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RESUMO

O tema dos casamentos brancos ou casamento de conveniéncia, insere-se no contexto das
politicas migratorias e gestdo dos seus fluxos. Com um crescimento na adocao por parte
dos Estados de acolhimento de normas restritivas, 0 casamento passa a ser a via para que
cidaddos de paises terceiros que ndo cumprem com 0s requisitos da legislacdo de
estrangeiros tenham acesso ao territério, mercado de trabalho e nacionalidade. Em
decorréncia deste processo, e com vista a adotar medidas que impecam a pratica de
casamentos de conveniéncia, os Estados adotam métodos de investigacdo que visam, a
partir de presuncoes, ilidir a davida em busca da verdade material. Através de um estudo
descritivo-exploratério com uma pesquisa de base bibliografica e documental, nosso
estudo delimita-se territorialmente na analise de trés ordens juridicas, Brasil, Espanha e
Portugal, pretendendo através da compreensdo do procedimento de investigacao
desenvolvido em cada um desses sistemas detectar se ha ou ndo violacdo a direitos
fundamentais, especificamente o direito a casar e constituir familia, o direito a néo
discriminacdo em razdo da nacionalidade e o direito a reserva da intimidade e da vida
privada. Com o apoio da doutrina e das jurisprudéncias nacionais, um duplo resultado
pode ser verificado. Para os Tribunais o procedimento ¢ licito, ndo colocando em causa
direitos subjetivos, ao passo que para a doutrina a colisdo de direitos ndo se resolve de
forma tdo pacifica face o principio da proporcionalidade e a protecdo ao contetdo

essencial.
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ABSTRACT

Marriages of convenience are part of migration policies and the management of their
flows. With an increasing adoption of restrictive rules by the hosting States, marriage is
a way to acess the territory by citizens of foreign countries that do not comply with the
foreigners’ legislation requirements. As a result of this process and with the aim of
adopting measures to stop the practice of marriages of convenience, the States adopt
investigation methods based on presumptions, rebuttable when searching the material
truth. By a descriptive-explanatory study with a bibliographical and documental research,
our study limits itself territorially analyzing three countries, Brazil, Spain and Portugal,
in order to understand the investigation procedure used in each of those systems and to
detect if it exists or not a violation of fundamental rights, specifically the right to marry
and constitute a family, the right of non-discrimination against nationality and the right
of privacy. With the help of the doctrine and national jurisprudence a double result might
be verified. For the Courts the procedure is lawful, not calling into question subjective
rights, but for the doctrine the collision of rights is not solved so peacefully, according to

the principle of proportionality and the protection of its essential content
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INTRODUCAO

A presente pesquisa pretende dar sequéncia ao estudo iniciado na licenciatura e
retomado no decorrer do Mestrado em Direitos Humanos, na Universidade do Minho,
sobre o procedimento de investigacdo dos casamentos utilizados como meio para a
legalizacdo administrativa de imigrantes no quadro da politica imigratoria e os limites aos
direitos fundamentais que este processo implica, gerando um conflito entre a defesa de
bens coletivos e a protegdo a intimidade do particular, sob a Otica do Estado de
acolhimento.

O casamento é um contrato celebrado entre duas pessoas que pretendem construir
familia mediante uma plena comunhdo de vida. Objeto de estudo das ciéncias sociais e
humanas, o matriménio passa a ser observado principalmente pela sociologia, historia,
filosofia, literatura, antropologia, teologia e direito. Neste ultimo, constituira um dos
pilares do Direito da Familia, sendo da competéncia do Direito Internacional Privado
qguando estamos perante a constituicdo do estado de casado por cidaddos de
nacionalidades distintas, conceituados de casamentos mistos ou transnacionais!, uma vez
que passam a existir implicagdes quanto a legislagdo a se observar para se aferir da
validade e eficacia deste.

O matrimodnio foi ponto de conflito por um grande periodo entre a jurisdigdo
eclesiastica e civil, no entanto, sera o casamento civil a principal modalidade adotada nas

unides entre cidaddos de nacionalidade distinta®.

1 S50 também expressdes que designam essas unides: cross-cultural; out-marriage e migragdes por amor, cf. Paulo RAPOSO e Paula
C. TOGNI, Os fluxos matrimoniais transnacionais entre brasileiras e portugueses: género e imigragéo, Lishoa, ACIDI, I.P., 2009,
p. 37. Sobre a diversidade de termos utilizados pela doutrina para simbolizar a relagdo entre pessoas de nacionalidade distinta, Raposo
e Togni (p. 42) explicam que primeiramente a expressdo casamento misto se referia a casamentos inter raciais e casamento religiosos
em que um dos nubentes ndo era crente ou professava um credo diferente, encontrado apenas em bibliografia recente relacionado aos
casamentos em que um dos conjuges é estrangeiro, sendo neste sentido empregue por Marzia GRASSI, “Formas migratérias: casar
com o passaporte no espago Schengen. Uma introdugéo ao caso de Portugal”, in Etnogréfica, vol. X (2), 2006, pp. 284 — 300 e no
relatorio resultante do projeto de pesquisa Heirat |1, financiado pelo programa Daphne da Comissédo Europeia desenvolvido por Olivia
SALIMBENI. Protection and aid measures for female marriage migrants from third countries in the Member States of European
Union (Heirat 11.) Report, Portugal. Bruxelas/Florenga, European Commission, Universita degli Studi di Firenze, 2005, p. 3 e ss.
(mixed marriages). Compreendendo também a expressdo casamentos interculturais (do inglés cross-cultural) como sinénimo de
casamento misto, afirmam os autores ser esta uma visdo simplista por vezes estereotipada do que se entende por cultura, sendo
problematica a expressdo uma vez que dentro de uma mesma sociedade existem diferentes culturas, assim todos os casamentos podem
ser considerados interculturais. Em virtude da polissemia do termo casamento misto, RAPOSO e TOGNI, Os fluxos matrimoniais
transnacionais... op. cit., 2009, p. 51 utilizam a expressdo casamento transnacional, uma vez que, segundo os autores, melhor traduz
a ideia de fluxos migratérios, de mobilidade humana num contexto globalizado, centrado nos atores e suas escolhas/op¢des
matrimoniais que desencadeiam operacdes econdmicas, politicas e culturais tendo o Estado como mediador. Para fins deste trabalho
utilizamos as expressdes casamento misto e casamento transnacional com o significado mais recente de unido entre sujeitos de
nacionalidade distinta.

2 Cf. Madalena RAMOS e Ana Cristina FERREIRA, “Padrdes de casamentos entre imigrantes”, in VI Congresso Portugués de
Sociologia. Mundos sociais: saberes e praticas, Faculdade de Ciéncias Sociais e Humanas, Universidade Nova de Lisboa, 25 a 28 de
junho de 2008 (n.° de série 251), p. 12.



Motivo de especial atencdo e preocupacao por parte dos Estados de acolhimento,
0S casamentos transnacionais permitem o acesso ao territério e a nacionalidade por parte
do estrangeiro, matéria esta que “[...] entra em confronto directo com a politica estatal de
imigracdo e com os limites estabelecidos & entrada e permanéncia dos estrangeiros no
territorio nacional”®. Em virtude dos direitos que passam a orbitar a esfera juridica do
estrangeiro casado com um cidaddo nacional, este assunto passa a ser prioritario frente as
politicas de seguranca e de gestdo migratdria dos Estados, com vista a evitar sua a
utilizagdo indevida. O casamento assim passa a ser visto como uma “[...] via para a
imigracdo [...]”%, resultante de um contrato simulado entre nubentes, designado pelas
expressdes casamento de conveniéncia ou casamento branco, no qual o Unico objetivo €
a obtencdo de uma autorizacdo de residéncia ou acesso a nacionalidade do pais de
acolhimento, colocando em causa o requisito civilista do consentimento matrimonial.
Apesar do recente interesse em matéria imigratoria, sobretudo com a criminalizacdo da
pratica em alguns Estados, o casamento branco e os demais termos que atualmente o
designam como sindénimo sdo figuras que remontam a Idade Média e Moderna com
entendimentos autdnomos, sobre 0s quais se debrucaram historiadores, antropdlogos e
filésofos, mas que ndo deixam de corresponder a exegese da norma atual.

No contexto da gestdo imigratoria, o casamento branco aparece inicialmente
relacionada ao direito privado, a titulo de exemplo, em Espanha preliminarmente é
observado como sendo o casamento de um nacional com um imigrante domiciliado no
estrangeiro, cujo objetivo seria facilitar a entrada e permanéncia em territério espanhol
de um cidaddo estrangeiro. Posteriormente, ja numa perspectiva do direito publico,
compreendendo o direito a nacionalidade e direito dos estrangeiros, passa a abranger
também no conceito da pratica ilicita o casamento entre um nacional de pais terceiro com
residéncia legal num Estado com outro nacional de um pais terceiro, passando a ter em
conta as politicas nacionais em matéria de reagrupamento familiar.

Neste enquadramento, afim de determinar no ambito europeu o perfil dos agentes
envolvidos na simulacdo a Rede Europeia das Migracdes (REM) aponta que o casamento
branco pode ser verificado em quatro situagcfes-tipo: a) cidaddo nacional de um pais
terceiro residente legal em um dos Estados-membros da Unido que requer reunido
familiar com cidaddo também terceiro; b) cidaddo nacional de um dos Estados-membros

da UE que no uso do direito de residéncia e livre circulacdo solicita reagrupamento

3 Cf. Alexandra NEVES, Os direitos dos estrangeiros: respeitar os direitos do homem, Lisboa, ACIDI, I.P, 2011, p. 117.
4 Cf. GRASSI, “Formas migratorias: casar com o passaporte...” op. cit., 2006, p. 283.
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familiar com um cidad&o estrangeiro em outro Estado-membro; c¢) cidaddo nacional de
um pais terceiro que intenta pedido de reunificacdo com um também nacional de pais
terceiro com base na jurisprudéncia da Unido e com referéncia aos Tratados da UE (a
titulo de exemplo, casos Zambrano, McCarthy e Dereci); e por fim, d) cidadao nacional,
residente no seu territério de origem, solicita reunido familiar com um nacional de pais
terceiro®. De acordo com o quadro de estudo apresentado pela REM tem interesse para o
desenvolvimento desta pesquisa 0s casos apresentados nas alineas a) e d), pois que nédo
trataremos especificamente do caso em que o cidaddo europeu se encontra em mobilidade,
tampouco dos acérdd@os do Tribunal de Justica, uma vez que estes ndo tiveram impactos
significativos nos ordenamentos em analise®.

Com vista ao controle e prevencdo desta pratica que se consubstancia huma
fraude a lei de imigracdo, o ordenamento juridico de alguns paises passa a prever como
crime o casamento de conveniéncia, cujo bem juridico colocado em causa sdo a
seguranca, a ordem e a saude publica. Com vista a detectar a simulacdo, o Estado
regulamenta um longo procedimento de investigacdo que se desenrola a partir de indicios,
delegando a competéncia para a descoberta da verdade a 6rgdos de policia criminal que
através dos meios técnicos como analise documental, audiéncia dos interessados e busca
domiciliar, tentam ilidir as presunc6es. Quando verificada a sua préatica, 0s ordenamentos
juridicos preveem como consequéncia sanc¢des, criminais e administrativa.

No entanto, parte da doutrina juridica considera que 0os meios empregues pelo
Estado no decorrer da investigacdo sdo inconstitucionais por violacdo de direitos
fundamentais’, apontando como principais direitos a se ter em conta nesse procedimento
investigativo, o direito ao casamento, o direito ao respeito pela vida privada e familiar e
o direito & ndo discriminacdo em funcéo da nacionalidade®. Entretanto, em matéria de
direitos fundamentais o proprio texto constitucional prevé limites ao seu catalogo de

direitos, restringindo, portanto, 0 &mbito de protecdo aos mesmos. Todavia, questionamos

5 Cf. AAV.V,, A tilizagdo indevida do direito ao reagrupamento familiar: casamentos de conveniéncia e falsas declaragdes de
parentesco. O caso portugués, Barcarena, Oeiras, Servigo de Estrangeiros e Fronteiras/Rede Europeia das Migracdes, Agosto, 2012,
pp. 14 - 16; A.A.V.V., Usos indebidos del derecho de reagrupacion familiar: matrimonios de conveniencia y falsos reconocimientos
de paternidad. Espafia, Madrid, Observatorio Permanente de la Inmigracién/ Red Europea de Migraciones — EMN, 2012, pp. 8 — 11.
6 Cf. A.A\V.V., A utilizagdo indevida do direito ao reagrupamento familiar..., op. cit., 2012, p. 20.

7 Cf. Sonia GARCIA VAZQUEZ, El estatuto juridico-constitucional del extranjero en Espafia, Valencia, Tirant lo Blanch, 2007, p.
76.

8 Na Comunicag&o da Comissdo ao Parlamento Europeu e ao Conselho. Ajudar as autoridades nacionais a reprimirem os abusos do
direito a livre circulagdo: manual sobre os casamentos de conveniéncia entre cidaddos da UE e nacionais de paises terceiros no
quadro da legislagdo da UE em matéria de livre circulagdo dos cidaddos da Unido, n.> SWD (2014) 284 final, de 26.09.2014,
encontramos a enunciacao dos trés direitos citados como os mais relevantes para o estudo do casamento de conveniéncia. Mais sobre
ver A.A.V.V., Handbook on addressing the issue of alleged marriages of convenience between EU citizens and non-EU nationals in
the contexto of EU law on free movement of EU citizens, Brussels, European Commission, 2014, p. 19 e ss, texto disponivel em
http://ec.europa.eu/justice/citizen/files/swd_2014 284 en.pdf [01.08.2015]. Na jurisprudéncia europeia cita-se TEDH, Processo n.°
18643/91, Beres vs. Austria, acorddo de 06.01.1992; TEDH, Processo n.° © 31401/96, Sanders vs. Franga, acorddo de 16.10.1996;
exemplo na jurisprudéncia portuguesa: TCA Sul, Processo n.° 05523/09, acérddo de 17.12.2009; TRCoimbra, Processo n.° 2051/11.0
TBPBL. C1 JTRC, acérdéo de 10.03.2015.
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se havera uma espécie de limite ao limite no qual deve o Estado se pautar na realizacéo
das investigacGes de casamentos brancos ou para se apurar a real intengdo dos cénjuges
podera o Estado fiscalizar de forma irrestrita as informacdes e habitos do casal em busca
da confirmacéo da existéncia de uma plena comunhéo de vida?

Traduzindo a questdo para um conflito de direitos, no qual por um lado temos a
reserva da intimidade e por outro a protecdo a bens coletivos, o principio da
proporcionalidade é chamado a colacdo como o fiel da balanga, que nos auxiliara com
base na doutrina e no entendimento jurisprudencial a apreciar se 0s métodos empregues,
bem como os fatos considerados como reveladores da pratica criminal, afetam o nicleo
essencial dos direitos fundamentais.

Os ordenamentos nacionais que nos servem de base para a analise sdo Portugal,
Espanha e Brasil. A escolha do sistema portugués faz-se de forma natural por ser neste
que desenvolvemos nosso estudo, que passa a discutir e a criminalizar o casamento branco
a partir do ano de 2006 com o projeto de lei que deu origem a aprovacdo da Lei n.°
23/2007, de 4 de julho. A escolha do sistema juridico espanhol justifica-se pelo amplo
desenvolvimento doutrinario do tema, no entanto, destaca-se o fato de este ser tratado
unicamente no foro do registro civil, designado muitas vezes pelo legislador nacional de
matrimoénios de complacéncia. E o sistema juridico brasileiro, embora ndo preveja em sua
legislacdo de estrangeiros, a expressdo “casamento branco” ou qualquer termo conexo,
tem discutido a pratica na jurisprudéncia, nomeadamente nos Tribunais Federais de
Justica, a luz do art. 125, inc. XI11 da Lei n.° 6.815, de 19 de agosto de 1980, classificando
aacdo como falsidade ideoldgica, justificando o seu estudo pelo fato de que h&d um escasso
desenvolvimento académico quanto ao direito dos estrangeiros e politicas migratérias do
ponto de vista juridico e nenhuma analise sobre o tema concretamente.

Com vista a contribuir em sentido restrito ao esclarecimento sobre o conflito de
direitos que envolve a figura e em sentido lato com desenvolvimento do direito dos
estrangeiros, acreditamos ser pertinente e atual o debate sobre 0s casamentos brancos,
uma vez que sdo constantes as alteracdes as leis de imigracdo que tendem a tornar cada
vez mais restritivas e seletivas a permissdo de estrangeiros ao acesso ao territorio,
mercado de trabalho e nacionalidade, deste modo, o casamento torna-se muitas vezes a
via para imigrar, sendo utilizado por aqueles que querem contornar as leis nacionais, de
forma individual ou através do intermédio de organizac¢des criminosas e agenciadores.

Desta forma, os objetivos que se pretendem alcancar com a pesquisa e se

encontram desenvolvidos ao longo dos capitulos sdo: a) analisar através das Oticas



nacionais o que se entende por o casamento branco; b) uma vez que este se encontra
relacionado as politicas migratdrias, quais as formas legalmente aceitaveis em que o
casamento permite 0 acesso ao territorio, concretamente o regime juridico que regula o
direito de residéncia dos familiares estrangeiros dos cidad@os nacionais e o direito de
reagrupamento familiar; ¢) entender o porqué da sua criminalizacdo e como se identifica
este crime; d) estudar o procedimento de investigacdo aos casamentos de conveniéncia;
e) apontar os direitos fundamentais que se encontram em causa em decorréncia do
processo de investigacdo, para poder avaliar atraves ponderacéo se este conflito tem sido
solucionado de forma objetiva com vista a proteger o nicleo essencial dos direitos
enfermados.

A metodologia adotada consiste no procedimento intelectual e técnico aplicado
durante a investigacdo cientifica para que os objetivos fossem atingidos. Delineando o
tema através de um estudo descritivo-exploratorio, que se fundamenta numa pesquisa
bibliogréafica-documental (legislacdo e jurisprudéncia). Por se tratar de uma comparacao
entre trés ordens juridicas, optou-se por se fazer uma explanacdo didatica, em que 0s
sistemas sdo abordados de forma faseada conforme possam contribuir para o ponto em
discussao no capitulo.

O casamento de conveniéncia, numa perspectiva socioldgica, coloca-nos diante
de uma situacdo problematica relativamente a institucionalizacdo dos casamentos mistos
e do reagrupamento familiar perante a politica de imigracdo, confrontando o Estado de
acolhimento com assuntos como nacionalidade, género e desterritorializagdo. Apesar das
estatisticas quanto a sua pratica nos paises assinalados serem pequenas, hum contexto
global o seu numero é crescente, e por isso mesmo, também aumenta o enfoque ao tema
em decisdes legislativas e politicas pablicas®. Porém, mais do que nimeros, o estudo
juridico faz-se de grande importancia pois que em causa estdo direitos tutelados pela
dignidade humana, que fazem parte da esfera do ser pela sua condic¢ao de pessoa, e que 0

arbitrio da Administracdo pode levar a uma violagdo de direitos fundamentais.

® Cf. RAPOSO e TOGNI, Os fluxos matrimoniais transnacionais. .. op. cit., 2009, pp. 17 — 18.
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CAPITULO |

1 Considerag0es iniciais: para uma definicdo de casamento branco

A celebracdo dos casamentos de conveniéncia é um fendmeno que esteve sempre
presente na nossa sociedade com finalidades que foram se alterando ao longo do tempo.
Elucida Patricia Orejuda Prietro de Los Mozos, que o tema tem ganho especial atencédo e
importancia por parte dos Estados no continente europeu, principalmente no quesito de
luta contra a pratica. No entanto, para a citada autora, se ha um aumento no interesse
sobre a matéria, € porque se ampliam vantagens ndo apenas em aspectos sociais e
juridicos, mas principalmente no quesito imigratorio “[...] el matrimonio se ha convertido
en un instrumento eficaz para que los extranjeros que no ostentan la nacionalidade de
ningun Estado de la UE logren atenuar el tratamento discriminatorio que las normas de
Extranjeria les imprimen [...]""°.

A expresséo passa a ser frequentemente relacionada a simulagédo em casamentos
mistos, que corresponde aos matrimonios celebrados entre nacionais e estrangeiros, mas
também a fraude aplicada ao direito de reagrupamento familiar, no qual estdo envolvidos
dois cidadaos de pais terceiro casados. A finalidade principal de um casamento branco é
fazer com que o cidad&o estrangeiro que nédo se encontre no territorio nacional escape a
submisséo das restritivas leis de imigracdo e possa ter acesso a autorizagédo de residéncia

e/ou nacionalidade!* do pais de acolhimento, ndo sendo querido pelos cOnjuges a

10 Cf. Patricia OREJUDO PRIETO DE LOS MOZOS, “Doctrina registral en torno a los matrimoénios de conveniencia para regularizar
la situacion de los extranjeros en Espafia”, in Anuario Espanhol de Derecho Internacional Privado, Tomo I, Madrid, Iprolex, 2001,
p. 1041.

11 Com a realizagdo de um casamento misto a possibilidade de aquisi¢do de nacionalidade e o direito a autorizagdo de residéncia
passam a orbitar a esfera juridica dos conjuges estrangeiro no pais de acolhimento. A essa faculdade a doutrina espanhola designa por
beneficios do matrim6nio com nacional (cf. M* Pilar DIAGO DIAGO, “Matrimonios por conveniencia”, in Actualidad Civil, n.° 14/1,
7 abril 1996, p. 331). Sobre esses beneficios Enrique FERNANDEZ MASIA, “De la ficcion a la realidad: la creciente problematica
de los matrimonio de conveniéncia en Espafia”, in Revista de Derecho Privado, Madrid, vol, 82, septiember, 1998, pp. 630 — 631
afirma serem multiplas as vantagens que atualmente se conquista com o casamento pois que “[...] no cabe duda que las oportunidades
laborales aumentan y los obstaculos administrativos diminuyen en la misma proporcién”, em concreto cita como beneficio além da
aquisicdo da nacionalidade; entrada no pais de destino; expedicdo de visto; regime mais benéfico para aquisicdo de autorizagéo de
residéncia; direito de acesso a qualquer atividade tanto por conta alheia quanto propria em condigdes de igualdade com os nacionais;
a esses beneficios se acresce no caso europeu 0 acesso as liberdades comunitérias, concluindo que “[d]ados estos beneficios derivados
del matrimonio con un nacional espafiol, no es de extrafiar que cada dia con més frequéncia se celebren matriménios entre un espafiol
domiciliado en Espafia con un nacional extranjero domiciliado fuera de Espafa. Si quiere aprovechar las ventajas del matrimonio a
los efectos, por ejemplo, ‘de regularizar su estancia en el pais o de obtner mas facilmente la nacionalidad del que aparecerd
formalmente como su conyuge”. Sobre o acesso facilitado ao mercado de trabalho pelo conjuge estrangeiro DIAGO DIAGO,
“Matrimonios por conveniéncia...” op. Cit., 1996, p. 335, afirma que “[l]a Ley de Extranjeria estabelece un sistema de preferencias
para la obtencion del permiso de trabajo que beneficia a extranjeros que se encuentran en determinadas circunstancias. El estar casado
con espafiol o espafiola y no estar separado de hecho o de derecho permite acreditar una especial vinculacién con Espafia necessaria
para la inclusién em el régimen preferencial establecido por la Ley de Extranjeria, para la obtencion de un permiso de trabajo”.
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producdo dos efeitos civis previstos para o casamento'?. Cabe ressaltar que existem
casamentos simulados por outras razdes que ndo serdo objeto de analise neste certame.

Na linha do pensamento de Maria del Pilar Diago Diago, 0s matrimdnios de
conveniéncia podem ser definidos em dois sentidos. Em sentido amplo, sdo casamentos
associados a aquisicdo de algum beneficio, levando os nubentes a efetuarem pactos ou
acordos prévios cujo objetivo final € aceder ao pretendido beneficio, excluindo os
verdadeiros efeitos produzidos com o matriménio, compreendendo uma aparéncia
matrimonial. A titulo de exemplo de casamentos brancos em sentido amplo temos os
casos em que o matriménio é celebrado com a Unica intencdo de um dos conjuges ser
chamado a abertura de um testamento, no qual a condi¢do de casado é requisito para o
beneficiario. Em sentido restrito, descreve que além dos caracteres da no¢cdo ampla, deve-
se verificar peculiaridades®®. No Glossario de Migracéo e Asilo publicado pela Comissdo
Europeia, o casamento de conveniéncia ¢ definido como a “[c]elebragdao de casamento ou
estabelecimento de uma unido de facto com a finalidade Unica de permitir a pessoa
interessada entrar ou residir num Estado-membro™*,

Via de regra a celebracdo destes casamentos tém por base contraprestacdes
financeiras, em que um conjuge transfere uma quantia em dinheiro ao outro, no entanto,
Diago Diago chama a atencdo para o fato de que o pagamento néo pode ser apontando
como requisito essencial, uma vez que alguns sdo celebrados de forma altruista, por
amizade ou por um posicionamento ideoldgico contrario a politica de imigracdo, porém,
a existéncia de contraprestacdo econdmica tem se tornado uma prova quase que
irrefutavel da existéncia de um casamento simulado®.

A proliferacdo de casos tem levado os Estados a legislarem com vista a uma luta
contra os matrimonios fraudulentos, como delimita o prologo da Resolucdo do Conselho

da Unido Europeia de 4 de dezembro de 1997 sobre medidas a adotar em matéria de luta

12 Os efeitos juridicos produzidos pelo casamento sdo classificados pela doutrina em efeitos pessoais e patrimoniais, sendo que os
primeiros estdo relacionados as relagdes entre os conjuges e seus descendentes e os segundos, regime de bens e direitos sucessorios.
A doutrina civilista nos explica que o entendimento dos efeitos do casamento ¢é relevante uma vez que “[...] projetam-se no ambiente
social e irradiam as suas consequéncias por toda a sociedade”, cf. Carlos Roberto GONCALVES, Direito civil brasileiro, volume VI:
direito de familia, 62 ed., rev. e atual., Sdo Paulo, Saraiva, 2009, p. 165. Importa para a compreensdo do casamento branco os efeitos
pessoais que segundo o art. 1.511 do CCiv brasileiro consiste na plena comunhao de vida, com base na igualdade de direitos e deveres
conjugais, igual previsdo encontra-se no art. 1.577° do CCiv portugués. Francisco Pereira COELHO e Guilherme de OLIVEIRA,
Curso de Direito da Familia, Vol. I, 42 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2008, p. 338, resumem os efeitos pessoais nos seguintes termos
“[...] o casamento constitui a familia, impde aos conjuges um conjunto de deveres e tem efeitos sobre o seu nome e nacionalidade”,
ou seja, os efeitos do casamento comportam direitos e deveres. Relativamente aos direitos, aponta a doutrina compreender o direito a
nacionalidade e ao uso do nome do cAnjuge, quanto aos deveres aos quais estdo os conjuges reciprocamente vinculados temos o
respeito, a fidelidade, a coabitacdo, a cooperacéo e a assisténcia. Esse conjunto de direitos e deveres aplicam-se a todos os casamentos
sem distincéo da nacionalidade dos cnjuges ou género. No entanto, esses efeitos ndo sdo pretendidos pelos conjuges nos casamentos
de conveniéncia.

3 Cf. DIAGO DIAGO, “Matrimonios por conveniéncia...” op. cit., 1996, p. 329.

14 Cf. AAV.V., Glossario de Migragdo e Asilo: uma ferramenta para a melhoria da comparabilidade, Luxemburgo, Comissdo
Europeia/Servico das Publicacdes da Unido Europeia, 2012, p. 29.

15 Cf. DIAGO DIAGO, “Matrimonios por conveniéncia...” op. cit., 1996, p. 330.
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contra os casamentos brancos (97/C 382/01). No contexto europeu, este diploma pode ser
reconhecido como um divisor de aguas sobre a tematica, uma vez que a partir de entéo
estaremos no caminho para a criminalizacdo da préatica. Apresentando uma definigéo-
padrdo do casamento de conveniéncia que se encontra subjacente a construgdo normativa
sobre o tema nos ordenamentos dos Estados-membros da UE, a qual reproduzimos in
verbis, entende-se por “casamento branco” 0 casamento entre um nacional de um Estado-
membro ou de um nacional de um pais terceiro com residéncia legal num Estado-
membro, com um nacional de um pais terceiro, tendo por Unico objetivo contornar as
regras relativas a entrada e permanéncia de nacionais de paises terceiros e obter, para
0 nacional do pais terceiro, uma autorizacdo de estadia ou uma autorizacdo de

residéncia num Estado-membro.

a) Compreensdo do casamento branco no ordenamento juridico espanhol

Inicialmente o assunto foi tratado apenas pelo direito privado, que pretendia evitar
que fossem celebrados e registrados pelas conservatodrias de registro civil os casamentos
entre cidaddos nacionais e estrangeiros cujo consentimento proferido pelos nubentes fosse
falso, ou seja, simulado.

Dentre as ordens juridicas estudadas, a Espanha foi o primeiro pais a definir a
pratica. Segundo a Instruccion de 9 de enero de 1995 de la DGRN sobre el expediente
previo al matrimonio cuando uno de los contrayentes estd domiciliado en el extranjero,
era cada vez mais frequente os casos em que um espanhol domiciliado em Espanha
pretendia contrair matrimonio fora de Espanha, sendo de suspeitar que por meio desses
enlaces se pretendia exclusivamente facilitar a entrada e permanéncia em territorio
espanhol dos estrangeiros. Em 2006 com a aprovacgdo da Instruccion de 31 de enero de
2006 de la DGRN, sobre los matrimonios de complacencia, é definido como aquele
casamento cujo consentimento € emitido, por uma ou ambas as partes, de acordo com a
forma legal mas mediante simulacdo, ou seja, sem correspondéncia com um
consentimento verdadeiro, sem uma vontade real e efetiva de contrair casamento
excluindo a finalidade e os direitos previstos na lei, na qual a declaracdo de vontade
emitida ndo corresponde com a vontade real interna, mas cujo objetivo pretendido por
uma ou ambas as partes é obter determinados beneficios em matéria de nacionalidade e
estrangeiros ou alguma retribuicdo monetaria recebida ou prometida a um dos

contraentes.



Na doutrina, o tema tem dito destaque entre internacionalistas e
constitucionalistas. Calvo Caravaca e Carrascosa Gonzalez definem a pratica como sendo
uma “compra e venda de beneficios legais”® com vista a aquisicio da nacionalidade ou
0 reagrupamento familiar, apresentam em aspectos gerais a matéria, destacando a
Instruccion DGRN de 31 de enero 2006 cujo contetdo doutrinario € o mais completo
sobre o0 assunto. Apontando a audiéncia dos interessados com as partes para compreensdo
da “[...] verdadeira intencion matrimonial” como 0 ponto maximo da investigacéo,
explicam que se um dos interessados for espanhol basta a anélise do consentimento deste
para determinar se o casamento é ou ndo de conveniéncia. Para concluir com a
apresentacdo das presuncdes indicadas pela Resolucdo do Conselho da UE de 1997 que
visam auxiliar a Administracdo Plblica®’.

Sonia Garcia Vazquez com uma argumentacao critica considera que o Estado
utiliza o matriménio como instrumento de controle migratorio, argumenta que ndo se
pode considerar constitucionalmente legal as medidas “preventivas” utilizadas muitas
vezes de forma indiscriminada e sucessivamente. Para a autora ndo se pode esquecer que
0 matriménio é um direito fundamental com previsdo constitucional, e, portanto, a sua
negacdo ndo deve ser baseada em meras suspeitas, mas sim, em presuncoes
suficientemente fundamentadas™®.

Alfonso Ortega Giménez faz um longo e profundo estudo sobre os casamentos
brancos. Para o autor este € um problema que se encontra intimamente relacionamento ao
aumento nos fluxos migratérios, especialmente nos paises de acolhimento, concluindo
que o casamento se mostra uma das medidas mais eficazes para aquisicdo da
nacionalidade, sobretudo por haver um regime mais benéfico previsto no art. 22 do CCiv
para o qual o cbnjuge estrangeiro que resida por um ano em territorio nacional tem acesso
a nacionalidade. Apresenta os motivos que levam nacionais a “venderem” seus
casamentos: dinheiro, altruismo, inclinacdo ideoldgica contréria a politica imigratoria, ou
qualquer outra circunstancia, sendo que em qualquer dos casos 0s contraentes nao
pretendem cumprir com os efeitos do casamento previstos nos arts. 67 e 68 do CCiv, uma
vez que o objetivo principal é a entrada e permanéncia do estrangeiro em solo nacional.
Critica as medidas de regulamentacdo emitidas pelo Ministério da Justica direcionadas a

DGRN que visam detectar casamentos simulados, para o autor essas medidas sao comuns

16 Cf. Alfonso Luis CALVO CARAVACA e Javier CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho de familia internacional, 42 ed., Madrid,
Colex, 2008, pp. 117 — 124.

7. Cf. CALVO CARAVACA e CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho de familia... ibid., 2008, pp. 117 — 124.

18 Cf. GARCIA VAZQUEZ, El estatuto juridico-constitucional. .. op. cit., 2007, pp. 75— 77.
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e desproporcionadas, que dificilmente garantem uma reducao nos casos, pois que € um
Orgdo administrativo o encarregado de analisar e decidir da conveniéncia ou ndo existente
no casamento misto, deciséo essa que pode ser impugnada em sede judicial. Acredita que
a decisdo judicial tem maior forca pois somete por esta via se declarada a nulidade do
casamento e é aplicada as san¢Ges correspondentes ao estrangeiro prevista no seu estatuto.
Propde assim uma reforma ao “generoso” art. 22 do CCiv, expressado utilizada pelo autor,
no sentido de se ampliar os prazos de concessdo da nacionalidade ao conjuge estrangeiro
até ser comprovada a sua efetiva integracdo, criticando também o pensamento do
legislador que ao reformar o art. 22 de acordo com a Ley n.° 36/2002, de 8 de octubre,
acreditava que o casamento era a forma mais rapida de integracdo. Para finalizar, propde
que seja realizada uma reforma também na legislacdo prépria que visa conceder
autorizacgdo de residéncia e trabalho, para o qual o casamento ndo pode ser motivo por si
s6 e 0s prazos para pedido de reunificagdo familiar devem ser ampliados®®.

Maria do Pilar Diago Diago aborda o tema dos casamentos brancos logo a seguir
a aprovacao da Instruccion de 9 de enero de 1995. Seu trabalho destaca dois pontos
fundamentais para o estudo da matéria, primeiramente aborda os efeitos pretendidos com
0 casamento, ou seja, 0s beneficios que passam a ter acesso 0s estrangeiros casados com
nacionais, discorrendo, portanto, sobre o regime da nacionalidade e os beneficios em
matéria de estrangeiros (visto, autorizacdo de residéncia, liberdade de circulacdo e acesso
ao mercado de trabalho). Num segundo momento explana sobre a importancia do
consentimento matrimonial para a deteccdo dos casamentos falsos, classificando-0 como
elemento o qual faz depender ndo apenas a validade como a prépria existéncia do
matrimoénio®.

Mariano Aguilar Benitez de Lugo e Hilda Grieder Machado concluem que ha uma
tendéncia crescente na doutrina que releva o consentimento matrimonial na averiguagéo
de matrimonios de complacéncia, consideram ser 0s casamentos brancos uma
interpretacdo restritiva e, portanto, os indicios devem ser suficientes fortes, aos quais ndo
restam duvidas da existéncia de uma simulacéo, justificando portanto uma limitacdo ao
direito fundamental de contrair casamento, apresentam elementos objetivos que por si sO
ndo fundamentam a suspeita como diferenca de idade entre os conjuges ou falta de um

idioma comum, mas também exp&e 0s motivos que quando presentes afastam as suspeitas

19 Cf. Alfonso ORTEGA GIMENEZ, “Espafia: el problema de los denominados "matrimonios de conveniencia'”, in Revista boliviana
de derecho, n.° 17, enero 2014, pp. 90 — 93.
2 Cf. DIAGO DIAGO, “Matrimonios por conveniencia...” op. Cit., 1996, pp. 329 — 337.
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citando como exemplo a contribuicéo financeira para o sustento do casal e uma identidade

cultural®.

b) Compreensdo do casamento branco no ordenamento juridico portugués

Sob o titulo casamento de conveniéncia, o art. 186° da Lei n.° 23/2007, de 4 de
julho € o primeiro diploma portugués a definir o instituto do casamento branco, adotando
uma perspectiva criminal estabelecendo as situacfes a que se aplica com as respectivas
penas. Com a redacéo alterada em virtude da aprovacgéo da Lei n.° 29/2012, de 9 de agosto,
0 casamento de conveniéncia vé& o0 seu ambito de aplicacdo alargado abrangendo a
simulacdo praticada com fins migratérios ou de aquisicdo de nacionalidade tanto por
aqueles que declarem viver em unido de fato como por parte de titulares do “cartdo azul”
(cf. Directiva 2009/50/CE do Conselho de 15 de maio de 2009 relativa as condicoes de
entrada e de residéncia de nacionais de paises terceiros para efeitos de emprego altamente
qualificado), ndo abrangendo apenas 0s casos subjacente a uma certidao de casamento.

Desta sorte, o titulo do art. 186° passa a ser casamento ou unido de conveniéncia,
cujo contetdo dividido em trés ndmeros reproduzimos in verbis, 1) quem contrair
casamento ou viver em unido de fato com o Unico objetivo de proporcionar a obtengéo
ou de obter um visto, uma autorizacdo de residéncia ou um “cartio azul UE” ou
defraudar a legislacéo vigente em matéria de aquisi¢ao de nacionalidade é punido com
pena de prisdo de um a cinco anos; 2) quem, de forma reiterada ou organizada, fomentar
ou criar condi¢des para a pratica dos atos previstos no numero anterior, € punido com
pena de prisdo de dois a seis anos; 3) a tentativa é punivel.

No entanto, a figura do casamento branco também pode ser encontrada como
ilicito administrativo no art. 31° da Lei n.° 37/2006, de 9 de agosto em que 0 casamento
ou unido simulada ou de conveniéncia configura-se como abuso de direito, sendo retirado
ou recusado os direitos de residéncia e 0s apoios sociais conferidos pelo diploma. Com a
entrada em vigor da Lei n.° 23/2007, a sancao criminal passa a ser aplicada também a Lei
n.% 37/2006.

Assim, atualmente, com a vigéncia desses dois diplomas, a defini¢do legal do

casamento branco aplica-se ao casamento e a unido de fato?? entre um cidadao portugués

2 Cf. Mariano AGUILAR BENITEZ DE LUGO e Hilda GRIEDER MACHADO, “El matrimonio de conveniéncia”, in Boletim del
Ministerio de Justicia, Afio 54, n.° 1879, 2000, pp. 3233 — 3234.

2 |mporta referir que o procedimento de investigagdo promovido pela Administragdo Publica ao casamento aplica-se também as
unides de fato, embora no presente trabalho o tema das unides de fato ndo seja desenvolvido.
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e um estrangeiro (cf. Lei n.° 37/2006 c/c art. 186° da Lei 23/2007 alterado pela Lei n.°
29/2012) e a simulacdo perpetrada por dois estrangeiros com vista a fraude da
reunificacdo familiar (cf. Lei n.° 23/2007 com a nova redagao).

Embora de forma remota a academia tem se pronunciado sobre a questdo dos
casamentos brancos, podemos citar o estudo de Marzia Grassi, Salimbeni, Paulo Raposo
e Paula C. Togni e Pedro Branquinho Ferreira Dias.

Grassi aborda o tema numa perspectiva mais sociologica, com base num estudo
de caso com a comunidade cabo-verdiana na Grande Lisboa no ano de 2004. Partindo da
afirmacdo que o casamento é uma via para a imigragdo, sendo esta uma modalidade em
crescimento na Europa, a qual a autora utiliza a expressao ‘“casar com 0 passaporte”
originaria dos paises africanos de lingua portuguesa (PALOP), é uma pratica vista como
uma atividade econodmica informal pelos envolvidos, em sua maioria estrangeiros com
autorizacdo de residéncia ou com recém conquistada dupla nacionalidade, na sua visao
ndo consiste num ato criminoso, por isso, como no comércio, quem “’vende' o direito a
residir na Europa o faz contra o pagamento de uma certa quantia de dinheiro”?®, a
justificativa é que o ato serve como um complemento aos baixos rendimentos obtidos
com o trabalho. Observando numa perspectiva econémica conclui Grassi que o autor do
ato que da acesso ao direito de residéncia é em sua maioria do género feminino, desta
forma sua analise deve ser entendida em uma perspectiva de género®*. Fundamenta o seu
estudo no Relatdrio Final do projeto Heirat 11 (2005) realizado por Olivia Salimbeni, que
estuda especificamente o caso portugués. Para Grassi 0S casamentos transnacionais Sao
vistos como uma ameaca a sociedade em virtude dos problemas sociais que envolvem as
comunidades migrantes e a estigmatizacdo do imigrante, porém, o reagrupamento

familiar é considerado como o principal motivo para a imigragdo em Portugal®®.

2 Cf. GRASSI, “Formas migratorias: casar com o passaporte...” op. Cit., 2006, p. 283.

2 Os estudos de cunho socioldgico e antropoldgico sobre o tema relacionam com frequéncia o casamento branco como uma questao
de género, aparecendo com maior incidéncia a mulher como agente nas duas posi¢des, como facilitadora ao territério e também como
interessada em obter o direito de residéncia, a justificativa em ambos os casos é a econdmica (melhorar situagéo financeira ou ter
acesso facilitado ao mercado de trabalho, bem como inserir-se na sociedade de acolhimento). J& o recurso a organizagdes criminosas
verifica-se uma maior incidéncia da presenca do sexo masculino. GRASSI, “Formas migratorias: casar com o passaporte...” 0p. Cit.,
2006, pp. 297 - 298 relata que “[...] as associagdes de apoio aos imigrantes e a vitimas de violéncia [veém] os casamentos com o
passaporte [...] na maioria das vezes como um problema de género que prejudica as mulheres, e salientam os riscos que elas enfrentam
em estar casadas, durante o periodo de tempo necessario pela lei do reagrupamento familiar, com pessoas desconhecidas as quais se
ligam em posicdo de subordinagdo e das quais passam a depender [relatam] maus-tratos e situacdes de chantagens por parte de
conjuges que através do casamento tinham obtido a autorizagdo de residéncia” (italico no original e interpolacéo nossa). Mais sobre
imigracéo e género ver RAPOSO e TOGNI, Os fluxos matrimoniais transnacionais... op. cit., 2009, p. 35.

% Cf. GRASSI, “Formas migratorias: casar com o passaporte...” op. Cit., 2006, p. 287 — 289. A reunificagdo familiar foi o instrumento
legal adotado para resolver o problema dos “novos” imigrantes em 1975 pds processo de descolonizagdo. Maria loannis BAGANHA,
“Politica de imigragdo: a regulagdo dos fluxos”, in Revista Critica de Ciéncias Sociais [online], 73, dezembro, 2005, p. 31, texto
disponivel em http://rccs.revues.org/952 [02.09.2015], aponta que “[o] Decreto-lei n.° 308-A/75, de 24 de julho, ao retirar a
nacionalidade portuguesa a uma parte substancial desses portugueses [portugueses de descendéncia africana residentes em territorio
nacional], criou retroativamente uma comunidade estrangeira, ‘imigrante’, de ancestralidade africana, que vai subsequentemente
crescer devido a um processo de reunificacéo familiar” (interpolacéo nossa).
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No Relatério, Salimbeni classifica 0s casamentos transnacionais em seis
categorias (casamentos por amor; casamentos combinados; casamentos de conveniéncia;
casamentos forcados; casamentos com vista a reunido familiar e casamentos
reparatorios), concluindo a autora, que os casamentos de conveniéncia tém mais por
objetivo o direito a residéncia do que aquisicdo da nacionalidade, referindo-se aos
mesmos como casamento de conveniéncia para finalidades econdmicas?®, motivo que se
reporta aos casamentos feitos para fusdo de patriménios frequente em zonas rurais®’ e
retratado no periodo medieval e moderno.

Paulo Raposo e Paula Togni, iniciam sua obra dissertando sobre a importancia do
casamento como forma de integracdo da comunidade imigrante com a sociedade de
acolhimento, afirmando que apesar de ser um fator capaz de aproximar diferentes culturas
é mal visto por essa mesma sociedade, porém destacam 0s autores, que 0s casamentos
transnacionais tendem a crescer com 0 aumento de viagens e migracoes
internacionais®® “As fronteiras tornaram-se permeaveis e a mobilidade contemporéanea
movimenta, para além de pessoas, ideias e simbolos culturais que tém provocado uma
grande transformacao na vida social [...], como por exemplo a ampliacdo do mercado
matrimonial”?®. Os autores retratam o tema sob a Gtica dos casamentos transnacionais,
nos quais estdo envolvidos apenas nacionais e imigrantes, ndo abordando o casamento
em que o contrato € feito por dois estrangeiros. Ressaltam que foi a partir dos anos 2000
que os casamentos brancos tém destaque midiatico e expressdo estatistica “[...]
normalmente vinculados a estratégias dos imigrantes para a obtencdo da nacionalidade
portuguesa”®. Inferem o pensamento de que o Estado e as leis, especialmente as leis de
imigracdo, limitam na escolha do cdnjuge, principalmente em virtude da interferéncia que
o Leviatd exerce na vida privada dos cénjuges transnacionais. No entanto, 0 matrimonio
aparece muitas vezes como a Unica via de regularizacdo e permanéncia do imigrante em
territério nacional, porém afirmam que nem todos os casamentos em que 0 motivo
principal para sua institucionalizacdo seja a legalizag&o significa ser de conveniéncia, pois
que os nubentes podem ter a real intencdo de constituirem familia, embora a razdo que os
faz naquele momento especifico optarem pela formalizacdo do casamento seja a

regularizagdo administrativa do nubente estrangeiro. Alegam também que o casamento é

% Cf. SALIMBENI, Protection and aid measures for female marriage migrants... op. cit., 2005, p. 3.
21 Cf. GRASSI, “Formas migratdrias: casar com o passaporte...” op. Cit., 2006, p. 285.

% Cf. RAPOSO e TOGNI, Os fluxos matrimoniais transnacionais. .. op. cit., 2009, p. 5 — 15.

# Cf. RAPOSO e TOGNI, Os fluxos matrimoniais transnacionais. .. ibidt., 2009, p. 15.

% Cf. RAPOSO e TOGNI, Os fluxos matrimoniais transnacionais. .. ibid., 2009, p. 17.
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uma forma eficaz de combater a desertificacio demografica e incentivar a natalidade®!.
Porém, prepondera, na opinido dos autores, por parte das autoridades uma visdo de
desconfianca aquando a presenca de um casamento transnacional, ndo sendo visto o
casamento como uma abertura a integracdo, seguranca e equilibrio para os imigrantes®2,

Por fim, Pedro Branquinho Ferreira Dias, inicia seu artigo por explicar o regime
juridico da simulacdo na doutrina civil portuguesa, adotando uma postura perante a
analise do casamento branco do ponto de vista processual, nomeadamente quanto a acédo
de anulacdo de casamento por simulagdo, prevista no art. 1.640° do CCiv. Esta norma
estatui que a acdo de anulacdo por simulacdo pode ser requerida pelos proprios conjuges
ou por quaisquer pessoas prejudicadas com o casamento, ndo prevendo legitimidade ativa
do Ministério Publico especificamente para essas acdes. O autor defende no seu artigo
que o MP “[...] possui legitimidade para intentar agcdes de anula¢do de casamento
simulado, em virtude de estar em causa o interesse publico [...]”*® interpretando o art.

1.640, n.° 1, in fine do CCiv que ao escrever qualquer pessoa prejudicada pelo casamento

“[...] podera defender-se, ainda que através de interpretacdo extensiva, a
possibilidade de o Ministério Publico, em face do manifesto prejuizo para o
interesse publico, ter legitimidade para tal [...] o Ministério Publico tera de ter
legitimidade para intervir, na qualidade de representante natural do Estado
Coletividade (ou Estado Comunidade) e também de defensor da legalidade. A
defesa do ordenamento juridico e do bem comum imp&em, portanto, que o
Ministério Puablico possa, dentro do prazo estabelecido na lei, requerer a
anulacdo destes “casamentos’. [...] o Estatuto do Ministério Publico, [...] nos
seus arts. 3° e 5° - ja para ndo falar da Constituicdo da Republica (art. 219.° n.°
1) -, encorajam, a nosso ver, este entendimento”*,

A posicdo de Pedro Dias foi recentemente adotada no Acérddo do Tribunal da
Relacéo de Coimbra de 10 de marco de 2015 (Processo 2051/11.0TBPBL.C1) que conclui
dispor o MP de legitimidade processual para intentar acdo de anulagdo de casamento
baseado em simulacéo, nos termos do art. 1.635°, al. d) do CCiv, quando a simulacgéo se
traduziu na realizagdo de um casamento que exclui a finalidade constante da nocao do art.
1.577° do CCiv, sendo, portanto, contraido, com o Unico objetivo de proporcionar aos
nubentes a obtencao de um visto, uma autorizacao de residéncia ou um “cartdo azul UE”
ou de defraudar a legislacdo em matéria de aquisicao da nacionalidade. N&o constituindo
obstaculo o fato de o art. 1.640° n.° 1 ndo atribuir legitimidade expressamente ao MP,

uma vez que, a construcdo interpretativa dessa legitimidade pode ocorrer por referéncia

8 Cf. RAPOSO e TOGNI, Os fluxos matrimoniais transnacionais. .. op. cit., 2009, pp. 25; 52 - 53.

%2 Cf. RAPOSO e TOGNI, Os fluxos matrimoniais transnacionais. .. ibid., 2009, p. 98.

% Cf. Pedro Branquinho Ferreira DIAS, “Sobre a legitimidade do Ministério Publico para requerer a anulagiio de casamentos por
simulagéo: o caso particular dos chamados ‘casamentos brancos'”, in Julgar on line, 2013, pp. 5 — 6, texto disponivel em
http://julgar.pt/wp-content/uploads/2014/07/Sobre-a-legitimidade-do-MP-para-requerer-a-anulacao-de-casamentos-por-simulacao.pdf. [02.09.2015].

3 Cf. DIAS, “Sobre a legitimidade do Ministério Publico...” ibid., 2013, p. 6.
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ao trecho final do art. 1.640° n.° 1 do CCiv, interpretando extensivamente, ou por via de
uma extensdo teleologica da razdo de ser da legitimacdo do MP para a¢des de anulacao

de casamento prevista no art. 1.639°, n.° 1 e 1.642° do CCiv.

c) Compreensdo do casamento branco no ordenamento juridico brasileiro

No Brasil, embora o casamento entre nacionais e estrangeiros também seja uma
das vias de acesso & residéncia e nacionalidade, o direito de residéncia permanente
demonstra ser o principal objetivo para aqueles que buscam realizar um casamento
branco. A préatica tem se mostrado como op¢ao para 0s que pretendem burlar a legislacao
de estrangeiros conhecida por ser burocratica e com um percurso dificil para quem visa o
acesso ao mercado de trabalho. Com destaque recente na comunicagdo social, até ao
momento ndo se verificou desenvolvimento do tema no cenério académico.

A producdo cientifica referente a casamento simulado no espaco nacional
relaciona-se a fraude impetrada contra a previdéncia social, nomeadamente declaracao de
falsos casamentos com pessoas ja falecidas ou doenca degenerativa com vista a obtencéo
de pensdo®. O caso particularmente tratado em sede do direito dos estrangeiros ainda é
um caminho por se descobrir. Embora recentemente o assunto tenha sido motivo para
publicacdo de uma nota pelo Ministério das RelacBes Exteriores no seu portal da internet
alertando os brasileiros que tomem cuidado com os relacionamentos travados com

estrangeiros principalmente que conhecam virtualmente®.

% Situagdo semelhante narra Fernando Andrade Pires de LIMA e Guilherme Braga da CRUZ, Direitos de familia: constituig&o do
estado de casado, Vol. 1, 32 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 1949, pp. 54 — 55, segundo os autores era comum o casamento simulado
com intuito de burlar o Cédigo Civil francés que ndo permitia disposicao testamentaria em favor de médico, encarregado por pessoa
enferma e confessor, pois que a jurisprudéncia da época entendia que esse obstaculo ndo se aplicava se tratasse de conjuge, assim
muitos facultativos contraiam casamento simulado com o paciente enfermo para se tornar herdeiro legitimo. No entanto, com vista a
combater a préatica entenderam os tribunais declarar nula as disposicoes testamentarias com fundamento em fraude a lei ao invés de
declarar nulidade ao casamento. Na Italia casamentos eram simulados para que a esposa tivesse acesso ao dote.

% |_g-se em nota: “O Ministério das Relagdes Exteriores vem recebendo numerosas queixas de cidadas brasileiras vitimas de roubos,
fraudes e violéncia cometidos por conjuges estrangeiros que conheceram pela internet e com os quais tiveram pouco ou nenhum
convivio presencial antes do casamento. De acordo com os relatos recebidos, que incluem dendncias de carcere privado, é frequente,
nesses casos, que 0s maridos estrageiros mudem completamente de comportamento, logo ap6s a formalizagdo do matriménio,
tornando-se agressivos e manipuladores ou interrompendo repentinamente o contato com as vitimas, ap6s obterem visto de
permanéncia no Brasil. Nessas condigdes, recomenda-se as brasileiras e aos brasileiros especial cuidado com os relacionamentos
virtuais mantidos com estrangeiros com o prop6sito de celebrar casamento, a fim de protegerem-se contra golpes e situagdes de risco.
Sugere-se, entre outras precaucdes, buscar obter referéncia do cidaddo estrangeiro por parte de terceira pessoa de conhecimento
comum, além de evitar manter contato restrito aos meios de comunicagdo a distancia, previamente ao matriménio.”, cf. informag&o
obtida na pagina oficial do Ministério das RelacGes Exteriores, publicada em 17.10.2013, disponivel em
http://www.brasileirosnomundo.itamaraty.gov.br/noticias/alerta-relacionamentos-com-estrangeiros-pela-internet [08.09.2015]. Na
comunicagao social: em reportagem fundamentada na nota de alerta do MRE veiculada no jornal El Pais, é informado que o Itamaraty
ndo possui dados ao certo sobre o nimero de casos, mas que afirma ser alto, a reportagem chama ainda atencéo para o fato de o
estrangeiro entrar no pais ¢ de posse do visto nunca mais dar noticia a esposa, cf. Maria MARTIN, “Casamentos com estrangeiros
pela  internet  tornam-se  assunto de  Estado”, in El Pais, 24.11.2013, texto  disponivel em
http://brasil.elpais.com/brasil/2013/11/24/sociedad/1385321768_847980.html [08.09.2015]; “Estrangeiros ddo golpe em brasileiras
para obter visto permanente no Brasil”, in Estrangeiros no Brasil: informacdo atualizada sobre imigragdo. 09.03.2014, texto
disponivel em http://www.estrangeirosbrasil.com.br/2014/03/09/estrangeiros-dao-golpes-em-brasileiras-para-obter-visto-

permanente-no-brasil/ [08.09.2015].
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O regime juridico previsto na Lei n.° 6.815, de 19 de agosto de 1980 alterada pela
Lei n.° 6.964 de 9 de dezembro de 1981 e regulamentada pelo Decreto n.° 86.715 de 10
de dezembro de 1981, que aprova o Estatuto do Estrangeiro ndo aborda diretamente a
questdo do casamento branco, a norma dedicada a concessdo de residéncia pelo
casamento pretende proteger a unidade familiar. Sendo assim, a préatica infracional devera
ser entendida através do recurso a hermenéutica juridica.

Conforme a redacdo dada pela Lei n.° 6.964/1981 a norma inscrita no art. 75,
inciso 1, alinea a) do Estatuto de Estrangeiros, ndo se procedera a expulsao quando o
estrangeiro tiver conjuge brasileiro do qual néo esteja divorciado ou separado, de fato ou
de direito, e desde que o casamento tenha sido celebrado ha mais de 5 anos, numa leitura
a contrario temos que, detectado a pratica de ato criminoso no qual possa ser aplicada a
pena de expulsdo, cometido por estrangeiro casado com conjuge nacional, ndo possuindo
a unido cinco anos completos a data do registro ou encontrando-se o casal divorciado ou
separado, de fato ou de direito, a protecdo legal ndo se aplica. Corrobora a esta
interpretacdo o paragrafo segundo deste mesmo preceito para o qual verificado o divércio
ou separacdo, de fato ou de direito, a expulsdo podera efetuar-se a qualquer tempo. A
regra proibic&o de expulséo de estrangeiro casado com cidaddo nacional é entendimento
uniforme nos tribunais nacionais concretizada na Simula do STFn.° 1 aprovada em 1963.

O casamento de conveniéncia, como destaca a jurisprudéncia é compreendido
como uma simulacdo ao casamento com finalidade de driblar a lei de imigracdo e
nacionalidade, preenchendo o tipo legal dos crimes de falsidade ideoldgica (cf. art. 299
do CP) e falsificacdo de documento (cf. art. 304 do CP) plasmado no art. 125, inciso XII1
da Lei 6.815/1980, in verbis: constitui infracdo, sujeitando o infrator as penas aqui
cominadas, fazer declaracao falsa em processo de transformacao de visto, de registro,
de alteracdo de assentamentos, de naturalizacdo, ou para obtencdo de passaporte para
estrangeiro, laissez-passer, ou, quando exigido, visto de saida, com pena de reclusdo de

um a cinco anos e, se o infrator for estrangeiro, expulsio®’.

Desta forma, em comum temos que o0s casamentos de conveniéncia sdo
matriménios contraidos de forma simulada, na qual os cénjuges nao pretendem constituir

familia, antes visando adquirir a nacionalidade ou o direito de residir em um determinado

87 Cf. Ac. da 32 Turma do Tribunal Regional Federal da 52 regido de 12 de margo de 2009; Ac. da 12 Turma do Tribunal Regional
Federal da 3° Regido de 26 de junho de 2012.
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Estado, estando sujeito a um regime mais benéfico do que as demais possibilidades de
acesso ao territdrio que constam no estatuto juridico dos estrangeiros.

A deteccdo dos casamentos de conveniéncia € feita por entidade administrativa
para tal designada pelo Estado, podendo a mesma ser feita no &mbito civil
(inscricdo/transcricdo no registro civil) e/ou administrativa a qualquer momento no
percurso migratorio do cidaddo estrangeiro, desde que surjam suspeitas. Diante de fatores
que fortalecam a existéncia de presuncgdes, os Estados tém a faculdade de s6 conceder ao
nacional de pais terceiro uma autorizagdo de residéncia, a titulo de casamento, apos terem
mandando verificar pelas autoridades competentes, de acordo com o direito nacional, que
0 casamento ndo € um casamento branco e que se encontram preenchidas as restantes
condicdes respeitantes a entrada e permanéncia. Se essa investigacdo decorrer durante a
estadia do estrangeiro e seja comprovado que 0 casamento é de conveniéncia, a
autorizacdo de residéncia, a titulo do casamento, do nacional de pais terceiro sera, regra
geral, anulada ou ndo renovada. A inquietacdo no plano europeu justifica-se sobretudo no
fato de que a obtencdo de autorizacdo de residéncia em um pais comunitario habilita o
estrangeiro a mover-se liviemente para os demais Estados-membros®,

O casamento branco € um mecanismo utilizado por dois tipos de agentes distintos,
em primeiro lugar cabe destacar organizagdes criminosas que pretendem através dele
colocar em territério nacional vitimas de redes de prostituicdo, trafico de pessoas e
trabalho escravo. Mas também h& um perfil mais simples, de migrantes individuais que
vém no contrato de casamento a sua autorizacdo de permanéncia e trabalho ou
possibilidade de reunificar familiares que se encontram no pais de origem. Esta segunda
modalidade € de maioria feminina oriunda de paises com lagos histéricos com o pais de
destino que buscam na verdade melhores condicdes de vida e oportunidade de trabalho.

Do outro lado, encontram-se nacionais ou estrangeiros legalizados que mediante

% Mais sobre ver, Ana Laura CABEZUELO ARENAS, “El matrimonio de complacéncia”, in Cristina Sanchez-Rodas Navarro
(coord), Aspectos juridicos de la inmigracién irregular en la Unién Europea, Laborum, 2009, p. 121. Como explica José LEITAO,
“Do mercado comum & politica comum de imigragdo”, in Janus: anuario de relagdes exteriores, 2001, texto disponivel em
http://janusonline.pt/sociedade cultura/sociedade 2001 3 1 7_c.html [17.11.2015], “[a] imigragdo foi, inscrita na agenda europeia
na década de 80, tendo sido um significativo impulso com base no art. 8° A do Acto Unico Europeu”, apos a consagragio da livre
circulagdo de pessoas com a entrada em vigor do Acordo Schengen (1985) e a Convengdo da Aplicacdo do Acordo Schengen (1990),
se comegou a discutir sobre a possibilidade de circulagdo dos imigrantes residentes legalmente, bem como a construcédo de uma politica
comum de imigrag&o. Inscrito no titulo I\ do Tratado de Unido Europeia de Maastricht (1991), a imigragao passa a ser considerada
assunto comunitario, sendo contemplada também no Tratado de Amsterddo (1997), sendo competente para legislar sobre a politica
comum de imigracdo o Conselho Europeu. Mas foi com o Conselho Europeu na sesséo especial de Tampere (1999) que o direito de
livre circulagdo pelo espaco europeu é alargado aos cidaddos dos paises terceiros, citando as conclusdes de Tampere, Aurélia
ALVAREZ-RODRIGUES, “Estatuto juridico de los extranjeros en la union europea y en ordenamiento interno espafiol”, in Carlos
Eduardo de Abreu Boucault e Teresa Malatian (orgs.), Politicas migratdrias: fronteiras dos direitos humanos no século XXI, Rio de
Janeiro, Renovar, 2003, p. 166, nos diz que o texto afirmava ser contrario “[...] a las tradiciones europeas [que] nega esta libertad a
aquellas personas a las que sus circunstancias conducen justificadamente a tratar de aceder a nuestro territorio [...] la Unién ha de
desarollar politicas comunes em matéria de [...] inmigracion, teniendo em cuenta al mismo tempo la necesidad de llevar cabo um
control coerente de las fronteras exteriores para poner fin a la inmigracion ilegal y luchar contra quienes la organizan y cometen delitos
internacionales conexos” (interpolagéo nossa), no entanto embora a Unido passe a uniformizar a politica imigratéria, os Estados-
membros permanecem competentes para regular o estatuto juridico dos imigrantes que atravessam suas fronteiras nacionais.
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recompensa financeira estdo dispostos a figurar como futuros esposos perante a
Administracdo Publica, embora nem sempre a contraprestacao financeira esteja presente

ou possa ser comprovada®.

1.1 Dos objetivos do casamento branco: notas sobre o direito de residéncia e direito

a nacionalidade

Ao estudar os casamentos brancos no contexto das politicas de imigracdo dois sdo
0s objetivos principais daqueles que visam atingir o territério nacional, por um lado temos
uma autorizacdo de residéncia em virtude do casamento, por outro a aquisicdo da
nacionalidade do Estado de acolhimento. Compreendendo o fenémeno na conjuntura das
migracdes econdmicas esses dois objetivos compreendem o caminho para a meta do
imigrante, aceder ao mercado de trabalho e promover o seu proprio “welfare state”. Com
vista a complementar as noc¢des introdutdrias sobre o tema, desenvolvemos em breves
linhas nogdes elementares a esses dois temas que fazem parte do direito imigratério.

Sobre a autorizagéo de residéncia, estamos perante assunto tutelado pelo direito
dos estrangeiros*, define Paulo Manuel Costa que residéncia em matéria de imigracéo

[...] € um critério que permite determinar a ligacdo que o estrangeiro tem com
a comunidade de acolhimento. Por isso, o tipo de residéncia, bem como a sua
duracéo, podera influenciar o conjunto de direitos de que o estrangeiro é titular
[...]. Em qualquer dos casos, 0 estrangeiro residente serd sempre alguém que
se estabelece com um minimo de continuidade no territério [...] e que para isso
é autorizado pelas autoridades administrativas®®.

Em principio os conjuges estrangeiros independentemente da sua nacionalidade tém

direito a entrar no territorio do qual seu cdnjuge seja nacional e de nele viver desde que

% Cf. CABEZUELO ARENAS, “El matrimonio de complacéncia...” op. cit., 2009, p. 121.

“ A condigdo de estrangeiro é determinada por exclusdo, ou seja, € estrangeiro o individuo que ndo é nacional de um determinado
Estado, “[...] a nogéo de estrangeiro ¢ de ser definida em oposi¢do ao nacional: nacionais sdo aqueles individuos que as leis respectivas
de um certo Estado reconhecem como tais; sdo estrangeiros todos os demais individuos habitando o territorio deste Estado néo
compreendidos na defini¢do de nacional, dada por aquelas leis” (cf. Yussef Said CAHALLI, Estatuto do estrangeiro, 2% ed., rev., atual.
e ampl., Séo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 26). Em estudo explicativo sobre a condi¢ao de imigrante, Carla Amado
GOMES e Anabela Costa LEAO, A condig&o de imigrante: uma analise de direito constitucional e de direito administrativo, Coimbra,
Almedina, 2010, p. 28, dissertam que “[a] condig¢do de imigrante envolve a determinagéo de uma vontade livre no abandono do pais
de origem no sentido de ir para o outro Estado em busca de trabalho, educagéo ou qualquer outro prop6sito que traduza uma intengdo
de valorizagdo individual. Por outras palavras, é uma escolha [...]”, desta forma, este imigrante encontra-se sujeito a regras especificas
que regulam a sua entrada, estadia e saida do territério nacional que compreendem a politica de imigracdo. Para as autoras a
classificacdo de imigrante é dado aquele individuo que deixa seu pais de origem de forma livre, autodeterminada e cria lagos com o
pais de acolhimento, sendo que sua permanéncia tem que configurar ser superior a uma visita de curta duragdo, como exemplo dos
turistas, mas também diferencia-se daqueles que abandonam o seu territorio de origem por razdes de persegui¢des nos quais
enquadram-se os refugiados ou asilados, as citadas autoras também néo classificam como imigrantes as vitimas de trafico humano.
Cabe-nos ressaltar que no contexto europeu em decorréncia do Tratado da Unido Europeia que institui a cidadania europeia, 0s
cidaddos dos Estados-membros ndo se encontram sujeitos as leis de imigragdo, uma vez que “[...] ndo sdo considerados nem
estrangeiros e nem imigrantes” (cf. GOMES e LEAO, A condig&o de imigrante... op. cit, 2010, p. 23), encontrando-se sujeitos a
uma norma que regula especificamente a entrada, permanéncia e saida de cidaddos europeus e seus familiares desde que se fixem no
territorio nacional por um periodo superior a trés meses, assim, a aplicagdo da terminologia estrangeiros ou imigrantes tem vindo a
ser empregue sobretudo quando relacionada a cidad&os de paises terceiros.

4 Cf. Paulo Manuel COSTA, Comunidade politica, imigracdo e coesdo social: 0 caso portugués, Lisboa, Fundagdo Calouste
Gulbenkian/Fundacéo para a Ciéncia e a Tecnologia, 2012, pp. 104 — 105.

19



satisfagam as normas que tratam especificamente sobre a solicitacdo da residéncia/visto
em virtude do casamento regulada nas respectivas leis de estrangeiros. O sistema espanhol
e portugués determinam que ao cOnjuge estrangeiro € concedida uma autorizagao
temporaria, renovavel, e que com o passar dos anos e a manutencao dos requisitos podera
se tornar permanente, ao passo que no Brasil o pedido apresentado pelo cdnjuge
estrangeiro é diretamente de permanéncia definitiva.

Quanto a nacionalidade, estamos diante de um direito fundamental previsto no art.
15° da DUDH que afirma que todo o individuo tem direito a ter uma nacionalidade, ndo
podendo ninguém ser arbitrariamente privado da sua nacionalidade nem do direito de
mudar de nacionalidade. O conceito do vocabulo nacionalidade integra nocgdes
socioldgicas e politico-juridicas, sobre essa nog¢éo escreve Yussef Said Cahali que a “[...]
nacionalidade representa o vinculo que une os individuos da mesma nagdo [...]”*
compreendendo elementos que ligam esses sujeitos entre si e um determinado Estado,
nomeadamente uma consciéncia nacional, a que o autor designa de elemento psicol6gico
e fatores étnicos, religiosos, culturais e idiomaticos, sendo um vinculo publico e pessoal,
que pode ser adquirido de forma originaria ou derivada (por adogédo); em conclusao
disserta o autor que a “[nJacionalidade ¢, assim, o estado de dependéncia, fonte de deveres
mas também de direitos, no qual se encontram os individuos em face de uma comunidade
politicamente organizada™*®, desta forma, é o Estado que declara quem sdo 0s seus
nacionais. Portanto, como ja expressa o art. 15° da DUDH, a afirmacdo de que todo
individuo tem direito a uma nacionalidade nos indica que “[...] deve té-la desde o seu
nascimento [...]”** assim estamos perante a nacionalidade originaria, também designada
de priméria ou de origem, enquanto que a aquisic¢do derivada, chamada de nacionalidade
adquirida ou secundaria, como o proprio termo designa, € adquirida posteriormente ao
nascimento, “[...] em fun¢do de um fato modificativo [...] por assentimento expresso ou
tacito de um Estado [...] [mas que] depende (também) da vontade do individuo”*, em
determinadas situacgdes e conforme a legislacdo interna a nacionalidade derivada recebe
0 nome de naturalizacdo, dentre os modos de aquisicdo derivada previstos nos

ordenamentos juridicos dos Estados, encontra-se o casamento®. Sendo, portanto, o

“2 Cf. CAHALLI, Estatuto do estrangeiro... op. cit., 2010, p. 20.

4 Cf. CAHALLI, Estatuto do estrangeiro... loc. cit.

4 Cf. CAHALI, Estatuto do estrangeiro... ibid., 2010, p. 22.

% Cf. CAHALLI, Estatuto do estrangeiro... ibid., 2010, pp. 22 — 23 (interpolagéo nossa).

% Sobre a aquisigdo da nacionalidade em razdo do casamento nas ordens internas Javier CARRASCOSA GONZALEZ, “Matrimonios
de conveniencia y nacionalidad espafiola”, in Anales de Derecho, Universidad de Murcia, n.° 20, 2002, p. 7, adverte que o matriménio
ndo é causa automatica para aquisi¢ao da nacionalidade pelo c6njuge estrangeiro, sendo este um pensamento equivocado. Como se
pode verificar as legislagdes que tutelam a aquisicdo da nacionalidade impde um limite temporal e material. O primeiro limite
relaciona-se com a duragéo do casamento ou de periodo de residéncia em territdrio nacional, o segundo, refere-se a exigéncia de que
no momento do pedido os cdnjuges nao se encontrem separados, de fato ou direito, tampouco divorciados. Assim temos que, em
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casamento uma via de acesso a nacionalidade, objeto de desejo por aqueles que se

aventuram pela pratica do casamento branco.

2 Aspectos histéricos do instituto do casamento branco

Entendido hoje como sinénimos as expressdes casamento de conveniéncia e
casamento branco, sdo utilizadas para designar a simulacdo contratual em casamentos
transnacionais. Originaria do direito francés em alusdo ao matriménio ndo consumado,
considera a doutrina que o casamento branco possui um carater mercantilista e com
finalidade distinta a producéo dos efeitos proprios do ato e a constituicdo de familia, sendo
um fendmeno comum em paises com uma forte corrente imigratoria®’.

