Constitui um ato discricionario, pois o Estado recetor ndo esta obrigado a
justificar a decisdo, o que nao invalida o facto de serem fornecidas explicagdes,
ao Estado acreditante, pelo Estado recetor, quando as relagdes entre ambos
sejam particularmente cordiais, tornando o processo de retirada do agente
faltoso de comum acordo. 38

A partir do momento em que o Estado acreditante recebe a declaragao de
“persona non grata’, deve proceder as diligéncias necessarias para a retirada da
pessoa em questao e retira-la, dentro de um prazo razoavel. Caso a pessoa em
questdo nao quiser retirar-se e pretender residir no Estado recetor, deve o
Estado acreditante cessar as suas funcodes.

Relativamente ao conceito indeterminado “prazo razoavel”’ do art. 9.°, n.°
2 da CVRD, nao existe qualquer critério que determine, com seguranga, qual o
prazo a considerar, pelo que dependera do arbitrio do Estado recetor. Uma
semana deve ser considerado o prazo razoavel para o Estado acreditante decidir
as suas intencgdes relativamente a declaracdo do Estado recetor e, uma vez
comunicadas as intengdes, podera fixar-se, mediante novo acordo, um novo
prazo para a partida da pessoa faltosa.

Na eventualidade do Estado acreditante recusar a retirada da pessoa ou
a cessacao das suas fungdes diplomaticas ou a renuncia a imunidade ou nao
adotar essas medidas dentro do prazo razoavel, o Estado recetor podera deixar
de considerar essa pessoa como membro da missao, retirando-lhe todas as

prerrogativas que lhe sdo inerentes.

137 MAGALHAES, José Calvet de — ob. cit. ..., p. 109 e ss.
138 MARTINS, Margarida Salema D’Oliveira Martins — ob. cit. ..., p. 80 e ss



O Direito Diplomatico é, por exceléncia, um direito de reciprocidade, pelo
que uma declaracdo de “persona non grata’, dever ser cautelosamente
ponderada e assente em provas concretas, inequivocas e irrefutaveis contra a
pessoa faltosa, sob pena da declaracdo ser injusta e criar um resfriamento
incontornavel nas relagdes entre o Estado acreditante e o Estado recetor,
podendo dar origem, em certos casos, a situagdes injustificadas de retaliagdo.'®®

No que aos motivos diz respeito, embora se trate de um ato discricionario,
nao carecendo de justificacdo, os motivos que levam o Estado recetor a
declaracdo de “persona non grata” dizem respeito, essencialmente, a trés
fatores: i) violagdo dos deveres para com o Estado recetor; ii) comportamentos
nao ilicitos; e, por ultimo, iii) comportamentos do Estado acreditante contra o
Estado recetor, ndo envolvendo diretamente o agente.

A violacdo de deveres e os atos ndo ilicitos constituem ambos
comportamentos negativos, por parte do agente ou de qualquer outro
beneficiario das imunidades'?, em relagéo ao Estado recetor.

Constituem violagao de deveres os crimes e delitos e outras violagdes do
direito interno do Estado recetor, sendo os casos mais comuns os crimes de
espionagem politica, militar ou econdémica; trafico ilicito; burla e fraude; raptos,
ameacas ou atentados dos préprios nacionais; atos de terrorismo; e delitos
variados. A ingeréncia nos assuntos internos do Estado recetor também
configura um caso de violagcdo dos deveres, que pode revestir a forma de
propaganda, agitagao social ou relagdes com a oposi¢ao sindicalista, politica ou
religiosa, atividades subversivas.'4’

Também os comportamentos n&o ilicitos, por parte do agente,
representam motivos validos para a declaragao de “persona non grata”. Apesar
de ndo constituirem ilicitos penais, estes comportamentos sdo de tal forma
negativos e desprestigiantes, que podem determinar o recurso ao instituto da

“persona non grata” Referimo-nos, a este propdsito, ao comportamento publico

139 MAGALHAES, José Calvet de — ob. cit. ..., p. 111

140 Ver infra, no Capitulo VI — A imunidade de jurisdicdo penal dos familiares do
embaixador iraquiano, p. 85 e ss.

141 SALMON, Jean —ob. cit. ..., p. 481 e ss.



censuravel ou ao comportamento muito desagradavel para o Estado local e a
“atitude desastrada ou descortés nao publica mas revelada”. 142

Podem estar, ainda, em causa comportamentos do Estado recetor, que
nao impliguem a pessoa do agente diplomatico, mas sim o proprio Estado
acreditante, quando o primeiro Estado (recetor) tem intengdo de prejudicar o
segundo Estado (acreditante), ou sancionando a politica do Estado acreditante,

do qual o agente é apenas o porta-voz ou situagdes de retorsdo.43,

2. A chamada e a expulsao do territério do Estado recetor

Ainda que as expulsdes do territorio nacional do Estado recetor sejam
extremamente frequentes, perante um caso de declaragdo de “persona non
grata” a sang¢ao normal aplicada € a chamada e ndo a expulsdo imediata do
territério do Estado recetor (com o consequente reenvio para o Estado
acreditante).

Normalmente o processo é o seguinte: uma pessoa (agente diplomatico
ou outro beneficiario constante da lista do art. 37.° da CVRD) tem um
comportamento que justifica a declaracao de “persona non grata”; perante esse
comportamento, o Estado recetor ndo pode, sem mais, expulsar a pessoa em
questao, pois deve, em primeiro lugar, pedir a sua chamada. O governo
acreditante deve corresponder ao pedido, mas pode contesta-lo, caso considere
a chamada injustificada. Se o Estado acreditante se recusar a cumprir ou,
simplesmente, ndo cumprir num prazo razoavel'**, o Estado recetor pode
desconsiderar aquela pessoa para efeitos da missao diplomatica (cfr. art. 9.°, n.°

2 da CVRD), retirando-lhe todas prerrogativas diplomaticas.'>

142 MARTINS, Margarida Salema D’Oliveira — ob. cit. ..., p. 81.

143 Jdem — ob. cit...., ibidem.E uma pratica que consiste numa espécie de retaliagdo,
quando um Estado A, cujo agente diplomatico foi declarado persona non grata ou expulso
pelo Estado B do seu territério, emitir a mesma declaragdo e expulsar um agente
diploméatico do Estado B, sob um pretexto normalmente injustificado.

144 A pratica diplomatica aponta para entre 24 horas a 15 dias, como prazo razoavel, nos
casos mais graves.

145 [dem — ob. cit. ..., p. 82.



O processo culmina, na pratica diplomatica atual, em pedidos oficiosos
para que o agente termine a misséo e seja transferido para o seu Estado — a

expulsdo do territério nacional do Estado recetor.

3. A rutura das relagdes diplomaticas

Este mecanismo do Direito Diplomatico configura um ato juridico, licito,
unilateral e discricionario, que implica a cessagao das missdes diplomaticas
permanentes, ndo sendo adverso as obrigagdes internacionais.

Pode surgir como uma atitude de protesto, na sequéncia de conflitos
armados ou territoriais (como aconteceu entre Portugal e a india, em 1954, por
causa de Goa), como uma indignagao moral, degradacao progressiva e conflitos
ideoldgicos ou sangdes coletivas (cfr. art. 41.° da Carta das Nagdes Unidas).

A rutura das relagdes diplomaticas entre Estados provoca implicagdes,
essencialmente, a nivel do funcionamento da misséo, do destino dos seus locais
e dos seus arquivos, pelo que, o Estado recetor fica, nos termos do art. 45.°, n.°1
da CVRD, vinculado a determinadas obrigacdes.

A rutura das relagdes diplomaticas ndao determina “jpso facto” a rutura
das relagcbes consulares (cfr. art. 2.°, n.° 2 da Convencao de Viena sobre
Relagbes Consulares) nem o fim das missdes especiais (cfr. art. 20.°, n.° 2 da
Convengdo sobre Missdes Especiais), assim como também nao afeta os
tratados nem a sua conclusao entre os Estados implicados, como decorre dos
arts. 63.° e 74.° da Convengao de Viena sobre o Direito dos Tratados), salvo se
se preveja, nos tratados, a via diplomatica como unica via de execugao dos

mesmos. 46

146 MARTINS, Margarida Salema D’Oliveira — ob. cit. ..., p. 83-84.



CAPITULO VI - A IMUNIDADE DE JURISDICAO PENAL DOS
FAMILIARES DO EMBAIXADOR IRAQUIANO

1. Exposigcao do caso

No ambito da problematica em estudo, e tendo sido determinante para a
presente dissertacdo, importa fazer agora a analise de um caso bastante
mediatico sobre imunidade de jurisdicdo penal dos familiares do agente

diplomatico, que teve recentemente lugar no territério portugués.

Muito sumariamente, o caso que aqui tratamos diz respeito a atos de
agressao fisica brutalmente violentos perpetrados por dois jovens menores de
17 anos contra outro jovem menor de 15 anos. Os agentes da conduta delituosa
eram filhos menores do embaixador iraquiano, que se encontrava no exercicio
de fungdes, no territério portugués, no ambito da missdao diplomatica
permanente, para a qual fora nomeado pelo seu Estado (acreditante) — o Iraque.

Em termos de qualificagao juridica, no que concerne a agressao, dada a
brutalidade com que a vitima foi espancada pelos agressores e, tendo em conta
a especial perversidade e censurabilidade das circunstancias reveladas pelos
factos, os agentes incorreram no crime de homicidio qualificado na forma
tentada, previsto e punido pelo Cédigo Penal portugués, nos arts. 131.°, 22.° e
23.°.

O crime teve lugar em territério portugués, pelo que, ao abrigo do principio
da territorialidade, plasmado no art. 4.° do CP, aplicar-se-ia a lei penal
portuguesa. Havendo, porém, convengao em contrario - neste caso a CVRD —,
a regra da territorialidade ndo se aplica, dando lugar a uma excegado de
extraterritorialidade.

Sendo os agentes do crime filhos menores do embaixador iraquiano, um
agente diplomatico, inserem-se no nucleo de beneficiarios, pelo que gozam, nos
termos da referida Convengao de Viena, de imunidade de jurisdi¢ao penal, como

decorre do disposto nos arts. 31.°, por extensdo da aplicagdo do regime aos



membros da familia, conforme disposto no n.°1 do art. 37.° da CVRD. Ao
contrario do que acontece com a imunidade de jurisdigao civil e administrativa, a
imunidade de jurisdicao penal € uma imunidade absoluta (cfr. art. 31.° da CVRD),
nao comportando qualquer tipo de excecao.

E uma imunidade que n3o se restringe ao exercicio das funcdes
diplomaticas, tendo como ambito material todo e qualquer ato perpetrado,
ressalvada a situacdo em que o agente diplomatico tenha nacionalidade do
Estado recetor ou nele possua residéncia permanente, conforme decorre do
disposto no art. 38.° CVRD. Nesse caso, a imunidade valera apenas para os atos
oficiais praticados no exercicio das fungdes, o que “in casu”nao se verificava.

