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Nota de Apresentacado

A Revista Portuguesa de Direito Constitucional (RPDC) foi fundada
pela Associacdo dos Assessores do Tribunal Constitucional (AATRIC) em
2021, com o principal intuito de promover a reflexdo critica e o debate sobre
temas de Direito Constitucional e, em especial, sobre a jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional portugués.

Sucessora da Jurisprudéncia Constitucional, publicada pela AATRIC entre
2004 e 2007, a RPDC pretende ser um espaco de expressdo livre, plural
e gratuitamente acessivel em suporte digital, com periodicidade anual, sem
prejuizo da possibilidade de serem editados niimeros especiais ou tematicos.

Apelando a uma significacio ampla de ‘Direito Constitucional, a
RPDC pretende reconhecer, nao apenas a relevancia da teoria, da histdria
e do processo no Tribunal Constitucional, como também a influéncia
reciproca que se estabelece entre o Direito Constitucional e a generalidade
dos ramos do Direito, estando aberta a contributos desenvolvidos a partir de
qualquer deles, contanto que relevantes para a compreensdo das questdes de
constitucionalidade tratadas.

Embora naturalmente vocacionada para temas nacionais, a RPDC
pretende ser plural também do ponto de vista das jurisdi¢des abrangidas.
Particular interesse suscitara a realidade constitucional dos paises lus6fonos,
pelos especiais lacos culturais que os unem a Portugal, e a dos paises europeus a
que, por tradi¢do ou especiais relagdes institucionais, o Tribunal Constitucional
portugués e a AATRIC se encontram mais estreitamente ligados. Pela referéncia
que oferece em vérios temas constitucionalmente relevantes, a jurisprudéncia
do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos e do Tribunal de Justica da Unido
Europeia merece também o interesse da Revista. Na mesma linha, a RPDC
mostra-se igualmente aberta a diversidade no plano linguistico, admitindo
contributos em linguas estrangeiras.

A diversidade, pluralidade e representatividade a que aspiramos dao,
enfim, um contorno especialmente desafiante a estes objetivos, que ndo poderiao
ser atingidos sem a colaboracao de todos os que pretendam conhecer o estatuto
editorial da Revista e fazer parte do seu corpo de autores, revisores e redatores.
Assim, no momento da apresentacdo deste novo projeto editorial, gostariamos
de deixar um vivo convite e um agradecimento a todos os que, movidos por
interesses e expetativas afins aos nossos, visitem o sitio www.rpdc.pt.


http://www.rpdc.pt

Gostariamos enfim de expressar a nossa gratiddo a todos os sécios da
AATRIC, em especial aos que estiveram ligados a Jurisprudéncia Constitucional,
pelas experiéncias e o entusiasmo que partilharam connosco, e bem assim
ao Tribunal Constitucional, pela abertura com que tem recebido todas as
iniciativas da AATRIC.

A Direcao e o Conselho de Redacao da RPDC



Editorial

Eis o primeiro niumero da Revista Portuguesa de Direito Constitucional.
Sao palavras que se escrevem com muita alegria e expetativa, com prudéncia
e com esperanca; também com pena de nio poder trazer a esta pagina todas
as ideias, conversas, conselhos, hesitacdes e aspiracdes que antecederam este
que é o momento inaugural do novo projeto editorial da Associacdo dos
Assessores do Tribunal Constitucional (AATRIC).

Mas parte desse labor associativo encontra ja reflexo neste nimero
da Revista Portuguesa de Direito Constitucional, que procura comecar a
cumprir o seu designio de promover a reflexdo critica sobre esta disciplina
e sobre a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional portugués, trazendo
a publico um conjunto de contetiidos que se pretendeu diversificado. Sao
varios tanto os temas que o integram como as perspetivas a partir das quais
eles sao tratados, seja por magistrados ou por académicos.

Diversificados sdo, também, os registos do debate, jA que, além
da publicacio de estudos e comentarios, a Revista pretende oferecer-
se como plataforma para a publicagdo de textos desenvolvidos a partir
das comunicacdes orais feitas pelos autores convidados a participar nos
semindrios organizados anualmente pela AATRIC. E o que acontece ja neste
primeiro nimero, que integra os textos correspondentes as comunicacoes
feitas no ultimo Semindrio da AATRIC: Jurisprudéncia Constitucional Recente,
que teve lugar em dezembro de 2019 e que ndo pdde, por razdes de todos
conhecidas, ter seguimento em 2020. Mantém, todavia, pleno interesse
as perspetivas que entdo se cruzaram sobre duas importantes e sensiveis
matérias, aquela data recentemente tratadas pelo Tribunal Constitucional:
a do acesso aos metadados por parte dos Servicos de Informagio e a da
gestacdo de substituicdo, contendo este nimero os textos correspondentes
as intervencoes de Jorge Reis Novais e de José Manuel Santos Pais sobre
a primeira matéria, e, relativamente a segunda, o registo escrito das
comunicacdes de Luisa Neto e de Anténio Cortés.

A seccdo relativa a estudos e comentarios integra reflexdes criticas
sobre jurisprudéncia mais recente do Tribunal Constitucional, proferida
tanto em sede de fiscalizacio abstrata como de fiscalizacio concreta
da constitucionalidade, mas sempre relativa a questdes relevantes e
controvertidas. Tiago Duarte regressa ao tema da lei-travao, raramente tratado
na jurisprudéncia constitucional, para comentar o Acérddo n.° 545/2021.



Pedro Ferndndez Sinchez traz-nos uma reflexdo sobre a competéncia dos
6rgaos de soberania, sobretudo em matéria penal, no singular contexto
de excecionalidade constitucional recentemente experienciado no nosso
pais. Ainda no ambito penal, Rui Cardoso analisa a recente jurisprudéncia
relativa a apreensdo de correio eletrénico — tema de relevancia tanto maior,
quanto mais usual se torna a comunica¢do intersubjetiva através de meios
digitais — e Anténio Miguel Veiga jurisprudéncia relativa a um conjunto de
desenvolvimentos legais que vé como sinais de expansionismo penal. José
Manuel Meirim - a concluir - analisa a jurisprudéncia relativa ao processo
sumadrio desportivo, cujas especificidades sublinha.

Fica no entanto por cumprir, neste ntimero inaugural, um dos
principais vetores de diversidade que a Revista se propde respeitar: o nimero
conta apenas com um contributo de uma Autora, desequilibrio de género
que se espera suprir nos préoximos nimeros.

Por outro lado, a Revista pretende transformar-se numa publicacdo
baseada por inteiro na revisdo por pares dos artigos recebidos, o que ndo se
mostra possivel nesta fase embrionaria. Dos seus primeiros nimeros espera-
se que contribuam para definir a sua identidade editorial e que sirvam como
convite ao envio espontaneo de propostas de publicacdo por parte dos
autores interessados.

E ¢é com o devido agradecimento aos Autores, que com entusiasmo
e zelo participaram neste primeiro nimero, que terminamos, restando-nos
expressar o nosso desejo de que este novo — ou, antes, renovado — espaco
de reflexdo, exclusivamente dedicado ao Direito Constitucional, possa
contribuir de modo sdo e construtivo para o desenvolvimento da atividade
de todos os que se ocupam e interessam por esta disciplina e pelo especial
papel que neste dominio é reservado ao Tribunal Constitucional portugués.

A Direcao da RPDC



O Tribunal Constitucional
e 0 Acesso aos Metadados
das Comunicacoes pelos
Servicos de Informacao

Jorge Reis Novais

Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa
jnovais@fd.ulisboa.pt

1. A recente jurisprudéncia do Tribunal Constitucional sobre acesso dos
Servicos de Informacdo aos chamados metadados das comunicacdes privadas
foi objecto de uma reacg¢do politica que se pode qualificar, no minimo, como
ndo muito edificante. Muito resumidamente, a uma primeira decisio do
Tribunal Constitucional (o Acérdao n.> 403/2015) que se pronunciou pela
inconstitucionalidade daquele acesso quando feito fora do contexto de um
processo penal — inconstitucionalidade que, a meu ver, decorre cristalinamente

“« -

do artigo 34.°,n.° 4, da Constituicao (“¢ proibida toda a ingeréncia das autoridades
publicas na correspondéncia, nas telecomunicacoes e nos demais meios de comunicacdo
salvos os casos previstos na lei em matéria de processo criminal”) — o poder politico
reagiu de forma inapropriada. De acordo com afirmacdes na altura proferidas
por responsaveis politicos, se o Tribunal Constitucional considerava aquela
ingeréncia inconstitucional, mas se, em contrapartida, a seguranca publica
exigia impreterivelmente que os Servicos de Informacdo pudessem ter acesso
aqueles dados no ambito da luta contra o terrorismo, entdo o que haveria a
fazer seria contornar a decisao do Tribunal Constitucional.

E, na pratica, foi exactamente essa a tentativa feita pelo legislador: a
Lei Organica n.° 4/2017 alterou os requisitos procedimentais anteriormente
previstos no Decreto considerado inconstitucional, continuando a permitir o
acesso dos Servicos de Informacao aos metadados mesmo fora de um processo
penal, mas procurando assegurar uma protec¢do das garantias individuais

* Por op¢ao do Autor, o presente texto segue a ortografia anterior ao Acordo Ortografico em vigor desde
2009.
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materialmente equivalente a que é proporcionada pelas garantias do processo
penal. Beneficiando da teimosia quase obsessiva do actual Presidente da
Republica em prescindir da fiscalizacio preventiva junto do Tribunal
Constitucional, a lei entrou em vigor, mas, chamado a intervir em sede de
fiscalizacdo sucessiva, o Tribunal Constitucional, e a meu ver novamente bem,
declarou a inconstitucionalidade das normas correspondentes através do
Acoérdao n.0 464/2019.

Perante isto, e para facilidade de exposicao, podemos comegar por dar
como adquiridos — embora, como ¢ natural, ndo haja integral unanimidade a
propdsito — os seguintes pressupostos. Primeiro, em Portugal como na maior
parte dos paises que nos sao proximos, as necessidades da luta antiterrorista
aconselham fortemente ou até exigem, em casos excepcionais devidamente
fundamentados, o acesso dos Servicos de Informacdo aos metadados das
comunicacdes, mesmo fora de um contexto de processo penal. Em segundo
lugar, esse acesso ou a possibilidade desse acesso legalmente instituida
constitui, em termos juridicos, uma ingeréncia ou, mais rigorosamente, uma
restri¢do ou uma intervengdo restritiva na garantia jusfundamental consagrada
no artigo 34.2, n.° 4, da Constitui¢do (para além da concomitante, embora nao
jA tdo especifica, afectacdo de outros direitos fundamentais correlacionados,
como os direitos a privacidade, ao livre desenvolvimento da personalidade ou
a proteccao de dados pessoais).

Nestes termos, antes da abordagem a questdo decisiva de saber como
superar o impasse juridico e politico entretanto criado, importa esclarecer
os contornos do tema principal subjacente, o da controversa legitimidade
constitucional do acesso aos mefadados perante a proibicdo aparentemente
instituida no artigo 34.°, n.° 4, da Constituicao.

2. Na resposta a esta duvida, tudo passa, em primeiro lugar, pela
determinagio da natureza daquela proibi¢io constitucional. E ela uma
proibicdo absoluta (definitiva), insusceptivel de admitir quaisquer outras
excepcdes para além das constitucionalmente previstas, ou é uma proibicao
relativa e, portanto, sujeita a juizos de pondera¢do que admitam a sua eventual
cedéncia?

A importancia do esclarecimento desta duvida resulta das diferentes
consequéncias decorrentes da resposta que lhe vier a ser dada. De facto, se
pressupusermos, como se admitiu, que o interesse publico da defesa contra o
terrorismo exige impreterivelmente a autorizacao do acesso aos metadados, entao,
na primeira hipétese, a do caracter absoluto daquela vinculagio constitucional,

Jorge Reis Novais
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s6 se pode resolver o impasse através de uma revisdo constitucional em que se
altere o disposto no artigo 34.°, n.° 4, enquanto que, na segunda hipdtese, isto
é, considerando que a garantia constante dessa norma ¢ relativa, ji se poderia
continuar a insistir na tentativa de convencer uma maioria dos juizes do
Tribunal Constitucional a admitir condicionadamente o acesso aos metadados
por parte dos Servicos de Informacao.

3. Todo o constitucionalismo que emerge na segunda metade do século
XX assenta na forca normativa da Constituicdo e na consideracio da norma
constitucional como norma juridica aplicavel pelos tribunais. Desse ponto de
vista, que é o Unico compativel com a natureza de um Estado de Direito
com Constitui¢io em sentido formal e com a existéncia de um Tribunal
Constitucional, a fase de interpretacio do contetido e da natureza das normas
constitucionais aplicaveis a um caso concreto é tdo imprescindivel quanto a
da interpretagdo de qualquer outra norma juridica e, nesse plano, ndo sdo
distintos os elementos interpretativos a que o juiz constitucional deve recorrer
para apurar, na situacdo em apreco, se a proibicdo contida no artigo 34.°, n.°
4, é absoluta ou se, ao invés, se expressa ai uma mera remissdo do aplicador
para posteriores juizos de ponderacdo de bens.

E verdade que para algumas concepcdes baseadas na teoria analitica da
norma, ou para algumas posi¢oes doutrindrias inspiradas na teoria dos direitos
fundamentais como principios, a nenhuma norma juridica, constitucional ou
ordinaria, pode ser atribuido um caracter vinculativo absoluto. Em tltima
andlise, toda e qualquer norma estaria sujeita, na sua aplicagdo a um caso
concreto, a uma ponderacdo de bens que determinaria qual deles deveria
prevalecer. Porém, essa é uma pré-compreensdo incompativel com o
constitucionalismo de Estado de Direito. Ou seja, a Constituicdo poderia ter
determinado que em caso algum haverd pena de morte ou que as eleicoes para
a Assembleia da Republica se realizam quatro anos decorridos sobre o inicio da
legislatura, mas, no fim, caberia ao Tribunal Constitucional decidir se, atentos
e ponderados os pesos relativos dos bens e interesses em confronto num caso
concreto, poderia ou ndo admitir-se a tortura numa situacdo concreta ou se a
realizacido das eleicdes ndo deveria ser postergada para data mais conveniente.

Ora, conhecendo-se a facilidade com que a metodologia da ponderacao
pode ser invocada para favorecer uma ou outra solucio, tal corresponderia,
ndo apenas a uma expropriacdo da Constitui¢do pela jurisdicdo constitucional,
como provocaria uma situacdo de inseguranca juridica incompativel com a
natureza de um Estado de Direito.

Revista Portuguesa de Direito Constitucional 1 (2021)
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Rejeitada essa pré-compreensdo, porque estruturalmente avessa a
distin¢do entre norma constitucional e norma ordindria e igualmente repelida
pela divisao de poderes prépria de Estado de Direito constitucional, deve
reconhecer-se ao legislador constituinte a possibilidade de adoptar comandos
normativos de natureza absoluta e definitiva, nao sujeitos a posterior
ponderacdo por parte dos poderes constituidos, isto é, relativamente aos
quais o legislador constituinte quis fazer e fez todas as ponderacdes que ha
a fazer. De resto, se reconhecemos ao legislador ordinario a possibilidade
de criar proibi¢oes absolutas, ndo ha como ndo reconhecer, por maioria de
razdo, analoga prerrogativa ao legislador constituinte.

4. A questdo ¢, no fundo, a de saber se devemos ou nio reconhecer
um caricter absoluto e definitivo no enunciado normativo expresso no
artigo 34.°, n.° 4, da Constituicio. Ora, os diferentes canones interpretativos
aplicaveis, a meu ver, apontam inequivocamente nesse sentido, isto é, que o
legislador constituinte quis fazer todas as ponderacdes sobre essa questio no
momento constituinte (nos seus varios momentos, incluindo o das revisoes
constitucionais) e quis, a titulo absoluto e definitivo, excluir qualquer
ingeréncia publica nas telecomunicacdes salvo nos casos previstos na lei em
matéria de processo criminal.

E isso que resulta, designadamente, do elemento literal, uma vez que
se proibe toda a ingeréncia nas telecomunicacdes e se ressalvam, unicamente,
0s casos previstos na lei em matéria de processo penal. Tal qual como se
a norma constante do artigo 24.°, n.° 2, da Constitui¢do dissesse algo do
género: ndo haverd pena de morte (ou ¢ proibida toda a pena de morte) salvo
nos casos previstos na lei em matéria de alta traicao militar em teatro de guerra.
Ou seja, institui-se uma proibi¢do absoluta através de uma norma com a
chamada natureza de regra, com uma tUnica possibilidade, bem determinada,
de excepcao.

Por outro lado, tal como se assinala devidamente no Acdrdio n.°
403/2015, esta natureza absoluta da proibicdo instituida no artigo 34.°, n.°
4, da Constituicdo é confirmada pela histéria das revisdes constitucionais
onde, ao contrario do que aconteceu com outras disposi¢des do mesmo
artigo, o legislador constituinte optou por manter inalterado o sentido e a
letra da proibicdo instituida no n.° 4. De resto, esta interpreta¢do obtém ainda
confirmacdo na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, nos pareceres
da Procuradoria-Geral da Republica e na doutrina que expressamente se
pronunciou sobre a questao.

Jorge Reis Novais
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5. Todavia, onde o referido Acérdao 403/2015 falha rotundamente
e, nessa medida, enfraquece significativamente a coeréncia da sua
fundamentacido da decisdo de inconstitucionalidade é quando envereda por
uma teorizacdo mais do que discutivel da admissibilidade das restricdes
a direitos fundamentais no nosso sistema constitucional. Apoiando-se
em elaboracio de Gomes Canotilho constante da Constituicio Anotada e
da 52 edicao do seu Direito Constitucional — alids, abandonada pelo Autor
na edi¢oes seguintes —, o Tribunal Constitucional desenvolve uma linha
argumentativa segundo a qual as ingeréncias legalmente previstas no acesso
dos Servicos de Informacdo aos metadados seriam inconstitucionais porque,
entre nds, s6 seriam legitimas as restricdes expressamente previstas (com
base na primeira parte do n.° 2 do artigo 18.0), no que constitui, hoje,
um anacronismo que remete para concepg¢des correntes nos anos setenta e
oitenta do século passado e de ha muito superadas. Naturalmente, seguindo
esse raciocinio, o Tribunal Constitucional teria necessariamente de concluir
pela inconstitucionalidade de um numero infindavel de normas juridicas
restritivas de direitos fundamentais e que permanecem incontroversamente
em vigor.

Sustenta-se, em segundo lugar, naquela linha argumentativa, que,
existindo uma previsao constitucional expressa de restri¢io — a mencionada
na excep¢do do artigo 34.°, n.° 4 -, j4 ndo poderiam existir outras. Nao é
assim, como facilmente se demonstra; o facto de a Constituicdo autorizar uma
restricdo nada nos diz sobre a legitimidade ou ilegitimidade constitucionais
de outras ndo expressamente previstas. Por exemplo, a Constitui¢do prevé
expressamente restricdes aos direitos de expressdo, reunidao ou manifestacdo
dos militares, mas isso nao prejudica, obviamente, a legitimidade
constitucional de outras restricoes a estes direitos, independentemente de
expressamente previstas ou nao.

Na realidade, aquilo que, para este efeito, acaba por ser determinante, e
que o deve ser, é a natureza da norma que consagra a garantia jusfundamental
em causa numa situacdo concreta. Se a norma tem a natureza de garantia
absoluta, definitiva, qualquer restri¢do é inconstitucional. Se a norma
apresenta uma natureza de principio, se admite a possibilidade de cedéncia
em fun¢do do maior peso que apresentem outros interesses igualmente
dignos e carentes de proteccdo, entdo tudo dependerd da justificacdo
apresentada para fazer ceder o direito fundamental e da conformidade da
medida restritiva com os principios constitucionais estruturantes. E verdade
que, considerado como um todo, todo o direito fundamental é susceptivel
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de cedéncia, estd afectado por uma reserva geral imanente de ponderacio,
mas, no ambito de protec¢do desse mesmo direito fundamental, pode haver
garantias particulares com uma natureza absoluta, irrestringivel. Tudo
dependera daquilo que a norma constitucional disser a propdsito e, no caso
que aqui apreciamos, a norma constitucional do artigo 34.°, n.° 4, é clara e
inequivoca.

Neste sentido, dado o cardcter absoluto e definitivo da norma
constitucional que proibe qualquer acesso dos Servigos de Informagdo aos
metadados fora dos casos previstos na lei em matéria de processo penal, a
Unica solucdo constitucionalmente adequada ao dispor de um poder politico
que pretenda atenuar a rigidez dessa proibicdo passa por uma alteracdo da
norma em causa através de correspondente revisdo constitucional.

6. De qualquer forma, e embora acompanhe a conclusio do
Tribunal Constitucional nas suas duas decisdes, penso que, sobretudo na
primeira decisdo, o Tribunal Constitucional acabou por transformar uma
justificacdo simples e inatacavel da sua posicdo de fundo - o facto de a
norma constitucional proibir com caracter absoluto quaisquer ingeréncias
nas comunicacdes que nao sejam as previstas na lei em matéria de processo
penal — num conglomerado de fundamenta¢des duvidosas, incoerentes e até
mesmo erréneas, como foi a afirmacdo de que a vinculacio do legislador,
e, consequentemente, a margem de controlo do juiz constitucional, é maior
quando procede a restricdes expressamente autorizadas pela Constituicdo,
quando ¢é manifestamente o oposto. Se a Constituicdo ja autorizou, o controlo
judicial atenua-se fortemente, quase se dispensa, a Constituicao ja resolveu boa
parte do problema. Ao contrario, se a Constitui¢io nada diz sobre a questao,
o controlo judicial deve ser pleno e muito mais intenso.

Diga-se que este tipo de debilidades de fundamentacdo estd ausente
da segunda decisio de inconstitucionalidade adoptada no Acérdio n.°
464/2019. Ainda assim, ndo pode deixar de se assinalar a inconsisténcia de
uma fundamentacdo que, por um lado, comeca por reafirmar o contetido
inabalavel da determinacao constitucional com o sentido com que foi acolhida
na primeira decisdo do Tribunal Constitucional, mas que, a seguir, sem que se
perceba a necessidade, se dedica a demonstrar porqué as garantias previstas na
lei em apreciagdo nao sdo materialmente equivalentes as garantias do processo
penal, como se a confirmagdo da decisdo de inconstitucionalidade dependesse
dessa demonstracao. Ora, se a nova lei é inconstitucional porque a garantia
constitucional é absoluta, para qué entrar num tipo de argumenta¢do muito
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mais discutivel e, provavelmente, inconclusivo? Atente-se no exemplo da
norma hipotética que proibia a pena de morte com excepcdo da alta traicdo
militar em teatro de guerra. Imagine-se que a lei ordinaria vem prever, por
exemplo, a pena de morte para certos crimes hediondos que nada tém a ver
com esta excepc¢do. Precisamos de ir verificar se as situacdes em causa —
alta traicdo militar e crime hediondo — sdo materialmente comparaveis ou
equivalentes para concluir se a nova previsao legal de pena de morte é ou nao
inconstitucional? Claro que nao.

O problema ¢ que as debilidades de fundamentac¢do tém consequéncias.
Uma afirmacéo inequivoca, simples e lapidar do caracter absoluto da proibicao
constante do artigo 34.°, n.° 4, colocaria os responsaveis politicos perante
uma inevitabilidade: se o acesso dos Servicos de Informacdo aos metadados
¢ absolutamente imprescindivel — e, porventura, é —, entdo a Unica saida
para o impasse ¢é a revisio pontual da respectiva disposicio constitucional;
se a fundamentacdo da decisdo de inconstitucionalidade fica envolvida num
manto ténue e interminavel de consideracdes discutiveis sobre a equivaléncia
material, a proporcionalidade e a determinabilidade, acaba-se por estimular
os responsdveis politicos a insistirem no (con)vencimento do Tribunal
Constitucional, nem que seja pelo cansaco.

7. Por fim, cabe responder antecipadamente a um argumento muitas
vezes utilizado contra a posicdo aqui defendida sobre a obrigatoriedade de
relevar as distingdes normativas feitas pelo legislador constituinte. Alega-
se que nao seria possivel defender, por um lado, a importancia decisiva das
determinacdes constitucionais e, por outro, noutras situacdes, defender a
irrelevancia de outras disposi¢des constitucionais, como a do artigo 18.°, n.°
2, primeira parte. No entanto, a posi¢do aqui defendida em nada contradiz a
posicdo que defendo desde 2003 quanto & irrelevancia juridica desta tultima
“norma’, isto é, a que dispde que a lei s6 pode restringir direitos, liberdades e
garantias nos casos expressamente previstos na Constituicao.

E que defender a forca normativa da Constituicio nio implica ter
de reconhecer natureza normativa a qualquer disposicdo constitucional. No
caso, o enunciado do artigo 18.°, n.° 2, primeira parte, ndo pode, pura e
simplesmente, ter caracter normativo, nao é, em rigor, uma norma, no sentido
de que ¢é facticamente inaplicavel, independentemente de qual seja a vontade
do legislador ordinario, da administra¢do ou do juiz ou de qual tenha sido a
intencdo do legislador constituinte. Se a Constituicdo consagra o direito a vida
sem previsdo expressa de restricdes e consagra simultaneamente a liberdade
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de consciéncia e de religido sem previsdo expressa de restricdes, como seria
possivel resolver o problema juridico da testemunha de Jeova que recusa a
transfusdo de sangue considerada absolutamente indispensavel para lhe salvar
a vida sem restringir um ou outro daqueles direitos fundamentais? Se a
Constitui¢do consagra como direito fundamental o direito ao desenvolvimento
da personalidade e ndo prevé qualquer possibilidade da sua restriciao, como
concretizar o exercicio de tal direito quando ele ndo é susceptivel de ocorrer
sem a sua concomitante sujeicdo a restri¢des impostas, desde logo, pelo direito
ao desenvolvimento da personalidade dos outros? E poder-se-iam multiplicar
os exemplos de impossibilidade factica e juridica de aplicacdo dessa pretensa
norma.

Jorge Reis Novais
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E agora, quo vadis? -
Reflexoes sobre a evolucdo
da jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional
relativa a metadados

José Manuel Santos Pais

Procurador-Geral Adjunto no Tribunal Constitucional
jspais@tribconstitucional.pt

I. Introducao

1. A prolacao, pelo Tribunal Constitucional, do Acérdao 464/2019,
vista do prisma de um observador exterior

O Acérdaio n° 464/2019' segue-se a um anterior acérdio
sobre 0o mesmo tema, o Acérdio 403/2015, de 27 de Agosto, que é
expressamente citado como principal referéncia de fundamentacao (cfr,

* Este texto corresponde, no essencial, ao suporte escrito da intervencdo oral no III Seminério da
Associacao dos Assessores do Tribunal Constitucional, que teve lugar no dia 12 de Dezembro de 2019,
no Tribunal Constitucional. Por opcao do Autor, o presente texto segue a ortografia anterior ao Acordo
Ortogréfico em vigor desde 2009.

! Neste Acérdao do Tribunal Constitucional, tirado em Plenario no dia 18 de Setembro de 2019, decidiu-se:
«Declarar a inconstitucionalidade, com forca obrigatoria geral, da norma constante do artigo 3.° da Lei Orgénica n.0 4/2017,
de 25 de agosto, na parte em que admite o acesso dos oficiais de informacdes do Servico de Informacdes de Seguranca (SIS) e do
Servico de Informacdes Estratégicas e de Defesa (SIED), relativamente a dados de base e de localizacdo de equipamento, quando
ndo dao suporte a uma concreta comunicagdo, para efeitos de produgao de informagdes necessdrias a salvaguarda da defesa
nacional e da seguranca interna, por violacdo dos artigos 26.% n.° 1, e 35. n.* I e 4, em conjugacio com o artigo 18.°, n.c
2, da Constituicdo da Repuiblica Portuguesa; b) Nao declarar a inconstitucionalidade da norma constante do artigo 3.2 da Lei
Organica n.° 4/2017, de 25 de agosto, na parte em que admite o acesso dos oficiais de informacdes destes servicos no ambito das
respetivas atribuicoes, relativamente a dados de base e de localizacao de equipamento, quando ndo dao suporte a uma concreta
comunicagdo, para efeitos de produgdo de informacdes necessdrias a prevencao de atos de sabotagem, espionagem, terrorismo,
proliferacao de armas de destruicao macica e criminalidade altamente organizada; e c) Declarar a inconstitucionalidade,
com forca obrigatéria geral, da norma constante do artigo 4.° da Lei Organica n.° 4/2017, de 25 de agosto, por violagao do
disposto no artigo 34.°, n.° 4, da Constituicao, no que diz respeito ao acesso aos dados de trdfego que envolvem comunicagao
intersubjetiva, e por violagao do disposto nos artigos 26.°, n.° 1 e 35.°, n.* 1 e 4, em conjugacao com o artigo 18.% n.° 2, todos
da Constituicdo, no que se refere ao acesso a dados de trdfego que ndo envolvem comunicagdo intersubjetiva.»
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por exemplo, as pp. 27 e segs. do acérdao) e cujo relator acabou por ser o
mesmo (Conselheiro Lino Ribeiro). Observa-se, no entanto, um aumento
muito expressivo do nimero de declaracdes de voto apostas ao Acérdao n.c
464/2019, quando comparado com o Acérdao n.° 403/2015 (passou-se de
duas para onze declaracdes de voto, uma das quais conjunta, ou seja, em 4 anos,
assistimos a apresenta¢do de mais nove declara¢des de voto, de concordéncia,
de vencido ou de parcialmente vencido).