No entanto, a sua primeira utilizacdo remonta a ldade Média, periodo no qual
essas expressdes tinham significados distintos. A nocdo de casamento branco, estava
relacionada a um acordo entre os nubentes para que ndo existissem relacdes sexuais,
ganhando adeptos principalmente dentre aqueles que acreditando ser a unido carnal de
homem e mulher um ato pecaminoso, pretendiam chegar a santidade. Desta forma, casais
com a intencdo de apds a morte serem considerados santos permaneciam casados, mas

sem relagBes sexuais. Dentre os casos os historiadores citam, Santo Aleixo e Sabina*®, o

Portugal seu regime encontra-se previsto na Lei n.° 37/81, de 03 de outubro republicada em anexo a nona alteracéo pela Lei Organica
n.2 9/2015, de 29 de julho (cf. art. 3° e 8°) e 0 Decreto-lei n.° 237-A/2006, de 14 de dezembro alterado pelo Decreto-lei n.° 43/2013,
de 01 de abril (cf. art. 14°) que estipula como prazo minimo trés anos mediante declaragdo feita na constancia do matriménio (cf.
COELHO e OLIVEIRA, Curso de Direito da Familia... op. cit., 2008, pp. 364 — 365); no Brasil a aquisi¢do da nacionalidade é
regulada pelo art. 12 da CFBR, estando o regime disposto na Lei n.° 6.815, de 19 de agosto de 1980 (cf. arts. 112 e 113) e no Decreto
Regulamentar n.? 86.715, de 10 de dezembro de 1981 (cf. art. 119 e ss). A aquisi¢do por via do casamento pode ser solicitada ap6s
um ano de residéncia em territdrio nacional, acrescidos os seguintes requisitos: capacidade civil, segundo a lei brasileira; ser registrado
como permanente no Brasil; ler e escrever em lingua portuguesa; exercicio de profissdo ou posse de bens suficientes para a manutengdo
prépria e da familia; bom procedimento; inexisténcia de dentncia, pronincia ou condenagao no Brasil ou no exterior por crime doloso
a que seja cominada pena minima de prisdo e boa satde (esse Ultimo requisito pode ser dispensado para residentes ha mais de dois
anos). Dispensar-se-4 o requisito da residéncia, exigindo-se apenas a estada no Brasil por trinta dias quando se tratar de conjuge
estrangeiro casado ha mais de cinco anos com diplomata brasileiro em atividade ou cnjuge de estrangeiro que, empregado em Missédo
Diplomatica ou em Reparti¢cdo Consular do Brasil, contar mais de dez anos de servicos ininterruptos. A al. c) do § 2° do art. 119 do
Decreto Regulamentar dispensa a prova de exercicio profissional e manutengéo para os conjuges de brasileiro (cf. Jacob DOLINGER,
Direito internacional privado: parte geral, 4% ed., atual., Rio de Janeiro, Renovar, 1997, pp. 156 — 160; CAHALI, Estatuto do
estrangeiro... op. cit., 2010, pp 414 — 428), por fim, em Espanha é o art. 22, n.° 2, al. d) do CCiv que determina que para conceder a
nacionalidade além de residir por um ano, devera o estrangeiro estar casado ha pelo menos um ano, ndo estar separado de fato e de
direito e ainda ter boa conduta civica demonstrando estar integrado na sociedade espanhola (cf. art. 22, n.? 4). A redagao desse artigo
resulta da alteragdo promovida pela Ley 51/1982, de 13 de julio, que modificou os arts. 17 a 26 do CCiv. Segundo DIAGO DIAGO,
“Matrimonios por conveniéncia...” op. cit., 1996, p. 332, essa alteracéo acrescenta o requisito de ndo estarem os cdnjuges no momento
do pedido de nacionalidade separados de fato ou de direito, com vista a evitar aquisi¢des de nacionalidade com casamentos simulados
em que ndo ha comunhao de vida A Instruccion de 20 de marzo de 1991 justifica a alteragdo afirmando que para um tratamento mais
favoravel em matéria de aquisi¢do de nacionalidade por via do casamento, deve ser comprovado convivéncia normal entre os cnjuges,
portanto, sobre o solicitante recai o 6nus de provar tal convivéncia, ndo podendo ser invocada a presuncéo de convivéncia contida no
art. 69 do CCiv.

4 Cf. DIAGO DIAGO, “Matrimonios por conveniencia...” ibid., 1996, p. 330; AGUILAR BEN ITEZ DE LUGO e GRIEDER
MACHADO, “El matrimonio de conveniéncia...” op. cit., 2000, p. 3215. Neste sentido, afirma ORTEGA GIMENEZ, “Espaiia: el
problema de los denominados...” op. Cit., 2014, p. 76, que os matrimdnios brancos sdo um “[...] fendmeno muy comun en los paises
sometidos a fuerte inmigracion [...]”, assim, paises como Portugal e Espanha que tém um histérico de emigragdo ao se tornarem
recentemente paises de imigragéo passam a lidar com o problema dos casamentos de conveniéncia. No Brasil, apesar de um passado
construido com ajuda da méo-de-obra imigrante, sobretudo séculos XIX e inicio do XX, a gestdo do processo imigratério depara-se
com o fendmeno dos casamentos brancos apenas nos Ultimos dez anos.

“ O discurso de defesa do casamento branco proferido por Santo Aleixo a Sabina apds o matrimdnio, bem como sua concordancia é
retratado por Balthazar DIAS, Acto, de Santo Aleixo, filho de Eufemiano, Senador de Roma, Lisboa, Officina de Francisco Borges de
Sousa, 1791.
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senador de Auvergne (Franga) Injurieux e sua esposa Scolastique e Henrique Il e sua
mulher Cunegundes, que por conta da rendncia a consumacdo do casamento foram
canonizados®®. Em sentido contrario, atualmente, a sexualidade é considerada uma das
provas de afeto e também do matrimonio®’.

Outra modalidade de casamento também era verificada, o chamado, casamento de
conveniéncia, designado de casamento por compra, arranjado, simulado ou imposto.
Nestes a real intencdo dos contraentes ou das familias estava muito mais ligada ao
interesse econdmico, reproducdo, questdes politicas ou aliancas familiares do que ao livre
consentimento das partes®..

Immanuel Kant define no século XVI1I como casamento simulado aquele que ndo
foi consumado através de relacBes sexuais entre os cdnjuges, tenha esta abstencdo
ocorrido por um pacto entre as partes ou por incapacidade fisica ou psiquica de um dos
envolvidos. Apresenta ainda outra categoria de casamento, chamada casamento
morganatico que consistia na unido entre pessoas de classes sociais diferentes,
especificamente um homem nobre e uma mulher de condi¢bes econémicas inferiores cujo
contrato previa que tanto a mulher quanto os filhos nascidos desta relacdo ndo seriam
herdeiros do marido/pai®2.

Por sua vez, em A origem da familia, da propriedade privada e do Estado cuja
primeira edicdo data de 1884, que analisa a origem da familia com base em trés
antrop6logos, Bachofen, Mac Lennan e Morgan®, Friedrich Engels afirma que os
casamentos de conveniéncia s&o uma realidade constante na nossa histéria civilizacional,
pois que a formacdo da familia se baseia em condi¢cdes econdmicas, concretamente no
triunfo da propriedade privada, sendo duas as fei¢cGes do casamento burgués: sdo os pais
que escolhem a futura esposa de seus filhos nos paises de tradi¢éo catdlica, ao passo que,

nos paises protestantes concede-se ao filho a liberdade de escolher sua esposa dentro da

4 Cf. Jean-Claude BOLOGNE, Histoire du Mariage en Occident, Paris, Editions Jean-Claude Lattés, 1995, traducéo portuguesa de
Isabel Cardeal, Historia do casamento no ocidente, Lishoa, Temas e Debates Actividades Editoriais, Lda., 1999, pp. 134 — 135;
Christopher BROOKE, The Medieval Idea of Marriage, Oxford, Orford University, 1989, traducdo portuguesa de Clarisse Tavares,
O casamento na idade média, Mem Martins, Publicagbes Europa-América Lda, 1991, pp. 54 — 55.

% No Direito Canénico, o Cédigo de Jodo Paulo Il de 1983 estabelece que a ndo consumagao do casamento podera ser assimilado as
injurias, uma vez que se presume que ha consumagdo quando ha coabitacdo, até que se prove em contrario, assim como da
incumprimento a uma das finalidades do casamento que é a filiagdo. Sobre este ponto, BOLOGNE, Histéria do casamento no
ocidente... op. cit., 1999, pp. 164 — 165, afirma que a ndo consumacéo implica um erro sobre a pessoa, € um vicio ao consentimento.
5t Cf. BROOKE, O casamento na idade média... op. cit., 1991, pp. 137 e 227; Jack GOODY, The development of the Family and
marriage in Europe, Cammbridge, Cambridge Universit Press, 1983, traducéo portuguesa de Ana Barradas, Familia e casamento na
Europa, Oeiras, Celta Editores, 1995, p. 187; COELHO e OLIVEIRA, Curso de Direito da Familia... op. cit., 2008, p. 101.

52 Cf. Immanuel KANT, Die Metaphysik der Sitten, Suhrkamp Verlag, 1797, traducdo portuguesa, textos adicionais e notas de Edson
Bini, A metafisica dos costumes, Bauru, SP, Edipro, 2003, pp. 123 — 124.

% Cf. Friedrich ENGELS, Der Ursprung der Familie, des Privateigentaums und des Staats, Verlag der Schweizerischen
Yolksbuchbandlug,1884, traducéo portuguesa de Leandro Konder, A origem da familia, da propriedade privada e do Estado, 6° ed.,
Rio de Janeiro, Civilizagdo Brasileira, 1980, pp. 7 — 19.
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mesma classe. Conclui o autor que o “[...] matrimdnio baseia-Se na posi¢do social dos
contraentes e, portanto, é sempre um matrimonio de conveniéncia>,

Essa relacdo entre a simulacdo de casamento e a auséncia de atos sexuais decorre
da forte influéncia da Igreja Catélica em toda ldade Média, que passa a partir do
surgimento do cristianismo (séc. 1V) a deter o monopdlio quanto as formalidades para
celebracdo e dissolucdo do instituto, ao que ficou conhecido por direito matrimonial
candnico®®, fomentando a ideia de que o casamento representava a uniéo de Cristo com a
sua Igreja, o considerando como um dos sacramentos, representacdo que no século XVI
foi questionada pela Reforma Protestante, tendo como principal critico Martinho Lutero
que a partir de seus textos como Do Cativeiro Babildnico da Igreja de 1520 e Manual da
béncao matrimonial para os pastores pouco letrados de 1528 incentiva o pensamento de
gue o casamento ndo seria um assunto divino, mas sim um ato terreno e, portanto, sujeito
as regras e jurisprudéncia do Estado®. Advém deste debate o fortalecimento da
dessacralizacdo do instituto e sua entrega para o Estado, que apenas apds a Revolucao
Francesa sera previsto, pela primeira vez, na Franga como uma garantia constitucional®”,
sendo o maior contributo da Constituicdo Francesa de 1791 nesta matéria o
reconhecimento do casamento como um contrato civil (cf. art. 7°).

Apo6s um longo decurso temporal, o tema dos casamentos brancos volta a ser
discutido no século XX, cunhado como a era das migragdes®, em virtude sobretudo das
migragOes internacionais®, que segundo a definicdo juridica-doutrinal considera-se

migracdo o ato que compreende a intengdo de residir em territdrio alheio, de fixar

5 Cf. ENGELS, A origem da familia... op. cit., 1980, pp. 70 — 77.

% Cf. BOLOGNE, Historia do casamento no ocidente... op. cit., 1999, p. 126. Para GOODY, Familia e casamento na Europa... op.
cit., 1995, pp. 38 - 41, a intengéo da Igreja Catolica em controlar e tutelar o casamento era uma estratégia para controlar o sistema
social, visto que a religido pagd estava inserida nos nlcleos domésticos e a “[...] conversdo supunha o controle da vida familiar”,
consequentemente interferiria na aquisicédo e transmissao de propriedades, influenciou também a agricultura e o comércio fomentando
a producdo de pédo e vinho para seus ritos, assim como passa a controlar a vestimenta das pessoas. Desta forma, exercendo dominio
sobre o sistema matrimonial bem como o sucessério possui amplos poderes e controla os fundamentos da sociedade, estando todos os
estamentos submetidos a um s6 poder, o catélico. Goody (pp. 77 — 79) argumenta ainda que a mudanga ocorrida na Europa tanto no
casamento quanto na estrutura das familias ndo foram uma evolucéo de leis e costumes, embora as mudangas ndo possam ser
entendidas como surgimento de novos parametros, mas sim, de aspectos e entendimento sobre situacdes ja existentes, os decretos e
leis emanados a partir do século 1V pela Igreja transformavam em regras determinados costumes em certas regides ampliando no
entanto para todo o dominio cristdo, muitas das normas néo estavam ligadas a doutrina da fé, muito menos com os Textos Sagrados.
% Cf. Antunes VARELA, Direito de Familia, 1° vol., 52 ed. rev. atual. e compl., Lisboa, Livraria Petrony, Lda. 1999, p. 195.

5" Cf. BOLOGNE, Histdria do casamento no ocidente... op. cit., 1999, pp. 279 — 282. O casamento civil torna-se obrigatério na
maioria dos paises europeus, no entanto, a celebragéo religiosa ndo é proibida em virtude do respeito ao principio da liberdade
religiosa, porém é considerado juridicamente irrelevante. A existéncia de dois sistemas paralelos revela na pratica uma dupla
cerimdnia, assim, os ordenamentos juridicos tendem a reconhecer o civil como obrigatério e o religioso como facultativo cf. VARELA,
Direito de Familia... op. cit., 1999, pp. 196 — 197.

%8 Cf. Stephen CASTLES e Mark J. MILLER, The age of migrations: international population moviments in the modern world, 42 ed,
Basingstoke, Palgrave MacMillan, 2009.

% Cf. Salvador IGLESIAS MACHADO e Miguel BECERRA DOMINGUEZ, La inmigracion el reto de siglo XX, Madrid, Libreria-
Editorial Dykinson, 2007, p. 24, as migrac0es internacionais encontram-se associadas a trés fatores a) as desigualdades internacionais
e internas, b) a maior visibilidade destas desigualdades devido a globalizagédo dos meios de comunicagéo e c) a globalizagdo dos
transportes cada vez mais acessiveis e rapidos. ”. Nos textos legais a migragéo corresponde ao principio da liberdade de circulacéo e
residéncia, configurando-se como um direito humano plasmado no art. 13° da DUDH, toda a pessoa tem o direito de livremente
circular e escolher sua residéncia no interior de um Estado, bem como abandonar o pais em que se encontre e o direito de regressar
ao seu pais, porém, essa faculdade prevista em tratados e constituigdes, encontra-se sujeita aos limites das politicas imigratdrias, que
visam controlar quem pode entrar e fixar-se no territério de um determinado Estado.
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domicilio®. A Segunda Guerra (1939 — 1945), ¢ o marco historico da associa¢do do
casamento branco a mobilidade humana, periodo este estimado como da segunda maior
vaga migratdria apos os movimentos ocorridos no século XIX em decorréncia da crise
agricola e das guerras no continente europeu®l. Com o aumento no fluxo de pessoas que
atravessavam as fronteiras, especialmente as migragdes provenientes de perseguicoes, o
casamento simulado passa a ser utilizado “[...] com o unico fito de se obter determinada
nacionalidade, conseguir uma expatriacdo ou iludir a aplicacdo de certas disposicoes
legais™®?.

Enrique Fernandez Masia descreve que em Espanha, nos seis anos seguintes a
Guerra houve uma proliferacdo nos casos de casamentos simulados de pessoas que
visavam fugir de internacGes, deportacdes ou morte, evitar incorporacfes a certos
servicos ou facilitar a obtencdo de licencas de emigracdo ou imigrac&o®. Contudo para a
doutrina da época, esta era uma pratica tolerada e compreensivel “[...] em face do clima
de pavor que na época se generalizou em muitos paises”®. Na década de 70 do século
XX, proliferam sobretudo nos Estados Unidos agéncias matrimoniais que visam
“arranjar” e “acelerar” casamentos mistos, mecanismo que passou a ser muito utilizado
por aqueles que pretendiam contornar as leis de imigracdo®. No mesmo sentido, Maria
Pilar Diago Diago retrata que muitos foram os motivos para celebragdes de casamentos
brancos como escapar a perseguicdes politicas, raciais, troca de sobrenomes que se
tornaram perigosos em certos contextos politicos, como também burlar o servigo militar

obrigatdrio para mulheres, impedir deportacdes, entre varias outras situages®.

% Numa perspectiva doutrinal temos que o vocabulo migragdo relaciona-se a0 movimento, entrada e saida de um territorio,
classificando-se assim em imigrag&o e emigragéo, no entanto, “[...] o conceito juridico da conduta de imigrar [...] vai além do mero
transito de passagem, por um aspecto peculiar: a intencéo subjetiva de residir no territdrio alheio, o que o Direito designa por fixagéo
de domicilio”, cf. Alexandre Rocha PINTAL, Direito imigratério, 32 ed., Curitiba, Juru4, 2015, pp. 33 — 34 (italico no original). E
neste contexto que as migragdes sdo classificadas conforme a sua natureza em espontanea/voluntaria, no qual o deslocamento é
voluntério, relacionada a fatores econdmicos, e assim designada de migragdes econdmicas e compulsoria/forcada, onde encontramos
as deslocacOes por motivo de perseguicdo politica, religiosa, de raga, sexual e de origem, que compde o quadro dos refugiados e
requerentes de asilo. De acordo com essa classificagdo, a pratica do casamento branco é enquadrado no campo das migragdes
econdmicas.

& Cf. Eric HOBSBAWM, A era do capital (1848 — 1875), 32 ed., Rio de Janeiro, Paz e Terra, 1982, 92 — 203. Segundo Hobsbawm a
pobreza, a fome, a ambigéo do setor industrial provocados pela expanséo do capitalismo e os conflitos existentes marcam os Gltimos
cinquenta anos do século XIX como o de maior migracédo entre os povos na Histéria. No imaginario da elite europeia o continente
estava superpovoado de miseraveis, e quanto mais emigrassem melhor para 0 mercado interno. Em decorréncia deste fato surgem
agentes e sociedades que tinham por competéncia conseguir subsidios para a emigracéo de seus clientes, fazendo a intermediacéo
entre esses individuos e as companhias de navegagao. Os principais destinos foram Canada, Estados Unidos, Brasil e Argentina.

6 Cf. VARELA, Direito de Familia... op. cit., 1999, p. 272

8 Cf. FERNANDEZ MASIA, “De la ficcion a la realidade...” op. cit., 1998, p. 630.

& Cf. VARELA, Direito de Familia... op. cit., 1999, p. 272.

& Cf. RAPOSO e TOGNI, Os fluxos matrimoniais transnacionais.... op. cit., 2009, p. 22.

% Cf. DIAGO DIAGO, “Matrimonios por conveniéncia...” op. Cit.,, 1996, pp. 331 — 339, relata a autora que em 1923 um tribunal
francés declarou nulo o casamento entre uma cidada francesa e um cidaddo americano realizado na Turquia, que tinha por objetivo
impedir que a cdnjuge varoa fosse internada em um campo de concentragdo. CAHALLI, Estatuto do estrangeiro... op. cit., 2010, p.
239, declara que os conjuges tinham por objetivo “[...] ilidir perseguigdes raciais ou politicas, subtrair-se ao trabalho obrigatorio,
obter passaporte, adquirindo a nacionalidade ou a cidadania de um pelo outro cdnjuge, sem que em momento algum venham a fazer
vida marital”.
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Em virtude das restrigdes e proibicdes nas politicas de admissdo com o proposito
laboral, os paises democraticos com uma historia de politicas de imigracgao seletiva, como
0 caso europeu, adotam a partir da década de 70 um modelo de imigracao zero, a0 mesmo
tempo em que reconhecem direitos e deveres a cidadaos estrangeiros, como consequéncia

verifica-se um aumento nos fluxos constituidos por familiares®’

La vigéncia generalizada de politicas restrictivas ha dado lugar a que [...] para
poder entrar legalmente al pais de destino es necesario estar comprendido en
alguna de las condiciones estabelecidas por las politicas de admision. Las
principales suelen agruparse en tres grandes categorias — econémica, familia y
humanitaria [...]¢2.

Segundo a Rede Europeia de Migrag6es, em decorréncia dos ciclos econdmicos e
crises que provocam uma diminui¢do nos contratos de trabalho, o reagrupamento familiar
torna-se a via mais facil de aceder legalmente ao territério de um Estado, aumentando
consequentemente a utilizagdo indevida do instituto®®. Engrossa o grupo das migracdes
familiares 0 aumento da participacdo feminina e de menores de idade™. Entretanto, o
casamento transnacional também tem sido apontando como uma das formas para uma
rapida integracdo do imigrante na sociedade de acolhimento, Ortega Gimenez nos
informa que este era o pensamento do legislador espanhol aquando da proposicdo da
reforma ao Codigo Civil em 2002 no que toca a aquisi¢do por parte dos estrangeiros da
nacionalidade’.

Neste contexto, 0 casamento branco comeca a tornar-se numa preocupagéo,
especialmente para 0s paises europeus, a partir da entrada em vigor da Convencdo de
Aplicacdo do Acordo Schengen (1985) que tem em sua base o Acordo de Schengen
(1981) que suspende gradualmente o controle das fronteiras comuns dos paises
signatarios, com vista a facilitagdo da circulacdo de pessoas e mercadorias, estatuindo o
direito de circular e residir livremente na Comunidade Europeia (cf. Tratado da Unido
Europeia, assinado em Maastricht, fevereiro de 1992). O casamento de conveniéncia €
utilizado a partir de agora com o intuito de fixacdo de residéncia e aquisicdo de
nacionalidade. Observando-se um crescimento do nimero de pedidos de reagrupamento
familiar nos paises signatarios aos acordos, verifica-se na sua natureza uma real vontade

de fraudar as regras imigratdrias, sendo assim,

[..] dada a preocupante extensdo do fendmeno com as consabidas
consequéncias sociais e econémicas da imigracdo incontrolada, agravada pelo

87 Cf. Joaquin ARANGO, “Las migraciones internacionales en un mundo globalizado”, in Vanguardia Dossier, n.° 22, Barcelona,
2007, p. 8.

 Cf. ARANGO, “Las migraciones internacionales...” ibid., 2007, p. 10 (italico nosso).

% Cf. ALA.V.V., Usos indebidos del derecho de reagrupacion familiar... op. cit., 2012, p. 7.

" Cf. IGLESIAS MACHADO e BECERRA DOMINGUEZ, La inmigracion el reto de siglo... op. cit., 2007, p. 28.

™ Cf. ORTEGA GIMENEZ, “Espafa: el problema de los denominados...” op. cit., 2014, p. 92.
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seu aproveitamento por redes internacionais de prostituicdo e de escravatura
com eventual perigosidade decorrente da sua adopgdo por movimentos ilegais

[...]72,
0 Conselho da Unido Europeia no ano de 1997 aprova a Resolucdo sobre as medidas a
adotar em matéria de luta contra os casamentos brancos. O casamento de conveniéncia
passa agora a ser considerado um problema na gestdo da imigragédo, cabendo as politicas
de seguranca publica a sua regulagéo.

Esse foi o entendimento que levou os Estados-membros da Unido Europeia, no
campo de estudo Portugal e Espanha, a legislarem sobre a matéria especialmente quanto
a sua criminalizagcdo. No Brasil, 0 assunto ainda ndo figura como um problema de gestéo
migratoria, apesar de ser uma pratica que tem vindo a crescer e ganhando terreno
principalmente atravées de redes sociais e féruns sitos na internet.

Entretanto, o pioneirismo em matéria de criminalizacdo ao casamento branco foi
nos Estados Unidos da América na década de 90 do seculo XX com vista a frear redes e
agentes ligados ao crime de trafico de pessoas que viam o casamento como uma estratégia
para a legalizacdo administrativa e obtencdo de nacionalidade, incitando assim o
surgimento de medidas punitivas que visavam tanto repreender os que infringissem
através do casamento as regras de imigracdo quanto prevenir futuros casos’®. Na
realidade, os casamentos de conveniéncia revelam dois problemas, por um lado a
imigracdo ilegal, por outro a incapacidade das sociedades, principalmente aquelas que
s&o destino, gerirem a imigragdo™.

Assim, com a integracdo dos paises em comunidades e o processo de globalizacéo,
a gestdo dos fluxos migratorios deve ser vista como um dos grandes desafios dos
proximos anos. Numa perspectiva positiva a “[...] imigragdo deve ser reconhecida como
vetor do desenvolvimento de capital humano [..] segundo uma estratégia de
desenvolvimento nacional, € um dos principais fatores que determinam o sucesso dos
paises, em termos de seu desenvolvimento social e econémico, no mundo contemporaneo
[...]”", no entanto, 0 casamento e a reunificacdo familiar mostram-se como uma porta de

entrada para organizacdes criminosas’® ou individuos que isoladamente ndo preenchem

2 Cf. IRN. P.° C.C. 34/2009 SJC — CT de 25 de novembro de 2009, p. 2.

" Cf. RAPOSO e TOGNI, Os fluxos matrimoniais transnacionais.... op. cit., 2009, p. 18.

" Cf. RAPOSO e TOGNI, Os fluxos matrimoniais transnacionais... ibid., 2009, p. 18.

5 Cf. Marco Aurélio RUEDIGER e Cesar Cunha CAMPOS, Imigragdo como vetor estratégico do desenvolvimento socioecondmico
e institucional do Brasil, Vol 1. Rio de Janeiro: FGV Projetos DAPP, 2013, pp. 8 — 12, obra disponivel em http:/fgvprojetos.fgv.br
(04.08.2015).

s Alude CALVO CARAVACA e CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho de familia ... op. cit., 2008, p. 119, que “existen
organizaciones criminosas implicadas en la celebracién masiva de "matrimonios de complacencia’ entre ciudadanos espafioles y
extranjeros” no entanto, essa realidade encontra-se presente também nos demais paises. Essas organizag@es criminosas utilizam o
casamento como forma de regularizar seus parceiros ou vitimas transportadas para outros paises para trabalhos forcados ou
prostituicéo.
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0s requisitos das leis imigratdrias, mas que pretendem de alguma forma beneficiar-se com

esse processo de integracao e desenvolvimento econdmico.

3 O casamento branco no ambito do negdcio juridico: o caso da simulagdo

Apo6s a compreensdo do conceito de casamento branco, da verificacdo da sua
utilizacdo e finalidade ao longo do processo historico, resta-nos perceber, concluindo essa
primeira percepcdo sobre o tema, como € tratado pela doutrina civilista o casamento
simulado.

O vocabulo simular significa fingir, fazer parecer real (o que ndo é)’’, na teoria
geral dos negdcios juridicos, a simulacdo tem sido compreendida como uma declaracao
intencional contraria a verdade, logo, falsa, o que consubstancia uma divergéncia entre a
declaracédo e a vontade dos envolvidos, que visam enganar terceiros sob uma aparéncia
de negadcio. Definido no art. 240°, n.° 2 do CCiv portugués como o acordo entre declarante
e declaratario, no intuito de enganar terceiros, no qual houver divergéncia entre a
declaracdo negocial e a vontade real do declarante. O negécio simulado é nulo.

A simulagdo, portanto, consiste num pacto fraudulento entre as partes. Carlos
Gongalves nos seus ensinamentos sobre o negdcio juridico no ordenamento brasileiro,
afirma que o vicio que subjaz a simulacdo no negocio juridico ndo esta relacionado ao
consentimento, uma vez que nao atinge a vontade na sua formacé&o, nas palavras do autor,
em verdade estamos perante uma “[...] desconformidade consciente da declaragdo,
realizada de comum acordo com a pessoa a quem se destina, com o objetivo de enganar
terceiros ou fraudar a lei”’®, considerando-o como um vicio social. Esse posicionamento
da doutrina reflete no entendimento do legislador brasileiro sobre os casamentos brancos,
como veremos a seguir, o consentimento matrimonial ndo é objeto de analise, tampouco
vé-se atribuido o mesmo valor como decorre do sistema espanhol.

Carlos Alberto da Mota Pinto aponta como principais caracteristicas da simulacéo
a intencionalidade da divergéncia, o intuito de enganar terceiros e a importancia pratica
do instituto que se traduz na complexidade do mesmo. Distingue simulagao entre inocente
e fraudulenta, definindo como simulacdo inocente aquele que tem por finalidade enganar

terceiros, mas sem o prejudicar, enquanto que a simulagdo fraudulenta tem por objetivo

™ Cf. “simular’, in Dicionario Priberam da Lingua Portuguesa [em linha], 2008 — 2013, disponivel em
http://www.priberam.pt/dipo/simular [10.09.2015].
8 Cf. Carlos Roberto GONGCALVES, Direito civil brasileiro, volume 1: parte geral, 8 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2010, p. 481.
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prejudicar terceiros ou fraudar a lei’®. De acordo com Pedro Pais de Vasconcelos, o
negocio juridico concretiza-se, ou seja, exterioriza-se com a declaracdo, na qual essa
declaracédo deveria ser a traducao da vontade do individuo. Porém, quando isto ndo ocorre,
havendo assim uma divergéncia entre declaracdo e vontade, estar-se-a perante desacordo
intencional ou ndo intencional. No primeiro as partes tém consciéncia da fraude que
cometem, sendo nesta categoria que o autor enquadra a simulacéo, o segundo, aponta que
as partes de forma inconsciente declaram um contetido diverso do pretendido®. Sobre a
simulag¢do em especifico, argumenta que “[...] é praticada com muita frequéncia e sem
grande consciéncia da sua ilicitude”8!,

Assim, como caracteristicas gerais funda-se num negdcio bilateral, no qual as
partes estdo acordadas, a falsa declaracdo € prestada de forma intencional e tem como
objetivo enganar terceiros ou fraudar a lei®. A doutrina tradicional classifica a simulagdo
em relativa e absoluta, na qual entende-se por simulacdo absoluta quando as partes ndo
realizam nenhum negdcio, ou seja, fingem celebra-lo, criando uma iluséo, ndo produzindo
nenhum efeito juridico. Enquanto na simulacéo relativa as partes realizam um negocio,
mas na verdade pretendem outro negdcio, que se encontra oculto.

No entanto, ao casamento simulado néo se aplica as regras gerais da teoria do
negocio juridico, uma vez que, o contrato que fundamenta o matriménio é considerado
como um contrato especial do direito de familia, no qual, a simulacdo tem por escopo o
vicio ao consentimento. O entendimento do contrato de casamento como um contrato
especial e, portanto, o afastamento das regras gerais compreende o conflito entre duas

teorias existentes no direito de familia, por um lado institucionalista®, por outro

™ Cf. Carlos Alberto da Mota PINTO, Teoria geral do direito civil, 42 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2005, pp. 466 — 467.

8 Cf. Pedro Pais de VASCONCELOS, Teoria geral do direito civil, 62 ed., Coimbra, Almedina, 2010, p. 681.

8 Cf. VASCONCELOS, Teoria geral do direito civil... ibid., 2010, p. 681, para o autor o instituto juridico da simulagdo é composto
por trés elementos estruturais “o acordo entre as partes com o fim de criar uma falsa aparéncia de negécio (pactum simulationis); a
divergéncia entre a vontade declarada e a vontade real, isto é, entre a aparéncia criada (negécio exteriorizado) e a realidade negocial
(negdécio realmente celebrado); intuito de enganar terceiros™ (italico no original).

8 Cf. GONGALVES, Direito civil brasileiro, volume 1... op. cit., 2010, pp. 482 — 483.

8 A teoria institucionalista classifica o casamento como sendo uma “instituigio social” e por isso, anterior a existéncia do direito.
Conforme destaca Maria Helena DINIZ, Curso de direito civil brasileiro, volume 5: direito de familia, 25 ed., S&o Paulo, Saraiva,
2010, p. 41 “[...] surge da vontade dos contraentes, mas cujas normas, efeitos e forma encontram-se preestabelecidos pela lei”, no
entanto o matrimdnio é um estado no qual os nubentes ingressam, ndo podendo ser considerado um contrato porque as partes aceitam
esse estatuto, nao tém a faculdade de fixar livremente o contetido, ou seja, ndo estabelecem as clausulas sob as quais aceitam se casar.
Flavio TARTUCE, Direito civil, v. 5: direito de familia, 9% ed., rev., atual. e ampl., Rio de Janeiro, Forense, Sdo Paulo, Método, 2014,
p. 57, tece criticas a esta posi¢ao, pois que segundo o autor “[h]averia aqui uma forte carga moral e religiosa, que vem sendo superada
pela doutrina e pela jurisprudéncia”. O casamento enquanto instituigao social ¢ apontado por Diogo Leite de CAMPOS, “O casamento
como relagdo de associa¢do”, in A.A.V.V. Estudos dedicados aos Professor Doutor Luis Alberto Carvalho Fernandes, Direito e
Justica, Vol. 1, Lisboa, Universidade Cat6lica Editora, 2011, p. 422, como um conceito ligado a um pensamento tradicionalista no
qual o marido detém o poder, a0 passo que 0 matrimdnio era uma realidade superior que impunha seus interesses aqueles que
integravam o grupo familiar, a fase contratual poderia ser considerada apenas no momento em que os nubentes manifestam sua
vontade. Washington de Barros MONTEIRO e Regina Beatriz TAVARES DA SILVA, Curso de direito civil, 2: direito de familia,
422 ed., S&o Paulo, Saraiva, 2012, p. 99 concluem que a ideia de matrimonio é contraria ao regime juridico do contrato, considera-lo
como tal ¢ “[...] equipara-lo a uma venda ou a uma sociedade, colocando em plano secundério seus nobres fins”. A solenidade do ato
e intervencao de um terceiro como testemunha que da fé as declaragfes também é apontada como sendo uma caracteristica institucional
do casamento, enquanto o contrato se faz por meio da autonomia da vontade o casamento necessita da intervencdo de uma autoridade
civil ou religiosa que sancione e homologue o acordo. A vontade apenas se faz presente no matrimonio para estipulacdo do regime de
bens, porém mesmo este encontra-se entre os limites da lei.
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contratualista®*. O Cédigo Civil portugués de 1867, conhecido por Codigo de Seabra, ja
o classificava como um contrato em particular. O casamento como um contrato especial
advem da compreensao doutrinaria de que embora as partes sejam livres para escolher
seus cdnjuges e aceitar ou ndo se casar, ndo podem dispor quanto ao contetido dos direito
e deveres inerentes ao casamento, que S&o 0s mesmos, considere este ser um contrato ou
instituicdo, bem como quanto a forma de dissolugdo, “[...] porque nio lhes é possivel
modificar a disciplina legal de suas relagdes, tendo uma vez ao estado matrimonial [...]”°,
a autonomia da vontade encontra-se limitada quanto ao conteudo, pois que sdo
verdadeiras normas de ius cogens, logo, imperativo, preestabelecido, ao qual os conjuges

apenas aderem?®,

8 para a teoria contratualista o casamento ¢ um contrato que tem origem na declaragéo de vontade das partes, manifestada livremente,
também designado livre consentimento dos nubentes. O contratualismo fundamenta-se no préprio direito candnico que previa que
entre os batizados se faria um contrato matrimonial. Para seus seguidores, o casamento “[...] é um contrato civil, regidos pelas normas
comuns a todos os contratos” (cf. DINIZ, Curso de direito civil brasileiro... op. cit., 2010, p. 40). Contudo este posicionamento tem
sofrido alteracéo pois que néo se aplica ao contrato de casamento os efeitos econdmicos e patrimoniais que estéo nas raizes do negocio
juridico classico, assim, designam de contrato especial ou sui generis. Porém, conforme elucida a doutrina, sera a propria autonomia
da vontade que colocara os negécios familiares pessoais, no qual encontra-se o casamento, fora do &mbito de aplicagdo das regras do
negacio juridico, pois esta é uma matéria na qual as partes ndo podem fixar livremente o seu contetido (cf. PINTO, Teoria geral do
direito civil... op. cit., 2005, p. 397), ndo preenchendo assim o elemento basico do universo dos neg6cios juridicos. COELHO e
OLIVEIRA, Curso de Direito da Familia... op. cit., 2008, pp. 196 — 197, no entanto afirmam que a autonomia é limitada pois quanto
aos efeitos pessoais (direitos e deveres dos cdnjuges) as partes ndo dispdem de liberdade visto que sdo fixados imperativamente pela
lei, entretanto s&o as partes livres para escolher com quem irdo casar, para optar por um regime de bens, assim como sao livres quanto
a escolha entre celebragdo de casamento religioso ou civil, e também para exercerem o ato pessoalmente ou por intermédio de
procurador. Neste sentido, M. F. C de SAVIGNY, Sistema del derecho romano actual, Tomo Il, Trad. M. Ch. Guenoux, Madrid, F.
Gongora y Compafiia, Editores, 1879, p. 361, ja dissertava que néo esta errado chamar de contrato o reconhecimento do casamento
como uma relagéo de direito que depende de uma manifestacdo da vontade, porém, ndo serd um contrato ao qual se aplique as regras
do negécio juridico, mas um contrato especial, autbnomo, que se distingue dos demais em virtude do seu fim, da sua natureza social,
que produz efeitos juridicos entre as partes e para com a sociedade, a que a doutrina recente designa de contrato de direito de familia.

Uma terceira teoria tem sido defendida por juristas como Antunes VARELA, Direito de Familia... op. cit., 1999, pp.184 — 190,
chamada de teoria mista ou eclética, para a qual, considera-se o casamento um negdcio juridico bilateral especial ou ato complexo,
em que na formagao seria um contrato e no conteudo uma instituigdo, ou seja, o “casamento-fonte” é o ato de onde advém a situagio
juridica, subsumida aos contratos, ao passo que, o “casamento-estado” ou seja, as normas que regularam a unido no transcorrer do
matrimdnio sdo de carater institucional. Assim “[...] o casamento de um lado como ato juridico (matrimonium in fieri) e de outro,
como relagdo juridica (matrimonium in facto) — o primeiro tendo em vista a celebracéo, e o segundo como relagdo de vida” (cf. Caio
Mério da Silva PEREIRA, Institui¢des de direito civil: direito de familia, vol. 5, 212 ed., rev. e atual por Tania da Silva Pereira, Rio
de Janeiro, Forense, 2013, pp. 77 — 78). Nesta linha seque TARTUCE, Direito civil, v. 5... op. cit., 2014, p. 58, que justifica seu
posicionamento com o0 argumento que a primeira teoria encontra-se superada pela “[...] aplicagdo da autonomia privada em sede de
casamento e pelo reconhecimento de novas entidades familiares” ao passo que a segunda teoria também ndo é defensavel pelo contrato
ser uma figura muito ligada a vis&o cléssica do negécio juridico, ou seja, ser um negdcio bilateral ou plurilateral; que cria, modifica
ou extingue direitos e deveres e principalmente tem uma componente patrimonial. O entendimento doutrinério e legal de casamento
ndo comporta uma prestacdo patrimonial.

8 Cf. DINIZ, Curso de direito civil brasileiro... op. cit., 2010, p. 41.

8 Camilo de Lélis Colani BARBOSA, Direito de familia: manual de direitos do casamento, Sdo Paulo, Suprema Cultura, 2003, p.
19, sintetiza essa discussdo argumentando que a natureza juridica do casamento serd reflexo das condicdes encontradas num
determinado tempo em certo lugar, ficando assim na dependéncia da “[...] tendéncia historica adotada pelo direito de um determinado
pais e determinada época”. Como contrato de direito da familia a doutrina aponta como caracteristicas do casamento oito pontos:
negocio pessoal, negocio solene, ndo exigéncia de diversidade de sexos, inadmissibilidade de submisséo a termo ou condigéo,
estabelecimento de comunh&o de vida, regulamentado por norma de ius cogens, estrutura monogamica, dissolubilidade, cf. COELHO
e OLIVEIRA, Curso de Direito da Familia... op. cit., 2008, pp. 201 — 212; Cristiano Chaves de FARIAS e Nelson ROSENVALD,
Curso de direito civil, vol. 6: direito de familia, 42 ed., rev., ampl. e atual., Salvador, Editora JusPodivm, 2012, pp. 192 — 194; Catalina
M. MORAGUES VIDAL, El derecho de familia en Espafia, Barcelona, Fundacién Cidob, s/d., p. 114. Além de ser um contrato
especial, a propria disciplina do direito de familia é considerada um ramo especial do direito pois que apesar de ser classificada como
uma das subdivisdes do direito privado, esta regulamentada por normas imperativas, de ordem publica, as quais as partes ndo podem
dispor conforme suas convicgdes, “[...] a larga intervenc¢@o de 6rgdos do Estado na constitui¢do, na vida e na extingdo das relagdes
familiares, quer de juiz, quer do Ministério Publico, quer de 6rgdos da Administragdo como o conservador do registro civil e os
organismos de seguranga social” (cf. COELHO e OLIVEIRA, Curso de Direito da Familia... op. cit., 2008, p. 144), justifica-se
devido a importéncia social das matérias que regula, “[c]om efeito, o casamento é constituido de um conjunto de normas imperativas,
cujo objetivo consiste em dar a familia uma organizagao social moral compativel com as aspira¢des do Estado e a natureza permanente
do homem, definida em principios insculpidos na Constitui¢do [...] e nas leis civis” (cf. GONCALVES, Direito civil brasileiro, volume
VI... op. cit., 2009, p. 27). Mais sobre ver Pablo Stolze GAGLIANO e Rodolfo PAMPLONA FILHO, Novo curso de direito civil,
volume VI: direito de familia: as familias em perspectiva constitucional. Sdo Paulo, Saraiva, 2011, pp. 59 — 60.
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Dissertando sobre a simulagdo do casamento, Antunes Varela afirma que “[...]
consiste especialmente no acordo das partes em ndo se sujeitarem as obrigacGes e nao
exercitarem os direitos que, essencialmente, decorrem do matrimonio”®’, informa o autor
que o tema inicialmente ndo mereceu a atencdo dos civilistas pois que era pouca a
relevancia atribuida ao consentimento dos nubentes em detrimento da protecao a “[...]
estabilidade da instituicio e até [aos] interesses morais e patrimoniais de terceiros”,
Cabezuelo Arenas determina que a simulacdo tem dois requisitos, a) busca-se um fim
secundario distinto da constituicdo de familia e b) os contraentes ndo pretendem assumir
0s deveres matrimoniais. Ressalta, no entanto, que, apesar do fim pretendido ser diverso,
se porventura os deveres forem avocados, estaremos perante um “[...] matrimonio
interesado [...]”%, porém um casamento valido.

A doutrina seguida por Cabezuelo Arenas afirma que em sede de casamento
simulado néo se aplica a distingdo entre simulacdo absoluta e relativa, distintamente do
regime aplicavel aos negocios juridicos, justificando no fato de que a simulacdo
matrimonial ndo é um negdcio que visa encobrir outro, ou seja, quando 0s contraentes
afastam a producdo dos efeitos juridicos — direitos e deveres — em verdade, “[...] suprimen
o prescinden del matrimonio, sin que se haya concluido negocio alguno en su lugar”®,
deste modo, a exclusao de alguns dos deveres matrimoniais ndo permite que se classifique
a simulacdo como relativa, a rendncia aos deveres, parcial ou totalmente, atenta contra o
fim do casamento, sendo assim, a simulacdo é absoluta, pois que é essencial para a
caracterizacdo do matrimonio a producdo dos efeitos civilmente previstos,
consubstanciando na préatica a plena comunh&o de vida. Com posi¢do contraria, Abilio
Neto defende que “[h]avendo simulagio parcial ou relativa o casamento é valido”®.
Cabezuelo Arenas afirma que dada a simplicidade do instituto do casamento, ndo é
possivel desligar da declaracdo de consentimento os direitos e deveres civis, e mais, com
a possibilidade do divércio ndo ha porque se falar em uma hipétese de simulagéo parcial®2.

Acrescentam Calvo Caravaca e Carrascosa Gonzales, de que a figura dos
casamentos brancos ndo se aplica o instituto da fraude a lei. Os autores classificam-no

como um negdcio simulado nulo pois que ndo altera o conteudo uma vez que ndo existe

8 Cf. VARELA, Direito de Familia... op. cit., 1999, p. 271.

8 Cf. VARELA, Direito de Familia... ibid., 1999, p. 272 (interpelagio nossa).

8 Cf. CABEZUELO ARENAS, “El matrimonio de complacéncia...” op. cit., 2009, pp. 120 — 121, no mesmo sentido COELHO e
OLIVEIRA, Curso de Direito da Familia... op. cit., 2008, p. 235.

% Cf. CABEZUELO ARENAS, “El matrimonio de complacéncia...” op. cit., 2009, pp. 124 — 125,

% Cf. Abilio NETO, Cddigo Civil anotado, 122 ed. actual., Lisboa, Ediforum Edi¢Ges Juridicas, Lda., 1999, p. 1222.

%2 Cf. CABEZUELO ARENAS, “El matrimonio de complacéncia...” op. cit., 2009, pp. 125 — 126.
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nenhum valor juridico®, a simulagio é do consentimento e, portanto, ndo se aplica o
regime geral civilista da simulacéo.

Destacando o consentimento, Fernandez Mosia lembra que o modelo matrimonial
atual atribui um papel fundamental & autonomia da vontade das partes, a que designa por
“[...] la privatizacién del Derecho matrimonial™®. O consentimento é, portanto, o
requisito por exceléncia, sendo a simulacdo consciente e querida, que opde vontade e
declaracéo, partindo de um acordo entre as partes.

Pedro Branquinho Ferreira Dias aponta o regime sancionatorio como outra
diferenca entre a simulagdo nos negocios juridicos em geral e no regime matrimonial.
Dissertando sobre o sistema portugués, descreve o0 autor que nos negacios juridicos trés
categorias podem ser fixadas na determinacdo de uma invalidade, a inexisténcia, a
nulidade ou anulabilidade do negdcio, ao passo que, no casamento s6 se aplica o regime
da anulabilidade®. A anulagio fundada na falta de vontade encontra-se expressa no art.
1.640° do CCiv, concretamente no seu primeiro numero escreve que a anulacdo por
simulacdo pode ser requerida pelos proprios conjuges ou por qualquer pessoa prejudicada
com o casamento. Em comentério ao preceito, Abilio Neto disserta que “[a] anulabilidade
do casamento simulado ndo pode ser aposta aos terceiros que acreditam de boa fé, na
validade do casamento™.

Assim, o contrato de casamento é atipico e por isso ndo se aplicam a simulacéo

do mesmo as regras gerais do negécio juridico.

% Cf. CALVO CARAVACA e CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho de familia... op. cit., 2008, p. 119, nas palavras dos autores,
“[s]e trata de 'simulacion absoluta' parece un matrimonio, pero el matrimonio no existe ni tampoco outro tipo de negocio legal
(colorem habet, substantiam vero nullam)” (it&licos no original).

% Cf. FERNANDEZ MASIA, “De la ficcion a la realidad...” op. cit., 1998, p. 629.

% Cf. DIAS, “Sobre a legitimidade do Ministério Ptiblico...” op. cit., 2013, p. 3.

% Cf. NETO, Cddigo Civil... op. cit., 1999, p. 1222.
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CAPITULO Il

1 A construgdo normativa do crime de casamento branco

A dogmatica do direito penal elucida-nos que o conceito de crime é uma criacdo
da sociedade, que em virtude do contrato social e a pretendida ordem social classifica
certas condutas como ilicitas as quais cabe ao legislador através da lei transforméa-las em
figuras tipicas, deste modo, a lei “[...] permitira a aplicagdo do anseio social aos casos
concretos™®’. Michel Foucault em Vigiar e Punir afirma que “[¢] verdade que é a
sociedade que define, em funcao de seus interesses proprios, o que deve ser considerado
como crime: este, portanto, nio é natural”®, o Direito com vista a uma teoria do crime, o
conceitua sob uma Otica material, formal e analitica. Deste modo, o conceito material de
crime, segundo a doutrina de Guilherme Nucci, € a “[...] conduta que ofende um bem
juridicamente tutelado, merecedora de pena”®®, assim por ser um conceito aberto, como
0 proprio autor explica, complementa-se com o conceito formal, que se traduz na conduta
proibida por lei, disserta o autor que “[qJuando a sociedade entende necessario
criminalizar determinada conduta, através dos meios naturais de pressdo, leva sua
demanda ao Legislativo, que, aprovando uma lei, materializa o tipo penal”®’ em respeito
ao principio da legalidade, do latim nullum crimen, nulla poena sine lege. O conceito

analitico, construcdo da ciéncia do direito determina ser o crime

[...] uma conduta tipica, antijuridica e culpavel, [...] [ou seja] uma ac¢do ou
omisséo ajustada a um modelo legal de conduta proibida (tipicidade), contréria
ao direito (antijuridicidade) e sujeita a um juizo de reprovagéo social incidente
sobre o fato e seu autor, desde que existam imputabilidade, consciéncia
potencial de ilicitude e exigibilidade e possibilidade de agir conforme o
direito!®?,

Deixando a parte o estudo dos elementos que compde o conceito analitico, interessa-nos
compreender a nocdo de crime pois que por ser esta fruto dos anseios de determinada
comunidade deparamo-nos em alguns casos com uma mesma conduta que recebera

tratamento diferenciado nos paises por parte do legislador nacional, especialmente

9 Cf. Guilherme de Souza NUCCI, Manual de direito penal, 102 ed., rev., atual. e ampl., Rio de Janeiro, Forense, 2014, p. 329 (ebook).
% Cf. Michel FOUCAULT, Surveiller et punir: naissance de la prison, Paris, Gallimard, 1975, tradugio portuguesa de Raquel
Ramalhete, Vigiar e punir: nascimento da prisdo, 29? ed., Petropolis, Editora VVozes, 2004, p. 235 (ebook).

% Cf. NUCCI, Manual de direito penal... op. cit., 2014, p. 329.

100 Cf. NUCCI, Manual de direito penal... ibid., 2014, p. 330.

101 Cf, NUCCI, Manual de direito penal... loc. cit. Mais sobre a teoria do crime ver Fernando CAPEZ, Curso de direito penal: parte
geral, volume 1 (arts. 1° a 120), 72 ed., rev. e atual., de acordo com as Leis n.° 10.741/2003 Estatuto do ldoso), 10.763/2003 e
10.826/2003, Séo Paulo, Saraiva, 2004, pp. 105 — 108; Jorge de Figueiredo DIAS, Direito penal: parte geral, Tomo |, 22 ed., Coimbra,
Coimbra Editora, 2007, pp. 106 -114.

33



quando a conduta passa a ser observada por fatores que apenas recentemente mereceram
chancela dos Estados.

A simulacao do casamento para fins migratérios s6 passa a ser considerada crime
nos finais do seculo XX nos Estados Unidos e na ultima década, ja em pleno século XXI,
em alguns paises do continente europeu, em decorréncia nao apenas do aumento dos
fluxos migratdrios, mas da qualidade dessas correntes. Sabemos que as migracOes
econdmicas tém no seu espirito 0 acesso ao mercado de trabalho por pessoas que buscam
melhores oportunidades de trabalho e qualidade de vida, no entanto, as politicas
securitarias que tem se tornado opcéao dos Estados sobretudo daqueles internacionalmente
reconhecidos como Estados-receptores, deve-se ndo apenas a uma tentativa de protecao
do trabalhador nacional, mas visa proteger seus nacionais e estrangeiros residentes de
outros males que em decorréncia do progresso tecnoldgico e a globalizacdo econdmica
acaba por empoderar organizagdes criminosas. Sobre essa perspectiva, Demetrios
Papademetriou aponta como preocupante a relacdo entre o aumento dos niveis de abertura
do mercado de trabalho e a facilidade para o financiamento de atividades e
movimentagOes terroristas'®>. Mas ndo s6, o mercado de trabalho bem como o
desenvolvimento econdmicos dos paises sdo polos atrativos para organizacdes que
traficam pessoas com vista sobretudo a exploracdo sexual e trabalho escravo.

Portanto, foi a intensificacdo da utilizacdo do casamento branco por redes do
crime internacional organizado, utilizando por vezes agéncias matrimoniais, que desperta
primeiramente nos Estados Unidos e depois na Europa o ensejo de criminalizar a conduta.
Como j& apontado, o estudo desenvolvido pela REM traga quatro situa¢Ges-tipo com o
perfil dos agentes envolvidos na simulacdo: a) cidaddo nacional de um pais terceiro
residente legal num dos Estados-membros da Unido que requer reunido familiar com
cidadao também terceiro; b) cidadao nacional de um dos Estados-membros da UE que no
uso do direito de residéncia e livre circulacdo solicita reagrupamento familiar com um
cidaddo estrangeiro em outro Estado-membro; c) cidaddo nacional de um pais terceiro
que intenta pedido de reunificacdo com um também nacional de pais terceiro com base
na jurisprudéncia da Unido e com referéncia aos Tratados da UE (a titulo de exemplo,

casos Zambrano, McCarthy e Dereci'®); e por fim, d) cidad&o nacional, especificamente

102 Cf. Demetrios G. PAPADEMETRIOU, “Gerir melhor as migragdes internacionais: principios e perspectivas para maximizar os
beneficios das migra¢des”, in Demetrios G. Papademetriou (coord.), A Europa e os seus imigrantes no século XXI, Lisboa, Fundacéo
Luso-Americana, 2008, p. XIV.

103 Cf. Ac. de 8 de margo de 2011 do TJUE (Grande Sess&o), processo n.° C-34/09 caso Ruiz Zambrano vs. ONEm (Bélgica); Ac. de
5 de maio de 2011 do TJUE (Terceira Secgdo), processo n.° C-434/09 caso Shirley McCarthy vs. Secretary of State for the Home
Departament (Reino Unido) e Ac. de 15 de novembro de 2011 do TJUE (Grande Sessdo), processo n.° C-256/11 caso Dereci e outros
vs. Bundesministerium fiir Inneres (Austria). Nos trés acérddos o TIUE é confrontado com a interpretacdo sobre a aplicagio da
Directiva 2004/38/CE de 29 de abril de 2004 relativa a livre circulacdo e residéncia dos cidaddos da Unido e dos membros das suas
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dos territérios em andlise, que solicitam reunido familiar com um nacional de pais
terceiro'®,

Como ja esclarecido, o objetivo dos casamentos de conveniéncia consiste em
fraudar a lei de imigracdo e a lei de nacionalidade visando através do casamento
beneficiar-se do tratamento mais favoravel concedido pelos Estados para a aquisi¢éo da
autorizacdo de residéncia e nacionalidade do Estado de acolhimento, uma vez que, a
exemplo da posicdo brasileira, a unidade familiar deve prevalecer no decorrer da analise
do pedido. No entanto, a conduta delitiva ofende os bens juridicos que a norma visa
proteger. As politicas de imigracdo dos Estados tendem a concordar com a identificacdo
dos bens juridicos colocados em causa quando uma norma imigratoria € violada, quais
sejam, a seguranca publica, a ordem publica e a satide pablical®. Como uma infragdo em
matéria imigratoria, o casamento de conveniéncia colide com a protecdo a bens
comunitarios, atingindo, portanto, toda a sociedade.

Produto social, a pratica do casamento branco nos paises que compreendem o
acervo territorial deste trabalho depara-se com san¢des dispares que vao da denegacédo da
realizacdo do casamento no registro civil ou anulagdo do matrimonio a aplicagéo de pena

de prisdo e expulsdo aos envolvidos. Constituindo um tipo legal de crime autdnomo

familias nos territorios dos Estados-membros. Quanto aos fatos os pedidos encontram-se ligados a recusa por parte da Administragcdo
Publica em conceder uma autorizagéo de residéncia a familiar pertencente a um Estado terceiro, de um cidadéo europeu, que néo se
encontram perante mobilidade. O TJUE pronuncia-se no sentido de esclarecer que o direito da Unido néo se op6e a que um Estado-
membro recuse a um nacional de um Estado terceiro a residéncia no seu territdrio, quando esse nacional pretenda residir com um
membro da sua familia que é cidaddo da Uni&o, e que nunca exerceu o seu direito de livre circulagdo (cf. McCarthy e Dereci), desde
que tal recusa ndo comporte, para o cidadéo da Unido em causa, a privacdo do gozo efetivo dos direitos conferidos pelo estatuto de
cidaddo da Unido (cf. Zambrano).

104 Cf. ALAAV.V,, A utilizag&o indevida do direito ao reagrupamento familiar... op. cit., 2012, pp. 14 — 16; A.A.V.V., Usos indebidos
del derecho de reagrupacion familiar... op. cit., 2012, pp. 8 — 11. O tema dos casamentos brancos, ressurge na Europa envolto nos
processos migratérios mais recentes, cf. RAPOSO e TOGNI, Os fluxos matrimoniais transnacionais... op. cit., 2009, p. 130. Como
verificado na nota anterior, a interpretagdo do TJUE sobre a aplicagéo da Directiva 2004/38 nos esclarece que esta ndo se aplica a
reunido de familiares estrangeiros a cidaddos nacionais de um Estado-membro que néo se encontrem no pleno exercicio da liberdade
de circulagdo e residéncia. No entanto, por exemplo, no caso portugués, a Lei n.° 37/2006, de 9 de agosto, apesar de transpor para a
ordem nacional a citada Directiva 2004/38 determina no art. 3°, n.° 5 que as normas aplicam-se de forma extensiva aos familiares de
cidaddos de nacionalidade portuguesa, independentemente da sua nacionalidade, ou seja, o cidaddo portugués titular do direito de
reunido familiar ndo precisa encontrar-se num pais distinto do seu de origem para requerer o pedido de reunido de um familiar nacional
de Estado terceiro.

105 A seguranca deve ser entendida como um conceito abrangente no qual se incluem dimensdes politicas, econdmicas, sociais,
culturais e ecol6gicas. Em estudo coordenado por Luis FONTOURA, Seguranca e Defesa Nacional: um conceito estratégico,
Coimbra, Almedina, 2013, pp. 40 —43; 96, requerido pelo Ministério da Defesa Nacional portugués, para desenvolvimento da proposta
de Revisdo do conceito estratégico de defesa nacional, o conceito de seguranca deve comportar a seguranga nacional e coletiva (na
qual compreende-se seguranca militar, seguranca de independéncia e soberania, seguranga social, seguranga humanitaria e
jusfundamental); independéncia nacional; contribuir para um espaco de liberdade, seguranga e justica; garantir o respeito da ordem
constitucional, das instituicdes democraticas e das convenges internacionais e integridade do territério. Considera como pilar para
seguranga nacional o crescimento econdmico, a diplomacia e as forcas armadas, sendo apontado dentre os fatores de risco e ameaga
a imigracéo clandestina. Quanto a satde publica, apenas as doencas infecciosas graves justificam a aplicacdo de uma medida restritiva,
sendo estas definidas pela Organizagdo Mundial de Salde. Na presenga de indicios, os Estados podem submeter o familiar estrangeiro
a um exame médico. Em comentario & Diretiva 2004/38/CE, a Direccéo-Geral da Justica, Liberdade e Seguranga da Comisséo
Europeia afirma que as medidas a serem adotadas em razdo da seguranca publica, bem como ordem e satide pUblica, devem respeitar
o principio da proporcionalidade baseando-se exclusivamente no comportamento da pessoa em causa, sendo indispensavel que a
ameaga seja real, atual e suficientemente grave. Antes da aplicacdo de uma medida restritiva de direitos, deve o Estado ter em conta
a sua integracdo na sociedade de acolhimento, bem como, periodo de residéncia, idade, estado de sadde, situagdo familiar e econémica
e o0s lagos ainda existente com o pais de origem. Estando sempre a disposicéo do interessado o acesso as vias de recurso judicial e
administrativo (cf. A/A.\V.V., Direito dos cidaddos da Unido e dos membros da sua familia de circularem e residir livremente na
Uni&o: como tirar o maximo proveito da Directiva 2004/38/CE, Bruxelas, Comissdo Europeia/Direccéo-Geral da Justica, Liberdade
e Seguranca da Comisséo Europeia, s/d., pp. 22 — 25).
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designado de casamento de conveniéncia, mas também sendo compreendido como
auxilio a imigracédo e falsidade ideoldgica, dedicaremos algumas linhas para a analise da
sancao aplicada ao casamento simulado no contexto das migracdes nos paises em

destaque.

1.1 De ilicito administrativo a matéria penal: o crime de casamento de conveniéncia

no sistema penal portugués

Em Portugal aparece pela primeira vez o tema dos casamentos brancos com a
publicacdo do Decreto-lei n.° 34/2003, de 25 de fevereiro®. O art. 93°, n% 1 e 2
determinava que a autorizacdo de residéncia emitida ao abrigo do reagrupamento familiar
é cancelada quando o casamento tiver por fim Unico permitir ao beneficiario do
reagrupamento a entrada e a residéncia legal no pais, também sendo motivo para
cancelamento quando o titular do direito de residéncia perca a qualidade de residente e 0
membro da familia ndo beneficie, ainda, de uma autorizacdo de residéncia autbnoma,
sendo a expulsdo consequéncia direta (cf. art. 99, n.° 1, al. a))!%’, em termos criminais, a
investigacdo pautava-se pela responsabilizacdo por via da falsificacdo de documentos e

auxilio a imigracao ilegal.

106 Diploma que aprova as condigdes de entrada, permanéncia, saida e afastamento de estrangeiros do territdrio portugués, republica
0 Decreto-lei n.° 244/98, de 8 de agosto com as alteragdes introduzidas pela Lei n.° 97/99, de 26 de julho e pelo Decreto-lei n.° 4/2001,
de 10 de dezembro.

197 O diploma anterior Decreto-lei n.° 244/98, de 8 de agosto que regulamentava o regime juridico dos estrangeiros embora tenha
entrado em vigor ap6s a publicagdo da Resolugdo do Conselho da UE de 7 de dezembro de 1997 ndo faz nenhuma referéncia aos
casamentos brancos, tampouco a sua prevengdo ou punicéo, cf. IRN. P.° C.C. 34/2009 SJC — CT de 25 de novembro de 2009, p. 2.
RAPOSO e TOGNI, Os fluxos matrimoniais transnacionais. .. op. cit., 2009, pp. 97 — 98, apontam que foi no ano de 2003 que a “[...]
matrimonialidade entre imigrantes e cidaddos portugueses foi pela primeira vez discutida em Portugal, ap6s a disponibilizagdo dos
dados estatisticos referentes ao ano de 2002 pelo INE [...] A suspei¢do da veracidade das intengdes dos casamentos celebrados ¢ a
base da argumentagéo, relacionando-os de maneira directa com um estatuto juridico de marginalidade dos imigrantes [...] o casamento
torna-se uma forma ‘segura’ de adquirir a regularizagao em Portugal”. Com grande destaque na comunicagao social nesse mesmo ano,
é possivel verificar através das noticias os mecanismos empregues e a evolugao legislativa na matéria. Em noticia publicada no jornal
O Pdblico de 26.10.2003 é descrito que um estrangeiro “[...] vestido de turista. Tratou de saber como podia obter uma autorizagio
para residir e trabalhar no pais. Aconselharam-no a arranjar uma esposa” acrescentando a mesma noticia que “[o]s casamentos mistos
duplicaram nos Gltimos cinco anos, muito por obra da recente corrente migratéria que transformou Portugal num pais de acolhimento™.
Em sua grande maioria os nubentes sdo originarios do Brasil e PALOP, seguido de Paquistdo, India, Roménia, Ucrania e Marrocos.
A lei de imigraco passa a ser apontada como a principal incentivadora aos casamentos, pois que instituiu um regime restritivo de
entrada e permanéncia de imigrantes que dependiam de uma aprovacéo prévia de um contrato de trabalho, além de instituir o sistema
de cotas assim, “[0] casamento surge como uma espécie de tabua de salvagdo”. O despoletar da atencdo das autoridades politicas e
administrativas para o assunto dos casamentos simulados envolveu jogadores de futebol, apontados pelo O Pdblico como os casos do
“[...] russo Mostovoi (Benfica) ou billgaro Kostov (Sporting) [...] que casavam para se naturalizar”, por fim, completa a noticia que
“[s]legundo o Servigos de Estrangeiros e Fronteiras (SEF), que esté a investigar os chamados “casamentos brancos’, dispararam 0s
pedidos de autorizagao de residéncia por via do artigo 87 da lei 34/2003, que inclui, entre outras, as vertentes matrimonial e unido de
facto”, cf. Ana Cristina PEREIRA, “Casamentos entre portugueses e estrangeiros duplicaram em cinco anos”, in O PUblico [online],
26.10.2003, texto disponivel em http://www.publico.pt/destaque/jornal/casamentos-entre-portugueses-e-estrangeiros-duplicaram-em-
cinco-anos-206916 [04.09.2015]. VARELA, Direito de Familia... op. cit., 1999, pp 271 — 272, confirma que o interesse juridico do
casamento simulado é renovado quando “[...] as regras do football proibiram a utilizacéo, pelos clubes nacionais, de um nimero de
jogadores estrangeiros superior a certo limite e os clubes interessados em ilidir a limitacdo, promoveram o casamento (simulado) de
alguns jogadores estrangeiros com esposas de nacionalidade portuguesa” (italico no original). Com a assinatura do Acordo Luso
Brasileiro sobre contratagdo reciproca de nacionais (Acordo Lula - 2003), verificou-se uma queda nos pedidos de reagrupamento
familiar subjacente a um casamento misto, consequentemente uma reducdo nos casos de casamento de conveniéncia. Sobre o
casamento branco dos jogadores de futebol, comenta DIAS. “Sobre a legitimidade do Ministério Pablico...” op. cit., 2013, pp. 4 -5,
que este se deu em virtude de mudangas ocorridas nas regras da UEFA com vista a limitar a utilizacdo de jogadores estrangeiros nos
campeonatos nacionais.
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Novamente referenciado na Lei n.° 37/2006, de 9 de agosto que regula o exercicio
do direito de livre circulacdo e residéncia dos cidaddos da Unido Europeia e dos membros
das suas familias no territorio nacional, transpondo para a ordem interna a Directiva n.°
2004/38/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 29 de abril, acolhe referéncia ao
casamento de conveniéncia ou simulado como uma das possibilidades de abuso de direito
(cf. art. 31°), sendo a sanc¢do a recusa e retirada dos direitos de residéncia e 0s apoios
sociais conferidos pela presente lei. Este diploma visa regular o exercicio do direito de
livre circulacdo e residéncia e o regime juridico do direito de residéncia permanente no
territério nacional tanto dos cidaddos comunitarios quanto de seus familiares. Sendo
assim, é a familia o elo de ligacéo entre os direitos de liberdade de circulacdo e residéncia
e o cidaddo nacional de pais terceiro (cf. art. 15°), embora o sentido de familia na norma
n&do esteja restrita apenas aos estrangeiros.

No entanto, a sua definicdo normativa foi introduzida com a entrada em vigor da
Lei n.° 23/2007, de 4 de julho, que aprova o regime juridico de entrada, permanéncia,
saida e afastamento de estrangeiros do territorio nacional, regulamentada pelo Decreto
Regulamentar n.° 84/2007, de 5 de novembro, diplomas que recentemente sofreram
alteragdes, respectivamente pela Lei n.° 29/2012, de 9 de agosto e pelo Decreto
Regulamentar 15-A/2015, de 2 de setembro®®. O objetivo do ordenamento com a
consagragdo autdbnoma do instituto ¢ “[...] prevenir a fraude ou a simulagdo de relagdes
de parentesco para efeitos da concessédo do direito de residéncia, nomeadamente por via
do reagrupamento familiar, bem como para a aquisi¢cdo da nacionalidade por via do
casamento com cidadios portugueses”'%,

Embora ndo constitua um tema com relevancia social na sociedade portuguesa,

10 em virtude do

como afirma o Servico de Estrangeiros e Fronteiras em estudo tematico
baixo indice quantitativo na incidéncia do crime, ndo podemos deixar de lembrar que

Portugal como Estado-membro da Unido Europeia e signatarios dos acordos de livre

108 A Lei n.°29/2012, de 9 de agosto constitui a primeira alteragdo a Lei n.° 23/2007, até 0 momento ja se encontram publicadas no
Diario da Republica mais duas alteracdes: a Lei n.° 55/2015, de 23 de junho e a Lei n.° 63/2015, de 30 de junho, entretanto, a norma
que promove alteracdo ao tema dos casamentos brancos é apenas a Lei n.® 29/2012, assim, quando nos referirmos a alteragdo do
diploma 23/2007, estaremos fazendo remissdo apenas ao contetido da norma de 2012. Por sua vez, o Decreto Regulamentar n® 84/2007,
de 5 de novembro teve o seu texto alterado pelo Decreto Regulamentar n.° 2/2013, de 18 de marco e pelo Decreto Regulamentar n.°
15-A/2015, de 2 de setembro.

105 Comentario ao art. 186° casamento ou unido de conveniéncia, cf. A.AAV.V., A lei de estrageiros documentada e comentada,
Legispédia do Servigos de Estrangeiros e Fronteiras, disponivel em https://sites.google.com/site/leximigratoria/ [30.08.2015].

Antes da criminalizagdo do casamento de conveniéncia havia uma maior dificuldade na detec¢do dos mesmos, em primeiro lugar por
s6 serem investigados os casos em que havia uma suspeita de auxilio a imigragao ilegal e em segundo por a maioria dos casamentos
mistos realizados no estrangeiro ndo serem posteriormente registrados em Portugal, cf. “Noivos por conveniéncia aumentam em
Portugal”, in TVI24, 24.07.2006. texto disponivel em http://www.tvi24.iol.pt/legalizar/casamentos/noivos-por-conveniencia-
aumentam-em-portugal [04.09.2015]; RAPOSO e TOGN, Os fluxos matrimoniais transnacionais. .. op. cit., 2009, p. 99.

W cf. AAV.V., A utilizagdo indevida do direito ao reagrupamento familiar... op. cit., 2012, p. 7. Aponta o SEF que, “[a]
caracterizacdo da prética do casamento de conveniéncia ndo permite uma concreta identificagdo material ou estatistica de padrdes ou
tipologias, em razdo da recente criminalizagdo do fendmeno, bem como da auséncia de metodologias, fontes e critérios harmonizados
para a produgdo de informagdo” (cf. A.A.V.V., A utilizagdo indevida do direito ao reagrupamento familiar... ibid., 2012, p. 25)
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fronteira tem figurado no cenario internacional em muitos casos ndo como pais de destino,
mas “porta de entrada” para migrantes que pretendem se dirigir aos paises situados ao
norte europeu, como consta no Ac. do Supremo Tribunal Administrativo de 14 de julho
de 2009, esta questdo assume relevancia social fundamental, pois que os seus efeitos
projetam-se para além da esfera juridica dos nubentes, extravasando para a sociedade no
seu todo. Sendo assim, somos de concluir que o pequeno nimero de casos de casamentos
de conveniéncia no pais ate ao momento nédo reduz a importancia do estudo da pratica,
uma vez que um maior aprofundamento e melhor entendimento sobre o tema nos permite
ter uma compreensdo do fendmeno com vista a uma eficaz politica de prevencéo,
principalmente num periodo de grandes movimentacgdes entre fronteiras e conflitos no
qual o continente Europeu desponta como o principal destino daqueles que buscam a
sobrevivéncia. As medidas de prevencdo e detec¢do da fraude sdo da competéncia do
Ministério Publico, enquanto autoridade judiciaria, e dos Servi¢os de Estrangeiros e
Fronteiras e Policia Judiciaria, enquanto 6rgdos de policia criminal.

Elevado a categoria de crime em 2007 com a entrada em vigor do art. 186° da Lei
n.. 23/2007, de 4 de julho, estatui a norma que quem contrair casamento com 0 Unico
objetivo de proporcionar a obtengdo ou de obter um visto ou autorizacdo de residéncia ou
defraudar a legislacdo vigente em matéria de aquisi¢cdo da nacionalidade é punido com
pena de prisdo de um a quatro anos. Prevendo ainda uma moldura penal agravada de pena
de priséo de dois a cinco anos, para quem de forma reiterada ou organizada, fomentar ou
criar condigBes para a pratica do casamento de conveniéncia. A tentativa também é
punivel.

O texto legal indica-nos, portanto, que figuram como autores do crime o nacional
de um Estado (quem com o Unico objetivo de proporcionar a obtengdo), o estrangeiro
(quem pretende obter um visto ou uma autorizacdo de residéncia ou defraudar a
legislacdo vigente em matéria de aquisicdo da nacionalidade), portanto esta atuacdo é
individual (quem) ou com a participagéo de varios elementos (organizada), cometida uma
Unica vez ou de forma sucessiva (reiterada). A consequéncia legal prevista no art. 186°
aplica-se portanto a infracdo cometida no pedido de reagrupamento familiar segundo as
regras da Lei n.° 23/2007 e seu Regulamento indicado pela expressdo obter um visto ou
autorizacao de residéncia, como também aos pedidos de cartdo de residéncia ao abrigo
da Lei n.° 37/2006, devendo, portanto, ser conjugada ao art. 31° da mesma, remisséo feita

pela expressdo defraudar a matéria de aquisicdo da nacionalidade, pois que a faculdade
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de aquisicdo de nacionalidade por via do casamento ocorre apenas no caso em que um
dos cénjuges seja nacional.

No estudo conjunto levado a termo pelo Servigos de Estrangeiros e Fronteiras e a
Rede Europeia das Migra¢es a criminalizacdo da pratica é apontada como relevante para

a prevencao no que toca

[...] ao abuso do direito ao reagrupamento familiar, violagdo das regras do
regime de entrada e permanéncia de cidadaos estrangeiros, bem como da lei da
nacionalidade, e eventuais impactos transversais na sociedade (econdémicos,
sociais, culturais, seguranca e bem-estar)!**,

A redacdo do art. 186° da Lei de Estrangeiros, vem a ser a concretizacdo da
transposicdo das seguintes diretivas: Directiva 2003/86/CE do Conselho e Directiva
2002/90/CE do Conselho conjugada com a Decisdo-Quadro do Conselho de 28 de
novembro de 2002.