Fica, desta forma, vedado, ao Estado portugués, o exercicio da jurisdigao
penal, ndo podendo os agentes do crime ser detidos e interrogados nem,
eventualmente, acusados e julgados pelas autoridades judiciarias nacionais,
sem que haja a renuncia ou levantamento da referida imunidade, sob pena de
violagao grosseira da CVRD. Esse levantamento constitui o direito de renuncia
consagrado no art. 32.° da CVRD, cujo exercicio cabe ao titular da imunidade,

que é o Estado iraquiano neste caso.

Perante esta limitacdo de soberania, prevista pela Convencéo de Viena
de 1961, e, porque aquando da elaboracdo da mesma, se teve nogao que, da
aplicacao do texto legal internacional, poderiam resultar efeitos perversos, a
Convencgao prevé dois mecanismos processuais, aos quais o Estado recetor
pode recorrer, para que os agentes dos crimes nao fiquem impunes.

Fica, neste sentido, na disponibilidade do Estado portugués, a decisao de
desencadear o procedimento diplomatico de levantamento da imunidade,
através do MNE; ou transmitir o processo para o Estado de envio e, assim, a
acao penal ser exercida no Iraque, sendo os irmaos iraquianos julgados no seu
proprio pais de nacionalidade.

Nao pode o Estado recetor, neste caso o Estado portugués, fazer o seu
proprio juizo e decidir “per se”retirar a imunidade. Caso o fizesse, estaria a criar
uma rutura num equilibrio a que as nagbes civilizadas chegaram em 1961.

Retirar a imunidade de jurisdicdo penal, sem, previamente, requerer o



levantamento ao seu titular, que € o Estado Iraquiano, desacreditaria o Estado
portugués, no plano internacional e nas relagbes diplomaticas que mantem e
estabelece com outros Estados.’*” Com estes mecanismos a CVRD afasta a
possivel e eventual discricionariedade que poderia existir por parte das
autoridades nacionais do Estado recetor, no ambito de levantamento de

imunidades de jurisdigéo.

No caso em estudo, o Estado portugués decidiu-se pelo
desencadeamento do procedimento de levantamento da imunidade, o que, na
opinido do advogado Rogério Alves, se revelou a unica alternativa, sob pena de
violagao grosseira da lei. Nesse sentido, as autoridades judiciarias fizeram o
pedido expresso ao MNE, entidade competente e intermediaria para o efeito, de
levantamento da imunidade dos irm&os iraquianos. O MNE, por sua vez,
desenvolveu as diligéncias que considerou necessarias e adequadas, no ambito
do Direito Internacional, e requereu, de forma expressa, ao Estado iraquiano, o
levantamento/renuncia da referida imunidade, para que a acao penal pudesse
ser devidamente exercida, em territorio portugués, de acordo com a legislagéo
nacional portuguesa, cumprindo-se a regra geral do art. 4.° do CP.

Uma vez requerido o levantamento a entidade competente do Governo
iraquiano, coube ao Estado iraquiano avaliar a situacdo e decidir pela
renuncia/levantamento ou nao renuncia/levantamento da imunidade de
jurisdicdo penal, capacidade essa que se inscreve na reserva de soberania do

Iraque.

Esta medida — o pedido de levantamento da imunidade — € muito rara,
quase inexistente na histéria da diplomacia, pois, na maioria dos casos em que
foram cometidos crimes por agentes diplomaticos, os suspeitos dos crimes
abandonaram de imediato o Estado recetor, sem dar oportunidade sequer de se
iniciar qualquer processo-crime contra eles. Situagao que se verificou em 1984,

em frente ao consulado da Libia, em Londres, quando um funcionario

147 Neste sentido o Dr. Rogério Alves, no debate promovido pela SIC Noticias em 2016,
sobre 0 caso em estudo. Disponivel em http://sicnoticias.sapo.pt/especiais/agressoes-
em-ponte-de-sor/2016-08-25-Especial-Agressao-em-Ponte-de-Sor
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diplomatico, durante um protesto, disparou e atingiu uma agente de policia,
Yvonne Fletcher, acabando esta por falecer. Os funcionarios diplomaticos
sairam do territorio londrino e regressaram de imediato a Libia, sem contra eles
ter sido instaurado qualquer processo-crime.

Pode, no entanto, verificar-se uma situacdo de cooperacdo entre os
Estados, no sentido em que o Estado acreditante renuncia/levanta a imunidade,
como aconteceu em 1997, com um diplomata da Georgia que, embriagado,
provocou um acidente rodoviario, um choque em cadeia numa auto-estrada
norte americana, causando a morte a um jovem de 16 anos. O Estado
acreditante decidiu levantar a imunidade, possibilitando o exercicio da acao

penal pelo Estado recetor.

“In casu” ap6s dois adiamentos sucessivos, por parte do Estado do Iraque,
o levantamento da imunidade foi recusado, pelo que o Estado portugués dispds
de duas alternativas: uma decisdo de carater politico; e outra decisdao de

implicagdes juridicas.

Do ponto de vista politico, falamos da declaragao de “persona non grata’,
que ja tivemos oportunidade de analisar.'® O embaixador é declarado “persona
non grata” e é expulso do territério portugués, juntamente com a sua familia, que
0 acompanha e, por isso, beneficia do regime das imunidades diplomaticas.

No que concerne a questdo da declaragao de “persona non grata’, nao
parece haver unanimidade relativamente a saber sobre quem incide a mesma.
Ha autores que consideram que apenas os filhos do embaixador sdo declarados
“personae non gratae’'*°, outros autores defendem a ideia que a declaragao
recai sobre ambos: filhos e embaixador.

O texto da Convencgao de Viena parece unicamente considerar “o chefe
de missdo ou qualquer membro do pessoal diplomatico da missdo” como

possiveis destinatarios da referida declaragao (cfr. art. 9.° da CVRD), sendo

148 \er supra — Capitulo V- Da cessacgdo da imunidade de jurisdigédo penal, p. 79 e ss.
49 Nesse sentido entende o Advogado Dr. Dantas Rodrigues in
http://sicnoticias.sapo.pt/especiais/agressoes-em-ponte-de-sor/2016-10-21-Estado-
portugues-tera-de-considerar-os-filhos-do-embaixador-personas-non-gratas



omisso quanto aos membros da familia. Na nossa opinido, também os membros
da familia devem estar aqui abrangidos, ja que sao igualmente beneficiarios das

imunidades diplomaticas.

Por essa razao, e tendo em conta que os autores do crime foram, unica e
exclusivamente, os filhos do embaixador, acreditamos, do ponto de vista da
justica social, que apenas os filhos do embaixador deveriam ser declarados
“personae non gratae”, sendo retirados do territorio nacional, sem que com isso
fosse afetada a posicdo do embaixador.

Por um lado, n&o nos parece razoavel que o embaixador seja declarado
“persona non grata” quando n&do cometeu qualquer violagao do direito interno no
Estado recetor; por outro, no entanto, ndo podemos ignorar que o regime das
prerrogativas diplomaticas é extensivel aos familiares, por ter como objetivo
proteger a pessoa do embaixador de eventuais abusos, tentativas de coag¢ao ou
formas de pressao politica e, nessa perspetiva, parece ser de aceitar que a
declaracao seja emitida tanto contra os filhos como contra o pai embaixador.

Do ponto de vista juridico, o ndo levantamento da imunidade n&o significa
total impunidade'®°, como decorre do disposto no n.° 4 do art. 31.° da CVRD. Os
irmaos iraquianos, enquanto beneficiarios da imunidade de jurisdigdo penal
portuguesa, ndo o sao relativamente a jurisdicado do Estado iraquiano, pelo que,
em caso de nao renuncia da imunidade, o procedimento criminal, contra os
suspeitos do crime, pode e deve prosseguir no Estado acreditante. E, nesse
sentido, o Estado portugués transmite o processo penal ao Estado iraquiano,

que acabou por ser o desfecho no caso em estudo.

150 Ver infra Capitulo VI — A imunidade de jurisdigdo penal dos familiares do embaixador
iraquiano, p. 92 e ss.



2. Analise e divergéncias

Relativamente ao caso em analise, foram promovidos, pelos diferentes
meios de comunicagao, diversos debates e entrevistas, cujos intervenientes
foram alguns advogados: Paulo Saragoga da Matta, Pedro Proenga, Paulo
Sternberg, Dantas Rodrigues, especialista em Direito Internacional, Rogério
Alves, Santana-Maia Leonardo, advogado da vitima, o Sr. embaixador Francisco
Seixas da Costa, o procurador Dr. Filipe Preces € o ministro dos negdcios
estrangeiros Augusto Santos Silva.

Embora se tenha verificado um consenso generalizado quanto a
gravidade das consequéncias da imunidade de jurisdicdo penal dos filhos do
embaixador iraquiano em Portugal, a verdade é que ha uma divergéncia
significativa relativamente a interpretagcéo e aplicagdo da Convencao de Viena,
no caso em apreco.

Desde logo, temos a posicao isolada de Paulo Sternberg, que alerta para
o contexto social e politico em que a Convencéao de Viena de 1961 foi elaborada,
que nao corresponde ao contexto em que vivemos nos dias de hoje. Neste
sentido, STERNBERG considera que a Convencgao de Viena, nomeadamente no
que a imunidade de jurisdigdo penal diz respeito, deve ser objeto de uma
interpretacdo atualista ou evolutiva — interpretacdo dada a lei conforme a
realidade atual -, pois, no seu ponto de vista, uma interpretacao literal e cega do
texto da CVRD trara resultados nefastos para um Estado de Direito democratico,
assente na protecao dos direitos fundamentais de cada individuo.

STERNBERG considera, ainda, que o enfoque dado na Convencao de
Viena é um enfoque errado, uma vez que a Convencgao é apenas um instrumento
juridico; existem outros instrumentos de Direito Internacional que n&o podem ser
desconsiderados nem ignorados, como € o caso da Convengao Europeia dos
Direitos do Homem de 1950, que consagra, no seu art. 6.°, o direito a um
processo equitativo: “Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja
examinada, equitativa e publicamente, num prazo razoavel por um tribunal

independente e imparcial (...)".



De acordo com esta perspetiva, existe um conflito entre dois instrumentos
juridicos de Direito internacional e europeu. Por um lado, a Convengao Europeia
dos Direitos do Homem, de 1950, que reconhece a toda e qualquer pessoa o
direito a um processo equitativo (cfr. art. 6.°); por outro lado, a Convengao de
Viena sobre Relag¢des Diplomaticas de 1961, que isenta o corpo diplomatico e
seus familiares da jurisdicdo penal do Estado recetor (cfr. arts. 31.° e 37.° ).
STERNBERG considera que, neste caso, a Convengao Europeia dos Direitos do
Homem, por defender os direitos do Homem, é a que prevalece, nao
concordando com a perspetiva de que a justica penal portuguesa se encontra
completamente condicionada pela imunidade diplomatica.