Esta matéria encontra-se legislada em muitos outros paises europeus,
a nivel constitucional e infra-constitucional, em que se admite o acesso a
metadados por parte dos Servicos de Informacdes respectivos (entre 28
paises europeus, Portugal é o Uinico que continua a ndo admitir esse acesso),
pelo que é de questionar: as disposi¢des constitucionais e legislativas desses
paises serdo assim tdo diferentes das normas que integram a legislacdo
portuguesa?

Tenhamos presente a evolucdo do terrorismo internacional nos
ultimos anos: os atentados continuam a ocorrer em diversos paises europeus,
com preocupante frequéncia, com um numero muito consideravel de
vitimas, carecendo tais atentados de ser prevenidos e combatidos mediante
a permanente partilha de informacdes entre Servicos de Informacdes,
designadamente europeus.?

Estaremos, entdo, a propdsito da prolagdo do Acérdio 464/2019,
perante a confirmacdo definitiva de uma posicdo anteriormente assumida
pelo Tribunal Constitucional, no Acérdio 403/2015, relativamente a
interpretacdo do artigo 34.° da Constituicdo, no sentido de este proibir o
acesso a metadados por parte dos Servicos de Informacdes, ou apenas perante
um eventual acérdio de transi¢do, destinado a preparar uma reavalia¢do
futura da posicao agora (re)assumida pelo mesmo Tribunal?

Seria a posicdo jurisprudencial do Tribunal Constitucional, agora
confirmada, a mesma, se tivesse havido, antes da prolacdo deste Acérdio, um
atentado em Portugal, & semelhanca e com a gravidade dos que tém ocorrido
em Franca, na Alemanha, na Bélgica, em Espanha ou no Reino Unido?

Estaremos nds em situacdo, como reza a Histéria, de discutir o
relevante problema do sexo dos anjos, enquanto os exércitos turcos,

* Segundo o European Union Terrorism Situation and Trend Report (TESAT) de 2018 (disponivel em
https://www.europol.europa.eu/), «In 2017, a total of 205 foiled, failed and completed terrorist attacks
were reported by nine EU Member Statesy (p. 9). «A total of 1219 persons were arrested on suspicion of being
involved in terrorism-related activities. Most arrestees (638) were male, against 123 female (...). Most arrests
occurred in France (373), Spain (78) and Germany (52). (...) The majority of arrested women (64%) held
the citizenship of an EU Member State and were born in the EU» (p. 56).

José Manuel Santos Pais
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comandados por um sultdo com apenas 21 anos de idade, de nome Maomé
II, acometem de assalto as muralhas de Constantinopla, como aconteceu
no domingo de Pentecostes, 29 de Maio, do ano da graca de 1453, assalto,
esse, que levou a queda do Império Bizantino, ou seja, do designado Império
Romano do Oriente?

2. O Sistema de Informacdes da Repiblica Portuguesa (SIRP):
principios a que obedece, limites a sua actuacio e sistemas de
fiscalizacao instituidos

2.1. O SIRP foi criado no seguimento do assassinato do médico Issam
Sartawi, membro da OLP (Organizagéo para a Libertacdo da Palestina), numa
reunido da Internacional Socialista, no dia 10 de Abril de 1983, no atrio do
Hotel Monte Choro, em Albufeira. O agressor conseguiu fugir e o atentado foi
mais tarde reivindicado pela organizacdo Abu Nidal.?

O SIRP foi criado para produzir informacdes necessarias a preservagio
da seguranca interna e externa, bem como a independéncia e interesses
nacionais e a unidade e integridade do Estado (cfr. o artigo 2.°, n.° 2, da
Lei Quadro do SIRP - Lei n.c 30/84, de 5 de Setembro). Os Servicos de
Informagdes nacionais integram:

- 0s Servicos de Informacodes internos (SIS - Servico de Informacoes de Seguranc;a)

- organismo incumbido da producdo de informacgdes que contribuam para a

salvaguarda da seguranca interna e a prevencao da sabotagem, do terrorismo, da

espionagem e a pratica de atos que, pela sua natureza, possam alterar ou destruir

o Estado de direito constitucionalmente estabelecido (Lei 30/84, artigo 21.0);

- os Servico de Informacdes Externos (SIED - Servico de Informacoes

Estratégicas de Defesa) - organismo incumbido da producao de informacoes

que contribuam para a salvaguarda da independéncia nacional, dos interesses

nacionais e da seguranca externa do Estado Portugués (Lei 30/84, artigo 20.°).

Trata-se, pois, de Servicos da Reptiblica, que lidam com areas tdo

* Em face do que perguntamos: sera que aprendemos devidamente com a nossa Historia, uma vez que o
nosso pais foi palco de vérios atentados terroristas no passado? A este respeito, v. a declaragdo de voto do
Conselheiro Teles Pereira: «3.1.1.2. Com efeito, a sociedade portuguesa foi atingida nas décadas de 70/80
do século passado por diversos desafios a seguranga interna, protagonizados pelo fenémeno do terrorismo,
tanto internacional como de ambito doméstico. Quanto & primeira dimensao (terrorismo internacional),
cabe salientar, no final dos anos 70 e comeco dos anos 80, de um ciclo de ac¢des, iniciado em novembro de
1979 com um atentado, que causou vitimas mortais, a0 Embaixador de Israel em Portugal, prolongando-se
esse ciclo até julho de 1983, com o ataque por um grupo arménio a Embaixada da Turquia (que provocou
7 mortos). Configurando terrorismo doméstico - descontando os fenémenos anteriores a 1976 (rede
bombista) -, foi a sociedade portuguesa atingida na década de 80 pela atuacdo de um grupo terrorista
nacional, as designadas Forcas Populares 25 de Abril (FP/25)» (cfr. p. 132 do Acérdao n.0 464/2019).
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sensiveis quanto a seguranga interna e externa do Estado portugués, o Estado
de Direito e a preservacio das instituicdes democréticas, bem como com a
pratica de actos particularmente gravosos para a seguranca de todos os que
residem em Portugal (cidadaos nacionais ou nao).

A existéncia de Servicos de Informacdes afigura-se como um dos
instrumentos indispensaveis para garantir a seguranca nacional, enquanto
tarefa fundamental do Estado, seguranca, essa, a que aludem os artigos 9.° e
27.0 da Constituicdo. Nessa medida, o decidido pelo Tribunal Constitucional,
no Acérdido n.0 464/2019, acaba por afectar significativamente interesses
essenciais do Estado Portugués.

De resto, tanto o Acérdio n.° 403/2015 como, no seu seguimento,
0 Acérddo n.c 464/2019, partem do pressuposto de que a intervencio dos
Servicos de Informacoes apenas tem lugar na fase da prevencdo criminal.
Mas serd que a actividade de recolha de informacoes, pelo SIRP, se situa
apenas na 4rea da prevencdo (antes, por isso, da pritica de um crime) ou
pode ser coincidente ou suceder mesmo a respectiva pratica?

2.2. Os Servicos de Informagdes encontram-se sujeitos a particulares
restricdes quanto a sua actividade, designadamente:

- proibicdo de desenvolvimento de atividades de pesquisa, processamento e

difusio de informacoes que envolvam ameaca ou ofensa aos direitos, liberdades

e garantias consignados na Constituicio e na lei (Lei n.0 30/84 - artigo 3.°,

n.° 1);

- sujeicdo a todas as restri¢des legalmente estabelecidas em matéria de defesa

dos direitos, liberdades e garantias perante a informatica (Lei n.° 30/84 -

artigo 3.2, n.° 2);

- desenvolvimento apenas das atividades de pesquisa e tratamento das

informagdes respeitantes as atribuicdes especificas de cada um dos Servigos

que integram o SIRP (Lei n.o 30/84 - artigo 3.0, n.° 3).

Por outro lado, os funcionarios ou agentes dos Servicos de Informacdes
nido podem exercer poderes, praticar atos ou desenvolver atividades do
ambito ou competéncia especifica dos tribunais ou das entidades com funcoes
policiais, sendo-lhes expressamente proibido proceder a detencdo de qualquer
individuo ou instruir processos penais (Lei n.c 30/84 — artigo 4.°).

Os Servicos de Informacdes nio podem, pois, agir como o fazia a
antiga Policia Internacional de Defesa do Estado (PIDE), no regime anterior
a 25 de Abril de 1974, ou praticar actos da mesma natureza.

Prevé, alids, a Lei Quadro do SIRP, em matéria de deveres e
responsabilidades dos funciondrios e agentes do SIRP (artigos 28.° e
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segs.), sancdes criminais e disciplinares severas em caso de incumprimento,
incluindo a pena disciplinar de demissdo e penas de prisdo, havendo casos
recentes em que as mesmas sanc¢Oes foram aplicadas, no seguimento da
instauracao das correspondentes accoes, quer disciplinares, quer criminais.

Sera falsa, pois, a ideia peregrina de que, independentemente do sentido
do Acérdio n.o 464/2019, os Servicos de Informacdes poderdo ter acesso a
informacdo de que precisam, designadamente através do acesso a metadados,
a margem do decidido no referido Acérddo. Nao podem, nem devem!

2.3. Os Servicos de Informagoes encontram-se, por outro lado, sujeitos
a diferentes formas de:

- coordenagdo interna (desde logo através do Primeiro Ministro, colocado

no topo do SIRP - artigos 15.° e 17.° da Lei Quadro do SIRP, depois pelo

Secretario-Geral do SIRP - artigo 19° e, ainda, pelo Conselho Superior de

Informacoes — artigo 18.0);

- e de fiscalizacdo externa (Conselho de Fiscalizagao do SIRP - artigos 8.°

a 13.°© e Comissiao de Fiscalizacio de Dados da Procuradoria-Geral da

Reptblica - artigos 26.° e 27.°).

Nao sdo, pois, servi¢os com irrestrita autonomia de funcionamento, bem

pelo contrario.

2.4. Sao, por outro lado, Servicos que se integram em redes mais
vastas de partilha de informacdes com servicos congéneres estrangeiros.

Segundo o principio da impenetrabilidade da matéria, dois corpos
nio podem ocupar o mesmo espaco, a0 mesmo tempo. Transpondo esta
regra para a area dos Servicos de Informacgoes:

- 0 espaco desocupado por um Servico de Informacoes nacional serd

seguramente ocupado por um servico congénere estrangeiro;

- a partilha de informacdes pressupde a troca de informacdes e esta nio

ocorre quando a recepcdo de informacdo se faz num sé sentido - para

receber alguma informacao til, ha que ter algo para dar em troca.

Como explicar, por outro lado, aos Servicos de Informacdes estrangeiros,

que os Servicos de Informagoes nacionais nio poderio fornecer informacio

sobre o que se passa em territério nacional, designadamente em matéria de

terrorismo, se para tanto for indispensavel o acesso a metadados?

Uma tal situacdo ndo deixard de acarretar uma imagem de falta de credibilidade

externa dos Servicos de Informacdes nacionais e levara seguramente a uma

escassez, ou mesmo a auséncia, de recep¢do de informacédo, proveniente de

servicos congéneres estrangeiros, informacdo essa que poderd revelar-se

essencial para prevenir futuros atentados no nosso pais.
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Dai que ambos os 6rgdos de fiscalizacio do SIRP, Conselho de
Fiscalizacao e Comissao de Fiscalizacdo de Dados, tenham emitido pareceres
positivos relativamente a publicacio da Lei Orgénica n.° 4/2017, de 25
de Agosto. O sistema de acesso a metadados, por parte dos Servicos de
Informagdes poderd nio ser considerado constitucionalmente admissivel,
como decidiu o Tribunal Constitucional, mas é seguramente indispensavel a
manutencdo do Estado de direito e a preservacdo da ordem constitucional
portuguesa.

3. Legislacdo nacional relevante: a Lei Organica n.c 4/2017, de
25 de Agosto, e a Portaria n.° 237-A/18, de 28 de Agosto

A Lei Orgénica n.° 4/2017 é enformada por diversos principios que
se consideram essenciais a sua adequada aplicacdo. Entre estes, destacam-
se: a comunicacdo ao Ministério Piblico e a necessidade de autorizacdo judicial
(artigo 5.°); o estabelecimento de requisitos de admissibilidade do pedido
em obediéncia aos principios da necessidade, adequacio e proporcionalidade
(artigo 6.°); a sujeicao a controlo judicial e autorizacdo prévia (artigo 8.°); a
comunicacdo imediata ao Procurador-Geral da Republica de dados que
indiciem a prética de crimes de espionagem e de terrorismo (artigo 13.0); ea
sujeicdo a fiscalizacdo por autoridades publicas. A Comissdo de Fiscalizacdo
de Dados fiscaliza a qualidade e salvaguarda a confidencialidade e a seguranca
dos dados obtidos, se necessario oficiosamente, garante o direito de acesso
dos cidadaos aos dados que lhes digam respeito, ordena o cancelamento ou
rectificacido de dados que envolvam violacao de direitos, liberdades e garantias
consignados na Constitui¢do e na lei e, se for caso disso, exerce a accio penal
(artigo 15.°); e o Conselho de Fiscalizacio do SIRP exerce igualmente o seu
poder de fiscalizacao (artigo 16.°).

Por sua vez, a Portaria n.c 237-A/18, de 28 de Agosto, instituiu o
sistema informatico SAPDOC (Sistema de Acesso ou Pedido de Dados aos
Prestadores de Servicos de Comunicacoes Electr(’)nicas) - sistema que foi
devidamente criado, testado e posto em funcionamento pelo Ministério da
Justica, encontrando-se, pois, em pleno funcionamento.

A legislacao nacional oferece, assim, todas as garantias necessarias a um
adequado acompanhamento e supervisdo, por todas as entidades intervenientes,
do processamento de pedidos de acesso a metadados por parte dos Servicos de
Informagdes nacionais e o seu necessario controlo pelos 6rgios de fiscalizagao.
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4. Direito da Unido Europeia: a Directiva 2002/58/CE, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 12 de Julho (transposta pela Lei 41/04, 18 de
Agosto) e jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE)

A Lei Orgénica n° 4/2017 traduz uma concretizacio da excepcido
facultativa ao regime regra da privacidade em matéria de comunicacdes
electrénicas (artigo 15.°, n.° 1 da Directiva), em que se admite a possibilidade
de adopcio de medidas legislativas destinadas a salvaguardar a seguranca
nacional, a defesa, a seguranca publica e a prevencdo de infraccdes penais (cfr.
o n.° 6, p. 16 do Acérdao n.° 464/2019).

Nos termos do artigo 15.2, n.° 1, da Directiva 2002/58/CE deve ter-se
por proibida a conservacio generalizada e indiferenciada de todos os dados de
trafego e dados de localizagio de todos os utilizadores e assinantes registados
em rela¢do a todos os meios de comunicagdo electrénica — no caso portugués,
porém, estamos apenas perante um acesso especifico a determinados dados,
em relagdo a pessoas concretas e individualizaveis. A regulamentag¢do nacional
obedece também a exigéncia de limitar o acesso a casos de criminalidade grave
e sujeita a um controlo prévio por parte de um orgao jurisdicional.*

Por outro lado, a existéncia de regulamentacdo nacional sobre medidas
de acesso a dados é uma faculdade e ndo uma imposicdo da Unido Europeia,
havendo lugar a uma margem de determinacdo dos Estados membros, para a
definicdo de medidas restritivas.

A Lei Orginica n.° 4/2017 respeita as exigéncias comunitérias,
constantes da Directiva 2002/58/CE, de prevencido da criminalidade grave dos
principios da confidencialidade, do anonimato e da nio conservagio de dados;
bem como os principios de adequacio, proporcionalidade e necessidade, com
as salvaguardas adequadas; além das exigéncias da existéncia de criminalidade
grave, controlo prévio e manutencio dos dados no territério da Unido
Europeia. E garantido, do mesmo modo, o acesso posterior e a possibilidade
de impugnacao por parte dos titulares dos dados (embora, no caso portugués,
por via indirecta, através da intervencio da Comissio de Fiscalizacio de
Dados).?

Pode, pois, concluir-se que a legislacdo nacional, constante da Lei
Orgénica n.° 4/2017, parece estar de acordo com o direito da Unido Europeia,
bem como com a jurisprudéncia do TJUE.®

4 Cfr. 0 Acérdao de 21 de dezembro de 2016, Tele2 Sverige e Watson, C203/15 e C698/15, EU:C:2016:970,
referido a p. 18 do Acérdao.

* Cfr. o n.° 6, pp. 21-22 do Acérdao.

¢ Neste sentido, v. as declaracdes de voto do Conselheiro Teles Pereira, que também assume que a
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5. A jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos
(TEDH)’

A Lei Organica n.° 4/2017 respeita igualmente os critérios definidos
pelo Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH), em especial, no
Acérddo de 13 de Setembro de 2018, Big Brother Watch and Others v. the
United Kingdom (queixas n.”> 58170/13, 62322/14 e 24960/15).

Embora nao estejamos, sequer, no caso portugués, perante situagdes de
recolha em massa de dados, aquisicio de dados de comunicacido guardados
por empresas fornecedoras de servicos de comunica¢des ou de intercepcao
de comunicagdes, verifica-se o respeito, pela Lei Organica n.© 4/2017, dos
seguintes critérios constantes da referida jurisprudéncia do TEDH: a lei é
suficientemente tuteladora dos direitos fundamentais; e o regime encontra-se
em conformidade com a lei, na medida em que esta foi redigida em termos
suficientemente claros, por razdes de seguranca juridica; contém regras claras e
detalhadas sobre a ingeréncia por parte de entidades publicas; tem um objectivo
legitimo, sendo necessaria a interven¢do numa sociedade democratica; insere-
se no dever estadual de proteccio da sociedade contra formas de criminalidade
grave, designadamente terrorismo e ameaca aos valores democraticos;
as ingeréncias sio autorizadas previamente por um tribunal ou por uma
entidade administrativa independente; estabelece garantias adequadas contra
a arbitrariedade; e prevé a possibilidade de o titular dos dados questionar
os Servicos de Informagdes sobre dados que lhe digam respeito, através da
intervencdo da Comissdo de Fiscalizacio de Dados.?

II. Anilise do conteddo do Ac6érdio n.° 464/2019, do Tribunal
Constitucional

6. Apreciacio preliminar

Observe-se, a titulo preliminar, que a aprovacdo do Acérdao que agora
se analisara foi pautada por vicissitudes diversas,” que porventura explicam o

Lei Organica n.° 4/2017 respeita a jurisprudéncia do TJUE (cfr. pp. 122-123 e 136 do Acérdio n.°
464/2019), da Conselheira Fitima Mata-Mouros (cfr. p. 141 do Acérdao) e da Conselheira Maria José
Rangel de Mesquita (cfr. pp. 156-157 do Acérdao).

7 Sobre este assunto, cfr. o n.° 6, pp. 23-26 do Acérdao.

8 Cfr. p. 25 do acérdao, que voltaria a este tema mais adiante, a propésito das restricdes a reserva de
intimidade da vida privada e da proteccio de dados pessoais (cfr. p. 38 do Acérdao).

° Além de a sua elaboracdo ter requerido um tempo excessivo: o processo deu entrada no Tribunal
Constitucional em 11 de Janeiro de 2018, foi distribuido a primeira relatora (Maria Clara Sottomayor)
em 19 de Dezembro do mesmo ano, foi redistribuido ao segundo relator (Lino Ribeiro) em 17 de Jutho
de 2019 e foi ultimado em 18 de Setembro do mesmo ano, tendo decorrido 20 meses, durante os quais
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manifesto desequilibrio entre o ndmero de paginas do acérdao propriamente
dito e o nimero de paginas das declaragdes de voto'® e inspiram duvidas
sobre a manutencdo futura do consenso alcancado: serd que os juizes que
integraram a composicdo do Tribunal Constitucional, que aprovou e redigiu o
Acérdao n.° 464/2019, manterdo no futuro a sua posi¢io? Seré que o Tribunal
Constitucional, com nova composi¢do, confirmara o entendimento expresso
no mesmo Acérdao?

7. Questao de constitucionalidade em apreciacao

A questdo de constitucionalidade colocada ao Tribunal referia-se a
possibilidade de acesso, pelos oficiais de informacées do SIS e do SIED a:
- dados de base (artigo 3.° da Lei Organica n.° 4/2017) - nao sdo dados
atinentes a uma comunicacdo, mas sim a uma relacdo contratual entre
uma pessoa e uma empresa operadora de telecomunicagoes, referindo-se
a identificagdo e morada do titular e ao préprio contrato de ligacdo a rede;
- dados de localizacio de equipamento (artigo 3.° da Lei Organica n.°
4/2017) - nio sdo dados atinentes a uma comunica¢do, mas abrangem a
deteccio de dados de localizacdo a partir de um telefone ligado, mas em
stand by, efou através do sistema de satélite GPS ou outro — os dados tratados
numa rede de comunicacdes electrénicas ou no ambito de um servico de
telecomunicacées que indiquem a posicio geografica do equipamento
terminal de um servigo de telecomunicag¢des acessivel ao publico, ndo podem
incluir dados que “deem suporte a uma concreta comunicacao”;'
- dados de trifego (artigo 4.° da Lei Organica 4/17) - respeitam a
comunicacoes telefénicas através de rede fixa, mével ou internet (dados
de internet que traduzem comunicagdes intersubjectivas e que exprimem
comunicac¢oes de massa), e as relativas ao proprio acesso a rede, assim como
ao correio eletrénico e outras formas de comunicagao on line (cfr. pp. 25-26
do Acérdao)."

a primitiva relatora do Acérdao renunciou ao seu mandato no Tribunal Constitucional, por razdes que se
prendem, tanto quanto foi anunciado pela prépria, com a ultimacao da versao final do acérdao.

' O acérdao em si mesmo tem 57 paginas (31,5%); mas as 124 paginas restantes (68,5%) sdo dedicadas
as declaracoes de voto.

"' Quanto a estes, o legislador restringe o acesso aos casos em que seja indispensdvel a producdo de
informacoes necessirias a salvaguarda da defesa nacional, da seguranca interna e da prevencdo de actos de
sabotagem, espionagem, terrorismo, proliferacdo de armas de destruicdo maci¢a e criminalidade altamente
organizada e no seu exclusivo ambito (cfr. o n.° 7, p. 25 do Acérdao).

12 Prevé-se, todavia, o acesso a estes dados apenas para a producao de informacdes necessdrias a prevencao
de actos de espionagem e do terrorismo.
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8. Ingeréncia das autoridades publicas na correspondéncia, nas
telecomunicacdes e nos demais meios de comunica¢ao

8.1. Em causa estava a potencial viola¢do do artigo 34.% n.° 4 da
Constituicio (na redacc¢io da Lei Constitucional n.0 1/97, de 20 de Setembro),
segundo qual «E proibida toda a ingeréncia das autoridades publicas na
correspondéncia, nas telecomunicacdes e nos demais meios de comunicacio,
salvos os casos previstos na lei em matéria de processo criminal.»

A respeito deste artigo, afirmou o Tribunal no Acérdio n.° 464/2019:
« () [O] artigo 34.° da Constituicio tem por propdsito consagrar e proteger
o direito fundamental a inviolabilidade do domicilio e da correspondéncia,
ou seja (...) a liberdade de manter uma esfera de privacidade e sigilo, livre
de interferéncia e ingeréncia estadual, quer no que respeita ao domicilio (...)
quer quanto a comunicagdo. E, alids, entendimento doutrinal sedimentado
que o dmbito de protecdo da norma constitucional abrange todos os meios de
comunicacdo individual e privada, e toda a espécie de correspondéncia entre
pessoas, em suporte fisico ou eletrdénico, incluindo ndo apenas o conteiido da
correspondéncia, mas o trdfego como tal (espécie, hora, duracdo, intensidade
de utilizacdo), excluindo-se apenas a categoria residual de dados pessoais,
isolados de qualquer processo de comunicagdo, efetivo ou tentado.»'?

Todavia, entendeu também o Tribunal que «o n.° 4 do artigo 34.°
da Constituicdo protege tanto o processo comunicativo quanto o contetido da
comunicagdo, sempre que — mas apenas quando — esteja em causa um efectivo
processo comunicativo.»'?

8.2. Seguidamente, citando o Acérddo n.° 403/2015, reafirmou o
Tribunal que: «Ndo obstante as restricies legais ao direito a inviolabilidade das
comunicacoes que o legislador estd autorizado a estabelecer deverem obedecer a
ponderacdo do principio da proporcionalidade, a preferéncia abstrata pelo valor da
seguranca em prejuizo da privacidade das comunicacoes s pode valer em matéria de
processo penal. (...) Nada autoriza, pois, a admitir uma eventual extensdo do ambito
da ressalva final do n.° 4 do artigo 34.°»; concluindo que: «Pode falar-se, por
isso, de uma reserva absoluta de processo criminal.»'®

Esta conclusio é justificada pela referéncia a opcdes valorativas tomadas
aquando da 4.2 e da 5.2 revisdes constitucionais, tais como a previsio da
extradi¢do de cidaddos nacionais e por crimes puniveis com a prisdo perpétua;

13 Cfr. o n.0 9.1, p. 30 do Acérdao.
! Ibidem, pp. 30-31 do Acérdao.
1> Cfr. o n.° 9.2, pp. 31-32 do Acérdao.
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e a possibilidade de entrada durante a noite no domicilio das pessoas, com
autorizacao judicial.

Mas serd que é possivel concluir, com seguranca, perante uma tal
argumentacdo, que ndo estamos perante uma “incompletude contrdria ao plano
normativo” da Constituicdo, utilizando apenas, como argumento decisivo,
que tal conclusdo é confirmada, de forma implicita, mas clara, pelas opcoes
valorativas tomadas aquando da 4.2 e da 5.2 revisdes constitucionais? Que niao
estamos aqui perante nenhuma “lacuna oculta”, sobretudo quando, a época da
formulacio original do artigo 34.° da Constitui¢do, ndo conheciamos, sequer,
a realidade actual das comunicacdes electronicas, nem nos confrontivamos
com questdes tio prementes de terrorismo internacional?'®

8.3. Ainda a respeito da reserva absoluta de processo criminal (e citando
novamente o Acordio n.°c 403/201 5), reiterou o Tribunal:

«Ao autorizar a ingeréncia das autoridades ptblicas nos meios de comunicacio

apenas em matéria de processo penal, e ndo para quaisquer outros efeitos, a

Constituicdo quis garantir que o acesso a esses meios, para salvaguarda dos

valores da “justica” e da “seguranca”, fosse efectuado através de um instrumento

processual que também proteja os direitos fundamentais das pessoas.»'”

Mas ndo seria, entdo, preferivel assegurar que o regime de protec¢io dos
direitos das pessoas, previsto na lei processual penal, se estendesse também
a fase, que podera ser determinante para a sua concretizacdo, da actividade
de producdo de informacdes que visa, justamente, permitir a abertura
da investigacio criminal, com todas as suas garantias processuais, assim
viabilizando “a sequéncia de atos juridicamente preordenados praticados por pessoas
legitimamente autorizadas em ordem a decisdo sobre a prdtica de um crime e as suas
consequéncias juridicas”?

8.4. Nio seria, ainda, mais consentineo com esta preocupagio
garantistica, a de assegurar que os Servicos de Informacoes trabalhassem
em estreita cooperacio e sob supervisio das autoridades judiciarias
(designadamente para garantir a recolha de prova admissivel em tribunal)?
Reforcando, desta forma, a garantia da reserva do juiz, ndo a sua reducido (o
que justamente a Lei Organica n.> 4/2017 pretendeu fazer)?

Serd que a preocupagdo de assegurar o respeito pelos direitos
fundamentais das pessoas que no processo criminal se veem envolvidas,

!¢ Quando, r.g., nem sequer se tinham dado os atentados suicidas, de 11 de Setembro de 2001, as torres
gémeas de Nova orque; nem se falava em Estado Islamico, embora ja se falasse da Al-Qaeda (fundada em
Agosto de 1988 por Osama bin Laden)?

7 Cfr. o n.® 9.2., p. 32 do Acérdio.
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designadamente do arguido, é, s6 por si, um argumento suficiente e decisivo?
As potenciais vitimas decorrentes da nio intervengdo do Estado, para prevenir,
deter ou anular um acto terrorista, nio merecerdo, também, tutela?