A Directiva 2003/86/CE do Conselho, de 22 de setembro de 2003 relativa ao
reagrupamento familiar, indica estar no campo de atuacdo dos Estados-membros a
possibilidade de indeferir um pedido de entrada e residéncia para efeitos de
reagrupamento familiar, retirar ou ndo renovar a autorizagao de residéncia dos familiares,
se se demonstrar que a) forem utilizadas informag6es falsas ou enganosas, documentos
falsos ou falsificados, ou foi cometido qualquer outro tipo de fraude ou utilizados meios
ilegais; b) o casamento ou a parceria que tiver por unico fim permitir a pessoa interessada
entrar ou residir num Estado-membro, ressalvando que ao ser realizada a avaliagao desses
preceitos os Estados-membros podem atender ao fato de os casamentos ou a parceria ter
sido celebrado depois de emitida a autorizagdo de residéncia ao requerente do
reagrupamento (reagrupante).

Prevé ainda o diploma europeu que os Estados-membros podem efetuar inquéritos
e controles especificos quando existir uma presuncdo fundamentada de fraude ou de
casamento ou unido de conveniéncia, podendo ainda o controle ser efetuado aquando da
renovacdo da autorizacdo de residéncia de familiares.

A construcdo da concepcao criminal é complementada pela Directiva 2002/90/CE
do Conselho de 28 de novembro de 2002, relativa a definicdo do auxilio a entrada, ao
transito e a residéncia irregulares para a qual devem os Estados-membros adotar san¢Ges
adequadas a) contra quem auxilie intencionalmente uma pessoa que nao seja nacional de
um Estado-membro a entrar ou a transitar através do territdrio de um Estado-membro, em

infracdo a legislacdo de estrangeiro nacional e b) contra quem, com fins lucrativos, auxilie

1 Cf. ALAAV.V., A utilizagdo indevida do direito ao reagrupamento familiar... op. cit., 2012, p. 10.
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intencionalmente uma pessoa que nédo seja nacional de um Estado-membro a permanecer
em territério de um Estado-membro, em infracdo a legislacdo nacional em matéria de
residéncia de estrangeiros. Acrescenta o diploma que os Estados-membros devem tomar
as medidas necessarias para garantir que as sangdes sejam aplicadas igualmente a quem
incite, seja cumplice ou tente praticar um ato considerado infragdo a legislacdo nacional
de imigracéo.

Por sua vez, a Decisdo-Quadro do Conselho, de 28 de novembro de 2002, relativa
ao reforco do quadro penal para a prevencdo do auxilio a entrada, ao transito e a residéncia
irregulares especifica que com vista ao combate do auxilio a imigracdo clandestina, ndo
apenas quando esse auxilio se traduz na passagem irregular na fronteira, mas também
quando é praticado com o objetivo de alimentar redes de exploragdo de seres humanos,
os Estados-membros devem tomar as medidas necessarias para garantir que a infracao de
auxilio a imigracdo ilegal com finalidade lucrativa ou ndo prevista na Directiva
2002/90/CE sejam passiveis de san¢Oes penais efetivas proporcionadas e dissuasivas,
susceptiveis de conduzir, dentre as medidas previstas, a expulsao. Prevé ainda o diploma
a possibilidade de verificado que se a infragdo foi cometida com intuito lucrativo se deve
aplicar pena privativa de liberdade, com agravante para quando o agente atuante seja uma
organizagédo criminosa.

Durante os trabalhos preparatorios a aprovacdo da Lei de Estrangeiros de 2007,
afirmava a Proposta de Lei n.° 93/X que visava aprovar o regime juridico de entrada,
permanéncia e saida de estrangeiros em territorio nacional, publicado no Diario da
Assembleia da Republica, 1l Série A, n.° 1 de 16 de setembro de 2006, na exposicdo de
motivos, que o reforgo a luta contra imigracéo ilegal fundamenta-se em cinco medidas,
dentre elas a criminalizacdo dos casamentos de conveniéncia, com o objetivo de dissuadir
a utilizacdo deste meio como forma de defraudar a legislacdo em matéria de imigracéo e
nacionalidade. Desta forma, quem casar com um estrangeiro com este intuito passa a
cometer um ilicito criminal punivel com pena de prisdo de um a quatro anos**2. O Bloco
de Esquerda apresentou proposta de eliminacdo do art. 186° tendo sido rejeitada com
votos contra do PS, PSD e CDS-PP e abstencédo do PCP.

112 As outras medidas previstas pelo diploma sdo: a) agravagio da moldura penal do crime de auxilio & imigragdo ilegal; b) revisdo ao
regime das coimas aplicadas as entidades empregadoras de imigrantes em situacdo ilegal, agravando-as e fazendo-as depender do
numero de trabalhadores empregues e ndo da dimensao da empresa; ¢) concessao de autorizacao de residéncia a vitimas do trafico de
pessoas e de agdes de auxilio & imigrag&o ilegal que colaborem com a justica e por fim, d) introducéo de medidas que tornem mais
eficaz a execugdo de ordens de expulsdo, em especial de imigrantes em situacéo ilegal, de forma a dissuadir a imigragdo clandestina,
promover canais legais de imigracéo e a preservacdo da ordem publica.
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Como consequéncia da criminalizacdo do casamento branco, além da medida
privativa da liberdade, destaca ainda o projeto de lei uma medida administrativa que se
traduz no cancelamento da autorizacdo de residéncia, como veio a ser concretizado no
art. 108°1*2 emitida ao abrigo do direito ao reagrupamento familiar quando o casamento
que subjaz o pedido tenha por fim Unico permitir a pessoa interessada entrar e residir no
pais, para tal deve ser tido em consideracdo no momento da decisao, a natureza e solidez
dos lagos familiares e tempo de residéncia pretérito da pessoa em territorio nacional, bem
como a existéncia de lagos familiares, culturais e sociais com o pais de origem. Para tanto,
devem ser efetuados inquéritos e controles especificos quando existem indicios fundados
de casamento de conveniéncia. A decisdo de cancelamento, no entanto, € proferida apds
audicao dos cidaddos estrangeiros, que vale, para todos os efeitos como audiéncia dos
interessados, devendo a mesma ser notificada ao interessado com indicacdo dos seus
fundamentos, mencionar o direito de impugnagdo judicial bem como o prazo. A
impugnacao judicial da-se perante o tribunal administrativo e possui efeito suspensivo. A
decisdo de cancelamento deveria na altura do projeto ser comunicada por via eletrdnica
ao antigo ACIME.

Em 2011, o tema retorna a ser debatido na primeira alteracdo a Lei n.° 23/2007,
de 4 de julho. A Proposta de Lei n.° 54/X1/22 que da origem a Lei n.° 29/2012, de 9 de
agosto, teve por objetivo principal introduzir um novo tipo de autorizacdo de residéncia,
denominado de cartdo azul da Unido Europeia e criminalizar o emprego ilegal de cidadaos
estrangeiros''®. Desta sorte, a nova redacio do art. 186° passa a englobar ndo apenas o
casamento como na versdo de 2007, mas casamento ou unido de conveniéncia, abarcando
assim as unides de fato que ensejam pedidos de reagrupamento familiar, mas também as
autorizagdes de residéncia concedidas ao abrigo do “cartdo azul”, citando a letra da lei
temos que quem contrair casamento ou viver em unido de fato com o Unico objetivo de
proporcionar a obtencdo ou de obter um visto, uma autorizacdo de residéncia ou um
“cartdo azul UE” ou defraudar a legislagdo vigente em matéria de aquisicdo de

nacionalidade é punido com pena de prisdo de um a cinco anos; quem, de forma reiterada

113 Essa medida encontra-se sem alteragGes no art. 108° da Lei n.° 23/2007, cuja aplicagdo é conjugada com o art. 69° do Decreto
Regulamentar 84/2007 para o qual o cancelamento da autorizagao de residéncia previsto no art. 108°, n.° 7 da Lei de Estrangeiros,
opera independentemente de processo de outra natureza, desde que, no respectivo procedimento, seja produzida prova de que o
casamento, a unido de fato ou a adogéo teve por fim Unico permitir ao beneficiario do reagrupamento familiar a entrada e a residéncia
no pais.

114 O cartdo azul diz respeito a transposicdo da Directiva n.° 2009/50/CE do Conselho, de 25 de maio de 2009 que permite a entrada e
residéncia de nacionais de paises terceiros para efeitos de empregos altamente qualificados, que consiste na pratica em uma autorizagéo
de permanéncia especial para trabalhadores estrangeiros altamente qualificados. Ja a criminalizagdo ao emprego ilegal de estrangeiros
corresponde a Directiva n.° 2009/52/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 18 de junho de 2009 que estabelece normas
minimas sobre sangdes e medidas contra os empregadores de nacionais de paises terceiros em situagao irregular, destinada as situagoes
a que a atividade é praticada de forma reiterada e em condicGes de trabalho abusivas.
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ou organizada, fomentar ou criar condi¢des para a pratica dos atos previstos é punido com
pena de prisdo de dois a seis anos, sendo a tentativa punivel. A Proposta abarcava também
alteracdo na medida da pena, no qual os limites passariam a ser de um a seis anos de pena
de priséo para a infragdo prevista no art. 186° n° 1 e de dois a oito anos para o n.° 2. Esta
proposta de alteracdo na versao de substituicéo foi apresentada pelo PS com votos a favor
do PSD, PS, CDS-PP e abstencdes do PCP, BE e PEV.

O cancelamento da autorizacdo de residéncia previsto no art. 108° ndo sofre
alteracBes quanto ao seu conteido ap6s a atualizacdo levada a cabo pela Lei n.° 29/2012
e sucessivas revisdes. A nova redacdo do art. 69° do Decreto Regulamentar 84/2007
alterado pelo Decreto n.° 15-A/2015, além de referir-se ao cancelamento da autorizacéo
de residéncia previsto no art. 108° da Lei de Estrangeiros, deve ser lido em conjugacéo
com o art. 121°-A, n.° 2 da Lei de Estrangeiros, assim, sera cancelado o titulo de
autorizacdo de residéncia concedido ao abrigo do reagrupamento familiar dos
beneficiarios do cartdo azul UE desde que no procedimento para concessao do direito se
produza prova de que o casamento, que lhe subjaz teve por fim Gnico a entrada e
residéncia no pais. Neste sentido, verificada a pratica do crime de casamento branco, do
ponto de vista administrativo serdo realizados inquéritos e controles especificos, bem
como audiéncia com o cidaddo estrangeiro para emissdo da decisdo de cancelamento da
autorizacdo de residéncia ao abrigo do reagrupamento familiar. A decisdo de
cancelamento é comunicada por via eletronica ao ACIDI, 1.P!'® e ao Conselho
Consultivo!!®, sem prejuizo das normas aplicaveis em matéria de protecdo de dados
pessoais.

O art. 108° dedica-se exclusivamente aos casos de reagrupamento familiar,
enguanto as medidas gerais de cancelamento de autorizacdo de residéncia encontram-se
previstas no art. 85° da Lei de Estrangeiros, assim, é o art. 108° a norma por exceléncia
que trata do cancelamento da autorizacdo de residéncia aquando comprovacdo de um

casamento branco, que é operado independentemente de qualquer outro processo, seja

115 De acordo com o art. 3°, n.° 1 do Decreto-lei n.° 167/2007, de 3 de maio, o ACIDI, I.P. tem por missdo colaborar na concepgéo,
execucdo e avaliagdo das politicas pablicas, transversais e setoriais, relevantes para a integra¢do dos imigrantes e minorias étnicas,
bem como promover o didlogo entre as diversas culturas, etnias e religides. Essas atribui¢des atualmente correspondem ao Alto
Comissariado para as Migragdes (ACM).

116 0 Conselho Consultivo para Assuntos da Imigrago é previsto no art. 6° do Decreto-lei n.° 167/2007, sendo sua missao assegurar
a participacéo e a colaboragéo das associagdes representativas dos imigrantes, dos parceiros sociais e das instituices de solidariedade
social na definicéo das politicas de integragéo social e combate a exclusdo. Compete ao 6rgdo (cf. n.° 4 do art. 6°) pronunciar-se sobre
projetos de diploma relativamente aos direitos dos imigrantes; participar na definicdo de politicas de integracdo social que visem a
eliminacéo das discriminacdes e promovam a igualdade; participar na definicdo de medidas de a¢Bes que visem a melhoria das
condigdes de vida dos imigrantes e acompanhar sua execugao; participar na defesa dos direitos dos imigrantes com respeito pela sua
identidade e cultura, formulando propostas com vista a sua promogao e exercer outras competéncias que lhe sejam atribuidas por lei.
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criminal, disciplinar ou outro (cf. art. 69° do Decreto Regulamentar 84/2007 alterado pelo
Decreto 15-A/2015)*7,

Face ao exposto, verifica-se que a criminalizacdo do casamento de conveniéncia
consiste em uma medida preventiva, que visa através da tipificacdo da pratica em lei
extravagante™® coibir ou impedir a utilizagdo do matrimbnio como via de acesso a
nacionalidade e a residéncia. Para compreendermos a tipificagdo como medida
preventiva, temos de recorrer a discussdo doutrinal sobre a finalidade da pena.

Em sede da teoria geral do direito penal, a finalidade da pena é compreendida por
duas teorias, de um lado a teoria absoluta na qual a pena é vista como um instrumento de
retribuicdo ou expiacdo, como exemplo histérico cita-se a Lei de Talido e a teoria relativa,
para a qual a pena € um instrumento de prevencao. Com o desenvolvimento do Estado de
Direito, é pacifico na doutrina o entendimento de que a pena criminal é uma medida de
prevencdo. Por sua vez, esta teoria subdivide-se em dois subtipos, a doutrina da prevencéo
geral e a doutrina da prevencdo especial ou individual. Na primeira, a pena é concebida
como um mecanismo que atua de forma psicoldgica “[...] sobre a generalidade dos
membros da comunidade, afastando-os da pratica de crimes através da ameaga penal
estatuida pela lei [...]"*'°, podendo ser por sua vez entendida como uma medida de
prevencéo geral negativa ou de intimidacdo, que visualiza a pena como um sofrimento ou
uma medida de preveng¢do geral positiva ou de integracdo, na qual a pena “[...] serve para
manter e reforgar a confianga da comunidade na validade e na forca de vigéncia das suas
normas de tutela e bens juridicos [...]'%, a essa integracdo Jorge de Figueiredo Dias
designa de resolugdo de conflito social suscitado pelo crime com vista a restauracdo da
paz juridical?..

Por sua vez, a pena como instrumento de prevencdo especial é entendida como

um mecanismo que atua sobre a pessoa no sentido de evitar o cometimento de novo crime,

117 Cf. Comentario n.° 1 ao art. 108° cancelamento da autorizagio de residéncia, cf. A.A.V.V., A lei de estrageiros documentada. ..
op. cit., consulta realizada em 30.08.2015. Por ser uma sancéo a deciséo de cancelamento nos termos do art. 114° n.° 1, al. b) do
Cadigo de Procedimento Administrativo (aprovado pelo Decreto-lei n.° 4/2015, de 07 de janeiro) é notificada ao interessado devendo
conter o texto integral do ato administrativo, incluindo a respectiva fundamentagdo; a identificacdo do procedimento administrativo
incluindo a indicacéo do autor do ato e a data do mesmo; a indicagao do rgdo competente para apreciar a impugnacéo administrativa
do ato e o respectivo prazo (cf. als. a), b) e ¢) do n.° 2 do art. 114° do CPA). O ato administrativo de cancelamento a autorizacéo de
residéncia de acordo com o art. 51° do Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos (Lei n.° 15/2002, de 22 de fevereiro, alterada
pelo Decreto-lei n.° 214-G/2015, de 02 de outubro) enquadra-se nos atos suscetiveis de lesar direitos ou interesses legalmente
protegidos, assim, além do ato ser impugnavel o seu recurso tem efeito suspensivo, pois que um dos efeitos do cancelamento é a
medida de afastamento do interessado do territorio nacional (cf. Comentéario n.% 5 e 6).

118 A dogmatica juridico-penal distingue entre o designado de direito penal classico ou primario correspondente aos crimes previstos
no Codigo Penal relacionados de forma direta ou indireta aos direitos, liberdades e garantias e o direito penal extravagante, também
conhecido por direito penal secundario ou direito penal administrativo no qual encontra-se leis avulsas que ndo integram o Cédigo
ligados aos direitos sociais e & organizacdo econdmica. Enquanto o primeiro, visa a defesa da esfera pessoal, embora néo
exclusivamente individual, a segunda tem por escopo a tutela da esfera social, da comunidade, cf. DIAS, Direito penal... op. cit., 2007,
p. 121.

119 Cf. DIAS, Direito penal... ibid., 2007, p. 50. (italicos no original)

120 Cf. DIAS, Direito penal... ibid., 2007, p. 51 (italico no original)

121 Cf. DIAS, Direito penal... ibid., 2007, pp. 51 - 53

43



ou seja, tem por finalidade a prevencdo da reincidéncia. Também esta concepcdo é
analisada numa vertente negativa e positiva, a primeira com base na ideia de intimidacao
individual percepciona a pena no sentido de defesa social em que a segregacdo do
individuo proporcionada pela pena de prisdéo o atemoriza ao ponto de evitar que o
cometimento do ato se repita. A segunda vertente fundamenta-se no entendimento de ser
a pena uma medida de reinsercdo social. Deixando de parte toda a critica desenvolvida na
doutrina relativamente a teoria da finalidade da pena, embora o direito penal portugués
posicione-se em defesa de que a pena visa a prevencao da reincidéncia ou seja, tem por
funcdo a socializacdo do individuo e a tutela dos bens juridico-penais num sentido de
confianca da comunidade no restabelecimento da paz juridica abalada pelo crime??, uma
excecdo a regra é prevista pela doutrina, na qual acreditamos encontra-se a classificacéo
adequada para o sentido preventivo da pena aplicada ao crime de casamento de
conveniéncia.

Como disserta Figueiredo Dias, “[...] o pensamento da prevencdo individual
positiva depara com dificuldades naqueles casos em que uma socializacdo se mostra
desnecessaria, em que o0 agente se ndo revela carente de socializacdo'%, logo a ideia de
pena como meio de ressocializacdo ndo € aplicada, estando mais adequado o
entendimento da teoria de prevencédo especial negativa, no qual a pena traduz-se como
defesa social. A doutrina aponta como constante na lista dos casos em que a pena
representa uma defesa social os crimes econdmicos (a titulo de exemplo, crimes fiscais,
atuacdo ilicita do mercado, contrabando)?*.

Entendendo que o bem juridico® colocado em causa no crime de casamento por
conveniéncia é a seguranca nacional e ordem publica através do abuso ao direito de
residéncia e de aquisicdo da nacionalidade, a simulagdo atinge toda a sociedade, ndo
necessitando os envolvidos de medidas de ressocializagdo, logo estamos perante uma
pena que tem por finalidade a defesa social.

Entendemos que o crime de casamento branco se enquadra no contexto dos
problemas p6s-modernos gerados por um crescente processo de globalizacao, no qual a

acdo humana e o desenvolvimento tecnoldgico se revelam como “[...] susceptiveis de

122 Como explica DIAS, Direito penal... op. cit., 2007, pp. 75 — 84, a reforma do Codigo Penal de 1995 determina ser o fim da pena a
prevencdo da pratica futura de crimes adotando a concepgao preventiva em sua perspectiva geral e especial, ganhando relevancia o
principio da culpa que passa a ser o limite inultrapassavel para a determinacéo da sua moldura.

12 Cf. DIAS, Direito penal... ibid., 2007, p. 57. (italico e negrito no original)

124 Cf. DIAS, Direito penal... ibid., 2007, pp. 54 —58.

125 A nogdo de bem juridico ndo é pacifica na doutrina, de modo geral, DIAS. Direito penal... ibid., 2007, pp. 114 - 120 a define como
a “[...] expressdo de um interesse, da pessoa ou da comunidade, na manutengdo ou integridade de um certo estado, objecto ou bem
em si mesmo socialmente relevante e por isso juridicamente reconhecido como valioso [...] onde se encontre reflectido num valor
juridico-constitucionalmente reconhecido” (italico no original).
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produzir riscos globais [...] susceptiveis de serem produzidos em tempo e lugar
largamente distanciados da ac¢do que os originou [...]”*%° situacdo que tem sido

considerada como o atual “paradigma penal das sociedades democraticas”*?’

aqueo
direito penal ainda tenta se adequar para uma resposta eficaz. Conforme argumenta
Figueiredo Dias, “[a] ciéncia do direito penal comeca a reagir a estas dificuldades.
Reconhecendo que ndo pode ficar & espera que se verifiquem resultados lesivos [...]"*?% &
comunidade.

As medidas adotadas pela legislacdo que ensejam a ideia de prevencdo séo,
especificamente, o indeferimento do pedido de reunido familiar em caso de
incumprimento as formalidades exigidas legalmente (cf. art. 106° da Lei de Estrangeiros);
o cancelamento do direito a residéncia (cf. art. 108°); a condenacédo a pena privativa de
liberdade (cf. art. 186°) e a recusa ou retirada do direito de residéncia e apoio social (cf.
art. 31 da Lei n.° 37/2006).

No entanto, embora a acdo subjacente ao tipo seja o casamento e unido de fato
simulados, estes ndao constituem uma medida tipificada no capitulo Dos crimes contra a
familia previsto na Seccdo 1, Capitulo 1, Titulo IV do Codigo Penal do qual fazem parte
o crime de bigamia (cf. art. 247°), falsificacdo de estado civil (cf. art. 248°), subtracéo de
menor (cf. art. 249°) e violagdo da obrigacdo de alimentos (cf. art. 250°). Porém, do CP
sdo consideradas medidas preventivas podendo ser associados a violacdo ao
reagrupamento familiar os regimes previstos nos arts. 248° e 256° do CP, que se referem

respectivamente a falsificacdo de estado civil e falsificacdo de documentos'?®.

126 Cf. DIAS, Direito penal... op. cit., 2007, pp. 134 — 135 (negrito e italicos no original)

127 Mais sobre o novo paradigma também considerado crise do direito penal ver DIAS, Direito penal... ibid., 2007, p. 133 e ss.

128 Cf. DIAS, Direito penal... ibid., 2007, p. 136.

128 Cf. A AV.V,, A utilizagdo indevida do direito ao reagrupamento familiar... op. cit., 2012, pp. 18 — 19. O regime juridico da
falsificacdo do estado civil, constante no art. 248° do CP é aplicado a quem fizer figurar no registro civil de nascimento inexistente ou
de maneira a pdr em perigo a verificagdo oficial de estado civil ou posicéo juridica familiar, usurpar, alterar, supuser ou encobrir o
seu estado civil ou posicéo juridica familiar de outra pessoa. A pratica deste crime é punida com pena privativa de liberdade até dois
anos ou com pena de multa até duzentos e quarenta dias. Quanto ao crime previsto no art. 256° sob a epigrafe falsificacdo ou
contrafagdo de documento, com redagéo dada pela Lei n.® 59/2007, de 04 de setembro, quem com intengéo de causar prejuizo a outra
pessoa ou ao Estado, de obter para si ou para outra pessoa beneficio ilegitimo, ou de preparar, facilitar, executar ou encobrir outro
crime, fabricar ou elaborar documento falso, ou qualquer dos componentes destinados a corporiza-lo; falsificar ou alterar documento
ou qualquer dos componentes que o integram; abusar da assinatura de outra pessoa para falsificar ou contrafazer documento; fizer
constar falsamente de documento ou de qualquer dos seus componentes fato juridicamente relevante; usar documento falso e por
qualquer meio, facultar ou detiver documento falsificado ou contrafeito. O crime é punido com pena de prisédo até trés anos ou pena
de multa, sendo a tentativa também punivel. A sangdo é agravada se a falsificagdo ou contrafagdo disserem respeito a documento
auténtico ou com igual forca, sendo o agente punido com pena de prisdo de seis meses a cinco anos ou pena de multa de sessenta a
seiscentos dias. No entanto, se esses fatos forem praticados por funciondrio, no exercicio das suas fungdes, a pena de priséo é elevada
para a moldura de um a cinco anos. A aplicacdo do regime previsto no art. 256° do CP é conjugada ao art. 255° do mesmo diploma
que define em termos gerais o que devemos entender por documento, sendo este, a declaragdo corporizada em escrito, ou registrada
em disco, fita gravada ou qualquer outro meio técnico, inteligivel para a generalidade das pessoas ou para um certo circulo de pessoas
que, permitindo reconhecer o emitente, é idonea para provar fato juridicamente relevante, quer tal destino Ihe seja dado no momento
da sua emissdo quer posteriormente; bem assim materialmente feito, dado ou posto numa coisa para provar fato juridicamente
relevante e que permite reconhecer a generalidade das pessoas ou a certo circulo de pessoas o seu destino e a prova que dele resulta.
Por documento de identificagdo ou de viagem, o preceito esclarecer ser o cartdo de cidaddo, o bilhete de identidade, o passaporte, o
visto, a autorizacdo ou titulo de residéncia, a carta de condugdo, o boletim de nascimento, a cédula ou outros certificados ou atestados
a que a lei atribui forca de identificacdo das pessoas, ou do seu estado ou situacéo profissional, donde possam resultar direitos ou
vantagens, designadamente no que toca a subsisténcia, aboletamento, deslocacéo, assisténcia médica, satide ou meios de ganhar a vida
ou de melhorar o seu nivel.
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Ainda em sede criminal, destaca-se a Lei Quadro da Politica Criminal, Lei n.°
17/2006, de 23 de maio, que regula a conducdo da politica criminal autorizando a
definicdo dos objetivos, prioridades e orientacbes em matéria de prevengdo da
criminalidade proposta pelo governo a Assembleia da Republica através das denominadas
leis sobre politica criminal. Desde a sua entrada em vigor tutelou até ao momento trés
normas que pretendem estabelecer os objetivos gerais e especificos da politica criminal
prosseguida durante biénios, fixando as prioridades a incidir que se estende desde o
policiamento pelas forcas de seguranca até a execucdo das penas. Destas trés normas,
apenas na Lei n.° 38/2009, de 20 de julho que define os objetivos, prioridades e
orientagdes da politica criminal para o biénio 2009-2011 determina ser o crime de
casamento de conveniéncia no ambito da legislacdo avulsa um crime de investigacdo
prioritaria tendo em conta a gravidade do mesmo e a necessidade de evitar a sua pratica
futura (cf. arts. 4° n° 1, al. f)). Nas fundamentaces a lei, justifica o legislador que a
inclusdo do casamento de conveniéncia nos crimes de investigacdo prioritaria pretende
impedir a utilizacdo deste meio como forma de defraudar a legislacdo em matéria de
imigracédo e nacionalidade. Conforme consta de declaragGes do SEF no Ac. do STA de
30 de agosto de 2009, esse reconhecimento do legislador demonstra a natureza gravosa e
danosa de tais condutas ao Estado portugués.

A legislacdo anterior, Lei n.° 51/2007, de 31 de agosto referente ao biénio 2007 —
2009 e a que atualmente se encontra em vigor, a Lei n.° 72/2015, de 20 de julho para o
biénio 2015-2017 ndo preveem 0 casamento branco como crime de prevencdo e
investigacdo prioritaria. O primeiro diploma consagra como tal o crime de auxilio a
imigracdo ilegal (cf. art. 3°, al. f) e art. 4° als. d) e f)). A atual norma em sua
fundamentacdo relaciona o crime de falsificacdo de documento, considerado crime de
investigagdo prioritéria (cf. art. 2°, al. h)) como instrumento que serve de meio para a
pratica dos crimes de trafico de pessoas e de auxilio a imigracéo ilegal, porém apenas o
primeiro consta na lista das prioridades a serem prevenidas.

Como consequéncia da criminalizacdo do casamento branco, o Instituto dos
Registos e Notariado (IRN), com vista a evitar a responsabilizacéo disciplinar e criminal
dos seus agentes em decorréncia do disposto no art. 186°, n.° 2 da Lei de Estrangeiros que
prevé punicdo para aquele que criar condi¢des para a pratica do crime, passa a auxiliar o
SEF no combate aos casamentos brancos, suspendendo o processo preliminar de
casamento quando haja suspeita no pedido apresentado por um casal transnacional em

uma Conservatoria do Registro Civil em territorio nacional, dando a conhecer sobre o
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mesmo ao SEF e ao Ministério Publico. Para isso, emite em 2009 o parecer P.° C. C n.°
34/2009 SJC-CT, de 25 de novembro, que vem esclarecer o conservador sobre o
procedimento a adotar diante de suspeita de casamento branco, concluindo que este “[...]
constitui um crime publico, e [que] a constitucionalidade da norma incriminadora (cf. art.
186° da Lei n.° 23/2007) nunca foi posta em causa, [assim] de forma alguma pode estar
constitucionalmente garantido o direito a celebra-lo”**°, desse modo, ao comunicar ao
MP e ao SEF sobre os indicios de fraude, deve aguardar a decisdo, uma vez que as

conservatorias ndo compete a investigacdo de crimes, desta forma,

[n]o caso de existirem factores que apoiem a presungdo de que se trata de
casamento de conveniéncia, a celebrar ou a transcrever, o conservador deve
comunicé-lo ao SEF para efeitos de investigacdo, com conhecimento do
Ministério Publico, e suspender o respectivo processo de casamento, que ficara
a aguardar o resultado dessa comunicago®®!.

Sobre o art. 186° da Lei de Estrangeiros, o parecer do IRN P.° C. C. 24/2010 SJC-CT

esclarece que

[a] ratio legis do preceito que criminaliza o casamento de conveniéncia
evidencia que a situagdo que tal normativo quer proibir é a do casamento ser
contraido com o Unico objetivo de, por esse meio, o estrangeiro se instalar
definitivamente em qualquer pais do espago Schengen, esteja ele ja a viver
num desses paises, nomeadamente Portugal, ou ndo*®?

Quanto aos sujeitos que mais frequentemente estdo envolvidos com o crime de
casamento branco, destaca o parecer do IRN P. C.C n.° 64/2003 DSJ que sao
considerados nacionalidades de risco: india, Paquistdo, Bangladesh, Nepal, China, paises
arabes e Magrebe desde janeiro de 2003, de acordo com a jurisprudéncia e a comunicagdo
social essas sdo as nacionalidades mais envolvidas com a pratica cometida por

organizagdes criminosas'®

. Grassi refere que recorrem aos casamentos organizados em
agéncias matrimoniais sobretudo mulheres originarias de paises da ex-Unido Soviética e

pessoas de ambos 0s sexos de nacionalidade brasileira'®*, ja os casamentos em que a

130 Cf. IRN. P.° C.C. 34/2009 SJC — CT de 25 de novembro de 2009, p. 7 (interpolag&o nossa).

BLCf. IRN. P.° C.C. 34/2009 SJC — CT de 25 de novembro de 2009, p. 9. Sobre situagdo conexa, delibera 0 IRN no P.° C. C. 24/2010
SJC-CT que também deve ser comunicado ao SEF e ao MP sobre a solicitagdo de certificado de capacidade matrimonial por nacional
portugués que pretenda se casar no estrangeiro com um cidadéo estrangeiro, tenha esse pedido sido feito em consulado ou diretamente
na conservatdria de registro civil, cf. art. 163° do CRegCiv. Deliberando ainda que é manifestamente irrelevante a situacéo irregular
do nubente estrangeiro ou a falta de um titulo de residéncia vélido tanto em territdrio nacional quanto no espaco Schengen, pois que
a situacdo administrativa regular “[...] ndo é por si s6 determinante da inexisténcia do crime sub judicio nem a sua situagdo ilegal é
per se factor obstativo da instaurag&o (e celebracdo) do casamento, como ja ficou decidido no P.° C. C. 14/2011 SJC-CT” (cf. IRN.
P.o C. C. 24/2010 SJC-CT, 12 de dezembro de 2011, p. 3). se for detectado no processo preliminar de casamento desencadeado pelo
pedido de certificado de capacidade matrimonial a intencéo da pratica do crime de casamento branco, deve ser recusada a emissao do
certificado por “[...] violar principios fundamentais da ordem publica internacional do Estado portugués” (cf. IRN. P.° C. C. 24/2010
SJC-CT, 12 de dezembro de 2011, p. 4). Mais sobre orientagdo a processo preliminar de casamento entre nacional e estrangeiros em
Portugal ver IRN. P.° C. C. 68/2010 SJC-CT, 12 de dezembro de 2011.

12 Cf. IRN. P.° C. C. 24/2010 SJC-CT, 12 de dezembro de 2011, p. 3

18 Cf. “Caso dos casamentos por conveniéncia conhece sentenga”, in Correio da Manha [online]. 06.07.2011, texto disponivel em
http://www.cmjornal.xl.pt/nacional/portugal/detalhe/caso-dos-casamentos-por-conveniencia-conhece-sentenca.html ~ [05.09.2015].
“Desmantelada rede de casamentos de conveniéncia com ligagdes a Portugal”, in Expresso [online]. 20.11.2012, texto disponivel em
http://expresso.sapo.pt/actualidade/desmantelada-rede-de-casamentos-de-conveniencia-com-ligacoes-a-portugal=f768423
[05.09.2015].

134 Cf. GRASSI, “Formas migratdrias: casar com o passaporte...” 0p. Cit., 2006, p. 296.
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imigracdo se dé a titulo individual sem intermediarios e redes quando muito conta com a
presenca de outros parentes ou amigos, estao no topo da lista brasileiros e nacionais dos
PALOP™®,

1.2 Matriménios de complacéncia como crime de auxilio a imigracao ilegal, o sistema

espanhol

Tem sido crescente 0 numero de casos de casamentos brancos entre nacionais
espanhais e estrangeiros ou entre estrangeiros residentes em Espanha, apontam os estudos
de Alfonso Luis Calvo Caravaca e Javier Carrascosa Gonzalez. Regra geral, 0s
envolvidos segundo os autores, acordam entre si que nunca havera convivéncia
matrimonial ou vontade de formar uma familia, separando-se de pessoas e bens ou
requerendo o divorcio, que de acordo com o art. 81, n.° 1 do CCiv espanhol pode ocorrer
trés meses depois da celebragdo do casamento 3¢,

A deteccdo dos casamentos de conveniéncia esta inserida em trés vertentes, uma
civil, assente nos procedimentos ocorridos para o registro civil, pois que para o pleno
reconhecimento dos efeitos produzidos pelo matriménio é necessario a sua inscricdo no
Registro Civil (cf. art. 61 do CCiv), vertente esta, com maior desenvolvimento no
ordenamento espanhol a que nos dedicaremos no proximo capitulo, mas que enquadra o
matrimonio de complacéncia como ilicito administrativo; outra administrativa, vinculada
aos requisitos de entrada e permanéncia previstos da Lei de Estrangeiros que permitem o
reagrupamento familiar e por fim, uma perspectiva criminal, quando o fato preencha os
requisitos inscritos no Codigo Penal enquadrado na seccdo dos delitos contra os direitos
dos cidadaos estrangeiros.

Em Espanha, o casamento branco no ambito penal conforme delibera a Circular
n.2 1/2002, de 19 de febrero sobre aspectos civiles, penales y contencioso-administrativos
de la intervencion del Fiscal en materia de extranjeria, criminaliza os agentes no tipo
penal de auxilio a imigracao ilegal. Analisando, portanto, 0 cometimento de um crime,
diferentemente do ordenamento portugués, o casamento de conveniéncia em Espanha nao

autonomiza a tipificacdo legal, ndo havendo previsdo seja no Cadigo Penal seja em lei

1% Cf. “Casamentos de conveniéncia sio cada vez mais investigados pelas autoridades”, in Jornal de Noticias [online]. 09.09.2012,
texto disponivel em http://m.jn.pt/m/newsArticle?contentld=2760394&related=no [04.09.2015]; “Casamentos gays usados em
fraude”, in Correio da manha [online]. 24.04.2013, texto disponivel em http://www.cmjornal xI.pt/nacional/portugal/detalhe/casamentos-

gays-usados-em-fraude.html [05.09.2015]. i
1% Cf. CALVO CARAVACA e CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho de familia... op. cit., 2008, p. 119.
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especial do crime designado de casamento por complacéncia'®. O ato é subsumido ao
crime previsto no art. 318 bis, adicionado ao Cdédigo Penal em decorréncia da publicacéo
da Ley Organica n.° 4/2000, de 11 de enero, sobre derecho y libertades de los extranjeros
en Espafia y su integracion social, sob o Titulo XV bis “Delitos contra los derechos de los
ciudadanos extranjeros” que deve ter sua leitura sempre associada ao Titulo XV “De los
delitos contra los derechos de los trabajadores” 38,

Para o art. 318 bis, n.% 1 e 2, aquele que intencionalmente ajude uma pessoa que
ndo seja nacional de um Estado membro da Unido Europeia a entrar em territério espanhol
ou transitar através do mesmo de modo a deixar de forma vulneravel a legislacdo de
entrada ou transito de estrangeiros, serd sancionado com pena de multa de trés a doze
meses ou prisdo de trés meses a um ano, nao havendo punic¢édo quando o objetivo do autor
for unicamente prestar ajuda humanitaria. Sendo agravada a pena nos casos em que o fato
é cometido com intencdo de lucro. E considerada entrada ilegal a efetuada mediante
fraude ao se empregar documentos falsos no qual se pretenda ocultar a verdadeira
identidade, bem como documentacdo que, ndo sendo fisicamente falsa ndo corresponda a
realidade dos fatos visando assim iludir o controle administrativo®®,

Em seguida, prevé a norma (n.° 3) que a moldura penal sera agravada para pena
de prisdo de quatro a oito anos quando concorra alguma das seguintes circunstancias: a)
guando os fatos sdo cometidos por uma organizac¢do criminosa, sendo que, quando se trate
de chefes, administradores ou encarregados dessas organizacfes ou associacOes, sera
aplicada a pena em sua metade superior, que podera ser ainda elevada ao valor total; b)
quando colocar em perigo de vida as pessoas objeto da infragdo, ou se tiver criado um
perigo de causar graves lesdes, a pena passa a ser de prisdo de seis a doze anos se o0 ato
for realizado por agente ou funcionario pablico que se prevaleca de sua autoridade (n.°
4).

O ordenamento juridico espanhol distingue a san¢édo bem como a moldura penal

de acordo com a finalidade a que o ato tenha sido praticado, assim, aponta a Circular

B7 Cf. AAAV.V., Usos indebidos del derecho de reagrupacion familiar... op. cit., 2012, p. 21, “[...] contraer matrimonio de manera
simulada [en Espanal, [...] no constituye delito alguno en si mismo” (interpolagdo nossa).

%8 Antes das modificag@es introduzidas pela LO 4/2000 a criminalizagdo do casamento por conveniéncia encontrava-se dispersa pelo
Codigo Penal sobre as rubricas a) “De los delitos contra los derechos de los trabajadores” no qual incorria na pratica de crime quem
empregasse um estrangeiro sem permissao de trabalho (cf. art. 312), promovesse a facilitacdo da imigracéo clandestina com vista ao
trabalho (cf. art. 313) e por fim a incriminacdo daquele que cometesse discriminagdo em local de trabalho por razdo de raca, etnia ou
nacionalidade; b) “Delitos contra la libertad y indemnidad sexuales” que se dedicava criminalizar a prostitui¢do e corrupgdo de
menores, abarcando também o trafico de pessoas com o propdsito de exploracdo sexual (cf. art. 188 n.° 2), cf. Circular n.° 1/2002 de
19 de febrero.

139 A Circular n.° 1/2002 reconhece que existe uma dificuldade para deteccdo nesses movimentos migratérios de documentos falsos,
principalmente daqueles, conforme designacdo do prdprio diploma “mascarados de veracidad” que aparentam uma legalidade,
exigindo, portanto, um maior esforco de investigagdo.
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n.21/2002 que essa distingdo traduz um problema referente ao concurso de crime'*°, ou
seja, se 0 casamento branco ndo tiver por intencdo o acesso ao mercado de trabalho, ou
seja, ndo visar uma autorizacdo para trabalhar em territério nacional o crime cometido
preenche o art. 318 bis do CP classificado apenas como auxilio a imigracdo ilegal.

No entanto, se a pratica visar 0 acesso ao trabalho aplica-se a medida penal do art.
313 do CP no qual a pena de prisao sera de dois a cinco anos e multa de seis a doze meses
para quem determine ou favoreca a imigracdo de pessoas para outro pais com base num
contrato ou colocacgéo de trabalho simulado. No caso de casamento simulado com fim de
traficar pessoas para exploracdo sexual, a pena serd de cinco a dez anos com pena de
multa de doze a vinte e quatro meses se a vitima for menor de dezesseis anos e pena de
prisdo de quatro a seis anos e pena de multa de doze a vinte e quatro meses (cf. art. 318
bis, n® 1 e 2 c/c art. 188, n° 2 do CP). Quando o tréfico de pessoas for realizado por
organizacao criminosa a pena de multa sera de seis a oito anos de prisdo (cf. art. 177 bis,
n.° 6 do CP).

O crime de falsidade documental pode ser verificado quando o casamento foi
celebrado com base na apresentacdo de documentos falsos no processo preliminar de
casamento, com moldura penal de seis meses a trés anos de prisdo e multa de seis a doze
meses (cf. art. 392, n.° 1 c/c 390, n.° 1 do CP), sendo também considerado crime o uso de
documento, despacho, certificacdo ou documento de identidade falsa realizado por quem
ndo esta legitimado a fazé-lo (cf. art. 400 bis do CP). Prevé ainda a Circular, que a pena
ndo é agravada pela quantidade de vitimas. O recurso encontra-se previsto na Ley de
Enjuiciamiento Criminal.

Conclui a Circular n.° 1/2002 que a posi¢do do cidadao estrangeiro nos casos de
entrada ilicita, como se classifica administrativamente o casamento branco através da
tipificacdo como auxilio a imigracdo ilegal acaba por situa-lo por um lado como vitima
de um delito de tréfico ilegal e por outro como autor, responsavel pela infragdo
administrativa que pode acarretar sua expulsdo ou devolucéo do territério nacional, sendo
agravada quando atua em colaboracdo com as organizacdes criminosas.

Porém, o maior desenvolvimento legal pelo ordenamento juridico espanhol sobre
o tema dos casamentos brancos d&-se numa Gtica civilista, cuja pretensdo é a prevengédo
a préatica da fraude, portanto, tem destaque as normas que visam direcionar e esclarecer

os oficiais do Registro Civil para a deteccdo dos casos, cujo enfoque recai sobre a

10 Cf. ALAAV.V., Usos indebidos del derecho de reagrupacion familiar... op. cit., 2012, p. 21, “[1]a posibilidad de que el matrimonio
fraudulento resulte analizado por los tribunales penales espafioles solo se da si esa simulacién va conectada a outro hecho delictivo
[...]” como o favorecimento a imigracao ilegal ou falsificagdo de documentos.
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elucidacdo do consentimento matrimonial no processo preliminar de casamento, como
consequéncia, boa parte da jurisprudéncia espanhola que retrata o tema encontra-se nas
Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado (RDGRN).

Neste sentido, varias sdo as resolugbes emanadas pela DGRN que visam
identificar e dar as diretrizes para que os conservadores tanto em Espanha quanto no
estrangeiro (embaixadas e consulados) se pautem na tentativa de detec¢do de casamentos

de conveniéncial*

. A primeira norma especifica sobre a questdo, ganha publicidade com
a aprovacao da Instruccién de 9 de enero de 1995, como ja descrito, comeca por afirmar
gue com 0 aumento de casamentos entre um espanhol domiciliado em Espanha e um
estrangeiro domiciliado fora de Espanha muitos sdo0 0s motivos para se suspeitar que
através dessas unides se pretende exclusivamente facilitar a entrada e permanéncia do
estrangeiro em territério nacional, em virtude disso, é necessario garantias formais e
materiais de que a real intencdo seja formagdo de uma familia.

Para tal, prevé a instrucdo um duplo grau de investigacdo, um a priori, no qual se
pretende evitar a celebracdo de matrimdnios de conveniéncia e outro a posteriori através
de acdo judicial que pode ser exercida pelo Ministério Fiscal. Como destaca no seu
predmbulo, a DGRN ndo tem competéncia sobre as matérias relacionadas a legislacao de
estrangeiros, podendo unicamente ditar instrugdes correspondentes ao Registro Civil, mas
que ndo visam limitar o direito fundamental de contrair matriménio. A Instruccion de
enero de 1995 visava capacitar o conservador do Registro Civil a verificar a autenticidade
do consentimento dos contraentes em fase de processo preliminar de casamento, desta
forma desenvolve matérias contidas no Reglamento de Registro Civil (RRC)
nomeadamente a delimitacdo da competéncia para instru¢cdo do procedimento, passa a
exigir a assinatura de ambos os nubentes no pedido inicial, faz ainda referéncia a
intervencdo do Ministério Fiscal, expde sobre a expedicdo de certificado de capacidade
matrimonial, prevé a faculdade do casamento por meio de procurador e destaca como
sendo tramite fundamental a audiéncia reservada e por separado dos nubentes®#?,

Com base no exposto, a questao principal regulamentada pela Instruccion de 1995
€ uma andlise ao consentimento matrimonial. A Constituicdo Espanhola (CE) em seu art.

32, n.° 1 determina que o0 homem e a mulher tém direito a contrair matriménio com plena

141 Mais sobre ver: Alberto PANIZO Y ROMO DE ARCE, “Sintese legislativa del tratamento em Espafia de los matrimonios de
complacencia”, in Revista de Derecho Privado, 91, n°® 2, Madrid, Mar./Abr. 2007; A.A.V.V., Usos indebidos del derecho de
reagrupacion familiar... op. cit., 2012, p. 12.

12 FERNANDEZ MASIA, “De la ficcion a la realidad...” op. cit., 1998, p. 635 ressalta que a Instruccion de 1995 possui uma posigao
contraria a Instruccion também da DGRN de 22 de margo de 1974 pois que esta “[...] se trataba de impedir dilaciones y complejidades
en el procedimento que podia dar lugar el expediente cuando se trataba de matrimonio mixtos”.
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igualdade juridica'®®, porém, em seguida (n.° 2) remete para o Codigo Civil a regulagio
das formas do matriménio, a determinacdo da idade nupcial, a capacidade, o
desenvolvimento dos direitos e deveres dos conjuges bem como as causas de separacéo,
dissolugdo e os seus efeitos. Essas matérias estdo reguladas dos arts. 42 a 107 do CCiv.

Considerado como “[...] ingrediente basico del matrimonio”'** o0 art. 45 do CCiv
¢ peremptorio ao afirmar que ndo ha matrimbnio sem consentimento matrimonial,
preceito esse que é complementado pelo art. 73, n.° 1 do CCiv!* para o qual é nulo
qualquer que seja a sua forma de celebracdo o matrimonio celebrado sem consentimento
matrimonial, pois que é atraves do consentimento que 0s nubentes manifestam sua
vontade de aceitar os direitos e deveres decorrentes do casamento, “[...] se quiere a la
outra persona segun un determinado esquema negocial que tiene un contenido proprio,
no extendible al mero querer vivir juntos’4°,

A colacdo do consentimento se faz através da aplicacdo das normas do Direito
Internacional Privado. De acordo com o art. 9, n.° 1 do CCiv as questfes relativas ao
casamento sdo do foro pessoal uma vez que modificam o estado civil, logo a lei no caso
em concreto deve ser aplicada de acordo com a lei pessoal ou melhor, lei da
nacionalidade!*’. Portanto, é competente a lei pessoal para avaliar questdes como se 0
consentimento € real ou aparente, os efeitos do consentimento viciado ou simulado, o
prazo para intentar ac6es de nulidade e as pessoas legitimadas para tal, porém, ha que se

ressaltar que diante de leis estrangeiras que permitam celebracdo de casamentos brancos

143 Com igual redagdo o art. 44 do CCiv afirma que 0 homem e a mulher t&m direito a contrair matriménio. Com a aprovagéo da Ley
13/2005, de 1 de julio, passa a ser reconhecido juridicamente o casamento entre pessoas do mesmo sexo, ganhando nova redagéo a 22
parte do art. 44 do CCiv na qual tém-se que o matriménio terd os mesmos requisitos e efeitos quando ambos os contraentes sejam do
mesmo ou de sexo diferentes.

144 Cf. FERNANDEZ MASIA, “De la ficcion a la realidad...” op. cit., 1998, p. 629.

1% No projeto de lei de reforma a regulagdo do casamento do Cddigo Civil publicado no Boletin Oficial de las Cortes Generales em
margo de 1980 previa no art. 73, n.° 5 que seria considerado nulo o matriménio simulado. No entanto, ap6s discussdes a Comissao
aprova o texto com a seguinte redagdo art. 73, n.° 1 “es nulo [...] el matrimonio celebrado sin consentimento matrimonial” preceito
complementado pelo art. 45, 1* parte “no hay matrimonio si consentimento matrimonial”, a altera¢do foi proposta pela bancada
socialista cf. Luis Ignacio ARECHEDERRA ARANZADI, “Ius nubendi y simulacién matrimonial (comentario a la RDGRN de 30
de mayo de 1995)”, in Derecho Privado y Constituicion, Madrid, n.° 7, septiembre-deciembre, 1995, pp. 302 - 303.

146 Cf. FERNANDEZ MASIA, “De la ficcion a la realidad...” op. cit., 1998, p. 629. Ao analisar a Resolucidn de la Direccion General
de los Registros y del Notariado de 9 de octubre (2°), que trata de um o recurso a um indeferimento de um pedido de autorizagéo de
casamento acusado pelo Ministério Fiscal de ter por objetivo a obten¢do de nacionalidade, pronuncia-se a DGRN que perante o
conflito de direitos e sendo o ius nubendi um direito fundamental reconhecido a nivel internacional e constitucional, qualquer limitagao
deve fundar-se em uma certeza racional absoluta quanto ao obstaculo que impega legalmente que 0 ato se concretize e portanto, outras
diligéncias que poderiam ser efetuadas além de atrasar a celebracéo ndo chegariam necessariamente a clarificar de modo indubitével
a vontade interna, visto ser muito raro a existéncia de provas diretas de uma simulagéo de consentimento, conclui por autorizar a
realiza¢do do matriménio, ARECHEDERRA ARANZADI. “Ius nubendi y simulacién matrimonial...” op. cit., p. 308 invoca que com
base nesta afirmagao presente na Resolucéo seria de se considerar inconstitucional a Instruccion de 9 de enero de 1995 por limitar o
direito a contrair matrimonio. Esta posicdo no entanto ndo foi partilhada pela doutrina.

147 Alfonso-Luis CALVO CARAVACA e Javier CARRASCOSA GONZALEZ, “Matrimonios de conveniencia y turismo divorcista:
practica internacional espafiola”, in Actualidad Civil, n.° 6, 1998, p. 129 afirmam que “[l]a regulacion del matrimonio en DIPr. espafiol
es deficiente, fragmentaria e incompleta” pois que como afirmam AGUILAR BENITEZ DE LUGO e GRIEDER MACHADO, “El
matrimonio de conveniéncia...” op. cit., 2000, pp. 3213 - 3214, o sistema de DIPr espanhol “[...] carece de una norma de conflito que
expresamente designe la ley aplicable al consentimento matrimonial”, sendo o consentimento vinculado com “[...] el estado civil y
con los derechos y deberes de familia [...]” consequentemente sera interpretado no ambito do art. 9, n.° 1 do CCiv que “[...] conduce
a la aplicacion de las leyes nacionales de los respectivos contrayentes”.
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a ordem publica internacional espanhola (cf. art. 12, n.° 3 CCiv) afasta a aplicagdo da
norma estrangeira®,

A ja citada Circular n.° 1/2002, pretende delimitar e explicar a competéncia dos
fiscais provenientes do Ministério Fiscal em matéria de estrangeiros, especificando as
situacOes nos campos civil, penal e contencioso-administrativo, integrando o tema com a
Ley Organica n.° 4/2000, de 11 de enero sobre derecho y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracion social, reformada pela Ley Organica n.° 14/2003, de 20 de
noviembre.

Compete aos fiscais acompanhar o processo preliminar de casamento a cargo do
conservador no Registro Civil com vista a defesa da legalidade e do interesse publico,
devendo proceder a denuncia judicial na presenca de qualquer impedimento ou obstaculo.
Diante de um matriménio de conveniéncia deverd o fiscal solicitar a nulidade do ato.

No entanto, aquando de um casamento celebrado no exterior, essa competéncia
recai sobre o Canciller del Consulado (cf. art. 54 RRC), ou seja, o cdnsul. Sua intervencao
torna-se ainda mais incisiva no processo de investigacdo aos casos de matrimonios ja
celebrados, no qual, pode arguir a nulidade por via judicial. Prevé ainda a Circular, que
aqueles que praticam ou fomentam casamentos brancos podem ter sua atuacéao tipificada
em matéria criminal como ato de promog&o, favorecimento ou facilitagdo de imigracéo
ilegal**®. Assim, sendo declarada a nulidade civil do casamento por ser considerado de
conveniéncia deverd ser remetido para o Juzgado de Instruccion competente que
determinaré a aplicacdo e medida da pena.

Em 2006 verificando-se um aumento na imigracao ilegal, de igual forma nos casos
de casamentos brancos, é publicada a Instrucciéon de 31 de enero de 2006. Comeca 0
presente diploma por apontar que como uma realidade social os enlaces se dao
frequentemente mediante um preco e um acordo tacito ou expresso de que nunca havera
convivéncia marital auténtica, nem vontade de fundar familia pois que passado um ano
sera decretado separacdo judicial ou divoércio, destacando que a problematica ndo se
restringe apenas ao campo da aquisi¢cdo de nacionalidade ou infracédo a lei de estrangeiros,

uma vez que acolhendo um casamento por conveniéncia como se fosse valido, podera

148 Cf. CALVO CARAVACA e CARRASCOSA GONZALEZ, “Matrimonios de conveniencia y turismo divorcista...” op. cit., 1998,
p. 130; AGUILAR BENITEZ DE LUGO e GRIEDER MACHADO, “El matrimonio de conveniéncia...” op. cit., 2000, p. 3214

148 O auxilio a imigragdo ilegal também designado de trafico de imigrantes é definido pelo Protocolo contra o tréfico ilicito de
migrantes por terra, mar e ar, que complementa a Convencéo das Nagdes Unidas contra o crime organizado transnacional (Anexo
111 da Resolugéo 55/25 da Assembleia Geral, de 15 de novembro de 2000) no art. 3° como sendo a facilitagdo da entrada ilegal de uma
pessoa em um Estado Parte do qual ndo seja nacional ou residente permanente, com o fim de obter, direta ou indiretamente, beneficios
financeiros ou outros beneficios materiais. Sdo partes desse Protocolo a Unido Europeia (cf. Decisdo do Conselho 2006/616/CE),
Portugal (cf. Resolugdo da Assembleia da RepuUblica n.° 32/2004, de 2 de abril ratificado pelo Decreto do Presidente da Republica n.°
19/2004, de 2 de abril), Espanha (Instrumento de ratificacién del Protocolo — BOE n.° 295, de 10.12.2003) e o Brasil (cf. Decreto n.°
5.016, de 12 de marco de 2004). Mais sobre ver A.A.V.V., Glossario de Migrag&o e Asilo... op. cit., 2012, p. 27.
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estar em pauta no momento da dissolucéo assuntos como partilha de bens e alimentos.
Chamando atenc¢éo para a Recomendacéo (n.° 9) adotada em Estrasburgo a 17 de marco
de 2005, relativa a luta contra a fraude documental em matéria de estado civil resultante
da Assembleia Geral de Edimburgo, realizada no ano anterior pela Comisséo
Internacional do Estado Civil que constituiu um grupo de trabalho especifico para trocar
informacdes e experiéncias sobre como combater os matriménios brancos.

De forma completa e detalhada a Instruccion de 2006 descreve os matrimoénios de
complacéncia fundamentando-o em seus objetivos (aquisicdo de nacionalidade,
permissao de residéncia e reagrupamento familiar) afirmando que a obtengéo indevida de
nacionalidade ou residéncia utiliza além da simulacdo de casamentos, a falsificacdo
documental ou o falso reconhecimento de filiacdo. Analisa do ponto de vista do direito
privado nacional e internacional, a necessidade de estabelecer a lei aplicavel ao caso em
concreto, concebendo o matriménio como um negdcio juridico que tem no consentimento
0 elemento essencial para sua formacéo, concluindo com base nos arts. 45, n°® 1 e 73, n.°
1 do CCiv que os matrimdnios simulados sdo nulos qualquer que seja a sua forma de
celebragdo pois o matriménio celebrado sem consentimento é nulo. Segue para uma
abordagem constitucional no qual defende que o direito fundamental a contrair
matrimoénio livremente (cf. art. 32 CE) ndo ampara a realizacdo de matrimonios de
conveniéncia e remete a instrucdo do procedimento de investigacdo as diretrizes da
Instruccion de 9 de enero de 1995 e da Resolugdo do Conselho de 1997.

A sancdo civil prevista para os casamentos brancos € o cancelamento do assento
no Registro Civil no caso de casamentos ja celebrados (cf. art. 95, n.° 2 da Ley del
Registro Civil e arts. 163 e 164 do Reglamento del Registro Civil) ou indeferimento do
pedido de inscricdo e da autorizacdo a casar decorrente do procedimento preliminar.
Prevendo ainda, a acdo de nulidade intentada pelo Ministério Fiscal, com recurso para a

Direccion General de los Registros y del Notariado.

1.3 O casamento branco como falsidade ideologica no Estatuto dos Estrangeiros

brasileiro

O tema dos casamentos brancos ndo possui no Brasil uma abordagem direta como
no caso europeu. Somando-se a esse fato as constantes alteracfes das recomendacdes e
resolucgdes que regulam o regime juridico para concessao de autorizacdo de permanéncia,

ou visto em funcdo do casamento, reunido familiar e/ou unido estavel, o desenvolvimento
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cientifico sobre o tema se torna insipiente, debrucando-se sobre 0 mesmo apenas a
comunicacdo social especialmente a partir do ano de 2012, ndo se encontrando referéncias
antes desta data'®. O Brasil possui um longo histdrico de migrages, no entanto, a partir
da década de 80 do século XX passou a ser eminentemente um exportador de mao-de-
obra, com um fluxo macic¢o de emigrantes sobretudo para os Estados Unidos e Europa. A
imigracdo neste periodo passa a ser especialmente fronteirica, sendo o objetivo principal

0 acesso ao mercado de trabalho®®!

, entretanto, conforme dados divulgados pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), com base nos censos demogréficos
publicados nos anos 2000 e 2010 evidenciam que h&a uma reducdo em aspectos gerais na
quantidade de estrangeiros que residem no pais®.

Neste cenario, a construcdo do nosso estudo fundamenta-se na producao
jurisprudencial dos tribunais de segunda instancia nacionais, especificamente as varias
seccBes dos Tribunais Regionais Federais’™® que tém se debrucado sobre a matéria,
emanando acorddos com decisdes dispares, ndo existindo até 0 momento tendéncia a uma

uniformizacéo.

150 Cita-se trés reportagens que se dedicam em exclusivo numa tentativa de elucidagdo sobre a pratica do casamento branco em
territério nacional. Duas foram publicadas pelo jornal Folha de Séo Paulo no ano de 2012 que apresentam casos de pessoas envolvidas
com casamentos brancos e explicam as diligéncias efetuadas pelo Departamento da Policia Federal na apuragdo dos mesmos (cf. Maria
MARTIN, “Estrangeiros tentam visto com "casamento de aluguel”, in Folha de S&o Paulo [online], 08.07.2012, texto disponivel em
http://www1.folha.uol.com.br/fsp/cotidiano/53342-estrangeiros-tentam-visto-com-casamento-de-aluguel.shtml [10.09.2015]; Marfa
MARTIN, “Policia Federal faz vistorias em busca de fraudes em casamentos”, in Folha de Sdo Paulo [online], 08.07.2012, texto
disponivel em http://www?1.folha.uol.com.br/cotidiano/2012/07/1116993-policia-federal-faz-vistorias-em-busca-de-fraudes-em-
casamentos.shtml? [10.09.2015]), e uma transmitida pelo programa televisivo Fantastico do canal Rede Globo edigdo do dia
23.09.2012 sob o titulo “Mulheres cobram até R$ 40 mil para se casarem com estrangeiros no pais” (cf. “Mulheres cobram até R$ 40
mil para se casarem com estrangeiros no pais” in Fantastico, Rio de Janeiro/Séo Paulo, Rede Globo, 23.09.2012. Programa de TV
disponivel em http://g1.globo.com/fantastico/noticia/2012/09/mulheres-cobram-ate-r-40-mil-para-se-casarem-com-estrangeiros-no-pais.html
[10.09.2015]) Além da Operagdo Panorama levada a cabo pela Policia Federal com vista a apurar um esquema de imigracéo ilegal
de estrangeiros para o Brasil através da falsificagdo de documentos e de aliciamento de mulheres brasileiras para a realizagdo de
casamentos simulados sendo tratado portanto como uma questéo incidental (Cf. Ac. da 72 Turma do TRF da 42 Regido, de 19 de julho
de 2005 (habeas corpus n.° 25655 PR 2005.04.01.025655-4)). As principais nacionalidades apontadas pela comunicacao social que
entraram no pais nesse periodo e tentaram fixar sua permanéncia através do casamento branco foram alemaes, espanhdis, franceses e
ingleses. O contato tem sido feito através de redes sociais, especialmente o Facebook. cf. Eduardo CALVACANTI, “Casamento
internacional: o dote vem em euros”, in LeiaJa [online]. 25.07.2012, texto disponivel em http://www.|eiaja.com/coluna/2012/casamento-
internacional-o-dote-vem-em-euros [08.09.2015]. Mais sobre: “Europeus pagam R$ 3 mil para casar com brasileiros”, in Exame.com
[online], 23.07.2012, texto disponivel em http://exame.abril.com.br/brasil/noticias/europeus-pagam-r-3-mil-para-casar-com-brasileiros
[08.09.2015]; “Estrangeiros tentam visto com "casamento de aluguel'”, in Federag@o Nacional dos Policiais Federais, 09.07.2012,
texto disponivel em http://fenapef.org.br/fenapef/noticia/index/38964 [08.09.2015]. Na doutrina, RAPOSO e TOGNI, Os fluxos
matrimoniais transnacionais... op. cit., 2009, p. 123 e DIAS. “Sobre a legitimidade do Ministério Publico...” op. cit., 2013, p. 5
identificam a comunidade portuguesa de sexo masculino como a que mais tem utilizado da estratégia dos casamentos de conveniéncia
para adquirir autorizagéo de residéncia no Brasil.

151 No cenario internacional ganha destaque a partir do biénio 2008-2009, em decorréncia da crise econémica que afetou sobretudo os
Estados Unidos e os paises europeus e do aquecimento da economia nacional, 0 que na pratica provocou ndo apenas 0 ingresso de
estrangeiros como principalmente, o retorno de parte dos emigrados em busca de oportunidades de trabalho. Soma-se a esse fato o
fluxo de migrantes haitianos que em virtude do terremoto no ano de 2010 conquistaram o direito a um visto humanitério.

%2 Cf. A.AV.V.,, Censo demogréfico 2000: migragdes e deslocamento. Resultado da amostra, Rio de Janeiro, IBGE, 2003, dados
disponiveis em http:/biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/periodicos/88/cd_2000 migracao_deslocamento_amostra.pdf [10.09.2015] e
A.A.V.V., Censo demogréafico 2010: nupcialidade, fecundagéo e migragdo. Resultado da amostra, Rio de Janeiro, IBGE, 2012, dados
disponiveis em http://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/periodicos/98/cd_2010 nupcialidade_fecundidade_migracao_amostra.pdf
[10.09.2015], entre os anos 2000 a 2010 os nimeros censitarios mostram um decréscimo na fixacdo de estrangeiros no territorio
nacional, de 510.067 nos anos 2000 para 431.319 em 2010, sendo que de 2006 a 2010 fixaram residéncia 85.622 estrangeiros. No
entanto, esses nimeros tendem a descer ainda mais com a crise econdmico-politica que se instala no pais nos tltimos dois anos.

153 Aos juizes federais compete processar e julgar os crimes de ingresso ou permanéncia irregular de estrangeiro, as causas referentes
a nacionalidade e a naturalizagdo (cf. art. 109, inc. X da CFBR). CAHALI, Estatuto do estrangeiro... op. cit., 2010, p. 239, escreve
que “[o] direito brasileiro ndo cuida expressamente do chamado casamento fiduciario, ficticio ou simulado, instituto de grande
interesse em matéria de expulsdo de estrangeiros, e que teré sido quica a razdo de ter estabelecido o Estatuto a condicéo de ter sido o
casamento celebrado ha mais de cinco anos”.
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O casamento de conveniéncia, como destaca a jurisprudéncia é compreendido
como uma simulacdo ao casamento com finalidade de driblar a lei de imigracdo e
nacionalidade, preenchendo o tipo legal dos crimes de falsidade ideologica (cf. art. 299
do CP) e falsificacdo de documento (cf. art. 304 do CP) plasmado no art. 125, inciso XIlII
da Lei 6.815/1980, in verbis: constitui infracdo, sujeitando o infrator as penas aqui
cominadas fazer declaracéo falsa em processo de transformacao de visto, de registro, de
alteracdo de assentamentos, de naturalizacdo, ou para obtencdo de passaporte para
estrangeiro, laissez-passer, ou, quando exigido, visto de saida, com pena de reclusdo de
um a cinco anos e, se o infrator for estrangeiro, expulsdo®.

Embora o Codigo Penal estatua o crime de simulacdo de casamento no art. 239, 0
casamento branco ndo pode ser subsumido a norma, pois que a simulacdo em questao
deve ser praticada com o intuito de enganar o nubente ou seu representante legal*>®, nas
palavras de Cezar Roberto Bitencourt “[...] consiste na vontade consciente de enganar o
outro contraente simulando casamento, por meio de engano”'®®. Visando proteger a
formacdo da familia, o art. 239 tem como sujeito ativo qualquer pessoa que simule o
casamento ou tenha consciéncia do mesmo, como por exemplo, os magistrados e oficiais
do Registro Civil, sendo sujeito passivo a pessoa enganada, no caso 0 outro nubente ou
seu representante e de forma incidental o proprio Estado™®’. Segundo os ensinamentos de
Nélson Hungria, a simulag@o, deve resultar “[...] para 0 outro contraente na convicgao de

que esta casando seriamente”!*8

, por isso, afirma Bitencourt que “[s]e os dois contraentes
simulam o casamento, ndo se configura este crime, uma vez que faltou o “engano de outra
pessoa ™. Neste sentido, Fernando Capaz e Stela Prado em comentario a este crime
esclarecem que o mesmo pode ser verificado por exemplo, quando um dos nubentes
contrata autoridade para celebracdo do ato que néo esta investida pelo Estado com poderes
de celebracéo de casamento com pretensio de enganar o outro nubente!®, Como se pode
verificar, a distingdo entre a simulacdo de casamento do art. 239 e 0 casamento branco
consiste na consciéncia por ambos os cénjuges quanto a pratica do ilicito, ndo ha um

conjuge que seja vitima da simulacao.

184 Cf. Ac. da 32 Turma do Tribunal Regional Federal da 5% regido de 12 de margo de 2009; Ac. da 12 Turma do Tribunal Regional
Federal da 3° Regiéo de 26 de junho de 2012.

1% Quando o nubente for menor de idade o consentimento deve ser dado pelo seu representante legal (ascendente, tutor ou curador),
ou seja, aquele que detenha a responsabilidade paternal.

1% Cf. Cezar Roberto BITENCOURT, Cédigo penal comentado, 72 ed., Sao Paulo, Saraiva, 2012, p. 3297 (ebook).

157 Cf. BITENCOURT, Cadigo penal... ibid., 2012, p. 3296.

1% Cf. Nélson HUNGRIA, Comentarios ao Codigo Penal, v. 8, 1981, p. 344, apud BITENCOURT, Cddigo penal... ibid., 2012, p.
3296.

1% Cf. BITENCOURT, Cddigo penal... ibid., 2012, p. 3296. Na mesma linha, Fernando CAPEZ e Stela PRADO, Cddigo penal
comentado, 3% ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2012, p. 640 (ebook) afirmam que “[n]do havendo engano de outrem (cOnjuge ou seu
representante legal), ndo ha configuragdo do crime”.

160 Cf. CAPEZ e PRADO, Cddigo penal comentado... ibid., 2012, p. 640
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O crime de falsidade ideoldgica, previsto no art. 299 do CP compreende a
omissdo, em documento publico ou particular, de declaracdo que dele devia constar, ou
nele inserir ou fazer inserir declaragéo falsa ou diversa da que devia ser escrita, com 0
fim de prejudicar direito, criar obrigagdes ou alterar a verdade sobre fato juridicamente
relevante. A pena prevista é de reclusdo de um a cinco anos e multa, se 0 documento é
publico. Se o documento for particular a pena de reclusdo tem por moldura um a trés anos
e multa. No paragrafo Gnico a pena agrava-se em um sexto se o crime for cometido por
funcionério publico prevalecendo-se do seu cargo, ou se a falsificacdo ou alteracao é de
assentamento de registro civil.

Na falsidade ideoldgica o documento “[...] ¢ formalmente perfeito, sendo, no
entanto, falsa a ideia nele contida”'®?, ou seja, é falsa a declaracio, o contetido, contido
no documento. O sujeito ativo tem legitimidade perante a lei para emissao do documento,
porém o conteido declarado difere da realidade. Constitui crime uma vez que o bem
juridico tutelado é a fé publica quanto ao contedo do documento, sendo punido tanto a
omissdo quanto a insercdo de declaracdo falsa ou diversa da que deveria constar no
documento. “E imprescindivel que a falsidade diga respeito a elemento essencial do
documento publico ou particular, isto é, a fato juridicamente relevante, sob pena de o fato
ser atipico”%2. Sobre a falsidade ideoldgica pronunciou-se o STJ no Habeas Corpus n.°
42727/DF, 5% Turma esclarecendo que para a caracterizacdo do delito de falsidade
ideoldgica ndo é necessaria a efetiva ocorréncia de prejuizos, sendo suficiente a
potencialidade de um evento danoso.

Age em concurso material de crime quem utiliza documento cujo conteldo seja
falso (cf. art. 304 do CP), porém para parte da doutrina a utilizagdo deve ser “[...] de
acordo com o fim a que se destina, [...] embora o tema nédo seja pacifico na doutrina [...]
a simples posse do documento ndo configura o crime [...] sendo necessaria a sua efetiva
utilizagio”1®3, Capez e Prado sobre o uso de documento falso afirmam que é “[...]

necessario que o agente tenha ciéncia da falsidade do documento, do contrario o fato é

161 Cf. CAPEZ e PRADO, Cadigo penal comentado... op. cit., 2012, p. 743. “O documento deve, portanto, expressar manifestagao de
vontade ou a exposi¢ao de um fato relevante [...] o escrito deve ter o potencial de gerar consequéncias no plano juridico, ou, em outras
palavras, deve ter valor probatorio por si s6” cf. Victor Eduardo Rios GONCALVES, Direito penal esquematizado: parte especial,
Séo Paulo, Saraiva, 2011, p. 668.

162 Cf. CAPEZ e PRADO, Cddigo penal comentado... op. cit., 2012, p. 744.

163 Cf, CAPEZ e PRADO, Codigo penal comentado... ibid., 2012, p. 753. Com redagéo dada pela Lei n.° 7.209, de 11 de julho de
1984, o concurso material tem previsdo no art. 69 do Cédigo Penal, estipulando que quando o agente, mediante mais de uma agéo ou
omissdo, pratica dois ou mais crimes, idénticos ou ndo, aplicam-se cumulativamente as penas privativas da liberdade em que haja
incorrido. Caso para um dos crimes seja aplicada pena restritiva da liberdade ndo suspensa, para os demais crimes sera incabivel a
substituigdo por pena restritiva de direito como prestacdo pecuniaria ou prestacdo de servico a comunidade ou entidade pablica. O
condenado cumprira as penas simultaneamente desde que sejam compativeis entre si e sucessivamente as demais.
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atipico por auséncia do dolo”'®* nesta hipdtese o agente s podera ser responsabilizado
pela pratica do crime se apds ciente da falsidade continuar a usar o documento.