No polo oposto, encontra-se a maioria dos intervenientes, que admitem
que, nao sendo a solugdo desejavel e justa do ponto de vista da comunidade, é
a unica que resulta do texto legal da Convencgéao de Viena sobre o tema, da qual
Portugal e mais de 100 estados da comunidade internacional fazem parte.

O Dr. Rogério Alves comunga desta posi¢cdo, acrescentando que,
aquando da elaboragao e acordo da Convencao de Viena, houve consciéncia
que, da estrita aplicagdo do texto internacional, em casos como o que
estudamos, eventualmente resultariam efeitos perversos. Tendo sido previstos
dois meios escapatorios, para o efeito: a possibilidade do procedimento-criminal
prosseguir no préprio pais, de onde os autores do crime sao nacionais (cfr. art.
31° da CVRD) e a possibilidade de renuncia da imunidade por parte do Estado
acreditante (cfr. art. 32.° da CVRD).

O recurso a estes mecanismos assegura, por um lado, a administragcéo
da justica, deixando-a a mercé do Estado acreditante e, por outro lado, garante-
se a nao discricionariedade e o ndo arbitrio das autoridades nacionais do Estado
recetor, salvaguardando-se um equilibrio e respeito nas relagdes diplomaticas
entre Estados.

Parece-nos de extrema importancia chamar a colagao, para este fim, o
sistema de rececdo automatica do Direito internacional na ordem juridica
portuguesa, consagrado no art. 8.° da CRP. Em patrticular, o n.°2, segundo o qual
“as normas de convencgdes internacionais regularmente ratificadas ou aprovadas

vigoram na ordem interna ap0s a sua aplicagdo oficial e enquanto vincularem



internacionalmente o Estado portugués.”. Existe, desta forma, ndo sé uma
rececdo automatica das normas internacionais na ordem juridica portuguesa,
uma vez que nao carecem de transposi¢gdao ou transformagdo em normas
constitucionais ou legais para vigorarem, como também existe uma rececao
plena, pois todas as normas, independentemente da matéria ou assunto,
vigoram na ordem interna.

O Estado portugués aderiu e ratificou a Convencado de Viena sobre
Relag¢des Diplomaticas em 1968, tendo entrado em vigor na ordem juridica pelo
Decreto-Lein.° 48 295 de 27 de margo de 1968, pelo que, nos termos do disposto
no art. 8° n.°2 da CRP, a referida convencdo vigora na ordem interna como
norma internacional e enquanto vincular o Estado portugués. Uma vez parte
integrante do ordenamento juridico portugués, todas as suas disposi¢cdes tém
que ser acatadas, ndo podendo ser afastada a sua aplicacdo, sempre que
estiverem em causa assuntos do foro diplomatico.

Nao podendo ser afasta a aplicagao da Convengao, pode, no entanto, em
situagdes absolutamente pontuais e isoladas, em que estejam em causa crimes
contra a vida (como acontece no caso em estudo), ser objeto de uma
interpretacao evolutiva/atualista, potenciadora de dar respostas satisfatorias as
exigéncias da diplomacia moderna e, nessa medida, concordamos com a
posicdo de STERNBERG.

3. A imunidade e a impunidade

Nao podemos falar em impunidade, porque, na verdade, ndo existe;
existe sim, uma falta de competéncia por parte das autoridades locais sobre os
agentes das condutas delituosas. A lei territorial, normalmente aplicavel e
competente para julgar e punir determinados crimes, € substituida por uma lei
extraterritorial. Os beneficiarios da imunidade de jurisdicdo penal ndo seréo
acusados nem julgados no “locus delicti’ pelas autoridades judiciarias

competentes para o efeito, ou seja, no Estado recetor, onde o crime foi cometido.



Serao, por essa razao, objeto de processo criminal no seu proprio Estado, pelas
suas autoridades judiciarias nacionais.

Embora se preveja a n&o isengao de jurisdicdo do Estado acreditante
relativamente aos agentes do crime, neste caso, os irmaos iraquianos, dando a
possibilidade de serem julgados e, eventualmente, condenados, de acordo com
a lei penal iraquiana, o art. 31, n.° 4 da CVRD n&o é uma disposi¢éo perfeita.

Concordamos, nesse sentido, com MAGALHAES'" que alerta para o
facto da disposicao “per se” ndo assegurar a efetiva puni¢do dos autores do
crime, “(...) pois, ou as leis do Estado acreditante prevéem a possibilidade de
punicdo do agente diplomatico que infringiu a lei penal do Estado recetor e nesse
caso a disposicdo é supérflua, ou as referidas leis sGo omissas ou a iSso se

opbem e nesse caso a disposi¢cdo é inoperante.”.

O Estado iraquiano n&o correspondeu as expetativas do Estado portugués
ao recusar o levantamento da imunidade e retirou o embaixador e a restante
familia do territério portugués, sem que o Estado portugués tivesse a
oportunidade de declara-los “personae non gratae”. Perante a avocagao do
processo-crime feita pelo Iraque, as autoridades portuguesas transmitiram o
processo, o que significa que deixam de ser competentes para julgar a causa.
Existe uma transferéncia de competéncia e o processo extingue-se por
arquivamento, em Portugal.

No plano diplomatico, a decisdo do Estado iraquiano da retirada do
embaixador e restante familia do territério portugués, ndo € decisdo que

determine a rutura de relagdes diplomaticas entre os dois Estados.

A titulo de curiosidade, em Portugal, o caso teve o seguinte desfecho: as
familias das duas partes chegaram a um acordo extrajudicial — pagamento de
indemnizagao por parte do embaixador -, tendo sido retirada a queixa contra os
jovens agressores iraquianos. Por se tratar de um crime publico, o procedimento

criminal ndo depende de queixa, pelo que o facto de ter sido retirada a queixa

151 MAGALHAES, José Calvet de — ob. cit. ..., p. 91.



nao afeta nem extingue o processo-crime. No caso, a extingdo do processo em
Portugal da-se pela avocagao do processo pelas autoridades iraquianas, que o
fazem nos termos do art. 31.°, n.°4 da CVRD.

Ao Estado portugués resta constituir-se assistente no processo, a
decorrer no Iraque, por forma a acompanhar o desenvolvimento do processo.
Esta posicéo que, eventualmente, possa vir a ser tomada por Portugal ndo reflete
mais do que uma posi¢ao politica, ja que juridicamente se tornou incompetente.

Caso os jovens iraquianos voltem a Portugal, uma vez que ja terao sido
julgados no lIraque, ndo podem ser julgados novamente pelas autoridades
portuguesas, sob pena de violagdo grave do principio constitucional ne bis in

idem, consagrado no art. 29.°, n.°5 da CRP.

4. O principio “ne bis in idem” no sistema penal

Este principio constitui um dos principios mais importantes e centrais do
sistema, em matéria juridico-penal, sendo objeto de uma ampla consagragéo
legal internacional e nacional.

O seu reconhecimento nacional deve-se a textos internacionais, aos quais
o Estado portugués se encontra vinculado, como é o caso particular do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos adotado no ambito das Nacgdes
Unidas'?, a Convencdo Europeia dos Direitos do Homem e o seu sétimo
protocolo’® e, mais recente, a Carta de Direitos Fundamentais da Unido
Europeia que, embora nao constitua um instrumento vinculativo, € uma
importante fonte de interpretacdo do direito da Unidao Europeia (cfr. art. 6.° do

Tratado da Unido Europeia), sendo que, no seu art. 50.°, se reconhece o efeito

152 Art. 14.° “(...) Ninguém pode ser julgado nem punido por um delito pelo qual tenha ja
sido condenado ou absolvido por uma sentenga definitiva, de acordo com a lei e o
procedimento penal de cada pais.”

153 Art. 4.° do Protocolo “Ninguém pode ser penalmente julgado ou punido pelas
jurisdicdes do mesmo Estado por motivo de uma infragdo pela qual ja foi absolvido ou
condenado por sentenga definitiva, em conformidade com a lei e o processo penal desse
Estado.”



ne bis in idem, em toda a Unido, de uma decisao definitiva proferida num Estado
membro, o que reflete o nivel de cooperacéo internacional vivido dentro da UE."5*

No plano internacional, na Convencao Europeia de Extradicado de 1957
(art. 9°), na Convengao sobre o Valor Internacional das Sentengas Penais de
1970 (arts. 53° a 55°) e na Convengéo sobre a Transferéncia de Processos
Penais de 1972 (arts. 35° a 37°), encontram-se regras relativas ao principio.
Embora muitos estados nao tenham ratificado estas duas ultimas Convencgdes,
a verdade é que todas elas contribuiram decisivamente para a criagdo do
sistema nuclear do “ne bis in idem” internacional e, de certa forma, inspiraram a
regulagdo da matéria entre os diferentes Estados. Portugal encontra-se entre os
paises que nao as ratificaram, porém encontra-se em condi¢des de utilizar este
procedimento, assente no principio da reciprocidade, devido as leis internas de
cooperacéo judiciaria em matéria penal.’®®

Posteriormente, o principio foi objeto de tratamento na Convencao sobre
a Protecao dos Interesses Financeiros das Comunidades Europeia de 1995 (art.
7°), na Convengao contra a corrupgao de 1997 (art. 10°), na Convengao sobre o
principio “ne bis in idem” de 1897 e na Convencéao de Aplicacdo do Acordo de
Schengen de 1985 (arts. 54° a 58°) e, mais recentemente, na Decisdo Quadro
2002/584/ JAI de 13 de Junho de 2002, transposta pela Lei 65/2003 de 23 de
Agosto, que consagra o regime juridico do Mandado de Detencédo Europeu. Ja
no plano de cooperacao internacional, o principio € tratado na Lei 144/99 de 31
de Agosto.

O principio “ne bis in idem”’ encontra-se consagrado pelos textos
internacionais como direito subjetivo fundamental do arguido e constitui um
elemento essencial do seu direito de defesa, no ambito do direito a um processo
equitativo.

O “ne bis in idem” é um principio juridico que prossegue a preservacao da
certeza e paz juridicas, visa garantir a seguranca juridica, o respeito pela
liberdade e dignidade do arguido, enquanto sujeito processual penal,

154 Art. 50.° “ Ninguém pode ser julgado ou punido penalmente por um delito do qual ja
tenha sido absolvido ou pelo qual ja tenha sido condenado na Unido por sentenca
transitada em julgado, nos termos da lei.”

155 PEREIRA, Luis Silva; MARTINS, Teresa Alves — O principio ne bis in idem e os
conflitos internacionai de jurisdi¢éo. ..., p. 320.



reconhecendo, nesta medida, um direito fundamental ao cidaddo. Trata-se de
um principio que comporta a proibicdo da dupla acusag¢ao/condenacido ou do
duplo julgamento do arguido, pelo mesmo crime, como se encontra consagrado
constitucionalmente no art. 29°, n.°5 da CRP.