Quantas vitimas serdo, entdo, necessarias para se poder falar da abertura
formal de um processo criminal? Os actos preparatérios de um atentado
terrorista ndo contardo para este efeito?

9. Tutela da autodeterminaciao informativa

No que respeita ao direito a autodeterminagéo informativa, afirmou-se
no Acdrdao que este confere a cada pessoa o direito de controlar a informagio
disponivel a seu respeito, compreendendo vérios direitos:'®

a) o direito de acesso, ou seja, o direito de conhecer os dados constantes de

registos informaticos, quaisquer que eles sejam (ptblicos ou privados);

b) o direito ao conhecimento da identidade dos responsdveis, bem como o direito ao

esclarecimento sobre a finalidade dos dados;

c) o direito de contestacdo, ou seja, o direito a rectificacio dos dados e sobre

identidade e endere¢o do responsavel;

d) o direito de atualizacdo (cujo escopo fundamental ¢ a correcio do contetido

dos dados em caso de desatualizacéo);

e) o direito a eliminacdo dos dados cujo registo ¢ interdito;

f) e, finalmente, o direito a conhecer a finalidade a que se destinam os dados -

um direito a autodeterminacio sobre informagoes referentes a dados pessoais,

que exige uma protec¢do clara quanto ao «desvio dos fins» a que se destinam essas
informacaes.

Daqui derivam as exigéncias juridico-constitucionais relativas as
finalidades das informacdes: (1) legitimidade; (2) determinabilidade; (3)
explicitacao; (4) adequagdo e proporcionalidade; (5) exatiddo e atualidade; e (6)
limitagdo temporal.

9.1. Ora, todos estes principios sdo ja acolhidos pelas disposicoes
aplicéveis aos Servicos de Informacdes (cfr., designadamente, o Regulamento
do Centro de Dados do Servico de Informacdes Estratégicas de Defesa
(SIED) e do Centro de Dados do Servico de Informacdes de Seguranca (SIS),
aprovado pela Resolu¢do do Conselho de Ministros n.° 188/2017, publicada
em 5 de Dezembro de 2017).

No entanto, o texto do Acérddo n.° 464/2019 nio faz, estranhamente,
nenhuma referéncia a este Regulamento, que apenas é citado nas declaracoes

% Cfr. o n.° 10, pp. 35-36 do Acdrdao.
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de voto dos conselheiros Pedro Machete (cfr. pp. 78-79 do acérdao), Maria
José Rangel de Mesquita (cfr. p. 155 do acérdao) e Teles Pereira (este, em nota
de rodapé - nota 22, cfr. p. 119 do acérdao). Acresce que estes principios se
aplicam desde, pelo menos, 1997 ao SIS, tendo sido posteriormente estendidos
ao SIED, apés a criacdo deste.

Nio obstante, 0 Acérdio n.° 464/2019 reconhece que o «legislador
constituinte autoriza, de forma explicita, a intervencdo do legislador ordindrio na
esfera dos direitos fundamentais a reserva de intimidade da vida privada e a protecdo
de dados pessoais», admitindo «excep¢des ao direito de protecdo de dados pessoais,
nas vdrias dimensdes em que ele se exprime, designadamente em relacdo a proibicdo
absoluta de tratamento de certo tipo de dados respeitantes a «vida privada» e a
interdicdo de acesso de terceiros»'® (cfr. p. 37 do acérdao).

9.2. O Acérdao comeca por apreciar a questdo relativa aos dados de
trafego, os quais, no entender expresso no Acérdio n.° 464/2019, terdo de
ser subdivididos em duas categorias: «(i) os dados de trdfego associados a actos
de comunicacdo intersubjetiva e as suas circunstancias; (ii) e os dados de trdfego
desligados de uma intercomunicacdo subjetiva, como € o caso da consulta de sitios
na internet e dos atos de comunicagdo entre uma pessoa e uma mdquing, ou entre
mdquinas.»

Mesmo, porém, em relagdo a segunda categoria, os «dados de trdfego
encontram-se incluidos no dmbito objetivo de protecdo das normas constitucionais
atinentes a reserva de intimidade da vida privada e a autodeterminacao informativa,
protegidas pelos artigos 26.%, n.° 1, e 35.° da CRP»*°

10. O acesso a dados de triafego que envolvem comunicacio
intersubjetiva

O Acérdao n.° 464/2019 (tal como, alids, o Acérdao n.c 403/2015)
continua a considerar que os Servicos de Informacdes recolhem informagio
para efeitos de prevencio, dissociando-se da actividade prépria da investigacao
criminal. Nessa medida, a recolha de dados de trdfego nio se destina a investigagao
ou produgio de prova no ambito de um processo penal em curso.?!

Mas nao é verdade que a recolha de dados de trafego podera destinar-
se, justamente, a recolha de elementos essenciais para a investigacdo ou a
producio de prova no dmbito de um processo penal a instaurar?

¥ Cfr. o n.° 10, p. 37.
20 Cfr. o n.° 11, p. 38 do Acérdao.
2 Cfr. on.° 11.1,, p. 40 do Acérdao.
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10.1. Afirmou o Tribunal: «No processo penal, o Estado reage a um facto
passado, recondutivel a uma lesdo ou a um perigo para bens juridicos. A atividade do
Estado parte da suspeita fundada da prdtica do facto, tratando-se entdo de confirmar
(ou infirmar) a sua ocorréncia, identificar e punir os seus agentes.»*

Serd, porém, sempre assim? Na avalia¢do de risco de um crime de
violéncia doméstica, por exemplo, dever-se-4 esperar pela agressdo da vitima,
que podera conduzir a sua morte, para se poder, entdo, intervir? Nao intervém
o Estado, muitas vezes, em antecipa¢io do crime cuja prepara¢do estd em
curso, justamente tendo em vista prevenir males maiores?

10.2. E ser4, por outro lado, que, pelo facto de os Servicos de Informacdes,
como se afirma no Acérdao, actuarem «pela propria natureza da sua missdo, em
segredo (...), operam apenas em obediéncia aos principios fundamentais da ordem
juridica»?®

Nao tém eles disposicoes legais especificas que regulamentam
detalhadamente a sua actividade, como se viu no inicio desta intervencio?
Nao se encontram eles sujeitos a sistemas apertados de tutela interna e de
fiscalizagdo externa, com sérias san¢oes disciplinares e criminais para a eventual
violacdo de direitos e deveres por parte dos seus funcionarios e agentes? Nao
terd justamente a Lei Orgéanica n.° 4/2017 querido aproximar, das normas
processuais penais, o regime que deverd nortear o acesso, por parte de tais
servicos, a dados de trafego, viabilizando-se, desta forma, a recolha da noticia
da préxima pratica de um crime, tendo em vista transmiti-la, de imediato, as
autoridades judiciarias competentes para iniciar ou prosseguir a investigacio
encetada? Nio se pretende, na realidade, assegurar a partilha de informagoes
entre os Servicos de Informacdes e as autoridades judicidrias, tendo em vista
assegurar um melhor combate a fendmenos criminais, sobretudo de particular
complexidade e perigosidade, designadamente de caracter transnacional?

Curiosamente, a propésito da prevencdo criminal, o Acérddo nao deixa
de reconhecer, de forma algo contraditdria, o seguinte:

«11.2.3. () Ora, como a generalidade das policias com fun¢des de investigacio

criminal, desenvolvida nas fases de inquérito ou de instru¢io de um processo

penal, também detém funcdes de preven¢do quanto as infracdes relativas as suas
competéncias, por vezes, verificam-se dificuldades de caraterizacao e diferenciaciao

entre estes dois dominios, tanto mais delicadas quanto é certo que as regras a

observar consoante se atua no dominio da prevencio ou no da investigacio, nio

sd0 — ou podem néo ser — as mesmas. O critério formal e tradicional de distincao

22 Cfr. o n.o 11.1.2,, p. 40 do Acérdao.
# Cfr. on.° 11.1.2, p. 41 do Acérdao.
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entre prevencio e investigacdo, assente no tempo de intervencdo das autoridades,
perde os seus contornos claros. Os meios ocultos de investigacdo, mesmo quando
partem do processo penal, podem descobrir “crimes” possiveis ou provaveis ou
perigos suscetiveis de vir a atualizar-se. Uma prevencdo criminal positiva ou
pro-ativa, como aquela que o Estado pretende para combater as novas formas
de criminalidade organizada, nio espera pela pratica do crime para comegar a
investigar e recolher provas. Dai que, em certos casos, a colheita de informacio
mesmo antes de surgir o fumus commissi delicti, para ser valorada num futuro
processo penal, possa consubstanciar uma “investigacio de campo avancado”, ou
de um tertium genus ou terceira tarefa da policia, materialmente elevada ao estatuto
de investigacdo propria do processo penal (...)»*

Porque ndo aplicar, entdo, as mesmas regras e a mesma apreciacio
no ambito da actividade dos Servicos de Informagdes, que apresentam
caracteristicas idénticas as acabadas de descrever?

10.3. O préprio Acérdao n.o 464/2019 acaba por reconhecer, a este
proposito, que «[n]do pretendendo negar-se as conexoes e semelhancas entre a
atividade de recolha de informacoes, a cargo do SIRD, e o exercicio da acdo penal,
no quadro do processo criminal, a verdade ¢é que, inexistindo processo penal, falta um
elemento essencial, no quadro constitucional vigente, para o equilibrio entre, por um
lado, a necessidade de acesso do Estado das comunicacoes privadas, para garantia de
direitos e valores constitucionais como a liberdade e a seguranca, e por outro, a obrigacdo
de respeito pelos direitos, liberdades e garantias, como € o caso da inviolabilidade do
domicilio e da correspondéncia, plasmadas no artigo 34.° da CRP»*

Mas ndo serd, de facto, possivel assegurar, no quadro da nossa
ordem juridica, um tal equilibrio entre a necessidade de acesso do Estado as
comunicacdes privadas e a obrigacdo de respeito pelos direitos, liberdades e
garantias dos cidadaos, equilibrio, esse, que parece ocorrer nos restantes paises
europeus, que permitem um tal acesso?

Neste contexto, o Acdrdao volta a referir-se as garantias constitucionais
do arguido, reconhecendo, porém, que «é possivel que, em fase inicial, inexista
arguido mesmo em sede de processo penal» E acrescenta: «fora do processo penal
nunca hd arguido».*

Dir-se-a estarmos, aqui, perante uma verdade lapalissiana, de natureza
tautoldgica, uma vez que é essa a premissa de que se parte.

** Cfr. pp. 47-48 do acérdao.
* Cfr. on.o 11.1.2,, p. 41 do acérdao.
26 Tbidem.
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Mas nio é justamente para garantir a identificacdo de eventuais arguidos,
com o consequente reconhecimento de todos os seus direitos processuais,
que a intervencdo dos Servicos de Informacdes podera ser importante e, até
mesmo, decisiva? Salvaguardando-se, assim, a possivel defesa de vidas humanas
ou a integridade fisica dos cidadaos desta res publica, que nos cabe defender e

preservar??’

11. As insuficiéncias da Lei Organica n.° 4/2017

11.1. O Acérdao n.c 464/2019, em apreciagdo, comeca por se
referir & «escassa densificacio da moldura legislativa»*® desta Lei Organica,
com utilizacao de conceitos imprecisos e indeterminados (tais como, “muito
dificil de obter de outra forma”, “tempo util”).

Mas que outros conceitos se poderao utilizar, por exemplo, no caso
de uma situacdo em que um reconhecido elemento de uma organizagiao
terrorista, especialista no recrutamento de novos elementos para a sua
organizacdo, se desloca ao nosso pais e comega, de imediato, a fazer contactos
com diversas pessoas com o fim de proceder a um tal recrutamento?

Serd que juizes no topo da sua carreira, presidentes de seccdes
criminais da mais alta instancia judicial do pais, o Supremo Tribunal de
Justica, com muitos anos de experiéncia e seguramente elevada qualificacdo

7 Acompanha-se, pois, nesta parte, a conclusdo expressa na declaracdo de voto conjunta dos Conselheiros
Gongalo Almeida Ribeiro e Joana Costa (cfr. p. 92 do acérdao), de que os direitos fundamentais estabelecem
limites a atuagdo do poder publico, proibindo a compressao excessiva de direitos e liberdades; na sua vertente positiva,
os mesmos direitos justificam e impoem a atuacdo do poder publico, proibindo a protecdo insuficiente de bens. Na
verdade, seguranga e liberdade sao duas faces da mesma moeda: a seguranca sem a liberdade ¢é iniitil, a liberdade sem
a seguranca é impossivel.» Bem como quando referem ser «especialmente perversa — e, no limite, absurda — a ideia
de a ordem constitucional poder excluir em termos absolutos, através de solucoes fechadas ao devir histérico, o uso de
meios proporcionais para a sua pripria defesa perante ameacas inteiramente novas ou velhas ameagas que se revestem
de formas cada vez mais sinistras e agressivas.» (cfr. p. 93 do acérdao) E, também, de que «o acesso a dados de
contetdo no dmbito de um processo penal — dominio em que o potencial de lesiao de autodeterminacdo comunicativa
¢ da méxima intensidade ~ se ndo encontr{a] dependente da constituicao, nem prévia, nem ulterior, do suspeito como
arguido», importando, sim, garantir que nao ocorra «a responsabilizacao criminal de certo agente pela prdtica de
determinado ilicito com base em elementos de prova obtidos através do acesso a dados de conteiido, ou a dados de trdfego
respeitantes a uma comunicacdo intersubjetiva, 3 margem de um processo penal formalizado e sem que ai tenham
sido asseguradas todas as garantias de defesa inerentes ao estatuto de arguido.» (cfr. pp. 94-95 do acérdao). Também
a Conselheira Fatima Mata-Mouros se refere, na sua declaracdo de voto, a «argumentagdo circular» do aresto
em apreciagdo, «que ndo consegue ultrapassar a mera peticio de principio», referindo, como tnicos elementos
caracterizadores do regime do processo penal, a regra da publicidade e as garantias constitucionais do arguido (cfr.
pp. 144-145 do acérdio). E sublinha, também, que «na fase inicial do inquérito criminal inexiste arguido», tal
como no regime de acesso por parte de érgaos do SIRP (cfr. p. 145 do acérdao). Por tltimo, a Conselheira
Maria José Rangel de Mesquita, na sua declaragao de voto, aceita a restri¢ao dos direitos para salvaguarda de
valores e principios fundamentais do Estado (cfr. pp. 169-172 do acérdao).

# Cf.on° 11.1.2, p. 42 do Acérdao.
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profissional, ndo saberdo integrar adequadamente os referidos conceitos
pretensamente indeterminados? Sabendo avaliar, com a prudéncia requerida
a tdo alta instancia, se se verificam os elementos necessarios para a justeza
do pedido formulado pelos Servicos de Informacoes? Nao é esse tipo de
avaliagio que é normalmente requerido de magistrados judiciais, face a
pedidos idénticos formulados por elementos das autoridades policiais, no
ambito do processo criminal?
A este respeito, afirmaram os Conselheiros Gongalo de Almeida
Ribeiro e Joana Costa, na declara¢do de voto conjunta:*’
«FE verdade que, na modelacdo do regime de acesso, o legislador ndo prescindiu
do recurso a um conjunto de conceitos indeterminados, como seja «alvo
determinado», «situacdo de urgéncia», «<muito dificil de obter» e «tempo ttil».
Todavia, o nivel de indetermina¢do que o recurso a tais conceitos introduz
ndo sé tem evidente paralelo no préprio processo criminal que o acérddo
toma por paradigma (artigo 187.°, n.° 1, do Cédigo de Processo Penal),
como, a semelhanca do que ali sucede, serve também aqui o irrenunciavel
propdsito de devolver ao 6rgdo decisor a tarefa de concordéncia prética de
direitos e bens no caso concreto e perante uma suspeita individualizada e
circunstanciada.
Ao contréario do que se entende no acérdio, a respeito do acesso aos dados
de trafego, ndo cremos que fosse exigivel ao legislador que enfrentasse
a «incerteza de que se reveste o fendmeno do terrorismo» mediante a
enumerac¢do das «situacdes de facto que estdo na origem do perigo». Ainda
que se admitisse a possibilidade — no minimo, duvidosa — de o legislador conseguir
satisfazer esse nivel de exigéncia, temos por certo que o sistema de acesso perderia
grande parte da eficicia preventiva que constitui a sua razio de ser. Na
verdade, ndo sé a densificacdo da moldura legislativa foi levada tdo longe
quanto o permitido pela natureza da matéria regulada, como chega ao ponto
de ser uma virtude do regime, na medida em que a abertura dos conceitos
que regulam o acesso é o veiculo que possibilita aquela casuistica fina através
da qual o 6rgdo de controlo define a fronteira entre a ingeréncia legitima
e o abuso de poder. Subscrevemos, assim, tudo o que no acérdio se diz
para fundamentar o juizo de nio inconstitucionalidade das medidas de
acesso previstas no artigo 3.° da Lei Organica n.© 4/2017, e que nos parece

perfeitamente aplicavel ao artigo 4.°.»

* Cfr. as pp. 99-100 do Acérdao.
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Veja-se, ainda, a declaracdo de voto da Conselheira Fatima Mata-
Mouros:*

«O recurso a conceitos indeterminados na previsdo das normas que estabelecem

o procedimento de autorizagdo do acesso aos dados visados pelo Sistema de

Informacdes da Republica Portuguesa replica a técnica usada nas normas que

habilitam a realizacdo no inquérito criminal de medidas de obtencéo de prova

que configuram ingeréncia em direitos fundamentais.»

11.2. De seguida, e ja a respeito da natureza administrativa do processo,
apesar da interven¢do de magistrados, afirma-se no Acérddo n.° 464/2019"
que «(...) a “formacdo das seccoes criminais do Supremo Tribunal de Justica”, que
fiscaliza o processo ndo tem uma natureza juridica bem definida. Ainda que tratando-
se de um conjunto de juizes, este tipo de atuacdo parece situar-se fora do ambito
jurisdicional, pelo que estamos perante uma atuacdo de natureza administrativa e
ndo judicial. (...)»

Mas como é possivel afirmar, por um lado, que este tipo de situacio
parece situar-se fora do ambito jurisdicional, e concluir, em seguida,
sem margem para ddvidas, que se estd perante uma actuacdo de natureza
administrativa e nio judicial? Perdem os magistrados a sua qualidade de juizes
conselheiros, quando intervém nos processos que agora lhes sdo submetidos
ao abrigo da Lei Organica n.° 4/2017?

Como fundamentar a conclusdo de que continua coartada a possibilidade
de defesa dos cidadaos contra a ingeréncia do Estado na sua esfera privada?

Quando o Tribunal Constitucional aprecia, por exemplo, casos de
incompatibilidades ou de declaragdes de rendimentos de titulares de cargos
politicos, também uma actuacdo que se poderd considerar de natureza
administrativa, deixa de exercer funcdes jurisdicionais? Agira, entdo, a que
titulo? Como entidade administrativa independente, como parece pressupor o
Acérdido n.c 464/2019232

De forma algo contraditéria e mesmo surpreendente, o Acérdao acaba,
no entanto, por reconhecer, mais adiante, que «o risco de abuso ¢ mitigado pela
garantia estatutdria de independéncia e imparcialidade dos juizes; o risco de erro
¢ mitigado pela adequacdo funcional do poder judicial para fazer as ponderacies
reclamadas pela lei, as quais tém, de resto, uma grande afinidade com as que
caracterizam a intervencdo do juiz de instrucdo criminal na fase de inquérito.»”

30 Cfr. a p. 144 do Acérdao.

U Cfr. o n.o 11.1.2., pp. 42-43 do Acérdao.
2 Cfr. o n.° 12, p. 55 do Acérdao.

¥ Cfr. on.° 12, p. 56 do Acérdao.
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Ora, ndo se poderia estar mais de acordo com uma tal conclusdo, que
parece ir justamente em sentido contrario ao propugnado noutros pontos do
mesmo Acérdio.

Veja-se, a propdsito, a declaracio de voto conjunta dos Conselheiros
Gongalo de Almeida Ribeiro e Joana Costa:*

«11. Do ponto de vista dos direitos dos individuos visados pelo procedimento, a
atribuicdo da competéncia para autorizar o acesso aos dados a «uma formagcao das
sec¢des criminais do Supremo Tribunal de Justica, constituida pelos presidentes
das sec¢des e por um juiz designado pelo Conselho Superior da Magistratura, de
entre os mais antigos destas sec¢des», constitui inequivocamente uma garantia
da maior relevancia. No exercicio dessa funcio, cabera a tal formacao subsumir
nos conceitos legais de «alvo determinado», <situacdo de urgéncia», «muito dificil
de obter» e «tempo 1til» os factos que lhe sejam submetidos e, através do juizo de
ponderacio para que remetem, decidir se a suspeita concreta e individualizada
invocada pelas autoridades do SIRP tem o grau de concretizacio e o nivel de
seriedade necessarios para justificar a ingeréncia na privacidade individual.

Esta intervencdo do Supremo Tribunal de Justica ndo ¢, ao contrario do que

supde a maioria, de natureza administrativa. E certo que a distincdo entre as

funcdes administrativa e jurisdicional se vai esbatendo a medida que nos
afastamos dos casos paradigmaticos, como ¢ alids comum na generalidade dos
conceitos juridicos, e que a competéncia de controlo prevista na Lei Orgénica n.°

4/2017 se situa numa zona de indefinicdo, que porventura retine caracteristicas

tipicas de uma e a outra funcdo. Mas ha boas razdes para se entender que a

formacdo especial do Supremo Tribunal de Justica é ainda um drgéo judicial

incumbido de exercer uma funcio jurisdicional. Por um lado, a atividade de
controlo é materialmente homéloga daquela que, no 4mbito de um processo penal
pendente, é desempenhada pelo juiz de instrucio quanto ao acesso a dados de
contetdo (artigo 187. do Cédigo de Processo Penal) e de localizacao celular

(n.° 2 do artigo 189.), sem que ocorra negar-se-lhe natureza jurisdicional. Por

outro lado, os membros da formagio sdo juizes, beneficiando das garantias de

independéncia, inamovibilidade e irresponsabilidade e vinculados aos deveres

de imparcialidade, defesa dos direitos e realizacdo da justica — garantias e

deveres estes que integram o estatuto dos magistrados judiciais e a definicdo

constitucional dos tribunais, precisamente porque se adequam ao desempenho

da fungao jurisdicional.

** Cfr. pp. 100-101 do Acérdao.
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De resto, 0 acérddo nio retira todas as ilacoes da suposta natureza administrativa
da formacdo especial do Supremo Tribunal de Justica. Se a atividade desta
integra a administracao publica em sentido material, as normas da Lei Organica
n.° 4/2017 que lhe atribuem competéncia sdo inconstitucionais, por violacdo do
n.° 3 do artigo 216.° da Constituicdo, preceito de que se extrai uma proibicio
absoluta de os juizes exercerem a funcio administrativa. Acresce que este 6rgao
de controlo, no entendimento de que ndo é um verdadeiro tribunal, ndo pode
recusar a aplicagdo de normas inconstitucionais ao abrigo do artigo 204.° da
Constituicdo, podendo fazé-lo apenas nas condi¢des, francamente estreitadas
pelo principio da legalidade, em que seja admissivel a chamada «fiscalizacdo
administrativa da constitucionalidade». Assim, debilita-se artificialmente a
garantia dos direitos fundamentais.»

Veja-se, também, a declaracdo de voto da Conselheira Fatima Mata-

Mouros:*

«O presente Acordao classifica o processo de autorizacao do acesso aos dados
como «uma atuacao de natureza administrativa e nao judicial» (ponto 11.1.2,
(i) ), daqui retirando que, apesar de representar uma evolucao positiva «a
transferéncia da discricionariedade decisdria em matéria de acesso aos dados,
de 6rgdos do SIRP para magistrados» permanece «coartada a possibilidade de
defesa dos cidadaos contra a ingeréncia do Estado na sua esfera privada». Uma
tal afirmacdo ignora, porém, que a razdo de ser da atribui¢do da competéncia
aos juizes reside precisamente na tutela preventiva dos direitos dos visados
pelas medidas de ingeréncia em direitos fundamentais, na impossibilidade
de estabelecer o contraditério, tal como acontece no inquérito criminal,
em obediéncia a garantia constitucional prevista no artigo 32.°, n.c 4, da
Constituicdo. Trata-se de permitir a realizacdo de diligéncias de ingeréncia em
direitos fundamentais que, de outro modo, seriam consideradas intoleraveis
num Estado de Direito. Mesmo quando estejam em causa atos que ndo
revistam natureza estritamente jurisdicional, a razdo de ser da atribui¢ao das
decisdes que afetam direitos fundamentais & competéncia do juiz reside nas
garantias de independéncia pessoal e objetiva que o seu estatuto lhe confere e
que asseguram um modo de pensar especifico do juiz («spezifisch richterlicher
Denkweise», na designacao do Tribunal Constitucional alemdo) que nunca deverd
perder de vista o principio da adequacdo entre meios e fins bem como a proibicdo

do excesso.»

** Cfr. p. 143 do Acérdao.
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E, por ultimo, a declaracdo de voto da Conselheira Maria José Rangel
de Mesquita:*

«ii) No que respeita ao controlo judicial e autorizacdo prévia, a LO n.c 4/2017
reserva os mesmos agora a «uma formacao das sec¢des criminais do Supremo
Tribunal de Justica (STJ), constituida pelos presidentes das se¢oes e por um
juiz designado pelo Conselho Superior de Magistratura de entre os mais
antigos destas segdes» (art. 8.2 ¢, também art. 5.°, n.° 1) — tendo a Lei de
Organizacao do Sistema Judicidrio sido alterada para contemplar tal especifica
formacao das secdes criminais (arts. 1°,n°2e17°dalLO 4/2017). Assim,
diversamente da Comissao de Controlo Prévio prevista no Decreto (cf. artigo
35.0), a formagdo em causa é configurada como uma (especiﬁca) formacao
das seccoes criminais do Supremo Tribunal de Justica (e organicamente
emanada destas) - constituida apenas por juizes das seccdes criminais do
mesmo Supremo Tribunal (os presidentes das secoes criminais e um juiz,
de entre os mais antigos destas seccdes, designado pelo Conselho Superior
de Magistratura). Deste modo, no exercicio das competéncias que sao lhe
cometidas pela LO n.° 4/2017 - autoriza¢do prévia e controlo —, ndo deixa a
formacao (especifica) em causa, e bem assim os magistrados que a integram,
de comungar, em especial, da independéncia que constitui atributo préprio dos
tribunais e da magistratura judicial, o que se revela particularmente relevante
num dominio em que estdio em causa direitos fundamentais e eventuais
restricoes aos mesmos. No mesmo sentido parece apontar o artigo 5., n.° 1,
na parte em que se refere a obrigatoriedade de «autorizac¢do judicial prévia»
por aquela formagao especifica das seccoes criminais do ST] — segundo o qual essa
mesma formacao (e a autorizacdo pela mesma obrigatoriamente concedida) constitui
«garante [d]a ponderacdo da relevancia dos fundamentos do pedido e a salvaguarda
dos direitos, liberdades e garantias constitucionalmente previstos».

iii) No que respeita aos tragos de regime respeitantes a apreciacdo judicial
(resultantes do art. 10.°), a LO n.° 4/2017 - para além dos tracos que
reproduzem o teor do artigo 4.° (art. 10.% n.° 2) e regulam os prazos de
decisdo (art. 10.°, n.0 3, 12 parte, e n.° 4) — relevam em particular os termos
dessa apreciacdo judicial, tendo o legislador cometido a formacao judicial supra
referida a apreciacio da necessidade, adequacio e proporcionalidade do pedido
e estipulando que tal apreciacdo, designadamente no que se refere a «justa
medida da espécie e da escala de informacio obtida», «compreende a defini¢ao

das categorias de dados de telecomunicacoes e Internet a fornecer pelos

¢ Cfr. pp. 152-153 e 175 do Acérdao.
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operadores, segundo um juizo restritivo de proibicdo do excesso que interdite
o acesso indiscriminado a todos os dados de telecomunicacdes e Internet de
um determinado cidadio, bem como a definicdo das condicoes de protecdo do
segredo profissional» (art. 10.%, n. 1). Estipula ainda o mesmo preceito que a
decisdo judicial, sob a forma de despacho, deve ser «fundamentado com base
em informagdes claras e completas, nomeadamente quanto aos objetivos do
processamento» (art. 10.%, n.° 3, 2.2 parte). Deste modo o legislador, nao
s6 reitera — em consonancia com o supra referido conceito de «medidas
pontuais de acesso» — a interdi¢do de acesso indiscriminado a todos os
dados em causa do visado (assim circunscrevendo o acesso a tais dados a
um acesso efetuado de modo seletivo), bem como impde — em consonancia
com as exigéncias da fundamentacdo do pedido constante do artigo 9.2, n.c 2
- que a fundamentacio da decisdo judicial leve em conta informacoes claras
e completas, designadamente quanto aos objetivos do processamento (dos
dados cujo acesso estiver em causa).