Uma vez que a falsidade ideologica e de documentacédo sao realizadas no ambito
de fraude ao Estatuto dos Estrangeiros, preenche-se o contetido do paragrafo tnico do art.
309° do CP, sob a epigrafe fraude de lei sobre estrangeiros, introduzido pela Lei n.° 9.
426/96, de 24 de dezembro de 1996, que considera crime com pena de reclusdo de um a
quatro anos e multa atribuir a estrangeiro falsa qualidade para promover-lhe a entrada em
territorio nacional. A imputacdo a uma qualidade falsa (profissao, estado civil, etc) pode
ser realizada por escrito ou oralmente!®. Deste modo a imputacdo legal da-se pela
conjugacdo das normas constante no art. 309 com os arts. 299 e 304, todos do Cddigo
Penal.

O preenchimento dos tipos penais de falsificacdo ideoldgica e de documento
congregados no art. 125, inc. XIIl do Estatuto de Estrangeiros ocorre no momento de
solicitacdo de visto de permanéncia em razdo do casamento, reunido familiar ou unido
estavel, a qual é prestada declaracao de que os conjuges ndo se encontram divorciados ou
separados, de fato ou de direito (cf. art. 75, n.° 2, al. a) do Estatuto), descreve o Ac. da 12
Turma do TRF da 32 Regido de 26 de junho de 2012, que o requerente do visto insere
declaracdo falsa no seu processo de permanéncia definitiva no Brasil, consistente na
afirmacéo de que era casado e coabitava com a coarguida.

Corrobora com essa posi¢do, 0 Ac. da 72 Turma do TRF da 4% Regido de 10 de
junho de 2003, ao descrever os fatos narra que o arguido fez declaracao falsa do seu estado
civil, em processo de pedido de permanéncia definitiva no Brasil, afirmando ser casado e
ndo estar divorciado ou separado de fato ou de direito, quando, na verdade, estava
separado de fato de seu conjuge desde a data do casamento de direito, sendo que 0 negdcio
juridico apenas foi celebrado com a finalidade de fazer com que o denunciado obtivesse
sua permanéncia definitiva no Brasil e em razdo de promessa de pagamento de R$ 400,00
a sua “esposa’.

No voto do Desembargador Federal Fabio Rosa, relator no acordao supracitado
de junho de 2003, declara que a respeito da pratica de fraude para obtencéo de visto de
permanéncia definitiva esta deve ser analisada na seara criminal ainda que seja falsa a
declaracdo de estado civil, ndo sendo necessario para solucdo da controvérsia suspender

a acao para que o juizo civil se pronuncie sobre o estado civil dos envolvidos, como consta

164 Cf. CAPEZ e PRADO, Cddigo penal comentado... op. cit., 2012, p. 754.
165 Cf. CAPEZ e PRADO, Cddigo penal comentado... ibid., 2012, p. 764.
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no art. 92 do Cddigo de Processo Penal. Porém, para o Ministério Pablico, hd uma espécie
de dependéncia entre o estado civil das pessoas, que deve ser analisada nos moldes do
direito civil para producéo de prova, resultando assim da analise da certiddo de casamento
0 reconhecimento do crime na 6tica penal, embora reconheca que 0 juizo criminal possa
apreciar a utilizacdo e confeccédo indevida de tais documentos amoldando-os a algum tipo
penal.

Entretanto, acaba o tribunal por se pronunciar no sentido da aplicacéo do art. 125,
inc. XI1I do Estatuto, embora reconheca o casamento como negdcio juridico simulado o
crime que consubstancia aplicacdo de san¢do aos arguidos é a falsidade ideoldgica (falsa
declaracdo prestada em escritura publica e em declaracdo vertida em instrumento
particular), in verbis, ndo h& como deixar de reconhecer que o0s acusados,
deliberadamente, fizeram declaracdo ndo condizente com a verdade em processo de
transformacao de visto, apresentando documentos ideologicamente falsos para obter a
permanéncia definitiva de estrangeiro no Brasil. A comprovacdo da separacdo de fato,
bem como do vicio ao consentimento, apenas serve para dar forca ao emprego do art. 125,
inc. XIIl. Segundo Yussef Said Cahali, o dispositivo contido na norma do art. 125, XIII
aplica-se a “[...] todos aqueles casos de integracdo in fraudem legis, em que a
nacionalidade brasileira é buscada ou obtida pelo estrangeiro por meio de registros
fraudulentos™®®. No entanto, destaca o autor que a fraude cometida pelo estrangeiro cuja
finalidade seja a entrada e permanéncia no territorio nacional deve ser perpetrada com
consciéncia, ou seja,

[...] € necessario que o estrangeiro tenha obtido a entrada ou permanéncia com
violagdo consciente dos preceitos legais que regem a matéria: “E preciso, em
suma, que o estrangeiro tenha procedido dolosamente ou com intencéo
predeterminada de burlar a lei ou enganar as autoridades brasileiras; praticar
fraude, realmente, é agir de ma-fé, com dolo, engano ou burla; sem a existéncia
do dolo, ou melhor, sem a intencdo direta ou consciente de violar o [item I do
art. 65 do Estatuto], ndo se caracteriza o ilicito nele previsto™'%’

Compete ao Departamento da Policia Federal (DPF), de acordo com o art. 12 da
Portaria n.° 2.877, de 30 de dezembro de 2011, coordenar o registro de estrangeiros e
controle migratério, prevendo também o mesmo diploma no art. 1°, inc. I, dentre as varias
finalidades que deve o DPF apurar infraces penais contra a ordem politica e social ou

em detrimento de bens, servicos e interesses da Unido, sendo a imigracdo matéria de

166 Cf. CAHALI, Estatuto do estrangeiro... op. cit., 2010, p. 207.

167 Cf. Yussef Said CAHALL “Situagdo juridica do estrangeiro no Brasil”, 1976, p. 115 apud CAHALI, Estatuto do estrangeiro...
op. cit., 2010, pp. 206 — 207 [interpolacdo nossa]. Em matéria de expulsdo do estrangeiro por fraude, a aplicagdo do art. 125, XIIl do
Estatuto dos Estrangeiros deve ser conjugada com o art. 65, § Unico, al. @) do mesmo diploma que determina é passivel de expulsdo o
estrangeiro que, de qualquer forma, atentar contra seguranca nacional, a ordem politica ou social, a tranquilidade ou a moralidade
publica e a economia popular, ou cujo procedimento o torne nocivo & convivéncia e aos interesses nacionais. Paragrafo Unico: é
passivel, também de expulsdo o estrangeiro que, praticar fraude a fim de obter a sua entrada ou permanéncia no Brasil.
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competéncia privativa da Unido (cf. art. 22, inc. XV da CFBR). Assim, cabe ao DPF,
receber os pedidos de solicitacdo de visto de permanéncia, bem como promover
diligéncias para investigacao da veracidade dos fatos apresentados, definido pela Portaria
MJ n.° 04, de 7 de janeiro de 2015 que dispOe sobre os procedimentos de permanéncia
definitiva e registro de estrangeiros, com base nas modalidades de reunido familiar, prole,
casamento e unido estavel, de prorrogacdo de visto temporario, entre outras matérias
emanada pelo Ministério da Justica. O pedido e os documentos devem ser apresentados

perante unidade do DPF mais proxima a residéncia do interessado.

2 Casamento como via para a imigracdo: o regime juridico de entrada e

permanéncia em territorio nacional

O regime juridico que regula a entrada e permanéncia do familiar estrangeiro é
distinto consoante o requerente do pedido ou chamante seja um nacional ou um
estrangeiro de pais terceiro, que na pratica traduz-se muitas vezes num tratamento
legislativo diferente como nos casos de Portugal e Espanha que estabelecem as linhas de
orientacdo para ambas as situacdes em diplomas normativos separados. Assim,
especificamente no caso do casamento como elo que fundamenta o pedido de entrada e
residéncia se o requerente for um nacional estaremos diante de um pedido que dara
origem a um cartdo de residéncia, enquanto que no caso em que 0 requerente seja um
nacional de pais terceiro estaremos diante da figura do reagrupamento familiar'®, Dentre
as solicitagdes de permanéncia em funcdo da familia Papademetriou declara que “[...] de
longe o grupo mais numeroso tem correspondido e continua a corresponder ao
reagrupamento familiar [...] elemento central e o multiplicador-chave de todos os sistemas
migratorios”%,

Porém alguns imigrantes utilizam ou criam lacos familiares seja com nacionais do
pais de acolhimento, seja com outro imigrante que resida legalmente no destino para
atingir o seu verdadeiro objetivo que seria 0 mercado laboral ou a nacionalidade de certo
Estado, dispostos, portanto, a fraudar o sistema, quanto aos dados referentes a “[...]

prépria identidade da pessoa e/ou documentagdo que permite 0 acesso ao direito de

168 Apesar da terminologia reagrupamento familiar estar constantemente relacionada ao pedido em que os interessados séo dois
estrangeiros, a Lei n.° 37/2006 em seu artigo 3° utilizar a expressdo reunir para determinar o deslocamento do familiar de nacional
portugués ou cidaddo da UE que passara a residir com o mesmo em territério nacional.

165 Cf. PAPADEMETRIOU, “Gerir melhor as migragdes internacionais...” op. cit., 2008, pp. XX — XXI.
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entrada”'’?, sendo neste quadro que o casamento, bem como as ligages familiares, passa
a ser utilizado como via para a imigracao.

Apesar da expressdo casamento branco encontrar-se muitas vezes referenciado na
doutrina e principalmente na jurisprudéncia a casamentos transnacionais, em que a fraude
na simulacdo do consentimento matrimonial para fins imigratorios é encenada por um
nacional e um estrangeiro, 0 abuso ao reagrupamento familiar também se verifica. Marzia
Grassi apresenta esta realidade como um comércio praticado por “[...] certas categorias
de imigrantes que tém autorizacdo de residéncia, mas que precisam complementar os
baixos rendimentos obtidos em trabalhos, a maioria das vezes irregulares quanto aos
beneficios sociais”!’!, baseando-se no estudo de campo realizado na Grande Lisboa, junto
a comunidade cabo-verdiana, conclui a pesquisadora ser esta uma pratica de economia
informal.

Também se debruca sobre a utilizacdo do reagrupamento familiar como fraude a
lei de imigracdo numa abordagem juridica o estudo desenvolvido pela Rede Europeia de
Migracdes, que no caso Portugués recebe colaboracdo dos Servigos de Estrangeiros e
Fronteiras, tendo como objetivo “[...] identificar medidas legislativas e praticas adoptadas
na prevencao da utilizagdo indevida do direito o reagrupamento familiar [...] focalizado
nos casamentos de conveniéncia [...]"%"2.

No entanto, temos que ter em atencdo que embora casar para imigrar seja uma
pratica que tem vindo a ser condenada pelos Estados, inclusive tipificada como crime,
imigrar para casar ndo € um ato ilicito, sendo a relacdo familiar fundamento e meio de
aceder ao territorio de um Estado de forma licita.

Desta sorte, dedicaremos algumas linhas a compreensdo do regime juridico de
entrada e permanéncia em territorio nacional que subjaz os pedidos em virtude do

casamento e reagrupamento familiar.

2.1 O casamento e o reagrupamento familiar perante o regime de imigracdo

portugués

A expressdo Portugal como pais de imigracdo deve-se segundo a doutrina a dois

momentos histéricos vivenciados no século XX, o primeiro fruto do 25 de Abril e do

10 Cf. PAPADEMETRIOU, “Gerir melhor as migrages internacionais...” op. cit., 2008, p. XXII.

11 Cf. GRASSI, “Formas migratdrias...” op. cit., 2006, p. 283.

172 Cf. A.A.V.V., A utilizag&o indevida do direito ao reagrupamento familiar... op. cit., 2012, p. 07. Mais sobre ver A.A.V.V., Usos
indebidos del derecho de reagrupacion familiar... op. cit., 2012, p. 07 e ss.
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processo de descolonizagao tornando-se destino de emigrantes e antigos colonos, que em
virtude do Decreto-lei n.° 308-A/75, de 24 de julho, que retira a nacionalidade portuguesa
a uma parte substancial dos portugueses-colonos, como explica Maria loannis Baganha,
“[...] criou retroativamente uma comunidade estrangeira, ‘imigrante’, de ancestralidade
africana, que vai subsequentemente crescer devido a um processo de reunificacdo
familiar”'"3, sendo portanto, a reunificacio familiar o instrumento legal adotado para
resolver o problema dos “novos” imigrantes em 19754 O segundo momento, é
apontando como decorrente da adesdo a Unido Europeia, em 1986, em que a imigracdo
passa a ser vista como mao-de-obra barata e informal sobretudo para a construgao civil e
servicos de limpeza, industriais e domésticos!”. Contudo, a0 mesmo tempo torna-se porta
de entrada, juntamente com Espanha, Italia e Grécia, de trabalhadores ndo comunitarios
oriundos do norte de Africa, da Africa subsaariana e do mediterraneo oriental, que tinham
por destino os paises do norte europeu que passaram a adotar medidas restritivas para
entradal’®. Assim, a fixacdo de imigrantes em Portugal, que permite a utilizacdo da
alcunha de pais de imigracéo firma-se sobretudo em finais da década de 1990 e inicio dos
anos 2000, passando a figurar no mapa migratorio de pessoas originarias dos paises
africanos de lingua portuguesa, em seguida do Brasil, e mas recentemente, Europa do
Leste, atraidos pela “[...] modernizacdo e internacionaliza¢do da economia portuguesa
[...]"Y"" que em decorréncia dos fundos econdmicos europeus, teve como consequéncia
uma expansdo do mercado de trabalho, sobretudo em setores que ndo exigiam
qualificagdo dos trabalhadores.

Com uma constante producdo e alteragcdes legislativas no regime legal dos
estrangeiros, o diploma que atualmente visa regular a entrada, permanéncia e saida de
cidadaos de Estado terceiro no territério nacional € a Lei n.° 23/2007, de 4 de julho
alterada pela Leis n.°s 29/2012, 56/2015 e 63/2015. A justificativa para a aprovacao de
um novo estatuto, escreve Paulo Manuel Costa foi apresentada no anteprojeto de proposta

de lei submetido a discussdo publica. Neste documento afirma o legislador que era

173 Cf. BAGANHA, “Politica de imigragdo...” op. cit., 2005, p. 31.

174 Juridicamente o termo emigrac&o aplica-se a quem sai de seu pais de origem cuja finalidade seja instalar-se em outro, conforme
dispde A.A.V.V., Glossario sobre migragdes, n.° 22, Genebra, OIM, 2009, p. 24, o que por conseguinte ndo se configurou pois que
por um lado, Portugal recebe seus nacionais de origem ultramarina, visto que tratava-se de fato de portugueses que viveram e
constituiram familia nos paises africanos de lingua portuguesa antes dos processo de independéncia e por outro lado retornavam
cidadéos lusitanos que foram para esses paises anos antes com vista a uma tentativa do governo na manutengao das terras e pretendendo
evitar o conflito passa a incentivar a emigracéo e a fixacdo de portugueses sobretudo em Angola e Mogambique (cf. Francisco José
Terroso CEPEDA, Emigracao portuguesa: um fenémeno estrutural, Braganca, Instituto Politécnico de Braganga, 1995, p. 41 e ss.
Assim, concluimos que o termo adequado a esta situacéo seria acolhimento e ndo imigragao.

175 Cf. Maria Lucinda FONSECA, et. al., Reunificacéo familiar e imigrag&o em Portugal, Lisboa, ACIME, 2005, p. 17 (Observatério
da Imigracéo; 15).

176 Cf. FONSECA, Reunificagdo familiar e imigragdo em Portugal... ibid., 2005, loc. cit.

177 Cf. Alexandre ABREU e Jodo PEIXOTO, “Demografia, mercado de trabalho e imigragdo de substituigdo: tendéncias, politicas e
prospectiva no caso portugués”, in Analise Social, vol. XLIV, 2009, p. 738.
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necessario adotar um quadro juridico coerente e responsavel, que estivesse de acordo com
a realidade social e que visava promover a imigracio e combater a imigracéo ilegal’®,
Para Costa essas constantes e sucessivas alteracdes legislativas nada mais visam do que
provocar instabilidades seja ha comunidade quanto nas institui¢cdes publicas, fomentando
a incerteza e insegurancga nos imigrantes em relacdo ao entendimento do seu estatuto

juridico na sociedade de acolhimento, apontando ainda que

[...] o efeito mais negativo desta gestdo politica dos fluxos migratérios foi a
construcdo junto da opinido publica de uma imagem negativa da imigracdo e
dos imigrantes, marcando-0s como uma ameaga ou um perigo a comunidade.
Com isso, tornou-se mais dificil a construcdo de uma politica de imigragédo
adequada que tivesse em conta a satisfacdo das necessidades do Pais e que o
posicionasse para a competicdo internacional pela atraccdo de imigrantes (em
particular dos altamente qualificados)'’.

Especificamente sobre a regulamentacdo da concessdo de autorizagdo de
residéncia ao conjuge estrangeiro, a Lei n.° 23/2007 disciplina o regime juridico para
aquisicdo ao direito de reunificacdo familiar ou reagrupamento familiar, termo utilizado
na legislagéo, no qual estéo envolvidos dois estrangeiros, plasmado na Subseccéo IV da
Lei n.° 23/2007 com alteragdo da Lei n.° 29/2012, que compreende os arts. 98° a 108°,
complementado pelo Decreto Regulamentar n.° 84/2007 com a redacdo do Decreto
Regulamentar n.° 15-A/2015.

Tem direito a solicitar a reunido familiar, o cidaddo com autorizacao de residéncia
vélida que tenha familiares fora do territorio nacional, que com ele tenha vivido em outro
pais, dele dependam ou coabitem, independente dos lagcos familiares serem anteriores ou
posteriores a entrada do residente. Também € valido o pedido de reagrupamento familiar
aos membros da familia que tenham entrado legalmente em territério nacional e que
dependam ou coabitem com o titular de uma autorizacdo de residéncia valida'®. A
reunificacdo é concedida ao estrangeiro que seja titular de uma autorizacgao de residéncia
de duracdo igual ou superior a um ano, ndo sendo exigido permanéncia de um ano em
territorio nacional anterior ao pedido de reunificacdo®®..

O pedido de reagrupamento em razao do casamento deve ser feito junto da direcao

ou delegacdo regional do SEF da area de residéncia (cf. art. 2°, als. i) e j) do Decreto-lei

18 Cf. COSTA, Comunidade politica, imigragdo e coeséo social... op. cit., 2012, p. 85.

1% Cf. COSTA, Comunidade politica, imigragao e coesdo social... ibid., 2012, pp. 95 — 96.

180 O direito ao reagrupamento familiar também ¢ extensivel aos refugiados nos termos previsto na Lei n.° 27/2008, de 30 de junho
alterada pela Lei n.° 26/2014, de 05 de maio que estabelece as condi¢es e procedimento de concesséo de asilo, de refugio e de
protecdo subsidiaria. Ao se referir & convivéncia anterior, dependéncia e coabitacdo, ndo objetiva a norma delimitar de forma
cumulativa esses requisitos, pelo contrario, pretende apenas exemplificar linhas gerais na qual se enquadra os principios que compdem
0 reagrupamento, notadamente em fungéo de fatores como tempo de constitui¢do familiar, grau de parentesco, idade dos interessados
e situacdo econdmica (cf. comentério ao art. 98° direito ao reagrupamento familiar, A.A.V.V., A lei de estrageiros documentada...
op. cit., consulta realizada em 30.08.2015).

181 Comentario n.° 2 ao art. 98° direito ao reagrupamento familiar, cf. A.A.V.V., A lei de estrageiros documentada...ibid.
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n. 252/2000, de 16 de outubro, alterado pelo Decreto-lei n.° 240/2012, de 06 de
novembro)!® devendo a Administragdo se pronunciar no prazo de trés a seis meses.
Deferido o pedido, é comunicado ao Ministério dos Negocios Estrangeiros por via
eletrbnica, acompanhado de copia digitalizada das pegas processuais relevantes e
notificado o titular do direito, sendo informado de que seus familiares deverdo dirigir-se
a missdo diplomatica ou posto consular de carreira da respectiva area de residéncia, para
solicitacdo do respectivo visto. A autorizacdo de residéncia do familiar estrangeiro fica
temporalmente vinculada ao periodo de permanéncia do requerente, exceto em caso de
separacdo de pessoas e bens; divorcio; viuvez; acusa¢do do Ministério Publico pela
pratica do crime de violéncia doméstica, podendo ser entdo concedida uma autorizacédo
de residéncia por dois anos. Porém sera autbnoma a autorizacao de residéncia concedida
ao cbnjuge que este esteja casado ha mais de cinco anos com o reagrupante. Depreende-
se desta norma que o Estado portugués considera um casamento de cinco anos como
sendo um relacionamento seguro e consolidado, o que afasta a analise de casamentos
brancos®,

Passemos agora a anélise da autorizacao de residéncia (cartdo de residéncia) em
razdo do casamento quando se encontra presente um cidadao nacional e um cidadao de
pais terceiro. Esta segunda modalidade ¢ tutelada pela Lei n.° 37/2006, de 9 de agosto,
que regula o exercicio do direito de livre circulacdo e residéncia dos cidaddos da Unido
Europeia e dos membros das suas familias no territorio nacional e transpde para a ordem
juridica interna a Directiva n.° 2004/38/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 29
de abril. A presente lei aplica-se a todos os cidadaos da Unido Europeia que se desloguem
ou residam em Portugal, assim como aos portugueses que pretendam reunir seus
familiares independente da sua nacionalidade (cf. art. 3° n.° 5). A determinacdo do

cbnjuge estrangeiro como familiar do cidaddo nacional, estd prevista no art. 2°, al. e),

182 Os documentos necessarios para instrugio do pedido sdo, comprovativo auténtico do vinculo familiar ou da unifo de fato; copia
autenticada dos documentos de identificagdo dos familiares do requerente; comprovativo de que dispde de alojamento; comprovativo
de que dispde de meios de subsisténcia suficiente para suprir as necessidades familiares definido na Portaria n.° 1.563/2007, de 11 de
dezembro; requerimento do membro da familia para consulta do registro criminal portugués pelo SEF, sempre que este tenha
permanecido em territério nacional mais de um ano nos Ultimos cinco anos; certificado do registro criminal emitido pela autoridade
competente do pais de nacionalidade do membro da familia e do pais em que este resida ha mais de um ano; copias autenticadas dos
documentos de viagem dos familiares e documentos que atestem o cumprimento das condi¢Bes de exercicio do direito ao
reagrupamento familiar. A necessidade da apresentacdo do documento de viagem (passaporte) justifica-se pois que ao abrigo do art.
64° da Lei n.° 23/2007 quando o familiar encontra-se fora do territério nacional em caso de deferimento do pedido de reagrupamento
é realizado um comunicado a Direc¢do Geral dos Assuntos Consulares e Comunidade Portuguesa, que deve promover junto aos
servico consular competente a emisséo de visto de residéncia para efeitos de reagrupamento, com vista a possibilitar a sua entrada em
territério nacional. Se o familiar ja se encontrar em Portugal, a cépia do documento permite verificar a legalidade da sua entrada e
permanéncia, cf. comentario n.° 2 ao art. 103° pedido de reagrupamento familiar, A.A.V.V., A lei de estrageiros documentada... op.
cit., consulta realizada em 30.08.2015.

183 Comentario n.° 5 ao art. 107° residéncia dos membros da familia”, cf. A.A.V.V., A lei de estrageiros documentada. .. ibid., consulta
realizada em 30.08.2015.
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preceito que se aplica também ao parceiro com quem um cidadao da Unido vive em unido
de fato.

Os familiares de cidaddos da Unido que ndo possuam a nacionalidade de um dos
Estados-membros sdo admitidos no territério nacional mediante a apresentacdo de um
passaporte valido, estando sujeito ou ndo a obrigacdo de visto de entrada conforme o pais
terceiro do qual é nacional conste na lista dos paises aos quais 0s seus nacionais estdo
sujeitos a obrigacéo de visto para transporem as fronteiras externas ou conste na lista dos
paises isentos a essa obrigacdo, a luz do Regulamento (CE) n.° 539/2001, de 15 de mar¢o
de 2001.

O direito de residéncia é previsto em duas modalidades, a) até trés meses (cf. art.
6°) o qual ndo exige formalidades além do passaporte valido e b) superior a trés meses
(art 7°, n.° 2) no qual é permitido a permanéncia ao familiar estrangeiro desde que o seu
familiar nacional de um Estado-membro cumpra com as seguintes condigdes, i) exerca
no territério nacional uma atividade profissional subordinada ou independente, ii)
disponha de recursos suficientes para si proprio e para seus familiares, seguro de saude
ou esteja inscrito num estabelecimento de ensino publico ou privado, oficialmente
reconhecido, desde que comprove, mediante declaracdo ou outro meio de prova a sua
escolha, a posse de recursos financeiros suficientes para si préprio e para seus familiares.
O cumprimento desses requisitos deve ser complementado pelas formalidades prevista no
art. 15°. A Direccdo-Geral da Justica, Liberdade e Seguranca da Comissdo Europeia em
comentario a Directiva 2004/38/CE, esclarece quanto aos documentos necessarios que a

comprovacao do vinculo familiar é feita com apresentacdo de

[...] uma certiddo de casamento ou de nascimento e, se for o caso disso, uma
prova de que estdo ao seu cargo [do familiar nacional de um Estado-membro].
N&o pode ser exigida aos membros da sua familia a apresentacdo de
documentos como bilhetes de viagem, certificado de emprego, folhas de
salario, extractos bancarios, prova de alojamento e de meios de subsisténcia ou
um certificado médico*®.

Desse modo, os familiares do cidaddo da Unido nacionais de Estado terceiro
devem solicitar a emissdo de um cartdo de residéncia, junto da direcdo ou delegacédo
regional do SEF da sua &rea de residéncia, no prazo de trinta dias apds decorridos trés
meses da entrada no territorio nacional (cf. art. 15° n.° 2 da Lei 37/2006 c/c art. 6° da Lei

de Estrangeiros)*®®. O prazo maximo para emissao do cartdo de residéncia é de trés meses,

184 Cf. AA.V.V.,, Direito dos cidaddos da Uni&o e dos membros da sua familia... op. cit., s/d., p. 8 (negrito no original e interpolag&o
nossa).

185 Do Ac. do Tribunal Central Administrativo Norte, de 24 de fevereiro de 2012, depreende-se que o Estado portugués considera o
direito a residéncia obtido com o cartdo de residéncia previsto na Lei n.° 37/2006, um direito mais forte que a autorizagdo de
permanéncia temporaria que a Lei de Estrangeiros reconhece. No momento em que o pedido é apresentado deve ser acompanhado da
seguinte documentacdo, passaporte valido; documento comprovativo da relacdo familiar existente entre o nacional de pais terceiro e
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com validade de cinco anos a contar da data da sua emissao, exceto se 0 periodo de
residéncia do cidaddo da unido ao qual o estrangeiro se reune seja inferior (cf. n.°s5¢e 6
do art. 15° da Lei 37/2006). O incumprimento destas obrigacGes constitui contra
ordenacéo punivel com coima de 400,00€ a 1.500,00€ (cf. art. 30, n.° 1).

E reconhecido o direito de exercer atividade profissional subordinada ou
independente aos familiares estrangeiros quando ja possuam um direito de residéncia (cf.
art. 19°)*8. A morte ou partida do territorio nacional de um cidad&o da UE, bem como o
divorcio ou anulagdo do casamento ou a cessagdo da unido de fato, ndo implica a perda
do direito de residéncia dos familiares, independentemente da sua nacionalidade. Os
familiares estrangeiros residentes em territorio nacional beneficiam de igualdade de
tratamento em relacdo aos cidaddos nacionais, sem prejuizo das restricdes admissiveis
pelo direito comunitario que se encontram descritas no art. 22° (cf. art. 20°, n.° 2).

Para finalizar, resta-nos enunciar que nos dois casos em que 0 casamento permite
ao conjuge uma estadia legal, o pedido pode ser indeferido, sendo recusada a entrada, a
residéncia ou se o familiar se encontra em territorio nacional, expedida ordem de
expulsdo’®, independentemente de sua nacionalidade por razes de ordem publica,
seguranga publica ou salde publica, ndo podendo, no entanto, ser invocado razdes de
ordem econbmica. As medidas tomadas que fundamentem restricbes com base na ordem
ou seguranca publica devem ser conforme o principio da proporcionalidade previsto no
art. 18° da CRP, e basear-se exclusivamente no comportamento da pessoa em questéo, a
qual deve constituir uma ameaca real, atual e suficientemente grave que afete um interesse
fundamental da sociedade, ndo podendo ser usadas justificacdes ndo relacionadas com o
caso individual ou baseadas em motivos de prevencdo geral. Assim, a existéncia de
condenacdo penal anterior, ndo pode, por si so, servir de fundamento para restringir o
direito de residéncia.

A ponderacdo para adogdo de uma medida de afastamento deve ter em conta a
duracdo da residéncia, a idade, bem como o estado de salde, a situagdo econémica e

familiar e a integracdo social e cultural no territorio nacional, além de verificar-se os lagos

o cidaddo da UE (certiddo de narrativa completa de nascimento ou assento de casamento) ou da qualidade de parceiro (certiddes de
nascimento de ambos e documento comprovativo da vida em comum ha pelo menos dois anos); documento de identificacdo do cidaddo
ao qual se reinam que pode ser certificado de registro (cf. Anexo | da Declaracéo de Rectifiacdo n.® 4/2011, de 18 de fevereiro), cartdo
de residéncia ou bilhete de identidade, além de duas fotografias tipo passe de fundo branco, sendo emitido pela Administragdo um
certificado comprovativo do requerimento de um cartdo de residéncia.

18 A Direcgdo-Geral da Justica, Liberdade e Seguranga da Comissdo Europeia esclarece que “[...] os membros da sua familia,
independentemente da nacionalidade, tém direito de iniciar uma actividade lucrativa a titulo de trabalhador assalariado ou
independente no Estado-membro de acolhimento”, a atividade econdmica desenvolvida pelo familiar de estado terceiro deve ser
realizada nas mesmas condigdes que os nacionais dos Estados-membros “[...] no que respeita as formalidades administrativas a
cumprir” cf., A.A.V.V., Direito dos cidaddos da Unido e dos membros da sua familia... op. cit., s/d., p. 22 (negrito no original).

7 Cf. A.A.V.V., Direito dos cidaddos da Uni&o e dos membros da sua familia... loc. cit.
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de ligagcdo com o pais de origem, e ainda, se nasceram em territorio nacional ou se nele
tém a sua residéncia habitual, tenham filhos menores de nacionalidade portuguesa ou
estrangeira a residir em Portugal desde que se encontrem a seu cargo e por fim, nos casos
em que a pessoa se encontra em territdrio nacional e aqui resida desde idade inferior a
dez anos (cf. art. 135° da Lei de Estrangeiros). A ordem e a seguranca publica sdo 0s
Gnicos motivos que permitem um afastamento do territério de familiares que sejam
titulares de uma autorizacédo de residéncia permanente ou residente pelo periodo de dez
anos (cf. art. 23° da Lei n.° 37/2006), essa medida é entendida como sendo uma prote¢do
contra o afastamento®. Relativamente as doencas a norma se refere, exclusivamente, as
doengcas com potencial epistémico definidas pelos instrumentos pertinentes da
Organizacdao Mundial de Saude, bem como outras doengas contagiosas, infecciosas ou
parasitarias que sejam submetidas a disposicdo de protecdo aplicaveis aos cidadaos
nacionais, entretanto, se indicios graves o justificarem, sera exigida submissdo a exame
médico gratuito, incluindo exames complementares de diagndstico (cf. art. 24).

Assim, qualquer decisao de restricdo aos direitos de residéncia e livre circulacédo
com motivo justificado na ordem, seguranca ou saude publica, deve ser notificada por
escrito a pessoa em causa, de forma a Ihe permitir compreender o contetdo e os efeitos
na sua esfera pessoal, devendo ainda ser informada de forma clara e completa das raz6es
em que se baseia a decisdo, bem como o prazo concedido para abandonar o territério
nacional (cf. art. 25°). Também se encontra na esfera juridica do familiar em caso de
restricdo aos direitos em causa 0 recurso hierarquico e a impugnacdo judicial, esta
previsdo constante do art. 26° deve ser lida em conjugagdo com os arts. 184° n° 1, al. a)
do CPA, para o qual é direito dos interessados impugnar os atos administrativos perante
a Administracdo Publica, solicitando a sua revogacdo, anulacdo, modificacdo ou
substituicdo e 193° n.° 1 do também do CPA que afirma poder ser utilizado o recurso
hierarquico para impugnar atos administrativos praticados por 6rgaos sujeitos aos poderes

hierarquicos de outros 6rgaos.

2.2 O casamento e o reagrupamento familiar perante o direito dos estrangeiros

espanhol

De forma similar a Portugal, a Espanha torna-se atrativa para os imigrantes ao

ingressar como membro da comunidade europeia. Inicialmente, explicam Alvaro Rengifo

18 Cf ALAV.V., A utilizagdo indevida do direito ao reagrupamento familiar... op. cit., 2012, p. 21.
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Calderdn e Antonio Oporto del Omo, o territério passa a ser procurado por reformados
provenientes do proprio continente europeu em virtude das condi¢cdes meteoroldgicas,
baixo custo de vida e facilidades no setor imobiliario. Na década de 90 do século XX
passa a ser destino de cidaddos marroquinos, corrente formada sobretudo por redes
familiares; quanto as migracdes laborais afirmam os autores ser dificil quantificar ao certo
0 namero de imigrantes, pois que a regularizacdo administrativa tem sido sempre tardia,
corroborando o fato de as Regifes Autdbnomas estabelecerem um regime de imigracéo
distinto'®®. No entanto, alega Ana Maria Lopes Sala que nas Gltimas duas décadas

verificou-se um aumento nas migracdes laborais e por motivos familiares*

, grupo este
composto maioritariamente por nacionais das antigas col6nias da América espanhola,
bem como uma peguena comunidade formada por cidaddos da Guiné Equatorial e do leste
europeu.

A atual Lei de Estrangeiros, Ley Orgénica n.° 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros em Espafia y su integracion social, segue 0s
principios instituidos em Tampere (1999) sobre a criacdo de um espaco de liberdade,
seguranca e justica, para o qual era necessario criar uma politica de integracdo na qual os
direitos e obrigacdes dos estrangeiros fossem equiparados aos nacionais, combatendo
medidas discriminatorias, racistas e xenofobas. Segundo Rengifo Calderdn e Oporto del
Omo o novo documento visava beneficiar o imigrante regular equiparando 0s seus
direitos aos dos nacionais, em contrapartida reforcando os mecanismos de expulsio®®L,
Aplaudida por reconhecer o acesso a saude a todos os imigrantes, independente da sua
situacdo administrativa, estabelece um procedimento de regularizacdo permanente para
todos aqueles que comprovassem encontrar-se em territorio nacional pelo prazo de dois
anos e desenvolvessem uma atividade econémica e passa a prever pela primeira vez a
figura do reagrupamento familiar!®2. Passando a sofrer sucessivas alteraces
fundamentadas na necessidade de uma atualizacdo e melhor adequacdo da norma a
realidade social, em verdade vai aproximando o seu contetido do espirito da lei derrogada,
Ley n.° 7/1985, cujo objetivo principal era a seguranca nacional, com um articulado que

restringia direitos e limitava garantias®®.

189 Cf, Alvaro RENGIFO CALDERON e Antonio OPORTO DEL OMO, “Historia, presente y prospectiva de las migraciones en
Espaifia”, in Informacién Comercial Espafiola, ICE: Revista de economia, n.° 826, 2005, pp. 161 — 162.

190 Cf, Ana Maria LOPEZ SALA, “La politica espafiola de inmigracion en las dos ultimas décadas: del asombro migratorio a la politica
en frontera y la integracion”, in Inmigracién en Canarias: contexto, tendéncias y retos, 2007, p. 25

191 Cf. RENGIFO CALDERON e OPORTO DEL OMO, “Historia, presente y prospectiva de las migraciones...” op. cit., 2005, p. 162.
192 Cf. LOPEZ SALA, “La politica espafiola de inmigracion en las dos tltimas décadas...” op. cit., 2007, p. 32; Angeles SOLANES,
“Un balance tras 25 afios de leyes de extranjeria en Espafia: 1985 — 2010”, in Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion:
migraciones internacionales, n.° 90, 2010, p. 83..

1% Cf. SOLANES, “Un balance tras 25 afios de leyes de extranjeria...” ibid., 2010, p. 77.
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A primeira alteragdo vem a lume em meio a uma mudanga no cenario politico em
gue com a maioria parlamentar o Partido Popular consegue aprovar a LO n.° 8/2000, de
22 de diciembre que altera o regime juridico direcionando-0 a um sistema de imigracéo
restritiva, que recebe o contributo das normas europeias que pregam em matéria de
imigracdo uma finalidade securitaria. Em 2003 s&o aprovadas duas alteracOes a lei de
estrangeiros, a LO n.° 11/2003, de 29 de septiembre que aborda questdes como seguranca,
violéncia doméstica e integracdo social e a LO n.° 14/2003, de 20 de noviembre, no
mesmo sentido das alteracGes anteriores, tem como o objetivo um maior controle
fronteirico, sendo o contrato de trabalho a via mais eficaz para a imigracdo®. Por fim,
em 2009 é aprovada a ultima alteracdo até o momento a lei de estrangeiros, a LO n.°
2/2009, de 11 de diciembre, que se justifica na necessidade de transcricdo das normas
europeias e adaptar-se a nova realidade da imigracdo espanhola, pretendendo adequar os
fluxos da imigragcdo econdmica com a necessidade do mercado de trabalho, aumentar a
luta contra a imigracao irregular, fortalecendo a integracdo. Porém, o principal aspecto
desta reforma legal é o endurecimento das infracbes e sancdes, passando a considerar
como infragdo grave o casamento branco®. Atualmente o sistema imigratorio espanhol
encontra-se em crise por razdes humanitarias em decorréncia do grande afluxo de
migrantes que tentam aceder o territério espanhol através das cidades autdbnomas de
Melila e Ceuta provenientes da costa africana.

A Lei de Estrangeiros ao referir-se ao matrimonio delimita a aplicacdo do
reagrupamento familiar aos casos em que um estrangeiro legalmente residente pretende
reunir seus familiares em territério espanhol, esta familia pode ter sido constituida antes
da fixacdo do imigrante em territério nacional ou posteriormente a esse fato, entretanto,
0 casamento que subjaz o pedido de autorizacéo de residéncia tem que ser celebrado antes
de requerer o direito, pois que ndo é possivel obter um visto para celebrar o matriménio
em territério espanhol, e posteriormente, sem sair do territdrio solicitar residéncia por
reagrupamento familiart®,

Estabelece em seu art. 16, n.° 3 que o cénjuge que tenha adquirido em Espanha
residéncia em virtude da sua condi¢do de familiar tém sua residéncia conservada ainda
que se rompa o vinculo matrimonial que lhe deu aquisicdo. O estrangeiro residente tem

direito a reagrupar em conformidade com a norma ditada pelo art. 17, n.° 1 o seu cénjuge

194 Cf. LOPEZ SALA, “La politica espafiola de inmigracién en las dos ltimas décadas...” op. cit., 2007, p. 32 — 34; SOLANES, “Un
balance tras 25 afios de leyes de extranjeria...” op. cit., 2010, p. 88.

1% Cf. SOLANES, “Un balance tras 25 afios de leyes de extranjeria...” ibid., 2010, pp. 91 — 96.

19 Cf, GARCIA VAZQUEZ, El estatuto juridico-constitucional... op. cit., 2007, p. 75.
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sempre gque ndo estejam separados de fato ou de direito, e que o matriménio ndo se tenha
celebrado com a intencdo de fraudar a lei. Ressalvando o preceito que em nenhum caso
se podera reagrupar mais de um conjuge, ainda que a lei pessoal do estrangeiro admita
esta modalidade matrimonial, em aluséo aos casamentos poligdmicos muito comum em
comunidades islamicas!®’. Como esclarece Sonia Garcia Véazquez o direito a reagrupar
encontra-se na esfera juridica do estrangeiro residente e ndo do seu familiar que sera

reagrupado’®®

, mesmo posicionamento da legislacdo portuguesa.

O pedido é apresentado nas Oficinas de Extranjeria de las Delegaciones y
Subdelegaciones del Gobierno ou na falta deste, a Comisaria de Policia do lugar de
residéncia'®®, se durante a analise do pedido de autorizagio de residéncia por
reagrupamento familiar ou pelo casamento houver ddvidas razoaveis sobre a existéncia
de fraude no casamento, a documentacdo referente ao matriménio é remetida ao Registro
Civil e unidades policiais competentes que determinardo a veracidade do mesmo?®,
Enquanto nos pedidos apresentados junto a missdao diplomaética ou oficina consular, em
conformidade com a Disposicion Adicional décima, ponto 4 do Reglamento de la Ley de
Extranjeria, podera ser requerido o comparecimento do solicitante, e quando seja
necessario, proceder-se-a a uma entrevista pessoal para comprovar a identidade, validade

dos documentos apresentados e a veracidade do motivo de solicitagdo do visto. Para se

197 Cf. GARCIA VAZQUEZ, El estatuto juridico-constitucional. .. op. cit., 2007, pp. 79 — 83.

198 Cf. GARCIA VAZQUEZ, El estatuto juridico-constitucional... ibid., 2007, p. 71 — 87, o reagrupamento familiar n&o é um instituto
facultado a todos os estrangeiros residentes, para poder solicitar o mesmo, além de ter o estatuto administrativo regular, ou seja, estar
legal no pais, exige a legislacdo espanhola que esse imigrante ja tenha residido ha um ano e tenha em sua posse uma autorizagdo para
que permaneca por pelo menos mais um ano em territério nacional, devendo comprovar a disponibilidade de alojamento adequado e
meios financeiros suficientes para a sua manutengdo e do familiar, seguro salde caso ndo esteja inscrito como beneficiario na
seguranga social. Aponta Garcia Vazquez (p. 86), que estas exigéncias correspondem a uma politica imigratéria erronea, dispar da
realidade, uma vez que é muito dificil, ou mesmo impossivel, para alguns imigrantes cumprirem todos os requisitos. Soma-se a isso,
segundo a autora, o fato de ap6s obtengdo da primeira autorizagéo de residéncia e trabalho ndo ser possivel a renovagdo do mesmo
por motivos imprecisos que visam responder unicamente a uma ordenagéo dos fluxos migratérios.

1% Os documentos a serem apresentados junto ao pedido sdo: copia do passaporte, documento de viagem ou cédula de inscrigdo do
solicitante; copia da autorizacdo de residéncia ou autorizagdo de trabalho e emprego renovado; comprovativos de meios econdmicos
suficientes ou copia do contrato de trabalho por conta alheia e ainda copia da declaragdo de imposto de renda; seguro satide, alojamento
adequado comprovado por meio de declaragdo emitida pela Corporacion Local do lugar de residéncia do reagrupante, em sua falta,
apresentar-se-a ata notarial na qual conste declaragdo que o alojamento encontra-se habilitado para moradia, descrigéo fisica do
imdvel, finalidade a que o mesmo tem sido destinado no presente, nimero de moradores que o habitam, condi¢des de habitabilidade
e equipamentos que permitam o mesmo, disponibilidade de &gua, luz elétrica, sistema de aquecimento e esgoto; declaragdo com
assinatura reconhecida de que o reagrupante ndo reside com outro conjuge, visando evitar reagrupamento multiplos (casamentos
poligdmicos). Sobre a necessidade de um 6rgéo oficial descrever a habitacdo para alojamento de forma minuciosa ver os arts. 18 e 18
bis da LO n.° 4/2000; arts. 53, al. a); 54; 55 e 56 do Reglamento LO n.° 4/2000 (Real Dereto 557/2011, de 20 de abril). Do familiar a
ser reagrupado os documentos constam no art. 56, n.° 3, al. b) do Reglamento: cépia do passaporte ou documento de viagem, copia
do documento que declare vinculo de parentesco. Quanto aos documento de comprovagéo da habitabilidade do alojamento, GARCIA
VAZQUE, El estatuto juridico-constitucional... ibid., 2007, p. 88, afirma ser esse um dos pontos que na pratica visam apenas
obstaculizar o acesso ao reagrupamento, pois que no primeiro pedido apresentado pelo estrangeiro de autorizagdo de residéncia e
trabalho apenas deve se comprovar a existéncia de alojamento ndo necessitando uma descri¢do ao pormenor. Assim, para a autora
essa medida é discriminatoria, assim como tem sido o percurso com o qual se defronta o imigrante para proceder a um arrendamento
urbano, “[c]omo consequencia de ello, se vem obligados a habitar en guetos, infraviviendas, o viviendas que no cumplen los minimos
requisitos de salubridade”.

20 Cf. A.AV.V., Usos indebidos del derecho de reagrupacion familiar... op. cit., 2012, p. 16. Explica GARCIA VAZQUEZ, El
estatuto juridico-constitucional... op. cit., 2007, p. 76, aquando da fiscalizacdo ao casamento realizado no estrangeiro é solicitado
informacdes ao consulado espanhol situado no pais em que o mesmo foi celebrado.
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efetuar o pedido de visto por reagrupamento familiar o casamento deve estar inscrito no
Registro Civil consular?®,

Destaca Garcia Vazquez que “[...] lo mas relevante para que el proceso de
reagrupacion familiar llegue a buen fin es obtener um informe favorable de la autoridad

administrativa competente sobre la situacion del extranjero residente em Espafia”?2

, OU
seja, o reagrupamento familiar depende da analise do modo de vida desenvolvido pelo
imigrante ja residente no territorio nacional, assim, esse estrangeiro € investigado quando
requer sua autorizacdo de residéncia por exemplo para fins de trabalho, e novamente se
depara com a necessidade de comprovar probidade no momento em que pretende levar
para junto de si sua familia. Diante do exposto, é de se concluir que o direito ao
reagrupamento familiar ndo se encontra na esfera juridica de um imigrante que esteja
irregular.

O casamento de um cidadao nacional com um estrangeiro encontra-se regulado
pelo Real Decreto n.° 240/2007, de 16 de febrero com redacdo em conformidade com a
alteracdo do Real Decreto 1161/2009, de 10 de julio, transpondo a Directiva 2004/38/CE,
seguindo, portanto, um regime semelhante ao descrito no caso portugués. Conforme o art.
11 do preceito, o familiar estrangeiro do cidadao espanhol deve requerer uma autorizagao
de residéncia permanente, trés meses ap0s sua entrada no territorio nacional. Esta
autorizacdo deve ser renovada a cada dez anos. Os documentos a serem apresentados sao
passaporte valido, documentacdo que dé suporte ao pedido e trés fotografias. Sobre o
procedimento o art. 12 determina que o pedido deve ser feito pessoalmente, podendo a
autoridade competente para analise do pedido solicitar informacdes junto ao Estado de
origem ou outro quanto aos antecedentes penais e quando se justifique, por razdes de
salde publica se exigira a apresentacdo de um certificado médico. No art. 15 encontramos
as raz0es de ordem publica, seguranca e saude publica que ensejam motivo para impedir
a entrada em Espanha, ou denegar a inscricdo do estrangeiro no Registro Central de
Extranjeros ou ainda, ordenar a expulsdo ou devolugdo do territério espanhol, porém
difere da normativa portuguesa por ndo listar o casamento branco como uma das razdes
para aplicacdo de uma sancdo aos envolvidos, sendo aplicado conforme dispde a segunda
disposi¢do adicional a LO n.° 4/2000 a todas as matérias ndo previstas diretamente no

Real Decreto.

2L Cf. GARCIA VAZQUEZ, El estatuto juridico-constitucional. .. ibid., 2007, p. 77.
22 Cf, GARCIA VAZQUEZ, El estatuto juridico-constitucional... op. cit., 2007, p. 87.
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2.3 O casamento e a reunido familiar perante o Estatuto dos Estrangeiros brasileiro

e a legislagcdo complementar

O atual Estatuto dos Estrangeiros, Lei n.° 6.815, de 19 de agosto de 1980 alterada
pela Lei n.° 6.964, de 09 de dezembro de 1981 e completada pelo Decreto Regulamentar
86.715, de 10 de dezembro de 1981, tem como principal pilar o interesse nacional (cf. art.
3% que se traduz na defesa da seguranca nacional, na organizacdo institucional, nos
interesses politicos, sécio-econdmicos e culturais do pais, bem como na defesa do
trabalhador nacional (cf. art. 2°). De cunho restritivo, a lei de estrangeiros desde a sua
entrada em vigor tem sofrido varias alteracdes e complementos, sobretudo através de
resolucdes normativas emitidas pelo Conselho Nacional de Imigracdo (CNIg) e portarias
do Ministério da Justica. Para Yussef Said Cahali, o espirito do Estatuto dos Estrangeiros,
reflete o seu periodo historico, “[...] pouco lisonjeiro de nossa histdria politica, apega-se
a uma obsessiva “seguranca nacional” (que jamais esteve realmente sob risco), sendo
cansativamente repetitivo nas restricbes a admissdo e permanéncia do estrangeiro em
nosso Pais [...]J°%. O art. 1° do Estatuto consagra o principio da livre circulagio em
territorio nacional, apontando que qualquer estrangeiro poderd, satisfeitas as condi¢des
da Lei, entrar e permanecer no Brasil e dele sair, resguardando os interesses nacionais.
Este principio posteriormente também veio consagrado na Constituicdo Federal de 1988
que assegura no art. 5°, inc. XV que a locomocdao no territorio nacional é livre em tempo
de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair
com seus bens. No entanto, lembra Flavia de Avila que

[...] a liberdade se restringe ao disposto na lei, que se revela extremamente
dura em relacéo aos estrangeiros, ou seja, a concessdo de visto para a entrada
no Brasil [é condicionada, sendo que ] [...] a expressdo resguardar interesses
nacionais é por demais ambigua e corresponde & heran¢a da Ditadura, que se
perpetua na letra da lei [...]%%.

O Brasil ¢ um pais cuja formacdo social, histérica e politica foi fortemente
marcada por processos migratorios, inclusive com politicas de atracdo de imigrantes
(sobretudo no século XIX), inicia um percurso inverso, no qual emana leis cada vez mais

restritivas e seletivas, a partir da década de 1930, com a implantacdo do Estado Novo.

23 Cf. CAHALLI, Estatuto do estrangeiro... op. cit., 2010, p. 27. Sobre o art 2°, explica o autor (p. 76) que “[o] propdsito oficial do
legislador é precaver-se contra 0 acesso indiscriminado de méo de obra, qualificado ou ndo, que viesse para competir com 0s nacionais
num mercado de trabalho que entdo dava mostras de saturagdo”, embora no art. 16 com a redagdo dada pela Lei n.° 6.964/81
especifique que a imigragdo tinha por objetivo, primordialmente, propiciar mao-de-obra especializada aos varios setores da economia
nacional, visando a Politica Nacional de Desenvolvimento em todos os seus aspectos e, em especial, ao aumento da produtividade, a
assimilagdo de tecnologia e & captacéo de recursos para setores especificos.

24 Cf. Flavia de AVILA, Brasil e trabalhadores estrangeiros nos séculos XIX e XX: evolugdo normativo-legislativa nos contextos
historico, politico e socioecondmico, Sao Paulo, LTr, 2011, p. 284 (italicos no original e interpolagao nossa).
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Sobre as restri¢cdes, explica Cahali “[...] se impunham como necessarias a preservagao da
integridade nacional, com o estabelecimento inclusive de um sistema de quotas para
limitagdo do fluxo imigratério [...]"?%.

O diploma legal editado em 1980, compreendendo historicamente o periodo final
da ditadura militar, “[...] preocupou-se inicialmente em recopilar a esparsa legislacéo
vigente a respeito”?%, legislacio essa que se encontrava fragmentada e desordenada.
Neste mesmo periodo apercebemo-nos de uma mudanca no perfil migratorio, que até
entdo era predominantemente composto por nacionais europeus, asiaticos e de alguns
paises do oriente médio. As fronteiras passam a ser cruzadas agora sobretudo por cidadaos
sul-americanos que classificados como imigrantes ilegais ou refugiados politicos “...]
escapavam de condi¢Bes politicas ou econdmicas adversas em seus Estados de
origem”?%’

Desde 0 ano de 1980 com o Projeto de Lei n.° 3.617 de 1980, inimeras tentativas
de uma reforma em matéria imigratdria tém sido tentadas sem, no entanto, produzir efeito.
Atualmente encontra-se em tramite na Camara dos Deputados aguardando parecer o
Projeto de Lei n.° 2.516/2015 (originario do Projeto de Lei n.° 288/2013 que por sua vez
apensou 0 Projeto de Lei n.° 5.655/2009), cujo objetivo é instituir uma nova Lei de
Migragdo. Segundo Cahali a ndo aprovacao de um novo estatuto até 0 momento deve-se
por ndo haver “[...] nenhuma modificagdo substancial do nosso sistema juridico que as
justificasse [...]”?%, sendo, portanto para o autor desnecessaria a sua substituicdo®®.

Dentre os varios tipos de visto que permite a entrada do estrangeiro no territério
nacional, interessa-nos o chamado visto permanente. Conforme Cahali “[...] a concessao
do visto permanente pressupde, da parte do estrangeiro, propdsito imigratério, no que este
pretende fixar-se em definitivo no territério nacional?°,

A Portaria MJ n.° 04/2015 distingue quatro situacdes especificas no qual o visto

de permanéncia definitiva é concedido com base em relagéo familiar, nomeadamente em

25 Cf, CAHALLI, Estatuto do estrangeiro... op. cit., 2010, p. 73. Para Mirtd FRAGA, O novo estatuto do estrangeiro comentado: Lei
n.° 6.815, de 19.8.1980, alterado pela Lei n.° 6.964, de 9.12.1981, Rio de Janeiro, Forense,1985, p. 08, o carater seletivo da politica
imigratoria seletiva visava a qualidade e ndo a quantidade dos imigrantes que viriam a entrar no pais.

26 Cf, CAHALLI, Estatuto do estrangeiro... op. cit., 2010, p. 73.

27 Cf. AVILA, Brasil e trabalhadores estrangeiros nos séculos XIX e XX... op. cit., 2011, p. 281.

28 Cf. CAHALLI, Estatuto do estrangeiro... op. cit., 2010, pp. 28 e 74. AVILA, Brasil e trabalhadores estrangeiros nos séculos XIX e
XX... op. cit., 2011, p. 310 comenta que as Resolugdes e Portarias que buscavam atualizar a politica de imigracdo foram publicadas
sobretudo a partir de 1994 “[...] quando o processo de privatizag@o ja havia se iniciado no Brasil. Isso motivou a consideravel
intensificagdo da preocupacéo do governo brasileiro em relagdo ao aumento da entrada de trabalhadores estrangeiros, no pais, apos a
ocorréncia das privatizagdes”.

29 Com a mesma opinido, AVILA, Brasil e trabalhadores estrangeiros nos séculos XIX e XX... ibid., 2011, pp. 313 - 314 entende
que “[...] apesar de sua origem ditatorial [...] [ o Estatuto] serviu e ainda serve como suporte legislativo eficiente para o controle da
mao de obra estrangeira no Brasil e também para o apaziguamento de conflitos internos em relagdo a concorréncia de trabalhadores
estrangeiros” (interpolacéo nossa).

20 Cf. CAHALLLI, Estatuto do estrangeiro... op. cit., 2010, p. 108.
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funcéo da prole, casamento, unido estavel e reunido familiar. Garante aos estrangeiros o
direito de permanéncia, de prorrogacao do prazo de estada e a transformacéo de visto e
de residéncia com o consequente recebimento da carteira de identidade a ser emitida pelo
DPF, desde que sejam apresentados todos os documentos previstos na norma. Ao
apresentar o pedido recebera o protocolo da solicitagdo, com validade migratéria até a
decisdo final sobre 0 mesmo. Caso a documentacdo apresentada esteja em conformidade,
0 DPF efetua o registro e entrega a carteira de identidade do estrangeiro (CIE). Porém,
sera o estrangeiro notificado por este mesmo 6rgdo, no prazo de trinta dias a contar da
data da apresentacdo do pedido, se for necesséario retificar ou completar os documentos,
como também notificard o estrangeiro se for o caso de realizacdes de diligéncias pelo
DPF.

Sanada a irregularidade, dispde o0 1° § do art. 4°, ap6s a realizacdo das diligéncias,
o DPF notifica o estrangeiro sobre a emissdo da carteira de identidade. Se, porventura, as
irregularidades nao forem sanadas, prevé o 2° § o DPF remete o processo ao
Departamento de Estrangeiros (DEEST) que faz parte da Secretaria Nacional de Justica
(SNJ). Em caso de indeferimento do pedido pelo DEEST cabe recurso em ultima instancia
para a SNJ (cf. art. 59).

As notificagOes aos estrangeiros, sao realizadas por carta com aviso de recepgéo,
meio eletrénico ou qualquer outro meio admitido pela legislacdo nos termos do art. 8° do
Decreto n.° 6.932, de 11 de agosto de 2009, quais sejam, comunicacao verbal, direta ou
telefonica, telegrama ou fax, registrando-se a circunstancia no processo, caso necessario
(cf. art. 7°).

O pedido de permanéncia com base em reunido familiar visa aproximar a familia
do estrangeiro registrado como permanente ou do brasileiro que assume a qualidade de
chamante de um ente familiar que se enquadre na condi¢io de dependente legal®!
(chamado) conforme previsto na Resolugdo Normativa n.° 108, de 12 de fevereiro de
2014, do CNIg. No 1° 8 do art. 1° da RN n.° 108/2014 o CNIg esclarece que as solicitacdes
de visto permanente a titulo de reunido familiar deve ser apresentada em missdes
diplomaticas, reparti¢cGes consulares de carreira ou vice-consulados.

Esclarece o Ministério da Justica em sua pégina da internet (www.justica.gov.br)

gue a permanéncia com base na reunido familiar s sera concedida ao estrangeiro que se

21 De acordo com CAHALI, Estatuto do estrangeiro... op. cit., 2010, p. 114, entende-se como dependente legal as relagdes que
compreendem o direito de familia e os institutos complementares de tutela e curatela. Segundo a RN 108/2014, temos: ascendentes e
descendentes (desde que menor de 18 anos); cdnjuge ou companheiro(a) em unido de fato; irmao, neto ou bisneto (se 6rfao, solteiro
e menor de idade ou desde que comprovada a incapacidade de prover o proprio sustento).
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encontrar com estada regular no Pais, ou seja, que tenha em sua posse um visto valido
emitido por autoridade consular. Os requisitos exigidos para a concessdo do direito sdo
a) ser dependente legal de nacional ou estrangeiro registrado e b) estar com estada regular
a época do pedido??.

O pedido de permanéncia definitiva com base no casamento com um nacional
estd ao abrigo do art. 75, inc. 11, al. a) da Lei n.° 6.815/1980 c/c RN n.° 108/2014 do CNIg.
S&o requisitos para intentar o pedido, possuir capacidade civil segundo a lei brasileira e
estar casado de fato e de direito com conjuge nacional. A norma do art. 75, inc. 11, al. a)
do Estatuto impde a regra da ndo expulsdo ao estrangeiro casado com nacional ha mais
de cinco anos, bem como afasta o requisito da estada regular em territorio nacional em
respeito ao principio fundamental da unidade familiar, desde que observado o limite
temporal. Essa exceg¢do que visa salvaguardar ao conjuge de brasileiro a aplicacdo de uma
medida de expulsdo deriva de norma constante na Constituicio de 19463,

Sendo o pedido de permanéncia definitiva deferido, o interessado deve
comparecer a um DPF proximo a sua residéncia no prazo de noventa dias a contar da
publicacdo do deferimento no Diario Oficial da Unido para realizar o registro,
procedimento obrigatdrio. Caso ndo o seja feito podera solicitar republicacdo do ato
deferido no prazo de noventa dias em conformidade com o art. 2° da Portaria do SNJ n.°
03, de 5 de fevereiro de 2009. Em caso de indeferimento o recurso deve ser intentado no
prazo de quinze dias, de acordo com o art. 1° da Portaria do SNJ n.° 03/2009. Os
estrangeiros admitidos devem registrar-se junto ao DPF no prazo de trinta dias apds o
ingresso no territorio nacional e apresentar copia autenticada do documento de viagem
vélido ou documento de identificacdo; visto obtido e formulario original do pedido de
visto (se a autorizacdo de permanéncia foi obtida com o estrangeiro ja em territorio

nacional deve apresentar cdpia do Diario Oficial da Unido no qual foi publicado o

22 para instrugdo do pedido, deve-se apresentar os documentos constantes no n.° 1 do Anexo a Portaria MJ n.° 04/2015,
nomeadamente, requerimento proprio devidamente assinado pelo interessado; copia autenticada, nitida e completa do passaporte
(inclusive das folhas em branco) ou do documento de viagem equivalente; atestado de antecedentes criminais expedido no pais de
origem, legalizado junto a reparti¢do consular brasileira no pais em que foi expedido, e traduzido por tradutor publico juramentado no
Brasil; prova do grau de parentesco entre o chamante e o chamado, através de copia autenticada da certiddo de nascimento ou
casamento, ou documento habil que comprove ser o chamante o responsével pelo chamado; justificativa do chamante para formulagéo
do pedido; copia autenticada do documento de identidade do chamante (carteira de identidade brasileira ou cédula de identidade de
estrangeiro); declaracéo de compromisso de manutencéo, subsisténcia e saida do territério nacional, em favor do chamado, enquanto
este permanecer no Brasil, com firma reconhecida; prova de meio de vida e de capacidade financeira do chamante para sustentar o
chamado; declaragdo do chamado de que néo foi processado ou condenando criminalmente no Brasil e nem no exterior, com firma
reconhecida e comprovante do pagamento da taxa inerente ao pedido por meio do Guia de Recolhimento da Unido (GRU), obtido no
sitio eletronico do DPF.

23 Cf. CAHALLI, Estatuto do estrangeiro... op. cit., 2010, p. 198. Os documentos necessarios para apresentar o pedido (cf. n.° 3 do
Anexo a Portaria n.° 04/2015) sdo, requerimento prdprio assinado pelo interessado; cdpia autenticada, nitida e completa do passaporte
ou documento de viagem equivalente; copia autenticada da certiddo de casamento, se este foi realizado no exterior o art. 32, 1° § da
Lei de Registros Publicos determina que a certiddo deve ser transcrita no 1° Oficio de Registro Civil do domicilio do casal ou 1° Oficio
do Distrito Federal em falta de domicilio conhecido; cdpia autenticada da cédula de identidade do cdnjuge brasileiro; declaracéo de
que ndo se encontram separados de fato ou de direito, assinada pelo casal com firmas reconhecidas; declaracdo de que nédo foi
processado ou condenado criminalmente no Brasil e nem no exterior e comprovante do pagamento da taxa.
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deferimento), duas fotos, comprovante de pagamento da taxa e formulario preenchido

eletronicamente disponivel na pagina virtual do DPF.
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CAPITULO llI

1 O procedimento de investigacdo aos casamentos brancos

O crime de casamento branco, de acordo com as particularidades dos
ordenamentos juridicos nacionais observados, nomeadamente, brasileiro, espanhol e
portugués, aquando verificada a sua pratica tem como consequéncias legais san¢des,
criminais e administrativa. Porém, para que a sancao possa ser aplicada, é necessario que
se faca prova do mesmo. Para tanto os sistemas juridicos determinam que seja instruido
um processo de investigacdo. No entanto, como ja referido, parte da doutrina considera
gue 0s meios empregues pelo Estado no decorrer da investigacdo sdo inconstitucionais
por violagéo de direitos fundamentais?'*, apontando como principais direitos a se ter em
conta nesse procedimento investigativo, o direito ao casamento, o direito ao respeito pela
vida privada e familiar e o direito a ndo discriminacdo em funcdo da nacionalidade.

No entanto, para que o procedimento investigativo seja desencadeado é necessario
identificar um conjunto de caracteristicas apontadas pela doutrina como indicios ou
suspeitas, também designado de presungfes que passam a ser analisadas pelo Estado,
através dos 6rgdos de policia criminal legalmente designados para tal com o intuito de
confirmar ou ilidir essas suspeitas. Utilizando um duplo mecanismo de investigacao, o
procedimento pode ocorrer em dois momentos, a) antes do casamento, na fase do
procedimento preliminar matrimonial desenvolvida no Registro Civil e, b) a todo o
tempo, quando o casamento ja foi celebrado, especialmente em decorréncia de um pedido
de autorizacdo de residéncia ou quando o cOnjuge estrangeiro resida no Estado de
acolhimento e surjam indicios de que o matrimonio é simulado. E necessario ressaltar que
esses dois momentos de investigacdo ndo podem ser entendidos como regra, uma vez que
determinados sistemas juridicos, como o brasileiro, ndo procedem a investigacdo aquando
seja solicitado junto aos servicos de registro civil a realizagcdo do casamento transnacional.

Por fim, para completar o estudo do procedimento de investigagcdo, é preciso
compreender como essa investigacdo se desdobra, ou seja, 0s meios empregues pelos
orgdos de policia para que as suspeitas sejam refutadas, destacando-se a audiéncia dos

interessados e a busca domiciliar.

24 Cf. GARCIA VAZQUEZ, El estatuto juridico-constitucional... op. cit., 2007, p. 76
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1.1 A identificacdo do casamento branco: o0 método da presuncao

Apos a compreensdo do que seja 0 casamento branco e o porqué da sua
criminalizacdo, somos levados a questionar como a Administracdo detecta um casamento
de conveniéncia, quais os métodos empregues para se identificar a pratica do crime, uma
vez que estamos perante a simulacdo de uma declaracdo. Questdo essa que pode ser
traduzida na seguinte interrogacdo, o que leva um Estado a apontar que determinada
relagdo subjacente a um pedido de residéncia ou nacionalidade por conjuge estrangeiro
caracteriza uma fraude as politicas migratérias e normas sobre aquisicdo da
nacionalidade?

No ambito regional, a Resolucdo do Conselho da UE de 1997 afirma no seu
primeiro considerando que visando a harmonizagdo das politicas nacionais em matéria de
reagrupamento familiar, reconhece no segundo considerando os direitos a casar e a
constituir familia como sendo fundamentais (cf. arts. 8° e 12° da CEDH e 16° da DUDH).
Nesta sequéncia, afirma que os casamentos brancos constituem um meio de contornar de
forma abusiva a politica imigratoria na qual se estabelecem as regras de entrada e
permanéncia de nacionais de paises terceiros, ressaltando que a resolucdo nao tem o
objetivo de introduzir controles sistematicos a todos 0s casamentos com nacionais de
paises terceiros, mas que serdo efetuadas averiguagdes quando existam presungdes?®
fundamentadas, sendo facultado aos Estados-membros a verificacdo das presuncées que
levem a crer da existéncia de um casamento branco mesmo antes da celebracao.

Tanto a legislagdo quanto a doutrina pertinente ao tema afirmam que para se aferir
da veracidade de um casamento € necessario utilizar o método baseado em presuncges de
prova. Ndo existindo provas diretas, cabem ao aplicador do direito utilizar um sistema de

presuncdes judiciais.

25 Sobre a utilizagdo da presungdo, PRIETO DE LOS MOZOS, “Doctrina registral en torno a los matriménios de conveniencia ...”
op. cit., 2001, p. 1043 ao abordar o estudo do consentimento matrimonial como elemento chave para a verificagdo da existéncia ou
ndo de casamento branco, afirma que “[e]l conocimiento certeiro de la simulacion nunca resulta alcanzable: ni antes de la celebracion,
ni posteriormente, puesto que cualquier hecho externo que pueda ser indicativo de la simulacién (ad. ex. la prépria declaracion de uno
los contrayentes en tal sentido) nunca sera determinante: solo constituird una presuncion [...] 'no existiendo pruebas directas de ésta,
es casi siempre necessario acudir a la prueba de presunciones, es decir, deducir de un hecho o de unos hechos demonstrados, mediante
un enlace preciso y directo, segun las reglas del critério humano, la auséncia de consentimento que se trata de probar (cf. art. 1253
Cc)'”, essa afirmagao nos aponta que sdo as regras do critério humano, ou seja, 0 senso comum que nos auxilia a verificar se estamos
perante um caso de simulagdo matrimonial. Prossegue a autora declarando que é justamente a impossibilidade de ter certeza absoluta
que se justifica a analise do consentimento em sede de processo preliminar de casamento. A Resolucion (12) de la DGRN de 24 de
enero de 2005, in Boletin, n.° 1988, 2006, p. 2038, que retrata uma autorizagdo de matriménio civil entre um cidadao espanhol e cidada
colombiana, afirma que “[...] las dificuldades practicas de la prueba de la simulacion son sobradamente conocidas. No existiendo
normalmente pruebas directas de ésta, es casi siempre necesario acudir a la prueba de presunciones, es decir, deducir de un hecho o
de unos hechos demonstrados, mediante un enlace preciso y directo segln las reglas del critério humano, la ausencia de consetimiento
que se trata de probar”.
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De acordo com as regras gerais do direito, a presungdo constitui um mecanismo
que permite deduzir de certos dados ou indicios a existéncia de um fato concreto. No
ambito nacional, a codificacdo processual portuguesa e a CRP, preveem distintos graus
de convicgdo a que designam por indicios (fortes, fundados e suficientes), sinais claros e
suposicao (fundado receio e suspeitas fundadas), que compreendem um leque de normas
e situacdes distintas, advindo da interpretacdo do art. 127° do CPP que exprime, salvo
quando a lei dispuser em contrario, que a prova é apreciada segundo as regras da
experiéncia e a livre convicgdo da entidade competente?®. Sendo assim, a investigagdo
dos casamentos brancos, incide sobre fatos que sdo considerados apenas indicios
legitimadores de suspeita como descreve o parecer do IRN P.° C. C. n.° 34/20009.

Recebendo a terminologia de indicios, entende o CPP brasileiro (cf. art. 239)
serem as circunstancias conhecidas e provadas, que, tendo relacdo com o fato, autorize,
por indugéo, concluir-se a existéncia de outra ou outras circunstancias, no entanto, como
explica Lopes Jr., os indicios ndo sdo provas e ninguém pode ser condenado a partir de
meros indicios, pois tem um nivel menor de verossimilhanca, estando assim limitada ao
entendimento de pratica de fato aparentemente criminoso (fummus commissi delicti)?Y’.

Por sua vez, as presungdes encontram-se no ordenamento espanhol tipificado no
art. 386 da Ley de Enjuiciamiento Civil, sendo que o legislador através da Instruccién
DGRN de 31 de enero de 2006 afirma que a valoracdo das mesmas deve estar de acordo
com um duplo objetivo, por um lado garantir o respeito ao ius nubendi como direito
fundamental, por outro, evitar que uma falsa aparéncia de casamento resultante de um
consentimento simulado acenda ao Registro Civil como se de um verdadeiro casamento
se tratasse?'®. Por isso, fixa regras para o funcionamento das presuncdes, com vista a

Administracdo alcancar uma certeza moral plena de estar diante de um casamento branco,

28 A titulo de exemplo no ordenamento portugués temos: a) indicios fortes (arts. 27°, n.° 3, al. b) da CRP; 200, n.° 1, 201°, n° 1 e
202°,n.° 1, al. a) do CPP); sinais claros (art. 256°, n.% 2 e 3 do CPP); b) indicios suficientes (arts. 277°, n.° 2, 283° n.° 1, 285°, n.° 2,
298°, 302°, n.° 4, 308° n.° 1, 391°-A, n.° 1 do CPP); c) indicios (arts. 171° n.° 1, 174° n.% 1 e 2, 246° n.° 5, al. a) do CPP); indicios
fundados (art. 174° n.° 5, al. a) do CPP); suposigéo (art. 210° do CPP); fundado receio (arts. 142°, n.° 1, 277°, n.° 1, 228° n.° 2, 257°,
n.° 2, al. b) do CPP); fundado motivo para recear (art. 272°, n.° 3, al. b) do CPP); suspeitas fundadas (arts. 58°, n.° 1, al. a), 250°, 272°,
n.° 1 do CPP) e suspeito (art. 27°, n.° 1, al. g) da CRP; 1°, al. €) do CPP). Assim, a) correspondem a um grau designado por evidente
(clear evidence); b) esta para uma suspeita razoavel ou provavel (reasonable suspicion ou probable cause); e c) corresponde a bona
fide suspicion. Sobre esta classificagdo apresentada e mais sobre graus de convicgéo dos indicios e suspeitas ver Paulo Sérgio Pinto
de ALBUQUERQUE, Comentéario do Cédigo de processo penal: a luz da Constituigdo da Republica e da Convengdo Europeia dos
Direitos do Homem, 32 ed., Lisboa, Universidade Catdlica Editora, 2009, p. 329. Quanto aos indicios fortes, esclarece o autor (p. 330)
que “[...] o legislador sé consagra o crivo dos indicios fortes para a aplicacdo das medidas cautelares mais graves, que implicam uma
limitac&o de tal maneira intensa da liberdade que constituem, no plano factico, uma antecipagao dos efeitos negativos da condenagéo
pelos factos [...]”, pois que o “[...] grau de convicgdo ¢ 0o mesmo que levaria a condenagdo se os elementos conhecidos no final do
processo fossem os mesmos do momento da decisdo interlocutoria”. Face ao exposto, concluimos que os indicios a que se refere 0
parecer da IRN de 2009 corresponde & nogdo de indicios suficientes.