No ambito do referido principio e, relativamente ao conceito “decisao
final”, o Supremo Tribunal de Justiga'®® considera que a expresséo “ser julgado
mais do que uma vez” diz respeito ndo so a fase de julgamento, mas também as
situagdes analogas ou de valor equivalente, como € o caso da declaragao judicial
da extingao da responsabilidade da pessoa em virtude de amnistia, da prescrigao
ou da desisténcia de queixa (quando legalmente prevista). >’

Por “mesmo crime” entende o STJ a conduta - facto naturalistico que
preenche o tipo ilicito - da pessoa, que ocorreu num determinado espacgo e
tempo, e constitui o objeto de uma decisao judicial, na acecao supra referida.
Concluindo este Tribunal que o “ne bis in idem” pretende evitar uma segunda
valoracéo juridica de um facto que ja foi sujeito a julgamento (na aceg¢ao acima
descrita)."%®

Historicamente, o principio encontra-se associado ao caso julgado’® e,
por isso, intimamente relacionado com o principio da seguranca juridica. E, alias,
frequente referir o principio da segurancga juridica, a par dos principios da culpa
e da legalidade, como principios legitimadores e justificativos do “ne bis in
idem”.160

Grande parte da doutrina anglo-saxénica vai mais longe e refere a
confianga da sociedade nas decisbes judiciais, a garantia da eficacia e de
racionalidade no exercicio da agao penal e protecdo do arguido contra abusos
estatais ou o respeito pela presungdo de inocéncia, como fundamentos do

principio da proibicdo da dupla condenagéo ou duplo julgamento.

156 No Ac. 15 de Margo de 2006, Processo 4403/05.

157 PEREIRA, Luis Silva; MARTINS, Teresa Alves — ob. cit. ..., p. 319.

158 |dem — ob. cit., p. 320.

159 A excegdo de caso julgado materializa o disposto no art. 29.°, n.° 5 da CRP “Ninguém
pode ser julgado mais do que uma vez pela pratica do mesmo crime”. O caso julgado é
um efeito processual da sentenca transitada em julgado, que por razbes de segurancga
juridica, impede que o que nela se decidiu seja acatado dentro do mesmo processo (caso
julgado formal) ou noutro processo (caso julgado material).

160 Para maior desenvolvimento, veja-se LEITE, Inés Ferreira — Ne (idem) bis in idem

..., que analisa em profundidade o “ne bis in idem”, em todas as suas vertentes.



O “ne bis in idem” possui uma dimensao processual, na medida em que
constitui um limite processual ao exercicio da acédo penal, por forga do caso
julgado e reconhece-se-lhe uma dimensao garantistica, uma vez que constitui
uma garantia para o cidaddo contra excessos ou arbitrariedades do poder
punitivo do Estado, traduzindo a proibicdo da dupla punigdo e do duplo
julgamento. 16

Como refere FERREIRA LEITE"®2, o principio “ne bis in idem” comporta
um critério objetivo de ponderagao de razoabilidade da atuagao legislativa que
resulta da sua legitimidade interna: um crime, um processo, uma pena. “(...). O
Estado ndo pode punir o mesmo cidaddo mais do que uma vez pelo mesmo facto
ilicito, ndo porque tal puni¢do se afigure necessariamente excessiva (ou injusta),
mas porque constitui uma punigédo redundante ou desleal (unfair), e que, por isso,
corresponde a uma forma irracional e desrazoavel — logo, arbitraria -, de exercer
o poder.”. Situagdo que seria manifestamente contraria a uma sociedade
democratica, assente no respeito pelos direitos fundamentais do individuo.

Mais do que um principio geral de Direito, de fonte materialmente
constitucional, o “ne bis in idem” é uma regra juridica, reveladora do direito
fundamental de ndo ser punido ou julgado duas vezes pelos mesmos factos
criminosos. Traduz a consungao do poder punitivo do Estado relativamente a um
dado arguido, pois, uma vez julgado e punido por um determinado crime, ja ndo
pode ser feito qualquer julgamento ou ser aplicada qualquer pena, relativamente

a esse crime.

Nesse sentido, tendo sido sujeitos de procedimento-criminal e julgados no
pais de nacionalidade, os irm&os iraquianos, mesmo que regressem ao territorio
portugués, ndo podem vir a ser perseguidos criminalmente, acusados e julgados
em Portugal, pelo crime que cometeram, sob pena de violagdo do direito

fundamental que o principio “ne bis in idem” encerra em si.

81 LEITE, Inés Ferreira — ob. cit. ..., p. 127.
162] EITE, Inés Ferreira—ob. cit. ..., p. 127.



Consideracgoes finais

Terminada a presente dissertagao, € tempo de reflexdes e conclusoes.

E da nossa parte oportuno, perante as posicdes doutrinarias e solugdes
juridicas internas e internacionais apresentadas e analisadas, confrontar
principios, ponderar valores e retirar ilagbes, que viabilizem solugbes e
alternativas satisfatérias, em ordem a salvaguardar os Direitos, as Liberdades e
as Garantias do individuo, preservando e a respeitar o Estado de Direito

democratico.

A problematica das imunidades diplomaticas encerra em si o confronto
entre dois importantes e fundamentais principios do Direito Internacional: o
principio da soberania dos Estados, ao abrigo do qual todo e qualquer Estado
soberano detém, sobre o0 seu povo e territério, a totalidade do poder; e o principio
da igualdade juridica dos Estados nas relagdes que estabelecem entre si.

As imunidades diplomaticas, enquanto mecanismo de defesa da
atividade diplomatica e promotor das relagcdes diplomaticas entre Estados,
representam uma clara excecao a soberania dos Estados, na medida em que
subtraem os seus beneficiarios ao poder soberano do Estado onde a missao se
desenvolve e, por essa razao, carecem de legitimacao.

Amplamente adotada pela doutrina, jurisprudéncia e legislagao
internacional, a legitimacdo deste regime excecional funda-se, principalmente,
na tese do interesse da funcdo, embora o carater representativo também
determine e, de certa forma, justifique a imunidade. Com efeito, “a finalidade de
tais privilégios e imunidades ndo é beneficiar individuos, mas sim a de garantir o
eficaz desempenho, das fungées das missées diplomaticas, em seu caracter de
representantes dos Estados;”163

E, no entanto, no ambito subjetivo da imunidade de jurisdicdo penal, em
particular na extensao do regime aos familiares, que a nossa principal questéao

surge, tendo merecido, da nossa parte, a devida consideragao e analise.

163 VVer infra Anexos - Preambulo da CVRD, p. 110.



Encontramo-nos, agora, em situagdo de dar resposta as questdes por
nos formuladas anteriormente.

Nesse sentido, para que o familiar beneficie do regime consagrado nos
arts. 29.° a 36.° da Convengao de Viena, nos termos prescritos no art. 37.° da
referida Convencgao, € necessaria a verificagao de trés requisitos: i) ser, pela lei
do estatuto pessoal, “membro da familia”; ii) viver com o agente diplomatico; e
iii) ndo ser nacional do Estado recetor.

Surge, nesse contexto, a necessidade de definir o conceito de “membro
de familia” e de “familia” para efeitos de aplicagdo do regime. Como tivemos
oportunidade de analisar, a familia imediata e, dita, tradicional — marido ou
mulher e filhos menores- é aquela que esta automaticamente abrangida pelo
conceito. Nesse ponto, apenas ha a ressalvar a terminologia “mulher” e “esposa”
usada frequentemente pela doutrina, sendo por nos preferida a terminologia “o/a
companheiro/a de vida”. Evita-se, desta forma, discriminagcdo em razao do sexo
(agente diplomatico ou agente diplomatica) da natureza da relagao (casamento
ou unido de facto) ou da orientagdo sexual (heterossexual ou homossexual).
Uma vez reunidos os requisitos supra, o/a companheiro/a de vida do(a) agente
diplomatico(a) e os filhos menores sdo beneficiarios das imunidades
diplomaticas, nos termos do art. 37.° da CVRD.

Apesar de esta extensdo ser reflexo da especial protecdo a que o
representante do Estado esta sujeito, por forma a evitar pressdes e coagdes
politicas, corresponde também a necessidade que o/a agente diplomatico/a
sente de ver, ndo sb a sua pessoa, mas também as pessoas que lhe sdo mais
proximas e queridas, aquelas que dependem dele, protegidas do poder soberano
do Estado recetor. Caso assim nao acontecesse e os familiares se encontrassem
expostos a jurisdigdo penal do Estado recetor, correr-se-ia, eventualmente,
riscos de abuso de poder e autoridade, potenciadores de perturbacdes no
desempenho das fungdes do representante diplomatico, que deve ser imparcial,
livre e independente.

Além das trés condigbes exigidas, ha que ter particular atencdo ao
critério da dependéncia, emocional/intelectual ou econémicalfinanceira, para a

determinacao do beneficiario da imunidade. Consideramos, por isso, que deve



tratar-se de uma dependéncia real, factica e inequivoca entre o familiar em
questdo e a pessoa que exerce as funcdes diplomaticas. Verificada essa
dependéncia e os requisitos supra, mesmo que nao faga parte da familia
imediata do(a) agente diplomatico(a), podem estes membros da familia ser
beneficiarios das imunidades referidas. Aqui incluir-se-8o, a titulo de exemplo,
os filhos maiores que nao trabalham, uma irma solteira que nao tenha
rendimentos, um sobrinho que esteja ao cuidado e a responsabilidade do
diplomata.

Consideramos que esta “catalogacdo”™ mulher, filhos e outros parentes -
dos familiares beneficiarios, feita pela doutrina (e por noés), cumpre efeitos
meramente sistematicos e estruturais, ndo tendo qualquer tipo de relevancia na
intensidade de protecdo que Ihes é concedida, uma vez que um filho menor
gozara da imunidade exatamente na mesma medida que um sobrinho,
encontrando-se reunidos os trés requisitos do art. 37.° da CVRD. O gozo das
imunidades por determinado familiar deve ser, por isso, aferida casuisticamente,
fruto da ponderagao das circunstancias concretas, que a situagao reveste.

Ainda, relativamente ao conceito de “familia”, importa afastar o conceito
“pods-moderno” de familia, por ser demasiado “aberto”. Este conceito introduz um
paradigma familiar novo, baseado, essencialmente, nos afetos e relagbes
facticas, em detrimento das relagdes de sangue ou formais. Este entendimento
de “familia” e “vida familiar” também tem vindo a ser adotado pelo TEDH, no
ambito do Direito da Familia. A adotar estas concecbes, para efeitos da
Convencéo de Viena, o nucleo familiar ficaria demasiado alargado e permissivo,

propenso a um “vazio de autoridade” maior, pelo que as recusamos.