Ora, relevam igualmente para tal apreciacdo e ponderacio os tragos de regime
(atras apontados) relativos a autorizagdo prévia, seja quanto a natureza do
ente competente, seja quanto aos pressupostos de que depende a decisdo
autorizativa, seja, ainda, quanto aos critérios que presidem a apreciagio e
decisdo. Neste ambito entende-se, ao invés da maioria, relevar também de
modo determinante para o juizo de proporcionalidade em sentido estrito
a natureza do ente competente para a autorizacio prévia (e controlo) -
formacdo especifica das sec¢des criminais do STJ, composta apenas por
magistrados (mais antigos) que integram aquelas sec¢des. Ora, ainda que,
como sustenta a maioria se estivesse tio sd «perante uma atuacao de natureza
administrativa e nao judicial» (cf. II, 11. A questio da constitucionalidade
do artigo 4.0 da Lei Organica n.° 4/2017), a natureza da formagao em causa
(formacao organicamente emanada das se¢oes criminais do STJ) e a qualidade
de magistrado judicial dos membros que a integram, com os atributos
proprios dessa funcdo, em especial a independéncia, se apresentam como
especiais elementos garantisticos, quer da verificacio do preenchimento dos
pressupostos de que depende a autorizacao (em particular os mencionados
nos arts. 6.2, n.°* 1, alineas a) e b)) e da adequada fundamentacdo «de modo
detalhado e circunstanciado» do pedido de acesso (arts. 9.0, n°2e 3 em
particular a suspeita concreta e individualizada e art. 10.°, n.° 3, quanto as
«informagoes claras e completas» a levar em conta na fundamentagio da

decisdo quanto ao pedido), quer da afericdo, necessariamente casuistica e com
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base naqueles fundamentos, da necessidade, adequacio e proporcionalidade

do pedido de acesso e da sua justa medida face aos fins previstos na lei de

molde a salvaguardar os direitos, liberdades e garantias constitucionalmente
previstos.»

11.3. A propésito da indefinicdo do sentido e alcance do papel do
Procurador-Geral da Republica, também apontada pelo Tribunal (cfr. p. n.°
11.1.2, p. 43 do acérdao), afigura-se questionavel que se possa falar de
indefinicdo da interven¢do do Ministério Publico, quando o seu titular
maximo é informado, desde o inicio do processo, do pedido de acesso e
posteriormente de toda a tramitacio do pedido (informacio sobre a
deliberagdo da formacio dos juizes, informacdo sobre a remessa do ficheiro
de resposta com os dados, pelo prestador de servicos de comunicagdes
eletrénicas), podendo reagir em qualquer uma destas fases processuais.

Nao é tal possibilidade de interven¢do do Procurador-Geral da
Reptblica a expressio do reconhecimento do seu importante papel em
defesa da legalidade democratica e de ser ele o titular da ac¢do penal?

E, sobretudo, ndo é a intervencdo do Procurador-Geral da Reptiblica
complementada pelo acompanhamento de todo o processo pela Comissao
de Fiscalizacio de Dados, sedeada na Procuradoria-Geral da Republica e
composta por trés magistrados do Ministério Publico, sendo, desde sempre,
a sua presidéncia assegurada pelo Vice-Procurador-Geral da Republica em
exercicio (cfr. arts. 11.0, n.°o I, 12,0, n° 5, 14.° n.° 4 ¢ 15.° da Lei Orgdnica
n.oe 4/ 2017), nao fazendo o Acérddo nenhuma referéncia a intervencio desta
Comissao?

Acompanha-se, por isso, nesta parte, a perplexidade dos Conselheiros
Claudio Monteiro (cfr. p. 85 do acérdao) e Fatima Mata-Mouros (cfr. pp.
141-142 do acérdéo), quando concluem, nas respectivas declaracoes de
voto, que ressalvando o artigo 34.°, n.> #da Constituicdo, “os casos previstos
na lei em matéria de processo criminal”, tal conceito engloba ainda toda a
atividade instrutéria realizada pelas autoridades judicidrias para fins de
prevencdo criminal, desde que a estrutura dos seus procedimentos, e das
suas garantias, sejam equivalentes & do processo criminal propriamente
dito. E a Lei Orgénica n.° 4/2017 acaba por prever ingeréncias aos direitos
fundamentais dos cidaddos que se realizam por procedimentos que oferecem
o mesmo nivel de garantias que oferece a fase instrutdria prévia ao processo
criminal, tendo em conta, nomeadamente, que o acesso aos dados é sujeito
a controlo judicial e autorizagio prévia.
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Assim como se acompanha a parte em que a Conselheira Fatima
Mata-Mouros sublinha que:

«A Lei Organica assegura a intervencdo do Ministério Publico durante o
processo (n.° 1 do artigo 1.0) - ndo como seu responsavel, mas sim como
terceiro imparcial, fiscal da legalidade e detentor da a¢do penal, numa légica
de equilibrio de checks and balances. |...] [E]m todos os dominios relevantes
se verifica uma equivaléncia clara entre o regime objeto de fiscalizacao (do
procedimento de acesso aos dados de trafego pelos oficiais do SIS e do SIED)
e o regime de recolha de prova através dos métodos ocultos de obtenc¢do
de prova que tém lugar na fase de investigacdo prévia a constitui¢do de
arguido em inquérito criminal. Ora, cabe dentro do ambito da autorizacdo
constitucional de restricio do direito fundamental a inviolabilidade das
comunicagoes, prevista no artigo 34.°, n.° 4, da Constituicdo, um regime
preventivo paralelo ao processo penal (...).»"

Bem como a declaracdo de voto da Conselheira Maria José Rangel de
Mesquita, na parte em que afirma:
«Depois, sendo os fins do procedimento de acesso aos dados de trafego

(sempre na especifica acepcio da LO n. 4/2017) pelos oficiais de
informacdes do SIS e do SIED previsto no artigo 4. da LO n.° 4/2017
- producao de informacdes necessarias a prevencdo de espionagem e do
terrorismo —, identificados por referéncia a (dois, com a ressalva supra
indicada quanto a previsdo de puni¢do dos atos e organizagdes terroristas
resultante da transposicao da referida Diretiva (UE) 2017/541) tipos de
ilicito criminal graves, os mesmos fins — ainda que situados em momento
temporal necessariamente prévio as fases preliminares do processo penal,
incluindo a fase do inquérito (cf. art. 13. da LO n.° 4/2017, entendendo-se
a prevista intervenc¢do do Procurador-Geral da Republica no procedimento
de molde a assegurar, sendo caso disso, o exercicio das competéncias
préprias do Ministério Publico, em especial o exercicio da acdo penal e a
defesa da legalidade — cf. arts. 219.2, n.° 1, e 220.°, n.° 2, da Constituigéo)
- se afiguram ainda valorativamente préximos, sendo equivalentes, aos fins
(«matéria de processo criminal») legitimadores da intervencao restritiva
pelo legislador previstos expressamente na parte final daquele n.° 4 do artigo
34,0 da Constituicdo (sem que exista neste caso uma ‘simples’ devolucio
ao legislador da tarefa de fixacdo dos casos em que tal restricio possa

ocorrer, ie, uma autorizagio explicita do legislador constituinte ao legislador

7 Cfr. pp. 144-145 do Acérdao.
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ordinario para legislar sobre os casos de restri¢do dos direitos fundamentais
em causa, sem fixacdo por aquele do critério a observar pela intervenc¢do
deste ultimo, como sucede, v.g., no artigo 35.°, n.° 4, da Constitui¢do, quanto
ao direito a autodeterminacdo informativa e a protecdo de dados pessoais,
também tido como pardmetro constitucional relevante para a andlise da
conformidade constitucional das normas sindicadas) - le, aos fins que
legitimam a ingeréncia das autoridades publicas na correspondéncia, nas
telecomunicacdes e nos demais meios de comunicagio.»>®

11.4. Por ultimo, e a propdsito da dificuldade de exercicio do direito de
acesso aos dados conservados, o acérdao refere-se a intervencio da Comissao
de Fiscalizagdo de Dados, mas fi-lo de uma forma profundamente infeliz e
inteiramente desajustada da realidade, terminando, até, com uma citacdo de
um parecer da Comissiao Nacional de Proteccao de Dados (CNPD) - que
ndo exerce nenhum papel de fiscalizacdo junto do Sistema de Informagdes
da Republica Portuguesa —, parecer, esse, que contém informacdo no minimo
incorrecta, sobre uma eventual inexisténcia de um dever de colaboracio e
de prestacdo de informacdes, por parte dos Directores do SIS e SIED a
Comissao de Fiscalizacao de Dados.*’

Esse dever de colaboragdo sempre existiu e tem sido, alids, integralmente
respeitado por ambos os Servicos de Informacdes, designadamente pelos
respectivos Directores dos Centros de Dados, ao longo de sucessivas décadas
de fiscalizagdo levada a cabo pela Comissdo de Fiscalizacao de Dados.

A referéncia do Acdérddo é tanto mais estranha, quanto a prépria
Lei de Proteccio de Dados Pessoais (Lei n.° 58/2019, de 8 de Agosto)
expressamente consigna, no seu artigo 2.°, n.° 3, que « [a] presente lei ndo se
aplica aos ficheiros de dados pessoais constituidos e mantidos sob a responsabilidade
do Sistema de Informacoes da Republica Portuguesa, que se rege por disposicoes
especificas, nos termos da lei.»

E o Regulamento Geral de Proteccao de Dados (RGPD) da Uniao
Europeia, aprovado pelo Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 27 de Abril de 2016, pelo seu lado, também
salvaguarda expressamente, no seu artigo 23.°, as restri¢des decorrentes de
medida legislativa, desde que tal limitacdo respeite a esséncia dos direitos e
liberdades fundamentais e constitua uma medida necessaria e proporcionada
numa sociedade democrética para assegurar, designadamente: a) a seguranca
do Estado; b) a defesa; c) a seguranca publica — aceitando o mesmo

* Cfr. p. 170 do Acérdao.
* Cfr. on.° 11.1.2, pp. 43-44 do Acérdao.
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Regulamento, por outro lado, a expressa limitaciao do direito dos titulares
dos dados a serem informados da limitagao, sempre que tal possa prejudicar
o objectivo da limitaciao (cfr. art. 23, n.° 2, alinea h), do RGPD).‘“’

E, alids, profundamente revelador, quanto ao Acérddo em apreciacio,
que apenas a declara¢do de voto do conselheiro Teles Pereira se refira ao
facto de as instancias de controlo do SIRP receberem e tramitarem queixas
de particulares relativas as situacdes objeto de fiscalizacio, averiguando-se,
assim, no seguimento de tais queixas, a respetiva pertinéncia.*!

12. O acesso a dados de trafego que nao envolvem comunicacio
intersubjetiva

12.1. De acordo com o Acérdio n.° 464/19, os dados de trafego na
internet que nio envolvam comunicagdes interpessoais, na medida em que
permitem identificar o nome, morada e outros dados de identificacio do
utilizador, sdo considerados “dados pessoais” protegidos apenas pelas normas
gerais do artigo 35.° da CRP, que admitem restricdes em dominios que
podem extravasar o dmbito da investigacdo criminal.*?

Mas sera que se podera, entdo, concluir que o procedimento de recolha
de informacdes através de dados de trafego, previsto no questionado artigo
4.0 da Lei Organica n.° 4/2017, ndo estd orientado para uma atividade
investigatéria de crimes praticados ou a praticar, nem visa reunir «provas» do
planeamento de crimes organizados de terrorismo? Servird, nesse caso, para
qué? Para aquilo que o Acdrdio designa eufemisticamente de “acumulacao

funcional de informacdo por razées preventivas’? **

0 A este respeito, veja-se a declaragio de voto da Conselheira Fitima Mata-Mouros (cfr. p. 145 do Acérdao):
«De todo 0 modo, cumpre ainda assinalar que mesmo o jd referido RGPD, diretamente aplicdvel na nossa ordem juridica,
quando prevé os requisitos das medidas legislativas que limitem o alcance das obrigacdes e dos direitos nele previstos,
designadamente para fins de seguranca do Estado, defesa, seguranca publica ou prevengdo, investigacdo, detecdo ou
repressdo de infraces penais, incluindo a salvaguarda e a prevencao de ameacas a seguranca piblica (artigo 23.°, n.0
1, alineas. a), b, c) e d), do RGPD), prevé como excedo ao direito dos titulares dos dados serem informados do acesso
as situagdes em que tal possa prejudicar o objetivo da limitacdo (artigo 23.°, n.° 2, alinea h), do RGPD). Claramente
que esta excecdo seria aplicdvel no ambito do regime em andlise, tendo em conta os fins prosseguidos. Assim, neste caso,
existe a possibilidade de afastamento do direito de ser informado.» V., também, a declaracio de voto da Conselheira
Maria José Rangel de Mesquita (cfr. pp. 157-160, 164, 176 do Acérdao).

41 Cfr. pp. 136-137 do Acérdao. Por outro lado, na sua declaracdo de voto, a conselheira Maria José
Rangel de Mesquita refere-se ao facto de a interven¢do da Comissdo de Fiscalizagdo de Dados poder ser
exercida oficiosamente pela mesma Comissio (cfr. pp. 153-155 do Acérdio).

42 Cfr. o n.° 12, p. 46 do Acérdao.

*3 Ver, a este propésito, a declaracio de voto do conselheiro Teles Pereira (cfr. pp. 115 e segs. do acérdao).
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12.2. Quanto aos requisitos da necessidade, exigibilidade e
proporcionalidade (ou proibicao do excesso), cré-se ser claro que, subjacente
a Lei Orgénica n.° 4/2017, estd a preocupacido a que se refere o Acérdao
464/2019, quando exprime a seguinte ideia** (cfr. p. 48 do mesmo acérdao):

«Assim, o principio da necessidade, uma das dimensoes do principio da

proibicdo do excesso, impde que o acesso aos dados de trafego lesivo da

autodeterminacdo informativa se destine a reagir a situacdes de perigo
suficientemente indiciadas, ou seja, a situacdes em que se nada for feito para

o evitar, bens constitucionalmente protegidos — como a vida, a liberdade e

a integridade pessoal ou a independéncia e a integridade nacionais — serdo

provavelmente lesados.»

E esta, justamente, a razao da intervencao dos Servicos de Informacoes
neste ambito.

O conselheiro Teles Pereira, na sua declaracao de voto (cfr. pp. 134-
135 do acérdéo), aceita as ideias de: 1) adequacio; 2) a necessidade da
ingeréncia para propiciar o conhecimento de elementos relacionais que
objetivamente expressem uma relacdo objetivada com os fatores de ameaca
pretendidos antecipar; 3) a proporcionalidade em sentido estrito, uma vez
que o acesso se processa individualizadamente, com base numa construgao
particularmente restritiva, que afasta o perigo envolvido num acesso
massificado e nao filtrado pela instancia de controlo; 4) os dados recebidos,
sendo integrados na base de dados do servi¢o receptor, nio serem objeto
de partilha.

Posicdo idéntica é aceite pela conselheira Maria José Rangel de
Mesquita, na sua declaracao de voto (cfr. pp. 160-161, 172-176 do acérdao):
1) acesso individualizado e nao conservacao generalizada e indiferenciada
dos dados; 2) o acérdao Tele2/Watson, ainda que apenas na fundamentacao,
nao deixa de admitir expressamente que as disposicoes de Direito da Unido
ai interpretadas ndo se opoem a que um Estado adopte regulamentacdo que
permita, a titulo preventivo, a conservacdo seletiva dos dados de trafego e de
localizacdo, para efeitos de luta contra a criminalidade grave, desde que a
conservac¢do dos dados observe um conjunto de requisitos.

12.3. Por outro lado, é bem verdade que, num primeiro momento, e
como se afirma no Acérdao:

«O apuramento de um “alvo” ou a avaliacdo de uma “situacdo de urgéncia”

depende da existéncia material de pressupostos de facto totalmente escolhidos

“ Cfr. on.c 11.2.3,, p. 48 do Acérdio.
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pelos servicos de informacdo e do juizo valorativo que sobre eles faca. O
mesmo se passa, alids, com a prdpria conexido da informacdo visada pelo
pedido de acesso (seja sobre o “alvo” ou outra informacao nao especificada) e
a prevencao de actos de espionagem ou de terrorismo: os factos que suportam
tal pedido, as finalidades que o fundamentam e as razdes que aconselham o
mesmo acesso sdo aqueles que os servicos entenderem dever indicar no pedido
de autorizacao (...).»*

Podem, assim, «os poderes que a lei confere ao Estado no dominio da
prevengdo de actos de terrorismo ou de espionagem atingit, pelo menos potencialmente,
qualquer pessoa (...)»*

Mas, ndo é justamente para permitir o integral controlo de uma tal
avaliacdo, feita pelos Servicos de Informacoes, que a Lei Orgéanica n.°© 4/2017
prevé a intervenc¢do sucessiva de uma formagdo de juizes conselheiros, do
Procurador-Geral da Republica, da Comissdo de Fiscalizacio de Dados e do
Conselho de Fiscaliza¢ao do SIRP? Sendo certo que, tanto quanto se sabe, até
ao momento, a quase totalidade dos pedidos apresentados pelos Servigos de
Informagdes tém recebido acolhimento por parte da formagio de juizes do
STJ?

12.4. E, por outro lado, duvidoso que se possa concluir, como faz o
Acdrdao em apreciacao que «[a] autorizacdo legal para a invasdo legitima nos dados
de trdfego ndo integra sequer como pressuposto um determinado grau de suspeita
da prdtica dos crimes de espionagem e terrorismo, nem o perigo ou a suspeita de
perigo concreto estd enunciado na lei como objeto possivel da acdo preventiva. Com
efeito, daquele preceito ndo resulta expresso que a recolha da informacdo tenha por
objeto noticias de factos suscetiveis de fundamentar suspeitas de perigo da prdtica de
determinados crimes contra um niimero circunscrito de bens juridicos fundamentais
para a comunidade »*

Mas sera aceitidvel partir do pressuposto de que a actuacdo dos
Servicos de Informacoes, em matéria de tanta delicadeza, se ndo reveste da
necessaria exigéncia quanto a necessidade da intervencdo, a sua justeza e a sua
proporcionalidade ao fim de seguranca que se pretende atingir?

Ao contrario do concluido pelo Acérddo n.o 464/2019, julga-se que
se respeita, através da Lei Orgénica n.° 4/2017, a jurisprudéncia do TJUE,
segundo a qual «sd pode ser concedido o acesso de uma autoridade publica a dados
de comunicacdo ou de trdfego, mediante critérios determinados e objetivos, definidos

* Cfr. on.o 11.2.4,, p. 49 do Acérdao.
4 Cfr. on.o 11.2.4, p. 50 do Acérdao.
47 Ibidem.
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numa lei clara e detalhada nos seus termos, acessivel e de efeitos previsiveis para os
cidaddos, e relativa a pessoas suspeitas de estarem a planear ou terem planeado, de
estarem a cometer, ou terem cometido um ato terrorista, ou de estarem, de algum

modo, envolvidas nessa infracao (...).»*

E possivel, por outro lado, um juizo materialmente fundado de prognose
de ocorréncia do perigo para um niimero circunscrito de bens juridicos de
importincia extrema para a comunidade, como a vida, o corpo e a liberdade
das pessoas, ou a seguranca do Estado de direito. Perigo, esse, previsivel,
concreto e de verificacdo altamente provdvel (cfr. p. 52 do acérdao) - cabendo
aos Servicos de Informacdes, pela sua natureza e atribuicdes, formular esses
juizos de valor.*

Acompanha-se, pois, nesta matéria, a perplexidade expressa pela
declaracao de voto conjunta dos conselheiros Gongalo de Almeida Ribeiro e
Joana Fernandes Costa, ao concluir nao ser exigivel, viavel, ou sequer desejavel
que o legislador «densifique» o regime de acesso aos dados de trafego através
da «identificacdo normativa da situacdo fdctica que estd na origem do perigo».>°

13. Acesso a dados de base e de localizacio de equipamento

O Acérdao n.° 464/2019 reconhece, a este propésito (cfr. p. 55 do
mesmo aresto):
«O acesso aos dados previstos e com os objetivos fixados no artigo 3.° da Lei
Orgénica n.° 4/2017, dificilmente pode ser censurado no plano da adequagio
e da necessidade. Por um lado, é 6bvio que a medida é um meio idéneo de
producdo de informacdes que se venham a revelar udteis na prevencdo dos
actos e na tutela dos interesses mencionados na lei. Por outro lado, nao ha
evidéncia alguma de que existam meios menos lesivos que permitam, com
igual eficacia, alcancar os objetivos a que o regime se destina, tanto mais que
a lei faz depender a autoriza¢do de acesso e a sua manutencao da verifica¢do
da necessidade da diligéncia.»”!
Importa, contudo, averiguar se um regime de acesso a «dados de
base e de localizacdo de equipamento», pelos oficiais de informagdes do SIRP,
reprovara no teste da proporcionalidade.

*# Cfr. on.° 11.2.4, p. 51 do Acérdio.

49 A este respeito, v. a declaragdo de voto do conselheiro Lino Ribeiro, pp. 59-60 do Acérdao.
%0 Cf. p. 88 do Acérdio.

1 Cfr. on.° 12, p. 55 do Acérdao.
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O Acérdio n.o 464/2019 considerou o acesso a este tipo de dados
— «dados de base e de localizagdo de equipamento» — constitucionalmente
admissivel.*?

Importa, em segundo lugar, indagar se o regime, estabelecido na Lei
Orgénica n.° 4/2017, limita o acesso aos dados pessoais, referidos no seu
artigo 3.°, aos casos concretos em que tal acesso se justifica — ou, pelo
menos, reduz a possibilidade de erro ou de abuso a um minimo possivel que
se possa ajuizar constitucionalmente toleravel.

Ora, o Acérddo em apreciagdo conclui, a este propdsito, que, para
efeitos de prevencao de actos que integram os tipos ou categorias de crimes
referidos no artigo 3.° da Lei Orgéanica n.° 4/2017, o acesso, tal como
se encontra regulado na lei, ndo é desproporcionado. Porém, o Acdrdao
acrescenta, que semelhante juizo nao se pode estender ao segmento da
norma que permite o acesso aos dados para efeitos de salvaguarda imediata
da defesa nacional e da seguranca interna, sem a mediacdo de critérios de
determinabilidade destes conceitos.>

Ora, nesta matéria, julga-se assistir razdo a declara¢do de voto
apresentada pelo conselheiro Lino Ribeiro, quando, a propdsito da
integracdo dos conceitos de defesa nacional e de seguranca interna, cré de
remeter para as disposi¢des legislativas internas sobre esta matéria,** embora
se compreenda estarmos perante dominios genéricos e algo vagos na sua
identificacio.

Por outro lado, a conselheira Fatima Mata-Mouros, na sua declaracao
de voto, considera que as referéncias & “defesa nacional” e a “seguranca
interna”, constantes do artigo 3.° da Lei Organica n.° 4/2017, nio tém
de ser consideradas como fins inscritos na norma, a par da prevencio de
actos que de seguida o preceito identifica por referéncia a tipos de ilicito
penal, mas antes como a limitacio do acesso aos dados para a prevencido
daqueles crimes que a lei define como integrando o 4mbito das atribui¢des
dos Servicos de Informagdes . De acordo com esta interpretagdo, nenhum
problema de constitucionalidade colocaria também esta norma.>

52 Cfr. as pp. 55-56 do Acérdao.
53 Ibidem.
54 Cfr. pp. 58-59 do Acérdio.

% Cfr. pp. 146-147 do Acérdao, e v. também, a declaracio de voto da conselheira Maria José Rangel de
Mesquita, em sentido idéntico a do conselheiro Lino Ribeiro (cfr. pp. 164-167 do Acérdao). Contra a aceitacio
destes conceitos, ver todavia a declaracio de voto do conselheiro Teles Pereira (cfr. pp. 110-111 do Acérdéo).
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14. Conclusoes

Que conclusdes se poderado, entdo, retirar da prolacio do Acérdio
464/2019, de 18 de Setembro, deste Tribunal Constitucional?

Poderemos estar, eventualmente, perante um belo e admiravel canto de
cisne de uma determinada interpretacdo tradicional do texto constitucional,
respeitante ao artigo 34.° da Constituigao.

Sem duvida que o direito regula o conviver social, mas ndo é menos
certo que o conviver social e as suas necessidades conformam, em sentido
inverso, o direito.

A ocorréncia de fendémenos particularmente gravosos, como os
recentes atentados terroristas ocorridos em diversos paises europeus,
atentados, esses, normalmente indiscriminados e envolvendo um numero
crescente de vitimas indefesas, ndo poderd deixar de nos levar a reflectir
sobre o papel do julgador na preservacdo dos valores essenciais da sociedade
em que vivemos e que queremos preservar.

Restricdes a direitos individuais, num tal contexto, serdo inevitaveis.

Haver4, nessa medida, apenas que garantir, lucidamente, o necessario
equilibrio na ponderagdo dos valores e interesses conflituantes, encontrando
solu¢des adequadas, necessarias e proporcionais aos problemas a resolver.

Subsiste, pois, a divida sobre se ndo estaremos, em face da prolacdo
do Acérdio n.o 464/2019, em situagdo préxima da vivida pelo Rei Pirro,
do Epiro (Grécia), que derrotou os romanos na batalha de Heracleia, em
280 a.C. (através da utilizacao de 19 elefantes de guerra, com os quais os
romanos nunca se tinham antes confrontado) e na batalha de Asculo, no
ano seguinte. Depois de adulado e cumprimentado pelos seus seguidores,
pela grande batalha travada e ganha contra um exército até ai considerado
invencivel, Pirro limitou-se a responder, com grande sabedoria: Outra vitéria
como esta e estou perdido. Com efeito, havia perdido metade do seu exército
em Asculo, o que lhe foi fatal para a batalha seguinte, em 275 a.C., a batalha
de Benevento.

Veremos, por isso, no futuro, se 0 Acérdao n.°c 464/2019 constituird
um marco perene de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, ou se, pelo
contréario, marcar, antes, o inicio da transicdo para uma interpretacdo mais
flexivel e actualizada do texto constitucional vigente.
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Dignidade, autonomia,
personalidade e
arrependimento: a
quadratura do circulo
dos parametros de

(in )constitucionalidade’

Luisa Neto

Faculdade de Direito da Universidade do Porto e CIJE-FDUP
Ineto@direito.up.pt

0. A justica como principio bioético e imperativo constitucional

Sabemos que a justica é reconhecido principio bioético, reconhecido
pelo Relatério Belmont e densificado de forma consistente desde entdo.
Mas a justica é também - e a montante — fim orientador da actuacao do
Estado, do Estado dito de Direito Democratico. Neste sentido a justica do
que é exigivel ou do que é permitido decorre da razoabilidade. O Direito
esta de facto inevitavelmente endossado a uma filosofia dos valores e o
legislador deve escolher um modelo normativo aquela adequado. Assegurar
uma certa ordem social é um ideal de justica que deve orientar os trabalhos
do legislador e que pode ser encontrado ndo na moral individual, porque

* Este texto corresponde a sintese suporte da intervencao oral de 12 de Dezembro de 2019 em seminario
organizado pela AATRIC, no Tribunal Constitucional. Trata-se, portanto, de texto corrido, sem indicacao
acrescida de especificas referéncias bibliograficas. A data do referido seminario, a versio da Lei n.°
32/2006, de 26 de Julho em vigor correspondia as alteracdes introduzidas pela Lei n.o 48/2019, de 8
de Julho. Estavam em causa as balizas de enquadramento dos Acérdaos do Tribunal Constitucional n.*
225/2018 e 465/2019. Foram varias as iniciativas parlamentares posteriores, v.g. vertidas no Projecto
de lei n.o 214/XIV/1.2 (Cidadaos) que visa alterar o regime vigente de forma a permitir a realizacao
de um projeto parental, claramente estabelecido por escrito e decorrido que seja o prazo considerado
ajustado a adequada ponderacao da decisao, permitindo que a mulher seja inseminada com sémen do
falecido/Projecto de lei n.o 223/XIV/1.2 (PS) que alarga as situacoes de realizacio de inseminacao post
mortem, admitindo o alargamento do recurso a técnicas de procriacio medicamente assistida através da
inseminacdo com sémen apds a morte do dador nos casos de projetos parentais expressamente consentidos/
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se trata de um dominio que escapa ao direito, mas na moral social que
deve regular as relagoes entre os homens e que faz relevar a distin¢ao entre
justificacdo e justica.

No contexto que aqui nos ocupa, a justica distributiva verte-se no
reconhecimento de direitos entre os que participam do sistema politico. Ora,
a previsdo cumulativa de novos direitos ha-de radicar num esteio discutido
em sociedade.