27 Cf, Aury LOPES JR, Direito processual penal, 112 ed., Sio Paulo, Saraiva, 2014, pp. 1864 — 1866.

218 Como exemplo do recurso as presungdes, fundamentando-se na Resolucion de 30 de mayo de 1995, a Resolucion (1%) de la DGRN
de 19 de marzo de 2008, in Boletin de Informacion: Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado, afio
LXII1, abril, 2009, p. 7, afirma que quanto as declaragdes dos proprios interessados juntamente com as demais provas produzidas, das
quais seja razoavel deduzir segundo as regras do critério humanos que o matriménio é nulo por simulacéo o pedido dos nubentes
deve ser negado.
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embora nao seja possivel o conhecimento completo da verdade material, ndo € aceite uma
decisdo com base em probabilidade ou mera semelhanca.

Entretanto, nos trés ordenamentos juridicos por nos destacados, é pacifico o
entendimento de que ndo se alcangando uma convicgdo plena se deve considerar o
casamento como auténtico. Caso seja comprovado a existéncia de um casamento branco,
a Administracdo necessita indicar as razGes que a fizeram concluir em tal sentido,
mencionando de forma obrigatoria os fundamentos, podendo o interessado apresentar
prova em contrario as presuncdes assinaladas?®.

Ressalva-se que nos casos em que a analise ocorrer no momento da apreciagao do
pedido de inscricdo do casamento em uma Conservatoria do Registro Civil, se 0 mesmo
for negado com base nas presunc¢des, poderdo posteriormente 0s mesmos interessados
apresentarem novo pedido de autorizagdo para casar pois que em matéria de registro civil
ndo vigora o principio de coisa julgada. Por sua vez, se o casamento for realizado e
posteriormente surgirem duvidas quanto a sua validade, podera ser intentado contra o
mesmo uma acdo declaratoria de anulacdo/nulidade ou ainda inexisténcia conforme
preveja o sistema juridico.

Neste sentido, a Resolugdo do Conselho da UE de 4 de dezembro de 1997
apresenta uma lista com vista a orientar os Estados-membros, fonte na qual se baseia a
Instruccion de 2006 e o manual da Comissdo Europeia de 2014 sobre os casamentos
brancos (Handbook on addressing the issue of alleged marriages of convenience between
EU citizens and non-EU nationals in the contexto of EU law on free movement of EU
citizens). Embora no Brasil verifiqguemos a ndo condensagéo do conteddo num compéndio
didatico ou mesmo em lei, pois como afirma Cahali a figura do casamento branco néo é
tratada diretamente pelo direito nacional??, verifica-se na jurisprudéncia como descrito
no Ac. da 72 Turma do TRF da 42 Regido de 10 de junho de 2003 a utilizagdo do mesmo
método de presunc¢des com os quais se defrontam os envolvidos, quando haja suspeitas
de fraude ao estatuto dos estrangeiros nos casamentos celebrados ha menos de cinco anos,
consubstanciando na falsidade ideologica.

De um modo geral, sdo apresentados dados com o0s quais 0s conjuges sdo

confrontados, que se baseiam no conhecimento pessoal muatuo e relagcBes pessoais

219 Determina a Comissdo Europeia, que as autoridades nacionais devem investigar o casamento sempre que se evidencie uma suspeita,
em qualquer periodo da vida do casal transnacional, devendo no entanto, observar os fatos a favor e contra os indicios, avaliando se
existe matéria o suficiente que fundamente a investigacdo. A partir do momento em que as suspeitas ja ndo tenham fundamento, a
investigacdo deve ser arquivada (cf. A.A.V.V., Handbook on addressing the issue of alleged marriages of convenience... op. cit.,
2014, p. 41).

20 Cf, CAHALLI, Estatuto do estrangeiro. .. op. cit., 2010, p. 239.
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reciprocas. No entanto, ndo ha uma lista completa de dados pessoais e familiares no qual
se exige o conhecimento integral. A analise é feita de acordo com o caso em concreto, no
qual deve ser valorado o conhecimento do “nucleo conceitual” sem necessidade de
descrever detalhes concretos, ou seja, um conhecimento suficiente e ndo exaustivo?,

Nos casos em que ha um desconhecimento claro, evidente e flagrante de tais dados
deve-se declarar que o casamento é simulado, no entanto, o desconhecimento isolado e
singular de apenas um dado ndo € motivo relevante para se inferir automaticamente da
existéncia de um casamento simulado®?.

Os principais fatores que apontam para uma simulacdo é a falta de conhecimento
basico de dados pessoais e familiares e a inexisténcia de um relacionamento prévio.
Fundamenta a suspeita de que poder-se-a4 estar diante de um casamento branco o
desconhecimento dos seguintes fatores, a) dados pessoais: data e lugar de nascimento;
domicilio, profissdo, habitos notdrios, nacionalidade, casamentos anteriores, informacoes

basicas sobre familiares, b) relacdes pessoais: embora 0s interessados possam ndo

221 Como observa a DGRN na Resolucion de 22 de enero de 2005, in Boletin, n.® 1988, 2006, p. 2036, analisando os fatos conclui-se
gue perante as respostas dadas pelos futuros contraentes durante a audiéncia, néo se deduz claramente que o casamento a celebrar seja
simulado, pois que quantitativamente o nimero de dados do outro cdnjuge que sdo conhecidos é maior em comparagdo aos dados
ignorados, sendo que, aqueles que se desconhece néo sdo considerados téo essenciais para se estimar que o consentimento matrimonial
que se ira prestar ndo seja valido. Concluindo assim a DGRN “[p]or tanto, si se tiene en cuenta la presuncion general de buena fe y
que el ius nubendi, como derecho fundamental de la persona no debe ser coartado, postergado o denegado mas que cuando exista una
certeza racional absoluta del obstaculo legal que vicie de nulidad el matrimonio pretendido, ha de ser preferible no poner trabas a la
celebracion del enlace”. Neste mesmo sentido, decidem as resolugdes citadas por CALVO CARAVACA e CARRASCOSA
GONZALEZ, “Matrimonio de conveniencia y turismo divorcista...” op. cit., 1998, pp. 133 — 134, a primeira corresponde a Resolucion
de la DGRN (1%) de 18 de octubre de 1996, na qual esclarece a Administracdo que deve ser dado como valido e ordenada a sua
inscricdo no Registro Civil, porém deixando aberta a via do juizo ordinario ao Ministério Fiscal, caso posteriormente passem a existir
indicios de que o consentimento prestado pelos agora conjuges era simulado. Para os citados autotes (p.133), casos em que “[...]
existen indicios de que el matrimonio “aparentemente blanco’, puede no ser fraudulento —ad. ex. los interesados ya se conocian antes
del matrimonio, habian viajado con anterioridade a Espafia o al outro pais, manifestan su propdsito verdadero de fundar uma familia,
etc. -, el ius nubendi debe prevalecer [...] el matrimonio és valido” (italicos no original). A segunda, corresponde a Resolucion de la
DGRN (3*) de 20 de septiembre de 1996 que afirma “[...] es necesario que la conviccion del fraude se forme em grado de certeza
moral en el juicio de quien deba decidir sobre la nulidad del matrimonio discutido”.

22 Cf. CALVO CARAVACA e CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho de familia ... op. cit., 2008, p. 121. A titulo de exemplo da
deteccéo de casos em que ha um desconhecimento flagrante entre os interessados, citamos a Resolucion de la DGRN (1%) de 19 de
marzo de 2008, in Boletin de Informacién: Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado, afio LXI11, abril,
2009, p. 7, que descreve as conclusdes advindas da analise da audiéncia dos interessados feita em sede de pedido de inscricdo de
casamento celebrado no exterior entre uma cidada da Republica Dominicana e cidaddo espanhol. Para a Administragéo ficou provado
que existe uma discrepancia na data em que se conheceram, como também em qual 0 momento em que decidiram se casar, pois que
segundo a interessada foi antes de se conhecerem pessoalmente, ja para o conjuge a decisdo deu-se no momento em que se conheceram
pessoalmente, soma-se a esses dados o fato de terem tido contato pessoal apenas uma vez exatamente trés dias antes da data de
celebracdo do casamento de acordo com a data de entrada aposta no passaporte do cdnjuge estrangeiro. Concluindo que o casamento
€ nulo por simulagéo. J& a Resolucién (2%) de la DGRN de 24 de enero de 2005, in Boletin, n.°, 1988, 2006, p. 2041, nos informa que
“[1]as respuestas dadas en el tramite de audiencia revelan contradicciones y el desconocimiento de hechos que no son justificables,
principalmente que el contrayente, al ser preguntado, no recuerde el nombre completo de la mujer con la que ha contraido matrimonio.
Tampoco recuerda la fecha de su nacimiento ni el nombre de la hija de ésta. No existe relacion previa entre los contrayentes y se
conocen por un breve espacio de tiempo. Ella confunde la edad de é1”. Na Resolucion de la DGRN de 3 de octubre de 2009, in Boletin
de Informacion: Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado, afio LXIV, septiembre, 2010, os interessados
no pedido de autorizagdo de casamento diferem sobre dados considerados relevantes como a relagéo do interessado com a sua familia
de origem, quanto a data de inicio do relacionamento, assim como diferem sobre o local em que passaram as Gltimas datas festivas
como natal e aniversério. Enquanto que na Resolucion (1%) de la DGRN de 5 de octubre de 2009, in Boletin... op. cit., 2010, p. 9,
fundamenta a suspeita e respectiva denegagao do pedido o fato de ndo se ter conhecimento do meio de vida do interessado estrangeiro
em territério espanhol, somado ao fato de segundo dados policiais 0 mesmo néo ter tentando regularizar a sua situagédo documental
em Espanha, além da grande diferenca de idade entre os interessados e de ndo haver nenhuma prova forte o bastante sobre o
relacionamento. A Resolucion (2%) de la DGRN de 5 de octubre de 2009, in Boletin... op. cit., 2010, p. 11, retrata um caso em que
entre a data do pedido para que fosse autorizado a celebracéo do casamento e da audiéncia dos interessados decorreu o prazo de um
ano, chegando a conclusdo a Administragdo que ha um desconhecimento matuo dos dados pessoais, sendo detectado erro quanto a
identidade, quanto a quantidade de irmaos e os respectivos nomes, ignoram as respectivas idades e datas de nascimento, indicam como
amigos em comum do casal diferentes pessoas, erram quanto a indicacdo dos alimentos favoridos, havendo ainda uma consideravel
diferenca de idade entre ambos (52 anos).
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conhecer alguns dados pessoais reciprocos, analisa-se também o relacionamento entre 0s
mesmos que pode ser anterior ou apenas posterior ao casamento, ter sido a relacdo
construida pessoalmente ou a distancia (uso de recursos como internet, carta, telefone), a
existéncia de filho em comum ¢ considerado a “rainha das provas” de que ha um
relacionamento®?,

Ao exame desses dados acrescenta-se 0s seguintes indicios, auséncia da vida em
comum; auséncia de contribuicdo adequada para os encargos decorrentes do casamento;
auséncia de relacionamento prévio ao casamento, 0s nubentes conhecem-se dias antes ou
mesmo & porta da conservatdria onde serd realizado o casamento; indicacdo de morada
errada, falsa ou incerta; atrasos repetidos e nédo justificados na juncdo ao processo de
documentos necessarios a sua correta instrucdo; projetos de casamentos sucessivamente
adiados ou inviabilizados, por vezes com pessoas diferentes; organizacdo do processo
com auséncia sistematica dos nubentes; engano sobre as circunstancias em que se
conheceram; intermediacdo de redes criminosas especializadas em casamentos
simulados; diversidade de idioma entre os nubentes levando a uma falta de comunicacéo
ndo sendo verificado atos que visam ultrapassar essa barreira??*; verifica-se a tendéncia
desses casamentos serem realizados sempre no mesmo local o qual muitas vezes tem
ligages ao crime organizado??®; casamentos multiplos de pessoas desconhecidas entre si
com a mesma testemunha para todos eles; mudanca de cdnjuge em meio ao processo
preliminar solicitando o aproveitamento do mesmo; casamento realizado em outro pais
sem fundamento plausivel ou ligacdo de um dos nubentes aquele territorio, sendo que o
tramite e viagem sdo organizados por terceiros; pagamento em dinheiro ou presentes para
que o casamento seja realizado, com excecdo dos locais onde a cultura do dote é comum;
divergéncia no contetdo dos documentos apresentados para instrugdo do processo

preliminar de casamento, como modificacdo dos nomes, data de nascimento ou

228 Aponta a Instruccion de DGRN de 31 de enero de 2006 que sdo considerados dados acessorios ou secundarios o conhecimento
pessoal de familiares (ndo de sua existéncia e dados basicos de identidade como nome e idade) e de fatos da vida passada de ambos
o0s nubentes. Assim, o conhecimento dos dados secundarios podem auxiliar a Administragdo em sua decisdo, no entanto, o seu
desconhecimento ndo pode influenciar na mesma. Mais sobre as presunc¢des ver A.A.V.V., Handbook on addressing the issue of
alleged marriages of convenience... op. cit., 2014, pp. 36 — 40. Segundo 0 Ac. do STA de 30 de agosto de 2009 as declaracdes podem
resultar dos interessados ou de terceiros, de informac@es provenientes de documentos escritos ou de informagdes obtidas durante um
inquérito.

24 A falta de existéncia de um idioma em comum é considerado pela Instruccion de 2006 como um mero indicio de fraude, pois que
de forma isolada o idioma néo indica se ha ou ndo relagdes pessoais, porém é sempre um dado que a Administracdo deve ter presente
ao avaliar 0 caso em concreto.

25 De amplo conhecimento na comunicagdo social, os fatos narrados no Ac. do TC n.° 289/2013 mostram a atuagéo de organizagdes
criminosas que utilizam o casamento de conveniéncia para a introducéo de estrangeiros no territério nacional. No caso em concreto,
com o apoio da conservadora do Registro Civil de Gondomar varios casamentos foram celebrados e registrados com o Unico intuito
de regularizagdo de cidaddos estrangeiro. Em comum os casamentos eram todos marcados por um mesmo terceiro, ndo havendo
relacdo de parentesco ou amizade entre o terceiro e 0s nubentes, em sua maioria os casais eram compostos de cidadas portuguesas e
nacionais hindus, o casamento era realizado no dia em que os nubentes se dirigem & Conservatoria, 0 processo preliminar de casamento
ndo era requerido pelos nubentes; as perguntas direcionadas aos nubentes eram respondidas por terceiro, ndo havia presenca de amigos
ou familiares, os casamentos eram celebrados de forma célere com a presencga de varios casais a0 mesmo tempo, 0s cOnjuges néo
possuiam uma lingua em comum, sendo manifesto para os presentes que ndo existia nenhum relacionamento entre os requerentes.
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nacionalidade dos cénjuges; fornecimento de endereco domiciliar falso; um dos nubentes
ja se encontrar casado com pessoas distintas em diferentes municipios; o terceiro
intermediario que organiza o processo de casamento € a0 mesmo tempo testemunha e
interprete para os nubentes; um passado que revele indica¢Ges sobre casamentos brancos
anteriores ou irregularidades de residéncia 2.

No entanto, todos os dados que ndo sirvam para determinar o pleno conhecimento
ou relacionamento entre os interessados € considerado irrelevante, embora em alguns
documentos aparecam como sendo dados indiciosos, € preciso compreender que sé
podem ser considerados suspeitos se aparecerem coligados com outros dados, logo,
isoladamente devem ser considerados irrelevantes. Cita-se como exemplo de dados que
isolados ndo podem ser considerados indicios, a permanéncia irregular do cidadao
estrangeiro em territério nacional; ndo convivéncia prévia quando exista razbes que
impossibilite a viagem como questdes econdmicas; o fato dos interessados terem se
conhecido ha poucos meses (diferente da situacdo em que se conhecem ha poucos dias
ou no dia especifico do casamento); apenas um dos conjuges possuir bens econémicos;

diferenca significativa de idade e desconhecimento de dados secundarios??’.

2 O procedimento administrativo de investigacdo: breves notas

O processo de investigacdo dos casamentos brancos ocorre antes da instauracao
do processo criminal, ou seja, € uma instrucdo preliminar que visa determinar se o Estado
exercera ou ndo o seu jus puniendi e também funciona como garantia ao individuo e a
sociedade de que o processo penal soO sera intentado com fundados motivos. Segundo a
doutrina, essa fase procedimental de investigacdo preliminar € designada no Brasil de

inquérito policial®® e em Portugal medidas de policia??®. Diferindo dos demais sistemas

26 Cf, ALA.V.V., Handbook on addressing the issue of alleged marriages of convenience... op. cit., 2014, pp. 36 — 37.

21 A exemplo da aplicagéo dos indicios como fundamento para a caracterizagio da pratica de casamento simulado o Ac. da 72 Turma
do TRF da 42 Regido de 10 de junho de 2003, nos informa que a ré ME. sequer falava os mesmos idiomas (inglés e arabe) de M.,
sendo que este tampouco tinha fluéncia no idioma portugués, além de nunca ter convivido com ele maritalmente. Neste acérddo ainda
séo apontados como indicios, a auséncia de correspondéncia postal para 0 mesmo endereco; auséncia de roupas na lavandaria de
ambos os conjuges. Ja no Ac. da 82 Turma do TRF da 42 Regido, de 30 de julho de 2008 os indicios apresentados foram: auséncia de
endere¢o comum; declaragdo de ndo consumagdo do casamento; erro quanto a data do casamento; erro quanto as pessoas presentes
no casamento; reincidéncia no pedido de autorizagdo de permanéncia; duracéo curta do matriménio; auséncia de atividade de lazer
em comum; auséncia de fotografias do casal; erro quando ao nome dos ascendentes do conjuge; conjuge unido de fato com terceiro,
desconhecimento de detalhes da vida do casal. Mais sobre ver CALVO CARAVACA e CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho de
familia ... op. cit, 2008, pp. 119 — 126; AGUILAR BENITEZ DE LUGO e GRIEDER MACHADO, “El matrimonio de
conveniéncia...” op. cit., 2000, p. 3215.

228 Cf, Aury LOPES JR, Sistemas de investigagdo preliminar no processo penal, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2001, p. 29.

29 As medidas de policia compreendem o tema das medidas cautelares e de policia. Previsto no art 272°, n.° 2 da CRP, que estas
devem estar previstas em lei, ndo devendo ser utilizadas para além do necesséario, ou seja, “[...] as medidas de policia devem obedecer
aos requisitos da necessidade, exigibilidade e proporcionalidade. Trata-se de reafirmar, de forma enfatica, o principio constitucional
fundamental em matéria de actos pablicos potencialmente lesivos de direitos fundamentais e que consiste em que eles s6 devem ir até
onde seja imprescindivel para assegurar o interesse publico em causa, sacrificando no minimo os direitos dos cidaddos”, cf. J. J.
Gomes CANOTILHO e Vital MOREIRA, Constituigdo da RepuUblica Portuguesa anotada, Vol. Il, 42 ed. rev., Coimbra, Coimbra
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juridicos estudados, em Espanha as investiga¢Ges dos casamentos de conveniéncia sao
levadas a termo pelas Conservatorias de Registro Civil e ndo por um 6érgao de policia
criminal.

A investigagéo preliminar consubstancia-se numa atividade que tem em sua base
a compreensao dos “[...] dados faticos e elementos de convic¢do que possam servir para
formar a opinio delicti do acusador e justificar o processo ou 0 ndo-processo”?® a esses
atos prévios ao processo da-se 0 nome de procedimento. O termo investigacdo também
tem sido utilizado para designar essa fase, especialmente pela doutrina brasileira. Essa
primeira averiguacao de uma suposta pratica de crime é referenciada por Lopes Jr como
uma “[...] ‘porta de entrada” do processo penal e a fungéo de filtro para evitar acusacdes

infundadas™?®!, conceituando a investigagio como

o0 conjunto de atividades realizadas concatenadamente por 6rgaos do Estado;
a partir de uma noticia-crime ou atividade de oficio; com carater prévio e de
natureza preparatdria com relagdo ao processo penal; que pretende averiguar
a autoria e as circunstancias de um fato aparentemente delitivo, com o fim de
justificar o exercicio da ag8o penal ou o arquivamento (n&o-processo)?%2,

Nessa investigacdo preliminar séo praticados atos de natureza administrativa,
judicial e até jurisdicional. Releva para 0 nosso estudo apenas os atos de natureza
administrativa, também designado de procedimento administrativo preliminar ou pré-
processual, levado a cabo por um érgdo do Estado que ndo pertence ao Poder Judiciério,

em regra um 6rgio de policia criminal (OPC)?%3. Descrevendo o procedimento Lopes Jr.

Editora, 2010, p. 860. De acordo com a Lei de Seguranga Interna (Lei n.° 53/2008, de 29 de agosto aletrada pela Lei n.° 59/2015, de
24 de junho) que determina ser dever do Estado garantir a ordem, a seguranga e a tranquilidade publica, proteger pessoas e bens,
prevenir e reprimir a criminalidade e contribuir para assegurar o normal funcionamento das institui¢des democraticas, o regular
exercicio dos direitos, liberdades e garantias fundamentais dos cidadaos e o respeito pela legalidade democratica, nomeia 0 SEF como
uma das entidades encarregadas do exercicio da seguranga interna (cf. art. 25° n.° 2, al. d)), listando no art. 28° as medidas de policia
e no art. 29° as medidas especiais de policia, destacando a imigragao no art. 29, al. a) ao ser referido como medida especial de policia
a realizacéo de busca para detectar pessoas em situagao irregular. O proprio diploma que consagra a Lei de Estrangeiros tem por fim
a seguranga interna indo ao encontro do que determina o art. 1° da Lei n.° 53/2008. Segundo Germano Marques da SILVA, Curso de
processo penal: volume 111, 2% ed. reimp., Lisboa/S&o Paulo, Verbo, 2001, p. 63, essas medidas séo consideradas atos extraprocessuais,
pois que 0 processo s se inicia com o ato do Ministério Pablico, como determina o autor estamos diante de “[...] realidades anteriores
[...] estreitamente conexas com a processual [...]”. Especificamente sobre as medidas de policia leciona Marques da Silva (p. 64) que
0s 6rgdos de policia criminal sdo as entidades competentes para levar a cabo os atos, sendo obrigatorio elaborar um relatério onde
conste de forma resumida as investigagdes, os resultados alcangados, descrigdo dos fatos e provas recolhidas, esse relatorio nos termos
do art. 253°, n.° 2 do CPP portugués deve ser remetido ao Ministério Publico ou ao juiz de instrugdo, conforme o caso. Importa notar
que a fase a que designamos por procedimento preliminar relacionada as medidas de policia distingue no cenario portugués de outras
duas fases também consideradas preliminares mas que ja consubstanciam uma fase jurisdicional, quais sejam, a) inquérito, que consiste
segundo o autor (pp. 71 — 72) em uma atividade de investigacdo que ocorre sob dire¢do do MP cuja finalidade é esclarecer a noticia
crime e decidir sobre a acusagdo através de uma investigagao, recolha de provas e apuracéo da responsabilidade dos agentes, essa fase
é obrigatoria no processo comum (cf. art. 262° do CPP) e b) instrucédo, é uma fase preliminar que ocorre entre a fase de inquérito e
julgamento requerida pelo arguido ou assistente, visto que 0 MP nédo tem legitimidade para tal. Conforme a letra do art. 286° do CPP
a instrucéo visa a comprovacdo judicial da deciséo de deduzir acusacéo ou de arquivar o inquérito em ordem a submeter ou ndo a
causa a julgamento, esta fase é facultativa. De acordo com Marques da Silva (p. 130) a instrugdo tem um duplo objetivo “[...] obter a
comprovacao jurisdicional dos pressupostos juridico-factuais da acusagdo, por uma parte, e a fiscalizagdo judicial da decisdo
processual do Ministério Publico de acusar ou arquivar o inquérito, por outra. [...] O juiz de instru¢@o decide se a causa deve ser
submetida a julgamento para apreciagdo do mérito da acusag@o ou de uma das acusagdes deduzidas”.

20 Cf. LOPES JR, Sistemas de investigagdo preliminar... op. cit., 2001, p. 30.

L Cf. LOPES JR, Sistemas de investigagdo preliminar... ibid., 2001, p. 30.

22 Cf, LOPES JR, Sistemas de investigagdo preliminar... ibid., 2001, p. 32 (italico no original).

238 0 art. 272° da CRP prevé que cabe a policia a fungdo de defender a legalidade democratica e garantir a seguranca interna e 0s
direitos dos cidadaos, sendo que quanto a prevengao de crimes s6 pode fazer-se com observancia das regras gerais sobre policia e com
respeito pelos direitos, liberdades e garantias dos cidaddos. Sobre este preceito constitucional, CANOTILHO e MOREIRA,
Constituicao da Republica Portuguesa anotada... op. cit., 2010, p. 858 afirmam que a CRP “[...] ndo define quais sdo os 6rgdos do
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disserta que é uma atividade tipicamente policial no ambito administrativo, que consiste
em averiguar os dados que conste na notitia criminis com o fim de zelar pela seguranca
publica. A investigacdo preliminar é desenvolvida também pelo Ministério Pablico ou
com o conhecimento deste, ndo havendo necessidade de intervencéo de um juiz.

Desta forma, a investigacdo preliminar de teor administrativo distingue-se da
investigacao que ocorre num processo criminal pois que pode iniciar de oficio, ou seja, 0
OPC toma conhecimento do fato em meio as suas atividades de rotina ou através de uma
denuncia, ndo podendo ainda os envolvidos serem considerados arguidos, pois ainda néo
estamos verdadeiramente frente a um processo penal. Sendo assim, faz-se necessario
compreender que essa fase investigativa ndo tem por finalidade a determinacéo da pena,
nesse sentido Lopes Jr. adverte que “[n]do faz — em sentido proprio — justica, sendo que
tem como objetivo imediato garantir o eficaz funcionamento da justica”?3* concluindo
que em verdade estamos diante da possibilidade de producéo antecipada de provas ou
fumus commissi delicti, qual seja, indicios ou presunc@es suficientemente relevantes que
justifique uma acao penal. Logo, essa fase de investigacéo preliminar justifica-se para se
apurar os fatos no sentido de saber se ha ou ndo matéria que fundamente um processo
judicial.

Esse procedimento justifica-se também por razdo de ordem econdmico-social,
pois que por um lado, se evitam os altos custos financeiros que um processo judicial
relega ao Estado, e por outro, pretende reafirmar a confianca da comunidade no processo
penal, uma vez que o particular se vé protegido dos efeitos negativos, como a
estigmatizacdo social, provocados por um processo judicial?®. Assim, a doutrina
processualista entende que a investigacdo preliminar pretende em primeiro lugar excluir
uma acusacgao equivocada e evitar um processo contra um pretenso inocente, visando a
“[...] busca do fato oculto, salvaguarda da sociedade e evitar acusacdes infundadas [...]
[em causa estd] o interesse publico em perseguir e punir condutas que atentem contra 0s
bens juridicos tutelados, e [...] proteger os individuos de uma injusta perseguicio”?*®. A

investigacao inicia-se, portanto, com um indicio ou fumus commissi delicti, pois que de

Estado titulares da funcéo de policia, limitando-se a consagrar a competéncia geral do Governo para defesa da legalidade democrética
(art. 1999f) [...]” (negrito no original), cabe, portanto ao governo, a criagcdo de lei que preveja quem sdo os titulares da funcéo de
policia. Referindo-se a policia como policia administrativa, policia de seguranca e policia judiciaria, as medidas de policia tém por
fungdo a prevengdo, afirmam os autores (p. 861) que compreende a funcéo de vigilancia e prevencéo criminal em sentido restrito, uma
vez que estas medidas sdo “[...] apenas medidas de proteccdo de pessoas e bens, vigilancia de individuos e locais suspeitos, mas ndo
podem ser medidas de limitagdes dos direitos, liberdades e garantias dos cidadaos”.

24 Cf. LOPES JR, Sistemas de investigagdo preliminar... op. cit., 2001, p. 38.

25 Cf, LOPES JR, Sistemas de investigagdo preliminar-... ibid., 2001, pp. 38 - 45

26 Cf, LOPES JR, Sistemas de investigagdo preliminar... ibid., 2001, pp. 40 — 42 (interpolagio nossa).
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acordo com a linha do pensamento de Figueiredo Dias e Costa Andrade o Estado ndo atua
por si mas reage a uma notitia criminis ou a uma presuncio®*’.

Desta sorte, a producdo antecipada de provas auxilia na acdo que se desenrola
posteriormente, “[...] se a instrug¢do definitiva prova ou ndo prova que existe crime ou
contravencdo, a instrucdo preliminar prova ou ndo prova se existe base para a
acusagdo”?®, O procedimento de investigacdo preliminar levado a cabo pelos OPC
debruca-se sobre provas técnicas, documentais e quando seja necessario procede a
audiéncias na qual ouvira testemunhas e o investigado, principalmente quando o ato
restrinja direitos fundamentais, também compreende atos como a realizacdo de buscas
domiciliares, prisbes cautelares, apreensdo de telefones e objetos que possam estar
ligados a pratica do crime. “E importante destacar que neste sistema a policia ndo é um
mero auxiliar, sendo titular [...] com autonomia para dizer as formas e os meios
empregados na investigagdo [...]”%°, porém o procedimento por si desenvolvido tem
natureza administrativa, uma vez que € um o6rgao da Administracdo Publica, regendo-se
pela discricionariedade quanto a escolha das condutas a serem observadas?*.

Na presenga de indicios, especialmente diante de um delito grave, como é
classificado o casamento branco, a investigacdo preliminar é um procedimento
obrigatorio, ndo podendo a agdo penal ser prosseguida sem que seja realizada a
investigacdo como consagra o ordenamento juridico espanhol no art. 300 da LECrim, que
na mesma linha do art. 32° n. 5 da CRP prevé que ninguém pode ser acusado sem exercer
0 seu direito de defesa através da audicdo do interessado.

A investigagdo, portanto, tem origem com o fumus commissi delicti,
concretamente ao crime de casamento branco, os indicios podem ser observados em dois
momentos, o primeiro no processo preliminar de casamento que ocorre nas conservatorias
de registro civil, que tem por base uma analise do consentimento matrimonial, verificada
a simulacdo o conservador encaminha a noticia para o 6rgao de policia criminal e ao

Ministério Publico, como decorre do regime portugués e espanhol, e em um segundo

27 Cf. Jorge de Figueiredo DIAS e Manuel da Costa ANDRADE, Criminologia: o homem delinquente e a sociedade crimindgena,
Coimbra, Coimbra Editora, 1992, p. 133; LOPES JR, Sistemas de investigag&o preliminar... op. cit., 2001, p. 42.

28 Cf. Canuto Mendes, “A contrariedade na instrugdo criminal” apud LOPES JR, Sistemas de investigag&o preliminar... ibid., 2001,
pp. 46 — 47.

29 Cf, LOPES JR, Sistemas de investigagao preliminar... ibid., 2001, p. 57. Uma nota distintiva faz-se necessario neste ponto, cumpre
destacar que no sistema juridico brasileiro essa fase é desencadeada apenas pelo 6rgéo de policia criminal, ao passo que em Portugal,
apesar de o procedimento ser desenvolvido por um OPC o MP acompanha o procedimento. A Comisséo Europeia destaca como
principais métodos de investigagdo a ser empregue para dissipar suspeita de casamentos brancos a audiéncia dos interessados ou
questionarios; verificagdo dos antecedentes e analise de documentos e inspegdo efetuada por autoridade competente junto a
residéncias, escolas e locais de trabalho, com intuito de verificar se ha uma real convivéncia familiar que seja de conhecimento social,
cf. AAA.V.V., Handbook on addressing the issue of alleged marriages of convenience... op. cit., 2014, p. 41.

20 DIAS e ANDRADE, Criminologia... op. cit., 1992, p. 454 afirmam que a discricionariedade policial viola o principio da igualdade
juridica.
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momento, os indicios podem ser averiguados na aprecia¢do do pedido de autorizagdo de
residéncia ou em qualquer momento durante a residéncia do casal no Estado de
acolhimento, realizados perante o 6rgéo de policia criminal competente para investigagéao
de crimes relacionados ao processo imigratério, como compreende o sistema portugués e
brasileiro.

O objetivo do procedimento investigatério € a formacdo de um juizo de certeza,
de convencimento da préatica do crime, inicia-se sob uma aparéncia, uma possibilidade
que o ato tenha sido realizado, para que sendo comprovados possa ser instaurada a agcao
penal

[...] a investigagdo preliminar estd destinada a conhecer o fato em grau
suficiente para afirmar a sua existéncia e autoria, isto €, probabilidade da
materialidade e da autoria. Se ndo atingir esse nivel — ficando na mera
possibilidade — justificara o pedido de arquivamento (ndo-processo) e, como
consequéncia, ndo devera ser exercida a agdo penal [...] A investigacdo
preliminar inicia a partir da mera possibilidade — grau mais baixo de
verossimilitude — e vai progressivamente evoluindo até chegar a
probabilidade®*!.

a) O procedimento administrativo de investigacdo em Portugal

Em termos gerais, a investigacdo dos casamentos de conveniéncia no regime
juridico portugués encontra-se tutelada pelo art. 188° da Lei n.° 23/2007, redagédo
conforme a Lei n.° 29/2012, que atribui ao SEF a competéncia quanto a instru¢do do
mesmo. As acles encobertas (infiltradas) desenvolvidas pelo SEF, no ambito da
prevencdo e investigacdo do crime de casamento branco (cf. art. 186°) em que estejam
envolvidas associagdes criminosas, seguem 0s termos previstos na Lei n.° 101/2001, de
25 de agosto (alterada pela Lei n.° 61/2015, de 24 de junho) que dispde sobre o regime
juridico das acOes encobertas para fins de prevencéo e investigacao criminal.

A primeira norma a delegar ao SEF a competéncia para investigacdo dos crimes
decorrentes do processo imigratério foi o art. 96° do Decreto-lei n.° 59/93, de 3 de marco,
que dispunha caber ao SEF investigar e averiguar os crimes previstos no capitulo VIII
relativo ao auxilio a imigracdo ilegal. No entanto, esta competéncia ¢é alargada com a
entrada em vigor do art. 137° do Decreto-lei n.° 244/98, de 8 de agosto que tipifica que a
investigacdo deve abordar o crime de auxilio a imigracéo e outros que com ele estejam

conexos. Por sua vez, esses crimes conexos passam a ser investigados com a publicacdo

21 Cf. LOPES JR, Sistemas de investigac&o preliminar... op. cit., 2001, pp. 93 — 94. Sobre o reconhecimento de indicios da pratica
do casamento branco ver A.A.V.V., A utilizag8o indevida do direito ao reagrupamento familiar... op. cit., 2012, p. 28 e ss; A AV.V.,
Usos indebidos del derecho de reagrupacién familiar... op. cit., 2012, p. 15 e ss; CALVO CARAVACA e CARRASCOSA
GONZALEZ, Derecho de familia... op. cit., 2008, p. 121 e ss.
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da Lei n.° 21/2000, de 10 de agosto que organiza a investigacdo criminal, alterada pelo
Decreto-lei n.° 305/2002, de 13 de dezembro, que especificava ser competente ainda a
Policia Judiciaria, sem prejuizo das competéncias do Servico de Estrangeiros e
Fronteiras, a investigacao do crime de auxilio & imigracéo ilegal.

Atualmente regula a investigagcdo criminal a Lei n.° 49/2008, de 27 de agosto
alterada pela Lei n.° 57/2015, de 23 de junho, que define investigacdo como sendo o
conjunto de diligéncias, que nos termos da lei processual penal, se destinam a averiguar
a existéncia de um crime, determinar 0s seus agentes e a sua responsabilidade e de
descobrir e recolher as provas, no @mbito do processo (cf. art. 1°), sendo da competéncia
conjunta da Policia Judiciaria, Guarda Nacional Republicana e Servi¢o de Estrangeiros e
Fronteiras a investigacdo do crime de auxilio a imigracdo ilegal e associacdo de auxilio a
imigracéo ilegal.

Porém, o SEF é o 6rgédo por exceléncia que possui a competéncia especifica para
investigar os crimes de auxilio a imigracao ilegal ao qual se relaciona o casamento branco,
como pode-se verificar no rol das suas atribui¢des definida pelo Decreto-lei n.° 252/2000,
de 16 de outubro alterado pelo Decreto-lei n.° 240/2012, de 06 de novembro que
determina ser atribuicdo no plano interno proceder a investigacao dos crimes de auxilio a
imigracdo ilegal, bem como investigar outros com ele conexos, sem prejuizo da
competéncia de outras entidades (cf. art. 2°, n.° 1, al. g)), sendo o desenvolvimento desta
acao de competéncia da Direcdo Central de Investigacdo (DCINV), no ambito da
prevencao e investigacdo da criminalidade quando envolva criminalidade organizada ou
em casos cuja investigacdo se revista de especial complexidade, em especial no ambito
do disposto nos arts. 183° a 188° da Lei n.° 23/2007, as agdes concretizam-se com a
recolha de material e informacéo e o respectivo tratamento e difuséo (cf. art. 23°, n.° 1,
als. a) e c)).

Entretanto, em virtude da criminalizacdo do casamento branco, a fiscalizagéo
desencadeada pelo SEF passa a receber, como citado no capitulo anterior, a colaboragéo
do Instituto dos Registos e Notariado, de acordo com o P.° C. C n.° 34/2009 SJC-CT, de
25 de novembro, deste modo, os pedidos de autorizacdo para casamento (inscricdo) em
que os nubentes sejam um nacional e um estrangeiro ou de transcricdo do assento do
casamento transnacional realizado no exterior sdo analisados com vista a detectar se o

mesmo em verdade ndo se consubstancia num casamento simulado para fins migratorios.
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A participacio do IRN?*? no procedimento de investigagdo da-se durante o processo
preliminar de casamento, firmando assim, uma analise do casamento de conveniéncia
numa perspectiva civil.

Consagrado como um direito fundamental no art. 36° da CRP, em principio, o
casamento é garantido a todos em plena igualdade, partindo da presuncdo de ndo
discriminacdo em razdo da nacionalidade (cf. art. 15°). Regulado pelo Cédigo Civil por
disposicao constitucional (cf. art. 36°, n.° 2), é definido como o contrato entre duas
pessoas que pretendem constituir familia mediante uma plena comunhdo de vida nos
termos das disposi¢des constante no proprio Codigo (cf. art. 1577° do CCiv), norma cuja
redacdo foi alterada pela Lei n.° 9/2010 de 31 de maio instituindo o casamento civil entre
pessoas do mesmo sexo. No entanto, o casamento para ser valido e eficaz precisa ser
registrado. Mas para tal, é necessario percorrer o processo preliminar de casamento numa
conservatoria do registro civil (cf. art. 134° do CRegCiv).

Prevendo regras proprias para 0s casamentos transnacionais, o Codigo de Registo
Civil (cf. Decreto-lei n.° 131/95, de 06 de junho atualizado pelo Decreto-lei n.° 201/2015,
de 17 de setembro), no art. 164° determina que o casamento de portugués com estrangeiro
celebrado em territério nacional s6 pode efetuar-se pelas formas e nos termos previstos
no proprio Codigo (cf. arts. 50° e 1587° CCiv c/c 151° e 153° do CRegCiv), assim, sdo as

normas portuguesas que regem o casamento, vigorando o principio locus regit actum?*3,

220 |IRN tem por missdo e atribuigdo executar as politicas relativas aos servigos de registro civil (cf. art. 3°, n.° 1 e 2, al. a) do Decreto-
lei n.° 148/2012, de 12 de julho), porém a parceria firmada entre 0 SEF e o IRN com vista a0 combate aos casamentos simulados é
estatuida com o parecer emitido pelo IRN, P.° C. C. n.® 64/2003 DSJ no qual se determina que a) “podem as conservatorias do registro
civil prestar informagdes ao SEF quanto a existéncia de processos preliminares e publicagdes e de casamento entre cidadaos
portugueses e cidaddos estrangeiros, nacionais da india, Paquistio, Bangladesh, Nepal, China e paises 4rabes e do Magrebe”; b) “desde
que emitido parecer prévio favoravel da Comissao Nacional de Protec¢do de Dados pode ser facultada ao SEF informagao sobre a
existéncia dos referidos processos e casamentos com indicagéo da identidade (nome, data de nascimento e nacionalidade) dos noivos,
testemunhas e intérpretes intervenientes” e c) “as autoridades policiais podem sempre requerer certiddo de qualquer registro ou
documento, devidamente individualizado e concretizado — artigos 214°, n.° 5 ¢ 217° do Cddigo de Registro Civil”. Em conformidade
com a redagdo do art. 164° do Cddigo de Processo Civil aprovado pela Lei n.° 41/2013, de 26 de junho alterada pela Lei n.° 122/2015,
de 01 de setembro, 0 acesso aos autos é limitado nos casos em que a divulgagdo do seu contelido possa causar dano a dignidade das
pessoas, a intimidade da vida privada ou familiar ou a moral pablica, ou pdr em causa a eficacia da decisdo a proferir. Esclarece o
IRN no parecer citado que no “[o]s dados pessoais recolhidos no 4mbito do processo preliminar de publicagdes para casamento visam
permitir averiguar da capacidade matrimonial de duas pessoas [...] que pretendam constituir familia mediante uma plena comunh&o
de vida através da celebragdo do contrato ‘casamento’, mediante a verificagdo de inexisténcia de impedimentos a celebrago daquele
[...]. Pelo que o acesso do SEF a tais dados, ainda que sejam no 4mbito de uma investigagdo em curso, carece quanto a nds de prévia
autorizagdo da CNPD”. Quanto ao tratamento desses dados em sede investigagao criminal, a Lei de Protec¢do de Dados Pessoais, nos
n.% 2 e 3 do art. 8° especifica que o tratamento de dados pessoais relativos a suspeitas de atividades ilicitas, infracdes penais,
contraordenacdes e decisdes que apliquem penas, medidas de seguranga, coimas e sangdes acessérias pode ser autorizado pela CNPD,
observadas as normas de protecdo de dados e de seguranca da informagdo, quando tal tratamento for necesséario a execucédo de
finalidades legitimas do seu responsavel, desde que prevalecam os direitos, liberdades e garantias do titular dos dados. O tratamento
de dados pessoais para fins de investigagao criminal deve limitar-se ao necessario para a prevengao de um perigo concreto ou repressao
de uma infragéo determinada, para o exercicio de competéncias previstas no respectivo estatuto organico ou noutra disposicéo legal e
ainda nos termos de acordo ou convencéo internacional de que Portugal seja parte. A protecdo de dados pessoais € um direito
fundamental consagrado no art. 35°, n.° 2 da CRP.

23 O estrangeiro que pretenda celebrar casamento em Portugal, deve instruir o processo preliminar de casamento com certificado,
passado ha menos de seis meses, se outro ndo for o prazo de validade fixado pela entidade competente do pais de que é nacional,
destinado a provar que, de harmonia com a sua lei pessoal, nenhum impedimento obsta a celebragdo do casamento. A falta deste
documento pode ser suprida pela declaragdo de que, de harmonia com a sua lei pessoal, ndo ha nenhum impedimento. No entanto,
caso o conservador ou oficial de registros tenha dividas sobre a declaragéo, deve supri-las ouvindo duas testemunhas (cf. art. 166° do
CRegCiv). Assim, verifica-se que a capacidade para contrair matriménio é regulada pela lei pessoal, que define o regime de falta ou
vicios da vontade dos contraentes (cf. art. 49° do CCiv). Contudo, as regras que aplicar-se-do a cerimdnia e registro sao as portuguesas
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com a particularidade de para afastar a suspeita de estar perante um casamento branco, o
conservador ou oficial dos registros deve dar conhecimento do pedido de celebracéo ou
transcricdo do casamento ao Ministério Publico e ao SEF, de acordo com o parecer
emitido pelo IRN P.° C. C. 34/2009 SJC sobre os casamentos por conveniéncia. Pretende
o citado parecer esclarecer os proprios agentes do IRN acerca dos procedimentos a adotar
para evitar responsabilidade disciplinar e até criminal no caso de constatacdo de
casamento branco. Isso decorre da aplicacdo do n.° 2 do art. 186° da Lei de Estrangeiro
que afirma incorrer na pratica do crime quem de forma reiterada criar condigdes para a
pratica do ato, no qual o conservador figuraria como autor do crime a titulo de dolo
eventual. Esse parecer até ao momento tem sido considerado como uma espécie de guia,
ou um “parecer uniformizador” sobre a atuacdo da Administracao perante o pedido de
celebracdo de casamentos transnacionais.

Baseando-se na definicdo e diretrizes da Resolugdo do Conselho da UE de 4 de
dezembro de 1997, o parecer destaca que nem a lei de imigracao e diplomas a ela conexos,

nem o Cddigo de Registo Civil possui

[...] um ou mais normativos prescrevendo expressamente procedimentos a
adoptar pelas Conservatdrias do Registo Civil ou conferindo-lhes
competéncias ou poderes de fiscalizacdo especiais relativamente a tais
casamentos [destacando que] [...] 0 processo de casamento recebeu inimeras
alteragdes com vista a simplifica-lo, inclusive o casamento de estrangeiros
atendendo ao nimero crescente de comunidades imigrantes que residem em
nosso pais [...J%**.

Fazendo remissdo para a nota interna do IRN n.° 168/2009 determina que na existéncia
de indicios da pratica de casamento branco os conservadores devem dar conhecimento ao
Ministério Publico?®®.

Os meios de investigacdo adotados pelo SEF além da anélise documental sdo a
audiéncia dos interessados, em que se realiza uma “entrevista” aos conjuges e a busca
domiciliar, que em verdade configura-se como uma “visita” na qual os agentes estatais

pretendem aferir da veracidade do relacionamento que da origem primeiramente a

(cf. art. 164° do CRegCiv), ao passo que, 0 casamento entre dois estrangeiros celebrado em Portugal sera regido pela lei nacional de
algum dos nubentes perante os respectivos agentes diplomaticos ou consulares, desde que igual competéncia seja reconhecido pela
mesma lei aos agentes diplomaticos e consulares portugueses (cf. arts. 51°,n.° 1 do CCiv e 165° do CRegCiv), verifica-se, portanto, a
remisséo para a lei pessoal.

24 Cf. IRN. P.° C.C. 34/2009 SJC — CT de 25 de novembro de 2009, p. 3 [interpolagdo nossa]. Consta no Ac. do TC n.° 289/2013 que
compete as Conservatorias do Registro Civil evitar a pratica de um ato simulado (seja ele casamento de conveniéncia ou outro),
justificando que é a prépria fé pblica que delega no 6rgéo essa competéncia, assim, faz-se necessario uma efetiva vigilancia e atengéo,
ndo somente quanto aos aspectos formais que antecedem, acompanham ou decorrem dessa celebragdo, como ainda o assegurar de que
0 ato em si é genuino e corresponde, com veracidade, ao fato que o registro atesta (uma vez que a prova resultante do registro civil
quanto aos fatos que a ele estdo obrigatoriamente sujeitos e ao estado civil correspondente ndo pode ser ilidida por qualquer outra, a
ndo ser nas acdes de estado e nas agdes de registro, cf. art. 3° do CRegCiv.

5 Da conjugagdo dos arts. 241° e 242°, n.° 1, al. b) do CPP e 386° do CP a dentncia é obrigatoria ao Ministério Publico, ainda que os
agentes do crime ndo sejam conhecidos para os funcionarios plblicos (agentes administrativos), quanto a crimes de que tomem
conhecimento no exercicio das suas fungdes e por causa delas.
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autorizacdo de residéncia do cOnjuge estrangeiro e trés anos depois do casamento,

conforme a Lei da Nacionalidade, permite o acesso deste a nacionalidade portuguesa.

b) O procedimento administrativo de investigagdo no Brasil

Analisando a investigacdo da préatica de casamento branco no Brasil, estatui o art.
4° da Portaria MJ n.° 04, de 7 de janeiro de 2015, que cabe ao DPF mediante despacho
fundamentado realizar diligéncias para instru¢do dos processos que tem em sua base um
pedido de autorizacdo de permanéncia definitiva na hipdtese em que haja indicios de
falsidade documental. Como ja explicitado anteriormente, sanada a irregularidade apds a
realizacdo das diligéncias o DPF notifica o estrangeiro sobre a emissdo da carteira de
identidade para estrangeiros; caso, porventura ndo seja sanada a irregularidade apds a
realizacdo das diligéncias, o DPF remete 0 processo ao Departamento de Estrangeiros
(DEEST) para decidir sobre a permanéncia. Caso o pedido seja indeferido cabe recurso
para a Secretaria Nacional de Justica (cf. art. 5°).

Prevé a CFBR no art. 144, 8 1°, inc. 1 que a seguranca publica, entendida como
dever do Estado, é garantida dentre outros 6rgdos pela Policia Federal, a qual compete
apurar infragdes penais contra a ordem politica e social ou em detrimento de bens,
servicos e interesses da Unido, entidades autarquicas ou empresas publicas, assim como
outras infracdes cuja pratica tenha repercussao interestadual ou internacional e exija
repressdo uniforme, segundo se dispuser em lei. A Lei n.° 10.446, de 8 de maio de 2002
dispde sobre infracOes penais de repercussao interestatal ou internacional que exigem
repressao uniforme, listando vérias infragdes penais sobre as quais é de responsabilidade
da DPF proceder a investigacdo, dentre eles sequestro, formacdo de cartel, violacdo a
direitos humanos, dentre outros, estatuindo no art. 1°, § Unico que o DPF procedera a
apuracgéo de outros casos, desde que tal providéncia seja autorizada ou determinada pelo
Ministro de Estado da Justica, tutelando assim a legitimidade da DPF para investigacao
dos crimes advindos do processo imigratério decorrente da Portaria MJ n.° 04/2015.

Tratando-se de crimes publicos como se classifica a falsidade ideoldgica, tipo
legal consumido pela préatica de casamento branco, o érgdo de policia criminal deve
iniciar a investigagdo “[...] sempre que tomar conhecimento de fato que possivelmente

constitua crime”?*® - ex officio, como decorre do art. 5°, n.° 1 do CPP. Para se compreender

26 Cf. Edilson Mougenot BONFIM, Curso de processo penal, 72 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2012, pp. 153 — 154. CAHALLI, Estatuto do
estrangeiro... op. cit., 2010, p. 238 fazendo referéncia ao Parecer n.° 106/1981 da Consultoria Juridica do Ministério da Justica,
publicado no Diario Oficial da Unido em 20.07.1981, explica que a Administragdo recomendava a Policia Federal que “[...] ‘qualquer
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0 procedimento investigatério levado a cabo pelo DPF, é necessario se fazer uma
conjugacéo da Portaria MJ n.° 4/2015 com as regras processuais gerais.

Embora vigore o principio da discricionariedade, as diligéncias efetuadas pelo
DPF para instrugdo de processo encontram-se reguladas no art. 6° do CPP, quais sejam,
dirigir-se ao local, regra geral referindo-se ao local da préatica do crime; apreender 0s
objetos que tiverem relacdo com o fato; colher todas as provas que servirem para o
esclarecimento do fato e suas circunstancias; ouvir o ofendido; ouvir o indiciado;
proceder ao reconhecimento de pessoas e coisas e a acareagdes; determinar, se for o caso,
que se proceda a exame de corpo de delito e a quaisquer outras pericias; ordenar a
identificacdo do indiciado pelo processo datiloscopico, se possivel, e fazer juntar aos
autos a sua folha de antecedentes; averiguar a vida pregressa do indiciado, sob o ponto de
vista individual, familiar e social, sua condi¢cdo econémica, sua atitude e estado de &nimo
antes e depois do crime e durante ele, e quaisquer outros elementos que contribuam para
averiguacdo do seu temperamento e carater. O Ac. da 82 Turma do TRF da 42 Regido de
30 de julho de 2008 relata que a entrevista é realizada ndo apenas com 0s cdnjuges, mas
também com os vizinhos do requerente a autorizacdo de residéncia. Sendo realizada no
domicilio é preciso observar o disposto no art. 5°, inc. XI da CFBR para o qual a casa é
asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do
morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou durante
o dia por determinacdo judicial, a casa é entendida como domicilio de acordo com o art.
150, § 4°, incs. I e 111 do CP.

As diligéncias mais usuais em se tratando de verificacdo de simulagdo de
casamento sdo as previstas no art. 6°, incs. | e IX, concretamente, dirigir-se ao domicilio
e averiguar fatos da vida do sujeito requerente da autorizacdo de permanéncia, como
depreende-se do Ac. da 12 Turma do TRF da 3% Regiéo de 26 de junho de 2012 que relata
que o agente da policia federal em procedimento de rotina para casos como esse foi até
ao endereco apontado como sendo do casal e entrevistou a esposa e sogra do investigado,
tendo esta afirmado perante o agente que a filha foi cooptada por outra pessoa para se
casar de forma ficticia com o estrangeiro, também no Ac. da 72 Turma do TRF da 42

Regido de 10 de junho de 2003, descreve que o casamento foi descoberto pela Policia

proposta de instauracédo de inquérito policial para a expulsdo de estrangeiro, encaminhada ao Departamento Federal de Justiga, devera
ser devidamente fundamentada, inclusive com a informagdo relativa a vinculo familiar com brasileiro™; e, “sem prejuizo do curso do
inquérito, se o expulsando alegar ser casado com brasileira ou ter filho brasileiro, dependente da economia paterna, oferecendo prova
do alegado, a autoridade encarregada do inquérito diligenciara para averiguacdo da veracidade dos fatos, sobretudo quanto a
manutencdo de fato da sociedade conjugal e ao cumprimento, pelo expulsando, dos seus deveres de familia” (italico no original).
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Federal, que em diligéncias junto a residéncia de M. notou que este efetivamente nao
convivia maritalmente com ME.

Para finalizar, apenas apontamos que em termos gerais, criticas tém sido feitas por
parte da doutrina, que afirmam ser a investigacdo preliminar levada a cabo pelos 6rgéos
de policia criminal um sistema arcaico e superado, no qual o sistema se depara com a
chamada crise do inquérito policial pois hd uma precariedade quanto a qualidade da
mesma, ndo cumprindo com seu objetivo de satisfazer o titular da acdo penal, nem a

defesa e nem ao juiz?*’.

c) O procedimento administrativo de investigacdo na Espanha

A investigacdo dos casamentos brancos no sistema espanhol decorre
especialmente no processo preliminar de casamento, analisando 0 consentimento
matrimonial. Embora, quanto aos oOrgdos envolvidos na analise de deteccdo de
casamentos simulados, o procedimento de investigacdo encontre-se repartido por trés
areas da administragdo publica, concretamente, a civil, a administrativa e criminal?#,
Civilmente a competéncia recai sobre os conservadores dos Registros Civis, a quem cabe
o0 tramite do processo preliminar de casamento. Com intervencdo do Ministério Fiscal
(correspondente ao Ministério Publico), antes da decisao final, que tem em sua faculdade
propor diligéncia ou apresentar novas provas, podendo ampliar, modificar ou opor-se a
pretensdo deduzida sobre a qual se ouvira os interessados. Importa destacar que tanto o
Ministério Fiscal quanto qualquer particular que tenha conhecimento de um matriménio
de conveniéncia estdo obrigados a denunciar, cabendo ao instrutor denegar a celebragéo
do mesmo (quando verificado na fase de processo preliminar). Quando detectada a fraude
pelo conservador do Registro Civil, este deve comunicar o mesmo as autoridades policiais
e de estrangeiros.

A anélise organica do ponto de vista administrativo recai sobre as Oficinas de
Extranjeria aquando da solicitacdo de autorizacdo de residéncia por reagrupacao familiar,

0 que significa que o matriménio ja foi celebrado. Detectada a fraude, as Oficinas devem

27 Cf, LOPES JR, Sistemas de investigagdo preliminar... op. cit.,, 2001, pp. 57 — 58 e 95, conclui 0 autor que a crise do inquérito
além de ter fundamento nas circunstancias materiais nas quais se encontram os 6rgaos de policia criminal no Brasil deve-se também
a uma falta de controle da investigacéo policial por parte do MP que deveria ser o responsavel por tragar a linha de investigagéo, ou
seja, definir o qué e quando seria investigado, pois que como titular da acéo penal, poderia oferecer uma denuncia com elementos
capazes de chegar a uma certeza. Posi¢do adotada pelo sistema juridico portugués que determina no art. 3°, n.° 1, als. h) e n) da Lei
n.% 47/86, de 15 de outubro, alterada pela Lei n.° 9/2011, de 12 de abril (Estatuto do Ministério Publico) para a qual compete ao MP
dirigir a investigacéo criminal, ainda quando realizada por outras entidades e fiscalizar a atividade processual dos 6rgédos de policia
criminal.

8 Cf. A.AV.V., Usos indebidos del derecho de reagrupacion familiar... op. cit., 2012, pp. 19 — 20.
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comunicar o fato a Direccion General de la Policia y la Guarda Civil responsavel em
matéria de seguranca e ordem publica, logo, 6rgao competente para a investigacao em
sede criminal. No estrangeiro a verificacdo da existéncia ou ndo dos casamentos brancos
é feita pelos chefes das Secciones de Visados e pelos Consules a quem cabe verificar a
documentacdo emitida no pais de origem em sede de andlise do pedido de visto por
reagrupacdo familiar. Cabe ressaltar ainda que o trabalho dessas entidades juntamente
com a policia é realizado de forma coordenada.

Por fim, sendo negado o pedido a notificacdo enviada ao estrangeiro deve ser
fundamentada, caso contrario, se o pedido de reagrupamento for aceite serd emitido uma
autorizacdo de residéncia por reagrupamento temporaria, sendo comunicado além do
interessado, o Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion e a missao diplomatica
ou consular na qual deve ser apresentado o pedido de visto, no prazo de dois meses, para
entrada em Espanha do nacional terceiro reagrupado. A autorizagdo de residéncia para
fins de reagrupamento sé produz efeitos apos obtencdo do visto de entrada, ou seja, a
autorizacdo de residéncia so é concedida se o0 reagrupado encontrar-se fora do territorio
nacional?*.

Uma vez verificado um casamento simulado em termos administrativos se esta
perante uma infracdo grave, como dita a regra contida na al. b) do n.° 2 do art. 53 da LO
n.° 4/2000 introduzida com a reforma legislativa de 2009, é considerada infracdo grave
contrair matrimonio, simular relacéo afetiva analoga ou constituir-se como representante
legal de menor, quando ditas condutas se realizem com animo de lucro ou com o propdsito
de obter indevidamente um direito de residéncia, sempre que tais fatos ndo constituam
um crime. Como consequéncia é indeferido o pedido de autorizagdo de residéncia e
aplicada a san¢do prevista no art. 55, n.° 1, al. b) que prevé multa compreendida entre 0s
valores de 501,00€ a 10.000,00€.

29 O pedido de visto consular (cf. art. 57 do Reglamento) que autorize a entrada no territério espanhol deve ser instruido com
apresentacédo de passaporte valido, certificado de antecedentes penais emitido pelas autoridades do pais de origem ou do pais no qual
residiu nos Ultimos cinco anos, copia da autorizacéo de residéncia do reagrupante, documentagao original comprovativa do vinculo
familiar, certificado médico que declare ndo padecer de nenhuma enfermidade prevista no regulamento de satde internacional. Se
necessario pode a missdo diplomatica ou consular na qual tramita o pedido proceder a audiéncia dos interessados para comprovar a
identidade, o vinculo familiar ou a dependéncia legal ou econdmica, bem como a validade da documentacéo apresentada. O néo
comparecimento é interpretado como desisténcia do pedido, salvo motivo de forga maior. A entrevista decorre na presenca de dois
funcionarios da administracdo espanhola, devendo a mesma ser firmada em ata, assinada pelos presentes e entregue copia ao
interessado. Caso o0 pedido de visto seja negado, devera ser o interessado notificado (cf. disposicion adicional 6 del Reglamento da
LO). A decisdo deve ser pronunciada no prazo de dois meses a contar da apresentacéo do pedido, que deve ser feito pessoalmente ou
mediante procurador desde que haja motivos suficientes que impecam a presenca fisica. Caso o pedido seja deferido, o reagrupado
tem o prazo de trés meses para entrar na Espanha (cf. art. 58 do Reglamento). Apds a entrada devera no prazo de um més solicitar
pessoalmente o bilhete de identidade de estrangeiro. GARCIA VAZQUEZ, El estatuto juridico-constitucional... op. cit., 2007, p. 91,
esclarece que o pedido de visto de entrada passou a ser requisito apds entrada em vigor da Ley Orgéanica 14/2003 que reforma da lei
de estrangeiros, excluindo a excecéo existente até entdo que permitia ao familiar estrangeiro que ja se encontrava em territério nacional
obter a autorizagdo de residéncia por reagrupamento sem necessidade de visto. A justificativa do legislador é que o visto de entrada
habilita a permanecer no territorio e a trabalhar ndo sendo mais necessario a previsao da excecao.
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Detectados os casamentos de conveniéncia as unidades policiais tomam uma
declaracédo por escrito e remetem ao Ministério Fiscal, a quem compete intentar acéo de
nulidade matrimonial®®®. O meio de investigagido mais usual no sistema espanhol ¢ a

audiéncia dos interessados.

3 O procedimento sobre a forma de duplo grau de investigacéo

A deteccdo do crime de casamento de conveniéncia ndo € uma tarefa facil aos
orgdos de policia criminal. Colabora para tal a falta de metodologia e de um perfil dos
seus agentes®!. O casamento, direito fundamental positivado, tem sua realizagio
garantida pelas constituicbes nacionais, com base na livre escolha e o pleno
consentimento dos conjuges, em consonancia com os textos internacionais a exemplo do
art. 16 da DUDH e do art. 23 do PIDCP. E assim, um assunto com grande peso social,
intimo e sensivel para parte da comunidade. Com vista a nortear 0 processo de
investigacao dos casamentos brancos, a Comissdo Europeia no ano de 2014 publicou um
manual que tem por finalidade ajudar na sua identificacdo, afirmando que a regra geral
por qual o Estado deve se pautar € que em principio a reunificacdo familiar em causa ndo
esta ferida de abuso de direito, ou seja, o pedido apresentado pelo particular visa a unidade
familiar, primando pelos indicios que confirmam essa versdo, assim, parte-se do principio
de que sdo casamentos genuinos, sO investigando aqueles que a partir dos documentos
apresentados surja um forte indicio (presuncédo) de que a verdade real ndo corresponde a
declarada®?,

Conclui a Comisséo que essa presuncao é Util para evitar que todos 0s casos sejam
investigados, mas também prevenir que determinadas caracteristicas como ter o imigrante
um passado irregular se torne uma espécie de rétulo de que seu atual casamento é uma
tentativa de fraude a lei®3. Visando uma minimizacdo de riscos de decisbes pré-
concebidas e violacdo a direitos basicos é proposto pela Comisséo que seja feito um duplo
grau de investigacdo administrativa relativamente ao pedido de reunificacdo, um a priori,
antes da concessdo do direito e outro a posteriori, ap0s o interessado ser autorizado a

fixar residéncia em territorio nacional. Porém, sempre pautado na linha do pensamento

X0 Cf, A.LAV.V., Usos indebidos del derecho de reagrupacion familiar... op. cit., 2012, p. 16.

BLCf. AA V.V, A utilizagdo indevida do direito ao reagrupamento familiar... op. cit., 2012, p. 25.

2 Cf, ALAV.V., Handbook on addressing the issue of alleged marriages of convenience... op. cit., 2014, p. 34.

3 Cf. ALAV.V., Handbook on addressing the issue of alleged marriages of convenience... ibid., 2014, pp. 34 -35. Neste sentido se
pronunciou a Resolucién de la DGRN, de 25 de septiembre de 1999, in B.I.M.J., n.° 1.762, 1996, p. 61 e ss., para o qual a situagéo
administrativa do nubente estrangeiro em Espanha, ainda que seja irregular ndo pode motivar a recusa de celebracéo do casamento,
pois uma investigacéo incisiva no comportamento pré-matrimonial pode se tornar excessiva e atentar contra a intimidade.

95



de que essa investigacdo s6 deve ser perpetrada aqueles casos em que as circunstancias
evidenciam um forte indicio de abuso, uma forte suspeita.

No sentido de identificar fatores considerados suspeitos, a Resolucdo do Conselho
da UE de 4 de dezembro de 1997, apresenta-nos uma série de presungées no qual se baseia
para inferir se 0 casamento é genuino, baseado numa ideia de compartilhamento de vida
do casal, apesar de ndo haver requisitos-regra sao listados determinados comportamentos
aos quais deve o Estado observar para verificar “[...] a partir da constata¢ao entre uma
realidade juridica que ndo tem correspondéncia com a realidade socioldgica.
Efectivamente, se 0s conjuges [...] ndo fazem uma vida em comum ou uma vida social
normal correspondente a esse estatuto [...] esta-se perante um indicio de fraude”?%*,

Embora o documento citado seja aplicado apenas aos Estados-membros da Uniéo
Europeia, observa-se através da jurisprudéncia que o procedimento adotado no continente
europeu para identificacdo dos casos de abuso aplica-se também ao processo
desenvolvido pelo Departamento da Policia Federal no Brasil que tem em vista 0 mesmo
fim. Face essa similitude no procedimento administrativo, o estudo se fara como um todo,
em principio sem distin¢cdo quanto ao sistema, s6 o sendo feito a titulo de excecdo nos
casos em que realmente justifique apontar a diferenga. Passemos a analise dos métodos
utilizados na investigacdo de um casamento de conveniéncia, com vista a identificar os

direitos fundamentais que possam encontrar-se em causa.

3.1 Audiéncia prévia dos interessados

Uma das técnicas de investigacdo prevista em lei é a audiéncia dos interessados,
conhecida popularmente como ‘“entrevista”. Importa salientar que as técnicas de
investigacdo séo usadas muitas vezes de forma combinada. A aplicacdo das medidas de
investigacdo como lembra a Comissdo Europeia em seu manual, devem respeitar 0s
direitos dos envolvidos, especialmente a intimidade e vida privada, devendo cingir-se a
obter informacdes estritamente necessarias, por sua vez, a mesma Comissao adverte que
na presenca de fortes suspeitas o casamento deve ser investigado em todos 0s momentos

e fases, para que os fatos possam por si denunciar a favor ou contra as suspeitas®°.

%4 Comentario ao art. 108° cancelamento da autorizagdo de residéncia”, cf. A.A.V.V., A lei de estrageiros documentada... op. cit.,
consulta realizada em 30.08.2015. ALBUQUERQUE, Comentéario do Cédigo de processo penal... op. cit., 2009, p. 331, explica que
“[a] suficiéncia dos indicios deve ser apurada do ponto de vista factico e ndo juridico. Portanto, interessa que os factos da acusacéo
estejam indiciados suficientemente, sendo irrelevante se a qualificacéo juridica dos mesmos corresponde ou ndo & communis opinio”
(itdlico no original).

%5 Cf. A.LAV.V., Handbook on addressing the issue of alleged marriages of convenience... op. cit., 2014, p. 41
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Os ordenamentos juridicos tendem a fixar dois momentos para realizar a audiéncia
dos interessados. Na linha do sistema espanhol, temos 0s paises que optam por uma
politica preventiva que buscam impedir que os casamentos de conveniéncia sejam
celebrados. A investigacdo, bem como a entrevista, ocorre, portanto, na fase do processo
preliminar de casamento. Para a Comissdo Europeia, esse método tem pouco éxito pois
que para se detectar a fraude € necessario observar o casal por um longo periodo de tempo
e coletar dados®®®. Aos casamentos realizados no estrangeiro essa investigacio da-se no
momento em que é feito o pedido de transcrigdo do casamento.

Outro modelo é utilizado pelo Brasil, em que a investigacdo decorre apenas no
momento em que 0 estrangeiro requerer autorizacdo de residéncia em virtude do
casamento. Por sua vez, Portugal emprega os dois métodos, investiga o casamento antes
da sua celebracdo, quando o mesmo for ser celebrado em seu territorio, mas também, o
faz no momento da requisicdo da autorizacdo de residéncia por reunificacdo familiar,
podendo ser realizada a entrevista nas duas ocasioes.

A audiéncia dos interessados vem a ser 0 momento maximo da investigacédo
engendrada pelo Estado, sendo esta a técnica considerada mais eficaz para detectar
informacg6es conflituosas ou consistentes prestadas pelos préprios interessados, como
também para percepcionar quais os planos futuros. Conforme estabeleca o dispositivo
legal, as entrevistas podem ser realizadas separadamente, em paralelo ou de forma
consecutiva, ndo sendo possivel ao casal recusar-se a prestar as declaragdes®’.

A Comissao Europeia indica aos seus Estados-Membros a possibilidade de utilizar
formulérios previamente a audiéncia com vista a avaliar se sera necessario o recurso a
mesma. Esses questionarios funcionam como uma espécie de filtro e de garantia para o
Estado, uma vez que é aposto no mesmo a assinatura do interessado de que declara serem
verdadeiras as informacgdes prestadas®®.

Realizando-se a audiéncia, é necessario informar aos interessados que a finalidade
é a verificacdo da autenticidade do casamento, bem como quais as san¢des previstas por

lei para falsas declarac@es, cabendo as autoridades identificar contradigdes e incoeréncias.

6 Cf. ALAV.V., Handbook on addressing the issue of alleged marriages of convenience... loc. cit.

7 Cf. A.LAV.V., Handbook on addressing the issue of alleged marriages of convenience... ibid., 2014, p. 42.

%8 Cf. AAAV.V., Handbook on addressing the issue of alleged marriages of convenience... ibid., 2014, p. 43. Nos fatos relatados no
Ac. do Tribunal da Relagéo de Coimbra de 30 de margo de 2011, é dito que em sede administrativa, foi colocado perante a requerente
ao direito de residéncia um questionario destinado precisamente a avaliar o grau de intimidade e de vivéncia em comum, a interessada
ndo concluiu o preenchimento do questionario em virtude de ndo ter encontrado resposta para as questdes triviais que ali se colocavam,
revelando assim que o dito casamento tinha sido uma fachada montada com o objetivo determinado de legalizar a interessada no
territorio nacional.
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No final é permitido ao interessado acrescentar ou alterar informacGes as suas
declaragtes®®.

A audiéncia dos interessados de modo geral decorre sobre presungdes, assim, as
questBes colocadas aos entrevistados sdo dirigidas de modo a ilidir as davidas do Estado.
Quando realizado de forma correta pode levar o funcionario pablico a descobrir a intengédo
fraudulenta de uma ou das duas partes®°.

A audiéncia prévia é considerada tramite fundamental para que o Estado possa se
aperceber da verdadeira intengdo dos nubentes ao se contrair matriménio?®*. Como
medida preventiva a ocorréncia de casamentos brancos, o sistema juridico espanhol
realiza audiéncia diretamente com os interessados ainda em sede de expediente prévio
seguindo as orienta¢des da Instruccion DGRN de 9 de enero de 1995, que determina que
seja realizado uma audiéncia reservada e por separado dos nubentes, que por ser essencial
ndo pode o instrutor prescindir e nem o cumprir através do preenchimento de um
formulério. De acordo com o art. 246 do RRC o instrutor assistido do secretario ouvira a
ambos 0s contraentes reservadamente e por separado para garantir que nao existem
impedimentos ou qualquer outro obstaculo legal para a celebracdo. O nubente que nao
seja domiciliado na circunscricdo da conservatdria de registro civil na qual se encontra o
casamento em tramite, podera ser ouvido no registro civil do seu local de domicilio.

A audiéncia pode e deve servir para que o instrutor se assegure do verdadeiro
propdsito dos nubentes e da existéncia de que o consentimento de ambos € verdadeiro.
Calvo Caravaca e Carrascosa Gonzalez tecem criticas quanto a utilizacdo da audiéncia
prevista no art. 246 do RRC para investigacdo de casamentos brancos. Classificam essa
opcao da Administragdo como “triste”, pois que o espirito do artigo visa a verifica¢do dos
impedimentos matrimoniais?®?. Para Orejudo Prieto de los Mozos, embora seja uma
pratica taxada de tendenciosa, afirma a autora que as perguntas feitas aos nubentes sao

muito genéricas e algumas inclusive de conhecimento de dados publicos, como idade,

2 Cf. A.A.V.V., Handbook on addressing the issue of alleged marriages of convenience... op. cit., 2014, p. 43.

%0 ORTEGA GIMENEZ, “Espafia: el problema de los denominados...” op. cit., 2014, p. 82, exemplifica citando a RDGRN de 18
julio de 1996, em que se declara ser de conveniéncia o relacionamento de um cidaddo espanhol nascido em 1974 com uma cidada
cubana, viliva, nascida em 1934, sendo que esta ndo recordava onde e nem quando tinha conhecido o seu esposo, assim como ignorava
0 que ele fazia em Havana (Cuba) quando o conheceu, seu grau de escolaridade, profissdo, emprego e se 0 mesmo dispunha de meio
econdmicos suficientes.