A imunidade de jurisdigdo penal € uma imunidade pessoal e, como tal,
abrange todos os factos praticados pelo seu beneficiario: os praticados no
exercicio das fungdes publicas, os ditos “atos oficiais”; os praticados no interesse
privado, que nao tém qualquer conexao com funcdes oficiais do diplomata; e, por
ultimo, os que constituam crimes contra o direito internacional. E, nessa medida,

uma imunidade absoluta, nao admitindo qualquer excecéo.



Relativamente a esta questao, consideramos importante referir o Estatuto
de Roma do Tribunal Penal Internacional, que cria um Tribunal especial,
exclusivo para o julgamento de determinados crimes que, por apresentarem “
(...) tal gravidade constituem uma ameacga a paz, a seguranga e ao bem-estar
da Humanidade”. Assente na premissa de que “(...) os crimes de maior
gravidade que afectam a comunidade internacional no seu conjunto ndo devem
ficar impunes e (...) a sua repressdo deve ser efectivamente assegurada através
da adopcdo de medidas a nivel nacional e do reforco da cooperacdo
internacional’'®*, a competéncia do TPI restringe-se aos crimes taxativamente
enumerados no art. 5.° do ETPI."65

Trazemos a colacdo o ETPI e o seu artigo 5.°, por considerarmos
premente a existéncia de um artigo semelhante ou equivalente, na Convencao
de Viena, por forma a prevenir e evitar futuras e eventuais situacdes de
impunidade local, como a que aconteceu com o caso dos irmaos iraquianos®®.
Embora no caso do crime de homicidio e ofensa a integridade fisica ndo estejam
em causa a paz, a seguranga e o bem-estar da Humanidade, consideramos que,
por serem crimes violadores do direito a vida, devem também eles ser
excecionados na regra absoluta de imunidade de jurisdigdo penal.

Falamos em impunidade local porque, para todos os efeitos, as agentes
do crime em questdo nao foram julgados nem punidos ao abrigo da lei penal
portuguesa, apesar de o crime ter ocorrido em territério nacional. E, apesar de
existir o n.° 4 do art. 31.° da CVRD, que prevé a nao isenc¢ao de jurisdicdo penal
do Estado acreditante — o Iraque, neste caso -, este preceito ndo garante a
efetiva punicdo dos agentes da conduta, uma vez que fica a cargo dos tribunais
iraquianos, ao abrigo das suas leis, o julgamento. Com efeito, as leis penais
iraquianas (ou de outro Estado) podem n&o prever a criminalizagdo de
determinadas condutas, pelo que ficariam impunes condutas que, a luz da lei

penal do Estado portugués seriam punidas.

164 Preambulo do Estatuto de Roma do TPI

165 Crimes de genocidio, crimes contra a Humanidade, crimes contra a guerra e crimes
de agressao

166 \er supra Capitulo VI — A imunidade de jurisdigdo penal dos familiares do
embaixador iraquiano, p. 85 e ss.



Neste contexto, julgamos necessaria uma delimitagdo material da referida
imunidade de jurisdicdo. Propomos, desta forma, a exclusdo de determinados
crimes do ambito de aplicagdo da imunidade diplomatica de jurisdicdo penal,
nomeadamente os crimes mais gravosos, que atentam contra a vida, como € o
caso do homicidio e da ofensa a integridade fisica grave, perigosa para a vida u
agravada pelo resultado morte. O direito a vida constitui um direito inviolavel e
indisponivel, fundamental em qualquer sociedade democratica, pelo que
qualquer ofensa a sua integridade constitui uma violagdo grave ao Estado de

Direito Democratico e merece, por essa razao, a antecipada e devida protecéo.

Nao sendo possivel a formulacéo de reservas a referida Convencgao, uma
vez que se nao prevém reservas posteriores a assinatura, ratificacado, aceitagao,
aprovacgao ou adesao aos tratados internacionais, conforme uma interpretacao
“a contrario” do art. 19.° da Convencéao de Viena sobre o Direito dos Tratados
entre Estados e, conscientes da dificil e quase inexequivel tarefa que é a
modificagdo de um tratado multilateral (cfr. art. 40.° da CVDTE), da dimenséao da
CVRD, que congrega quase a totalidade da comunidade internacional,
defendemos uma cautelosa interpretacéo evolutiva/atualista das disposicdes da
Convencao de Viena sobre Relacdes Diplomaticas.

E importante considerar que hoje o contexto histérico e sociopolitico, no
qual a CVRD foi pensada e elaborada, ndo € o mesmo. A interpretacao
evolutiva/atualista, revelando-se uma interpretacdo que se coaduna com as
circunstancias sociais, politicas, econdmicas e juridicas do momento da
interpretacdo e aplicagdo da lei, € aquela que oferece uma solugcdo mais
satisfatoria, atualmente.

Defendemos, por isso que, nos casos futuros, em que a imunidade de
jurisdicao penal dos familiares do agente diplomatico esteja em causa, deve a
CVRD ser objeto de uma interpretagao evolutiva/atualista, com uma reforcada
ponderacao de valores e principios, procurando alcangar o ponto 6timo entre o
espirito da lei e o contexto sociopolitico do momento da interpretacao e aplicacéo

da referida lei.



Assim, nesse sentido, sugerimos que O preceito que consagra a
imunidade absoluta de jurisdigdo penal (art. 31.°, n.° 1 da CVRD) deve, em
situagdes absolutamente pontuais e isoladas, onde haja uma manifesta violagéo
do direito interno do Estado recetor, quando estejam em causa crimes de
especial gravidade -como sao o homicidio na forma tentada e consumada — e,
nao sendo levantada a imunidade da qual os familiares sao titulares, ser objeto
de uma interpretacao evolutiva/atualista.

Nao defendemos, no entanto, uma interpretagdo evolutiva/atualista do
conceito “membro da familia”, para efeitos das imunidades diplomaticas, fazendo
uso do conceito pés-moderno e familia e o entendimento do TEDH, sob pena de

um vazio de autoridade incontornavel.
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Anexos

| - CONVENGAO DE VIENA SOBRE RELAGOES DIPLOMATICAS'®

Os Estados Partes na presente Convencgéo:

Considerando que, desde tempos remotos, os povos de todas as nagdes
tém reconhecido o estatuto dos agentes diplomaticos;

Conscientes dos propésitos e principios da Carta das Nagdes Unidas
relativos a igualdade soberana dos Estados, a manutengdo da paz e da
seguranca internacional e ao desenvolvimento das relagdes de amizade entre
as nagoes;

Persuadidos que uma convengao internacional sobre relagdes, privilégios
e imunidades diplomaticas contribuird para o desenvolvimento de relacbes
amistosas entre as nacbes, independentemente da diversidade dos seus
regimes constitucionais e sociais;

Reconhecendo que a finalidade de tais privilégios e imunidades nao é
beneficiar individuos, mas sim a de garantir o eficaz desempenho, das fungbes
das missdes diplomaticas, em seu caracter de representantes dos Estados;

Afirmando que as normas de direito internacional consuetudinario devem
continuar regendo as questdes que ndo tenham sido expressamente reguladas

nas disposi¢des da presente Convencao;

Convieram no seguinte:

ARTIGO 1.°
Para os feitos da presente Convencgao:
a) «Chefe de missao» é a pessoa encarregada pelo Estado acreditante de agir

nessa qualidade;

167 Assinada em Viena, no dia 18 de abril de 1961. Aprovada pelo Decreto-Lei n.° 48 295, de 27
de margo de 1968.



b) «Membros da missao» sdo o Chefe da missdo e os membros do pessoal da
misséao,

c) «Membros do pessoal da missdo» sdo os membros do pessoal diplomatico,
do pessoal administrativo e técnico e do pessoal de servigo da missao;

d) «Membros do pessoal diplomatico» sdo os membros do pessoal da misséo
que tiverem a qualidade de diplomata;

e) «Agente diplomatico» é tanto o chefe da missdo como qualquer membro do
pessoal diplomatico da missao;

f) «Membros do pessoal administrativo e técnico» sdo os membros do pessoal
da missao empregados no servico administrativo e técnico da misséo;

g) «Membros do pessoal de servico» sdo os membros do pessoal da misséao
empregados no servigco domeéstico da missao;

h) «Criado particular» é a pessoa do servigo domeéstico de um membro da missao
que nao seja empregado do Estado acreditante;

i) «Locais da missao» sao os edificios, ou parte dos dos edificios e terrenos
anexos, seja quem for o seu proprietario, utilizados para as finalidades da

missao, inclusive a residéncia do chefe da missao.

ARTIGO 2.°
O estabelecimento de relagdes diplomaticas entre Estados e o envio de missdes

diplomaticas permanentes efectuam-se por consentimento mutuo.

ARTIGO 3.°
1. As fung¢des de uma missao diplomatica consistem, nomeadamente, em:
a) Representar o Estado acreditante perante o Estado acreditador;
b) Proteger no Estado acreditador os interesses do Estado acreditante e de seus
nacionais, dentro dos limites estabelecidos pelo direito internacional;
c) Negociar com o Governo do Estado acreditador;
d) Inteirar-se por todos os meios licitos das condi¢des existentes e da evolugao
dos acontecimentos no Estado acreditador e informar a esse respeito o Governo

do Estado acreditante;



e) Promover relagdes amistosas e desenvolver as relagdes economicas,
culturais e cientificas entre o Estado acreditante e o Estado acreditador.
2. Nenhuma disposigao da presente Convengao podera ser interpretada como

impedindo o exercicio de fungdes consulares pela missao diplomatica.

ARTIGO 4.°
1. O Estado acreditante devera certificar-se de que a pessoa que pretende
nomear como chefe de missao perante o Estado acreditador obteve o agrément
daquele Estado.
2. O Estado acreditador n&do esta obrigado a dar ao Estado acreditante as razdes

da recusa do agrément.

ARTIGO 5.°

1. O Estado acreditante podera, depois de haver feito a devida notificagdo aos
Estados acreditadores interessados, nomear um chefe de missdo ou designar
qualquer membro do pessoal diplomatico perante dois ou mais Estados, a néo
ser que um dos Estados acreditadores a isso se oponha expressamente.

2. Se um Estado acredita um chefe de missédo perante dois ou mais Estados,
podera estabelecer uma missao diplomatica dirigida por um encarregado de
negocios ad interim em cada um dos Estados onde o chefe da misséo n&o tenha
a sua residéncia permanente.

3. O chefe da missao ou qualquer membro do pessoal diplomatico da missao

podera representar o Estado acreditante perante uma organizagao internacional.

ARTIGO 6.°
Dois ou mais Estados poderao acreditar a mesma pessoa como chefe de missao

perante outro Estado, a ndo ser que o Estado acreditador a isso se oponha.

ARTIGO 7.°
Sob reserva das disposigdes dos artigos 5, 8, 9 e 11, o Estado acreditante podera

nomear livremente os membros do pessoal da missdo. No que respeita aos



adidos, militar, naval ou aéreo, o Estado acreditador podera exigir que os seus

nomes lhe sejam previamente submetidos para efeitos de aprovagao.