A proteccao da escolha procriativa (tradicionalmente tratada com
mais desenvolvimento na doutrina anglo-saxdnica como procreative freedom
e que abrange a concep¢do, gestacio e o acompanhamento da crianga
no seu processo de crescimento ou childbearing) é hoje resultado de um
entendimento estrutural de uma liberdade simultaneamente negativa e
positiva, densificada num direito ao livre desenvolvimento da personalidade
que busca a sua concretiza¢do no contexto de uma especifica consideragdo
politica e social.

1. Reproducio e saude

Declarou a Organizacdo Mundial da Saide (OMS) que “a saide
reprodutiva aborda os processos, as funcdes e os sistemas de reproducdo
em todas as fases da vida”, afastando-se, pois, de uma visdo restritiva dos
direitos humanos sexuais e reprodutivos tal como foram originariamente
incorporados desde a década de 90 do século passado. Mas ndo nos iludamos:
arelacao do Direito com a sexualidade e a reproducio é relativamente recente
nos debates académicos e nos foros politicos, deslocando-se da prescrigio e
controle para a consideracio da ética e da liberdade.

Projecto de lei n.° 237/XIV/1.2 (BE) que visa permitir a inseminacio post mortem da mulher com sémen
do marido ou homem com quem vivia em unido de facto para realizacdo de projeto parental claramente
estabelecido/Projecto de lei n.o 572/XIV/1.2 (PCP) que visa solucionar os casos em que a mulher iniciou
um processo de procriacio medicamente assistida, durante a doenca do marido ou companheiro, e este
falece antes da conclusdo dos mencionados procedimentos/Projecto de Lei 71/XIV/1 Alteracao ao regime
juridico da gestacao de substituicio (Sétima alteracio a Lei n.° 32/2006, de 26 de julho/Projeto e Lei
n° 247/XIV/1.2 -Garante o acesso a gestacdo de substituicdo, procedendo a sétima alteracdo a Lei n.°
32/2006, de 26 de julho. Discutidas de forma articulada, estas iniciativas corresponderam ao Decreto n.
128/XIV da Assembleia da Republica, finalmente aprovado a 25 de Marco de 2021, que permitia o recurso
a técnicas de procriacdo medicamente assistida, através da insemina¢ao com sémen apds a morte do dador,
nos casos de projetos parentais expressamente consentidos, alterando a Lei n.> 32/2006, de 26 de julho
(procriacio medicamente assistida). Este diploma foi, no entanto, objecto de veto politico presidencial, a
22 de Abril de 2021, designadamente a luz do principio da seguranga juridica e no contexto sistematico
das demais normas relevantes do ordenamento juridico nacional em matéria sucesséria. No momento em
que se escreve [15 de Outubro de 2021], mantém-se pois em vigor a Lei n.° 32/2006 na versdo supra
referida de 2019. Por opcao da Autora, o presente texto segue a ortografia anterior ao Acordo Ortogréfico
em vigor desde 2009.
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Importou, pois, refinar o conceito de direitos reprodutivos, tentando
dar precisao ao seu conteddo, e a importancia da escolha reprodutiva como
um direito humano universal, ampliando-o como conceito positivo, ainda
que o contexto de exiguidade de recursos possa hoje fazer aparecer para o
julgador o contexto das tragic choices quanto ao financiamento no sector da
saude.

Mas fica uma prevencao inicial: se a decisio do homem para consigo
mesmo ¢é condi¢do de justica, é certo que ha liberdades que, chez le législateur,
ndo sdo mais que tolerdncias e que nio deveriam ser confundidas com o
bem publico. Mas ndo se deve, ndo se pode confundir a discussio sobre
o financiamento publico de determinadas condutas e/ou possibilidades
técnicas com a discussdo sobre a respectiva admissibilidade. Porque os
critérios da discussdo sao distintos. A discussdo sobre a justica inerente
a previsdo dos eventuais direitos é precedente. Pode, nalguma ou noutra
situa¢do, ndo se convolar em financiamento publico, mormente em contexto
de crise. Nao raro se ouvem vozes contra a ndo proibicdo de determinadas
condutas utilizar o argumento facil de que hé outras escolhas eventualmente
mais merecedoras de alocacao de recursos. Mas, aqui, 0 que me interessa é
mais a perspectiva normativa de justica na identificacdo dos nds gérdios de
concatenacdo entre a possibilidade de escolha individual e a susceptibilidade
de limitagio estadual em homenagem a outros principios e nio a discussdo
casuistica — ainda que importante — sobre a resolucdo dos casos em contexto
de escassez.

2. Procriacao e autodeterminacio

Ora, no que tange a procriacdio — e/ou, apenas para este efeito,
reproducdo - o pardmetro inevitivel é o principio de auto-determinacio
entendida como a capacidade de decidir com consciéncia e maturidade do
seu préprio destino.

Eventuais proibi¢oes absolutas devem ser adequada e razoavelmente
justificadas pela incapacidade de proteger de outra forma interesses de igual
valor, pelo que o legislador tem a tarefa de verificar a satisfacdo dos critérios
de razoabilidade e de proporcionalidade. A referéncia a esta ponderacio é
determinante, porque pertence a categoria das medidas destinadas a destacar
o direito do legislador a ndo interferir — ainda que indirectamente - nas
decisdes relativas a procriacao.

Relevamos, nesta sede, o direito de constituir familia — e a garantia
institucional da sua proteccdo —, no sentido de que a todos é reconhecido o
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direito de ver juridicamente estabelecidos os vinculos de parentesco, a ndo
discriminagdo entre filhos nascidos do casamento e fora do mesmo, obstando-se
a colocacdo de entraves ao estabelecimento da filiacdo fora do casamento.

O principio de que a decisao de ter um filho - aqui incluido o
recurso a técnicas de reproducdo assistida — se inclui no ambito da auto-
determinacdo do individuo ja tinha sido expresso, de forma muito clara,
também pelo Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, que o incluiu no
escopo técnico de proteccio do artigo 8. da Convenc¢do Europeia dos
Direitos Humanos. O direito ao respeito pela vida privada e familiar tem
funcionado como cadinho ou concretizacio de novos direitos ou de direitos
prodromicamente assumidos. E tem sido assumido pelo Tribunal Europeu
dos Direitos Humanos como objecto de adequada ponderacdo dos interesses
privados e publicos, no que tange ao desenvolvimento do conceito de familia
e ao seu alargamento a novas realidades no sistema da Convencao.'

A avaliacdo referida envolve uma consideracdo da margem de
apreciacio do Estado - como mecanismo de gestio da hibridez no
contexto do pluralismo juridico global e de didlogo entre niveis de prote¢do
interconexionados mas dotados de autonomia — mas é hoje inegéavel que a
previsao da liberdade de procriacdo decorre de varios indirizzi constitucionais
nacionais.

No caso portugués, a alinea e) do nc° 2 do artigo 67.° da
Constituicao da Reptblica Portuguesa (CRP) estabelece que incumbe ao
Estado regulamentar a procriacio medicamente assistida em termos que
salvaguardem a dignidade da pessoa humana. Apesar da aplicacio de
instrumentos de direito internacional, como desde logo, a incontornavel
Convengao de Oviedo, a omissdo de previsio normativa especifica sé veio a
ser colmatada apds duas décadas de propostas e debates.

3. Dignidade e personalidade

Motiva-nos aqui a perspectiva que decorre da Constitui¢do: a de
que, tendo em conta uma linha de interpretacdo objectivista? no quadro do
“estado da arte médica” actual — e mesmo que sem extremos actualistas —,
se deve garantir o recurso a procria¢do medicamente assistida aos sujeitos
que necessitem destes meios para cumprir os desideratos constitucionais de

! Veja-se o caso Marckx c. Bélgica (1979) e, posteriormente, caso Schalk ¢ Kopf c. Austria (2010).

2 No mesmo sentido depdem os Relatérios-Pareceres do Conselho Nacional de Etica — 3/CNE/93 — e do
Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida - 23/CNECV/97 - sobre reproducio medicamente
assistida.
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livre desenvolvimento da personalidade,® de constituicdo de familia* e, ainda,
de proteccdo da saude.’

Foi precisamente este o &mbito do Acérdao do Tribunal Constitucional
n° 225/2018,° que declarou a inconstitucionalidade, com forca obrigatéria
geral, de normas da Lei n.° 32/2006, de 26 de Julho, na redagio dada pelas
Leis 0. 17/2016, de 20 de Junho, e 25/2016, de 22 de Agosto (regulamentada
pelo Decreto-Regulamentar n.° 6/2017, de 31 de Julho), que veio permitir
a gestacdo de substituicio em situacdes excepcionais e redefinir um novo
modelo portugués de gestacio de substitui¢do - e ja ndo de ‘maternidade’ —,
subsidiario e ndo alternativo, sem material da gestante.

E, ainda que de forma diferenciada, foi também naturalmente o &mbito
da discussdo do Acérdiao do Tribunal Constitucional n.° 465/2019.7

Inevitavelmente, todo este emaranhado de questdes nos interessa, quer
pelo que implica de disposi¢ao sobre o corpo, quer ainda pela perspectiva
do novo ser, que surge no momento da concep¢io, que inicia o seu proprio
ciclo vital estritamente individual, autonomamente gerido sobre o controle

* E releva ainda o direito a identidade pessoal — no sentido de historicidade acentuado pelo Acérdao
n.° 225/2018, ainda que ndo nos termos feitos relevar na declaracio de voto da Conselheira Fatima
Mata-Mouros.

*Nao se deixe, no entanto, de esclarecer que alguns autores questionaram jé se a admissao da inseminacao
artificial, por si mesma, estaria vedada pela propria Constituigdo, ao referir-se no artigo 36.° a legitima
constitui¢do de familia. Esta perspectiva parece, no entanto, absolutamente indefensavel.

5 Questdo diversa — e que deve ser em absoluto autonomizada - é a da discussao do respectivo financiamento,
mormente publico.

¢ Com respaldo valorativo também nos Acérdaos do Tribunal Constitucional n.* 288/98, 617/2006 e
75/2010. No Acérdao de 2018, estiveram em causa os n.* 4, 10 e 11 do artigo 8.° e, consequentemente, das
normas dos n.” 2 e 3 do mesmo artigo, na parte em que admitiam a celebracao de negdcios de gestacdo de substituicao
a titulo excecional e mediante autorizagdo prévia; do n.° 8 do artigo 8.% em conjugacdo com o n.° 5 do artigo 14.° da
mesma Lei, na parte em que ndo admitia a revogacdo do consentimento da gestante de substituicdo até a entrega da
crianga aos beneficidrios; consequentemente, do n.° 7 do artigo 8.°; do n.° 12 do artigo 8.°; das normas do n.° 1, na
parte em que impunha uma obrigacdo de sigilo absoluto relativamente as pessoas nascidas em consequéncia de processo
de procriacdo medicamente assistida com recurso a dadiva de gametas ou embrioes, incluindo nas situacoes de gestacao
de substituicdo, sobre o recurso a tais processos ou a gestacdo de substituicao e sobre a identidade dos participantes nos
mesmos como dadores ou enquanto gestante de substituicdo, e do n.© 4 do artigo 15.°.

7 Neste Acérdao, o Tribunal Constitucional pronunciou-se pela inconstitucionalidade, por violacdo do direito
ao desenvolvimento da personalidade da gestante, interpretado de acordo com o principio da dignidade da pessoa
humana, e do direito de constituir familia, em consequéncia de uma restricao excessiva dos mesmos, conforme decorre
da conjugacdo do artigo 18.°, n.o 2, respetivamente, com os artigos 1.° e 26.°, n.° 1, por um lado, e com o artigo
36.°, n.° 1, por outro, todos da Constituicao da Repuiblica Portuguesa, da norma constante do artigo 2.° do Decreto
n.° 383/XIII da Assembleia da Repiiblica: a) na parte em que reintroduz o n.° 8 do artigo 8.° da Lei n.> 32/2006,
de 26 de julho, alterada pelas Leis n.* 59/2007, de 4 de setembro, 17/2016, de 20 de junho, 25/2016, de 22 de
agosto, 58/2017, de 25 de julho, 49/2018, de 14 de agosto, e 48/2019, de 8 de julho, fazendo-o transitar para o n.c
13 daquele mesmo artigo, de acordo com a renumeracao simultaneamente efetuada; e, em consequéncia, b) na parte
em que, através do aditamento do n.° 15, alinea j), ao artigo 8.° da citada Lei, prevé que os termos da revogacdo do
consentimento prestado pela gestante tenham lugar em conformidade com a norma mencionada em a).
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do préprio genoma. Importa ainda olhar especificamente para o recurso
as técnicas de procriagdo medicamente assistida como prolongamento e
efectivacdo de um direito fundamental & disposi¢io sobre o préprio corpo, de
fio condutor que permite unificar a consideracdo de actos de disposicao total
e parcial, por exemplo no que respeita a consideracio de disposicao relativa
a partes destaciveis, mormente no que se refere a susceptibilidade, activa e
passiva, de doacdo e recepcdo e de matéria corporal envolvida nas referidas
técnicas. Se o direito — em termos subjectivos — é, numa conhecida acepcao,
a permissdo normativa especifica de aproveitamento de um “bem”, ndo haveré
certamente bem ou objecto mais essencial sobre o qual aquela permissao possa
incidir do que o “préprio corpo”?

A questdo nio deixa de convocar o ambito de uma concepcéo lata de
vida privada, que hoje impde a ligacdo com a liberdade corporal e se define
como a exclusdo de toda a intervencdo niao consentida de terceiros na vida
fisica do individuo.” Esta liberdade corporal da pessoa faz ainda relevar a
consideracio das limitativas intervencdes do Estado fundadas na ordem
publica e na saude publica. Aqui, como noutros dominios, é a possibilidade de
escolha que define a liberdade. Ora, as disposi¢oes que o Direito adopta para
proteger essa vida privada exigem a destrinca entre o tecnicamente possivel
e o humanamente desejavel, numa pondera¢do que hia-de romper o siléncio
anddino dos laboratérios.

O artigo 3.2 da Lein® 32/2006, de 26 de Julho, explicita que a dignidade
da pessoa humana ¢ critério e limite da utilizacdo das técnicas de procriagdo
medicamente assistida. Mas sabemos bem como o principio da dignidade
da pessoa humana pode ser invocado como conversation stopper ou knock out
argument, ndo nos dando, afinal, regra de decisdo. A questdo estard em saber
até que ponto (para aquilo que aqui nos interessa) a prestagdo de servicos
corporais, suportando por exemplo uma gravidez no interesse de outrem, se
cifra numa violacao da integridade fisica que vai para além das faculdades de
consentimento e autolimitacdo que sdo licitas ao individuo, na sua dimenséo
de concretizacao do principio da dignidade da pessoa humana, ou se estamos
perante tempos de fertilidade programada.

8 Luisa NETO, O direito fundamental a disposicao sobre o priprio corpo, Coimbra: Coimbra Editora, 2003.

° Lembre-se aqui a contestacio de uma paternidade nao desejada, afirmada v.g. por JORGE MARTINS
RiBEIRO, O Direito do Homem a Rejeitar a Paternidade de Filho Nascido contra a sua Vontade: A igualdade na
decisao de procriar, Coimbra: Coimbra Editora, 2013. Sobre a questéo, nestes termos, da igualdade como
concretizacao da dignidade, veja-se o Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 346/2015, que no entanto
nao fornece a final critério de decisio.
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Quanto a densificacdo do principio propriamente dita, tem o Tribunal
sido cauteloso, mesmo antes do acdérdio de 2018. Mas, particularmente no
Acérdio n.° 101/2009, o Tribunal aplica o principio da dignidade da pessoa
humana como pardmetro de constitucionalidade das op¢des do legislador,
ainda que a Conselheira Maria Licia Amaral, no seu voto de vencida, recorde
que “é compreensivel que se seja prudente e parcimonioso quanto a densificacdo do
contetido de um principio que, como este, tem em si implicada uma fortissima carga
axioldgica (porventura, e dai o seu alcance fundante, a mais forte carga axioldgica
no sistema dos principios constitucionais); mas uma coisa ¢ o ser-se prudente e
outra o ser-se silente”. Em virtude disso, poderia o Tribunal ter-se pelo menos
referido a férmula do objecto'® para essa concretizagdo que acontece nas
situagoes em que a pessoa é reduzida a condicdo de simples meio.

No entanto, a reivindica¢do da utilizacdo do principio da dignidade
da pessoa humana para cercear a contratualiza¢do da gestacdo constitui um
uso abusivo do principio da dignidade - e neste sentido acompanhamos
os termos claros da declaracio de voto do Conselheiro Gongcalo Almeida
Ribeiro -, uma vez que o reconhecimento da autonomia se deve traduzir
na possibilidade de ser a propria pessoa, pelo menos em grande medida,
a definir quando estd ou ndo a ser instrumentalizada, como alids refere o
préprio Tribunal.

Ora, a gestacdo de substituicio tem uma relevincia constitucional
positiva, enquanto modo de realizacdo de interesses juridicos fundamentais
dos beneficiarios, que, por razdes de saude, ficaram prejudicados. Alids, o
proprio acérdao reconheceu a relevancia positiva do consentimento como
desenvolvimento da personalidade, tendo o Tribunal recordado a necessidade
de avaliacdo da “intencdo subjacente”, do “significado social da accido”, da
exigéncia de consentimento e gratuitidade e da inexisténcia de uma rela¢do
de subordinacdo entre as partes envolvidas.

E esta circunstancia foi ainda considerada na anélise feita a propdsito
da inconstitucionalidade da ndo puni¢do da maternidade de substituicdo
a titulo gratuito,'" ainda que no Acérddo n.° 225/2018 o Tribunal tenha
considerado a dependéncia econémica um argumento fraco.

19O Tribunal invocou a férmula do objecto por exemplo nos Acérdaos n.* 426/91, 89/2000 e 144/04.

I No prévio Acérdao n.o 101/09, aquilo que estava em causa era apenas a constitucionalidade da nao
criminalizacao da maternidade de substituicao a titulo gratuito.
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4. Consentimento e arrependimento

Na redacéo originaria da Lei n.© 32/2006, e apesar da admissibilidade
de procriacio medicamente assistida heterdloga, as técnicas de procriacdo
medicamente assistida eram um método subsidiario, e ndo alternativo, de
procriacdo, com um desenho estrito dos ambitos subjectivo e objectivo do
conjunto de beneficiarios que poderia abranger. Percebe-se que a procriacdo
medicamente assistida devesse comegar por ser primacialmente garantida aos
sujeitos para quem ¢ a tnica forma de reproducéo possivel, e ndo aqueles que,
podendo constituir familia de outro modo, pretendam o recurso as técnicas
de procria¢cdo medicamente assistida com objectivos mais problematicos, quer
do ponto de vista médico, quer do ponto de vista ético. Tratava-se, enfim, de
concretizar — quanto ao escopo da constituicdo de familia — o principio da
igualdade vertido no artigo 13.° da Constitui¢io da Republica Portuguesa.
Como se sabe, é esta uma igualdade material, que implica tratar de forma
desigual as situacdes que na sua base se apresentem como desiguais.

A alteragdo de paradigma resultante das modificacdes operadas pela Lei
n.° 17/2016, de 20 de Junho, e pela Lei n.c 25/2016, de 22 de Agosto, foi
evidente: enquanto a primeira alargou a possibilidade de recurso a técnicas
de procriaciao medicamente assistida a todas as mulheres, prescindindo assim
de intenc¢do terapéutica no recurso ao procedimento, também regulando,
pois, a questdo da doacao heterdloga com consequéncias revistas quanto a
parentalidade, a segunda das leis referidas veio ope legis permitir a gestacao de
substituicao no ordenamento juridico portugués enquanto contrato nominado,
com especificidades reconhecidas quanto ao objecto, prestacdes e legitimidade
dos sujeitos envolvidos e até quanto a relacdo com as previsdes do artigo 280.°
e do n.° 1 do artigo 81.° do Cddigo Civil, que outrora considerou nulos os
negdcios relativos a 6rgdos e outras partes destacaveis do corpo humano, com
fundamento na contrariedade a ordem publica.'?

A consideragdo da protecciao das expectativas das partes face, em
especial, a (ir)revogabilidade do consentimento foi salientada no Acérdao n.c
225/2018 (v.g. pontos 47 e ss.) para concluir pela despropor¢do manifesta a
luz do principio da dignidade da pessoa humana. Como refere o Conselheiro
Gongalo Almeida Ribeiro (ponto 8 da sua declaracio): “[P|arece-me, com efeito,
que a mesma liberdade com fundamento na qual a gestante deve poder celebrar

'? Sobre a aplicacao das regras civis ao contrato sub judice vejam-se, passim, as contribuicdes de André
Dias Pereira, Maria Raquel Guimaraes, Vera Lucia Raposo, Rute Teixeira Pedro, in Luisa NETo / RUTE
TEIXEIRA PEDRO (coord.), Debatendo a procriacdo medicamente assistida, Porto: Centro de Investigacao
Juridico-Econémica / Faculdade de Direito da Universidade do Porto, 2018.
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negdcios de gestacdo de substituicdo impde que ndo fique amarrada a uma gravidez
que se lhe tornou insuportdvel. (...) Do que se trata ndo ¢ de determinar se, ou em
que condicoes, a gestante pode por fim a gravidez — matéria regulada no artigo 142.°
do Cédigo Penal —, mas das consequéncias desse facto na relacdo juridica constituida
pelo negocio de gestacdo de substituicdo. A gestante pode, assim, revogar tacitamente
o consentimento dado”

Em sentido igualmente relevante, a declaracio da Conselheira
Mariana Canotilho: “A questdo do consentimento, nos termos em que agora se
coloca, tem tido escassa relevancia prdtica, como demonstram os trabalhos de direito
comparado. Contudo, a sua solucdo, além de ter inegdvel importancia auténoma, é
também ponto de partida para a indispensdvel concordancia prdtica entre direitos
e valores em conflito que se colocardo, no futuro, em situacdes intermédias, e que
exigirdo solucoes novas e ponderadas, quer do legislador, quer dos tribunais. (...)
A mulher s6 pode ser sujeito — e o sujeito central — da gestacdo de substituicdo.
Por isso, e ainda que a gestacdo de substituicdo tenha, inelutavelmente, de ser
uma vivéncia partilhada entre gestante e beneficidrios, um percurso interpessoal,
mais do que a execucdo de um contrato juridico ou a aplicacdo de uma técnica
médica, parece-me inaceitdvel, do ponto de vista constitucional, uma solucdo que
ndo reconheca a total liberdade e autonomia da gestante durante todo o processo.
O seu consentimento — para set, a todo o tempo, livre — ndo pode deixar de ser um
consentimento permanentemente renovado, em cada momento, dando-lhe direito
‘ao arrependimento’, ou seja, a revogacdao do consentimento até a entrega da crianca
aos beneficidrios”

Serd o reconhecimento dos filhos assim gerados - ja designados por
“filhos convencionais” ou “negociais”, por assentarem numa declaracdo de
vontade a que o direito reconhece efeitos juridicos — mais um sinal da
propalada contratualizac¢do ou privatiza¢do do direito da familia que vem
dando protagonismo a autonomia privada nas matérias familiares?'* E uma
outra dimensdo de cidadania que irrompe na vida privada.

5. Chassez le naturel, il revient a galope

Chassez le naturel, il revient a galope era um brocardo que se lia
sobre a compaginacdo entre o direito positivo e o direito natural. Numa
leitura revisitada ndo atavica, noutras palavras, tem o dever ser um limite
inultrapassavel na realidade do ser, nessa outra reserva do possivel — a do

13 Desconsideremos, por ndo ser o nosso tema hoc casu, o estabelecimento das relacdes de filiacao, a
consideracdo do superior interesse da crianca — do “melhor interesse da crianca” — ou ainda outras
possiveis questdes especificas de justica e equidade (v.g. a do destino dos embrides excedentdrios).
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naturalmente possivel, que emerge neste caso na impossibilidade de uma
execucao especifica contratual que a todos chocaria.

Sabemos que a discussdo do fundamento sustentado da moderna societas
e do seu ius é, porventura, a mais esgotada e esgotante das questoes implicadas
no pensar do jurista.

Mas: “[O] acordo consigo mesmo ndo é um caso particular do acordo
estabelecido com outros. De igual modo, do nosso ponto de vista, é a andlise da
argumentacdo dirigida a outro que nos fard compreender melhor a deliberacdo para
connosco, e ndo o inverso”.'* Ou, como escrevia Pascal: “[O] nosso consentimento
para connosco é a voz constante da nossa razdao”."®

Assim, ndo aferiremos das condi¢des de justica e equidade se neste ponto
ndo burilarmos racionalmente — como Rawls fez, por exemplo - a defini¢do
de ‘bem’ nos projetos de vida, sustentando que, para que a respetiva avaliacdo
“possa servir os objetivos da teoria da justica”,'® tal projeto de vida é racional se e
s6 se foi escolhido pela pessoa em causa a partir da total consciéncia dos factos
relevantes, fazendo relevar a esséncia da racionalidade deliberativa.

14 HeRMENEGILDO FERREIRA TORRES, “Retdrica, Direito e Democracia: Sobre a Natureza e Funcao da
Retdrica”, Boletim do Ministério da Justica n.° 418 (1992), pp. 179-180.

15 Braise PascaL, Oeuvres completes: tome 2, Paris: Bibliotheque de la Pléiade, 2013, p. 249.
16 Joun Rawts, Uma teoria da Justica (trad. Carlos Pinto Correia), Lisboa: Editorial Presenca, 1993, p. 314.
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Gestacdo de Substituicdo

e Dignidade da Pessoa
Humana: A Dificil Saida

de uma Encruzilhada -
Anotacdo ao Acorddo n.’
225/2018 do Tribunal
Constitucional em vista
do subsequente processo
legislativo

Antonio Corteés

Faculdade de Direito da Universidade Catélica Portuguesa — Escola de Lisboa
ac@ucp.pt

1. O problema juridico da gestacao de substituicao

A gestacdo de substitui¢do consiste num acordo, sujeito a diversas
condicoes, em que uma mulher aceita suportar uma gravidez e um parto,
em beneficio de outrem, a quem entregard a crianca. Esta possibilidade
tecnicamente exequivel, através dos métodos especificos da procriacdo
medicamente assistida, levanta, todavia, questdes juridicas e constitucionais
de elevada complexidade, sendo as possiveis solu¢des normativas discutiveis
nos seus pressupostos e problematicas no seu sentido. Por essa razio, existe
diversidade de regimes a nivel mundial ou global e diversidade de opinides,
mesmo entre as pessoas que mais a fundo se tém debrucado sobre a matéria.

" Siglas utilizadas: LPMA - Lei da Procriacgio Medicamente Assistida, Lei n.° 32/2006 e subsequentes
alteragoes; CNPMA — Conselho Nacional de Procriacio Medicamente Assistida; CNECV — Conselho
Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida.
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Todo o processo de discussdo publica em torno da gestaciao de
substituicdo é um exemplo paradigmatico do facto do “pluralismo razoavel”
de que fala Rawls, ou seja, da existéncia nas sociedades democraticas duma
pluralidade de mundividéncias ou doutrinas filosdficas, religiosas e morais
que, sendo racionais ou razoaveis, correspondem a diferentes concecdes
abrangentes do bem, que podem entrar em colisio ndo apenas nos seus
pressupostos abstratos, mas também na solucdo de problemas concretos.
Com efeito, em matéria de gestacdo de substituicdo, as opinides variam
em funcdo das diferentes convicgdes filosdficas, religiosas e morais que as
sustentam, e que podem ter influéncia nos processos legislativos, restando,
no entanto, saber que limites especificamente juridicos decorrem do sistema de
direitos e principios que — devidamente interpretado e harmonizado pela ciéncia
juridica (ndo obstante a interferéncia de inevitdveis “pré-compreensdes” no
sentido de J. Esser) — define a normatividade constitucional.

Por seu turno, o Acérddo n.o 225/2018, que aqui comentamos e
interpretamos, é, com os seus diversos votos de vencido, a prova cabal de
que as decisoes judiciais em matéria de constitucionalidade e de direitos
fundamentais — embora pressuponham uma especifica normatividade
constitucional e tenham de partir da “ideia regulativa” identificada por autores
como Canaris ou Alexy, na linha de Dworkin, de que existe “uma sé resposta
correta” que se deverd procurar atingir através da fundamentacio e da
ponderacao de argumentos — nao tém, em especial nos casos mais complexos,
nos hard cases, um contetido prévio a discussdo jurisprudencial, nem sdo
isentas da hipdtese do dissenso, nem correspondem necessariamente a uma
solucdo ideal que satisfaca todas as partes (aliés, a margem de insatisfacdo
gerada por uma decisdo judicial num hard case pode ser minimizada através
da fundamentagdo, mas é, na pratica, impossivel de evitar). E mesmo apoés
a tomada de decisdo é possivel discutir a fundamentacdo e questionar se a
decisdo foi de facto a mais correta, seja através de votos de vencido, seja
através da andlise critica da doutrina e da comunidade juridica.