%! Na Resolucion de la DGRN de 22 de enero de 2005, in Boletin, n.° 1988, 2006, p. 2035, que aborda uma autorizagdo de matriménio
civil entre dois cidadaos estrangeiros, adverte sobre a audiéncia dos interessados que “[1]a importancia de este tramite ha aumentado
en los ultimos tiempos, especialmente en los matriménios entre espafiol y extranjero, en cuanto por él puede en ocasiones descubrirse
el verdadero propésito fraudulento de las partes, que no desean en realidade ligarse con el vinculo matrimonial, sino aprovecharse de
la apariencia matrimonial para obtener las ventajas que del matrimonio resultan para el extranjero”.

%2 Cf, CALVO CARAVACA e CARRASCOSA GONZALEZ, “Matrimonios de conveniencia y turismo...” op. cit., 1998, p. 132.
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profissdo e nome dos pais, ndo havendo questdes intimas que impliqguem em violacéo a
direitos fundamentais?®3,

Sobre a audiéncia a Instruccion DGRN de 31 de enero de 2006, esclarece que cabe
ao instrutor perguntar por exemplo sobre as intengdes de vida em comum dos contraentes,
se desejam ter filhos, h& quanto tempo dura a relagdo e como pensam em organizar a sua
vida em comum. Pois que esses sao dados que permitem revelar se os contraentes desejam
de fato formar uma familia ou seja, assumir os direitos e deveres do matriménio. Reafirma
a Instruccion que o interrogatdrio efetuado pela autoridade espanhola deve ser o mais
completo possivel, desaconselhando um interrogatério puramente formulario, ou seja,
pré-formatado e rotineiro, de escassa matéria, qualitativa e quantitativa, uma vez que de
um interrogatorio superficial ndo é possivel inferir da existéncia de um casamento
simulado. Desde modo, em matéria de prova o conservador ndo se encontra desamparado.

A audiéncia dos interessados é influenciada diretamente pelo principio do
inquisitorio (cf. art. 351 do RRC), segundo o qual os fatos serdo investigados de oficio
sem prejuizo do dnus da prova recair sobre os particulares, pretendendo assim emparelhar
os fatos reais com o registro. Assim, o principio da audiéncia prévia em sede de processo
preliminar nada mais € que um controle prévio e preventivo ndo apenas da capacidade
dos nubentes, como decorre do regime geral do casamento, mas do consentimento
matrimonial indo de encontro ao previsto na Resolucdo do Conselho da UE que no 6°
considerando estabelece a faculdade dos Estados-membros verificarem, antes da
celebracdo do casamento, se se trata de um casamento branco.

Por fim, resta-nos salientar quanto ao procedimento de investigagdo de
casamentos brancos no sistema espanhol, bem como a realizacdo de audiéncia dos
interessados, é que este ocorre apenas durante a fase registral ou seja, durante a realizacao
do processo preliminar em sede de inscri¢do ou transcricdo do casamento.

Do procedimento de prevencéo e investigagdo ao crime do casamento branco em
territério portugués, a audiéncia dos interessados, também é entendida como o ponto
central da atividade investigativa. Ocorrendo em dois momentos, um em sede do processo

de instrucdo do pedido de autorizacdo/renovacdo de residéncia em virtude do

%3 Cf. PRIETO DE LOS MOZOS, “Doctrina registral en torno a los matriménios de conveniéncia...” op. cit., 2001, pp. 1044 — 1045.
Conforme consta na Resolucion (2?2) de la D.G.R.N. de 2 de octubre, de 2009, in Boletin... op. cit., 2010, p. 6, se denega o pedido de
autorizacdo de matrimdnio por se deduzir auséncia de consentimento matrimonial entre um colombiano e uma cidada espanhola, pois
que durante a audiéncia dos interessados ficou provado que diferiam sobre os nomes como o cdnjuge era conhecido no seio familiar;
assim como quanto ao tempo em que se conheceram; o grau escolar do conjuge; o nome dos amigos do cdnjuge; vicios pessoais;
bebida favorita e sobre quais os tltimos filmes que viram juntos.
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reagrupamento familiar (art. 104° e 108° da Lei n.° 23/2007) e outro, que se desencadeia
com a requisicio de autorizagdo para casamento na conservatoria do registro civil?®,

Iniciando o estudo pelo segundo ponto, durante o processo preliminar de
casamento, as testemunhas, bem como os nubentes, seus pais ou tutores, podem ser
ouvidos na conservatdria da sua residéncia ou em qualquer outra conservatoria que seja
por eles escolhida, 1&-se assim no art. 143°, n.° 2 do CRegCiv a previsao de realizacdo da
audiéncia dos interessados. O parecer do IRN P.° C. C. n.° 34/2009 faz referéncia a
possibilidade de audiéncia quando existem indicios de um casamento branco, convocando
0s nubentes ou seus procuradores nos termos do art. 143°. Em interpretagdo ao preceito,
Mocica e Serrano entendem que a audiéncia em sede de instrucdo do casamento serve
para se verificar a existéncia dos impedimentos constante nos arts. 1.603° e 1987° do
CCiv, ou seja, averiguar o grau de parentesco e afinidade entre os nubentes?®®. No entanto,
interpretando o parecer do IRN 34/2009, acredita-se que embora a finalidade da audiéncia
no regime geral do registro civil esteja direcionada para o exame dos impedimentos civis,
analogicamente o preceito legal acolhe a analise do consentimento.

O outro momento ao qual a lei faculta a utilizacdo da audiéncia dos interessados
no ordenamento juridico portugués realiza-se no processo de solicitagdo da autorizagdo
de residéncia. No contexto da politica imigratoria, o art. 104° da Lei n.° 23/2007
concretiza o terceiro ponto da Resolucdo do Conselho de 1997, que dispde no caso de
existirem fatores que apoiem a presuncao de se tratar de um casamento de conveniéncia,
os Estados-membros s6 concederdo ao nacional de um pais terceiro uma autorizacao de
estadia ou uma autorizacao de residéncia, a titulo do casamento, apds terem mandado
verificar pelas autoridades competentes, de acordo com o direito nacional, que o
casamento ndo é simulado e que se encontram preenchidas as restantes condicOes
respeitantes a entrada e permanéncia. Esta verificacdo pode implicar uma entrevista
individual com cada conjuge.

O SEF pode, se necessario, proceder a entrevistas com o requerente do
reagrupamento familiar e dos seus familiares e conduzir outras investigacdes que
considere necessario durante a apreciacdo do pedido. Em comentario a norma constante
no art. 104°, n.° 1, o SEF disserta que “[e]ste artigo concede ampla possibilidade de

investigacdo relativamente ao apuramento das condi¢ces de reagrupamento,

%4 A realizagio da entrevista também encontra previsdo no art. 54°, n.° 3 do Decreto Regulamentar n.° 84/2007, de 5 de novembro,
alterado pelo Decreto Regulamentar n.° 2/2013, de 18 de marco e Decreto Regulamentar n.° 15 — A/2015, de 2 de setembro,
correspondendo a norma ao atual art. 54°, n.° 4.

%5 Cf, Filomena Maria B. Maximo MOCICA e Maria de Lurdes M SERRANO, Cddigo do Registro Civil (anotado), 22 ed., Lishoa,
Rei dos Livros, 2011, p. 222.
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particularmente no que se refere & existéncia efectiva de uma relagdo familiar e
comprovativo de uma unido de facto, corporizando o principio do inquisitorio plasmado
nos arts. 56° e 89° do CPA”?,

A entrevista prevista no art. 104° tem origem na transposi¢do do 2°8§ do n.° 2 do
art. 5° da Directiva 2003/86/CE, sob o capitulo apresentacéo e apreciacao do pedido, que
determina estar na esfera juridica do Estado-membro a fim de certificar a existéncia de
lacos familiares, se necessario, proceder a entrevistas com o requerente do reagrupamento
e os seus familiares.

A primeira vez que o direito nacional estabeleceu a realizacdo de audiéncia em
matéria de imigracdo, compreendia umas das diligéncias instrutdrias que visavam apurar
a verdade material para efeitos de cancelamento da autorizacdo de residéncia decorrente
do reagrupamento familiar previsto no art. 93° n.°s 1 e 2 do Decreto-lei n.° 244/98, de 8
de agosto com a redacéo do Decreto-lei n.° 34/2003, de 25 de fevereiro. Atualmente
norma semelhante encontra-se prevista no art. 108°, da Lei de Estrangeiros, que prevé
especificamente nos n.°s 2 e 4 que podem ser realizados inquéritos e controles especificos
qguando existem indicios fundados de fraude de casamento, assim, a decisdo do
cancelamento da autorizacdo de residéncia é proferida ap6s audicdo do cidadao
estrangeiro. Na pratica essa analise verifica-se com maior incidéncia no momento de
renovaco da primeira autorizago®®’.

Durante a instrugdo do processo, a audiéncia dos interessados é entendida como
uma garantia de defesa ao cidad&o estrangeiro que solicita a autorizacdo de residéncia (cf.
art. 148° da Lei n.° 23/2007), em cumprimento ao contraditério, obedecendo ao art. 15,
n.° 1 da CRP quanto a equiparacéo de direitos entre nacionais e estrangeiros e ao principio
do contraditorio (cf. art. 32° da CRP), o principio do dever de respeito pelos direitos e
interesses legalmente protegidos (cf. art. 4° do CPA); principio da participacdo dos
particulares na formacao das decisdes que Ihe disserem respeito (cf. art. 12° do CPA c/c
267°,n.°5 da CRP) e o principio da decisdo no qual recai o dever da Administracéo de se

pronunciar sobre todos os assuntos da sua competéncia que lhes sejam apresentados,

%6 Comentario ao art. 104° apreciagdo do pedido, cf. A.A.V.V., A lei de estrageiros documentada... op. cit., consulta realizada em
14.09.2015. Em virtude da aprovagdo do novo CPA que entrou em vigor em 2015, o antigo art. 56° onde constava o principio do
inquisitdrio corresponde ao atual art. 58° e 0 antigo art. 89° solicitacéo de provas aos interessados foi renumerado para o art. 117°. Em
virtude da reforma, Mario Aroso de ALMEIDA, Teoria geral do direito administrativo: o novo regime do cddigo do procedimento
administrativo, 22 ed., Coimbra, Almedina, 2015, p. 109, explica que “[o] CPA introduziu, com carater altamente inovatorio, a
obrigatoriedade da existéncia, em todos os procedimentos administrativos, de um tramite formal mediante o qual se proceda a
audiéncia dos interessados, em momento imediatamente anterior ao da tomada de decisdo” (italico no original).

%7 Comentario ao art. 108° cancelamento da autorizagdo de residéncia, cf. A.A.V.V., A lei de estrageiros documentada... op. cit.,
consulta realizada em 30.08.2015. Como explicitado, a realizagdo de inquéritos e controles especificos estdo previstos ndo apenas
para a primeira solicitagdo da autorizagdo de residéncia ao abrigo do reagrupamento familiar, mas também para a renovagao do direito
concedido, logo, o limite imposto pela norma do art. 26° da CRP, deve ser observada ndo apenas na concessdo mas também na
renovacéo da autorizagao de residéncia.
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nomeadamente assuntos que lhe digam diretamente respeito bem como qualquer peticdo
formulada em defesa do interesse publico (cf. art. 13°, n.° 1 do CPA)%%,

A audiéncia dos interessados entendida como fase num procedimento
administrativo tem o seu regime previsto no art. 121° do CPA, para o qual, os interessados
tém o direito de ser ouvidos no procedimento antes da tomada de deciséo final, devendo
ser informados sobre o provavel sentido desta. No exercicio do direito de audiéncia, 0s
interessados podem pronunciar-se sobre todas as questdes com interesse para a decisao,
em matéria de fato e de direito, bem como requerer diligéncias complementares e juntar
documentos®®. A Administragdo pode ndo proceder a audiéncia quando os elementos
constantes do procedimento conduzirem a uma decisdo inteiramente favoravel aos
interessados, em conformidade com o art. 124° n.° 1, al. f), preceito do qual se infere que
no caso de decisdo desfavoravel ao interessado, devera a Administragdo ouvi-lo, caso a
deciséo final da Administracdo seja negativa, e a audiéncia nao tenha sido realizada, o ato
pode vir a ser declarado anulavel. Porém, se “[...] porventura, novos dados surgirem no
procedimento até ao final da fase instrutoria, sobre eles devera o interessado pronunciar-
se [...]"2"° realizando-se assim novo audiéncia.

Explica a doutrina que a audiéncia dos interessados “[...] ¢ um momento
necessario na generalidade dos procedimentos de formacdo dos atos administrativos
[...]°2"* visto que o ato se traduz em uma decisdo concreta. Por consequéncia, advoga
Aroso de Almeida que quando a decisdo a ser proferida tenha em sua base a analise de
elementos fornecidos pelo interessado deve ser assegurado o direito do interessado ser
ouvido sobre o sentido da deciséo.

Segundo a teoria geral do direito administrativo a audiéncia dos interessados é a

“[...] mais relevante das manifestagdes do principio da participagdo dos interessados

%8 O Protocolo n.° 7 adicional a CEDH admite a realizagdo da audiéncia dos interessados no art. 1° das garantias processuais em caso
de expulsdo de estrangeiros: um estrangeiro que resida legalmente no territério de um Estado ndo pode ser expulso, a ndo ser em
cumprimento de uma decisdo tomada em conformidade com a lei, e deve ter a possibilidade de a) fazer valer as razdes que militam
contra a sua expulséo; b) fazer examinar o seu caso; e c) fazer-se representar, para esse fim, perante a autoridade competente ou
perante uma ou Varias pessoas designadas por essa autoridade. A excegdo a essa regra sO ocorre se a expulsdo for necessaria no
interesse da ordem publica ou se fundamente em raz6es de seguranca nacional, mais sobre ver comentario ao art. 148° processo, cf.
A.AV.V., A lei de estrageiros documentada... op. cit., consulta realizada em 30.08.2015; José Manuel Santos BOTELHO et al.,
Cadigo do procedimento administrativo: anotado e comentado, 42 ed., Coimbra, Almedina, 2000, p. 378.

%9 O objetivo da audiéncia tem que ser claro para o interessado, devendo o mesmo ser informado do seu conteldo, de fato e direito.
“A audiéncia deve, na verdade, possibilitar a coloca¢@o de todas as questdes pertinentes a decisdo”, cf. ALMEIDA, Teoria geral do
direito administrativo... op. cit., 2015, p. 111.

210 Comentario ao art. 148° processo, cf. A.A.V.V., A lei de estrageiros documentada... op. cit., consulta realizada em 30.08.2015.
211 Cf. ALMEIDA, Teoria geral do direito administrativo... op. cit., 2015, p. 110. Essa fase procedimental tem origem nos processos
sancionatérios nos quais diante de uma decisdo de condenagdo que esteja em causa direitos e liberdades ou o gozo de direitos
fundamentais o interessado deve ser ouvido, conforme entendimento do Supremo Tribunal Administrativo de 21 de margo de 1991, e
das normas constantes nos arts. 32° e 269°, n.° 3 da CRP mais sobre ver ALMEIDA, Teoria geral do direito administrativo... ibid.,
2015, p. 115 - 116. BOTELHO et al., Cddigo do procedimento administrativo... op. cit., 2000, p. 379, em comentério a redacéo do
antigo art. 100° do CPA (atual 121°) afirmam que “[a]o se facultar ao interessado a sua audiéncia no 4mbito do procedimento esta-se
a privilegiar um controle preventivo por parte do particular em relagdo a8 Administragéo [...]”.
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[...]7?"% & luz do art. 12° do CPA que estabelece o principio da participagdo. Porém, como
esclarece Arosa de Almeida a audiéncia formal ndo é o Unico momento em que 0s
particulares podem participar ao longo do procedimento, estes podem ser notificados a
qualquer tempo para apresentarem informagdes, documentos ou sujeitarem-se a inspecoes
ou ainda colaborar com outro meio de prova como verifica-se na previsdo do art. 117°,
n.° 1 do CPA, essa faculdade compreende o exercicio do poder inquisitorio do Estado?’.

A audiéncia em termos formais, como uma fase processual propriamente dita, nem
sempre ocorrera no procedimento de investigacdo dos casamentos de conveniéncia no

sistema brasileiro, pois a op¢do do DPF tem sido a busca domiciliar.

3.2 Busca domiciliar

Apods a concessdo da autorizacdo de residéncia em virtude do reagrupamento
familiar ou casamento transnacional, o procedimento de investigacdo continua a decorrer
tanto em Portugal quanto no Brasil. Sobre o sistema espanhol, ndo foi encontrada
referéncia ao prolongamento da fiscalizacdo da relagdo matrimonial pds residéncia.

Em sede de investigacdo a posteriori, dois métodos sdo utilizados, a audiéncia dos
interessados, como consta no art. 108°, n.° 4 da Lei n.° 23/2007 que podera se dar caso
surjam indicios ou ho momento da renovacao da autorizacdo de residéncia, seguindo o
mesmo tramite descrito no item anterior, e as buscas domiciliares.

A busca ou visita domiciliar, encontra-se prevista nos arts. 240 e ss do CPP

brasileiroe 177° do CPP portugués. Na teoria geral do processo penal, a busca domiciliar

22 Cf. ALMEIDA, Teoria geral do direito administrativo... op. cit., 2015, p. 113 — 114.

218 Cf. ALMEIDA, Teoria geral do direito administrativo... loc. cit. Na prética a participagdo do interessado em qualquer momento
do procedimento pode muitas vezes justificar uma dispensa a realizacdo de uma audiéncia em termos formais (cf. art. 124° n.° 1, al.
e) do CPA). A confirmagdo desta participacdo do interessado a qualquer tempo no decorrer do procedimento pode ser verificada no
comentario n.° 4 ao art. 148° da Lei n.° 23/2007, no qual o SEF descreve o processo de investigagdo. Em suas notas nos € dito que
recai sobre o SEF a obrigacéo de promover as diligéncias consideradas essenciais para o apuramento da verdade (cf. art. 148°, n.°3
c/c art. 188° da Lei de Estrangeiros), em nome do principio do inquisitorio (cf. art. 58° do CPA), embora a diligéncia seja perpetrada
no sentido de uma decisdo da Administragdo, pode ser requerido que o interessado preste informacdes nos termos do art. 117°, n.° 1
do CPA, como elementos de prova em sede do seu direito de defesa (cf. art. 116°). O SEF “[...] devera receber os elementos
apresentados pelo cidaddo estrangeiro, para sua posterior analise, e devera ouvir as testemunhas por si arroladas” (cf. comentario n.°
4 ao art. 148° processo, A.A.V.V., A lei de estrageiros documentada... op. cit., consulta realizada em 30.08.2015). Porém, o
procedimento deve ter em atencdo o principio da econdmica e da celeridade (cf. art. 59°) evitando atos impertinentes ou dilatérios.
Em func&o de tal entendimento prevé o art. 148°, n.° 3 da Lei 23/2007 que o SEF deve promover as diligéncias que considere essenciais
para o apuramento da verdade, podendo recusar, em despacho fundamentado, as diligéncias requeridas pelo interessado estrangeiro
quando julgue que os fatos ja foram suficientemente provados. A fundamentagao, prevista no art. 152° da CPA, faz-se necessaria pois
a decisdo do SEF de recusar provas que seriam apresentadas pelo interessado nega, extingue ou restringe um direito legalmente
protegido que é o da defesa, mesmo sendo a deciséo final favoravel ao interessado, desde modo, por haver uma supressao de um
direito, a fundamentag&o atua em seu interesse, o protegendo em caso de a qualquer momento essa decisdo porventura se torne negativa
com base em falta de elementos. Concluida a instrugdo, é elaborado o respectivo relatério, no qual o SEF faz a descricao e apreciagéo
dos fatos apurados, propondo a resolucéo que considere adequada (cf. art. 148° n.° 4 da Lei n.° 23/2007 c/c art. 126° do CPA). A lei
ndo fixa um prazo para ser proferida a decisdo, argumenta o SEF que em virtude do interesse publico, h& um dever de celeridade da
Administragéo (cf. art. 59° do CPA), aplicando-se o prazo geral de 90 dias para que seja concluido o procedimento (cf. art. 128°, n.°
1do CPA), devendo a Administracdo decidir no prazo de 10 dias (cf. art. 86° do CPA), cf. comentério ao art. 148° processo, A.A.V.V.,
A lei de estrageiros documentada... op. cit., consulta realizada em 30.08.2015.
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é classificada como um dos meios de obtencdo de prova a que as autoridades encarregadas
da investigacéo dispdem para recolher meios de prova®’.

Iniciando a anlise pelo ordenamento brasileiro, o art. 240 do CPP prevé que
proceder-se-4 a busca domiciliar quando fundadas razées a autorizem, listando uma série
de situacdes que considerou o legislador como importantes. Dentre o rol de situacOes
previstas a subsuncdo da visita para averiguacdo da convivéncia conjugal, ou seja, da
verificacdo in loco da formacdo de familia e plena comunh&o de vida, é enquadrada na
norma escrita na al. h), do 1° §, do art. 240. A utilizagdo da busca domiciliar como meio
de obtencéo de prova para descoberta de casamento branco pode ser exemplificada pelo
Ac. da 12 Turma do TRF da 32 Regido, de 26 de junho de 2012, que relata que o agente
da Policia Federal a fim de confirmar a residéncia de D. e a constancia de casamento com
K. em procedimento de rotina para casos como esse — chegou ao endere¢o apontado como
sendo o do casal, entrevistou K. e sua mde. No mesmo sentido enuncia o Ac. da 72 Turma
do TRF da 42 Regido, de 10 de junho de 2003 que em diligéncia junto a residéncia a
Policia Federal notou que M. requerente da autorizacdo de permanéncia ndo convivia
maritalmente com a esposa ME. Assim, a busca domiciliar é realizada para colher
qualquer elemento de convicg¢do. A utilizagdo da expressdao “elementos de convic¢do”
tem sido criticada pela doutrina pois que se consubstancia num conceito indeterminado e
genérico, em fungdo disso, defende-se que “[a] luz da protecdo constitucional do
domicilio e da privacidade, 0 mandado de busca devera ser o mais especifico possivel,
evitando ao maximo as clausulas genéricas [...]"2".

O termo domicilio e a sua representacao fisica, a casa, é determinado pela doutrina
como sendo habitacdo definitiva ou transitdria; casa propria, alugada ou cedida;
dependéncias da casa, cercada, gradeada ou murada; qualquer compartimento habitado;
habitacdo coletiva como pensdes, hotéis, motéis; estabelecimentos comerciais e
industriais; local de exercicio das atividades profissionais; barco, trailer, cabine de trem,
navio, barraca de acampamento; areas comuns de condominios em propriedade horizontal

e vertical®’®. As buscas devem ser executadas de dia, entre as 6h e as 18h, salvo se 0

214 Cf. Germano Marques da SILVA, Curso de processo penal: volume |1, 22 ed., rev. e actual., Lishoa/S&o Paulo, Verbo, 1999, pp.
189 — 190.

5 Cf. LOPES JR, Direito processual penal... op. cit., 2014, p. 1880. Marques da SILVA, Curso de processo penal: volume II... op.
cit., 1999, p. 193, explica que as buscas sao feitas apenas a lugares, distinguindo, portanto, das revistas que se fazem as pessoas, que
devem ser feitas de forma a “[...] ndo ofender o pudor das pessoas revistadas”. ALBUQUERQUE, Comentario do C4digo de processo
penal... op. cit., 2009, p. 471, dissertando sobre esta distingdo, escreve que a busca incide sobre “[...] ‘'um lugar reservado ou ndo
livremente acessivel ao publico™. A lei nacional ndo estabelece, como fazem os §§ 102° e 103° da StPO Alemd, diferencas de regime
em funcéo da busca ser realizada em lugar da propriedade ou posse do visado (ihm gehdrenden Sachen) ou em lugar da propriedade
de terceiros [...] nada obsta & apreensdo de objetos que possam constituir meios de obtengdo de prova de crimes distintos dos que
determinaram a busca [...]”.

26 Cf. LOPES JR, Direito processual penal... op. cit., 2014, p. 1873. ALBUQUERQUE, Comentario do Cédigo de processo penal...
op. cit., 2009, pp. 481 - 482, afirma que “[a] busca em casa habitada ou numa sua dependéncia fechada obedece a um regime especial.
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morador consentir que se realize a noite e antes da intervencdo na casa 0s executores
mostrardo e lerdo o mandado ao morador, ou a quem o represente (cf. art. 245 do CPP
brasileiro)?’’.

A busca domiciliar s6 podera ocorrer quando autorizada judicialmente, sendo que,
a falta desta autorizagéo no ordenamento brasileiro, pode levar a autoridade policial a
incorrer em crime de abuso de autoridade, previsto no art. 3°, al. b) Lei n.° 4.898, de 9 de
dezembro de 1965, sendo a prova produzida considerada ilicita. Devendo esta medida ser
utilizada apds realizagdo de diligéncias com outros instrumentos, portanto, 0 mandado
judicial deve estar devidamente fundamentado, demonstrando que os indicios s&o fortes
0 suficiente sendo necessaria a “visita” como medida complementar. Como decorre do
art. 243 o mandado devera indicar 0 mais precisamente possivel a casa em que sera
realizada a diligéncia e 0 nome do respectivo proprietario ou morador, mencionar 0s
motivos e os fins da diligéncia, ser subscrito pelo escrivéo e assinado pela autoridade que
o0 fez expedir.

No regime juridico portugués é preciso fazer a distincao entre duas normas que
regulam a busca domiciliar. Por um lado, esse mecanismo esta previsto no art. 174°,n.° 2
do CPP, onde 1é-se, quando houver indicios de que os objetos relacionados a pratica de
um crime, ou o arguido ou outra pessoa que deva ser detida, se encontre em lugar
reservado ou ndo livremente acessivel ao pablico, é ordenada a busca. As entidades sobre
as quais recai a competéncia de ordenar a busca domiciliar € o Ministério Publico na fase
de instrucdo e o juiz de instrucdo na fase da instrucdo (cf. art. 174°, n.° 3). Por outro lado,
osart. 174° n.°5 e 251° estabelecem a possibilidade de busca sem a autorizagdo ou ordem
de autoridade judicial, efetuada pelos 6rgaos de policia criminal.

A redacdo do art. 174°, n.° 5 nos diz que as buscas podem ser efetuadas por 6rgaos
de policia criminal nos casos de a) terrorismo, criminalidade violenta ou altamente
organizada®’8, quando haja fundados indicios da pratica iminente de crime que ponha em
grave risco a vida ou a integridade de qualquer pessoa; b) em que os visados consintam,

desde que o consentimento prestado fique, por qualquer forma, documentada; ou, c)

A “casa’ ndo tem de ser um imével. Um carro ou uma roulotte, em transito ou estacionados, pode ser uma “casa habitada™ (acérdédo
do TC n.° 452/89). Condicéo é que eles sirvam de habitagdo, de local onde o visado tem a sua vida e bens domésticos, onde ele
desenvolve a sua vida intima [...] A "dependéncia” tem de ser fisicamente continua & zona de habita¢do e manter-se no espaco de
reserva da vida intima do visado para merecer a protecgao do artigo 177°” (negrito e italico no original). CANOTILHO e MOREIRA,
Constituicdo da Republica Portuguesa... op. cit., 2007, p. 540.

217 Cf, José Afonso da SILVA, Curso de direito constitucional positivo, 252 ed., rev. e atual., Sdo Paulo, Malheiros Editores, 2005, p.
437,

28 por criminalidade violenta ou altamente organizada, entendem CANOTILHO e MOREIRA, Constituicdo da Republica
Portuguesa... op. cit., 2007, pp. 542 — 543, que apesar de ser um conceito ao qual cabe ao legislador determinar com vista aos tratados
internacionais especificos na matéria, tem sido de comum entendimento considerar como tais, “[...] além do terrorismo, o trafico de
seres humanos, de drogas e de armas; exploragdo sexual de mulheres e criangas; branqueamento de capitais; corrupcao, a contrafaccéo
dos meios de pagamentos e a criminalidade informatica”.
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aquando de detencéo em flagrante por crime a que corresponda pena de prisdo. O n.° 6 do
mesmo preceito prevé que nos casos referidos na al. a) do nimero anterior, a realizacédo
da diligéncia €, sob pena de nulidade, imediatamente comunicada ao juiz de instrucéo e
por este apreciada em ordem a sua validade. Segundo a teoria de Marques da Silva,
justifica-se a busca nos casos narrados pelo art. 174° n.° 5, al. a) em virtude da “[...]
urgéncia na prevencao do risco para a vida ou integridade fisica de qualquer pessoa; trata-
se de uma medida de prevencao propria da policia administrativa e excepcional”2’®,

O art. 251° n.° 1, al. a) do CPP estabelece que os OPC podem proceder, sem
prévia autorizacdo da autoridade judiciaria as buscas em caso iminente de fuga, salvo
tratando-se de busca domiciliaria, sempre que tiverem fundada razao para crer que nos
lugares em que se encontram 0s suspeitos se ocultam objetos relacionados com o crime,
susceptiveis de servirem de prova e que de outra forma poderiam perder-se. Sendo
aplicavel a mesma disposi¢ao do art. 174, n.° 6. “A urgéncia da medida e a utilidade para
0 processo justificam a atribuicdo da competéncia as policias para a sua pratica, ainda
antes de lhes serem ordenadas ou autorizadas”?,

Quanto a busca, Paulo Pinto de Albuquerque esclarece que ela se fundamenta
numa suspeita, assim, para a doutrina geral do processo penal, a suspeita recai sobre
lugares em que se possam vir a encontrar objetos que sirvam de prova da pratica de um
crime, o arguido ou testemunhas?!. No entanto, a busca domiciliar para averiguacio do
crime de casamento branco, consiste ndo em encontrar objetos que sirvam de prova, mas
justamente na auséncia de objetos que sirvam de prova de convivéncia conjugal.

A diligéncia efetuada ao domicilio no caso dos casamentos de conveniéncia
enquadra-se no art. 174° n.° 5, al. b), ou seja, depende do consentimento dos visados,
devendo o mesmo ser reduzido a escrito. Sobre este ponto, Pinto de Albuguerque adverte

que

a diligéncia deve ser comunicada imediatamente ao Ministério Publico com
vista a validacdo (verificacdo dos pressupostos legais da diligéncia, da validade
do consentimento e da legalidade do auto da diligéncia) [...]?%.

O consentimento pode ser prestado de forma oral antes que a busca domiciliar se inicie,
no entanto, deve ser reduzida a escrito ao findar a mesma. Contudo, se o visado der o seu
consentimento, € posteriormente se recusar a assinar o termo de consentimento “[...] o

auto da diligéncia deve registrar a recusa com menc¢ao de uma testemunha da recusa

219 Cf, SILVA, Curso de processo penal: volume Il1... op. cit., 2000, p. 68.

20 Cf. SILVA, Curso de processo penal: volume I11... ibid., 2000, p. 68.

%1 Cf, ALBUQUERQUE, Comentério do Cddigo de processo penal... op. cit., 2009, p. 471.

%2 Cf. ALBUQUERQUE, Comentario do Cddigo de processo penal... ibid., 2009, p. 472 (negrito no original).
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diferente do autor do auto [...] [0] consentimento sé é relevante se prestado pelo
visado”?8, ndo € valido o consentimento obtido por engano.

O art. 177° do CPP portugués trata especificamente da busca domiciliar, sendo
que quando efetuada por OPC deve ocorrer entre as 7h e 21h. Nos casos em que haja o
consentimento do visado aposto por escrito ou flagrante delito podera a diligéncia ser
efetuada apds as 21h, desde que esteja em causa pratica de crime punivel com pena de
prisdo cuja moldura seja igual a trés anos?®*. Desta sorte, quando a busca ocorrer sem 0
consentimento do visado e fora do flagrante deve a mesma ser imediatamente comunicada
ao juiz, porém, se o consentimento for prestado, a comunicagéo deve ser realizada para o
MP, sendo por esse a acdo apreciada. Nesse sentido, explica Pinto de Albuguerque que a
fiscalizacdo da autoridade judiciaria quanto aos pressupostos legais e 0 modo como a
busca foi desenvolvida pelo OPC “[...] € uma garantia fundamental da defesa, caso da
busca domiciliaria resulte prova que se pretenda fazer valer no processo (artigos 34°, n.°
2¢3,e32,n°1,da CRP)"?®,

No entanto, a violagdo aos requisitos impostos pelo art. 177° ou a negligéncia do
MP quanto ao controle sobre as buscas nao possui sancao diretamente estabelecida, sendo
aplicado a regra geral prevista no art. 126° do CPP sobre os métodos proibidos de prova.
Assim, a) a busca domiciliaria que seja realizada sob coagdo ou que ofenda a integridade
fisica do visado e que ndo seja efetuada pelo OPC, ou autorizada pelo juiz ou MP nédo
podem ter a prova adquirida valorada, uma vez que essa prova e considera nula (cf. art.
126° n.% 1 e 3); b) a busca que se fundamente em um consentimento invalido ou
proferido por pessoa sem legitimidade para tal, mesmo que seja efetuada por OPC ou
tenha sido autorizada pelo MP, a prova produzida também é nula por ser resultante de
uma intromisséo da vida privada e no domicilio (cf. art. 126°, n.° 3); c) se a mesma for
realizada no periodo noturno mediante autorizagdo do MP ou efetuada por OPC, porém

sem o consentimento do visada tampouco estando diante de um flagrante delito, aplica-

%3 Cf. ALBUQUERQUE, Comentario do Codigo de processo penal... op. cit., 2009, p. 473. CANOTILHO e MOREIRA, Constituigio
da Republica Portuguesa... op. cit., 2007, p. 540, consideram que o consentimento é a chave para a entrada no domicilio de terceiros
sem se configurar violacdo ao direito.

24 Cf. ALBUQUERQUE, Comentario do Codigo de processo penal... op. cit., 2009, p. 482. A doutrina tem discutido quanto ao limite
fixo previsto na norma de trés anos para autorizar que seja feita busca domiciliar por OPC. Na opinido de Pinto de Albuquerque (pp.
482 — 483) “[...] a luz dos trabalhos de revisdo constitucional [referindo-se ao art. 34°, n,° 3 da CRP ap6s a LC n.° 1/2001] permite a
busca domiciliaria nocturna em caso de flagrante delito sem restrigdes relativamente ao tipo de crime indiciado [...] e o limite de trés
anos escolhido pelo legislador ordinario é suficientemente elevado para restringir o exercicio destes poderes a crimes graves”
(interpolagéo nossa). Para CANOTILHO e MOREIRA, Constitui¢cao da Republica Portuguesa... op. cit., 2007, p. 542 é permitida a
entrada no domicilio apés as 21h no “[...] caso de criminalidade especialmente violenta ou altamente organizada [...] em caso de
flagrante delito”.

%5 Cf, ALBUQUERQUE, Comentario do Cédigo de processo penal... op. cit., 2009, p. 484, prossegue o autor que “[p]or esta razio,
0 artigo 249°, n.° 3, prevé expressamente a obrigacéo do 6rgdo de policia criminal comunicar imediatamente ao Ministério Publico
quaisquer novos meios de prova de que o 6rgdo de policia criminal tiver conhecimento. Se o Ministério Pablico ndo proceder a este
controlo, o visado e a defesa ficam desprovidos do conteado minimo das ditas garantias constitucionais”.

107



se quanto a prova produzida o disposto no art. 126°, n.° 3; d) o incumprimento pelo OPC
guanto a comunicacdo a ser feita ao MP no caso de busca em que seja prestado o
consentimento do visado ou diante de detencdo em flagrante corresponde a uma
irregularidade nos termos do art. 123° do CPP2,

Portanto a busca domiciliar deve preencher um de trés requisitos, a) ser consentida
pelo morador; b) em caso de flagrante delito ou ¢) com ordem judicial. O consentimento
por parte do particular tem que basear-se no real entendimento do que seja o ato, deve ser
expresso.

Sobre as buscas domiciliares, a Comissdo Europeia acredita ser juntamente com a
audiéncia dos interessados uma forma eficaz para verificar as informacdes prestadas pelos
conjuges, avaliando se de fato, perante a sociedade o casal forma uma familia dando
cumprimento a plena comunhao de vida?®’.

Entretanto, é importante destacar que esse método de obtencdo de prova, podera
a vir conflitar com direitos fundamentais, concretamente, a inviolabilidade ao domicilio,
dignidade da pessoa humana, intimidade e a vida privada. Nesse sentido, advoga Lopes
Jr. que os direitos fundamentais n4o sdo absolutos, mas sim, relativos?®®, limitando assim
0 seu ambito de aplicacdo em nome do interesse publico. Porém, esse conflito de direitos

tende a gerar limites

[...] legais estabelecidos para a busca [...] na medida em que ndo se tutela
apenas o espaco fisico ou a propriedade. Também impde, entre outros, limites
a divulgacdo do material encontrado, diga ele respeito ao fato investigado ou
ndo [...] Nao esta autorizada a autoridade policial ou judicial a entrar no
domicilio e expor a vida privada das pessoas [...]%.

A violagédo de direitos fundamentais em sede de investigacdo criminal, ensina
Lopes Jr. torna os atos derivados desta ineficaz, ndo produzindo efeito, logo, néo
fundamenta o processo penal, devendo, portanto, aplicar-se o principio da
proporcionalidade, com vista & proibicio do excesso de investigacio?®.

Sobre a compreensdo do direito a inviolabilidade ao domicilio, especialmente

relacionado a técnica da busca domiciliar e ao direito da reserva da vida privada e

26 Mais sobre ver ALBUQUERQUE, Comentéario do Cddigo de processo penal... op. cit., 2009, pp. 485 — 486.

7 Cf. A.A\V.V., Handbook on addressing the issue of alleged marriages of convenience... op. cit., 2014, p. 44. Descrevendo o
processo de investigagdo aos casamentos de conveniéncia GRASSI, “Formas migratérias...” op. cit., 2006, p. 294 nos apresenta o
relato de inspetores dos servigos administrativos do SEF que explicam o processo a que designam por triagem de casos suspeitos de
pedidos de residéncia, “[...] as caracteristicas técnicas do trabalho de triagem, referindo alguns indicadores desta triagem como as
grandes diferencas etérias entre os cdnjuges, a pertenca a nacionalidades mais “suspeitas’ (mulheres brasileiras com homens
portugueses ou mulheres portuguesas com homens paquistaneses ou indianos), a residéncia em casas diferentes, e ‘provas’ indiciais
como ‘a existéncia ou ndo da tampa da sanita levantada'”, ou seja, pela narrativa, podemos perceber que em processo de “visita”
domiciliar, o comportamento do casal é analisado em detalhes, verificando-se a organizagao e disposi¢éo de objetos de higiene pessoal,
ao qual se acrescenta situagOes classicas narradas muitas vezes nas obras cinematograficas como existéncia e quantidade de objetos
pessoais como roupas, sapatos, livros; fotografias do casal e em convivio social distribuidas pela residéncia.

%8 Cf. LOPES JR, Direito processual penal... op. cit.,, 2014, p. 1869. Neste sentido ver Ac. do STA de 30 de agosto de 2009.

29 Cf, LOPES JR, Direito processual penal... ibid., 2014, p. 1870.

20 Cf, LOPES JR, Direito processual penal... loc. cit.
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familiar, chamado a colag&o tanto no procedimento de entrevista quanto na “visita” ao
domicilio, o fundamento constitucional para garantir a inviolabilidade ao domicilio da-se
em virtude da protecdo a bens considerados fundamentais, quais sejam, a dignidade, o
desenvolvimento da personalidade, a autodeterminagdo existencial e a privacidade®!. A
classificacdo deste direito como inviolavel vem de encontro com o objetivo da norma, ou
seja, a protecdo destes bens juridicos, assim, pretende-se “[...] limitar na maior medida
possivel a possibilidade de restricdes”?%, estabelecendo critérios limitativos vinculantes.
Porém, a exemplo do caso portugués que prevé o direito no art. 34° da CRP e 82° e ss. do
CCiv, o direito a inviolabilidade do domicilio, por via da revisdo constitucional — LC n.°
1/2001 — viu serem introduzidas novas restri¢oes.

O limite ao direito depende de aprovacéo de lei (reserva de lei), que se fundamente
em justificativa razodvel, em regra, encontrando-se ligados ao processo criminal. A
justificacdo para a implementacdo dos limites segundo a doutrina é que, o domicilio ndo
¢ concebido como um “[...] ‘espago de criminalidade’, sendo legitima a violagdo do
domicilio quando estivesse em causa a proteccdo de bens juridico-comunitarios de
excepcional importancia (vida humana, seguranca dos cidaddos)”?®, sendo também
legitima a entrada no domicilio em razdo de circunstancias excepcionais e causas naturais
como incéndio e inundag¢bes. No mesmo sentido, CFBR (cf. art. 5°, XI), determina que a
casa é asilo inviolavel do individuo, onde ninguém pode penetrar sem o0 consentimento
do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou,
durante o dia, por determinacéo judicial. No entanto, para o STF essa inviolabilidade ndo
pode compactuar com a criminalidade, o que justifica limites ao direito®*.

Canotilho e Moreira ao interpretarem o art. 32° da CRP nos ensinam que a
inviolabilidade do domicilio esta relacionada a liberdade da pessoa, logo a sua esfera
privada, a que os autores designam de direito a inviolabilidade pessoal, assim, a sua
prote¢do ndo faz distingdo em razdo da nacionalidade (art. 15° n.° 1). Portanto, “[...]
considerando-se o domicilio como projeccio espacial da pessoa”?®®, os requisitos da
vontade (cf. art. 32°, n.° 2) e o consentimento (cf. art. 32° n.° 3) sdo as condicOes
essenciais para a entrada no domicilio, salvo, como ressalta a norma, o flagrante delito ou

mediante autorizagdo judicial.

1 Cf. CANOTILHO e MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa... op. cit., 2007, p. 539; SILVA, Curso de direito
constitucional ... op. cit., 2005, p. 437.

22 Cf, CANOTILHO e MOREIRA, Constituicdo da Repdblica Portuguesa... op. cit., 2007, p. 540. Os autores (pp. 540 — 541)
salientam que a utilizagdo de meios técnicos eletronicos que permitem o acesso a conversas e a vida privada dos moradores configura
também incompatibilidade ao direito ao domicilio inviolavel.

28 Cf. CANOTILHO e MOREIRA, Constitui¢do da Republica Portuguesa... ibid., 2007, p. 542,

24 Cf, Alexandre de MORAIS, Direito constitucional, 132 ed., Sdo Paulo, Atlas, 2003, pp. 81 — 82.

25 Cf. CANOTILHO e MOREIRA, Constituigdo da Repiblica Portuguesa... op. cit., 2007, p. 541.
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4 A importancia do consentimento matrimonial no decurso do procedimento de

investigacao

Os casamentos brancos embora simulados, do ponto de vista do direito civil, sdo
formalmente perfeitos, uma vez que mesmo cientes da ndo producéo dos efeitos juridicos,
0s nubentes declaram perante um oficio de registro civil a sua intencédo (ainda que falsa)
de se casarem, percorrendo todos 0s tramites necessarios para que seja autorizada a
celebracdo. Com a realizacdo da celebracéo e o respectivo registro do casamento, tem-se
um ato formalmente valido, expresso na certiddo de casamento?®. Citando novamente os
estudos de Ramos e Ferreira sobre os padrdes de casamento entre imigrantes, concluem
as autoras ser quantitativamente superior a opcdo pela modalidade do casamento civil?®’.
O casamento civil tem sua tramitacdo organizada pelo Estado através das varias
conservatorias de registro civil localizadas nos municipios, tendo o conservador ou juiz
como testemunha em representacdo do Estado de que os nubentes consentem de forma
livre que querem se casar, declarando o Estado através de seus representantes que estdo
casados. Portanto, quando celebrado e registrado um casamento de conveniéncia, pode-
se afirmar que o Estado contribui na constituicdo de um casamento branco, formalmente
vélido.

Pretendendo prevenir essa pratica, Portugal e Espanha passam a utilizar o processo
preliminar de casamento como uma das fases na investigacdo dos casamentos de
conveniéncia, no qual além da sua funcdo tradicional de verificar a capacidade dos
nubentes e inexisténcia de impedimentos, procede a analise antecipada do consentimento
que soO sera pronunciado oficialmente em momento solene na celebracdo. O método
aplicado nesta fase é a analise documental e audiéncia dos interessados.

Sobre o controle do consentimento efetuado no processo preliminar de casamento
em uma Conservatdria, a norma espanhola, contida na Instruccion de 2006, destaca que
esse método ndo permite erradicar todos os casamentos simulados apontando as seguintes
razdes, a) em primeiro lugar porque é necessario que 0 processo preliminar decorra em
territério nacional; b) em segundo, porque o processo preliminar visa conforme a regra

geral determinar a capacidade matrimonial, ndo sendo muito simples controlar o

26 0 art. 1.543 do CCiv brasileiro determina que o casamento celebrado no Brasil prova-se pela certiddo do registro, em caso de falta
ou perda do registro civil, ¢ admissivel qualquer outra espécie de prova, norma semelhante se verifica nos arts. 1.651° a 1.653° do
CCiv portugués. Em Espanha a certiddo de casamento consta no Libro de Familia (cf. art. 37 RRC). GONCALVES, Direito civil
brasileiro, volume VI... op. cit., 2009, pp. 95 — 97 e GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, Novo curso de direito civil... op. cit., 2011,
pp. 187 — 190 afirmam ser a certiddo de casamento a prova prioritaria, formalmente constituida do estado de casado.

27 Cf. RAMOS e FERREIRA, “Padrdes de casamentos entre imigrantes...” op. cit., p. 12.
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consentimento nesta fase e a autenticidade do mesmo, pois que em muitas ocasides nao
se faz prova de que o consentimento é simulado; ¢) como terceiro ponto recorda que o
controle preventivo do consentimento ndo deve ser realizado de forma sistematica e
uniforme para todos os casamentos transnacionais, mas apenas para aqueles em que se
aponta indicios sérios de um futuro casamento branco, por fim, d) para os casamentos
realizados no estrangeiro em que seja necessario conforme a lei local apresentacdo do
certificado de capacidade matrimonial do cidaddo o processo preliminar segue o
procedimento geral com a realizagdo da audiéncia dos interessados de forma pessoal,
reservada e por separado com cada contraente. Neste sentido, Calvo Caracava e
Carrascosa Gonzalez concluem que a analise prévia ao consentimento na pratica tem se
mostrado ineficiente, pois que se o casamento se realizar no estrangeiro em pais onde nao
exista instrucdo de processo preliminar de casamento, a simulagio tera éxito2%,

No entanto, a referida Instruccion de 2006, afirma que basta verificar o
consentimento do cidaddo nacional (cf. art. 9, n.° 1 do CCiv espanhol) frente ao direito
local, aplicando assim a regra civil de que em matéria de consentimento rege a lei pessoal,
pois que se o casamento for simulado, em nome do principio da econdémica processual,
ndo sera necessario verificar o consentimento do cidaddo estrangeiro, uma vez que o
casamento ndo sera realizado.

A andlise do consentimento matrimonial tera valor também para o sistema
espanhol no momento de requisicdo de um visto de residéncia por reagrupamento
familiar, pois que deve o interessado apresentar o pedido no Consulado espanhol,
inscrevendo primeiramente o seu matriménio. O procedimento de investigacdo é
desencadeado pelo consul que podera realizar audiéncia dos interessados realizando uma
“entrevista” com os conjuges em separado visando verificar o grau de conhecimento
muUtuo, bem como a existéncia de fraude. Garcia VVazquez considera que esse método
investigativo algumas vezes excede o que considera como “[...] constitucionalmente

aceitavel [...]"%.

4.1 Analise prévia ao consentimento matrimonial

O processo preliminar de casamento nas ordens estudadas permite esquematizar

0 regime juridico em trés topicos: requisitos de fundo, formalidades e invalidades. Os

28 Cf. CALVQ CARAVACA e CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho de familia... op. cit., 2008, pp. 119 — 120.
2 Cf, GARCIA VAZQUEZ, El estatuto juridico-constitucional... op. cit., 2007, p. 76.
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requisitos de fundo abrangem o consentimento e a capacidade matrimonial. De acordo
com a letra do art. 1.600° do CCiv portugués, tém capacidade para contrair casamento
todos aqueles em quem se ndo verifica algum dos impedimentos matrimoniais previstos
na lei. Procedimentalmente, a capacidade é averiguada no processo preliminar de
casamento pois é objetivo legal evitar que o ato seja celebrado por quem seja ou esteja
incapaz no momento da celebracdo do ato. Por sua vez, os impedimentos que sdo
taxativamente previstos em lei visam proteger interesses superiores como o parentesco, 0
proprio instituto do casamento e o direito a vida. Nesse sentido aponta a doutrina que 0s
impedimentos sdo “[...] circunsténcias legalmente previstas que, quando verificadas,
interferem na validade do casamento™3%, assim caso um ou ambos os contraentes estejam
afetados por um dos fatos previstos estdo impedidos de contrair casamento. A
consequéncia legal para a verificacdo de um impedimento € a declaracdo de anulagéo,
nulidade ou inexisténcia do ato®*,

As formalidades do casamento compreendem a celebracdo e o registro. Cercada
por rituais, “[...] as cerimdnias tornaram-se mais complexas, de acordo com 0s costumes,
a religido e o Direito”®2, Em virtude de sua importancia, a celebragio do casamento deve

ser realizada de acordo com o rigor legal. O ato deve ser presidido por uma autoridade

30 Cf. GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, Novo curso de direito civil... op. cit., 2011, p. 216 (italico no original). S&o considerados
impedimentos matrimoniais a menoridade nupcial (limite minimo de idade fixado aos 16 anos completos); deméncia notoria;
casamento anterior ndo dissolvido; parentesco ou afinidade até o segundo grau na linha reta e até o terceiro na linha colateral entre os
nubentes; condenacédo por homicidio do conjuge de uma das partes; falta de autorizagdo dos pais ou tutor para casamento de nubente
menor; ndo observacédo do prazo internupcial; o vinculo de tutela, curatela ou administragdo legal de bens; o vinculo de adogéo restrita;
a prondncia do nubente pelo crime de homicidio doloso enquanto ndo houver desprontncia ou absolvi¢do por decisdo passada em
julgado. Mais sobre ver: GONGCALVES, Direito civil brasileiro, volume VI... op. cit., 2009, pp. 51 — 66; CALVO CARAVACA e
CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho de familia... op. cit., 2008, pp. 92 — 94; COELHO e OLIVEIRA, Curso de Direito da
Familia... op. cit., 2008, pp. 247 — 274; VARELA, Direito de Familia... op. cit., 1999, pp. 215 — 262.

%1 Uma questéo tem sido levantada quanto a realizagio de casamento mistos em Portugal, especificamente referente a interpretagdo
doart. 137°,n.° 1, al. a) do CRegCiv no qual constam os documentos para instrugdo do processo preliminar de casamento. Diz-nos a
norma que a declaragdo deve ser iniciada com os documentos de identificagdo dos nubentes ou, sendo estes estrangeiros, titulo ou
autorizacdo de residéncia, passaporte ou documento equivalente. E mais, o nubente estrangeiro deve apresentar certiddo do registro
de nascimento que satisfaga a forma exigida para 0 mesmo fim pela lei do pais de origem. A ddvida que se coloca recai sobre a
interpretagdo quanto exigéncia de um titulo ou autorizagéo de residéncia valido no momento em que se inicia o processo preliminar,
ou seja, se seria necessario ter uma autorizagdo de residéncia prévia, fundamentada num dos outros motivos que prevé a Lei n.°
23/2007 redagédo conforme a Lei n.° 29/2012, o que claramente limitaria o direito ao casamento em Portugal por parte de estrangeiros
que aqui ainda ndo residissem ou que se encontrassem em territério nacional com o visto de turista. Sobre essa questao, o Instituto
dos Registros e do Notariado se posiciona no parecer P.° C. C. n.° 14/2011 SJC — CT. Citando o Ac. do Tribunal Administrativo e
Fiscal do Porto de 20 de outubro de 2010, o parecer pronuncia-se sobre a recusa de uma Conservatéria do Registro Civil em celebrar
casamento misto quando o nubente estrangeiro ndo possuia autorizagdo de residéncia para permanecer em territorio nacional. Alega
0 juiz de Direito que compete as Conservatorias fiscalizar o cumprimento dos requisitos impostos por lei, maxime a obrigatoriedade
de apresentacdo, por parte de cidaddo estrangeiro de um titulo ou autorizagéo de residéncia valido em territorio nacional, interpretando
nesse sentido o art. 137°,n.° 1, al. a) do CRegCiv. Concluindo que duas devem ser as posi¢des dos conservadores diante da requisi¢éo
de celebracdo de um casamento misto, a) na presenca de suspeitas de um casamento de conveniéncia deve se dar conhecimento ao
SEF e ao MP para que seja realizada investigacdo e b) recusa da realizagdo do casamento sempre que um dos nubentes néo seja
portador de titulo valido de permanéncia. Com posicionamento contrario, declara o IRN sobre a matéria que o art. 137°, n.° 1, al. a)
do CRegCiv ndo parece exigir que o nubente estrangeiro possua titulo ou autorizagdo de residéncia valido, assim, a falta desse
documento em especifico ndo é obstaculo & celebracdo do casamento, salvo se existir davidas fundamentadas sobre tratar-se de
casamento de conveniéncia. Neste caso, devera ser procedido diligéncias que se considere conveniente para apurar a real intengéo dos
nubentes, que pode ser apresentacdo de documentos que comprove unido de fato, entrevista a testemunhas podendo ser solicitada
inquiricdo destas inclusive no consulado portugués da area de residéncia do nubente se este mora no exterior. Afastada a davida o
conservador realiza o casamento sem necessidade de comunicacdo ao SEF, caso contrario, 0 processo é suspenso e segue-se 0
procedimento orientado pelo parecer do IRN P.° C. C. 34/2009 SJC — CT. A estada irregular do nubente estrangeiro em territorio
nacional ndo é motivo de impedimento a celebragdo do casamento, serve apenas como presunc¢éo para investigagdo de casamento
branco.

%2 Cf. GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, Novo curso de direito civil... op. cit., 2011, p. 178.
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competente, que em se tratando do casamento civil, esta restrita ao juiz de direito ou juiz
de paz®®. E na cerimdnia que os nubentes prestam o seu consentimento, declarando que
se casam por livre e espontanea vontade (cf. art. 1.535 do CCiv brasileiro; arts 1.615°
CCiv e 155° CRegCiv portugués, art. 58 do CCiv espanhol). Apdés a celebragdo é lavrado
0 assento no livro de registros (cf. art. 1.536 do CCiv e art. 70 da LRP brasileira; arts. 61
do CCiv, 59, n.° 1 do RC e 255 do RRC espanhol).

Previsto desde o Codigo Napolednico (cf. art. 146), o consentimento é apontado
a partir de entdo como sendo o elemento essencial para a realizagédo do casamento. Como
consolida o art. 16° n.° 2 da DUDH, o casamento ndo pode ser celebrado sem o livre e
pleno consentimento dos futuros esposos.

O consentimento matrimonial, segundo Espinar Vicente, € o ponto central para a
constituicdo do casamento, pois que “[...] constituye la clave para la existencia de la
relacion matrimonial”®®. E anulavel o casamento do incapaz de consentir ou manifestar
de modo inequivoco o consentimento, I&-se no art. 1.550, inc. IV do CCiv brasileiro, no
mesmo sentido encontra-se expresso nos arts. 45 e 73 do CCiv espanhol que ndo ha
matrimbnio sem consentimento, sendo nulo aquele que for contraido com uma falsa
declaragdao, como determina a Instruccion DGRN de 31 de enero de 2006, ele deve ser
dirigido para criar uma comunidade de vida entre 0s cdnjuges que pretendem assumir 0s
fins proprios e especificos do casamento, que nao pode ser outro que ndo seja a comunhdo
de vida, assim sera auténtico, existente e verdadeiro.

Espinar Vicente afirma que a garantia constitucional de que homens e mulheres
tém direito a contrair casamento em plena igualdade consagra o consentimento como
preceito constitucional (cf. art. 32, n.2 1 CE)3%, Para o citado autor, o consentimento tem
um importante papel para o Direito, pois que além de ser um compromisso assumido entre
o0s cdnjuges, ambos aceitam as producdes dos efeitos juridicos intrinsecos ao casamento,
concretamente os efeitos pessoais e patrimoniais, que sdo predeterminados pela lei néo
podendo ser alterado o seu contetido, neste sentido escreve o art. 45 do CCiv espanhol

que a condi¢do, o termo ou modo do consentimento ndo podera ser colocado em causa®®®.

303 A Constituicdo Federal brasileira determina no art. 98, inc, 11 ser o juiz de paz autoridade competente para celebrar casamentos, no
mesmo sentido encontra-se a Recomendagéo n.° 16, de 27 de maio de 2008 do CNJ que aconselha aos Tribunais de Justiga regular a
fungdo do juiz de paz em conformidade com o preceito constitucional citado, devendo a atuag&o desses juizes ocorrer nas Varas de
Familia.

304 Cf, Jose Maria ESPINAR VICENTE, El matrimonio y las familias en el sittema espafiol de derecho internacional privado, Madrid,
Editorial Civitas, S. A., 1996, p. 36. Nesse mesmo sentido encontra-se expresso na Circular DGRN n.° 1/2002 e Instruccion DGRN
de 31 de enero de 2006, que o consentimento dos esposos € 0 elemento essencial do casamento, sendo esta uma questdo assente na
doutrina nacional e no direito comparado.

%5 Cf, ESPINAR VICENTE, EI matrimonio y las familias en el sitema espafiol... op. cit., 1996, p. 36.

36 Cf, ESPINAR VICENTE, EI matrimonio y las familias en el sitema espafiol... ibid., 1996, pp. 35 — 37.
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Embora o consentimento tenha valor constitucional e atribua direitos e deveres a
guem o presta, Espinar Vicente o considera como um ato subjetivo, intimo de quem o
declara, que sO6 pode ser analisado do ponto de vista externo através dos efeitos
juridicos®. A verificagdo da veracidade do consentimento prestado, ou seja, a
confluéncia entre a vontade declarada com a vontade real s pode ser percepcionada com
a analise da aceitacdo dos direitos e deveres por parte dos cbnjuges ao constituirem de
fato familia mediante plena comunh&o de vida (cf. 1.577° do CCiv portugués). E nesta
linha de interpretacdo que se enquadra a importancia do consentimento para o casamento
branco, pois que excluindo assumir as finalidades do matrimonio, os efeitos pessoais,
estar-se-4 perante um casamento simulado. E a auséncia desses efeitos que permite
afirmar que o consentimento declarado era falso.

Calvo Caravaca e Carrascosa Gonzalez no desenvolvimento de sua doutrina
apontam que 0s motivos que levam as pessoas a se casarem sdo juridicamente
irrelevantes, ndo importando se a decisao se funda em questdes sentimentais, econémicas
ou mesmo de regularizacdo imigratoria, desde que aliado a isso 0s interessados queiram
constituir de fato familia, ou seja, embora tenham motivos objetivos 0 consentimento
prestado visa a “[...] unién conyugal como comunidad de vida [...]"*% e ndo apenas para
alcancar a outras finalidades.

Apesar da perspectiva civilista descrever que o consentimento é declarado no
momento da celebragdo do casamento, verifica-se que em Portugal e na Espanha aquando
estejamos perante a solicitagdo de autorizagcdo para realizagdo de um casamento
transnacional, a real intencdo dos nubentes tem sido investigada, procedendo desta forma
a uma analise prévia ao consentimento. A pratica, fundamentada respectivamente no
parecer P.° C. C. 34/2009 SJC — CT e nas Instruccién de 9 de enero de 1995 e 31 de enero
de 2006, coloca em acdo a primeira fase do procedimento de investigacdo a casamentos
brancos em que o consentimento pode ser aferido antes da cerimoOnia de casamento
através da realizacdo de entrevistas com os proprios nubentes e familiares, além da anélise
documental com vista a determinar se ha uma pretensao de ap0s a autorizacao e realizacdo

da cerimdnia do casal constituir familia mediante plena comunhé&o de vida.

%7 Cf. Jos¢ Maria ESPINAR VICENTE, “La celebracion del matrimonio em Derecho internacional privado espafiol. Una
aproximacion a los requisitos sustanciales”, in Revista Espafiola de Derecho Internacional, Madrid, vol. XXXVI, Consejo Superior
de Investigaciones Cientificos, 1984, p. 93. (pp. 93 — 102). Mais sobre consentimento ver Carmen OTERO GARCIA-CASTRILLON,
“La capacidad y la simulacion en el matrimonio”, in Derecho registral internacional: homenaje a la memoria del prof. Rafael Arroyo
Montero, Madrid, Iprolex, 2003, p. 287 — 296.

%8 Cf, CALVO CARAVACA e CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho de familia... op. cit., 2008, p. 121.
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Quanto a esta analise, o ordenamento juridico brasileiro s6 autoriza que seja
realizada investigacdo do casamento quando surgem sérias duvidas da sua existéncia
material em sede de requisicdo de direito de residéncia, uma vez que O Processo
preliminar se funda no principio da atualidade (cf. art. 1.535 do CCiv) assim o
consentimento s6 pode ser manifestado no préprio ato de celebracdo, ndo podendo ser
verificado de forma antecipada. Deste modo, o processo preliminar de casamento ocorre
de forma idéntica aos nacionais, ndo havendo um apuramento prévio ao consentimento,
este sO é prestado solenemente na cerimonia (cf. art. 1.535 do CCiv), logo néo se verifica
analise do casamento branco no &mbito civil, embora o Ac. da 72 Turma do TRF da 42
Regido de 10 de junho de 2003 afirme que a certiddo de casamento reflita negocio juridico
inexistente visto estar viciado o consentimento do nubente3®. Desta sorte, ndo se coloca
em causa 0 consentimento prestado na celebracdo de casamento no sistema brasileiro.

Embora o regime juridico lusitano preveja também de forma expressa o principio
da atualidade no art. 1.617° do CCiv, o parecer do IRN P.° C. C. 34/2009 SJC — CT orienta
0s conservadores, no caso de haver suspeitas de casamento branco a celebrar ou
transcrever comunicar o SEF e ao MP, a suspender o processo preliminar aguardando
pronuncia dos mesmos em sede de investigacao.

Desta sorte, poderiamos questionar se essa andlise prévia da declaracdo do
consentimento ndo seria uma violacao ao direito fundamental de casar e constituir familia,
visto que, 0 mesmo procedimento ndo se aplica quando a autorizacdo de casamento é
requerida por dois nacionais, situacdo na qual o processo preliminar de casamento visa a

mera verificacdo da capacidade e inexisténcia de impedimentos, em uma clara

3% Quanto ao consentimento, GONGCALVES, Direito civil brasileiro, volume VI... op. cit., 2009, p. 32, afirma que a *[...] lei considera
relevante que o consentimento dos nubentes obedega a certas solenidades, ndo sé para que seja manifestada livremente, como também
para facilitar a prova do ato”. O consentimento é entendido como uma declaragio de vontade que permite acesso ao estado de casado
cujo fim é estabelecer a plena comunh&o de vida, devendo ser prestado no momento da celebragéo do ato. Assim reflete o autor (p.
84) que “[n]do se admite, com efeito, uma declaragdo de vontade formulada anteriormente a solenidade, pois a lei visa assegurar a
liberdade e a atualidade do consentimento matrimonial”. A restricdo ao principio da atualidade, destaca a citada doutrina, s6 é
admissivel aguando estejamos diante de um casamento por procuragdo (cf. art. 1.542 do CCiv). Manifestando o consentimento de
forma inequivoca, o juiz declararé efetuado o matriménio (cf. art 1.535 do CCiv), no mesmo sentido o art. 1.514 do CCiv afirma que
0 casamento se realiza no momento em que 0 homem e a mulher manifestam, perante o juiz, a sua vontade de estabelecer vinculo
conjugal, e o juiz os declara casados. Em seguida é lavrado o assento no livro de registros em conformidade com os arts. 1.536 do
CCiv e 173 da Lei dos Registros Pablicos, instrumento que serve de prova da sua realizagdo. A certiddo de registro civil (cf. art. 1.543
do CCiv) é a principal prova do casamento. Para a doutrina civilista, a comprovacéo do estado de casado por outro meio que néo seja
a certiddo “[...] somente pode ser invocada [...] em carater de excec@o, para sanar qualquer falha no respectivo assento ou para
beneficiar a prole” (cf. GONCALVES, Direito civil brasileiro, volume VI... ibid., 2009, p. 98). Corrobora com a tese da néo relevancia
do consentimento para a imputacéo do crime de falsidade ideoldgica em razéo de casamento branco o Ac. da 3% Turma do Tribunal
Regional Federal da 5 Regido de 12 de marco de 2009 que afirma em sede de instrugéo ter ficado comprovado que o matriménio era
de fachada tendo por escopo possibilitar a naturalizagdo do conjuge vardo, porém em troca a cdnjuge varoa recebia auxilio financeiro
mensal no valor de R$ 100,00, ndo tendo sido consumado o casamento, entretanto alega o Tribunal ndo dizer respeito & seara criminal
particularidades de natureza intima, sendo incontroverso a validade do casamento perante o ordenamento juridico uma vez que a
certiddo é prova inexoravel, concluindo que o vinculo matrimonial e a possibilidade de anulagdo é assunto de interesse apenas dos
conjuges, até porque, dos depoimentos prestados é possivel depreender que ndo houve vicio do consentimento uma vez que antes
mesmo das ndpcias a conjuge varoa ja tinha ciéncia de que o noivo era homossexual. Em comentério a jurisprudéncia, CAHALLI,
Estatuto do estrangeiro... op. cit., 2010, p. 240 afirma que os tribunais brasileiros tém aceitado a validade dos matriménios de fachada.
Apenas uma nota quanto aos casamentos celebrados no Brasil, a partir da Resolugéo n° 175, de 14 de maio de 2013 do Conselho
Nacional de Justica (CNJ), passa a viger na ordem juridica brasileira o direito de celebragéo em cartérios de casamento civil a pessoas
do mesmo sexo.
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diferenciacdo de tratamento em razdo da nacionalidade. Mas também, face ao exposto,
somos levados a concluir que a analise prévia ao consentimento, numa perspectiva do
direito privado, constitui uma prova de nivel fraco, pois que a observacdo de uma
verdadeira aceitacao dos efeitos pessoais do casamento s6 o podem ser feitos ao longo do
tempo, apos a celebragdo do casamento, em que de fato os conjuges constroem ou ndo
uma plena comunhdo de vida. A analise prévia nada mais visa do que observar uma futura

declaracédo de vontade.
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CAPITULO IV

1 Os direitos fundamentais no procedimento de investigagdo dos casamentos

brancos

Ao relacionarmos o tema das migracGes aos direitos fundamentais, a doutrina nos
apresenta inimeros textos que se dedicam a analisar o caminho seguido pelas politicas
migratorias nos diversos paises, apresentando como sendo quase que uma tendéncia
global a adocdo por parte dos Estados de politicas restritivas e seletivas, que pretendem
controlar a imigracdo ao invés de gerir os seus fluxos, com um discurso securitario.
Excecdes a esse pensamento também se encontram, a exemplo do caso argentino que em
2004 sanciona a Lei n.° 25.871 que no art. 4° prevé expressamente a migragdo como um
direito inaliendvel e essencial da pessoa com base nos principios da igualdade e
universalidade. Embora até ao momento seja 0 Unico ordenamento a consagrar o direito
a migrar, 0s outros paises estabelecem como direito fundamental o direito a livre
circulacdo e residéncia, estabelecendo através do principio da equiparacdo entre nacionais
e estrangeiros um tratamento igualitario frente ao respeito aos direitos fundamentais.
Porém, embora ndo venhamos aqui desenvolver, mas apenas com vista a clarificar as duas
situacdes com que o Direito tem se debatido, ao consagrar o direito a migrar como direito
fundamental, visou o sistema argentino proteger inclusive o imigrante irregular quanto ao
acesso a direitos sociais basicos como educagdo e saude, direitos esses que noutros
ordenamentos juridicos, em principio, sdo garantidos apenas aos estrangeiros regulares.

No contexto internacional, somando-se aos demais documentos internacionais de
protecdo aos direitos humanos, a Assembleia Geral das Na¢Ges Unidas aprova em 1990,
a Convencdo Internacional sobre a Protecdo dos Direitos de Todos os Trabalhadores
Migrantes e Membros das suas Familias, que pretende proteger o trabalhador migrante e
sua familia desde 0 momento da decisao de migrar até o seu retorno ao pais de origem ou
residéncia (cf. art. 1°, n.° 2 da Convencdao). Porém ainda séo poucos os Estados signatarios
deste importante documento, que tem por objetivo proteger a vida do trabalhador
migrante, proibe a sua submissdo a tortura ou tratamentos desumanos e degradantes,
escraviddo ou trabalhos forcados, garante o direito de saida e retorno ao pais de origem,

a liberdade religiosa, de expressdo e de pensamento, a ndo intromissdo arbitraria na vida
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privada, dentre outros direitos. Brasil, Espanha e Portugal ainda ndo sdo Estados-parte
deste documento.

No entanto, ao ser instaurado um procedimento de investigacdo a uma suspeita de
casamento branco, trés principios fundamentais sdo chamados a analise, o direito de casar
e constituir familia, o direito a ndo discriminacdo em razéo da nacionalidade e o direito a
reserva da intimidade e vida privada. No proprio decorrer do estudo do procedimento
investigativo ao qual nos dedicamos no capitulo anterior, referéncias a esses trés direitos
séo feitas, pois que, estes sdo os limites a que o procedimento administrativo ndo deve
transpor, pautando assim a atuacdo da Administragéo.

Neste sentido discorre o Ac. do Supremo Tribunal Administrativo portugués de
30 de setembro de 2009, que analisa perante um caso em concreto de investigacdo de
casamento de conveniéncia se ha ou ndo violagdo por parte da Administracdo frente aos
diretos fundamentais dos envolvidos, especificamente, o direito a casar e a reserva da vida
privada. O proprio manual da Comissdo Europeia sobre os procedimentos para
implementar uma investigacdo ao casamento simulado ao recordar os direitos
fundamentais consagrados nos textos internacionais e nos documentos regionais ressalta
que devem ser levados em conta especificamente o direito ao casamento, ao respeito a
vida privada e a ndo discriminacgdo. Para a doutrina seguida por Garcia Vazquez, uma
investigacdo que ocorra de forma indiscriminada ndo pode ser um procedimento
constitucionalmente legitimo, transformando assim o casamento em mais um instrumento
de controle imigratorio®™,

Verificamos que a investigacdo incide sobre a descoberta da verdade material
guanto ao consentimento prestado pelos conjuges, na pretensdo de averiguar se ha de fato
uma plena comunhdo de vida ou se esta é a real intencdo apos o grupo familiar se
encontrar no territério nacional, utilizando sobretudo os métodos da audiéncia dos
interessados e busca domiciliar. Porém, a leitura deste procedimento sob a Otica da
protecdo aos direitos fundamentais, nos remete a doutrina juridica dos mesmos, assim,
entendendo os direitos fundamentais como direitos humanos positivados, segundo

311

expressdo de Robert Alexy, direitos fundamentais juridico-positivos®*, a dogmatica

juridica nos chama a atengdo para a possibilidade de o proprio texto constitucional prever

30 Cf. GARCIA VAZQUEZ, El estatuto juridico-constitucional... op. cit., 2007, p. 76.

811 Cf. Robert ALEXY, “Direitos fundamentais no estado constitucional democratico”, in Robert Alexy, Constitucionalismo
discursivo, 3% ed., rev., tradugdo e organizagdo portuguesa de Luis Afonso Heck, Porto Alegre, Livraria do Advogado Editora, 2011,
p. 44, conclui o autor (pp. 44 —49) que “[0]s direitos do homem devem ser transformados em direito positivo para que seu cumprimento
esteja garantido [...] [o]s direitos do homem n&o perdem, nessa transformag&o, nada em validez moral, obtém, porém, adicionalmente,
uma juridico-positiva”, em termos concretos estaremos diante de uma “[...] codificagdo dos direitos do homem por uma constituigéo,
portanto, com sua transformacéo em direitos fundamentais [...]”.
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limites ao seu catalogo de direitos, restringindo, portanto, o0 &mbito de protecdo aos
mesmos.