ARTIGO 8.°

Os membros do pessoal diplomatico da missao deverdao, em principio, ter a
nacionalidade do Estado acreditante.

2. Os membros do pessoal diplomatico da missao ndao poderdao ser nomeados
de entre pessoas que tenham a nacionalidade do Estado acreditador, excepto
com o consentimento do referido Estado, que podera retira-lo em qualquer
momento.

3. O Estado acreditador pode reservar-se o mesmo direito a nacionais de terceiro

Estado que nao sejam igualmente nacionais do Estado acreditante.

ARTIGO 9.°

1. O Estado acreditador podera a qualquer momento, e sem ser obrigado a
justificar a sua decisao, notificar ao Estado acreditante que o chefe de missao ou
qualquer membro do pessoal diplomatico da missao é persona non grata ou que
outro membro do pessoal da missao ndo € aceitavel. O Estado acreditante,
conforme o caso, retirara a pessoa em questao ou dara por terminadas as suas
fungdes na missdao. Uma pessoa podera ser declarada non grata ou nao
aceitavel mesmo antes de chegar ao territério do Estado acreditador.

2. Se o Estado acreditante se recusar a cumprir, ou ndo cumpre dentro de um
prazo razoavel, as obrigagbes que lhe incumbem nos termos do paragrafo 1
deste artigo, o Estado acreditador podera recusar-se a reconhecer tal pessoa

como membro da missao.

ARTIGO 10.°
1. Serdo notificados ao Ministério dos Negdécios Estrangeiros do Estado
acreditador, ou a outro Ministério em que se tenha convindo:
a) A nomeacgao dos membros da missdo, a sua chegada e partida definitiva ou o

termo das suas fungcées na missao;



b) A chegada e partida definitiva de pessoas pertencentes a familia de um
membro da missao e, ser for o caso, o facto de uma pessoa vir a ser ou deixar
de ser membro da familia de um membro da misséo;

c) A chegada e a partida definitiva dos criados particulares ao servigco das
pessoas a que se refere a alinea a) deste paragrafo e, se for o caso, o facto de
terem deixado o servico daquelas pessoas;

d) A admissao e a despedida de pessoas residentes no Estado acreditador como
membros da missdo ou como criados particulares com direito a privilégios e
imunidades.

2. Sempre que possivel, a chegada e a partida definitiva deverdo também ser

previamente notificadas.

ARTIGO 11.°
1. Nao havendo acordo explicito acerca do numero de membros da missao, o
Estado acreditador podera exigir que o efectivo da missédo seja mantido dentro
dos limites que considere razoaveis e normais, tendo em conta as circunstancias
e condicdes existentes nesse Estado e as necessidades da referida missao.
2. O Estado acreditador podera igualmente, dentro dos mesmos limites e sem

discriminagao, recusar-se a admitir funcionarios de uma determinada categoria.

ARTIGO 12.°
O Estado acreditante ndo podera, sem o0 consentimento expresso e prévio do
Estado acreditador, instalar escritérios que facam parte da missao em

localidades distintas daquela em que a missao tem a sua sede.

ARTIGO 13.°
1. Considera-se que o chefe de missdo assumiu as suas fungdes no Estado
acreditador a partir do momento em que tenha entregado as suas credenciais ou
tenha comunicado a sua chegada e apresentado as coépias figuradas das suas
credenciais ao Ministério dos Negocios Estrangeiros, ou ao Ministério em que se
tenha convindo, de acordo com a pratica observada no Estado acreditador, a

qual devera ser aplicada de maneira uniforme.



2. A ordem de entrega das credenciais ou de sua coépia figurada sera

determinada pela data e hora da chegada do chefe da misséao.

ARTIGO 14.°
1. Os chefes de miss&o dividem-se em trés classes:
a) Embaixadores ou nuncios acreditados perante Chefes de Estado e outros
chefes de missao de categoria equivalente;
b) Enviados, ministros ou internuncios acreditados perante Chefes de Estado;
c) Encarregado de negdcios acreditados perante Ministros dos Negocios
Estrangeiros.
2. Salvo em questdes de precedéncia e etiqueta, ndo se fara nenhuma distingéo

entre chefes de missado em razdo da sua classe.

ARTIGO 15.°
Os Estados, por acordo, determinarao a classe a que devem pertencer os chefes

de suas missoes.

ARTIGO 16.°
1. A precedéncia dos chefes de missao, dentro de cada classe, estabelecer-se-
a de acordo com a data e hora em que tenham assumido as suas fungdes, nos
termos do artigo 13.°
2. As modificagdes nas credenciais de um chefe de missdo, desde que né&o
impliguem mudanca de classe, néo alteram a sua ordem de precedéncia.
3. O presente artigo nao afecta a pratica que exista ou venha a existir no Estado

acreditador com respeito a precedéncia do representante da Santa Sé.

ARTIGO 17.°
O chefe de missao notificara ao Ministério dos Negdcios Estrangeiros, ou a outro
Ministério em que as partes tenham convindo, a ordem de precedéncia dos

membros do pessoal diplomatico da missao.



ARTIGO 18.°
O cerimonial a observar em cada Estado para a recepc¢ao dos chefes de missao

devera ser uniforme a respeito de cada classe.

ARTIGO 19.°

1. Em caso de vacatura do posto de chefe de missdo, ou se um chefe de misséo
estiver impedido de desempenhar as suas fungdes, um encarregado de negocios
ad interim exercera provisoriamente a chefia da missdo. O nome do encarregado
de negocios ad interim sera comunicado ao Ministério dos Negdcios
Estrangeiros do Estado acreditador, ou ao Ministério em que as partes tenham
convindo, pelo chefe de missao ou, se este ndao puder fazé-lo, pelo Ministério
dos Negdcios Estrangeiros acreditante.

2. No caso de nenhum membro do pessoal diplomatico estar presente no Estado
acreditador, um membro do pessoal administrativo e técnico podera, com o
consentimento do Estado acreditador, ser designado pelo Estado acreditante

para encarregar-se dos assuntos administrativos correntes da missao.

ARTIGO 20.°
Tanto a missdo como o seu chefe terdo o direito de usar a bandeira e o escudo
do Estado acreditante nos locais da misséo, inclusive na residéncia do chefe de

missao, bem como nos seus meios de transporte.

ARTIGO 21.°
1. O Estado acreditador devera facilitar a aquisicdo em seu territério, de acordo
com as suas leis, pelo Estado acreditante, dos locais necessarios a missao ou a
ajuda-lo a consegui-los de outra maneira.
2. Quando necessario, ajudara também as missdes a obterem alojamento

adequado para os seus membros.

ARTIGO 22.°
1. Os locais da misséo sdo inviolaveis. Os agentes do Estado acreditador nédo

poderao neles penetrar sem o consentimento do chefe de missao.



2. O Estado acreditador tem a obrigacao especial de adoptar todas as medidas
apropriadas para proteger os locais contra qualquer intrusdo ou dano e evitar
perturbagdes que afectem a tranquilidade da missao ou ofensas a sua dignidade.
3. Os locais da missdo, o seu mobilidrio e demais bens neles situados, assim
como 0s meios de transporte da missdo, ndo poderao ser objecto de busca,

requisicdo, embargo ou medida de execugéo.

ARTIGO 23.°

1. O Estado acreditante e o chefe de missao estao isentas de todos os impostos
e taxas nacionais, regionais ou municipais sobre os locais da missdo de que
sejam proprietarios ou inquilinos, exceptuados os que representem o pagamento
de servigos especificos que lhes sejam prestados.

2. Aisencéo fiscal a que se refere este artigo ndo se aplica aos impostos e taxas
cujo pagamento, em conformidade com a legislacdo do Estado acreditador,
incumba as pessoas que contratem com o Estado acreditante ou com o chefe de

missao.

ARTIGO 24.°
Os arquivos e documentos da missao sao inviolaveis, em qualquer momento e

onde quer que se encontrem.

ARTIGO 25.°
O Estado acreditador dara todas as facilidades para o desempenho das funcdes

da missao.

ARTIGO 26.°
Salvo o disposto nas leis e regulamentos relativos a zonas cujo acesso € proibido
ou regulamentado por motivos de seguranga nacional, o Estado acreditador
garantira a todos os membros da missao a liberdade de circulagcéo e transito em

seu territoério.



ARTIGO 27.°
1. O Estado acreditador permitira e protegera a livre comunicagdo da misséo
para todos os fins oficiais. Para comunicar-se com o Governo e demais missées
e consulados do Estado acreditante, onde quer que se encontrem, a missao
podera empregar todos os meios de comunicagédo adequados, inclusive correios
diplomaticos e mensagens em cddigo ou cifra. Nao obstante, a missédo s6 podera
instalar e usar uma emissora de radio com o consentimento do Estado
acreditador.
2. A correspondéncia oficial da miss&o é inviolavel. Por correspondéncia oficial
entende-se toda a correspondéncia relativa a missdo e suas fungodes.
3. A mala diplomatica ndo podera ser aberta ou retida.
4. Os volumes que constituam a mala diplomatica deverao ter sinais exteriores
visiveis que indiquem o seu caracter e sé poderdo conter documentos
diplomaticos e objectos destinados a uso oficial.
5. O correio diplomatico, que devera estar munido de um documento oficial que
indigue a sua condicdo e o numero de volumes que constituem a mala
diplomatica, sera, no desempenho das suas fungdes, protegido pelo Estado
acreditador. Gozara de inviolabilidade pessoal e ndo podera ser objecto de
qualquer forma de prisdo ou detencao.
6. O Estado acreditante ou a missdo poderao designar correios diplomaticos ad
hoc. Em tal caso, aplicar-se-&o as disposi¢des do paragrafo 5 deste artigo, mas
as imunidades nele mencionadas deixardao de se aplicar, desde que o referido
correio tenha entregado ao destinatario a mala diplomatica que |he fora confiada.
7. A mala diplomatica podera ser confiada ao comandante de aeronave
comercial que tenha de aterrar num aeroporto de entrada autorizada. O
comandante devera estar munido de um documento oficial que indique o numero
de volumes que constituem a mala, mas n&o sera considerado correio
diplomatico. A missdo podera enviar um dos seus membros para receber a mala

diplomatica, directa e livremente, das m&os do comandante da aeronave.



ARTIGO 28.°
Os direitos e emolumentos que a missao perceba em raz&do da pratica de actos

oficiais estarao isentos de todos os impostos ou taxas.

ARTIGO 29.°
A pessoa do agente diplomatico € inviolavel. Nao podera ser objecto de qualquer
forma de detencédo ou prisdo. O Estado acreditador trata-lo-4 com o devido
respeito e adoptara todas as medidas adequadas para impedir qualquer ofensa

a sua pessoa, liberdade ou dignidade.