Além disso, saliente-se que as decisdes do Tribunal Constitucional,
em sede de fiscalizacdo abstrata, sdo, muitas vezes, um ponto de partida
para um novo processo legislativo, com margens de livre conformag¢io mais
ou menos consideraveis dentro do quadro da normatividade constitucional
vigente. Ja houve, alids, na sequéncia do Acérdao n.c 225/2018, alteragoes
a Lei da Procriacio Medicamente Assistida e estd pendente na Assembleia
da Republica, na sequéncia do Acérdio n.° 465/2019 que confirmou a
anterior jurisprudéncia do acima mencionado Acérdio, um novo processo
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legislativo, iniciado pelos Projetos de Lei n.e 71/XIV/12 e n.0 247/XIV/12,
Esta anotacio pretende dar também algumas indicagdes para esse processo
legislativo, sendo certo que o Acérddo n.o 225/2018 ndo poderd deixar
de ser tido em consideracdo como um “incontornavel ponto de referéncia
no contexto da redefinicio (ainda em curso) do nosso regime legal” nesta
matéria.'

A nivel global ou mundial, encontramos solucdes diversas a respeito da
gestacdo de substitui¢do nos diferentes sistemas juridicos, de que o Acérdao
n° 225/2018 da um quadro bastante completo, que aqui resumimos no
essencial, avancando sinteticamente, a respeito de cada modelo de base, qual
terd sido a razdo justificativa fundamental das opgoes legislativas.

Na generalidade dos paises com uma cultura juridica mais préxima
da nossa, como sejam a Alemanha, a Franga, a Italia e a Espanha, a gestacao
de substituicdo é proibida. Tal proibi¢do resultara, no essencial, de se
entender que este modo de procriacdo assistida implica uma inadmissivel
instrumentalizacdo da gestante, bem como riscos, incertezas e complexidades
no que respeita a situa¢do da crianga a nascer.

Na grande maioria dos Estados federados dos Estados Unidos da
América, como muito paradigmaticamente sucede na Califérnia ou em Nova
lorque, e em Estados do Leste Europeu, como a Russia ou a Ucrénia, a
gestacdo de substitui¢do é admitida com grande amplitude, podendo mesmo
corresponder a uma verdadeira prestacdo de servicos mediante o pagamento
de uma quantia pecuniaria. Prepondera a ideia de que a proépria liberdade
reprodutiva pode ficar sujeita as leis do mercado, podendo as pessoas, por
via contratual, disponibilizar livremente o seu corpo, mediante um preco,
para gerar uma crianca em beneficio de terceiros.

Nos unicos dois paises da Europa ocidental em que a gestacdo de
substituicdo estd legalmente autorizada, o Reino Unido e a Grécia,® apenas
se admite a gestacdo de substitui¢do gratuita ou altruista, de modo a evitar
o risco de mercantilizacgio do corpo ou de exploracio econdmica da
gestante. Na Grécia, o contrato fica sujeito a autorizacio judicial prévia e a
paternidade dos beneficidrios ou pais intencionais é reconhecida logo apds o
nascimento. No Reino Unido, a gestante é mae da crianca até a formalizacdo

! Rur Moura Ramos, “Apresentacdo”, in Gestacdo de Substituicao e Anonimato dos Dadores. Problemas de
Legitimidade, Dignidade, Autonomia e Identidade — Acérdao n.© 225/2018, Coimbra: Gestlegal, 2019, p. 9.

V. MiGueL OLIVEIRA E SiLvA, “Que Futuro para a Gestacdo de Substitui¢do em Portugal? Um olhar bioético”,
in Coléquio Internacional: Que Futuro para a gestacdo de substituicdo em Portugal?, Maria Jodo Antunes /
Margarida Silvestre (coord.), Coimbra: Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, 2018, p. 49.
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da entrega da crianca aos pais intencionais num processo judicial especial,
que permite certificar uma série requisitos, incluindo o consentimento da
gestante quanto a entrega da crianca.

Em Portugal, a primeira vez que o sistema juridico fez mencao expressa
aos contratos de gestacdo de substituicdo foi com a Lei n.° 32/2006 (Lei da
Procriacio Medicamente Assistida — LPMA), que, na sua versao origindria,
proibia tais contratos. Esta proibicio manteve-se, no essencial, com a
declaracao com forca obrigatéria geral das normas que regulam o instituto
da gestacdo de substituicdo pelo Acérdao n.0 225/2018. Com efeito, apesar
de o Tribunal concluir que os contratos ndo eram constitucionalmente
proibidos, sé por si, invalidou normas essenciais a definicdo do regime
legal de tais contratos, que ficou assim desprovido de um enquadramento
normativo que sustente a legalidade dos procedimentos administrativos
perante o CNPMA.

Antes disso, a matéria era regulada pelo Cddigo Civil de 1966, nos
termos gerais do direito contratual e do direito da familia. Assim, a luz da
clausula geral do artigo 280.° do Cédigo Civil que parametriza a validade
dos negdcios juridicos pelos bons costumes e pela ordem publica, concluia
Guilherme de Oliveira: “a gestacdo e entrega do filho, a troco de dinheiro,
afecta a dignidade da mulher que vende a sua capacidade reprodutora; e a
dignidade do filho que é avaliado em dinheiro e trocado por certa quantia”,
sendo certo que “o valor primeiro em que assenta a nossa ordem juridica
é o valor da dignidade humana”? No caso de o contrato de gestacio de
substituicdo ser gratuito, ndo haveria porém, s6 por si, ofensa da dignidade
da gestante e da crianca, sendo apenas afetado “o principio da taxatividade
dos meios de regular o destino de menores”, que seria, ainda assim, de “ordem
publica”. Ora de acordo com a lei, s6 haveria duas possibilidades para definir
a maternidade de uma crianca: ou a méde é a mulher que da a luz a crianca
(artigo 1796.° do Cédigo Civil) ou a mae é a mulher que adota a crianca
nos termos de um especifico processo com interven¢do de um tribunal
(artigo 1986.° do Cédigo Civil). Além disso, defendia o Autor, mesmo que
se admitisse a validade do contrato de gestacio, seria sempre de “respeitar o
arrependimento da mulher que a seguir ao parto ndo quer entregar o filho”,
fosse porque a rentncia ao estatuto de mae significa uma limitacio dos
direitos de personalidade que é revogavel, nos termos do artigo 81.°, n.o 2,
do Cédigo Civil, fosse por aplica¢do analdgica do artigo 1982.°, n.o 3, do

3 GUILHERME DE OLIVEIRA, Mde hd sé (uma) duas!: O Contrato de Gestacdo, Coimbra: Coimbra Editora,
1992, p. 45.

Anténio Cortés



63

mesmo Cédigo que determinava que “a mulher que pretende ceder o seu
filho para adocdo sé da um consentimento valido quando tiver decorrido um
més ap6s o parto™ (atualmente, a lei prevé “seis semanas”).

Com grandes cautelas, ndo excluia o mencionado Autor, totalmente,
que, com uma mudanca de mentalidades e através duma solene intervencao
legislativa, o sistema juridico viesse a autorizar a gesta¢do de substitui¢do, mas,
naquela época, ha cerca de trés décadas, essa gestacao de substituicdo parecia-
lhe ser “um fenémeno perturbante demais para ser bem aceite”?

ALein.° 25/2016, que alterou a LPMA, passou a permitir expressamente
os contratos de gestacdo de substituicdo gratuitos, verificados determinados
pressupostos num especifico procedimento de formacio do contrato. Podemos
descrever o modelo portugués de gestacao de substituicao assim legislativamente
criado como “um modelo de admissibilidade limitada (mesmo excecional [...] ), assente
no espirito de dddiva ou de dom, no altruismo, baseada em indicacoes, sujeitas a
controlo procedimental”®

Segundo este modelo o contrato de gestacao sé é valido em situacdes
médicas de auséncia, lesio ou doenca de utero que impeca de forma absoluta
e definitiva a gravidez, devendo a crianca a gerar ser fruto de gimetas de
pelo menos um dos pais intencionais ou beneficidrios e ndo o podendo ser de
gametas da gestante. Garante-se, assim, o carater subsidiario, com indicacdo
médica, do processo, € a natureza meramente gestacional do contrato.
O contrato tem, além disso, de ser escrito e autorizado pelo Conselho
Nacional de Procriacao Medicamente Assistida (CNPMA) no quadro de um
procedimento de autorizagdo prévia em que se certifique o respeito pelos
pressupostos substantivos de validade do contrato, incluindo a gratuitidade.

Foi sobre este modelo legalmente resultante da acima mencionada
LPMA, a Lei n.° 32/2006, na redacio introduzida pela Lei n.o 25/2016,
que o Tribunal Constitucional foi chamado a pronunciar-se no Acérdao n.°
225/2018 (e, mais tarde, no Acérdao n.c 465/2019, que o conﬁrmou).

Pretendemos aqui analisar, tdo-somente, dois pontos especificos
decididos pelo Acérdao: (i) a questio da constitucionalidade da norma do
artigo 8.2, n.° 1, da LPMA, que admite a valida celebracdo dos contratos de

4 Ibidem 60-65.
5 Ibidem 98-99.

¢ V. Joio Loureiro, “Outro titero ¢ possivel: civilizagio (da técnica), corpo e procriagao — Topicos de um
roteiro em torno da maternidade de substituicao”, in Direito Penal: fundamentos dogmaticos e politico-criminais
— Homenagem ao Prof. Peter Hiinerfeld, Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 1400. Note-se, porém, que o
Autor é contra a gestacao de substituicao e considera que, neste especifico contexto, o dom ou o altruismo
nao produzem bons resultados.
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gestacdo de substituicao, e (ii) a questdo da constitucionalidade da norma do
artigo 8.2, n.° 8, em conjugacio com o artigo 14.°, n.° 5, da mesma LPMA,
na parte em que ndo admite a revogacdo do consentimento da gestante de
substituicdo até a entrega da crianca aos beneficiarios.

A questdo que aqui levantamos é a de saber se o Tribunal ao aceitar a
validade dos contratos de gestacdo de substituicdo, mas ao excluir a solucdo
legal de apenas se permitir a revogacdo do consentimento da gestante até ao
inicio dos processos terapéuticos de PMA ndo tera colocado a figura legal da
gestac¢do de substitui¢do numa encruzilhada mais complexa ainda do que a que
poderia resultar, sé por si, da consagracao legal da gestaciao de substituicdo
com a Lein.° 25/2016. Questionamos se o Tribunal terd decidido bem e o que
devera, em consequéncia, fazer o legislador parlamentar.

Antes de responder as duas questdes acima identificadas e a questdo
de saber se é possivel sair da encruzilhada a que o regime da gestacdo de
substituicao parece votado, vamos determinar quais os parametros normativos
a considerar nesta sede problematica e especificar um pouco mais o seu
conteudo ou significado.

2. O significado constitucional da dignidade da pessoa humana no
contexto da procriacio medicamente assistida

A Constituicdo da Republica Portuguesa estabelece no seu artigo
67.9 n.°o 2, alinea e), que “incumbe ao Estado, para protecio da familia []
regulamentar a procriacdo assistida em termos que salvaguardem a dignidade
da pessoa humana”.

A texto constitucional admite, pois, expressamente, a procriacio
medicamente assistida, estabelecendo um dever de legislar sobre a matéria para
protecdo de todas as pessoas concretamente envolvidas em processos dessa
natureza. Assim, a Constitui¢do ndo sé admite expressamente a procriagdo
medicamente assistida como forma legitima de constituir familia, como impoe
um dever de legislar sobre a matéria. Simultaneamente, define o parametro
fundamental a salvaguardar na regulamentacio dessa mesma procriacio
assistida: “a dignidade da pessoa humana”. Com efeito, considerando alguma
imprevisibilidade nos desenvolvimentos das técnicas de procriacio assistida,
a complexidade da matéria e a prépria evolucdo da consciéncia social, a
Constitui¢cdo optou por se limitar a remeter a parametrizacdo constitucional
da procriagdo assistida para o principio da dignidade da pessoa humana.

Mas resta saber o que significa dignidade da pessoa humana para efeitos
de regulamentacao da procriacdo assistida. A literatura sobre a dignidade
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humana é inabarcével e nao cabe na economia de uma anotagao jurisprudencial
discutir em pormenor essa questio crucial da teoria constitucional e da
filosofia do direito. A questdo que nos deve ocupar tem, pois, um significado
pratico especifico que é o de saber como é que se salvaguarda a dignidade
da pessoa humana na procriacio medicamente assistida. Assim, avancamos
apenas algumas indica¢des que podem ser tteis neste dominio e, muito em
especial, no que respeita a gestacdo de substituicao.

O Acérdao n.o 101/2009 d4 uma indicacdo que nos pode servir de
ponto de partida: “Ao remeter para a dignidade da pessoa humana, o artigo
67.2,n.° 2, alinea e), da Constituicdo da Republica, pretende, por conseguinte,
primariamente, salvaguardar os direitos das pessoas que mais diretamente
poderdo estar em causa por efeito da aplicagdo de técnicas de procriacdo
assistida, e, em especial, o direito a integridade fisica e moral (artigo 25.0),
o direito a identidade pessoal, a identidade genética, ao desenvolvimento da
personalidade e a reserva da intimidade da vida privada e familiar (artigo
26.0), [], e, ainda, o direito a satide [na sua dimensio negativa] (artigo 64.0) ”
A dignidade humana comeca por surgir, pois, no artigo 67., n.° 2, alinea e),
da Constituicao, cujo escopo é a protecdo da familia, como um conceito-quadro,
para designar a generalidade dos direitos de personalidade. Acrescente-se que a
dignidade da pessoa humana pode ainda, neste contexto, ser fonte — como
reconhece 0 mesmo Acérdio n.o 101/2009 - de “direitos ndo escritos”, como
porventura sucedera com o “direito ao arrependimento” da gestante de que
falaremos adiante. Estes direitos de personalidade sdo todavia — nos termos
gerais, isto é, com respeito pelo principio da proporcionalidade e pelo seu
conteudo essencial — suscetiveis de restricao.

Devido a relevancia que teve no Acérdao, merece aqui mencio especial
o “direito ao desenvolvimento da personalidade” Em nosso entender, este
direito tem essencialmente uma funcdo de tutela geral da personalidade
numa perspetiva dindmica, possuindo duas dimensdes essenciais estreitamente
ligadas entre si embora com sentidos diferenciados. Por um lado, protege-se o
desenvolvimento das capacidades ou potencialidades fisicas, intelectuais, emocionais
e relacionais de cada pessoa (Martha Nussbaum falaria aqui em “capacidades
ou potencialidades centrais”). Por outro lado, protege-se a autonomia ou
autodeterminacdo responsdvel da pessoa na conformacdo da sua vida, seja em
opcoes triviais do quotidiano seja em opg¢oes estruturantes do seu projeto de
vida (Isaiah Berlin falaria aqui em “liberdade positiva”).

Deste modo, a forma como o direito ao desenvolvimento da
personalidade pode ser afetado na infancia ou na vida adulta é diverso, isto
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é, acentua de modo tendencialmente diferente as duas dimensdes essenciais
do direito. Assim, as criancas desenvolvem a sua personalidade - isto §é,
as suas capacidades ou potencialidades fisicas, intelectuais, emocionais e
relacionais — beneficiando de um processo educativo e de um ambiente
familiar adequados. Os adultos desenvolvem a sua personalidade através
das opg¢oes fundamentais correspondentes ao seu projeto de vida pessoal,
que melhor expressio dé as suas capacidades ou potencialidades fisicas,
intelectuais, emocionais e relacionais. No caso das criancas o direito ao
desenvolvimento da sua personalidade realiza-se em ampla medida através
dos deveres de cuidado e educagao que incumbem prioritariamente aos pais.
No caso dos adultos, o direito ao desenvolvimento da personalidade realiza-
se essencialmente através da concretizacdo de projetos de vida pessoal e do
exercicio da sua autodeterminacdo responsavel.

Além disso, é importante também determinar o sentido especifico da
dignidade da pessoa humana no contexto do biodireito. E aqui decisiva a
chamada “férmula do objeto” de Diirig (formalmente inspirada na filosofia
pritica kantiana) que o Acérdao n.° 225/2018 invoca. Eis a férmula:
“A dignidade humana é atingida quando o ser humano em concreto é
degradado a objeto, a simples meio, a uma realidade substituivel”. Esta
férmula, se devidamente entendida, exprime, em nosso entender e pelo
menos no contexto do biodireito, a chave de compreensdo do sentido
constitucionalmente auténomo ou especifico, isto ¢, diferenciado de
concretos direitos fundamentais expressamente consagrados, que possamos
atribuir ao principio fundamental da dignidade da pessoa humana.

A férmula de Diirig tem, porém, essencialmente, e nas palavras
certeiras do Tribunal Constitucional, um “valor heuristico”. Como esclarece
Jorge Reis Novais, “a férmula do objeto ndo pode reivindicar uma aplicacdo
mecanica ou meramente subsuntiva das varias dimensdes e requisitos que

N N

propde e em que assenta, sem atender a subjetividade e a necessidade de
contextualizacio””’

Mas qual é entdo o sentido que podemos atribuir a férmula?

Desde a sua origem, em Diirig, ela significava que a pessoa tem
“valor intrinseco”, que os direitos da pessoa e a sua liberdade sio algo de
(5 . ’ » (5 . z » PP . [ . z »

inalienavel” e “indisponivel”. Diirig salientava que esse “valor intrinseco
implicava respeito pelo “ser humano” que se caracterizaria “pela forca do

seu espirito, que o distingue da natureza impessoal e o torna capaz, por sua

7 JoraE Rets Novais, A Dignidade da Pessoa Humana, vol. 1, Coimbra: Almedina, 2018, p. 122.
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propria decisdo, de tornar-se consciente de si préprio, autodeterminar-se e
projetar-se a si mesmo e ao seu ambiente”.® E acrescentava que o respeito
pelo “valor intrinseco” da dignidade ndo era afastado, nomeadamente, pelo
facto de a capacidade de autodeterminacio sé existir muito diminutamente,
nem pelo facto de alguém ter consentido na afetagdo da sua capacidade de
decidir livremente.® E neste contexto que se compreende que ele saliente
— em consonancia alids com os termos expressos do artigo 1.°, n.° 1, da
Constitui¢ao alema — que a dignidade humana implica ndo apenas deveres
de respeito, mas também deveres de protecdo.'” E é também neste contexto
que se compreende a afirmacido de que o ser humano nao pode ser degradado
a “objeto”, “a mero meio”, isto é, ndo pode ser destituido do valor intrinseco
proprio da humanidade ou privado da capacidade ou potencialidade de
autodeterminacao.

Em oposi¢do ao personalismo abstrato de Diirig, tendeu a dominar
a ideia de que “mais do que teorizar sobre a personalidade moral do ser
humano”, se devia antes “concordar numa casuistica de claras violacdes da
dignidade humana”!' E este o método tipolégico defendido por autores
como Badura e H. Dreier e desenvolvido, entre nds, por Jorge Reis Novais
para fixar o que designa como o “conteddo normativamente auténomo” e
“absoluto” do principio da dignidade humana.

Parece-nos, todavia, que, se é certo que a fixacdo de uma tipologia
correspondente ao conteido normativamente auténomo e absoluto do
principio da dignidade da pessoa humana nio podera deixar de pressupor
algum gradualismo (o que nao significa relativismo) na aplicacao prética
do mesmo (isto é, na definicio do que, em concreto, atinge o niicleo
intangivel, imponderdvel ou absoluto da dignidade humana), nao havera razao
para diminuir o nuclear significado “heuristico” da férmula de Diirig na
determinacdo desse contetdo especifico ou normativamente auténomo do
principio da dignidade pessoa humana.

Assim, podemos dizer que o principio da dignidade da pessoa humana
deve significar, antes de mais, que a pessoa ndo pode ser degradada ou
anulada no nicleo irredutivel da sua autonomia e da sua personalidade fisica

8 V. GuNTER DURIG, “Der Grundrechtssatz von der Menschenwiirde”, in F. Wetz (hrsg.), Texte zur
Menschenwiirde, Stuttgart: Reclam, 2011, p. 214-215.

° Ibidem, 216-217.
19 Ibidem, p. 215.

' CuristorH Goss, “Wiirde des Menschen: Restoring Human Dignity in Post-Nazi Germany”, in Christopher
McCrudden (ed.), Understanding Human Dignity, Oxford: Oxford University Press, 2013, p. 82.
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e moral. H3, pois, algo de indisponivel, inviolavel e até irrenunciavel, na
pessoa: a pessoa, enquanto ser autonomo, sensivel e relacional, tem “valor
intrinseco”, ou seja, ndo pode ser tratada apenas como um objeto ou um
mero meio util para fins de terceiros ou do Estado. Deste modo, a pessoa
é certamente titular de um “direito a autorresponsavel conformacido da sua
vida”,'? e a sua personalidade fisica e moral tem, também, um valor objetivo
intrinseco. Além disso, o principio da dignidade humana implica “ndo apenas
que as pessoas sejam respeitadas na sua autonomia, mas também que haja
uma preocupacio efetiva pela sua vulnerabilidade”'® Por isso, o principio
da dignidade humana implica uma “especial protecio” ou consideracdo dos
mais frageis, daqueles que possuem “menor autonomia factual” como sejam
nomeadamente as pessoas que vivem na miséria, os doentes ou, ainda, as
criancas.' Deste modo, quanto mais fragil ou vulneravel for ou se encontrar
concretamente a pessoa, quanto mais diminuida estiver na sua autonomia ou
mais dependente da assisténcia alheia para satisfacdo das suas necessidades
ou aspiracdes humanas basicas, maior deve ser a protecdo ou consideracao
que lhe é concedida pelo Direito.

Assim, no caso da gestacgio de substituicio, a protecio do
desenvolvimento da personalidade da crianca, que tem valor intrinseco e se
encontra numa situacido de especial vulnerabilidade, deve ser especialmente
forte, sem prejuizo da necessaria compreensio da crianca como ser em
relagdo com os pais. Além disso, é necessario ponderar a posicao dos adultos
envolvidos neste processo, cujos direitos de personalidade — incluindo a sua
identidade pessoal e o desenvolvimento da sua personalidade que resultam
da sua relacdo efetiva com a crianca -, poderdo entrar em colisdo, caso, apds
o0 parto, a gestante, que ndo pode ser reduzida a “mero meio” ao servico de
outrem, ndo queira entregar da crianga.

Como, porém, conciliar tudo isto na complexa rede intersubjetiva
de vulnerabilidades — a da crianca, a da gestante e da mulher medicamente
incapacitada de suportar a gravidez — que estao ou podem estar em causa na
gestacdo de substitui¢ao?

12 ErnsT BENDA, “Menschenwiirde und Persénlichkeitsrecht”, in E. Benda / W. Maihofer / H.-]. Vogel,
(hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts (1), 2. Aufl,, Berlin / New York: Walter de Gruyter, 1995, p. 186.

13 ANTONIO CORTES, Jurisprudéncia dos Principios: Ensaio sobre os Fundamentos da Decisao Jurisdicional,
Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2010, p. 258.

'* Ver JorGe Miranpa / ANTONIO CoRTES, “Anotacdo ao Artigo 1.°% in Jorge Miranda / Rui Medeiros (org.),
Constituicdo Portuguesa Anotada, Vol. I, 22 ed., Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2017, p. 66.
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3. A questao da admissibilidade do contrato de gestacio de
substituicao

O Tribunal concluiu que a gestagdo de substitui¢do, permitindo dar
expressdo ao direito a procriar ou a ter filhos por parte de mulheres que
estdo medicamente impossibilitadas de levar a bom termo uma gravidez, ndo
viola, sé por si, a dignidade e os direitos da gestante nem a dignidade e os
direitos da crian¢a. No entender do Tribunal, ndo h4, pois, na permissao legal
do contrato, s6 por si e em si, violacdo do principio da dignidade da pessoa
humana enquanto parametro de constitucionalidade da PMA, nos termos
expressos do artigo 67.°, n.° 2, alinea e), da Constituicao.

O Tribunal comecou por reconhecer, na linha da doutrina constitucional
mais autorizada, que existe um direito a procriar, como forma fundamental
do direito a constituir familia — a par do casamento, das unides de facto e da
adocao. Embora o Tribunal nao o tenha dito, parece claro que esse direito
a procriar, dado que a crianga crescerd junto dos pais que a educardo em
convivio efetivo, tem uma dimensdo prospetiva, permitindo realizar o direito
ao desenvolvimento da personalidade dos pais que, ao concretizarem o seu
projeto parental e ao cuidarem da crianca, estardo a dar, com o misto de dom,
altruismo e afetividade préprio do amor, expressio prética as suas capacidades
ou potencialidades fisicas, intelectuais, emocionais e relacionais.

O Tribunal considerou, também, que ndo haveria necessariamente
violagdo da dignidade da gestante. Com efeito, no Acérdao (ponto 24), o
Tribunal salientou que a natureza gratuita do contrato é “uma garantia de
que a atuacdo da gestante é verdadeiramente livre e, como tal, expressio da
sua autonomia”, ndo procedendo o argumento da “exploracio econdmica da
gestante”. Assim, no modelo portugués, o contrato de gestacdo de substituicao
pressuporia que a gestante age motivada por um “louvével espirito altruista e
de solidariedade”. Nio estava, pois, em apreciacdo no Acérddo, uma vez que
as normas objeto de fiscalizacio nido o previam, a gestacio de substituicdo
onerosa, tal como é defendida, por exemplo, por Fernando Araujo, em critica
ao modelo de gestacdo altruista.'®

O sistema da lei portuguesa, que esteve em apreciacdo, pressupora
é verdade, em geral, embora ndo necessariamente, uma prévia relacio de
proximidade ou de confianca pessoal entre a gestante e o casal beneficiario,

15 FERNANDO ARAUJO, A Procriacdo Assistida e o Problema da Santidade da Vida, Coimbra: Almedina, 1999,
p- 30. O Autor explica que este modelo, em vez da gestacdo onerosa, “ndo raro redundard no recurso
a «maes portadoras» que sdo parentes da mae biolégica — da dadora de ovécitos — com todas as
complicacdes de ordem familiar que esse expediente pode acarretar”.
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podendo a gestante ser uma familiar ou uma amiga dos membros do casal
cuja mulher se encontra definitivamente incapacitada por motivos médicos
de suportar uma gravidez. Mas a existéncia dessa rela¢do de proximidade
nao coloca certamente em causa a autonomia da gestante, que aceita suportar
a gravidez, ndo por vulnerabilidade econdmica, mas por espirito de entrega
voluntaria a felicidade de alguém cujo bem deseja, através da capacidade de
gerar vida, e da correspondente autorrealizacdo pessoal ai implicada. Além
disso, também ndo coloca em causa a salutar relacdo entre a crianca e os
pais a quem competird de forma exclusiva o exercicio das responsabilidades
parentais, no qual a gestante — caso tenha interesse em manter a relagio com
0s pais e com a crianga — certamente ndo querera interferir.

Deste modo, com o modelo da gestacdo de substitui¢do altruista,
podemos dizer que se exclui o risco de o motivo principal do acordo e
consentimento da mulher gestante, em dispor do seu corpo para suportar
uma gravidez por outrem, seja apenas fazer face a uma situacdo de
vulnerabilidade econdémica, o que implicaria uma grave afetacio da sua
autonomia fisica e do livre desenvolvimento da sua personalidade. Tal
corresponderia a uma excessiva instrumentalizacdo da sua autonomia
corporal e volitiva, o que poria em cheque a dignidade da gestante. Com
efeito, no contrato de gestacdo de substituicdo ha algo que extravasa uma
simples relacdo de trabalho ou de prestacdo de servicos: hd a disposicdo
do préprio corpo nas suas dimensdes mais intimas e hd o envolvimento
afetivo com uma crianga, o que, ao contrario do que geralmente sucedera
com um contrato de trabalho ou uma prestacdo de servicos, ndo deve, pela
natureza pessoalissima dos bens em causa, ter como motivo determinante o
recebimento de um preco.