Desta sorte, no capitulo que se segue nos dedicaremos ao estudo dos trés direitos
fundamentais que se encontram em causa durante o procedimento de investigacdo de
casamentos brancos, confrontando o posicionamento jurisprudencial com a construgéo
tedrica da dogmatica juridica desses mesmos direitos, com vista a analisar se 0s métodos
empregues na descoberta da verdade material estdo conforme ou ndo com a Constituicdo

e os limites previstos pela mesma.

1.1 Direito de casar e constituir familia

Previsto em textos internacionais e constituicdes nacionais como direito
fundamental mas também garantia constitucional, o direito de casar e constituir familia
encontra abrigo nos arts. 36° e 67° da CRP; 18 e 39 da CE e 226 da CFBR apesar de no
Brasil esse direito ndo se encontrar em causa nos termos aqui explicitados®'?,

Sobre o direito a casar e constituir familia, a doutrina juridica, da qual destacamos
0 pensamento de Jorge Miranda e Rui Medeiros, escreve que sdo 0s principios da
dignidade humana e garantia da efetivacdo dos direitos e liberdades fundamentais
(respectivamente, arts. 1° e 2° da CRP) que determinam uma “[...] concepgao personalista
da familia e do casamento™3'®, concepcao na qual se fundamenta a ideia de que € no seio
da familia que o individuo se realiza pessoalmente. Na mesma linha de pensamento
argumenta Gagliano e Pamplona Filho que o reconhecimento da familia em nivel
constitucional encontra-se calcada na sua fungéo social enquanto local de construgdo do
individuo, que ao mesmo tempo serve como base para a sociedade organizada sob o0s

principios do Estado Democratico de Direito e da dignidade humana®, no entanto,

812 A recente decisdo da 42 Turma do TRF da 32 Regifo, de 28 de maio de 2015, exemplifica o posicionamento do sistema brasileiro
no tocante a relacionamentos mistos e a néo verificagdo do consentimento, o Tribunal decide conceder o direito a autorizagdo de
permanéncia a companheiro de nacional uma vez que a unido embora néo tenha por base um casamento ou contrato de unido estéavel,
ficou comprovada que a unido era reconhecida pela sociedade onde viviam e trabalhavam. Ou seja, para o Tribunal o reconhecimento
social é prova o suficiente do relacionamento, dando valor a uma figura mais fraca juridicamente que o instituto do casamento. Sobre
o0 art. 67° da CRP, COELHO e OLIVEIRA, Curso de Direito da Familia... op. cit. 2008, p. 132 afirmam que esta norma trata da
consagragdo da protegdo da familia “[...] tornando-a, assim, objeto de uma garantia institucional” (italico no original), porém esta
norma compdem o quadro dos direitos econdmicos, sociais e culturais. Neste sentido, CANOTILHO e MOREIRA, Constitui¢édo da
Republica Portuguesa... op. cit., 2007, p. 856 afirmam que por “[t]ratar-se de um tipico “direito social", ou seja, de um direito positivo
que se analisa numa imposicao constitucional de actividade ou de presta¢des por parte do Estado (...), que ndo gozam de exigibilidade
directa, carecendo de implementacdo legislativa, cuja falta, pode dar lugar a inconstitucionalidade por omissao”.

313 Jorge MIRANDA e Rui MEDEIROS, Constitui¢do Portuguesa Anotada, Tomo I, 22 ed., rev., actual., e ampl., Coimbra, Wolters
Kluwer Portugal/Coimbra Editora, 2010, p. 807.

84 Cf. GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, Novo curso de direito civil... op. cit., 2011, p. 62. Guilherme Calmon Nogueira da
GAMA, “Filiagdo e reprodugdo assistida: introdu¢@o ao tema sob a perspectiva civil-constitucional”, in Gustavo Tepedino (coord.),
Problemas de direito civil-constitucional, Rio de Janeiro, Renovar, 2003, p. 520, defende que “[a] dignidade da pessoa humana,
colocada no &pice do ordenamento juridico, encontra na familia o solo apropriado para o seu enraizamento e desenvolvimento, dai a
ordem constitucional dirigida ao Estado no sentido de dar especial e efetiva protecdo a familia, independentemente da sua espécie”.
Corrobora do mesmo raciocinio CANOTILHO e MOREIRA, Constitui¢do da Republica Portuguesa... op. cit., 2007, p. 857.
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ressalta-se que a protecdo que as Constitui¢Ges tutelam ndo recai sobre os individuos de
forma isolada, mas ao instituto da familia em si, indo de encontro a redacéo do art. 16°,
n°® 3 da DUDH no qual a familia é considerada o elemento fundamental da sociedade e
portanto tem direito a protecdo da sociedade e do Estado®°.

Ao ser consagrado por um lado o direito a constituir familia e por outro o direito
ao matrimonio, os cultores da lei pretendem proteger dois direitos que embora outrora
tenham sido entendidos como sinénimos, hoje sdo concebidos de forma autdnoma3!®. N&o
obstante ambos se encontrem na esfera juridica de todas as pessoas em condicGes de plena
igualdade, seguindo a leitura de Miranda e Medeiros, o direito a contrair casamento possuli
uma dimensdo negativa, uma vez que, ninguém pode ser obrigado, contra a sua vontade,
a constituir casamento, em oposicdo descrevem uma dimensdo positiva na qual consiste
no direito de livre escolha do conjuge como determina o art. 16° da DUDH sem restri¢cao
alguma de raga, nacionalidade ou religido, ndo podendo estar condicionado ou com
previsdo de termo®’,

O reconhecimento da familia como unidade auténoma, base da sociedade impde
ao Estado um duplo papel. Enquanto direito social deve o Estado a proteger e garantir a
efetivacdo de todas as condigbes que permitam a realizacdo pessoal dos seus membros,
de acordo com o texto do art. 67°, n.° 1 da CRP, listando no n.° 2 varias a¢des na qual
acredita o constituinte estarem garantidas a protecdo da familia (acdo positiva), nesse
mesmo sentido encontra-se o texto do art. 39 da CE. Por seu turno, uma acéo negativa
também lhe é infligida, qual seja, a de ndo intervencdo na relacdo familiar. Portanto,
apesar de os conjuges ao aceitarem a produgdo dos efeitos pessoais, e assim, estarem

obrigados a deveres como coabitacdo, fidelidade, assisténcia, cooperagdo e respeito, 0s

315 Com idéntica redagao ver arts. 67°, n.° 1 da CRP e 226 da CFBR. GARCIA VAZQUEZ, El estatuto juridico-constitucional... op.
cit., 2007, p. 50, ao interpretar o art. 16° da DUDH afirma que em principio esta norma contempla ampla protegdo aos conjuges quanto
a autorizagdo para viverem juntos no pais de acolhimento. O direito a casar e a constituir familia encontra abrigo também no art. 23,
n.° 2 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966, art. 17 do Pacto Internacional de Direitos Econdémicos, Sociais e
Culturais (1966); art. 5°, al. iv) da Convenc&o Internacional sobre a Eliminacéo de Todas as Formas de Discriminagdo Racial, art. 16
da Convencéo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulherde 1979; art. 17 da Convencdo Americana
de Direitos Humanos de 1969 (Pacto de San José da Costa Rica), 8° e 12° da Convencgdo Europeia de Direitos Humanos de 1950, art.
16° da Carta Social Europeia de 1961, art. 9° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia. A construgdo do art. 9° da
CDFUE baseia-se no art. 12° da CEDH, cf. anotagdes a Carta por Gomes CANOTILHO et al., Carta de Direitos Fundamentais da
Unido Europeia, Coimbra, Coimbra Editora, 2001, p. 129.

316 Entende a doutrina que o reconhecimento autdnomo do direito a casar e do direito a constituir familia traduz-se na admissibilidade
da existéncia de familias que ndo sdo formadas pelo vinculo do casamento, embora expliquem MIRANDA e MEDEIROS,
Constituicio Portuguesa Anotada... op. cit., 2010, pp. 811 - 813 que “[...] ao admitir a constitui¢ao de familia sem o casamento, ndo
pretendeu impor a revisdo das coordenadas estruturais delimitadoras do casamento na ordem juridica portuguesa” (negrito no
original), antes visou ressaltar a “[...] abertura a pluralidade e diversidade das relag6es familiares no nosso tempo” (italico no
original). Mais sobre ver: COELHO e OLIVEIRA, Curso de Direito da Familia... op. cit. 2008, p. 116; VARELA, Direito de
Familia... op. cit., 1999, pp. 159 — 160; CANOTILHO e MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa... op. cit., 2007, p. 561.
Em Espanha a regulacéo dos dois institutos, familia e casamento, sdo realizados de forma autbnoma, o direito ao casamento encontra-
se previsto no art, 32° (el hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio com plena igualdad juridica) e a constituir familia
no art. 39 da CE (los poderes publicos aseguran la proteccion social, econémica y juridica de la familia).

37 Cf. MIRANDA e MEDEIRQOS, Constituicdo Portuguesa Anotada... op. cit,, 2010, p. 809; CANOTILHO e MOREIRA,
Constituicao da Republica Portuguesa... op. cit., 2007, p. 562.
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direitos fundamentais que compreendem as liberdades individuais (por exemplo, reserva
da intimidade, liberdade religiosa, liberdade de escolha profissional) continuam a ter
valor, tanto na relacdo entre o casal, quando na relacdo entre estes e o Estado. Assim,
dissertam Miranda e Medeiros que, a forma como esses deveres, que ao fim correspondem

a comunhdo de vida, sdo cumpridos

[...] dispbem de uma ampla liberdade, com a consequente parcial privatizagéo
das relac6es conjugais e a aceitacdo de uma esfera de auto-regulamentacéo
da familia [...] sem prejuizo dos deveres conjugais e da dimensdo comunitaria
da familia, os conjuges tém o direito de viver a sua intimidade sem a
intervencdo do Estado. A prdpria concretizagdo do dever de coabitagcdo ndo
pode ser imposta pelos poderes publicos, sendo a exigéncia, no campo da
sexualidade, da adopgao de um Unico e determinado tipo de comportamento
incompativel com o respeito pelo espaco de liberdade garantido pela tutela
constitucional da familia e do casamento [...]"%8,

No entanto, esses direitos encontram limites, a titulo de exemplo 0 n.° 2 do art.
36° da CRP delega para a lei civil a defini¢do e os requisitos nos quais se estabelece o
casamento, que por sua vez prevé como limite ao exercicio do direito a existéncia de
impedimentos matrimoniais. Porém nao é apenas a legislacdo civil que pode determinar
limites a plena comunhdo de vida, outras normas constitucionais ou legais podem se
tornar também um obstaculo, contudo, antes de qualquer decisdo limitativa deve ser
ponderado o interesse da familia, argumentam Coelho e Oliveira que os impedimentos
fixados por legislagdo ordinaria devem ser “[...] justificados por interesses publicos
fundamentais™®!®. Miranda e Medeiros afirmam que esta questdo se coloca “[...] com
frequéncia, no &mbito das relagdes familiares que integram estrangeiros ou apatridas, em
matéria de asilo, expulsdo e extradicio”®?°, porém explanam que a protecdo ao
casamento e a unidade familiar ndo afastam a aplicacdo das medidas de afastamento do
territorio, mas também ndo garantem a permanéncia do ente estrangeiro em solo

nacional®?. O direito fundamental ao casamento e a constituicdo de familia pertence a

%18 Cf. MIRANDA e MEDEIROS, Constituigdo Portuguesa Anotada... op. cit., 2010, pp. 821 — 822. De encontro a esse pensamento
temos o Ac. do TCA Sul de 30 de abril de 2009 e Ac. da 3% Turma do TRF da 5% Regido de 12 de margo de 2009, nos quais posiciona-
se o Tribunal no sentido de que a vida sexual do casal € irrelevante em sede de matéria criminal.

319 Cf. COELHO e OLIVEIRA, Curso de Direito da Familia... op. cit. 2008, p. 112; 119, sendo assim, seria considerado
inconstitucional os impedimentos fundados na raca, religido ou nacionalidade dos nubentes (cf. art. 16°, n.° 1 DUDH). VARELA,
Direito de Familia... op. cit., 1999, pp. 157 - 158, € de opinido que ndo se deve aplicar uma interpretagdo literal aos textos normativos
ao afirmarem que todos tém direito ao casamento e constituicdo de familia, uma vez que esse posicionamento entraria em conflito
com os impedimentos matrimoniais. Para o autor, o direito encontra-se ao alcance de todos em clara conformagéo com o principio da
igualdade, no entanto, o espirito da norma converge com os limites apresentados por lei ordinaria. Mais sobre os limites matrimoniais:
CANOTILHO e MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa... op. cit., 2007, p. 562.

30 Cf. MIRANDA e MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada... op. cit., 2010, p. 841; Segundo Max ADAM ROMERO, “El
derecho a la familia y la inmigracion irregular en Espafia”, in Cristina Sanchez-Rodas (coord.), Aspectos juridicos de la inmigracion
irregular en la Union Europea, Murcia, Laborum, 2009, pp. 107 - 108 o direito fundamental mais lesado em decorréncia da dicotomia
titularidade e exercicio efetivo é o direito a vida familiar.

%21 cf. MIRANDA e MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada. .. op. cit., 2010, p. 841. O espirito do art. 67° da CRP pretende
também proteger ao principio da unidade da familia, que compreende a ideia na qual aos membros da familia tem o direito a
convivéncia, que assume especial relevancia nas palavras de CANOTILHO e MOREIRA, Constituigdo da Republica Portuguesa...
op. cit., 2007, p. 858, nos casos dos que emigram e “[...] reclama medidas que permitem a reunido familiar [...]”.
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todas as pessoas indistintamente, abrangendo, portanto, nacionais e estrangeiros que se

encontrem no territério nacional,

[pJor isso, enquanto elementos estruturantes da vida em sociedade, os
principios constitucionais em matéria de familia e de casamento ndo podem
ser ignoradas na decisdo sobre o asilo, a extradi¢do ou a expulséo, devendo,
concretamente, ser ponderado, de modo especial, o interesse do reagrupamento
familiar3??,

Nesse sentido, a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional portugués no Ac. n.°
181/97 entende que embora seja de competéncia dos Estados a fixacdo da politica
imigratoria as medidas que possam conflitar com o direito a vida familiar tém de ser
justificadas por necessidades sociais imperiosas e, além do mais, proporcionadas aos fins
legitimos prosseguidos®?, portanto a integracdo familiar sera um fator preponderante na
decisdo do Estado afastando assim a aplicacdo da medida de expulsdo, como conclui o
Ac. do TC n.° 470/99. Nesta perspectiva, as razdes de interesse e ordem publica que
fundamentam a medida de expulsdo deverdo ser ponderadas em articulacdo com o
interesse na conservacdo da unidade familiar. E o balanceamento entre os dois direitos

324

pode ditar a “inexecucdo especifica” da medida juridicamente decretada®".

Assim, quanto aos limites, defendem Miranda e Medeiros que,

[a]s restricOes legais ao direito de constituir familia e de contrair casamento
[...] estdo, no entanto, sujeitas aos limites do artigo 18°, n.% 2 e 3, e carecem
de uma especial justificagdo, seja interna a prdpria relagdao conjugal, em vista
concretamente & garantia de uma decisao livre e plenamente consentida (artigo
16°, n.° 2, da DUDH), seja em resultado da ponderacéo de outros direitos ou
interesses constitucionalmente protegidos®?s.

No mesmo sentido, estatui o art. 8°, n.° 2 da Convencao Europeia dos Direitos do
Homem, para o qual, ndo pode haver ingeréncia da autoridade publica no direito a vida
familiar sendo quando esta ingeréncia estiver prevista na lei e constituir uma providéncia

gue, numa sociedade democratica, seja necessaria para a seguranca nacional, a seguranca

%2 Cf. MIRANDA e MEDEIROS, Constitui¢do Portuguesa Anotada... op. cit., 2010, pp. 841 — 842. Sobre o conflito entre o direito
a casamento e constitui¢do de familia e as regras de imigragdo, o TEDH no caso Abdulaziz e outros vs. Reino Unido, de 28 de maio
de 1985 nos considerados 68 e 69 afirma que ndo ha violagéo do respeito pela vida familiar quando é negada a entrada ou a estada a
um estrangeiro que pretende casar com um nacional, ou quando caducaram os seus documentos de estada no pais da Convengao, pois
que, o Estado nédo é obrigado a conformar-se com a escolha de residéncia feita pelos conjuges, se poderiam viver em outro pais. Este
acorddo serviu de fundamentagdo para o posicionamento do Estado portugués no parecer IRN P.° C. C. n.° 34/09. GARCIA
VAZQUEZ, El estatuto juridico-constitucional... op. cit., 2007, pp. 56 — 57 aludindo a realidade espanhola tutelada pelo art. 39 da
CE nos relata que embora a unidade familiar seja um preceito constitucional e em virtude da igualdade de tratamento é um direito
extensivel aos estrangeiros, na préatica este direito ndo é devidamente respeitado, nas palavras da autora (p. 57), “[...] el derecho a la
vida familiar de los extranjeros tiene un fundamento constitucional [art. 39 CE], pero si hablamos con propriedad no podremos afirmar
que existe un verdadero derecho fundamental de los extranjeros a la vida familiar” (interpolacdo nossa), concluindo que a
harmonizacéo do reagrupamento com o preceito constitucional encontra-se dependente da situagdo administrativa do estrangeiro.
Enquanto isso, Jorge MIRANDA, Manual de direito constitucional, Tomo IV, 4 ed., rev. e actual., Coimbra, Coimbra Editora, 2008,
p. 186 e José Carlos Vieirade ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constituigdo Portuguesa de 1976, 4% ed., Coimbra, Almedina,
2009, p. 84, reconhecem o direito ao reagrupamento como um novo direito fundamental que merece tutela constitucional, no entanto,
a posicéo dos autores ndo possui quérum entre os legisladores.

323 No mesmo sentido o TC se pronunciou nos seguintes acorddos: Ac. n.° 470/99 e Ac. n.° 232/04. Mais sobre ver MIRANDA e
MEDEIROS, Constitui¢do Portuguesa Anotada... op. cit., 2010, p. 842.

324 Mais sobre ver MIRANDA e MEDEIROS, Constituigio Portuguesa Anotada... op. cit., 2010, p. 842.

5 Cf. MIRANDA e MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada... op. cit., 2010, p. 810.
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publica, para o bem-estar econémico do pais, a defesa da ordem e a prevencdo das
infracdes penais, a protecdo da sadde ou da moral, ou a protecdo dos direitos e das
liberdades de terceiros. Nota-se que a norma inicia com a afirmacao de uma acéo negativa
do Estado, no qual ndo dispbe 0 mesmo de poder de intervencdo na vida familiar, no
entanto, em seguida ja declara um limite a essa abstencdo que se fundamenta na
seguranca, ordem e salde publica. Garcia Vazquez argumenta que as clausulas que
pretendem limitar direitos, devem, por sua vez, ser interpretadas de forma restritiva, no
entanto, quando o limite emana da propria norma, como decorre da Convencao, esta ndo
pode ser considerada ilicita®?.

Especificamente sobre os casamentos brancos, pronuncia-se 0 TEDH de que a
anulacdo dos casamentos de conveniéncia ndo viola as regras constantes nos arts. 8° e 12°
da CEDH. Garcia Vazquez aponta que o primeiro pronunciamento do TEDH sobre
reagrupamento familiar deu-se no caso Abdulazis, Cabales y Balkandali vs. Reino Unido,
de 28 de maio de 1985 (queixa n.° 158262), em que se requeria reparacdo de direito com
base no art. 8°. Nos fatos narra-se que trés mulheres residentes regulares no Reino Unido
casaram com 0s requerentes em seu pais de origem, sendo solicitado pedido de
autorizacdo de residéncia para os conjuges. O Tribunal considera o pedido inadmissivel
fundamentando em que nao havia vida familiar anterior a residéncia, assim como, ndo se
produziu prova suficiente que demonstrasse ser inviavel o reagrupamento familiar no pais
de origem dos conjuges®?’,

O art. 12° da CEDH nos diz que a partir da idade nabil, o homem e a mulher tém
o direito de se casar e constituir familia, segundo as leis nacionais que regem o exercicio
deste direito. Debrucando-se sobre essa norma, no processo n.° 31401/96, Sanders vs.
Franca, no Acordao de 16 de outubro de 1996, o TEDH alega que apesar do direito a
casar e constituir familia ser um direito fundamental, o seu exercicio estd limitado com
restricdes resultantes da lei nacional, norma para a qual a segunda parte do art. 12° faz
remissdo. Afim de evitar os casamentos de conveniéncia, o Codigo Civil francés prevé

que para emissdo do certificado de capacidade matrimonial para nacionais residentes no

3 GARCIA VAZQUEZ, El estatuto juridico-constitucional... op. cit., 2007, p. 61. Interpretando o art. 8° da CEDH a luz das politicas
imigratorias, ADAM ROMERO, “El derecho a la familia y la inmigracion irregular en Espaiia...” op. cit., 2009, pp. 111 — 117, comega
por afirmar que a CEDH ndo dedica-se a questdes especificas sobre a politica de imigragdo, por isso, para o autor ¢ “[...] dificil
estabelecer limites a estos poderes estatales por parte del TEDHs”, porém, aplicando as normas da CEDH aos casos nos quais estejam
envolvidos imigrantes o autor designa a protegao assim conferida de protecéo de rebote. Quanto aos limites estabelecidos pelo art. 8°,
n.° 2 afirma que sobre as condi¢des que justificam uma limitag&o a protecéo da vida privada e familiar se resumem a: a) que a medida
seja de acordo com a lei, invocando portanto o principio da legalidade e reserva de lei; b) que a finalidade seja legitima e c) que a
medida seja necessaria em uma sociedade democratica de direito. Para o autor esses requisitos sdo cumulativos, “[s]6lo cuando la
medida redna todas y cada una de estas condiciones, podra entenderse que la misma es valida, esto es, que esta justificda de acuerdo
con el articulo 8.2”.

%7 Cf. GARCIA VAZQUEZ, El estatuto juridico-constitucional... op. cit., 2007, p. 62.
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exterior deve ser consultado o Ministério Publico, que de acordo com a redacao do art.
175,n.° 1 do CCiv podera formular oposicao aos casamentos anulaveis, desta sorte, “[a]s
regras que impedem os casamentos de conveniéncia nio sdo contrarias ao art. 12°°3%8,

No processo n.° 18643/91, Benes vs. Austria de 06 de janeiro de 1992, o TEDH
pronuncia-se quanto a ndo violagdo do art. 8° e 12° da CEDH em virtude de anulagéo do
casamento branco celebrando com vista a aquisicdo da nacionalidade austriaca. De acordo
com a Lei do Casamento austriaca (cf. S. 23 § 1 Marriage Act), 0 matrimdnio é declarado
anulavel e sem efeitos se foi realizado com vista exclusivamente a aquisi¢ao por parte da
esposa do nome de familia ou nacionalidade do c6njuge, sem intencdo de constituir
familia. Em decisdo, conclui o Tribunal ser competente a lei nacional para fixar as regras
segundo as quais um casamento é valido ou ndo, e as respectivas consequéncias juridicas
caso 0 mesmo venha a ser declarado anuldvel ou sem efeitos. A anulagéo do casamento
de conveniéncia encontra-se em conformidade com a Lei do Casamento, que pretende
numa sociedade democratica prevenir a desordem e proteger direitos e interesses de
terceiros, sendo assim, comprovando-se que a intengdo era exclusivamente a aquisicao da
nacionalidade uma vez que os conjuges ndo coabitavam e em processo de divorcio o
cbnjuge vardo declara que o casamento foi um contrato com vista aquele fim, nunca
existindo de sua parte intengdo de assumir vida em comum.

No entanto, sobre a analise dos direitos descritos em sede da Convencédo Europeia
dos Direitos do Homem, Garcia Vazques conclui que, apesar de a CEDH néo garantir o
direito ao reagrupamento familiar, considera que a aplicacdo da medida de expulséo ao
membro da familia que reside com os parentes em territorio de um Estado-parte “q...]
puede constituir una intromision en su derecho a la vida familiar”, apesar de a propria
autora no desenvolvimento de seu estudo reconhecer que o TEDH ao analisar uma
invocacdo de violagéo ao art. 8° da CEDH procura verificar o comportamento do Estado-
parte, para perceber se este antes de decidir por uma expulséo levou em consideragéo
varios dados além da situagdo administrativa dos envolvidos, com fim a que ndo haja uma
intromissdo desproporcional ao direito a vida privada e familiar®?®. Sobre a aplicagdo do
art. 8° ao procedimento de investigacdo a casamentos brancos, Jorge de Jesus Ferreira

Alves nas anotacdes ao preceito é de opiniao que “[o] objetivo da vida familiar sdo as

328 Cf. ALVES, A Convencao Europeia dos Direitos do Homem... op. cit., 2008, p. 200.

329 A autora apresenta como dados a serem considerados a duragéo da residéncia, a existéncia de plena comunhdo de vida e formagéo
de familia, fatores relacionados a politica de imigragao, pretensdo de aquisi¢do da nacionalidade, perda da nacionalidade do pais de
origem, ato ofensivo e reincidéncia, cf. GARCIA VAZQUEZ, El estatuto juridico-constitucional... op. cit., 2007, p. 65. Sobre a
situacdo administrativa o TEDH pronunciou-se no caso Baghli vs. Franca, de 30 de novembro de 1999 afirmando que os lagos
familiares desenvolvidos durante a fase em que a situagao do estrangeiro é irregular ndo séo determinantes para os efeitos do art. 8°,
porém, a manutencéo de lagos afetivos com o pais de origem é um dado a se ter em atencdo no momento da expulséo (cf. IRN P.°C.
C n.° 34/09).
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relacGes pessoais e patrimoniais e inclui o direito de acesso a informacGes sobre a propria
pessoa, como sua infancia e origem [...]%%.

Enquanto nos paises europeus a variavel para afericdo de violagdo ao direito a
casar e constituir familia é a investigacdo ao consentimento, no Brasil, 0 casamento de
conveniéncia e detectado em razéo de falsidade ideol6gica aposta em declaragdo entregue
no momento de solicitacdo da autorizacdo de permanéncia no DPF de que ndo se
encontram separados de fato ou de direito, assinada pelo casal, com as firmas
reconhecidas (cf. item 3.5 do Anexo a Portaria n.° 04/2015). No entanto, a nédo
investigacdo ao consentimento, que encontra fundamento no art. 1.542 do CCiv, ndo
caracteriza o direito a casar e constituir familia como ilimitado. O principio de protecao
a familia previsto no art. 226 da CFBR cuja redacdo demonstra clara influéncia ao art.
16° da DUDH, em termos imigratorios, como disserta Alexandre da Rocha Pintal
encontra-se limitado diante das medidas sancionatdrias de deportacdo, expulsdo e
extradicdo, sendo que se em tais casos se aplicada pena privativa de liberdade a familia
deve ser comunicada imediatamente (cf. incs. LXII e LXIII, do art. 5° da CFBR),

Outra questdo que se tem levantado sobretudo na jurisprudéncia, como aponta o
Ac. do STA portugués de 14 de julho de 2009, traduz-se em qual a interpretacdo que as
normas imigratérias que se referem ao casamento, por exemplo o art. 15° da Lei n.°
37/2006, entendem como prova do casamento. Dessa forma, o que se pretende saber € se
deve ser entendido como prova a mera apresentacéo de certiddo formal, na qual assenta
a relacdo juridica em uma base contratual, ou, se deve ser exigido a comprovagdo da
exigéncia da vivéncia do casamento mediante 0 cumprimento dos deveres pessoais para
que se possa concluir sobre a real existéncia de uma relacdo familiar. Embora a certidao
de casamento seja considerada a prova especifica do estado de casado, em se tratando de
suspeita de casamentos brancos, tanto a doutrina especifica quanto a jurisprudéncia tém

concebido pela adogdo material de casamento, ou seja, € a comprovacdo da plena

30 Cf, Jorge de Jesus Ferreira ALVES, A Convengéo Europeia dos Direitos do Homem Anotada e Protocolos Adicionais Anotados
(doutrina e jurisprudéncia), Porto, Legis Editora, 2008, p. 198. GARCIA VAZQUEZ, El estatuto juridico-constitucional... op. cit.,
2007, p. 60 explica que a CEDH néo prevé um direito ilimitado ao reagrupamento familiar, tampouco compreende o espirito de sua
norma ser uma garantia de entrada, residéncia e nao expulsdo no territério de um Estado-parte dos membros familiares que sejam
estrangeiros, embora reconhega que parte da doutrina tem considerado a jurisprudéncia do TEDH como “[...] un verdadero derecho
autéonomo a la reagrupacion familiar” citando como exemplo o posicionamento do Tribunal Constitucional alemdo para o qual é
inconstitucional a fixacdo de quotas para o exercicio do reagrupamento familia, a correspondente Corte italiana que eleva o
reagrupamento a direito constitucional dos trabalhadores e o Conselho de Estado francés que qualifica a reunificagdo como principio
geral do direito quando o estrangeiro esteja regular. O art. 8° da CEDH sera aplicado aos estrangeiros que se encontrem no territorio
de um dos Estados-partes uma vez que o art 1° que compreende o critério da territorialidade, assim, segundo Garcia Vazquez (p. 61)
“[...] los extranjeros que se hallen en cualquier Estado parte en el Convenio, gozan también de la titularidad del derecho al que se
refiere el articulo 8, protegiéndolos, ademas, contra arbitrariedades e injerencias ilegitimas de los poderes publicos en la vida familiar.
Sin embargo, su ejercicio puede estar condiciono por las politicas migratorias definidas por los Estados siempre que estas limitaciones
estén previstas por la ley [...]".

31 Cf, PINTAL, Direito imigratorio... op. cit., 2015, p. 125.
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comunh&o de vida e ndo meramente da formalidade que afasta a aplicacdo das medidas

sancionatorias previstas nos ordenamentos nacionais.

1.2 Direito a ndo discriminagdo em razédo da nacionalidade

Quanto ao ambito de protecdo dos direitos fundamentais em causa no
procedimento de investigacdo, embora ndo haja uma ordem hierarquica, tampouco uma
ligagdo intrinseca entre 0 método de andlise adotado e o pretenso direito violado,
dedicaremos algumas linhas ao esclarecimento do segundo principio por nés destacado,
o0 principio de ndo discriminacdo em razéo da nacionalidade, intimamente relacionado
ao principio da igualdade.

Na sequéncia dos ensinamos de Gomes Canotilho e Vital Moreira, o direito a casar
e constituir familia ndo pode ser reservado aos nacionais de um determinado Estado,
excluindo assim, os estrangeiros, uma vez que este direito se encontra na esfera juridica
de todas as pessoas, pelo simples fato de serem pessoas®*2. No entanto, como ja explanado
apenas nos casamentos transnacionais utiliza-se o processo preliminar de casamento para
averiguacdo antecipada do consentimento através do método da audiéncia dos
interessados, assim como apenas nestes matrimoénios, exige-se uma comprovacdo da
plena comunhdo de vida para se ter acesso a uma autorizacdo de residéncia; averiguacoes
essas ndo empregues quando em causa encontra-se um casamento endogamico, o que nos
remete a um tratamento desigual em razdo da nacionalidade perante o pedido de
celebracdo de casamento. Nos casamentos endogamicos, a audiéncia dos interessados
prevista nos arts. 247 do RRC e 143° do CRegCiv preveem apenas que as diligéncias a

serem efetuadas pelo conservador dediquem-se a verificacdo de identidade e capacidade

%2 Cf. CANOTILHO e MOREIRA, Constitui¢do da Republica Portuguesa... op. cit., 2007, p. 568. Os artigos que se dedicam a
igualdade nos paises em analise sdo 13° da CRP; 5° n.° 1 da CFBR e 14 da CE. No direito internacional temos arts 2° e 7° da DUDH;
2°,3%e 26°do PIDCP; 2°,n,° 2 do PIDESC; 14° da CEDH e 20, 21 e 23 do CDFUE. No entanto, para os objetivos do presente trabalho
nossa fundamentagao doutrinal tem por base especialmente os ensinamentos de Gomes Canotilho, Vital Moreira, Jorge Miranda e Rui
Medeiros. A adogao desta opcao justifica-se ao fato de que o regime juridico portugués e brasileiros quanto a analise do principio da
igualdade, especialmente no que toca a sua aplicacéo a estrangeiros ser muito semelhante. Quanto a norma espanhola, o art. 14 da CE
estabelece a igualdade perante a lei apenas aos nacionais, os direitos dos estrangeiros encontram-se plasmados no art. 13 da CE que
nos diz que os estrangeiros gozam em Espanha das liberdades publicas, especificamente dignidade da pessoa humana e direitos de
personalidade segundo os termos estabelecidos por tratados e na lei. Sobre esta orientagéo legal, GARCIA VAZQUEZ, El estatuto
juridico-constitucional... op. cit., 2007, pp. 44 - 45, nos explica que o principio da igualdade n&o é aplicado em matéria de estrangeiros,
pois que de acordo com o STC 107/1984, de 23 de noviembre “[...] la desigualdad resultante en relacion a los espafioles no es, en
consequéncia, inconstitucional, y no porque se encuentre justificada en razones atendibles sino, mas sencillamento, porque en esta
materia nada exige que deba existir la igualdad de trato [...]”, desta sorte, expde a autora que a igualdade entre nacionais e estrangeiros
resume-se a um standard minimo, ligada a dignidade pelo simples fato de ser uma pessoa. Para a autora o citado acérddo veio ampliar
o0 entendimento dos direitos dos estrangeiros devendo o art. 13 ser lido em conjugacdo ao art. 10, n.° 2 da CE para a qual as normas
de direitos fundamentais e liberdades constitucionais devem ser interpretadas em conformidade com a DUDH e os acordos
internacionais ratificados por Espanha, assim, por for¢a jurisprudencial se cria uma protecéo aos direitos dos estrangeiros que passa a
ser imposta também ao legislador.
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matrimonial e ndo a antecipagdo do consentimento, o que coloca em causa um tratamento
igual entre cidad@os nacionais e estrangeiros.

Considerado um dos “[...] elementos estruturantes do constitucionalismo*, o
principio da igualdade encontra abrigo desde os documentos historicos como o Virginia
Bill of Rights de 1776 e a Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789 sob
0 pensamento de que a lei € igual para todos. No entanto, o entendimento do nosso atual
modelo constitucional interpreta o principio em duas vertentes, uma formal e outra
material. Jorge Miranda e Rui Medeiros dissertando sobre 0 mesmo, nos dizem que a
igualdade juridico-formal cuja célebre frase € que todos somos iguais perante a lei

»334 porém, ao

abrange “[...] quaisquer direitos e deveres existentes na ordem juridica |[...]
lado desta nocdo, temos a igualdade real, também conhecida por material ou social, que
se justifica perante as desigualdades de fato.

Quanto a sua aplicacdo pela Administracdo, afirmam Miranda e Medeiros
retratando em especifico o caso portugués, que “[...] a Constituicdo prescreve
expressamente o respeito do principio da igualdade pelos 6rgdos e agentes
administrativos, a par dos principios da proporcionalidade, da justica, da imparcialidade
e da boa fé (artigo 266°, n.° 2)"3%, devendo o mesmo refletir nas suas decisdes embora
sua atuacdo tenha subjacente o principio da discricionariedade.

Assim, a construcdo constitucional do principio da igualdade fundamenta-se, por
um lado, do ponto de vista negativo “[...] na vedacao de privilégios e discriminacdes”3®
que ndo assentam em razdes objetivas para tal, do outro lado, temos o ponto de vista
positivo, a que Miranda e Medeiros classificam em quatro categorias, a) tratamento igual
a situacdes iguais; b) tratamento desigual a situagcdes desiguais, desde que essa
desigualdade seja objetiva; c) tratamento proporcional na medida de sua igualdade ou
desigualdade e, d) tratamento das situa¢Ges ndo apenas como existem, mas como devem

existir®®’. Por sua vez, a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional portugués, distingue o

33 Cf. MIRANDA e MEDEIROS, Constituigdo Portuguesa Anotada... op. cit., 2010, p. 219. CANOTILHO e MOREIRA,
Constituicdo da Republica Portuguesa... op. cit., 2007, pp. 336 — 337, destacam que o principio da igualdade conjuga dimensoes
liberais, democraticas e sociais intimamente relacionadas com a nocéo de Estado de Direito Democratico e Social presente no art. 2°
da CRP.

%4 Cf. MIRANDA e MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada... op. cit., 2010, p. 220. Para CANOTILHO e MOREIRA,
Constituicio da Republica Portuguesa... op. cit., 2007, p. 337 “[a] base constitucional do principio da igualdade ¢ a igual dignidade
social de todos os cidaddos” (negrito no original).

%5 Cf. MIRANDA e MEDEIROS, Constituigdo Portuguesa Anotada... op. cit., 2010, p. 222.

36 Cf. MIRANDA e MEDEIROS, Constituigdo Portuguesa Anotada. .. ibid., 2010, p. 222; CANOTILHO e MOREIRA, Constituic&o
da Republica Portuguesa... op. cit., 2007, p. 338.

%7 Cf. MIRANDA e MEDEIROS, Constituigdo Portuguesa Anotada... op. cit., 2010, pp. 222 — 223.
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principio da igualdade em quatro vertentes, a) proibicdo do arbitrio; b) proibicdo da
discriminagao, c) obrigacéo de diferenciacéo e d) igualdade proporcional®%®,

Para 0 nosso estudo, relevam o entendimento da igualdade como tratamento das
situacdes iguais como iguais e diferentes na medida da sua diferenca. No entanto, esta
discriminacdo legitima ndo pode fundamentar-se em critérios subjetivos como
ascendéncia, sexo, raca, lingua, territorio de origem, religido, convicc¢des politicas ou
ideoldgicas, instrucdo, situacdo econdmica, condicdo social ou orientagdo sexual,
conforme estatui o art. 13°, n.° 2 da CRP e arts. 2° e 7° da DUDH3*,

Miranda e Medeiros ensinam que nao é suficiente o ordenamento juridico prever
um tratamento igual ao que é igual e diferente ao que € diferente, pois que o contetdo do
principio ndo se encontra pré-determinado, “[0] principio ndo contém, por isso mesmo,
um programa de acc¢ao ou, sequer, uma orientacdo quanto ao tratamento das situacoes
juridicamente relevantes [...]”, o seu conteudo ¢ relativo “[...] pois a identidade de
situacOes da vida ou de objectos a reclamar um tratamento juridico unitario nunca pode
ser total”, concluindo os autores que “[...] [a] qualificacdao das situagdes como iguais
implica, por isso, um juizo, que necessariamente envolve valores”3*. Desse modo, a
margem de conformac&o entre a norma e os fatos ficaria a critério do legislador, o que na
pratica poderia gerar arbitrariedades.

A analise do principio da igualdade na sua vertente material dialoga com a
proibicdo do arbitrio, sendo assim o critério escolhido pelo legislador que subjaz a
diferenca constitucionalmente aceite deve fundamentar-se numa ponderacao razoavel e
suficiente. Ou seja, o fundamento para a discriminacdo deve ser manifesto, concreto,
compreensivel dentro de uma légica aceitavel. Sobre este ponto, pronuncia-se o Ac. do
TC n.° 76/85, a diferenciacdo de tratamentos de situacdes aparentemente iguais se ha de
justificar, no minimo por qualquer fundamento material ou razdo de ser, que se nao

apresente arbitraria ou desfavoravel, concluindo o TC que os fatores materiais

%8 Cf. MIRANDA e MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada... op. cit., 2010, p. 224. Para CANOTILHO e MOREIRA,
Constituicdo da Republica Portuguesa... op. cit., 2007, p. 339, a proibi¢do do arbitrio compreende a inadmissibilidade de se fazer
“[...] quer diferenciagdes de tratamento sem qualquer justificacdo razodvel, de acordo com critérios de valor objetivos,
constitucionalmente relevantes, quer a identidade de tratamento para situagdes manifestamente desiguais”; a proibi¢ao de
discriminacdo para os autores, define-se como a ilegitimidade de “[...] quaisquer diferenciagdes de tratamento entre cidaddos baseadas
em categorias meramente subjectivas ou em razdo dessas categorias [...]”, no entanto, ressaltam (p. 340) que essa nogao “[...] ndo
significa uma exigéncia de igualdade absoluta em todas as situagdes, nem proibe diferenciagdes de tratamento”, por fim, entendem a
obrigagdo de diferenciagdo “[...] como forma de compreender a desigualdade de oportunidades, o que pressupde a eliminagao, pelos
poderes publicos, de desigualdades facticas de natureza social, econdmica e cultural [...]”. Sobre a igualdade proporcional ver Acs.do
TC n.°353/12 e n.° 187/13.

3% CANOTILHO e MOREIRA, Constitui¢do da Republica Portuguesa... ibid., 2007, p. 342, explicam o que se vem a entender por
cada um dos fatores elencados no art. 13°, n.° 2, dente eles, interessa-nos a compreensdo do que seja territorio de origem, que para 0s
autores “[...] aponta para a "Patria’, o "Pais’ ou 0 ‘povo’ em que nasceram as pessoas”.

30 Cf. MIRANDA e MEDEIRQOS, Constituigdo Portuguesa Anotada... op. cit,, 2010, p. 224; CANOTILHO e MOREIRA,
Constituicao da Republica Portuguesa... op. cit., 2007, p. 339.
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determinantes de um tratamento normativo desigual, devem comportar uma justificacao
gue busqgue suporte na consonancia entre critérios adotados pelo legislador e os objetivos
da lei, mas também entre estes e os fins seguidos pela Constituicdo. Isto significa que
diante de um critério razoavel que esteja intimamente relacionado a finalidade da lei e da
Constituicao, o tratamento diferente a situaces que a principio parecem semelhantes ndo
pode ser declarado inconstitucional.

Porém, quando a norma, a exemplo do art. 13° n.° 2 da CRP, enumera fatores
considerados ndo susceptiveis de fundamentar uma discriminacgdo, segundo a doutrina
esses fatores sio meramente exemplificativos, ndo configurando uma lista taxativa3,
Sobre o art. 13°, n.° 2 determina o Ac. do TC n.° 191/88 que esta horma fixa uma série de
fatores em funcéo dos quais é proibido privilegiar, beneficiar, prejudicar ou privar de
qualquer direito ou deveres certos cidaddos em relagdo ao outro. Por isso quando se
estabelece uma diferenciacdo que se escora em um desses fatores, dentre eles territorio
de origem (nacionalidade), sera de presumir, em principio que se estd perante uma
discriminacdo constitucionalmente inadmissivel.

E, se posterior investigacdo revelar que tal fator € a unica e exclusiva causa de
diferenciacdo, entdo sera certo e seguro que se registrara infracdo ao principio
constitucional da igualdade. Porém, o TC no Ac. n.° 81/95 explica que caso a mencdo de
um dos titulos do n.° 2 do art. 13° esconde, afinal, uma outra motivacdo, que, numa analise
objetiva da situacdo, impora segundo critérios proprios da justica distributiva, que se
ditem normacdes distintas para grupos diversos de cidadaos, entdo o juizo a extrair destes
dados havera de ser diametralmente oposto, ou seja, ndo haverd infragdo ao principio da
igualdade. Neste sentido, afirmam Miranda e Medeiros que a enumeragdo dos fatores
constantes no art. 13°, n.° 2 compreendem presungdes iuris tantum, presuncdes relativas
que admitem prova em contrario, ou seja, admite-se um tratamento normativo diferente
desde que seja aferida a diferenca nos parametros finalisticos da razoabilidade e

adequacdo, conforme destaca 0 Ac. do TC n.° 319/00%%2,

31 Cf. CANOTILHO e MOREIRA, Constituigdo da Republica Portuguesa... op.cit., 2007, p. 340, sustentam que “[s]3o ilicitas as
diferenciacdes de tratamento fundadas em outros motivos (ex.: idade), sempre que eles se apresentam como contrérias a dignidade
humana, incompativeis com o principio do Estado de direito democratico ou simplesmente arbitrarias ou impertinentes. O que se exige
é que as medidas de diferenciacdo sejam materialmente fundadas sob o ponto de vista da seguranca juridica, da proporcionalidade, de
justica e da solidariedade e ndo se baseiem em qualquer motivo constitucionalmente improprio”.

32 Com a revisdo constitucional implementada pela LC n.° 1/2001, foi acrescido no art. 26°, n.° 1 da CRP um desdobramento do
principio da igualdade ou direito especial de igualdade, designado especificamente de protegdo legal contra quaisquer formas de
discriminagdo. A incluséo deste principio segundo CANOTILHO e MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa... ibid., 2007,
pp. 469 - 470, justifica-se perante a frequente verificacdo de situacdes reais que ndo se enquadram no principio da igualdade, o que
por fim, revelam-se verdadeiras situacdes discriminatérias. No ambito de protegéo relaciona-se sobremaneira a lista constante no art.
13°, n.° 2 da CRP, mas também se aplica aos processos discriminatorios gerados por uma desigualdade de tratamento em areas como
o direito da familia, DIPr, direito do trabalho e direito penal, sendo assim, concluem os citados autores (p. 470) que “[e]m todos estes
casos, torna-se mais inteligivel o sentido do direito a ndo descriminagdo ao colocar-se o acento tonico nos efeitos, resultados ou
impactos materiais que uma determinada regulagao juridica tem na esfera pessoal. Uma das formas de controlar esses resultados é do
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Canotilho e Vital Moreira apontam o direito de igualdade dos cidaddos na
constitui¢do da familia e na celebracdo do casamento como sendo um principio especifico
de direito fundamental a igualdade®*. Contudo, ap6s compreender que o principio da
igualdade se encontra limitado pela finalidade da lei, a distincdo podera ser
constitucionalmente aceitavel desde que seja fundamentada em razbes materiais,
razoaveis e adequadas. No que tange a politica imigratdria, € necessario perceber que
apesar de algumas Constituicdes nacionais, a exemplo do art. 15° n.° 1 da CRP, art. 5°,
n. 1 da CFBR e art. 13 da CE, terem vindo a adotar o principio da equiparacdo entre
nacionais e estrangeiros, que consiste na atribuicdo a estes de direitos e deveres
fundamentais, também essa vertente do principio da igualdade encontra limites.

Segundo a doutrina de Canotilho e Moreira a equiparacdo dos cidadaos nacionais
aos estrangeiros “[...] vale para todos os direitos, pelo que, além da tradicional paridade
civil e dos classicos direitos de liberdade, eles gozam também, em principio, dos direitos
de prestacio social [...]”**, sendo certo que aqueles que ndo beneficiam diretamente
destes tém garantido padrGes minimos de existéncia, de acordo com o principio da
dignidade humana.

Sobre os limites a equiparacdo, o proprio texto constitucional estabelece matérias
em que a atuacdo ou protecdo sdo exclusivas aos nacionais como direitos politicos,
servicos nas Forcas Armadas e altos cargos publicos, mas, a lei também pode estabelecer
excegOes. Contudo, como esclarecem Canotilho e Moreira, as excegdes aos direitos dos
estrangeiros s6 podem ser estabelecidas por lei formal, logo emanadas da Assembleia da
Republica ou 6rgio equivalente, e “[...] tém de ser justificadas e limitadas, devendo
observar os principios da necessidade, adequacéo e proporcionalidade quanto a restrigdo

de direitos constitucionais [...] ou legais, consagrados em lei ordinéria [...]"3*.

reforco da fundamentacdo ou das causas de justificacdo para a adopgdo de determinadas solugbes. A justa medida ou
proporcionalidade (necessidade, adequagdo, proporcionalidade) de um tratamento diferenciado carece de uma especial justificagdo”.
33 Cf. CANOTILHO e MOREIRA, Constitui¢do da Republica Portuguesa... op. cit., 2007, p. 343.

34 Cf. CANOTILHO e MOREIRA, Constitui¢do da Republica Portuguesa... ibid., 2007, p. 357. As normas que preveem o principio
da equiparagdo, em regra, ndo definem o que se entende por estrangeiro, para o presente trabalho estrangeiro é todo aquele nacional
de um pais terceiro, sendo necessario, no entanto, distinguir no caso europeu dos cidaddos dos Estados-membros que ao se deslocar
pelo continente ndo sdo considerados estrangeiros, mas sim cidadédos europeus. Outra observagdo importante a se fazer é que ao referir-
se a estrangeiro retrata-se aqueles que se encontram em territério nacional de forma regular como explica Canotilho e Moreira (p.
357) “[d]eve notar-se, porém, que alguns dos direitos podem ser reconhecidos apenas aos “estrangeiros regulares’”.

5 Cf. CANOTILHO e MOREIRA, Constituigdo da Reptblica Portuguesa... ibid., 2007, p. 358. Esses limites aos direitos dos
estrangeiros ndo se aplicam no caso da Unido Europeia aos cidaddos europeus, numa espécie de limites aos limites pois que dos
principios estruturantes da ordem comunitaria é a igualdade de seus cidaddos, também chamado tratamento nacional, principalmente
nas questdes subjacentes a liberdade de circulagdo. Cabe-nos apenas apontar que quando a Comissdo Europeia ao retratar o principio
da igualdade no seu manual refere-se especificamente as restri¢des ao direito de circular e residir livremente, mas condiciona que a
limitacdo apenas pode ser imposta por lei do pais de acolhimento, devendo essas limitagdes serem alargadas para prevencao do
casamento branco, assim, um Estado-membro pode restringir o direito de cidaddos da UE circular ou residir no seu territdrio em razéo
de casamento de conveniéncia, desde que seu ordenamento nacional sancione a pratica quando cometida por nacionais, cf. A.A.V.V.,
Handbook on addressing the issue of alleged marriages of convenience... op. cit., 2014, p. 19.
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Deste modo, no caso em concreto dos casamentos brancos, o processo de
investigacao levado a cabo, seja nas conservatdrias ou pelos 6rgaos de policia criminal,
desde que regulado por uma lei da Assembleia da Republica ou érgdo equivalente,
justificando de forma material, racional e objetivamente a distingéo de tratamento entre
nacionais e estrangeiros, ndo consiste em uma violagdo ao principio da igualdade, ndo
cabendo invocar o principio da equiparacao, pois que fundamenta-se nos limites que a
propria Constituicdo reconhece a esse direito fundamental. Concretamente as leis ou
medidas que implementam a investigacdo dos casamentos transnacionais fundamentam-
se na protegdo aos nacionais, mas também aos cidaddos ja residentes em territorio
nacional, pois que tém em sua origem a seguranca, ordem e saude publica, ressaltando
ainda que, ndo sdo todos 0s casamentos transnacionais investigados, apenas aqueles que

levantam suspeitas.

1.3 Direito a intimidade e da reserva da vida privada e familiar

Passemos assim, para o estudo do direito da reserva da vida privada e familiar,
entendido como direito de personalidade, é segundo Miranda e Medeiros o principio com
“[..] maior alcance pratico”**¢, pois compreende dois direitos, a) o direito de impedir o
acesso de estranhos a informacdes sobre a vida privada (public disclosure of private facts)
e b) o direito a que essas informagdes ndo sejam divulgadas (instrusion)3¥’; e por isso,
direitos como a inviolabilidade de domicilio funcionam como uma espécie de garantia de
que a intimidade seja respeitada. A doutrina americana o define pela expressao right to

privacy, compreendendo todos os direitos pessoais.

36 Cf. MIRANDA e MEDEIROS, Constituigdo Portuguesa Anotada... op. cit., 2010, p. 619. Por direitos de personalidade, entende
J. J. Gomes CANOTILHO, Direito constitucional e teoria da constitui¢do, 72 ed., 152 reimp., Coimbra, Almedina, 2003, p. 396, ser
os direitos que “[...] abarcam certamente os direitos de estado (por ex.: direito de cidadania), os direitos sobre a pessoa (direito a vida,
a integridade moral e fisica, direito a privacidade), os direitos distintivos da personalidade (direito a identidade pessoal, direito a
informatica) e muitos dos direitos de liberdade (liberdade de expressdo)”. Previstos no Cddigo Civil portugués em secgéo propria
(arts. 70° a 81°), séo para José de Oliveira ASCENSAO, Direito civil: teoria geral, vol. I, 2% ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2000, p.
73 uma categoria de direitos historicos “[...] por serem sensiveis a variagdes no tempo e no espago” concluindo o autor, “[o]s direitos
de personalidade correspondem a circunstancia histérica. O agravar das possibilidades técnicas de intromissdo na vida privada, com
a possibilidade de escutas, gravacdes ndo autorizadas [...] deu a partir do final do século passado uma nova dindmica & preocupacéo
de defesa da personalidade”.

37 Cf. Rita Amaral CABRAL, O Direito & intimidade da vida privada. Breve reflexdo acerca do artigo 80° do Caodigo Civil, Lisboa,
Tipografia Guerra Viseu/Associacdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 1988, p. 35. Sobre a histéria do direito a
intimidade, Afonso da SILVA, Curso de direito constitucional positivo... op. cit., 2005, p. 206, nos apresenta a verséo na qual afirma
ter sido a jurisprudéncia norte-americana atraves da decisdo do Juiz Cooly em 1873 que identificou a privacidade como o direito de
estar s6, ou o direito a ser deixado tranquilo (right to be alone), por sua vez, a expressdo right to privacy refere-se ao direito de toda
pessoa tomar sozinha as decisdes na esfera da sua vida privada. Ao passo que para CABRAL, O Direito a intimidade da vida privada...
op. cit., 1988, p. 16, a origem encontra-se na publicacéo pela revista Harvard Law Review em 1890, do artigo cujo titulo foi “The
Right to Privacy”, de autoria de Samuel Warren e Louis Brandeis. O fato que originou o artigo foi a publicagdo de uma cronica no
jornal de Boston na qual era divulgava a lista dos convidados do casamento e pormenores da ceriménia da filha de Warren. O estudo
alertava para o perigo dos jornais de grande circulagdo e defendiam que “[...] a Common Law teria evoluido da proteccdo da
personalidade fisica, para a tutela dos ‘pensamentos, emogdes e sensagdes do individuo™ atribuindo ao ofendido o direito a
indenizago por danos. ASCENSAO, Direito civil: teoria geral... op. cit., 2000, p. 73, explica que o termo privacy deve aqui ser
entendido como oposicao ao que é publico, no entanto, a expresséo publico relaciona-se ao que € social e ndo em termos politico.
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Em comentério ao art. 7° CDFUE, José Martin y Pérez de Nanclares, descrevendo
o direito ao respeito da vida privada e familiar numa perspectiva histérica, diz que,
compreendendo um dos direitos fundamentais classicos se consolida no século XIX,
porém, sé passa a fazer parte do catdlogo de direitos das constituigdes nacionais na
segunda metade do século XX, reafirmando a funcdo basica dos direitos fundamentais de
protecdo do individuo frente a possiveis intromissdes do poder publico®®. No entanto,
com o0 avanco tecnoldgico e dos meios de comunicagdo tem se tornado cada vez mais
dificil limitar o que compete a reserva da intimidade e o que se encontra ao abrigo da
publicidade®?®. A sua protecdo encontra-se presente em textos internacionais como o0s
arts. 7° e 8° da CDFUE, com idéntica redacdo e interpretacdo no 8° da CEDH; 11, n.° 2
da CADH; 12° da DUDH; 17° do PIDCP, bem como no direito nacional a exemplo dos
arts. 26° n.° 1 da CRP e 80° do CCiv portugués; 5°, inc. X da CFBR e 21 do CCiv
brasileiro e 18 da CE.

Para Miranda e Medeiros uma nova dimensdo positiva advém do direito a
intimidade que consiste na possibilidade de os individuos controlarem as informacdes

referentes a si, assim, nas palavras dos autores,

[...] atutela constitucional [...] confere a faculdade de conservar na esfera ndo
publica e reservada dos cidadaos todos os dados pessoais que pertencam a sua
vida privada e familiar, dispondo o respectivo titular do direito de impedir o
acesso, emprego e revelacio desses dados [...]%%.

Compreende-se assim que, a divulgacdo de tais informagfes necessita do prévio
consentimento do seu titular, a que os autores designam por “[...] direito ao conhecimento,

rectificacéo, actualizacio e eliminagdo dos respectivos dados pessoais informatizados”3?,

¥8 Cf. José MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, “Articulo 7: respeto de la vida privada y familiar”, in Manuel L6pez Escudero et
al., Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea: comentario articulo por articulo, Bilbao, Fundacién BBVA, 2008,
pp. 219 — 210. MIRANDA, Manual de direito constitucional... op. cit.,2008, p. 29.

39 Cf. CANOTILHO e MOREIRA, Constitui¢do da Republica Portuguesa... op. cit., 2007, pp. 467 — 468; MIRANDA e MEDEIROS,
Constituicio Portuguesa Anotada. .. op. cit., 2010, p. 621. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, “Articulo 7: respeto de la vida
privada y familiar...” op. cit., 2008, p. 210, conclui que tanto o avanco técnico quanto a ocorréncia de atentados terroristas como o 11
de setembro em Nova lorque e 0 11 de marco em Madrid fizeram com que aumentasse a producédo de tecnologia de vigilancia e
seguranga, assim como um maior controle de dados, o que por consequéncia diminui o espaco de liberdade e autorregulacdo que o
individuo tem sobre a sua intimidade. Contra a obtenc&o e utilizagdo abusiva de dados, o art. 26°, n.° 2 da CRP remete para a Lei da
Protecdo de Dados (Lei n.° 67/98, de 26 de outubro atualizada pela Lei n.° 103/2015, de 24 de agosto) a garantia de um tratamento
adequado, assim, o tratamento de dados pessoais deve processar-se de forma transparente e no estrito respeito pela reserva da vida
privada, bem como pelos direitos, liberdades e garantias fundamentais, entendendo que a utilizago abusiva constitui toda situacéo
em que o consentimento do titular ndo é prestado.

%0 Cf. MIRANDA e MEDEIROS, Constituigdo Portuguesa Anotada... op. cit., 2010, p. 620.

%1 Cf. MIRANDA e MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada... ibid., 2010, p. 620. Neste sentido, Paulo Mota PINTO, “A
limitagdo voluntaria do direito a reserva sobre a intimidade da vida privada”, in Jorge Figueiredo Dias et al., Estudos em homenagem
a Cunha Rodrigues: volume II, Coimbra, Coimbra Editora, 2001, pp. 528 — 529, advoga com vista a distinguir a protegdo da vida
privada da possibilidade de controle da informagéo sobre a vida privada. Segundo o autor, a positivagdo do direito fundamental a
reserva da vida privada e familiar refere-se & segunda hipdtese, ou seja, visa proteger o controle a “[...] tomada de conhecimento, a
divulgacdo ou simplesmente a circulacdo de informagdes sobre a vida privada [...]”, afirmando que a intimidade relacionada a
liberdade de conducéo da vida privada encontra-se protegido pelo direito de liberdade. Desse modo, o autor faz uma leitura do direito
a vida privada do ponto de vista negocial, em que o consentimento se torna a contraprestacdo necessaria que possibilita a viabilidade
do contrato, limitando o direito de forma licita, a que classifica como limitag&o voluntaria dos direitos de personalidade. Entendemos
que a posicdo do autor aplica-se ao direito a reserva da vida privada e familiar na relagéo entre particulares, ou seja, no ambito de
direito privado.
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Desse modo, numa leitura atual do direito, depreende-se que sua composic¢ao tem
objetivos de trés naturezas, a) protecdo da pessoa perante intromissfes dos poderes
publicos; b) protecdo da esfera privada diante de terceiros também particulares,
coincidindo com os estudos de Miranda, Medeiros e Mota Pinto e, por fim, c) garantias
de protec&o a vida privada e familiar ante processos judiciais®®?. Dessa forma, recai sobre
o Estado uma obrigacdo positiva de garantir a efetivacao do direito a intimidade pelos
poderes publicos e outra obrigacdo negativa de respeito, que segundo Canotilho e
Moreira, encontra-se prevista constitucionalmente no art. 26°, n.° 2, que prevé que a lei
deve garantir medidas que impecam a utilizagéo e o uso abusivo de informagdes relativas
as pessoas e familias, concretizando o n.° 1 desta mesma norma, assim, afirmam os
autores que “[t]rata-se evidentemente de uma garantia concreta do direito a reserva da
intimidade da vida privada e familiar” sendo que “[0] Estado ndo s6 ndo pode violar esse
direito mas esta também obrigado a instituir mecanismos que impecam tal violagao, seja
por entidades puiblicas ou privadas”3%,

O estudo da reserva da intimidade feito pela doutrina e jurisprudéncia compreende
ateoria classica das trés esferas ou dos trés graus, distinguindo entre esfera pessoal intima,
esfera privada e esfera social®*. Porém, esta ndo tem sido a metodologia adotada pelo
Tribunal Constitucional portugués, uma vez que a CRP utiliza dois critérios para
determinar a intimidade no art. 26°: a privacidade (cf. art. 26°, n.° 1) e a dignidade humana
(cf. art. 26°,n.°2) “[...] de modo a definir-se um conceito de esfera privada de cada pessoa,

culturalmente adequado a vida contemporanea”®®, desse modo, para Canotilho e

%2 Cf. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, “Articulo 7: respeto de la vida privada y familiar...” op. cit., 2008, pp. 211 - 212.

%3 Cf. CANOTILHO e MOREIRA, Constituigdo da Repiblica Portuguesa... op. cit., 2007, p. 471.

%% Segundo esta teoria de origem alemd, a) a esfera intima, corresponde ao ntcleo duro do direito a intimidade, preenchido com os
aspectos relativo ao mundo sentimental, da existéncia biopsiquica, da sexualidade (h&bitos de higiene, comportamento e orientagéo
sexual); b) a esfera privada compreende que se fagam ponderagdes desde que proporcionais, abrangendo os acontecimentos que cada
individuo partilha com um nimero restrito de pessoas, €, c) a esfera social, colide com os direitos a imagem e a palavra, corresponde
aos eventos de conhecimento de todos, que dizem respeito a participagdo de cada individuo na vida coletiva, ou seja, em sociedade,
cf. J.J. Gomes CANOTILHO e Jénatas E. M MACHADO, “Reality Shows” e Liberdade de Programagdo, Coimbra, Coimbra Editora,
2003. p. 53; CABRAL, O Direito a intimidade da vida privada... op. cit., pp. 30 —39. No entanto, essa teoria tem sido alvo de criticas,
uma vez que ndo consegue solucionar os varios casos que envolvem a privacidade, porém, MIRANDA e MEDEIROS, Constituicdo
Portuguesa Anotada... op. cit., 2010, pp. 620 — 621, afirmam que a teoria das trés esferas tem uma certa validade quando relacionado
ao principio da proporcionalidade, “[...] neste sentido, o nivel de intimidade dos dados ou informacdes é, de facto, um elemento a
ponderar no juizo global da proporcionalidade, que quase sempre envolvem as questdes relativas ao direito a reserva da vida privada
e familiar” (italico no original). Como exemplo citamos a CFBR que adota o conceito da divisdo em esferas distinguindo no inc. X
do art 5° entre intimidade e vida privada. Escreve Afonso da SILVA, Curso de direito constitucional positivo... op. cit., 2005, p. 208,
que o direito a intimidade corresponde ao “[...] repositorio de segredos e particularidades do foro moral e intimo do individuo” embora
a CFBR segundo o autor o entenda como o direito a viver a sua prépria vida. Para n6s a intimidade compreende a primeira esfera. Por
sua vez, o conceito de vida privada encontra-se associado ao entendido da segunda esfera, pois que se debruca sobre fatos da vida e
os relacionamentos do individuo com sua familia e amigos.

%5 Cf. CANOTILHO e MOREIRA, Constituigdo da Republica Portuguesa... op. cit., 2007, p. 468. O conteddo do art. 26° n.° 2 da
CRP cuja letra da norma determina, a lei estabelecera garantias efetivas contra a obtencdo e utilizagdo abusivas, ou contrérias a
dignidade humana, de informagdes relativas as pessoas e familias, segundo os autores citados (p. 471), compreende uma garantia
constitucional de protegio a reserva da intimidade privada e familiar, “[0] Estado ndo s6 ndo pode violar esse direito mas esta também
obrigado a instituir mecanismos que impegam tal violagdo, seja por entidades publicas ou privadas”. Sobre a compreensdo
constitucional da reserva da vida privada no ordenamento espanhol, GARCIA VAZQUEZ, El estatuto juridico-constitucional... op.
cit., 2007, pp. 57 — 58 nos ensina que a doutrina do Tribunal Constitucional entende o conceito da intimidade prevista no art. 18 da
CE vinculada ao principio da dignidade humana, uma vez que o texto do art. 18 “[...] no constitucionaliza, de ningiin modo, un
derecho fundamental a la proteccion de la vida en familia”. Enquanto isso, para o constituinte brasileiro, a intimidade e a vida privada
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Moreira, a norma constitucional pretende acautelar trés aspectos da intimidade, “[...] (1)
o0 respeito dos comportamentos; (2) o respeito do anonimato; (3) o respeito da vida em
relacdo”3%®,

Sobre a defini¢do do direito a reserva da vida privada e familiar, Martin y Pérez
de Nenclares explica que ndo ha um conceito legal preciso do que se entende por vida
privada, todavia o TEDH vem ao longo de sua jurisprudéncia construindo um conceito
material do mesmo, através de uma interpretacdo extensiva o sentido desta expressédo tem

se afastado de uma nocéo ligada especificamente ao domicilio

[a]si, existe la exigencia de garantizar el respeto a todo individuo de un espacio
en el que pueda desarollar su personalidad sin intromisiones externas, sino que
en cierto sentido proyecta también la proteccién al espacio publico siempre
que no conlleve una relevancia social propia o un interés general (sentencia de
24 de junio 2004, Carolina c.Alemania, apartados 76 y 77)%,

Porém, o nivel de protecdo ao qual estd obrigado o Estado garantir diante de fatos
ocorridos em ambito publico é menor do que aqueles que se sucedem em locais privados
como o domicilio. Segundo Afonso da Silva, o direito a privacidade compreende um
conceito amplo, no qual abrange “[...] o modo de vida doméstico, nas relacdes familiares
e afetivas em geral, fatos, habitos, local, nome, imagem, pensamentos, segredos, €, bem
assim as origens e planos futuros do individuo™3%,

Outra dimensdo do entendimento sobre a vida privada associa-0 a protecao ao

direito a integridade fisica e psiquica da pessoa, do qual depreende o respeito a seu

séo considerados de forma independente direitos inviolaveis (cf. art. 5°, inc. X), mas que ndo devem ser entendidos como um direito
autdnomo, antes conexos com o direito a vida. Diante de tal interpretacdo, a doutrina brasileira, tem optado por utilizar a expresséo
direito a privacidade, abarcando assim todo o contetido do inc. X do art. 5° (intimidade, vida privada, honra e imagem), cf. SILVA,
Curso de direito constitucional positivo... op. cit., 2005, p. 206.

%6 Cf. CANOTILHO e MOREIRA, Constituigdo da Repiblica Portuguesa... op. cit., 2007, p. 468.

%7 Cf. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, “Articulo 7: respeto de la vida privada y familiar...” op. cit., 2008, p. 213 (italico no
original). Assim, explica o autor (pp. 213 — 214) que o direito a reserva da vida privada para a sua concretizagdo relaciona-se com a
protecdo de outros direitos como protecdo das comunicagdes privadas com terceiros (cf. Ac. TEDH de 06.09.1978, Klass vs.
Alemanha); correspondéncia postal (cf. Ac. TEDH de 02.09.1984, Malone, A82); inviolabilidade do domicilio e direito a imagem (cf.
Ac. TEDH de 24.06.2004, Carolina vs. Alemanha), entre outros. Na jurisprudéncia nacional temos o Ac. do TC n.° 128/92. MIRANDA
e MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada... op. cit., 2010, p. 622, afirmam que ficam salvaguardados por exemplo os fatos
ocorridos em local de trabalho, porém fatos da vida profissional ocasionados pelo desenvolvimento da atividade e que ndo tenham
ligacdo intrinseca a aspectos da vida privada ndo encontram protecdo no ambito do direito & intimidade. O Tribunal Constitucional
portugués no Ac. 355/97 declara que considerando mostrar-se polémica uma conceituagao, a falta de definicdo legal de vida privada,
caracteriza o conceito como o direito a uma esfera prépria inviolavel, onde ninguém deve poder penetrar sem autorizagao do respectivo
titular. No ambito desse espago proprio inviolavel engloba-se a vida pessoal, a vida familiar, a relagdo com outras esferas de
privacidade (por exemplo, a amizade), o lugar préprio da vida pessoal e familiar (o lar ou domicilio) e, bem assim, os meios de
expressdo e de comunicagdo privados (a correspondéncia, o telefone, as conversas orais, etc.).

38 Cf. SILVA, Curso de direito constitucional positivo... op. cit., 2005, p. 206 (italico nosso). Semelhante conceito apresentava o
Parecer da Procuradoria-Geral da Republica, n® 121/80, de 23 de julho de 1981, publicado no Boletim do Ministério da Justiga, n°
309, p. 142, para o qual, “[...] a intimidade da vida privada de cada um, que a lei protege, compreende aqueles actos que, ndo sendo
secretos em si mesmos, devem subtrair-se a curiosidade publica por naturais razdes de resguardo e melindre, como 0s sentimentos e
afectos familiares, os costumes da vida e as vulgares praticas quotidianas, a vergonha da pobreza e as rendncias que ela impde e até,
por vezes, o amor da simplicidade, a parecer desconforme com a natureza dos cargos e a elevacéo das posi¢des sociais: em suma,
tudo: sentimentos, accOes e abstengdes que podem ser altamente meritdrios do ponto de vista da pessoa a que se referem mas que,
vistos do exterior, tendem a apoucar a ideia que delas faz o piblico em geral” cf. Manuel Januario GOMES, “O problema da
salvaguarda da privacidade antes e depois do computador”, in Separata do Boletim do Ministério da Justica, n® 319, Lishoa,1982. p.
14.
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comportamento sexual dentro da esfera privada®®, como se verifica no Ac. do TCA Sul
de 30 de abril de 2009, segundo o qual é totalmente irrelevante que a recorrente
alegadamente ndo coabite com o seu marido ou exerca o “amor”’ remunerado com
terceiros, concluido o Tribunal que ndo cabe a policia a averiguacao de tais fatos que se
reportam & reserva da vida privada e familiar dos particulares, em violagdo do direito
fundamental consagrado no art. 26° da CRP, também considera o Tribunal como
atentatorio ao principio inscrito na norma do art. 26° a realizacdo de chamadas telefénicas
e deslocamentos a hotéis por agentes do OPC com vista a apurar fatos respeitante ao
nacleo da intimidade dos particulares.

Importa destacar que, quanto a possibilidade de rendncia por parte do particular a
reserva da sua vida privada temos situaces como a participacdo em concursos televisivos
como Big Brother ou através de publicacdes de informacdes pessoais em redes sociais.
Sobre este ponto, Miranda, Medeiros e Mota Pinto argumentam que a restri¢do ao direito
a vida privada e familiar é licita deste que realizada de acordo com um juizo de
proporcionalidade, mas cuja justificacdo seja relevante, tendo em atencédo ao conteddo
essencial da intimidade, afirmando os autores que diante de tais casos a proporcionalidade
tem por critério a autonomia pessoal®,

Embora as normas que se dediquem & protecdo da vida privada ndo prevejam
mecanismos de limitacdo ao direito, 0 mesmo ndo pode ser entendido como sendo
ilimitado. Como descrevem Miranda e Medeiros, “[...] em matéria de colisdo de direitos
fundamentais, verifica-se com facilidade que o direito a reserva da intimidade da vida
privada e familiar € um daqueles que apresenta um maior indice de conflitualidade
possivel de antecipar [...]”%t, como se pode verificar na redagio de outras normas como
as previstas na CRP, por exemplo, art. 34° (inviolabilidade de domicilio e

correspondéncia); art. 37° e 38° (liberdade de expressdo e comunicagéo); art. 268°, n.° 2

%9 Cf. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, “Articulo 7: respeto de la vida privada y familiar...” op. cit., 2008, p. 214. Sobre esta
dimensdo, MIRANDA e MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada... op. cit., 2010, p. 622 sdo de opinido que embora “[...]
ndo se afigure facil demarcar a linha divisdria entre o campo da vida privada que goza de reserva a intimidade e o dominio mais ou
menos aberto a publicidade, a tutela da ‘esfera privada tem um dmbito geral [...] [que] abrange ndo s6 o respeito da intimidade da
vida privada, em particular a intimidade da vida pessoal, familiar, doméstica, sentimental e sexual e inclusivamente os respectivos
acontecimentos e trajetorias, mas ainda o respeito de outras camadas intermédias e periféricas da vida privada, como as reservas do
domicilio e de lugares adjacentes, da correspondéncia e de outros meios de comunicagao privada, dos dados pessoais informatizaveis,
dos lazares'[...]” (interpolagdo nossa). A doutrina, na qual destacamos MIRANDA e MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa
Anotada... op. cit., 2010, pp. 622 — 623, tem estendido a aplicacdo do direito a reserva da vida privada as situacfes patrimoniais, bens,
créditos e débitos.