ARTIGO 30.°
1. A residéncia particular do agente diplomatico goza da mesma inviolabilidade
e protecg¢ao que os locais da missao.
2. Os seus documentos, a sua correspondéncia e, sob reserva do disposto no

paragrafo 3 do artigo 31.°, os seus bens gozarao igualmente de inviolabilidade.

ARTIGO 31.°
1. O agente goza de imunidade de jurisdi¢do penal do Estado acreditador. Goza
também da imunidade da sua jurisdi¢do civil e administrativa, salvo se se trata
de:
a) Uma accao real sobre imével privado situado no territério do Estado
acreditador, salvo se o0 agente diplomatico o possuir por conta do Estado
acreditante para os fins da missao;
b) Uma acgao sucessoria na qual o agente diplomatico figura, a titulo privado e
nao em nome do Estado, como executor testamentario, administrador, herdeiro
ou legatario;
c) Uma acc¢ao referente a qualquer actividade profissional ou comercial exercida
pelo agente diplomatico no Estado acreditador fora das suas fungdes oficiais.
2. O agente diplomatico nao é obrigado a prestar depoimento como testemunha.
3. O agente diplomatico néo esta sujeito a nenhuma medida de execugédo, a nao

ser nos casos previstos nas alineas a), b) e c) do paragrafo 1 deste artigo e



desde que a execucgdo possa realizar-se sem afectar a inviolabilidade de sua
pessoa ou residéncia.
4. A imunidade de jurisdicdo de um agente diplomatico no Estado acreditador

nao o isenta da jurisdicdo do Estado acreditante

ARTIGO 32.°

1. O Estado acreditante pode renunciar a imunidade de jurisdicdo dos seus
agentes diplomaticos e das pessoas que gozam de imunidade nos termos do
artigo 37.°

2. A renuncia sera sempre expressa.

3. Se um agente diplomatico ou uma pessoa que goza de imunidade de
jurisdicdo nos termos do artigo 37.° inicia uma accao judicial, ndo Ihe sera
permitido invocar a imunidade de jurisdicdo no tocante a uma reconvengao
directamente ligada a acc¢éo principal.

4. A renuncia a imunidade de jurisdicdo no tocante as acgdes civeis ou
administrativas ndo implica renuncia a imunidade quanto as medidas de

execucao da sentenca, para as quais nova renuncia € necessaria.

ARTIGO 33.°
1. Salvo o disposto no paragrafo 3 deste artigo, o agente diplomatico esta, no
tocante aos servigos prestados ao Estado acreditante, isento das disposicdes de
seguro social que possam vigorar no Estado acreditador.
2. A isencéo prevista no paragrafo 1 deste artigo aplicar-se-a também aos
criados particulares que se acham ao servigo exclusivo do agente diplomatico
que:
a) Nao sejam nacionais do Estado acreditador nem nele tenham residéncia
permanente; e
b) Estejam protegidos pelas disposigdes sobre seguro social vigentes no Estado
acreditante ou em terceiro Estado.
3. O agente diplomatico que empregue pessoas a quem nao se aplique a isengéo
prevista no paragrafo 2 deste artigo devera respeitar as obrigagdes impostas aos

patrdes pelas disposi¢des sobre seguro social vigentes no Estado acreditador.



4. A isencéo prevista nos paragrafos 1 e 2 deste artigo ndo exclui a participagao
voluntaria no sistema de seguro social do Estado acreditador, desde que tal
participacao seja admitida pelo referido Estado.

5. As disposic¢des deste artigo ndo afectam os acordos bilaterais ou multilaterais
sobre seguro social ja concluidos e ndo impedem a celebragéo ulterior de

acordos de tal natureza.

ARTIGO 34.°
O agente diplomatico gozara de isengdo de todos os impostos e taxas, pessoais
ou reais, nacionais, regionais ou municipais, com as excepg¢des seguintes:
a) Os impostos indirectos que estejam normalmente excluidos no preco das
mercadorias ou dos servicos;
b) Os impostos e taxas sobre bens iméveis privados situados no territério do
Estado acreditador, a ndo ser que o agente diplomatico os possua em nome do
Estado acreditado e para os fins da missao;
c) Os direitos de sucessdes percebidos pelo Estado acreditador, salvo o disposto
no paragrafo 4 do artigo 39.°;
d) Os impostos e taxas sobre rendimentos privados que tenha a sua origem no
Estado acreditador e os impostos sobre o capital referentes a investimentos em
empresas comerciais situadas no Estado acreditador;
e) Os impostos e taxas que incidam sobre a remuneracao relativa a servigos
especificos;
f)Os direitos de registo, de hipoteca, custas judiciais e impostos do selo relativos

a bens iméveis, salvo o disposto no artigo 23.°

ARTIGO 35.°
O Estado acreditador devera isentar os agentes diplomaticos de toda a prestagéo
pessoal, de todo servigo publico, seja qual for a sua natureza, e de obrigacbes

militares, tais como requisi¢des, contribuicdes e alojamento militar.



ARTIGO 36.°
1. De acordo com as leis e regulamentos que adopte, o Estado acreditador
permitira a entrada livre de pagamento de direitos aduaneiros, taxas e outros
encargos conexos que nao constituam despesas de armazenagem, transporte e
outras relativas a servigos analogos:
a) Dos objectos destinados ao uso oficial da missao;
b) Dos objectos destinados ao uso pessoal do agente diplomatico ou dos
membros de sua familia que com ele vivam, incluindo os objectos destinados a
sua instalagao.
2. A bagagem pessoal do agente diplomatico ndo esta sujeita a inspecgéo, salvo
se existirem motivos sérios para crer que a mesma contém objectos nao
previstos nas isengdes mencionadas no paragrafo 1 deste artigo, ou objectos
cuja importagao ou exportagao € proibida pela legislacado do estado acreditador,
ou sujeitos aos seus regulamentos de quarentena. Nesse caso, a inspecgao so
podera ser feita na presenca do agente diplomatico ou do seu representante

autorizado.

ARTIGO 37.°

1. Os membros da familia de um agente diplomatico que com ele vivam gozarao
dos privilégios e imunidades mencionados nos artigos 29.° a 36.°, desde que nao
sejam nacionais do Estado acreditador.

2. Os membros do pessoal administrativo e técnico da missao, assim como os
membros de suas familias que com eles vivam, desde que n&o sejam nacionais
do Estado acreditador nem nele tenham residéncia permanente, gozarao dos
privilégios e imunidades mencionados nos artigos 29.° a 35.°, com a ressalva de
que a imunidade de jurisdicdo civil e administrativa do Estado acreditador,
mencionada no paragrafo 1 do artigo 31.°, ndo se estendera aos actos por eles
praticados fora do exercicio de suas fungbes; gozardo também dos privilégios
mencionados no paragrafo 1 do artigo 36.°, no que respeita aos objectos
importados para a primeira instalagéo.

3. Os membros do pessoal de servico da missdo que nao sejam nacionais do

Estado acreditador nem nele tenham residéncia permanente gozardo de



imunidades quanto aos actos praticados no exercicio de suas fungdes, de
isencao de impostos e taxas pobre os salarios que perceberem pelos seus
servigos e da isengao prevista no artigo 33.°

4. Os criados particulares dos membros da missao que nao sejam nacionais do
Estado acreditador nem nele tenham residéncia permanente estarao isentos de
impostos e taxas sobre os salarios que perceberem pelos seus servigos. Nos
demais casos, s6 gozarao de privilégios e imunidades na medida reconhecida
pelo referido Estado. Todavia, o Estado acreditado devera exercer a sua
jurisdicdo sobre tais pessoas de modo a nao interferir demasiadamente com o

desempenho das funcdes da missao.

ARTIGO 38.°

1. A ndo ser na medida em que o Estado acreditador conceda outros privilégios
e imunidades, o agente diplomatico que seja nacional do referido Estado ou nele
tenha residéncia permanente gozara da imunidade de jurisdicdo e de
inviolabilidade apenas quanto aos actos oficiais praticados no desempenho de
suas funcgoes.

2. Os demais membros do pessoal da misséo e os criados particulares que sejam
nacionais do Estado acreditador ou nele tenham a sua residéncia permanente
gozarao apenas dos privilégios e imunidades que |hes forem reconhecidos pelo
referido Estado. Todavia, o Estado acreditador devera exercer a sua jurisdicao
sobre tais pessoas de maneira a nao interferir demasiadamente com o

desempenho das funcdes da missao.

ARTIGO 39.°
1. Toda a pessoa que tenha direito a privilégios e imunidades gozara dos
mesmos a partir do momento em que entrar no territério do Estado acreditador
para assumir o seu posto ou, no caso de ja se encontrar no referido territorio,
desde que a sua nomeacgao tenha sido notificada ao Ministério dos Negdcios
Estrangeiros ou ao Ministério em que se tenha convindo.
2. Quando terminarem as fun¢des de uma pessoa que goze de privilégios e

imunidades, esses privilégios e imunidades cessardo normalmente no momento



em que essa pessoa deixar 0 pais ou quando transcorrido um prazo razoavel
que lhe tenha sido concedido para tal fim, mas perdurardo até esse momento,
mesmo em caso de conflito armado. Todavia, a imunidade subsiste no que diz
respeito aos actos praticados por tal pessoa no exercicio das suas fungdes como
membro da misséo.

3. Em caso de falecimento de um membro da miss&o, os membros de sua familia
continuardao no gozo dos privilégios e imunidades a que tém direito até a
expiragao de um prazo razoavel que lhes permita deixar o territério do Estado
acreditador.

4. Em caso de falecimento de um membro da missdo que ndo seja nacional do
Estado acreditador nem nele tenha residéncia permanente, ou de membro de
sua familia que com ele viva, o Estado acreditador permitira que os bens méveis
do falecido sejam retirados do pais, com excepgao dos que nele foram adquiridos
e cuja exportacao seja proibida no momento do falecimento. Ndo serdo cobrados
direitos de sucessao sobre os bens méveis cuja situagdo no Estado acreditador
era devida unicamente a presenga do falecido no referido Estado, como membro

da missdo ou como membro da familia de um membro da missio.

ARTIGO 40.°

1. Se o agente diplomatico atravessa o territério ou se encontra no territorio de
um terceiro Estado, que Ihe concedeu visto no passaporte, quando esse visto for
exigido, a fim de assumir ou reassumir o seu posto ou regressar ao seu pais, 0
terceiro Estado conceder-lhe-a a inviolabilidade e todas as outras imunidades
necessarias para lhe permitir o transito ou o regresso. Esta regra sera igualmente
aplicavel aos membros da familia que gozem de privilégios e imunidades, quer
acompanhem o agente diplomatico, quer viajem separadamente para reunir-se
a ele ou regressar ao seu pais.

2. Em circunstancias analogas as previstas no paragrafo 1 deste artigo, os
terceiros Estados nao deverao dificultar a passagem através do seu territorio dos
membros do pessoal administrativo e técnico ou de servigo da missdo e dos

membros de suas familias.