De qualquer forma, como salientou o Tribunal, a gestacio de
substituicdo ndo constitui sé por si uma afetacdo intoleravel da autonomia,
dado que a gravidez nio é de forma alguma incapacitante no que respeita
a generalidade das atividades quotidianas da gestante. Além disso, o regime
legal da garantias de salvaguarda da autonomia da gestante. Muito em
especial, o artigo 8.° da Lei da PMA determina que: “ndo é permitida a
celebracdo de negdcios juridicos de gestacdo de substitui¢do quando existir
uma relacio de subordinacio econdmica, nomeadamente de natureza
laboral ou de prestacao de servicos, entre as partes envolvidas” (n.° 6), e
“o contrato [..] nao pode impor restricoes de comportamentos a gestante
de substituicdo, nem impor normas que atentem contra os seus direitos,
liberdade e dignidade” (n.> 11). Além disso, a gestante deve, antes de dar
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o0 seu consentimento, nos termos do artigo 14.°, ser informada, por escrito,
“de todos os beneficios e riscos resultantes das técnicas de PMA [em causa
na gestacio de substituigéo], bem como das suas implicacdes éticas, sociais
e juridicas” (n.° 2) e, ainda, “do significado da influéncia da gestante de
substituicio no desenvolvimento embrionario e fetal” (n.° 6). Talvez estas
garantias ndo sejam suficientes. Mas entdo a discussdo j4 ndo vai situar
no plano da admissibilidade do contrato de gestacdo de substitui¢io em
si mesmo, mas na questdo de saber se ndo serdo deficitarias as garantias
de autonomia da gestante, nomeadamente, como se verd adiante, no que
respeita ao regime do consentimento informado.

Mais critica, sem dudvida, serd a questio da dignidade da crianca e
do seu direito ao desenvolvimento da personalidade. Com efeito, a gestante
é uma pessoa responsavel e adulta e age por sua vontade, ainda que por
solicitacao de terceiros. J4 a crianca ndo tem qualquer liberdade de escolha
e haverd certamente uma instrumentacio da crian¢a, que ndo se podera
admitir, caso a gestacdo de substituicdo implique alguma lesdo dos seus
direitos de personalidade.

Quanto a dignidade e aos direitos da crianca, diga-se que o Tribunal
nao olhou para a crianca isolada, mas antes — e bem — como ser em relagao,
ndo apenas com a gestante, mas também com o casal beneficidrio, os pais
intencionais. Com efeito, por muita influéncia que possa ter a gestante, serad
essencialmente na sua relacdo efetiva com os pais que vierem a cuidar da
crianca que ela construird a sua identidade pessoal e desenvolvera a sua
personalidade. Partiu o Tribunal, no ponto 35 do Acdrdao, da premissa
factual, obtida por interpretacio do Parecer n.°c 63/CNECV/2012, de que
“o perigo inerente a gestacdo de substitui¢do para o desenvolvimento da
crian¢a reveste um grau de abstracdo elevado e de significativa incerteza”
e acrescentou que de todo o modo “também ndo se exclui que eventuais
impactos negativos nao possam ser compensados por uma experiéncia
de parentalidade mais intensa, porque muito desejada e alcancada apds a
superacio de enorme sofrimento”.

Nos votos de vencido do Acérddo houve a alusdo a um principio
de precaucdo que nio teria sido devidamente considerado. Com efeito,
0 Acérdao menciona a ideia de precaucio, mas nao lhe déd porventura a
relevancia que deveria ter dado. A invocagdo deste principio da razdo pratica
é plenamente justificada. Ele nasceu no direito do ambiente — onde surge
nos instrumentos internacionais de soft law e tem sido crescentemente
reconhecido pelas diferentes ordens juridicas, a nivel legal, doutrinal e
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jurisprudencial, como um principio normativamente vinculativo — mas tem
maior justificacgdo no dominio da procriacio medicamente assistida. Se,
apesar da falta de certeza cientifica sobre a ocorréncia de um dano ecoldgico
grave e irreversivel, devemos evitar o risco da sua consumacao, por maioria
de razao e com maior preocupacdo, devemos, em semelhante circunstancia
de incerteza cientifica, evitar os riscos de danos pessoais decorrentes da
medicina reprodutiva. Assim, perante a incerteza sobre os riscos envolvidos
para a crianga na gestacdo de substituicdo, esta deveria ser proscrita. Sucede,
porém, que o principio da precau¢do ndo impde, ao contrario do que parece
resultar dos mencionados votos de vencido, a abstencdo de todo e qualquer
risco. Em situacao de incerteza cientifica, dado que o risco é muito abstrato,
s6 se impde a obrigacdo de evitar os riscos de um hipotético dano com
um grau minimo de gravidade. Se o dano - que por definicdo é abstrato
ou meramente hipotético (dado que nao hé certeza cientifica) - for pouco
significativo efou facilmente reversivel, entdo o risco da sua ocorréncia
nio obsta a ac¢do arriscada. Ora o Tribunal respondeu, como vimos, que
os riscos para o desenvolvimento da crianga revestem um elevado grau de
abstragdo, e que, mesmo que se verificasse alguma possivel perturba¢ao, nao
teria gravidade, nem teria efeitos irreversiveis pois poderia ser “compensado”.
Note-se que, neste ponto, o Tribunal ja ndo se moveu apenas no dominio da
delimitac¢do do principio da precaucdo, mas antes da simultinea invocacao de
um principio de compensacdo. Ou seja, o Tribunal ndo excluiu totalmente que
possa haver algum risco remoto de perturbacdo, mas fez prevalecer a ideia de
que a crianga é um ser em relacdo, que se desenvolverd no cuidado e no afeto
da relacdo com os pais e que, nesse cuidado e afeto, ficara salvaguardado o
bem maior do salutar desenvolvimento da crianca.

O Tribunal admitiu, portanto, a validade constitucional da figura dos
contratos de gestacdo de substitui¢do. Porém, como veremos ja de seguida,
colocou uma condi¢do — a do direito ao arrependimento da gestante — que,
independentemente da sua justificacdo, implica ndo apenas a sua consagracdo
na legislacdo, mas também outras necessdrias e relevantes alteracoes ao modelo
tracado pelo legislador de 2016, de modo a respeitar o equilibrio de direitos
ou interesses subjacente ao Acérdao.

Em suma, o Acérdao admitiu a validade dos contratos de gestacao de
substitui¢do, mas, ao colocar como condicdo o direito ao arrependimento da
gestante, sem deixar ao mesmo tempo de reconhecer relevancia a posicao do
casal beneficiério, vai implicar que sejam introduzidas alteracées significativas
ao modelo tracado pela Lei n.° 25/2016.
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4. A questao da livre revogabilidade do consentimento da gestante
até a entrega da crianca

Gostaria de me pronunciar agora sobre a fundamentacdo do Acérddo no
que diz respeito ao chamado direito ao “arrependimento” da gestante - isto
é, a livre revogabilidade do consentimento da gestante subjacente ao contrato
de gestacdo de substituicdo até ao momento da entrega da crianca. E gostaria
também, sem contestar o acerto da decisdo final do Acérdao, de dar algumas
indicacdes ao legislador, a fim de que este possa — caso pretenda manter o
contrato de gestacdo de substituicdo como com toda a probabilidade querera
- sair da encruzilhada que resulta do facto de se admitir, simultaneamente
e com fundamento no mesmissimo principio (o principio da dignidade da
pessoa humana), a validade do contrato de gestacao de substituicao e o direito
ao arrependimento da gestante.

Nos termos do artigo 8.°, n.° 8, conjugado com o artigo 14.°, n.° 5, da
LPMA, o consentimento da gestante s6 poderia ser revogado até ao inicio dos
processos terapéuticos de PMA. Ou seja, depois de implantado o embrido na
gestante ja nao lhe seria possivel revogar o seu consentimento, sendo assim
irreversivel a rentncia aos deveres e poderes proprios da maternidade que o
contrato de gestacao de substituicao implica (ver artigo 8., n.° 1, da LPMA).

Sem contestar, como vimos, que seja constitucionalmente admissivel
o contrato de gestacdo de substituicdo, segundo o entendimento de que este
ndo viola s6 por si o principio da dignidade da pessoa humana e o direito ao
desenvolvimento da personalidade da gestante, o Tribunal entendeu, porém, que
0 que poderia violar essa dignidade da gestante e o direito ao desenvolvimento
da sua personalidade, por consubstanciar uma excessiva instrumentalizacdo da
mesma, comprometendo a sua dignidade, seria nao lhe conceder um direito ao
arrependimento ou a livre revogacdo do consentimento, subjacente ao contrato,
até a entrega da crianca.

Segundo o Tribunal: “Para a gestante o seu consentimento cobre
um significativo periodo de tempo, durante o qual o seu corpo e a sua
satide psicolégica e emocional vao sofrendo alteracdes virias |[..] Por
isso, o consentimento traduz o exercicio do seu direito fundamental ao
desenvolvimento da personalidade com referéncia a cada uma das fases do
processo de gestacdo de substituicdo”.

Ora o Tribunal partiu aqui de um pressuposto de que “a gestacio é
um processo dindmico e Unico, em que se cria uma relacio entre a gravida
e o feto que se vai desenvolvendo no seu seio”. Apoiando-se no Relatério
sobre Procriacio Medicamente Assistida, elaborado pelo entdo presidente do
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CNECYV, Miguel Oliveira e Silva, em vista do Parecer n.° 63/CNECV/2012,
o Tribunal fundou-se em determinados dados de facto, que se podem
enumerar: (i) “O recém nascido nao ¢ a mesma pessoa de acordo com o
ttero em que foi gerado: ha uma diferente identidade (até epigénica)”; (i)
“A mulher grévida altera a expressdo genética de cada embriao”; (iii) “E
inversamente o embrido/feto altera a mie gestatéria, para sempre (até no
simples plano bioldgico, ji para nao falar nos aspetos emocional e espiritual)
- nenhuma mulher é a mesma (considerando apenas a biologia, ja sem falar
na vida psiquica e espiritual) depois de cada gravidez, dado o DNA fetal em
circulacdo materna”; (iv) “A grévida de substituicio pode entregar a crianca
apdés o parto a “mae legal-social”, mas terd toda a sua vida na respetiva
circulacio DNA desse ser humano, possivelmente com consequéncias na
respetiva satide e comportamento”; (v) “A gravida nao se limita a alimentar
o feto, altera-lhe a expressiao dos genes; o microambiente uterino da-lhe
muito mais do que nutrientes e oxigénio: da-lhe anticorpos, emocdes,
reprograma-lhe os genes”. Além disso, acrescenta o Tribunal que o processo
de gestacdo é “um fendmeno dindmico e imprevisivel quanto a uma série de
vicissitudes possiveis”.

Entendeu também o Tribunal que, dada a “natureza pessoalissima” das
obrigacoes decorrentes do contrato de gestacdo de substituicdo, “as mesmas
s6 sdo compativeis com a dignidade da gestante, na medida em que o seu
cumprimento corresponda a uma atuacdo por si voluntariamente assumida”.
Assim, “caso a gestante se venha a opor a execucdo do contrato de gestacdo
de substituicdo, é de concluir que uma execugio forcada do mesmo, ou uma
penalizacdo pecuniaria pelo seu incumprimento, devem ser consideradas
como uma afetacdo nido realmente consentida da sua personalidade”.

O Tribunal considerou que o direito ao desenvolvimento da
personalidade, que subjaz ao livre consentimento da gestante, teria de ser
salvaguardado ao longo de todo o processo de gestacdo até a entrega da
crianca. Assim, ndo s6 “a insuficiéncia de informacao eventualmente viciante
do consentimento inicial”, mas também “a alteracio posterior e imprevisivel
da sua vontade em razdo das vicissitudes ocorridas durante a gestacdo
ou parto”, implicariam que a sua participacdo no processo deixaria de
corresponder a “afirmacdo livre e responsavel da sua personalidade” e, logo,
ao exercicio do seu direito ao desenvolvimento da personalidade, passando
assim a verificar-se uma instrumentalizac¢do involuntaria da gestante, num
dominio pessoalissimo, que compromete a sua dignidade.
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Conclui, em suma, o Tribunal que a vontade da gestante, o seu
consentimento, tem de se manter “atual” ao longo de todo o processo de
gestacdo e apos o parto, sob pena de, perante a auséncia de vontade positiva
atual, nomeadamente no momento da entrega da crianca, a sua participacao
no processo a degradar a mero instrumento ao servico da vontade dos
beneficiarios. Tanto mais que, segundo o Tribunal, o consentimento prestado
antes da transferéncia do embrido ndo se poderia ter como “totalmente
esclarecido — dada a imprevisibilidade de todas as vicissitudes que podem
ocorrer durante o periodo de gestacido e durante o préprio parto”.

Por aqui, poderia parecer que o Tribunal entenderia que, na gestacdo
de substituicdo, seria constitucionalmente exigida uma solucdo similar a
que se verifica na adocdo consentida pela mae bioldgica, em que esta é
totalmente livre de entregar ou nio entregar a crianca até que haja decisdo
judicial que opere a alteracdo dos vinculos de maternidade e/ou paternidade.
E neste sentido que vao os Projetos de Lei n.0 71/XIV/12 e n.o 247/XIV/12
atualmente em discussdo no Parlamento. Estes Projetos tiveram, contudo,
parecer negativo do CNECV, por se considerar que a possibilidade da gestante
se recusar a cumprir o contrato com uma decisdo de vontade imotivada nao
concilia num justo equilibrio todos os direitos potencialmente em conflito.'¢

Ora, a verdade é que o Tribunal, na fundamentacdo do Acdrdao, ndo
teve em vista essa solucdo, agora apresentada nos Projetos de Lei referidos
e contestada pelo CNECV.

Com efeito, o Tribunal tera tido consciéncia de que, segundo a lei, a
crian¢a nunca pode ter origem em gametas da gestante e, pelo contrario, tem
necessariamente o patrimdnio genético de um ou de ambos os pais intencionais,
acrescendo que ndo tera sido insensivel a situacdo de especial vulnerabilidade
da mulher medicamente incapacitada de suportar uma gravidez. Além disso,
também ndo excluiu que o direito ao desenvolvimento da personalidade
da gestante pudesse ser restringido, desde que de forma que ndo se afigure
desproporcional, ou seja, admitiu que o direito da gestante pudesse ser sujeito
a ponderac¢do de outros direitos ou interesses constitucionalmente relevantes.

Por isso, conclui o Tribunal, no ponto 47 do Acérdao, que, em caso
de conflito positivo de pretensdes parentais, se devem “ponderar, em cada
caso’, as razdes dos beneficidrios e da gestante, no “quadro de uma avaliacdo
casuistica” que tenha como “critério principal [..] o superior interesse da
crianca”.

16 Parecer n.° 111/CNECV/2020.
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Que pensar de tudo isto?

E de questionar se a solucdo encontrada no Acérdao nio inviabilizara,
na prética, a gestacdo de substituicdo. Com efeito, as pessoas terdo mais
receio de recorrer a gestacdo de substituicdo, pelo facto de a sua situacéo ficar
dependente da vontade da gestante, e de, mesmo existindo provavelmente uma
relacdo de confianga pessoal entre a gestante e o casal beneficirio, se poderem
estes ver eventualmente envolvidos num conflito penoso e prejudicial a crianca.
E de facto, seria assim se a legislacio que vier a ser aprovada se limitasse a
consagrar um direito ao arrependimento da gestante, sem outras precaucoes
legais que previnam o risco desse arrependimento.

A solugdo do Acérdio estd certa no sentido em que o regime resultante
da alteracdo de 2016 a LPMA - que estatui como efeito imediato do contrato
a reniincia antecipada e automdtica ao estatuto de mde, antes da implantacdo
do embrido, da gestacio e do parto, ou sob o efeito imediato deste, e nos
termos em que estava previsto na lei a prestacio do consentimento inicial
no artigo 14.° da lei - pode configurar uma instrumentalizacdo excessiva da
gestante, degradando-a a mero meio ao servico de outrem, mesmo tendo em
consideracio o seu consentimento voluntario inicial. Com efeito, os efeitos
relacionais da gravidez, podem porventura implicar uma transformacdo
psicoldgica profunda da gestante, de uma forma que nio serd totalmente
previsivel no momento em que assina o contrato.

O Tribunal salientou a transformacao fisica e as interferéncias genéticas
que a gravidez implica, mas veio também dizer — como vimos — que, ao longo da
gravidez, a “satde psicoldgica e emocional [da gestante vai| sofrendo alteragoes
varias” e reconheceu, em consonancia com o CNECV, que “nenhuma mulher
¢ a mesma [do ponto de vista nao s6 da sua biologia mas também da sua]
vida psiquica e espiritual, depois de cada gravidez”. E certo que a experiéncia
britnica, baseada num modelo de gestacdo de substituicao altruista tal como
o portugués, demonstra que a generalidade das mulheres gestantes lida bem
com a entrega da criang¢a e ndo se verificam impactos psicologicos negativos
futuros.'” Mas podem ocorrer casos em que a gestante nao consiga, sem grave
risco para o seu equilibrio emocional, entregar a crianca.

De qualquer forma, cumpre aqui dizer que o que pode justificar e
consequentemente tracar os limites do direito ao arrependimento é precisamente
a acima mencionada transformacédo psicoldgica da gestante e os riscos que dai
podem decorrer para a sua saude interior, no caso de entrega a crianca. Nao

7 ANNIE YAU et al, “Medical and Mental Health Implications of Gestational Surrogacy”, in American
Journal of Obstetrics € Gynecology, Sept. 2020, p. 267.
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¢ a possibilidade, a que o Tribunal chegou a aludir de passagem, da gestante,
por sua livre vontade, assumir um “projeto parental préprio”. Parece-nos
evidente que a correta leitura do Acérdao leva a conclusdo de que sdo razodes
ponderosas, nomeadamente razdes do foro psicoldgico intersubjetivamente
avalidveis — e ndo apenas a vontade subjetiva stbita de assumir, contra um
compromisso contratualizado, um projeto parental que era de outros — que, a
verificar-se em termos radicais e imprevisiveis, podera justificar o exercicio do
direito ao arrependimento e, consequentemente, definir os seus limites.

O Acérdao devia, todavia, ter ponderado mais explicitamente a posi¢do
dos pais intencionais e genéticos. Com efeito, foram eles que estiveram na
origem do projeto parental de que resulta a crianca, que disponibilizaram o
embrido com o patriménio genético de pelo menos um deles ou de ambos e
que, certamente, terdo dificuldade em repetir um novo processo de gestacdo
de substituicao, dado que a mulher padece de auséncia, lesio ou doenca de
utero que impede de forma absoluta e definitiva a gravidez e ambos ficardo
por certo fortemente vulnerabilizados pela situacdo conflitual criada com a
gestante que se recusar a entregar a crianca (a perda de chance do casal
beneficidrio é, com grande probabilidade, definitiva). Acresce que a genética
estd muito longe de ser o tinico ou mesmo o decisivo elemento definidor da
identidade pessoal e da personalidade, seja da crianga, seja da gestante, seja
dos pais intencionais. Mas se o Acérddo invocou a relevancia da genética para
firmar a posicdo da gestante ndo poderia deixar de fazer o mesmo quanto a
posicao dos pais. Finalmente, em todo este processo, estio também em causa
direitos de personalidade dos pais intencionais, que também ndo podem, sob
pena de instrumentalizacdo da sua autonomia, ser tratados como mero objeto
do arbitrio da gestante, resultante da dendncia imotivada do contrato.

Com efeito, ndo se pode esquecer que a situacdo criada com a eventual
ndo entrega da crianca é de colisdo de direitos de personalidade. Como diz Sousa
Ribeiro: “Em todo o processo estd presente, como marca identificadora, o
exercicio do direito dos beneficidrios ao desenvolvimento da personalidade e a
constituir familia, em vista de integrar na sua identidade pessoal a condicdo de
pais, de acordo com a sua concecio de vida com sentido”.'®

Nao pretendemos com isto, porém, tirar a conclusio de que o Acérdao
decidiu mal. Tanto mais que, apesar de ndo o ter feito claramente, é evidente
que — como dissemos — teve em considera¢do a posi¢do dos pais intencionais.

'8 JoaQuim DE Sousa RiBEIRO, “Breve Anélise de Duas Questdes Problematicas: O Direito ao Arrependimento
da Gestante de Substituicdo e o Anonimato dos Dadores”, in Coldquio Internacional: Que Futuro para a
gestacdo de substituicao em Portugal?, cit., p. 32.

Revista Portuguesa de Direito Constitucional 1 (2021)



78

S6 isso explica que o Tribunal tenha admitido (no ja citado ponto 47 do
Acdrdao) que, no caso de arrependimento, a colisao de pretensoes parentais
fosse resolvida no quadro de uma ponderacao “em cada caso”. Ora, assim sendo,
o direito ao arrependimento da gestante nao pode ser tido como um direito
absoluto.

A solu¢do dada pelo Acérdao implica, porém, alteracoes legislativas
considerdveis. Com efeito, o arrependimento - pondo em causa o projeto
parental dos pais intencionais e genéticos, e gerando, portanto, uma situacio
de conflito — ndo é desejavel, devendo ser prevenido ou evitado pela lei.
Acresce que, para a hipdtese de haver arrependimento, devera a lei gizar um
critério normativo para definir a sua relevancia e os seus limites.

5. A execucio legislativa do Acérdao e a dificil saida da encruzilhada

Passamos de seguida a dar algumas sugestoes para que o legislador
parlamentar possa, respeitando os pressupostos do Acdrddo, sair da
encruzilhada que resulta da simultinea admissao (a luz do principio da
dignidade da pessoa humana) dos contratos de gestacdo de substituicao e do
direito ao arrependimento da gestante até a entrega da crianca.

Comece por se dizer que é indiscutivel que, dentro dos pressupostos
do Acérdao, o legislador devera fixar um prazo mdximo (porventura, e sem
prejuizo de melhor reflexdo, entre 6 e 12 semanas) dentro do qual deverd
ser formalizada a entrega da crianca. A ndo fixacio de um prazo gerard uma
situacdo de incerteza a todos os titulos nociva. Deverd, portanto, haver no
procedimento uma formalizacdo da entrega da crianca, a operar dentro de
determinado limite temporal.

Depois, como dissemos, a lei devera prevenir o risco de conflito positivo de
pretensdes parentais. E claro que este risco sera reduzido no caso da existéncia
de uma prévia relacdo de proximidade e confianga pessoal entre a gestante e
os pais intencionais. Mas os contornos dramdticos que um conflito da natureza
do que pode estar aqui em causa pode assumir, impdem que a lei tome a seu
cargo medidas minimas de prevencdo dos danos de bens de personalidade que
podem ocorrer.

Desde logo, a lei deverd estabelecer uma nova condi¢do procedimental
e uma nova condicdo substantiva do contrato de gestagdo de substituicdo, de
modo a garantir o cariter plenamente informado do consentimento inicial da
gestante.

Assim, as exigéncias procedimentais do consentimento informado inicial
da gestante tém de ser reforcadas. A LPMA deverd estabelecer expressamente,
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no seu artigo 14.°, que a consisténcia das motivacoes altruistas da gestante, a
sua determinacdo em entregar a crianca apds o parto e a auséncia de riscos para a
sua satide decorrentes dessa entrega, deverao ser psicologicamente avaliadas, por
profissionais qualificados para o efeito, no processo de autorizacio do contrato
junto do CNPMA, e mais exatamente no momento do consentimento inicial.”?
De modo a prevenir adequadamente o dramatico conflito que resultard dum
possivel arrependimento da gestante, esta avaliacdo do impacto psicologico do
processo de gestacao de substituicao devera ser levada a sério (ndo podendo ser
uma mera formalidade), segundo o elementar principio da razao prética de que
mais vale prevenir do que remediar. Esta avaliacdo de impacto psicoldgico
deve ser feita em didlogo com profissionais qualificados para o efeito, mas nio
em conjunto com os pais intencionais, de modo a garantir a total liberdade
de reflexdo e comunicacdo da gestante antes de se iniciarem os processos
terapéuticos.

Além disso, para “minimizar” a imprevisibilidade dos efeitos da
gestacdo na gestante, e, consequentemente, “o sentimento de perda e o risco de
arrependimento aquando da entrega da crianca apds o parto”, a LPMA deveria
prever — como propde Margarida Silvestre — que a gestante jd tenha filhos.** O
Projeto n.2 71/XIV/12 prevé esta condicdo a titulo meramente preferencial,
nos termos seguintes: “Sem prejuizo das concretas circunstancias do caso o poderem
impedir, a gestante de substituicdo deve ser, preferencialmente, uma mulher que
jd tenha sido mae”. O Parecer do CNPMA de 18 de outubro de 2020, que
se pronunciou sobre este projeto, é mais categdrico e prevé esta condi¢do
como essencial ou necessédria, da forma que se segue: “Apenas pode ser gestante
de substituicdo a mulher que seja mae de pelo menos uma crianca por si gerada e
que sempre tenha mantido quanto a esse ou esses seus descendentes, sem qualquer
limitagdo, todos os direitos e deveres de responsabilidade parental”.

Tendemos a concordar com a posicaio do CNPMA, pelo menos na parte
em que exige a obrigatoriedade do requisito de a gestante ja ter filhos. Na
verdade, a experiéncia da gestacdo e do nascimento serd menos surpreendente
e imprevisivel se nao se tratar da primeira gravidez e parto, o que aumenta
consideravelmente o pleno esclarecimento da gestante, como pressuposto da
sua autodeterminacdo responsavel, no momento do consentimento inicial

1 Recorde-se que ja o Parecer n.° 63/CNECV/2012 exigia como condicdo de admissibilidade da gestacao
de substituicdo que: “As motivacdes altruistas da gestante devem ser previamente avaliadas por equipa de
saude multidisciplinar, ndo envolvida no processo de PMA”.

20 MARGARIDA SILVESTRE, “Que Futuro para a Gestacdo de Substitui¢do em Portugal? Um Comentério”, in
Coloquio Internacional: Que Futuro para a Gestacao de Substituicdao em Portugal?, cit., p. 47 s.
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no processo de gestacdo de substituicdo. Nao excluimos totalmente que, em
situacoes de impossibilidade, se possa admitir excecionalmente que uma mulher
que ndo tem filhos seja gestante para outrem, tanto mais que uma mulher ja
com filhos podera porventura ter algum tipo de enquadramento familiar que
possa dificultar a sua disponibilidade. No entanto, abdicando desta condicao,
o risco de arrependimento da gestante obviamente aumenta e o seu direito
ao arrependimento ganha peso num eventual conflito de pretensdes parentais.
Com efeito, se a gestante nunca tiver tido a experiéncia da maternidade torna-
se mais dificil - em consonéncia com os termos em que o Acdrdio justifica
o direito ao arrependimento — presumir a prevaléncia da posi¢dao do casal
beneficidrio em caso de conflito (tal como adiante propomos, no pressuposto
de que, para além da mulher beneficidria se encontrar definitivamente
incapacitada de levar a cabo uma gravidez, a gestante ji tenha filhos e tenha
sido devidamente levada a sério a avaliacio de impacto psicoldgico acima
defendida para o momento do consentimento inicial).

Por fim, a LPMA deveria, ainda, prever que seja assegurada no
procedimento, isto ¢, desde o inicio dos processos terapéuticos até a entrega
da crianga, nao s o necessdrio apoio psicologico da gestante ao longo de todo o
processo,’! mas ainda, a possibilidade de, nesse quadro profissionalmente assistido,
poder haver, eventualmente, alguma forma de encontro periddico entre a gestante e os
pais intencionais. O Projeto de Lei n.0 71/XIV/12 prevé esse apoio psicolégico
continuado, mas como direito subjetivo da gestante, ou seja, a titulo meramente
facultativo, e o Projeto de Lein.c 247/XIV/12 prevé o eventual acompanhamento
da gestante pelos pais intencionais, mas sem qualquer mediacdo profissional.
Defendemos, diferentemente, que a lei consagre um adequado modelo dialdgico
de acompanhamento da gestante, que se processe deontologicamente sem por em
causa a autonomia e autorresponsabilidade da gestante, mas que, a0 mesmo
tempo, tenha em consideracao a complexidade humano-relacional e interativa
que a gestacdo de substituicao implica e reduza o risco de arrependimento e
de um consequente penoso conflito.

Parece-nos que com as condicdes procedimentais e a condicdo
substantiva acima elencadas, a que acrescerd a relacio de confianca pessoal
provavelmente existente entre a gestante e os pais intencionais, serdo muitissimo
raros 0s casos em que a gestante se oponha a entrega da crianca. A verdade, porém,
é que mesmo o altamente improvavel ndo é impossivel.

21 Ibidem, p 48. Ai se propde que o apoio psicoldgico a gestante durante a gravidez e apds o parto seja
obrigatério.
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Para esses casos, que, como dissemos, se esperam que sejam rarissimos,
mas nao sao impossiveis, seria conveniente criar um novo processo especial de
cariz jurisdicional, destinado especificamente a resolucdo de eventuais conflitos
no quadro dos contratos de gestacdo de substitui¢do, que garanta uma adequada
tentativa de conciliacdo com intervencdo pericial de profissionais qualificados para
o efeito. De qualquer modo, a tramitacio desse processo ndo devera afastar-se
muito da estabelecida para o processo especial de tutela da personalidade, tal como
esta regulado, com a sua tramitagdo urgente e incluindo a tentativa de conciliagdo,
nos artigos 878.° a 880.° do Cddigo de Processo Civil. Alids, é evidente que
a definicao dos vinculos de filiacio envolve interesses pessoalissimos que -
como atrés dissemos — ndo podem deixar de se considerar como integrantes
do cerne dos direitos de personalidade dos envolvidos, desde logo, da crianca,
mas também da gestante e dos pais intencionais e genéticos.