%0 Cf. MIRANDA e MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada... op. cit., 2010, p. 621; PINTO, A limitagdo voluntaria do
direito a reserva... op. cit., 2001, p. 547. Sobre a reserva ao direito a intimidade, CANOTILHO e MACHADO, “Reality Shows” e
Liberdade... op. cit., 2003, p. 55— 56, dizem que “[...] privacidade e intimidade devem ser interpretadas na sua dependéncia contextual
[...] na sua esséncia, o direito a privacidade consiste na possibilidade de a pessoa controlar, tanto quanto possivel, a massa de
informacdes sobre si mesma a que outros podem ter acesso [...] [assim] uma pessoa que decide tornar pdblicos comportamentos
geralmente protegidos pela reserva da intimidade da vida privada ndo esta, por esse motivo, a renunciar a esse direito, mas sim a
exercé-lo autonomamente de acordo com suas proprias preferéncias”.

%1 Cf. MIRANDA e MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada... op. cit., 2010, p. 624.
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(direito de informacdo administrativa) e art. 272°, n.° 2 (policia). Neste sentido, o art.
268°, n.° 2 prevé expressamente que os cidadaos tém o direito de acesso aos arquivos e
registros administrativos, sem prejuizo do disposto em lei em matéria relativa a
intimidade das pessoas.

A matéria da colisdo de direitos nos remete a hermenéutica constitucional e o0s
estudos sobre a interpretacdo aos direitos fundamentais. De acordo com 0s ensinamentos
de Vieira de Andrade, “[a]s situagdes de colisdo e de conflito [...] surgem cada vez com
mais frequéncia, em face do alargamento doutrinal e jurisprudencial do ambito e da
intensidade de proteccio dos direitos fundamentais32, Distinguido os termos coliséo e
conflito, a doutrina nos informa que a expressao conflito é utilizado preferencialmente
para quando em causa Se encontra 0 embate entre regras, ao passo que na colisdo estéo
em disputa dois principios, remetendo-nos ao estudo tedrico da distingdo entre regras e
principios3®3.

No entanto, de todos os conflitos o que suscita maiores problemas segundo a
doutrina de Miranda e Medeiros reside na “[...] realizacao da justica através da descoberta
da verdade dos factos [em que se] exige uma intromissao na reserva da intimidade da vida
privada”®®*. Segundo o art. 32°, n.° 8 da CRP sdo nulas, todas as provas obtidas mediante
intromissdo abusiva na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas
telecomunicacgdes. Assim, o conflito verifica-se entre a reserva da intimidade e os meios
de obtencéo de prova previstos no processo penal (mas ndo so, o raciocinio é aplicado
também ao processo civil, administrativo e laboral). De acordo com Gomes Canotilho
esse conflito traduz-se numa colisdo entre o exercicio de um direito fundamental com

outro direito ou bem que a Constituicéo visa proteger>®®. Nesse sentido, Alexy destaca a

%2 Cf. ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constitui¢&o... op. cit., 2009, p. 300.

%3 Cf. Paulo BONAVIDES, Curso de direito constitucional, 152 ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2004, p. 279. Assim, na senda de Vieira
de ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constitui¢&o... op. cit., 2009, p. 301, ha colisdo de direitos “[...] sempre que se deva
entender que a Constituicdo protege simultaneamente dois valores ou bens em contradigdo numa determinada situacéo concreta (real
ou hipotética)”. Dissertando sobre a matéria, CANOTILHO, Direito constitucional e teoria... op. cit., 2003, pp. 1270 — 1271, distingue
a colisdo em auténtica e em sentido improprio. Por colisdo auténtica escreve “[...] considera-se existir coliséo [...] quando o exercicio
de um direito fundamental por parte do seu titular colide com o exercicio do direito fundamental por parte de outro titular” (negrito
no original) ao passo que continua o autor, a colisdo de direitos em sentido impréprio “[...] tem lugar quando o exercicio de um direito
fundamental colide com outros bens constitucionalmente protegidos”. Por sua vez, para Robert ALEXY, “Direitos fundamentais no
estado constitucional democratico...” op. cit., 2011, pp. 56 — 57, a formulag&o do conceito de colisdo de direito é designada de restrita
ou ampla, sendo restrita quando esteja em causa apenas uma coliséo entre direitos fundamentais, e ampla, quando essa colisdo ocorra
com bens juridicos. Mais sobre ver Gilmar Ferreira MENDES, et al., Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais, Brasilia,
Brasilia Juridica, 2000, pp. 280 — 282.

%4 Cf. MIRANDA e MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada. .. op. cit., 2010, p. 624 (interpolag&o nossa). Maria Fernanda
PALMA, “Tutela da vida privada e processo penal: realidades e perspectivas constitucionais”, in Jurisprudéncia Constitucional, n.°
10, abril — junho, 20086, p. 3, afirma que “[t]al analise parte do reconhecimento de uma profunda tenséo, se ndo conflito, entre o apelo
a preservagdo de um espaco intimo de livre realizagdo de si mesmo e de expressdo da respectiva identidade e um outro apelo,
aparentemente antinémico, de protecgdo da seguranga e realizagéo da justica em matéria de Direito Penal e Direito Processual Penal,
que reclama intrusdo, exposi¢@o e controlo da pessoa pelo sistema juridico”.

35 Cf. CANOTILHO, Direito constitucional e teoria... op. cit., 2003, pp. 1270 — 1273. Sobre os conflitos de direitos a doutrina dos
direitos fundamentais afirma que o problema da colisdo de direitos resume-se a um conflito entre os valores dos direitos e os valores
comunitarios (cf. Vieira de ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constituigdo... op. cit., 2009, p. 266). CANOTILHO, Direito
constitucional e teoria... op. cit., 2003, p. 1271, explica que néo se trata de qualquer bem ou interesse da comunidade, “[e]xige-Se,

136



seguranga publica como um bem coletivo classico, mas que possui um carater
ambivalente, pois que é dever do Estado proteger os direitos dos seus cidad&os, porém,
1sso “[...] ndo € possivel sem intervir na liberdade daqueles que prejudicam ou ameacam
a segurancga publica”3%,

Dedicando-se ao estudo exclusivo do conflito entre os métodos de obtencéo de
prova e o direito a intimidade, Maria Fernanda Palma, em alusdo a teoria das trés esferas,

defende que

[a] reserva da intimidade da vida privada, no seu nicleo mais profundo, é
protegida a custa de uma cedéncia na realizacdo da justica, mas uma afectacdo
da area de privacidade ndo intima ¢ sacrificavel a realizaco da justica®®’.

Na linha do pensamento da autora, os fatos e dados circunscritos na segunda esfera, da
privacidade, podem ser objeto de investigacdo criminal sem que os atos da Administracao
sejam considerados invasivos a vida privada, existindo, no entanto, um limite quanto aos
fatos e dados constantes na primeira esfera, que compreende o nucleo duro do direito.
Para a autora, do ponto de vista de protecdo a vitima e para prevencéo de futuros crimes,
a seguranca e a justica sdo fatores que podem ser entendidos como compreendendo
dimensGes pessoais e até como condi¢do para a concretizacdo efetiva do direito a vida
privada, justificando assim, a fiscalizagio da esfera da privacidade®®®. Com vista a uma
tentativa de solucéo a este conflito, o art. 126°, n.° 3 do CPP portugués determinou que o
consentimento do visado quando a investigacdo incida sobre o domicilio,
correspondéncia ou telecomunicacfes afasta a violacdo ao principio da vida privada.
Poréem, mesmo sem 0 consentimento do particular, o art. 34°, n.° 2 e 3 da CRP afasta a
ilicitude desde que haja uma autorizagéo judicial ou estejamos perante flagrante delito®®,

O Tribunal Constitucional veio determinar que a tutela do direito a vida privada
ndo pode impor limites em sede processual a valoracdo da prova, sendo assim, faz-se

necessario uma ponderacdo que atenda as especificidades do caso concreto, relevando 0s

pois, um objecto (material ou imaterial) valioso (bem) considerado digno de protecgéo, juridica e constitucionalmente garantido”
(italicos no original). Mais sobre colisdo de direitos ver Jorge Bacelar GOUVEIA, Manual de direito constitucional: volume I,
Coimbra, Almedina, 2005, pp. 1086 — 1091; MORAES, Direito Constitucional... op. cit., 2003, p. 43.

36 Cf, ALEXY, “Direitos fundamentais no estado constitucional democratico...” op. cit., 2011, p. 60.

%7 Cf. PALMA, “Tutela da vida privada e processo penal...” op. cit., 2006, p. 4.

%8 Cf. PALMA, “Tutela da vida privada e processo penal...” ibid., 2006, pp. 4 - 5.

39 O ordenamento juridico portugués, regula no Capitulo V11 do Cddigo Penal os crimes contra a reserva da vida privada (cf. arts.
190° a 198°), assim, sdo considerados crimes: a violacdo do domicilio ou perturbagéo da vida privada; a introdugdo em local vedado
ao publico; a devassa da vida privada; a devassa por meio informéatico; a violacdo de correspondéncia ou de telecomunicagdes; a
violagéo de segredo e o aproveitamento indevido de segredo. Dentre estes destaca-se a medida do art. 192° que nos diz: quem, sem
consentimento e com intensdo de devassar a vida privada das pessoas, designadamente a intimidade da vida familiar ou sexual, a)
interceptar, gravar, registar, utilizar, transmitir ou divulgar conversa, comunicagdo telefénica, mensagem de correio eletrénico ou
faturacdo detalhada; b) captar, fotografar, filmar, registrar ou divulgar imagens das pessoas ou de objetos ou espagos intimos; c)
divulgar fatos relativos a vida privada ou doenca grave de outra pessoa, € punido com pena de prisdo até um ano ou com pena de
multa até 240 dias. A norma prevé ainda que o fato previsto em d) ndo é punivel quando for praticado como meio adequado para
realizar um interesse publico legitimo e relevante.
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direitos e interesses nuclearmente envolvidos (cf. Ac. 607/2003)7°. Assim, apesar de
reconhecer que existe um nucleo privado sé sdo permitidos a investigacao ou a divulgacao
de dados com a autorizagéo, ou, com o consentimento do particular, o TC entende que de
acordo com o caso em concreto pode ser realizado uma ponderacdo de interesses
justificando a intromissdo a vida privada.

Ainda quanto aos limites aplicados ao direito a intimidade da reserva da vida
privada e familiar, devemos verificar as anotacdes ao art. 8%, n.° 2 da CEDH. Segundo
Martin y Pérez de Nanclares, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia
em interpretacdo ao art. 7° da CDFUE, declara por via do art. 52°, n.° 3, que as limitacOes
constantes no art. 8°, n.° 2 da CEDH aplicam-se no ambito comunitario, porém, para que
a limitacdo seja legitima, deve a mesma basear-se na proporcionalidade desde que nédo
afete 0 nucleo essencial do direito. Assim, desde que prevista em lei e constitua uma
providéncia em prol da seguranca nacional, seguranca publica, bem-estar econémico do
pais, defesa da ordem, protecdo a saude e a moral, protecdo dos direitos e liberdades de
terceiros, e prevencao de infracdes penais, tem-se por licito o limite & vida privada®".

Martin y Pérez de Nanclares reconhece que apesar do direito a reserva da vida
privada e familiar ser um importante direito no dmbito das liberdades cléassicas, as
exigéncias de seguranga coletiva, principalmente frente ao terrorismo internacional, tém
levado a uma limitacdo inclusive do contetdo essencial do direito, que se fundamenta na
falsa ideia dialética de seguranca vs. liberdade. O autor identifica a imigracdo como uma
das matérias que no espago europeu mais tém sofrido com a interferéncia dos agentes do
poder, com a construcgéo da teoria das chamadas nacionalidades suspeitas®2.

Entretanto, a relagdo entre a politica de imigracdo e o direito a reserva da vida
privada e familiar tem sido discutido pela jurisprudéncia portuguesa. Dois
posicionamentos antagdnicos podem ser verificados. Primeiramente, cita-se 0 Ac. do

Tribunal Central Administrativo Sul de 30 de abril 2009, que declara que as averiguagoes

870 Sobre essa posigdo do TC, PALMA, “Tutela da vida privada e processo penal...” op. Cit., 2006, p. 6 escreve que “[o] Tribunal
Constitucional veio estabelecer uma diferenciacéo entre aspectos que relevam para uma esfera intimissima, inviolavel, conexionada
intrinsecamente com a dignidade da pessoa humana [cf. Ac. TC n.° 355/97] , e aspectos susceptiveis de ponderacéo em confronto com
outros valores, envolvendo uma &rea menos absoluta, em que a propria proteccéo da vida privada depende de juizos ponderativos com
o interesse publico [cf. Ac. TC n.° 607/2003]” (interpolagdo nossa).

3L Cf. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, “Articulo 7: respeto de la vida privada y familiar...” op. cit., 2008, pp. 218 — 219. Ao
citar a jurisprudéncia do TJUE refere-se especificamente aos casos Schréder, de 11.07.1989 e Comisséo vs. Alemanha de 08.04.1992.
O autor chama ainda ateng&o para o fato de que o requisito do art. 8%, n.° 2 da CEDH de reserva de lei ndo deve ser entendido apenas
no seu ambito formal, mas sim material, pois que entende o TIUE que se aplica no caso em concreto as normas constantes nos Tratados
da Comunidade Europeia e Tratado da Uni&o Europeia.

372 Cf. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, “Articulo 7: respeto de la vida privada y familiar...” op. cit., 2008, pp. 219 — 220.
Sobre a interpretacdo do direito & intimidade familiar em matéria de estrangeiros GARCIA VAZQUEZ, El estatuto juridico-
constitucional... op. cit., 2007, pp. 68 — 69, argumenta que embora o direito a intimidade familiar esteja na esfera de todas as pessoas,
na préatica este s se encontra a disposi¢do do estrangeiro que esteja regular no territério, o cidaddo estrangeiro que se encontre
irregular ndo pode solicitar o reagrupamento familiar.
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realizadas pelo 6rgdo de policia aos fatos relacionados ao casamento transhacional se
reportam de forma afirmativa a reserva da vida privada e familiar dos particulares,
violando o direito fundamental consagrado no art. 26° da CRP. Argumenta o Tribunal,
que em matéria de politica imigratoria, para a decisdo sobre a autorizacdo de residéncia
de cbdnjuge estrangeiro conforme regula a Lei n.° 37/2006, é irrelevante a situacao
matrimonial.

A segunda posicao nos diz que a partir da interpretacdo das normas dedicadas ao
reagrupamento familiar nos diplomas legais, cujo fim é a protecdo da unidade da familia,
a criminalizacdo dos casamentos de conveniéncia tem por objetivo proteger as
verdadeiras unides, sendo a investigacdo realizada pelo SEF o meio adequado para se
chegar a verdade material. Nesse sentido, a jurisprudéncia através do pronunciamento do
Tribunal Central Administrativo Sul, no acérdao de 17 de dezembro de 2009 declara que
a ratio legis da Directiva 2004/38/CE, bem como da Lei n.° 37/2006, visa proteger o
interesse da unidade familiar, sendo imperativa a protecéo as situacGes em que exista um
real nacleo familiar, ndo se bastando mera aparéncia. Assim, conclui o Tribunal que a
situacdo matrimonial dos interessados é juridicamente relevante, ndo se podendo entender
que o procedimento de investigacdo ao casamento possa estar enfermado de qualquer
inconstitucionalidade. No caso em concreto, declara o TCA, a interferéncia do Estado
portugués por via do SEF na esfera da vida privada e familiar dos cidadaos, ndo contende
com a extens&o e o alcance do contetudo essencial do direito a intimidade, limitando-se
ao necessario para salvaguardar outros interesses constitucionalmente protegidos,
especificamente a seguranga interna e a ordem publica.

Sobre esta matéria, o Supremo Tribunal Administrativo em ac6rddo de 30 de
setembro de 2009, declara quanto ao conflito entre o método de investigacéo e a reserva
da intimidade, que resulta claro que qualquer fiscalizagdo/investigacdo nesta sede ha de
ser feita com interferéncia (ainda que minima) naquela esfera, no entanto essa intervencéao
justifica-se em nome da protecdo a outros interesses constitucionalmente protegidos,
também apontando como tal, a seguranca e ordem publica. O STA fundamenta sua
posicdo alegando ser undnime na doutrina constitucionalista que os direitos ndo séo
absolutos e admitem restri¢des, reconhecendo que o limite ao direito a intimidade € valido
desde que obedeca a principios como do interesse publico, da proporcionalidade e da
justica, logo a interferéncia do Estado se limita ao necessario, ndo atingindo o nucleo
essencial do direito. Por fim, declara que em verdade sdo 0s casamentos brancos que

colocam em causa a unidade familiar e as politicas de imigracéo.
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Diante do exposto, verificamos que parte da jurisprudéncia consultada considera
a investigacao a pratica do casamento branco encontra-se dentro dos limites que a lei e a
Constituicdo tutelam, ndo havendo ofensa a vida privada e familiar. Assim, o casamento
branco é entendido como uma matéria de relevancia social intrinsecamente ligada a boa
gestdo dos fluxos migratdrios, encontrando-se relacionado aos critérios que regem a
circulacdo internacional de pessoas, a seguranca interna e ordem publica, como fixa o0 Ac.
do Supremo Tribunal Administrativo de 14 de julho de 20009.

N&o obstante tais conclusbes, verifica-se que o tema dos casamentos de
conveniéncia alude a colisdo de direitos, especificamente o conflito entre o direito a
intimidade e vida privada e os bens juridico comunitarios. Cientes de que a doutrina
juridica ao tratar de colisé@o e conflitos de direitos remete-nos a ponderacéo, traduzida na
aplicacdo do principio da proporcionalidade e protecdo ao nucleo essencial dos direitos
em causa, faz-se necessario analisar a seguir em que medida contribui na prética o

principio da proporcionalidade na solucéo para a colisao de direitos.

2 A proporcionalidade no procedimento de investigagdo: mecanismo para uma
solucéo da colisdo de direitos

Sobre o principio da proporcionalidade Paulo Bonavides inicia o seu estudo
afirmando que na linha da doutrina escrita por Xavier Philippe “[...] ha principios mais
ficeis de compreender do que definir®”, sendo que num sentido amplo a
proporcionalidade deve ser entendida como “[...] a regra fundamental a que devem
obedecer tantos os que exercem quanto os que padecem o poder” e em sentido estrito
traduz-se na existéncia de uma “[...] relagdo adequada entre um ou varios fins
determinados e os meios com que sdo levados a cabo”®'*, para concluir que existe
violacdo a proporcionalidade perante o arbitrio, quando os meios destinados a um fim n&o
sdo adequados ou guando esses meios sejam evidentemente desproporcionais. Afirma o
autor que este principio ganha relevancia juntamente com o processo de consolidacédo
constitucional a uma efetiva protecéo aos direitos fundamentais®’®.

Para a doutrina alem4, o principio da proporcionalidade tem como referéncia o

principio do Estado de Direito, a proibigdo do arbitrio e do excesso de poder, enquanto

7 Cf. BONAVIDES, Curso de direito constitucional... op. cit., 2004, p. 392. Previsto no art. 18°, n.° 2 da CRP o principio da
proporcionalidade ainda nédo existe enquanto direito escrito no direito brasileiro e espanhol. A sua previsao é auferida da interpretagéo
de outras normas constitucionais na qualidade de principio geral do direito.

87 Cf. BONAVIDES, Curso de direito constitucional... ibid., 2004, p. 393.

375 Cf. BONAVIDES, Curso de direito constitucional... ibid., 2004, pp. 394 — 395.
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gue para a doutrina americana encontra-se relacionado ao devido processo legal, sendo,
portanto, classificado ndo como um “[...] direito a liberdade, mas um direito que protege
a liberdade; uma garantia fundamental, ou, antes de tudo, um principio geral do
direito”®®, Constituindo um dos pilares do Estado Democratico, aparece como
instrumento de controle dos atos publicos, despontando no “[...] plano da proibi¢cdo do
excesso, como um dos principais limites as limitagdes dos direitos fundamentais™"’. O
principio da proporcionalidade é assim compreendido através de trés requisitos ou
subprincipios: a) adequacao ou conformidade; b) necessidade e ¢) proporcionalidade em
sentido restrito.

Por medida adequada, entende a doutrina a ado¢do de uma medida que seja
apropriada para a prossecucdo do fim da lei, ou seja, conforme com os fins que visa a lei
atingir. A necessidade pretende evitar que medidas restritivas, embora adequadas, sejam
aplicadas quando outro mecanismo igualmente eficaz atingiria 0 mesmo fim, mas sem
restringir direitos, deste modo, pretende-se evitar normas restritivas desnecessarias, para
Jorge Miranda seria 0 meio escolhido que em concreto melhor satisfaca a pretensdo, com
menos custos e mais beneficios®’®. Por fim, a proporcionalidade em sentido restrito
traduz-se na nocdo de que uma lei restritiva mesmo que seja adequada e necessaria,
podera ser considerada inconstitucional se adotar medidas desajustadas ou excessivas,
desproporcionais com vista ao resultado pretendido. Alexy explica que o terceiro
principio da proporcionalidade, ou seja, justa medida ou proporcionalidade em sentido
restrito corresponde ao que ele designa por ponderacdo. Deste modo, sua doutrina
determina como requisitos da proporcionalidade, a idoneidade, a necessidade de meios e

a ponderacéo, concluindo

[0] principio da proporcionalidade em sentido restrito deixa formular-se como
uma lei de ponderacdo, cuja forma mais simples relacionada a direitos
fundamentais diz: quanto mais intensiva é uma intervencdo em um direito
fundamental, tanto mais graves devem pesar os fundamentos que a justificam.
Segundo a lei da ponderacao, a ponderacdo deve realizar-se em trés graus. No
primeiro grau deve ser determinada a intensidade da intervengdo. No segundo
grau trata-se, entdo da importancia dos fundamentos que justificam a
intervengdo. Somente no terceiro grau realiza-se, entdo, a pondera¢do no
sentindo restrito e verdadeiro®™®,

376 Cf. BONAVIDES, Curso de direito constitucional... op. cit., 2004, p 401.

877 Cf. SARLET, A eficacia dos direitos... op. cit., 2009, p. 397; BONAVIDES, Curso de direito constitucional... op. cit., 2004, p.
395. Especificamente relacionado as medidas de policia o art. 7°, n.° 2 do CPA determina que as decisdes da Administracédo que
colidam com direitos subjetivos ou interesses legalmente protegidos dos particulares s6 podem afetar essas posi¢cdes na medida do
necessario e em termos proporcionais aos objetivos a realizar (cf. MIRANDA, Manual de direito constitucional... op. cit., 2008, p.
280).

378 Cf. MIRANDA, Manual de direito constitucional... ibid., 2008, p. 284. BONAVIDES, Curso de direito constitucional... op. cit.,
2004, p. 397, apresenta a defini¢do deste subprincipio como sendo o “[...] principio da escolha do meio mais suave [...]".

3 Cf. ALEXY, “Direitos fundamentais no estado constitucional democratico...” op. cit., 2011, pp. 67 — 68.
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Visando, portanto, a salvaguarda do contetido essencial®®° do direito, o principio
da proporcionalidade atua perante o conflito como um critério de intepretacdo conforme
a Constituicdo com vista a ressaltar os limites que o préprio ordenamento prevé ao bem
juridico em causa, ou na auséncia de um posicionamento legal, desenhar um limite que
proteja o seu nicleo®®!. Assim, a proporcionalidade atua como distribuidor dos custos do
conflito, conforme elucida Vieira de Andrade, pois que “[...] exige-se que o sacrificio de
cada um dos valores constitucionais seja adequado & salvaguarda dos outros38?, Através
dos subprincipios da necessidade e da proporcionalidade em sentido restrito se pondera o
meio em gque menos se comprime os valores em causa, entretanto, destaca o citado autor,
ao graduar as possiveis solugdes “[...] ponto por ponto [...] torna-se necessario estabelecer,
depois de uma avaliacdo das alternativas, a preferéncia ou prevaléncia de um direito (ou
de um valor comunitario) sobre o outro direito adequada a situacao [...]” o que em termos
praticos pode inclusive equivaler “[...] ao sacrificio total do direito pretendido [...]”*¢,
concluindo que a base para a aplicacdo da ponderacdo da-se em nome do principio da
prevaléncia do interesse superior ou prevaléncia do interesse preponderante®,

Desta forma, advoga Andrade que a resolucéo da colisdo passa pela analise de trés
fatores em que relevam as circunstancias do caso em concreto, quais sejam,

[a)] [...] o ambito e graduacdo do contetido dos preceitos constitucionais em
conflito, para avaliar em que medida e com que peso cada um dos direitos esta
presente na situacdo de conflito [...] para saber se estdo em causa aspectos
nucleares de ambos os direitos [...] em funcdo da respectiva proteccdo
constitucional; [b)] [...] a natureza do caso, apreciando o tipo, o conteldo, a
forma e as demais circunstancias objectivas do facto conflitual, isto é, os
aspectos relevantes da situagdo concreta em que se tem de tomar uma decisdo
juridica — em vista da finalidade e a funcdo dessa mesma decisdo; [c)] como
[...] estdo em jogo bens pessoais, a condi¢cdo e o comportamento das pessoas
envolvidas, que podem ditar solucdes especificas, sobretudo quando o conflito
respeite a conflitos entre direitos sobre bens e liberdades®®.

%0 Sobre a salvaguarda do nicleo essencial, SARLET, A eficacia dos direitos... op. cit., 2009, p. 402, afirma que “[a] garantia de
protecdo do nucleo essencial dos direitos fundamentais aponta para a parcela do contetdo de um direito sem a qual ele perde a sua
minima eficécia, deixando, com isso, de ser reconhecivel como um direito fundamental”. Pretende-se assim plantar a ideia de que
existe um conteido minimo, de caréter inviolavel, que ndo se encontra na esfera de disposi¢do do legislador, ou seja, existe um minimo
garantido ao qual ndo se pode limitar, vigorando tal restricio mesmo quando o legislador se encontra habilitado pela Constituicéo a
limitar um direito. Duas teorias disputam quanto a definicdo do que seria o ndcleo essencial. Para a teoria absoluta, o ntcleo essencial
tem um contetdo irrestringivel, pré-fixado, enquanto que para a teoria relativa o nicleo essencial resulta de um processo de ponderagao
de bens, ou seja, da colisdo de bens constitucionalmente protegidos, prevalecendo aquele ao qual néo se aplica a restrigdo, em clara
alusdo a aplicacéo da proporcionalidade. As doutrinas portuguesa e espanhola tém rejeitado a adog&o da teoria relativa, assim, o ntcleo
essencial encontra-se ja previamente definido pela propria Constituicéo, sendo considerado intransponivel (cf. CANOTILHO, Direito
constitucional e teoria... op. cit., 2003, pp. 458 — 461; ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constitui¢ao... op. cit., 2009, p. 290;
Luis AGUIAR DE LUQUE, “Los limites de los derechos fundamentales” in Revista del Centro de Estudios Constitucionales, n.° 14,
enero-abril, 1993, p. 26), ao passo que para a doutrina brasileira, o niicleo essencial dos direitos fundamentais ¢ definido “[...] a partir
da relagdo entre diversas varidveis — de todos os problemas que as cercam — com o suporte fatico dos direitos fundamentais [...] e a
relagdo entre os direitos e suas restri¢des [...]” (cf. SARLET, A eficacia dos direitos... op. cit., 2009, p. 404) assim, o ndcleo serd
definido numa andlise causal, incidindo sobre todos os fatos e direitos que o rodeiam, deste modo, acreditamos que o sistema brasileiro
se aproxima a teoria relativa.

%1 Cf, BONAVIDES, Curso de direito constitucional... op. cit., 2004, pp. 419 — 427.

%2 Cf, ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constituic&o... op. cit., 2009, 305.

33 Cf. ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constituigdo... ibid., 2009, p. 305 (italicos no original).

34 Cf. ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constitui¢&o... ibid., 2009, p. 306.

35 Cf. ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constituic&o... ibid., 2009, pp. 306 — 307.
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Face ao exposto sobre a opinido doutrindria acerca do principio da
proporcionalidade, € necessario analisarmos a sua aplicacdo ao caso em concreto.
Compreendemos que as investigagcbes aos casamentos de conveniéncia encontram-se
tutelados por lei, sendo que até o presente momento ndo foi verificado nos ordenamentos
juridicos destacados a submissdo das normas que regulam o procedimento investigativo
ao controle de constitucionalidade concreta. No entanto, a conducédo e aplicacdo dos
métodos de investigacdo mostra-nos um determinado comprometimento do legislador em
relacdo a qual dos interesses prepondera ante ao conflito de bens.

Como caracteristicas em comum, Brasil, Portugal e Espanha classificam como
sendo o bem juridico enfermado perante a simulacdo de casamentos transnacionais a
seguranca nacional, a ordem publica e a salude publica, uma vez que sdo esses 0S
interesses que em primeira linha justificam a disciplina do regime juridico para entrada e
permanéncia de estrangeiros, logo, a finalidade da norma tem uma natureza securitaria e
ao mesmo tempo politica pois que constantes sdo as alteracdes aos estatutos dos
estrangeiros com vista a simplificar ou restringir o acesso ao territério conforme a politica
nacional baseie-se na atracdo ou repulsdo sobretudo de méo-de-obra, ja que este regime
aplica-se as migracdes econdmicas.

Deste modo, verificamos que o comportamento da Administracdo face ao
procedimento de investigacdo, concretamente o emprego da audiéncia dos interessados e
a busca domiciliar, nos trés sistemas em causa é distinto, embora seja uniforme o
entendimento de que a audiéncia dos interessados deve ser encarada como um direito ao
particular, uma oportunidade para que este apresente a sua versdo dos fatos e provas.

Portugal regula a audiéncia nos termos dos arts. 104° e 108° da Lei n.° 23/2007 e
art. 54° do Decreto Regulamentar n.° 84/2007 de acordo com as respectivas alteracdes.
Por sua vez, as buscas domiciliares sao realizadas por for¢a das normas processuais penais
que pautam a atuacdo dos agentes do SEF na medida do necessario de acordo com 0s
objetivos constantes no art. 7° do CPA. Contudo, percebemos que o legislador se limita a
nortear o procedimento de investigacdo através da remissdo aos subprincipios da
proporcionalidade sem descrever o que entende como medida necessaria e proporcional,
com vista a esclarecer o Estado quanto a veracidade de um determinado casamento de
forma a que o nucleo duro dos direitos subjetivos em questdo, especificamente o direito

a intimidade, ndo seja atingido.
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Fundamentando-se na Resolucdo do Conselho da UE de 1997 os critérios que a
jurisprudéncia vem nos apresentando como decisivos para a formacao de uma opiniao
correspondem as seguintes questdes:

- auséncia de vida em comum e/ou contribuicOes adequadas para 0s encargos
decorrentes do casamento (ac. STA de 30.09.2009; ac. TRCoimbra de 30.03.2011);

- realizacdo da visita domiciliar apds ser solicitado o cartdo de residéncia com
vista a determinar se 0 cdnjuge estrangeiro € visitante habitual, se reside ou ndo naquele
domicilio (ac. TRCoimbra de 30.03.2011);

- engano sobre dados como nome, morada, nacionalidade, emprego, e as
circunstancias em que se conheceram (ac. STA de 30.09.2009);

- averiguar e apurar a existéncia de uma vida em comum, de uma relacdo
matrimonial traduzida na plena comunh&o de vida de acordo com a nogéo legal do art.
1.577° do CCiv (ac. STA de 14.07.2009);

- exercicio de servicos de carater sexual pelo cdnjuge estrangeiro, inclusive com
anuncio em jornais com numero de telefone pessoal e preco a cobrar (ac. STA de
14.07.2009; ac. STA de 30.09.2009; ac. TCASul de 17.12.2009; ac. TCASul de
30.04.2009);

- viverem 0s cOnjuges separados, sem comunhdo de vida, mesa e habitagao,
considerando a ndo coabita¢do como fato mais relevante (ac. STA de 14.07.2009; ac. STA
de 30.09.2009; ac. TCASul de 17.12.2009);

- a nogdo de casamento nas leis de imigracdo, a exemplo do art. 15° da Lei n.°
37/2006, exige o cumprimento dos deveres pessoais (comunhdo de mesa, cama e
habitacdo) (ac. STA de 14.07.2009);

- 0 tema dos casamentos brancos suscita elevado impacto social como seguranca
interna e o equilibrio desejavel na movimentacdo, estadia e eventual residéncia dos
cidadaos estrangeiros em territério nacional (ac. STA de 14.07.2009);

- a ratio legis da Lei n.° 37/2006 e da Directiva que lhe subjaz € da protecdo do
interesse da unidade familiar, para isso é necessario que exista um real nucleo familiar
ndo bastando a mera aparéncia, assim € exigivel aos cénjuges ndo um casamento formal,
mas uma efetiva relagdo matrimonial que se traduz na plena comunhé&o de vida (ac. STA
de 28.04.2010; ac. STA de 30.09.2009; ac. TCASul de 17.12.2009);

- gquestionando a requerente em audiéncia dos interessados sobre quem a mesma
considerava como parentes a viver em Portugal, esta respondeu que as sobrinhas, nao
referindo o marido como parente (ac. TCASul de 17.12.2009);
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- contraprestacao financeira (ac STA de 30.09.2009; ac. TCASul de 17.12.2009;
ac. TCANorte de 24.02.2012);

- a interferéncia do Estado portugués por via do SEF na esfera da reserva privada
e familiar dos cidaddos, ndo contende, em primeiro lugar, com a “extensio e o alcance do
conteudo essencial” do direito (cf. art. 18°, n.° 3 in fine da CRP), “limitando-Se ao
necessario para salvaguardar outros direitos ou interesse constitucionalmente protegidos”
(art. 18°,n.° 2 infine), precisamente a seguranca interna e a ordem publica que aqui podem
ser postas em causa por condutas de “abuso de direito, de fraude ou de casamento ou
unido simulada ou de conveniéncia” (art. 31°, n.° 1 da Lei 37/2006) (ac. STA de
30.09.2009; ac. TCASul de 17.12.2009);

- desconhecimento do local onde se encontra o conjuge (ac. TCASul de
17.12.2009; ac. TCANorte de 21.10.2011);

- a questdo da situagdo “matrimonial” ndo ¢ juridicamente irrelevante, mas antes
uma questdo essencial e que tem mesmo implicacdes criminais (ac. TCASul de
17.12.2009);

- as informacg6es podem ser provenientes de documentos escritos ou declaracGes
dos interessados ou de terceiros, como exemplo, declaragdo da ex-mulher do interessado
que afirma ter casado com 0 mesmo para que este ludibriasse as autoridades nacionais
(ac. STA de 30.09.2009; ac. TCANorte de 24.02.2012);

- auséncia de relacionamento apos celebracdo do casamento (ac. TCANorte de
24.02.2012);

- casamento realizado apds ter sido aplicada uma medida de expulsdo ao
estrangeiro por se encontrar irregular no territorio (ac. TRCoimbra de 30.03.2011);

- ao ser confrontada com um questionario destinado para avaliar o grau de
intimidade e de vivéncia em comum, a interessada ndo conclui o preenchimento do
mesmo em virtude de ndo ter encontrado resposta para questdes triviais, revelando assim
gue o casamento tinha sido uma fachada montado com o objetivo de legalizar o cbnjuge
em territorio nacional (ac. TRCoimbra de 30.03.2011);

- desconhecimento do local onde foi realizada a ceriménia de casamento (ac.
TRCoimbra de 30.03.2011).

Dentre as questfes apresentadas como indicios relevantes para a deteccdo de
casamentos brancos, aparecem com maior incidéncia o desconhecimento de dados
pessoais reciprocos, a auséncia de habitacdo e de comprometimento com a vida conjugal,

declaracdes de que ndo ha intencdo de constituir familia, contraprestacdes financeiras,
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passado relacionado com imigracdo irregular e de forma complementar o exercicio da
prostituicéo.

Diante desses fatos, as informagfes quanto a auséncia de habitacdo e de nédo
constituicao fatica da familia sdo obtidas, regra geral, através das buscas domiciliares em
que se pretende confirmar o endere¢o declarado no pedido apresentado & Administragéo,
bem como verificar a real existéncia de um nucleo familiar.

Neste contexto, embora a jurisprudéncia maioritaria seja de opinido de que séo
esses dados relevantes, traduzindo-se num meio necessario para se apurar a verdade, uma
analise cuidada aos subprincipios da proporcionalidade leva-nos a uma opinido contraria.
Entendendo a adequacdo como uma medida apropriada para atingir o fim da norma, a
visita ao domicilio revela se de fato existe ou ndo uma comunhao de vida, porém ao
subsumir os fatos ao critério da necessidade entendemos que este ndo se encontra
preenchido, pois que existem outros mecanismos eficazes que atingem o mesmo fim, que
consideremos ser menos invasivos a intimidade, como a entrevista. Logo, a medida se
torna excessiva frente ao resultado pretendido.

Por sua vez, contrapondo a audiéncia dos interessados ao principio da
proporcionalidade, verificamos que é através da audiéncia que as informacdes sobre
dados pessoais e conhecimento mutuo tem destaque. Incidindo a analise em dados como
nome, data e lugar de nascimento ou casamento, profissdo, nacionalidade e habitos
notdrios, a sua inquiricdo mostra-se adequada pois que responde ao fim da norma. Quanto
ao subprincipio da necessidade, tendo em atencdo o confronto entre o meio utilizado e
outros que em hipdtese também estariam disponiveis para se alcangar o mesmo fim, uma
vez que pretende a Administracdo conhecer sobre a existéncia de um casamento material
e ndo meramente formal, a entrevista demonstra ser um meio eficiente, pois que o outro
método que hipoteticamente encontra-se na esfera da Administracdo e que
hipoteticamente seria menos lesivo a intimidade do particular nos permite apenas uma
andlise formal ao casamento, através do exame a documentos.

Conforme narram os acoOrddos, a existéncia de um casamento formal é
comprovada, atraves da expedicdo de uma certiddo de casamento por 6rgdo oficial
competente, porém ndo ha por parte dos interessados uma preocupagdo em conhecer
previamente os dados daquele ou daquela com quem contraem matriménio simulado,
assim, € possivel no momento da audiéncia se verificar contradi¢cGes nas declaracdes.
Resta-nos assim determinar se a medida € proporcional em sentido restrito, ou seja, se a

mesma ndo é excessiva ou desadequada para se obter o resultado pretendido. Uma vez
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que estamos perante a anélise de informagdes que compdem a esfera social do individuo
concluimos que ndao hd uma despropor¢do, sendo assim, uma entrevista ou o0
preenchimento de um formulario em que se identifiguem dados respeitantes a esfera
social dos cOnjuges, ndo incita a nosso ver, uma despropor¢ao entre o meio e o fim, logo
ndo coloca em causa a reserva da intimidade e da vida privada.

Contudo, se esta fase procedimental primar por descortinar matérias referentes a
fatos do mundo sentimental, biopsiquico e da sexualidade, apesar da medida ser adequada
e necessaria, demonstra-se desproporcional pois acede de forma invasiva a esfera da
intimidade. Como consequéncia, relevar o exercicio da prostituicdo é imiscuir-se num
assunto ligado a sexualidade, uma vez que ndo podemos ter um discurso reducionista de
gue em causa estd apenas a quebra do instituto civilista da fidelidade conjugal. Assim,
consideramos que neste aspecto a Administragdo excede o limite que a proporcionalidade
pretende estabelecer para uma ndo intromisséo a intimidade. Entretanto, uma vez que 0
legislador nacional ndo determina na lei as exatas medidas a que o agente do OPC se
encontra adstrito, a analise so pode ser feita caso a caso.

Ainda quanto a audiéncia, poderiamos questionar como o0 principio da
proporcionalidade atua nos casos em que a audiéncia dos interessados é realizada no
domicilio dos particulares, ou seja, os dois métodos em questdo ocorrem a0 mesmo
tempo, a exemplo do que narra o Ac. do TCA Sul de 17 de dezembro de 2009, em que 0
agente do SEF desloca-se a residéncia com vista a confirmar a existéncia de um
matrimonio material e entrevista o cOnjuge que se encontrava presente. Embora
consideremos a entrevista como um meio mais adequado para se descobrir a verdade em
detrimento da busca domiciliar perante o conflito ao direito a intimidade, uma vez que na
nossa opinido este segundo método é mais invasivo a esfera intima, ndo podemos deixar
de ter em conta que na préatica administrativa a investigacdo decorre da conjugacao dos
dois métodos, sobretudo quando o cdnjuge estrangeiro ja resida no territério nacional.

Como dispde a Comissdo Europeia, a observagdo da vida em comunidade é um
dos meios mais eficazes para se verificar as informagdes prestadas pelos conjuges®®,
todavia, acreditamos que num primeiro momento deva ser feita apenas a entrevista com
0s cOnjuges, simultaneamente ou em separado, na sede oficial da entidade competente
para a investigacdo, lancando méo da entrevista domiciliar de forma excepcional, se
houver motivos de forca maior que impeca a presenca dos interessados junto a

Administracdo. A busca domiciliar seria, portanto, um metodo acessorio, sobretudo

%6 Cf. A.A.V.V., Handbook on addressing the issue of alleged marriages of convenience... op. cit., 2014, p. 44.
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quando existissem contradi¢cdes nas declaragdes, e assim ndo fosse possivel formar um
juizo de certeza que fundamente a conviccao de que estamos perante um crime.

Diferente é o modelo espanhol que expressa na Instruccion DGRN de 31 de enero
de 2006 uma série de indicios aos quais devem estar atentos os conservadores do Registro
Civil. Argumenta o legislador espanhol que quando é celebrado um casamento sem um
verdadeiro consentimento matrimonial em regra ndo existem provas diretas da vontade
simulada dos contraentes devendo, portanto, se fazer uso dos sistemas das presuncdes.
Assim, com o fim de facilitar a atividade do conservador apresenta algumas orientagoes
praticas. Considerando como essencial por um lado apurar o conhecimento de dados
pessoais e familiares basicos e por outro a existéncia de relacbes prévias entre 0s
contraentes, determina que a apreciacdo destes dados se encontra a disposi¢cdo de uma
margem dada ao conservador. Lembra que na impossibilidade de se fixar uma lista
fechada de dados pessoais e familiares a serem analisados deve o conservador procurar
auxilio nas determinacdes descritas na Resolucdo do Conselho da UE de 1997.

Designa a lista presente na Instruccion de “lista aproximada a dados relevantes”
prevendo como tais: o conhecimento de data e lugar de nascimento, domicilio, profissao,
vicios, habitos notérios, nacionalidade, casamentos anteriores, identificacdo de
familiares, entre outros, destacando que o desconhecimento deve ser claro, evidente e
flagrante. Classifica como dados acessérios ou secundarios o conhecimento pessoal dos
familiares dos conjuges e fato da vida passada, no entanto, esses sao relevados como
suporte para a apreciacdo da Administracdo. Destaca ainda o diploma que, o conservador
tem a faculdade de questionar sobre as intenc¢des de vida futura em comum e o desejo de
ter filhos.

Compreendendo que a investigacdo no sistema espanhol ocorre apenas em sede
do procedimento preliminar de casamento no qual se pretende a autorizacdo para
celebracdo do ato ou averiguar a veracidade da certiddo de casamento para a sua
transcri¢do no Registro Civil, vemo-nos perante o que a doutrina classifica por analise ao
consentimento matrimonial.

Analisando os dados sobre os quais incide a investigacdo, embora a lista ndo seja
taxativa, na mesma linha de andlise do sistema portugués, submetemos o procedimento
ao principio da proporcionalidade. Assim, acreditamos que a inquiricdo a dados basicos
e habitos notdrios ndo interfere ao nucleo essencial do principio da intimidade. Porém
quando a norma permite que se pergunte sobre intencdes de vida futura em comum e

sobretudo, se desejam ter filhos, embora sejam medidas adequadas que respondem aos
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propdsitos do diploma, ndo acreditamos que seja necessaria tampouco proporcional, uma
vez que ha outros mecanismos que permitem igualmente a Administracdo chegar a uma
conclusdo quanto a veracidade ou ndo do consentimento, portanto, consideramos esta
medida desajustada.

Ainda guanto ao sistema espanhol temos um ponto de ressalva. Como verificado
o ordenamento juridico espanhol dedica o seu procedimento de investigacao a casamentos
de conveniéncia a analise prévia ao consentimento matrimonial. E compreensivel que do
ponto de vista do direito privado, especialmente direito da familia, que a doutrina critique
a analise a um consentimento que ainda ndo foi prestado, pois coloca-nos diante de um
fato que ainda ndo aconteceu, logo, constitui-se numa medida futuroldgica, deixando de
lado a liberdade que se encontra na esfera juridica dos nubentes de contrair casamento ou
n&do, pois que o consentimento é um ato intimo e subjetivo do seu declarante®®’, que o
vincula a aceitacdo dos direitos e deveres legalmente estabelecidos para o casamento.

Assim, numa fase prévia a celebracdo do matriménio, o interessado tem apenas
uma pretensdo de consentir, assim como tem uma pretensdo de casar. Contudo, o crime
de casamento branco coloca a analise prévia ao consentimento numa outra perspectiva.

Analisando o caso portugués, a norma que contempla a fiscalizacéo preventiva do
consentimento, o parecer do IRN P.°C.C. n.° 34/2009, que determina a suspensao do
procedimento preliminar de casamentos transnacionais até 0 momento em que o SEF
juntamente com o MP emite parecer, como explicitado anteriormente, entrou em vigor
no ordenamento juridico em decorréncia da consagracdo do crime de casamento branco
como crime grave, de investigacdo prioritaria (Lei n.° 38/2009). Em virtude disto,
devemos lembrar que o n.° 3 do art. 186° da Lei n.° 23/2007, tipifica como crime a
tentativa de praticar um casamento branco. Entendendo a tentativa como ato de execucao
de um crime que um agente decidiu cometer, sem que este chegue a consumar-se (cf. art.
22° do CP portugués), explica-nos Figueiredo Dias que ela é uma realizagdo parcial do
tipo ilicito, assim, “[...] a tentativa viola ja a norma juridica de comportamento que esta
na base do tipo de ilicito consumado” e portanto, conclui o autor, “[...] participa ja
(parcialmente) deste ilicito e pode por isso ser punivel”,

Uma vez que a realizacdo formal do casamento num 6rgéo oficial € o meio idoneo
aproducéo do resultado pretendido com o crime de casamento branco, ou seja, a aquisi¢ao

do direito de residéncia ou nacionalidade, a apresentacao do pedido para celebracéo de

%7 Cf. ESPINAR VICENTE, El matrimonio y las familias en el sittema espafiol... op. cit., 1996, pp. 35 — 37.
%8 Cf. DIAS, Direito penal... op. cit., 2007, p. 685 (italicos no original).
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casamento numa conservatoria do registro civil, quando os conjuges conscientemente
desejem simular o consentimento matrimonial para fins migratorios, coloca-nos diante do
que a doutrina penal designa de inter criminis em que ha uma vontade dirigida a
consumagcdo da prética ilicita. Portanto, a anélise prévia ao consentimento, embora do
ponto de vista do direito privado possa conflitar com o principio da atualidade, do ponto
de vista do direito penal, coloca-nos perante o inter criminis de um crime em que a sua
tentativa € punivel, atuando assim o Estado de forma preventiva.

Embora compreendamos a importancia de uma fiscalizacdo preventiva a
autorizacdo de casamento, no caso em concreto de matrimonios transnacionais, e,
portanto, uma vez que podemos estar perante a execucdo de um crime, na ponderagao
entre o direito a casar e a protecdo aos bens coletivos colocado em causa com a
consumacao do crime, prevaleca esse segundo, justificando a investigacdo. Entretanto,
acreditamos que essa investigacédo deva incidir sobre dados concretos e atuais, como por
exemplo, a inquiricdo sobre informag6es pessoais de conhecimento mutuo, a verificacdo
dos antecedentes criminais no sentido de saber se um dos interessados ndo esteve
anteriormente envolvido com crimes de casamento branco, a existéncia de um
relacionamento prévio ao pedido apresentado na conservatdria ou se estamos perante
nubentes que conheceram-se em decorréncia do processo de casamento, se ha ou ndo a
presenca de intermediadores especialistas em casamentos brancos, um numero
consideravel de ex-conjuges estrangeiros, se 0 procedimento preliminar foi apresentado
pelos cdnjuges ou por terceiros. Em nossa opinido a analise a essas questfes produz uma
resposta mais satisfatoria na verificagdo se estamos ou ndo perante uma tentativa de
fraude do que a inquirigdo sobre a hipotese de constituicdo fatica de familia apds a
cerimonia. A plena comunhé&o de vida, sé pode ser observada ao longo do tempo em que
permanecem 0s cOnjuges no estado de casados.

Por fim, o sistema brasileiro para o qual o procedimento de investigacdo aos
casamentos se destina a descoberta da verdade material, frente as declaracGes prestadas
em formulario preenchido no momento do pedido de autorizacdo de permanéncia pelo
conjuge estrangeiro em virtude de estar casado com um cidaddo nacional ou com
estrangeiro legalmente residente, subsumindo este ato aos crimes de falsidade ideologica
e falsidade documental. Apesar da diferenca quanto aos aspectos formais, o
desenvolvimento da investigacdo decorre substancialmente igual aos demais sistemas,
estando ao arbitrio da Administracéo a faculdade de fundamentar a sua decisao nos dados

recolhidos em sede de audiéncia dos interessados e busca domiciliar.
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A norma que autoriza a investigacao, a Portaria MJ 04/2015, ndo especifica qual
0 método a que o DPF se encontra autorizado a seguir. Assim, a pratica administrativa
demonstra uma clara remissdo as regras gerais da investigacao previstas no codigo de
processo penal.

N&o prevendo também uma lista descritiva dos dados considerados indiciosos,
estes passam a ser analisados a partir da observacdo do conhecimento de dados pessoais
e sobretudo como demonstram os acorddos dos Tribunais Regionais Federais, da
confirmagdo de uma existéncia de vida em comum, se residem no mesmo enderego
formando um nucleo familiar e a auséncia de contraprestacdes financeiras para a
realizacdo do matriménio.

Destacando-se de Portugal e Espanha, em que o procedimento de investigacéo
pode ocorrer com o cdnjuge estrangeiro presente em territdrio nacional ou ndo, o processo
desenvolvido pelo Brasil inicia-se apenas quando o imigrante ja se encontra em territorio
nacional tendo requerido a autorizacdo de permanéncia. Na pratica a resposta da
Administracdo a esses pedidos € dada apds cerca de um ano, sendo neste periodo que
decorre a investigacéo.

Uma vez que os dados sobre os quais incide o procedimento de investigacdo
correspondem, regra geral, aos sistemas anteriores, mantemos nossa opinido quanto a
submissdo dos mesmos ao crivo da proporcionalidade. Assim, a analise so pode ser feita
caso a caso, verificando se em concreto h4 ou ndo uma interferéncia na esfera da
intimidade. Porém, estamos de acordo com o posicionamento dos tribunais que em sede
de julgamento ndo relevam as provas referentes a esfera intima, considerando-as dados
irrelevantes, como expressa 0 Ac. da 3% Turma do TRF da 5% Regido de 12 de marco de
2009 que exclui da analise as particularidades de natureza intima pois que estas ndo dizem

respeito a seara criminal.
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CONSIDERACOES FINAIS

Projetando a importancia que as migracdes internacionais terdo para o século XXI
com base no que até ao presente momento temos vivenciado, Anténio Guterres, Alto
Comissario das Nacdes Unidas para os Refugiados no ano de 2008 declarou que “[...] o
século XXI é o do povo em movimento”3®, associando essa movimentagio a
(im)preparagdo dos paises para lidarem com a “ [...] rede global de interdependéncias
econdmicas [...]” no qual cada vez mais “[...] o capital, os mercados de bens, servicos e
diferentes tipos de trabalho [...]”*® encontram-se interligados como uma teia. Demetrios
G. Papademetriou, traca um cenario no qual a movimentacao de pessoas € um subproduto
da globalizacdo, com a qual os Estados ndo estdo preparados para gerir, afirmando que
“[a]s migragdes afectam actualmente as vidas de um maior nimero de pessoas e
assumem-se como uma questdo mais importante nas esferas politicas e econdmica de um
maior nimero de estados do que em qualquer outra fase da era moderna®®*, concluindo
que sdo as divergéncias politicas que impedem que se faca uma gestdo do fenémeno
migratdrio de forma ponderada em que se ressalte os beneficios das migrac6es para todos
os envolvidos®®2.

As politicas migratdrias desenvolvidas pelos paises classificam os imigrantes por
categorias que se relacionam ao tipo do pedido de entrada ou fixacgao de residéncia, assim
temos, por exemplo, a categoria dos estudantes, dos trabalhadores, dos profissionais
altamente qualificados, dos investigadores, dos reformados, dos residentes de longa
duracéo, dos familiares e o turista.

A autorizacao de entrada e residéncia fundamentada nos lacos familiares, regra
geral abrange a) o cOnjuge ou companheiro com quem se viva em unido de fato; b) o
descendente direto menor de 18 anos ou maior até os 25 anos quando se encontre a cargo
do requerente do pedido e esteja matriculado em estabelecimento de ensino ou nos casos

de incapacidade; c) os ascendentes diretos, sendo que em alguns paises a préatica

389 Cf. “Século XXI € o do povo em movimento — alto comissario do ACNUR, Antonio Guterres” in Expresso, 06.06.2008, texto
disponivel em http://expresso.sapo.pt/feeds/lusa/lusaactualidade/seculo-xxi-e-0-do-povo-em-movimento-alto-comissario-do-acnur-antonio-
quterres=f339535 [16.11.2015].

30 Cf. PAPADEMETRIOU, “Gerir melhor as migragdes internacionais...” op. Cit., 2008, p. XIV. Segundo o autor (p. XXX), sdo
quatro as principais razées com as quais se deparam 0s governos para um tratamento eficaz da imigragao, a) “[...] relagdo proxima
entre a imigragdo e a ocorréncia de mudangas sociais e culturais profundas”; b) a “[...] imigragdo exigir a tomada de opgdes dificeis
e politicamente onerosas™; ¢) a “[...] distribui¢do dos seus impactos positivos e negativos ser profundamente desequilibrada” e por
fim, d) a “[...] relagdo entre a imigragédo e a globalizagdo ¢ a interdependéncia econémica”, concluindo que o insucesso da adequada
ponderacéo desses fatores pode traduzir-se em uma “decorada politica”, o que a torna uma matéria ndo quista pelos dirigentes politicos.
%1 Cf. PAPADEMETRIOU, “Gerir melhor as migragdes internacionais...” ibid., 2008, p. XV.

%2 Cf. PAPADEMETRIOU, “Gerir melhor as migragdes internacionais...” ibid., 2008, p. XVI.
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administrativa para aceitar o pedido de autorizar a entrada pela ligacdo da ascendéncia
estipula a idade minima do ascendente nos 65 anos e d) os irmdos menores que estejam
sob responsabilidade parental do requerente®®. Segundo Papademetriou “[...] mesmo no
caso dos sistemas mais selectivos de regulacdo de imigracdo [...] as familias permanecem
o principal pilar do sistema”3%*,

No entanto, de acordo com Rodrigo Garcia Schwarz, as politicas migratorias
correspondem a um “[...] conjunto de leis e disposi¢des nacionais relativas a entrada, a
circulagdo e a estadia de estrangeiros no territorio de um pais [...]”3% sendo associado as
formas de insercdo desse imigrante na sociedade de acolhimento o que muitas vezes
provoca alteragdes no conceito de cidadania. Para Said Cahali, o regime juridico dos
estrangeiros visa impor limites ao acesso do imigrante ao territorio nacional cujo fim € a
preservacdo dos interesses nacionais®®®, neste sentido ja determinava a Convencdo
Interamericana sobre a condicdo dos estrangeiros de 1928 (Convencgdo de Havana), no
seu art. 1°, que os Estados tém o direito de estabelecer, por meio de leis, as condicGes de
entrada e residéncia dos estrangeiros aos seus territorios. Desta forma, visando o controle
e a selecdo imigratoria, cabe a cada Estado, individualmente, fixar as normas que 0s
estrangeiros que pretendam adentrar ao seu territério tenham que cumprir. Embora os
paises em questdo facam parte de blocos regionais, e especificamente no caso europeu
haja uma tentativa de uniformizacdo da matéria, entende-se que apesar das transposicdes
do ordenamento comunitario os Estados-membros tém a liberdade de adequar as normas
a sua historia e realidade imigratoria. E neste contexto das politicas imigratdrias e uma
tentativa de ultrapassar os seus contornos que a pratica dos casamentos brancos se insere.

Desta sorte, face aos objetivos inicialmente tracados para esta pesquisa,
verificamos que os trés ordenamentos que nos serviram de parametros para a analise
procedem a investigacdo dos casamentos de conveniéncia. Por ser um tema complexo,
encontramos posic¢des dispares na doutrina e na jurisprudéncia.

Quanto a sua origem histérica verificamos que o conceito de casamento branco
entronca nas ideias de casamento ndo consumado, sobretudo na Idade Média, bem como
de casamentos fomentados por interesses econdmicos. A ligacdo ao direito dos
estrangeiros ocorre apenas no século XX, a partir do pds-22 Guerra Mundial passando a

ser 0 mecanismo utilizado por aqueles que se encontravam perseguidos e pretendiam

39 Cf, Catarina Reis OLIVEIRA, et al. O reagrupamento familiar em Portugal: a pratica da lei. Lisboa, ACIDI, s/d, p. 4

%4 Cf. PAPADEMETRIOU, “Gerir melhor as migragdes internacionais...” op. Cit., 2008, pp. XX — XXI.

35 Cf. Rodrigo Garcia SCHWARZ, “Imigragdo: a fronteira dos direitos humanos no século XXI”, in Revista internacional de direito
e cidadania, n.° 5, outubro, 2009, p. 182.

3% Cf. CAHALLI, Estatuto do estrangeiro... op. cit., 2010, p 71.
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obter uma outra nacionalidade. Porém, ganha destaque no sentido de se tornar uma
preocupacao para os Estado sobretudo a partir da década de 1970, uma vez que, em
decorréncia da politica de imigracéo zero as relaces familiares tornam-se meio de acesso
ao territorio.

Apesar de ser tratado de maneira distinta nos ordenamentos selecionados para
analise, em termos gerais a matéria tange questdes ligadas ao direito penal, através da
criminalizacdo da conduta; ao direito administrativo e internacional uma vez que séo as
regras em matéria de direito dos estrangeiros que compde o0 cenario base e ao direito
privado, especificamente direito de familia pois encontra-se em causa o0 consentimento
matrimonial e os efeitos juridicos do casamento.

O casamento branco é, portanto, definido como um casamento celebrado entre
nacionais e estrangeiros ou entre dois estrangeiros que tem por objetivo a obtencdo de
uma autorizacdo de residéncia ou aquisicao da nacionalidade do Estado de acolhimento,
ndo sendo querido pelos conjuges a producdo dos efeitos civis, tampouco, a plena
comunhdo de vida e constituicdo de familia. Em verdade estamos perante uma aparéncia
matrimonial em que a declaracdo emitida pelos conjuges no momento da celebracéo do
instituto ndo corresponde a vontade real, ou seja, estamos perante um casamento
simulado.

Embora ndo possa ser considerado como uma regra a esses matrimonios, uma das
caracteristicas mais assinaladas na deteccéo dos mesmos € a presenca de contraprestacoes
financeiras por parte daqueles que pretendem se beneficiar dos direitos atribuidos aos
estrangeiros pelo casamento, em primeira linha a residéncia e nacionalidade, e numa
segunda 0 acesso ao territdrio, ao mercado de trabalho, as prestacdes sociais e a liberdade
de circulacdo que levou Calvo Caravana e Carrascosa Gonzales a designarem 0s
casamentos brancos como um contrato de compra e venda de beneficios legais®®’.

Destacando que nem todos 0s casamentos que tenham por motivo principal a
legalizacdo administrativa do conjuge estrangeiro devam ser considerados um casamento
branco, a dedicacdo do legislador nacional ao tema tem se mostrado constante. Em
Espanha destacamos as normas contidas nas Intruccion de 9 de enero de 1995 e de 31 de
enero de 2006, ambas emitidas pela DGRN em que se verifica uma valorizacdo a analise
prévia ao consentimento em fase do processo preliminar de casamento, cujo tramite
decorre nas Conservatorias de Registro Civil, a criminalizacdo da pratica da-se com a sua

associacdo ao crime de auxilio a imigracdo ilegal. Em Portugal, a atencao recai sobre o

%7 Cf. CALVO CARAVACA e CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho de familia... op. cit., 2008, pp. 117 — 124
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art. 186° da Lei n.° 23/2007 alterado pela Lei n.° 29/2012 e o art. 31° da Lei n.° 31/2006,
sendo o unico sistema juridico dentre os estudados a definir o crime de casamento de
conveniéncia. No Brasil os arts. 75, inc. Il e 125, inc. XIII da Lei n.° 6.815/80, entendem
o crime de casamento branco como sendo de falsificacdo ideoldgica e de documento, em
que a investigacdo é sustentada pela Portaria MJ 04/2015.

Detectado o casamento de conveniéncia as sangdes previstas sdo em termos gerais
anulacdo do casamento, anulacdo ou ndo renovacao da autorizacdo de residéncia, pena de
prisdo para ambos os conjuges e expulsdo do cidaddo estrangeiro. E classificado como
um crime grave uma vez que dentre os maiores utilizadores desta pratica encontram-se
organizacbes criminosas que pretendem inserir no Estado de destino vitimas de
exploracdo e trafico de pessoas, justificando a sua criminalizacdo como uma medida
preventiva, uma vez que se encontram em causa bens juridicos coletivos, quais sejam, a
seguranga publica, a ordem publica e a satde publica. Porém, como ja advertido, é preciso
se ter ciéncia de que apesar de casar para imigrar ser considerado um ilicito, imigrar para
casar é perfeitamente licito, uma vez que verificamos a uniformidade junto aos
ordenamentos juridicos quanto a previsdo normativa das vias de acesso regular ao
territorio em virtude dos lagos familiares, assim, o0 casamento é uma via de regularizacéo
administrativa de estrangeiros, em respeito ao principio da unidade familiar, através do
instituto do reagrupamento ou reunificacdo familiar.

O procedimento de investigagdo propriamente dito inicia-se a partir de indicios,
presuncdes que sao levantadas pela Administragdo Publica, através dos seus agentes, seja
nas Conservatdrias de Registro Civil, seja por meio dos 6rgdos de policia criminal
responsaveis pela gestdo dos fluxos migratorios, em que utilizando os métodos da
audiéncia dos interessados (“entrevista”) e busca domiciliar (“visita”) pretendem ilidir
tais suspeitas em busca da verdade material. Esses indicios foram reunidos numa lista
pelo Conselho da UE na Resolucdo de 4 de dezembro de 1997 visando nortear o
procedimento investigativo dos Estados-membros, enquanto no Brasil vigora nesta
matéria o poder discricionario administrativo. A doutrina nos apresenta um duplo grau de
investigacdo, a) antes do casamento, especificamente na fase do processo preliminar de
casamento junto aos Registros Civis e b) a todo o tempo, quando j& temos um casamento
celebrado sobretudo quando este d& ensejo a um pedido de autorizacéo de residéncia ou
aquisicdo de nacionalidade. O procedimento decorre em sede administrativa pois que
conforme a estrutura da organizacao judiciaria, 0 mesmo se verifica antes da instauracédo

de um processo judicial, sendo, portanto, designado de investigacdo preliminar. As
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entidades responsaveis nos sistemas nacionais sao os conservadores do Registro Civil em
Espanha, os Servicos de Estrangeiros e Fronteiras em Portugal e o Departamento de
Policia Federal no Brasil.

Uma vez que as informac0es obtidas atraves desses métodos incidem sobre dados
pessoais e relagdes pessoais, levantou-se a questdo quanto & violacdo a direitos
fundamentais. Em concreto, pretendia-se verificar se o procedimento de investigacdo ndo
colocaria em causa o direito a casar e constituir familia e o direito a intimidade da reserva
da vida privada em clara alusdo a discriminagdo em razao da nacionalidade.

Quanto aos direitos fundamentais apresentados, o direito a casar e constituir
familia previsto tanto em diplomas internacionais quanto pelo direito interno eleva a
familia a elemento natural e fundamental da sociedade no qual cabe ao Estado a sua
protecdo, ou seja, a familia é vista como direito e como bem. Possuindo uma dimensao
negativa na qual ninguém pode ser obrigado a casar e numa positiva que dita a regra da
liberdade de escolha do cdnjuge, o0 casamento ndo pode sofrer restricGes por motivo de
raca, nacionalidade ou religido.

O segundo principio apresentado, o direito a ndo discriminagdo em razdo da
nacionalidade fundamenta-se no principio da igualdade. Invocado em funcdo do
tratamento diferenciado aplicado a analise do casamento transnacional, uma vez que o
mesmo procedimento ndo se aplica aos matriménios endogamicos. Porém, a doutrina
através da interpretacdo normativa apresenta-nos argumentos que justificam um
tratamento diferenciado, pois que, como elucida a vertente material do principio da
igualdade, é necessario tratar como igual o que € igual e diferente o que é diferente na
medida da sua diferencga, desde que esse tratamento desigual se fundamente em razoes
materiais, razoaveis e adequadas. No caso em especifico dos casamentos transnacionais,
a investigacdo justifica-se em nome da protecdo aos nacionais e aos estrangeiros ja
residentes no que toca a seguranca nacional, ordem e saude publica.

Por fim, apresenta-se o direito a intimidade e reserva da vida privada e familiar,
que dentre os principios analisados possui maior relevancia, na medida em que visa
proteger o individuo contra as intromissdes dos poderes publicos e de privados sendo
compreendido em trés niveis, a esfera intima, a esfera privada e a esfera social. Sera
justamente na colisdo entre a reserva da intimidade e a protecdo aos bens coletivos que
fundamentam o procedimento de investigacdo que se encontra o climax do estudo.

Como ja referido, no desenvolvimento da pesquisa verificou-se nao haver

uniformizacdo no entendimento, seja doutrinério, seja jurisprudencial. Na doutrina,
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apontamos o conflito entre os estudiosos espanhdis, pois em Espanha a matéria tem sido
objeto de discussdo entre académicos. Deste modo, Garcia Vazquez conclui no sentido
de que o casamento tem sido utilizado como um instrumento de controle migratdrio,
sendo que sua investigagdo colide com preceitos constitucionais®®, ao passo que Ortega
Giménez, reconhece que o problema se relaciona com um aumento no fluxo migratério
nos paises de acolhimento, no entanto, apresenta como solucdo um aumento nos prazos
de concessdo de nacionalidade ao cOnjuge estrangeiro até que se comprove a efetiva
integragéo deste, ndo colocando em causa o procedimento e os direitos fundamentais dos
envolvidos3®,

Na jurisprudéncia destacamos a posi¢do dos Tribunais Regionais brasileiros e do
Tribunal Central Administrativo Sul portugués, especificamente no acérdédo de 30 de abril
de 2009 que analisando especificamente casos de casamentos brancos concluem que a
situacdo matrimonial é irrelevante. Contraditoriamente, o acérddo do Tribunal Central
Administrativo Sul de 17 de dezembro 2009 afirma que a condicdo de casado € matéria
relevante, ndo colidindo o procedimento de investigagdo com o nucleo essencial do direito
a intimidade. No mesmo sentido, o Supremo Tribunal Administrativo portugués em
acordao de 30 de setembro de 2009 argumenta que se justifica a investigacdo ainda que
haja uma interferéncia minima na reserva da intimidade em nome da prote¢éo a seguranca
e ordem publica.

Desta forma é chamado a colagao o principio da proporcionalidade e a protecédo
ao nucleo essencial do direito que através dos seus subprincipios (adequacdo, necessidade
e proporcionalidade em sentido restrito) vem auxiliar-nos no entendimento de quais 0s
niveis de intimidade que se encontram expostos no procedimento de investigagdo. Neste
ponto verificamos que a anélise de dados de conhecimento geral e dados pessoais como
nome, profissdo, habitos notdrios ndo podem ser considerados como atentatdrios a
intimidade pois que compde a esfera social do sujeito. Porém, ao ser inquirido no
procedimento de investigagdo quanto a dados ligados ao mundo sentimental, biopsiquico
e de sexualidade como por exemplo a vontade de ter filhos entendemos estar diante de
uma medida violadora da reserva da intimidade e vida privada pois que se debruca sobre
dados da esfera intima.

Assim, em sede de conclusdo, a analise ao confronto entre procedimento

administrativo versus principios fundamentais traduz-se no estudo da colisdo entre bens,

%6 Cf. GARCIA VAZQUEZ, El estatuto juridico-constitucional... op. cit., 2007, pp. 75— 77.
39 Cf, ORTEGA GIMENEZ, Espaia: el problema de los denominados... op. cit., 2014, pp. 90 — 93.
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entre valores socialmente relevantes, em que por um lado temos o bem familia e todas as
questdes ligadas a sua constituicdo e formacéo social abrigadas pelo direito a intimidade
e vida privada (sentimento, sexualidade, procriacao) e por outro lado, bens coletivos como
a seguranga nacional, a ordem publica e a satde publica. No entanto, ndo podemos aceitar
como vélida a justificativa de que para protecao de bens coletivos seja licito a intromissdo
a intimidade pois que a propria jurisprudéncia nos mostra que aquando perante
verdadeiros casamentos simulados, os dados considerados como de conhecimento social
séo desconhecidos pelos interessados.

Dentre os métodos aplicados para a investigacdo, entendemos que a audiéncia dos
interessados quando incida apenas sobre dados pessoais e conhecimento geral ndo
interferem na esfera intima das pessoas, sendo a sua aplicacéo preferivel a realizacdo de
buscas domiciliares, as quais entendemos corresponder a uma invasdo a intimidade,
devendo ser utilizado apenas de forma acessoria.

No entanto, ndo podemos deixar de entender que todo processo que se debruce
sobre o descortinar de dados pessoais, 0 comportamento ou vontade humana em verdade
tange o direito a intimidade, assim, a questao se coloca em uma analise ponderativa com
vista a determinar qual o grau de interferéncia e se 0 mesmo atinge o ndcleo essencial do
principio da intimidade e reserva da vida privada, sobretudo se porventura a decisao a ser
emitida pela Administracdo Publica tem por fim negar a pretensao do individuo ou possa
ser origem de uma limitacdo a liberdade pessoal.

A solucdo para este conflito e integral protecdo a intimidade nos remete a um
mundo ideal, no qual ndo se procederia & investigacdo aos casamentos, estando no mesmo
patamar de uma ideia de abolicdo das fronteiras, solucdo ideologicamente utdpica uma
vez que o erguimento destas e o0 seu controle relacionam-se a nocéo classica de Estado e
soberania, que de acordo com a mentalidade social atual mostram-se necessarias nao
apenas para evitar o acesso ao territorio de organizagdes criminosas ou em matéria de
geoestratégia, mas, de um ponto de vista economicista, visto que tratamos da migracao
econdmica, evitar que haja um deslocamento em massa e descontrolado para aqueles
Estados que possuem um melhor desenvolvimento econémico criando grandes regides
desertificadas.

Porém como o Direito ndo trabalha com solugdes ideais, mas solucfes possiveis,
de acordo com o entendimento politico e social de certo local em determinado periodo
temporal, a regulacdo do procedimento de investigacdo administrativa aos casamentos

transnacionais que apresentem indicios de fraude torna-se necesséria para se evitar o
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acesso ao territorio daqueles que ndo visam contribuir para o desenvolvimento nacional,
mas que se encontram dispostos a préatica de atos criminosos como o trafico em todas as
suas variantes, exploracgéo, terrorismo, entre outros.

Em virtude disso, o principio da proporcionalidade é essencial para orientar a
Administragdo Publica e impedir que invada a esfera intima daqueles que se encontram
sob processo de investigacao, embora na pratica o limite a esse conflito nem sempre seja

claro, variando conforme o sistema juridico em analise.
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