3. Os terceiros Estados concederao a correspondéncia e a outras comunicagdes
oficiais em trénsito, inclusive as mensagens em cdodigo ou cifra, a mesma
liberdade e proteccdo concedidas pelo Estado acreditador. Concederdo aos
correios diplomaticos a quem um visto no passaporte tenha sido concedido,
quando esse visto for exigido, bem como as malas diplomaticas em transito, a
mesma inviolabilidade e protecg¢ao a que se acha obrigado o Estado acreditador.
4. As obrigagdes dos terceiros Estados em virtude dos paragrafos 1, 2 e 3 deste
artigo serdo aplicaveis também as pessoas mencionadas, respectivamente,
nesses paragrafos, bem como as comunicagdes oficiais e as malas diplomaticas

que se encontrem no territorio do terceiro Estado por motivo de forga maior.

ARTIGO 41.°

1. Sem prejuizo de seus privilégios e imunidades, todas as pessoas que gozem
desses privilégios e imunidades deverao respeitar as leis e os regulamentos do
Estado acreditador. Tém também o dever de n&o se imiscuir nos assuntos
internos do referido Estado.

2. Todos os assuntos oficiais tratados com o Estado acreditador confiados a
missao pelo Estado acreditante deverdo sé-lo com o Ministério dos Negdcios
Estrangeiros do Estado acreditador ou por seu intermédio, ou com outro
Ministério em que se tenha convindo.

3. Os locais da missado nao devem ser utilizados de maneira incompativel com
as funcdes da missao, tais como sao enunciadas na presente Convengao, ou em
outras normas de direito internacional geral ou em acordos especiais em vigor

entre o Estado acreditante e o Estado acreditador.

ARTIGO 42.°
O agente diplomatico nado exercera no Estado acreditador nenhuma actividade

profissional ou comercial em proveito proprio.

ARTIGO 43.°

As funcgdes de agente diplomatico terminarédo, nomeadamente:



a) Pela notificagdo do Estado acreditante ao Estado acreditador de que as
funcdes do agente diplomatico terminaram;

b) Pela notificagcdo do Estado acreditador do Estado acreditante de que, nos
termos do paragrafo 2 do artigo 9.°, se recusa a reconhecer o agente diplomatico

como membro da misséao.

ARTIGO 44.°
O Estado acreditador devera, mesmo no caso de conflito armado, conceder
facilidades para que as pessoas que gozem de privilégios e imunidades, e ndo
sejam nacionais do Estado acreditador, bem como os membros de suas familias,
seja qual for a sua nacionalidade, possam deixar o seu territoério o0 mais depressa
possivel. Se necessario, devera colocar a sua disposi¢cao os meios de transporte

indispensaveis para tais pessoas e seus bens.

ARTIGO 45.°

Em caso de ruptura das relagdes diplomaticas entre dois Estados, ou se uma
missao é retirada definitiva ou temporariamente:

a) O Estado acreditador esta obrigado a respeitar e a proteger, mesmo em caso
de conflito armado, os locais da missédo, bem como os seus bens e arquivos;

b) O Estado acreditante podera confiar a guarda dos locais da missdo, bem como
dos seus bens e arquivos, a um terceiro Estado aceite pelo Estado acreditador;
c) O Estado acreditante podera confiar a protecgdo de seus interesses e os dos

seus nacionais a um terceiro Estado aceite pelo Estado acreditador.

ARTIGO 46.°
Com o consentimento prévio do Estado acreditador e a pedido de um terceiro
Estado nele nao representado, o Estado acreditante podera assumir a proteccao

temporaria dos interesses do terceiro Estado e dos seus nacionais.

ARTIGO 47.°
1. Na aplicacao das disposicoes da presente Convencao, o Estado acreditador

nao fara nenhuma discriminagao entre Estados.



2. Todavia, ndo sera considerada discriminagao:

a) O facto de o Estado acreditador aplicar restritivamente uma das disposi¢coes
da presente Convengao quando a mesma for aplicada de igual maneira a sua
missao no Estado acreditante;

b) O facto de os Estados, em virtude de costume ou convénio, se concederem
reciprocamente um tratamento mais favoravel do que o estipulado pelas

disposi¢cdes da presente Convencao.

ARTIGO 48.°
A presente Convencdo ficara aberta para assinatura de todos os Estados
Membros das Nagdes Unidas ou de uma organizagéo especializada, bem como
dos Estados Partes no Estatuto do Tribunal Internacional de Justica e de
qualquer outro Estado convidado pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas a
tornar-se Parte na Convengéo, da maneira seguinte: até 31 de Outubro de 1961,
no Ministério Federal dos Negocios Estrangeiros da Austria, e, depois, até 31 de

Marcgo de 1962, na sede das Nagdes Unidas, em Nova lorque.

ARTIGO 49.°
A presente Convencao sera ratificada. Os instrumentos de ratificacdo serao

depositados perante o secretario-geral das Nagdes Unidas.

ARTIGO 50.°
A presente Convencdo permanecera aberta a adesao de todo o Estado
pertencente a qualquer das quatro categorias mencionadas no artigo 48.° Os
instrumentos de adesdo serdo depositados perante o secretario-geral das

Nacdes Unidas.

ARTIGO 51.°
1. A presente Convencgao entrara em vigor no trigésimo dia que se seguir a data
do depdsito, perante o secretario-geral das Nagbdes Unidas, do vigésimo

segundo instrumento de ratificagdo ou adesao.



2. Para cada um dos Estados que ratificarem a Convencao ou a ela aderirem
depois do depdsito do vigésimo segundo instrumento de ratificagdo ou adeséo,
a Convencgao entrara em vigor no trigésimo dia apos o depdsito, por esse Estado,

do instrumento de ratificacdo ou adesao.

ARTIGO 52.°
O secretario-geral das Nagdes Unidas comunicara a todos os Estados
pertencentes a qualquer das quatro categorias mencionadas no artigo 48.°:
a) As assinaturas apostas a presente Convencgao e o depdsito dos instrumentos
de ratificacdo ou adesao, nos termos dos artigos 48.°, 49.° e 50.°;
b) A data em que a presente Convencgao entrara em vigor, nos termos do artigo
51.°

ARTIGO 53.°
O original da presente Convengao, cujos textos em inglés, chinés, espanhol,
francés e russo fazem igualmente fé, sera depositado perante o secretario-geral
das Nacbes Unidas, que enviara copia certificada conforme a todos os Estados
pertencentes a qualquer das quatro categorias mencionadas no artigo 48.°
Em fé do que os plenipotenciarios, devidamente autorizados pelos respectivos

Governos, assinaram a presente Convencgao.

Feito em Viena aos 18 dias do més de Abril de 1961.



Il — Recomendacé&o N.° (R) 1987 do Comité dos Ministros do Conselho da
Europa de 12 de fevereiro de 1987

COUNCIL OF EUROPE
COMMITTEE OF MINISTERS

RECOMMENDATION No. R (87) 2

OF THE COMMITTEE OF MINISTERS TO MEMBER STATES

CONTAINING A MODEL AGREEMENT TO ENABLE THE MEMBERS OF THE FAMILY
FORMING PART OF THE HOUSEHOLD OF A MEMBER OF A DIPLOMATIC MISSION
OR CONSULAR POST TO ENGAGE IN A GAINFUL OCCUPATION

(Adopted by the Committee of Ministers on 12 February 1987
at the 404th meeting of the Ministers’ Deputies)

The Committee of Ministers, under the terms of Article 15.6 of the Statute of the Council of
Europe,

Noting the difficulties encountered in many states by members of the family forming part of the
household of a member of a diplomatic mission or consular post who wish to engage in a gainful
occupation ;

Realising that many members of such households, in particular spouses, may wish to work in the
state where the member of a diplomatic mission or consular post is assigned to duty;

Considering that a model agreement might assist states when preparing agreements to enable the
members of such households to work,

Recommends governments of member states to take into consideration the model agreement
appended to this recommendation during any negotiations concerning the exercise of a gainful occupation
by the members of the family forming part of the househeld of a member of a diplomatic mission or
consular post.



Appendix to Recommendation No. R (87) 2

Model agreement to enable
the members of the family forming part of the household
of a member of a diplomatic mission or consular post
to engage in a gainful occupation

1. Authorisation to engage in a gainful occupation

a. The members of the family forming part of the household of a member of a diplomatic mission or consular
post of the sending state shall be authorised, on a reciprocal basis, to engage in a gainful occupation in the receiving
state, in accordance with the provisions of the law of the receiving state.

b. For the purposes of this agreement :

— “a member of a diplomatic mission or consular post” means any employee of the sending state who is not
a national of the receiving state and who is assigned to official duty in the receiving state in a diplomatic mission,
consular post or mission to an international organisation ;

— "a member of the family” means the spouse of a member of a diplomatic mission or consular post and
any minor child who form part of the household of a member of a diplomatic mission or consular post.

c Any authorisation to engage in a gainful occupation in the receiving state shall, in principle, be terminated
at the end of the assignment of the member of a diplomatic mission or consular post.

2. Procedures

a. A request for authorisation to engage in a gainful occupation shall be sent on behalf of the member of the family
by the embassy of the sending state to the Ministry of Foreign Affairs of the receiving state.

b. The procedures followed shall be applied in a way which enables the member of the family to engage in a
gainful occupation as soon as possible and any requirements relating to work permits and similar formalities shall
be favourably applied.

3. Civil and administrative privileges and immunities

In the case of members of the family who enjoy immunity from the civil and administrative jurisdiction of
the receiving state in accordance with the Vienna Convention on diplomatic relations or under any other applicable
interpational instrument, such immunity shall not apply in respect of any act carried out in the course of the gainfut
occupation and falling within the civil or administrative law of the receiving state.

4. Criminal immunity

In the case of members of the family who enjoy immunity from the criminal jurisdiction of the receiving state
in accordance with the Vienna Convention on diplomatic relations or under any other applicable international -
instrument :

a@. Alrernative I : the provisions concerning immunity from the criminai jurisdiction of the receiving state shall
continue to apply in respect of any act carried out in the course of the gainful occupation. However, the sending state
shall give serious consideration to waiving the immunity of the member of the family concerned from the criminal
jurisdiction of the receiving state.

Aiternative 2 ; the sending state shall waive the immunity of the member of the family concerned from the
criminal jurisdiction of the receiving state in respect of any act carried out in the course of the gainful occupation
save in special instances when the sending state considers that such a waiver could be contrary to its interests.

b. The sending state shall give serious consideration to waiving the immunity of the member of the family from
the execution of a sentence.
5. Fiscal and social security regimes

In accordance with the Vienna Convention on diplomatic relations or under any other applicable international
instrument, members of the family shall be subject to the fiscal and social security regimes of the receiving state for
all matters connected with their gainful occupation in that state.