Além disso, a lei devera dar alguma diretiva para resolver a colisdo de
direitos de personalidade que pode decorrer do contflito positivo de pretensdes
parentais.

Segundo o Tribunal Constitucional, a resolucdo casuistica da situacdo
de conflito deve ter como critério principal (mas nao tinico) o superior interesse da
crianga. Deve aqui acrescentar-se que terd de se tratar do superior interesse da
crianca ndo em termos imediatos, mas sim durante toda a infincia e juventude.
A lei deverd pois ter como parametro geral, a densificar um pouco mais
especificamente, aquilo que tipica e objetivamente é melhor para a crianca, tendo
naturalmente em conta aquilo que é o normal exercicio das responsabilidades
parentais, isto é, terd de se verificar quem tem melhores condicoes para educar,
cuidar e dar afeto a crianca, em vista da construcdo da sua identidade pessoal e do
desenvolvimento da sua personalidade durante a infincia e juventude.

Mas, além disso, é necessario, em simultaneo, ponderar a posicao dos
adultos, pois a crianga sé existird como ser em relacdo com eles e é com eles
que construird a sua identidade pessoal e desenvolvera a sua personalidade.
Aqui devera ter-se em consideragdo que se, no procedimento, for reforcada
a avaliacdo psicoldgica da consisténcia do consentimento inicial da gestante e se
ela jd tiver alguma crianca — como propomos que deva suceder — a balanca
da equidade devera tender, como regra, para o casal beneficiario, que, por
infortinio médico, ndo tem nenhuma crianca, tanto mais que o consentimento
da gestante serd especialmente bem informado, dado que a experiéncia da
gravidez e parto, sendo sempre singular, ndo terd sido totalmente nova. Nao
se exclui, porém, que a gestante possa invocar alguma razdo ponderosa que
torne intersubjetivamente compreensivel a sua mudanca de atitude e a recusa em
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cumprir o contrato que celebrou. Considera-se como uma razdo ponderosa,
nomeadamente, uma transformacdo psicoldgica profunda ocorrida durante
a gestacdo e parto, que implique, no caso de entrega da crianca, risco sério,
concreto e duradouro para a estabilidade ou equilibrio psiquico da gestante
— um perigo que, com forte probabilidade, serd remoto, todavia, se forem
cumpridas e verificadas no procedimento as condi¢des acima elencadas para
reduzir o risco de arrependimento.

Em suma, respeitando o equilibrio de posi¢des subjacente ao Acdrdao, a
LPMA podera — no pressuposto de que tenha havido uma rigorosa prévia avaliacao
do impacto psicologico da gestacdo de substituicdo e da entrega da crianca e de que
a gestante jd tenha filhos — estabelecer uma presuncdo de que a crianca deve
ser entregue ao casal beneficiario, ficando a livre revogabilidade do consentimento
da gestante simultaneamente condicionada pela sua igual ou maior capacidade
de exercicio das responsabilidades parentais e pela existéncia de um risco sério e
duradouro para a sua estabilidade psicologica em caso de entrega da crianca.

6. Conclusao

Como vimos de inicio, é impossivel uma decisdo judicial numa matéria
como a gestacdo de substituicdo que permita satisfazer todas as partes. O
Acérdao procurou, na sua decisdo e na sua fundamentacdo, chegar a uma
solucdo de equilibrio. Mas, mesmo as solugdes de equilibrio implicam sempre
alguma dose de frustracdo. Havera certamente quem pretenda que a gestagdo
de substituicdo gera uma rede tio complexa de interferéncias intersubjetivas
que deveria ser pura e simplesmente proibida; haverd quem entenda que o
direito ao arrependimento da gestante deve ser absoluto; e haverd também
quem entenda que, pelo contrario, uma vez assumido o compromisso pela
gestante, nenhuma razao possivel podera implicar a quebra do mesmo, devendo
ela entregar em qualquer caso a crianga, mesmo que forcada. O sentido geral
do Acérdao é o de que a regulamentacao da gestacdo de substituicdo devera
tentar encontrar um fino equilibrio de concordancia pratica entre todas estas
posicoes. E neste sentido que deve ser interpretado o Acérdao e é esta a bitola
que deve orientar o legislador na reformulacdo que intenciona do conteddo
normativo da lei.

A gestagdo de substituicdo, permitindo atender ao legitimo desejo de
ter filhos por parte de mulheres que, por razdes médicas, estdo incapacitadas
de o fazer, ndo implica, s6 por si, uma violacdo da dignidade da gestante, nem
da crianca. Com efeito, por um lado, a gestante age de forma autorresponsavel
ao decidir generosamente ajudar, fazer o bem, a alguém desfavorecido pela
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sorte, e, por outro lado, os riscos de perturbacdo para a crianca niao s6 sdo
remotos como, em ultima anélise, serdo absorvidos no cuidado e no afeto
da sua relacdo com os pais. No entanto, o facto de se admitir a gestacio de
substituicdo cria uma complexa rede de interferéncia de diferentes direitos
de personalidade e polos de autonomia. E a admissdo do chamado direito ao
arrependimento da gestante e da consequente ndo entrega da crianca, embora
exigido pela dignidade da gestante, adensa, ainda mais, essa complexidade,
pois podem gerar-se conflitos de pretensdes parentais.

A solucdo que propomos para resolver o problema consubstancia-
se na seguinte ideia-chave: a lei deverd prevenir adequadamente o risco de
arrependimento e, se o fizer, o direito ao arrependimento perde “peso” numa
eventual colisio de pretensdes parentais. Para prevenir o arrependimento, a
lei deverd, entre outras medidas, prever uma adequada avaliacdo do impacto
psicoldgico da gestacdo e da entrega da crianca no momento do consentimento
inicial da gestante e esta devera, por regra, ja ter filhos. Verificados estes
pressupostos, se ocorrer um conflito positivo de pretensdes parentais, a lei
presumira a prevaléncia da posicio do casal beneficiario, salvo se a gestante
tiver igual ou maior capacidade de exercicio das responsabilidades parentais e,
além disso, existir, em concreto, perigo sério e duradouro para a estabilidade
ou equilibrio psiquico da gestante decorrente da entrega da crianca (um perigo
que serd todavia relativamente remoto, se forem cumpridas no procedimento
as condicOes necessarias para prevenir o risco de arrependimento).

Para o legislador parlamentar, a saida da encruzilhada — resultante de,
a luz do principio da dignidade da pessoa humana, se permitir a gestacdo de
substitui¢ao, mas ter também, a0 mesmo tempo, que se admitir o direito ao
arrependimento da gestante — é pois possivel. E, todavia, uma saida que implica
um fino e delicado equilibrio a lograr através de um cuidadoso trabalho de
reconstrucdo legislativa.
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Resumo: O Acérdio n.° 545/2021 versa sobre o tema da “lei-travao”,
raramente tratado pela jurisprudéncia constitucional, mas muito relevante
para a compreensdo da separacdo de poderes entre Parlamento e Governo.
Nele o Tribunal adoptou, implicitamente, a tese de que o n.° 2 do artigo
167.° da Constituicdo consagra uma regra (e nao um principio), que pode ser
infringida em sede de apreciacdo parlamentar de actos legislativos e admitiu
que esta pode abranger seja os aumentos directos, seja os aumentos indirectos
de despesa. Divergindo de decisoes anteriores (v.g. do Acérdao n.c 297/86)
decidiu ndo limitar, ratione temporis, a declaracdo de inconstitucionalidade
a0 ano econdémico em curso; mas optou por salvaguardar os efeitos ja
produzidos pelas normas declaradas inconstitucionais, por razoes de equidade
e seguranga juridica. Esta op¢do, ainda que in casu justa, merecerd reflexdo se
for reiteradamente adoptada pelo Tribunal.

Abstract: Ruling no. 545/2021 focuses on the rule according to
which the Parliament must refrain from adopting legislation that incurs
additional expenditure for the State Budget, a subject seldom dealt with by
the Constitutional Court, but very relevant in what regards the separation
of powers between Parliament and Government. The Court implicitly stated
that article 167 (2) of the Constitution enshrines a rule (not a principle),

“ Por op¢édo do Autor, o presente texto segue a ortografia anterior ao Acordo Ortogrifico em vigor desde
2009.
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which may be infringed in the context of parliamentary assessment of legislative
acts of the Government and either by direct or indirect increases of budgetary
expenses. Diverging from previous decisions (e.g. Ruling no. 297/86), the
Court decided not to limit the declaration of unconstitutionality ratione
temporis to the ongoing economic year; but on grounds of equity and legal
certainty, chose to safeguard the effects already produced by the rules deemed
unconstitutional, an option that may deserve further reflection if repeatedly
adopted by the Court.

Palavras-chave: Orcamento do Estado; «lei-travdo»; separacdo de
poderes; regras e principios; apreciacio parlamentar; inconstitucionalidade
parcial; efeitos ex nunc.

Keywords: State Budget; additional expenditure; separation of powers;
rules and principles; parliamentary assessment; partial unconstitutionality; ex
nunc effects.

I - Introducao

Ha 18 anos, numa intervenc¢do a propésito dos 20 anos do Tribunal
Constitucional, Gomes Canotilho criticava a “jurisprudéncia precedentalista” do
Tribunal Constitucional, qualificando-a como“aquela que recorre sistematicamente
a remissdes e reenvios para sentencas anteriores onde foram discutidas as mesmas
questdes ou questdes semelhantes”.!

Segundo Gomes Canotilho, o Tribunal Constitucional ndo estava imune
ao risco e ao perigo da muito frequente “remissdo de «sentengas para sentengas», o
«reenvio de acérddos para acérdaos»” que, segundo este Autor, “pode transformar-
se também na morte da propria jurisprudéncia. Se o teoreticismo jurisprudencial
corre o risco de uma scientia sem prudentia, o positivismo precedentista coloca-nos
perante os perigos de uma prudentia sem scientia”?

Vem isto a propdsito do recente acdérdao do Tribunal Constitucional n.°
545/2021, de 14 de julho de 2021, que resistiu a tentac¢do do precedentalismo
jurisprudencial, afastando-se, num tema relevante, de anterior jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional provinda dos anos oitenta.

Também por isso, o acérddo n.° 545/2021 merece um comentirio
critico favorével, seja porque, ao analisar a aplicacio da chamada “lei-

!]J. Gomes CanoriLHo, “Tribunal Constitucional, Jurisprudéncias e Politicas Publicas”, Anudrio Portugués
de Direito Constitucional, vol. IIT (2003), pp. 81-82.

* Ibidem, p. 82.
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travdo”’ analisa um tema muito relevante no contexto constitucional
relativo a separacdo de poderes entre Parlamento e Governo, seja porque
a jurisprudéncia constitucional sobre esse tema é escassa e antiga, seja,
ainda, porque o Tribunal Constitucional se afastou, em parte, dessa mesma
jurisprudéncia constitucional, caminhando num sentido que nos parece ser
o correcto.

II - O contexto factual do acérdao

O presente acérdio surge no seguimento de um requerimento
apresentado pelo Primeiro-Ministro, relativamente a uma altera¢do de um
Decreto-Lei efectuada pelo Parlamento, no &mbito do poder de apreciacdo
parlamentar dos actos legislativos, previsto no artigo 169.° da Constitui¢do.

Com efeito, perante um Decreto-Lei do Governo que concedia um
conjunto de apoios a familias de trabalhadores independentes, e a familias
em teletrabalho, por causa da suspensao das atividades lectivas presenciais
dos filhos em idade escolar, no contexto das medidas de mitigacdo dos
efeitos da Pandemia motivada pela COVID 19, os Deputados da oposicao
reuniram-se para aumentarem esses mesmos apoios face ao ja aprovado pelo
Governo, o que implicaria, naturalmente, um aumento das despesas face ao
previsto no Orcamento do Estado para 2021, ja em execugao.

Realmente, segundo as estimativas do Governo, apresentadas no
requerimento em que suscitou a fiscalizacdo abstracta da constitucionalidade
das normas legais de origem parlamentar, “as alteracdes introduzidas sob
forma de lei, no Decreto-Lei n.© 8-B/2021, de 22 de janeiro, e no Decreto-Lei
n.° 6-E[2021, de 15 de janeiro, com efeito da aprovacdo de iniciativas oriundas
de grupos de deputados, ao abrigo do art. 169.° da CRP, implicam um aumento
adicional efetivo da despesa piiblica, orcamentada para o ano de 2021, estimada
provisoriamente em 250 milhoes de euros anuais”.

O Tribunal Constitucional foi, assim, chamado a confrontar esta
alteracdo legislativa com o disposto no n.° 2 do artigo 167.° da Constituicao,
quando o mesmo refere que, “os Deputados, os grupos parlamentares, as

> A expressao “lei-travao”, ainda hoje muito usada na prética, tem na sua origem o facto de o limite
aos poderes orcamentais dos Deputados ter inicialmente sido estabelecido por lei parlamentar, tendo,
apenas mais tarde, tal limitagdo sido transposta para a prépria Constituicdo, que é o local préprio onde
deve constar, tendo em conta que visa travar iniciativas legislativas parlamentares. Sobre o assunto,
Tiaco DuarTe, A Lei por detrds do Orcamento, A questdao constitucional da lei do orcamento, Coimbra:
Almedina, 2007, pp. 104 e ss. No presente artigo usaremos, de modo indistinto, a expressao lei-travao e
norma-travao. Sobre as origens da norma-travao na Constituicao Portuguesa, com base nos projetos de
Constituicao apresentados pelos partidos politicos, Tiaco DUARTE, op. cit., pp. 150 e ss.
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Assembleias Legislativas das regides auténomas e os grupos de cidaddos eleitores
ndo podem apresentar projectos de lei, propostas de lei ou propostas de alteracdo
que envolvam, no ano econdmico em curso, aumento das despesas ou diminuicdo
das receitas do Estado previstas no Orcamento”*

Para a decisdo em causa, seria necessario reflectir sobre os seguintes
pontos: (i) saber se a norma-travio contém uma regra ou um principio
juridico, (ii) saber se a norma-travio pode ser violada através de uma
actuacdo parlamentar, aprovada em sede do instituto da apreciagdo
parlamentar dos actos legislativos, (iii) saber se a norma-travdo apenas
impede um aumento directo ou também um aumento indirecto das despesas
orcamentadas, (iv) saber se a norma-travao ¢ igualmente violada no caso de
propostas de aumento de despesas que sejam compensadas por propostas de
diminuicao de outras despesas ou de aumento de receitas, (iv) saber qual a
consequéncia de um acto legislativo que viole a norma-travao e (vi) saber
se o Tribunal Constitucional deveria, in casu, restringir os efeitos de eventual
decisao de inconstitucionalidade, nos termos permitidos pelo n.° 4 do artigo
282.0 da Constituicio.

III - A jurisprudéncia constitucional relativa a lei-travao

Nao obstante a tematica da lei-travao tenha sido objecto, como se
encontra reflectido no acérdio em analise, de relevante analise doutrinal
desde ha varios anos, o certo é que a jurisprudéncia constitucional sobre o
tema continua a ser muito escassa.’

* O Tribunal Constitucional analisou ainda a questao a luz do prazo que os Deputados tém para exercer
o direito de apreciacao parlamentar dos actos legislativos. Com efeito, ndo havendo duvidas de que o
requerimento apresentado pelos Deputados para efeitos de apreciacio parlamentar tinha sido apresentado
no prazo constitucional previsto no artigo 169.° da Constituicao, o certo é que esse requerimento visava
alterar ndo apenas alterar o Decreto-Lei aprovado pelo Governo (que, por sua vez, alterava dois Decretos-
Leis anteriores), como implicou, também, a alteracdo de algumas normas desses mesmos Decretos-
Leis anteriores, em segmentos que nao tinham sido modificados pelo mais recente Decreto-Lei sobre o
qual incidia o pedido de apreciacdo parlamentar. O Tribunal Constitucional considerou, e bem a nosso
ver, inconstitucionais, por violacdo do prazo previsto no artigo 169.° da Constituicdo, as alteracdes
parlamentares que incidiam sobre segmentos de Decretos-Leis que nao tinham sido modificados pelo mais
recente Decreto-Lei do Governo e que, assim, visavam reformular normas ja ha muito consolidadas no
ordenamento juridico, através do recurso a um instrumento constitucional que tem de ser convocado no
prazo de 30 dias contados da publicacao do Decreto-Lei. Nesse caso, se o Parlamento pretender modificar
essas normas depois de transcorrido o prazo de 30 dias, terd de lancar mao da iniciativa legislativa comum e
legislar nesse sentido, sem poder usar o mecanismo urgente da apreciacao parlamentar dos actos legislativos.
Assim, segundo o Tribunal Constitucional, “o Parlamento utilizou um processo legislativo simplificado e expedito
para modificar uma disciplina consolidada no tempo e que ndo mais poderia ser submetida a apreciacdo parlamentar,
por exaurido o seu prazo constitucional”, o que foi declarado inconstitucional.

* Para uma resenha bibliogréfica e jurisprudencial, TiaGo DUARTE, op. cit. Posteriormente a referida obra,
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Assim, o primeiro acérdio que se debrucou sobre esta questdo foi
0 acérddo n.° 297/86, em que estava em causa — também num governo
minoritario — uma lei que visava, durante o ano econémico em curso,
estabelecer um conjunto de medidas favoraveis aos trabalhadores com
salarios em atraso. Entre as referidas medidas, contava-se a possibilidade
de rescisdo do contrato de trabalho com justa causa e consequente acesso
ao subsidio de desemprego, a suspensdo de execucdes fiscais em curso
contra os trabalhadores com saldrios em atraso, bem como a possibilidade
de os referidos trabalhadores deixarem de pagar as rendas dos imoéveis
onde residissem, enquanto se mantivesse a situa¢do de salirios em atraso,
devendo o Fundo de Desemprego pagar essas mesmas rendas, por conta dos
trabalhadores.

No seguimento de pedido de fiscalizacio abstracta sucessiva
apresentado pelo Primeiro-Ministro, o Tribunal Constitucional decidiu no
sentido de que as referidas normas legais violavam a chamada lei-travio,
por serem geradoras de aumento de despesas face ao previsto na Lei do
Orcamento em execucdo, seja pelo aumento das prestacdes sociais com
o subsidio de desemprego, seja pelo aumento de despesas do Fundo de
Desemprego.

Posteriormente, veio o Tribunal Constitucional a ser confrontado
com nova analise da lei-travdo, através do acérdio n.° 317/86, novamente
no contexto de um governo minoritirio e novamente a requerimento do
Primeiro-Ministro.® Estava ai em causa, dessa vez, uma alteragdo a proposta
de lei de or¢amento rectificativo apresentado pelo Governo, tendo o Tribunal
Constitucional considerado que a lei-travao se aplicava também nestes casos
e ndo apenas naqueles — como o decidido pelo acérdio n.° 297/86 — em
que estava em causa a aprovacido de legislacio avulsa durante a vigéncia do
Orcamento.

Com efeito, segundo o Tribunal Constitucional, “ndo estd impedida
a apresentacdo e a aprovacdo de propostas que envolvam aumentos de despesas
ou diminuicdo de receitas publicas, desde que se trate de propostas de alteracdo
a proposta do Orcamento, que, embora sendo da exclusiva iniciativa legislativa

Nazarg DA Costa CaBraL, «A “Lei-Travao” e o Direito de Emenda Parlamentar no Dominio Orcamental:
Relacoes entre estas duas matériasy, Publicacdo Ocasional [publicagi\o electr(’)nica], n.° 1/2020, Conselho de
Financas Publicas, 2020. Disponivel em: https://www.cfp.pt/pt/publicacoes/outras-publicacoes/a-lei-travao-
e-o-direito-de-emenda-parlamentar-no-dominio-orcamental-relacoes-entre-estas-duas-materias [data de
consulta: 6-12-2021].

¢ J. J. TEIXEIRA RiBEIRO, “Anotacdo ao acérddo n.° 317/86, de 19 de Novembro de 1986”, em Revista de
Legislacao e de Jurisprudéncia, ano 119.°, n.0 3752 (1987).
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origindria do Governo, pode ser aprovada com alteracées. Mas, uma vez votado o
Orcamento, ndo podem os deputados, por sua iniciativa, aprovar normas que por
qualquer daquelas formas o afectem”.

Neste caso, os Deputados tinham aprovado uma alteracdo a proposta
de lei do orcamento que visava isentar do pagamento de taxas moderadoras
os utentes das urgéncias do Servico Nacional de Sadde, o que implicaria
um aumento de despesas com a sadde, associado a uma diminui¢do da
receita com as taxas moderadoras, o que foi declarado inconstitucional pelo
Tribunal Constitucional

Finalmente, o Tribunal Constitucional ainda haveria de analisar
a matéria da lei-travdo no acérdao n.° 426/2018, mas acabaria por ndo
tomar conhecimento do objecto do recurso. Mais uma vez, o pedido tinha
sido apresentado pelo Primeiro-Ministro, no contexto de um governo
minoritario, desta vez relativamente a uma norma legal acrescentada pelo
Parlamento a um Decreto-Lei, em sede de apreciacdo parlamentar dos actos
legislativos.

De acordo com a alteracdo legislativa, aprovada pelo Parlamento,
passaria a ser possivel que determinados docentes do ensino artistico
especializado da musica e da danca, com horario completo e salario completo,
pudessem candidatar-se a ocupar vagas noutros estabelecimentos de ensino,
mesmo que apenas estivessem disponiveis horarios incompletos, o que
implicaria um aumento de despesa com a contratacdo de novos professores
para os horarios completos deixados pelos professores que transitassem,
ao abrigo da mobilidade interna, para hordrios incompletos (mantendo o
salario completo que ja possuiam).

O Tribunal Constitucional comegou por concluir — antes ainda de
analisar se se estaria perante uma violacdo da norma-travio — que a norma
legal em apreco se destinava a vigorar sé em 2018, ja que apenas regulava
o concurso de mobilidade interna a realizar nesse ano. Assim, segundo o
Tribunal Constitucional, “ndo obstante o diploma nao determinar a data da
cessacdo da sua vigéncia, ndo se pode inferir dai o cardcter definitivo da vigéncia
de todas as suas normas”.

Ora, o Tribunal Constitucional entendeu que, na data em que era
chamado a pronunciar-se sobre a inconstitucionalidade da norma legal em
causa, tal como aditada por lei parlamentar, o concurso de mobilidade ja
tinha ocorrido, tendo ja sido aplicada a referida norma legal, que, assim,
havia caducado, por ter esgotado os seus efeitos. O Tribunal Constitucional
reconheceu que a caducidade de uma norma (como a sua revogacio) nao
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impedem, em abstracto, uma declaracio de inconstitucionalidade, com
o intuito de declarar a inconstitucionalidade com efeitos ex tunc, assim
destruindo os efeitos produzidos pela referida norma até a sua caducidade
ou revogacao.

Naio obstante tal reconhecimento, o Tribunal Constitucional entendeu,
porém, que, in casu, mesmo que viesse a declarar a inconstitucionalidade da
norma, lancaria mao da possibilidade que lhe é conferida pelo n.° 4 do
artigo 282.° da Constituicdo e afastaria, por interesse publico de excepcional
relevo, os efeitos retroactivos da decisdo de inconstitucionalidade, de modo
a ndo ter de “desfazer” o concurso de colocacio de docentes, que estava ji
terminado e onde tal norma legal tinha sido aplicada.

Com efeito, segundo o Tribunal Constitucional, “o regular funcionamento
do ano escolar é pois, um interesse publico susceptivel de ser qualificado como
interesse publico relevante, a justificar a restricdao temporal dos efeitos da eventual
declaragao de inconstitucionalidade da norma sindicada. (...) assim, ndo se verifica
interesse em declarar a sua inconstitucionalidade, com forca obrigatoria geral, pois,
tendo em conta que a producdo de efeitos retroativos seria suscetivel de por em
causa um interesse publico de excecional relevo, sempre o Tribunal limitaria estes
efeitos, conforme o artigo 284.°, n.° 4, da CRP”

Face ao exposto, o Tribunal Constitucional acabou por ndo chegar
a decidir sobre se a alteracdo legislativa violava ou ndo a chamada lei-
travdo, nao tomando conhecimento do pedido apresentado, o que ndo
deixou de representar, a nosso ver, uma inversio da sequéncia légica do
processo decisério do Tribunal Constitucional, ja que, primeiro, deveria o
Tribunal Constitucional ter decidido se a norma legal em apreco era ou nao
inconstitucional, porquanto, apenas no caso de considerar que a mesma
violava a Constituicdo se colocaria, logicamente, a necessidade de proceder a
ponderacdo sobre a utilizacdo ou ndo do mecanismo de limitacdo dos efeitos
da inconstitucionalidade previsto no n.° 4 do artigo 284.° da Constituicao.

IV - As varias decisdes contidas do Acérdao n.c 545/2021

Tendo por base a situacio factual e a jurisprudéncia acima sumariadas,
confrontou-se o Tribunal Constitucional com a necessidade de dar resposta
a varias questdes juridico-constitucionais convocadas pelo requerimento
apresentado pelo Primeiro-Ministro, sendo que houve ainda algumas
questdes que ficaram por responder, até uma préxima oportunidade.
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1. A norma-travao como regra e nao como principio

No requerimento apresentado pelo Primeiro-Ministro, é referido
que, “como regra juridica, a norma-travio conforma um comando determinado
e imperativo, ndo se reconduzindo, por consequéncia, a natureza de um principio
constitucional, (...) cuja aplicacdo se sujeite a operacdes de ponderacdo com
principios concorrentes, passiveis de o afastarem, caso exibam maior «peso» em
situagdes concretas de conflito”.

Para sustentar a sua tese, o Governo chegou mesmo a equacionar quais
seriam, potencialmente, os principios que poderiam colidir com o “principio”
da lei-travao, elencando os principios da solidariedade ou da democracia social
como os principais candidatos.

O Tribunal Constitucional nao se pronunciou, ex professo, sobre esta
questio, mas deve considerar-se que adoptou, implicitamente, a tese de
que o n.° 2 do artigo 167.© da Constituicio consagra uma regra e nio um
principio, razao pela qual se dispensou de ponderar a proibi¢do contida no
artigo 167.° da Constitui¢do com qualquer principio constitucional. Nesse
sentido, pronuncia-se, alids, a Conselheira Mariana Canotilho, quando refere
- sem indicar que se estd, nesse segmento, a afastar do acérdao - que, “o n.°
2 do artigo 167.°© da CRP consagra uma regra constitucional, cuja aplica¢do ndo
pode ficar dependente de juizos de ponderacdo com outras normas ou principios
constitucionais, sob pena de erosao da forca normativa da Constituicao”

Com efeito, a norma-travio tem sido considerada, no contexto da
Constitui¢do Portuguesa, como uma regra proibitiva, imune ao tipo de despesa
que se pretende aumentar ou ao tipo de receita que se pretende diminuir. Tal
regra tem sido inclusivamente imune ao facto de saber se a efectiva cobranca
das receitas que se pretendem diminuir ultrapassou ja o valor inicialmente
orcamentado ou se a execugio das despesas que se visam aumentar estd aquém
do valor orcamentado.’

Na verdade, como ja se escreveu, “o objectivo da norma prevista no niimero
2 do art. 167.° da Constituicdo ¢, desde logo, a proteccdo do conteiido orcamental
(---) Na verdade, a preocupacdo evidenciada pela norma prevista no niimero 2 do
art. 167.° da Constituicdo acaba por se resumir a proteccdo do equilibrio orcamental
alcancado, nao permitindo que este seja modificado sempre que, com essa mudanca,
se agravem as condicoes desse mesmo equilibrio”

7 T1AGO DUARTE, op. cit., p. 605, nota 1261.
8 Ibidem, pp. 609 e 610.
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Em qualquer caso, sempre se poderia equacionar uma solucio, que
nos parece ter de passar por uma revisio constitucional, que permitisse
iniciativas legislativas parlamentares, com aplica¢do durante o ano econémico
em curso, que, preservando embora o equilibrio orcamental, implicassem um
aumento de despesas ou uma diminui¢do de receitas orcamentadas, desde
que fossem efectivamente compensadas com o aumento de outras receitas
ou a diminui¢do de outras despesas orcamentadas. Nesse caso, a lei-travao
deveria proibir o aumento da “despesa” ou a diminuicdo da “receita” e ndo
o aumento das “despesas” ou a diminui¢io das “receitas”, como actualmente
acontece.

Nao se desconhece, no entanto, que uma solucdo deste tipo poderia
ser de dificil avaliacdo, sobretudo no lado das receitas, em que o valor
orcamentado é apenas uma estimativa que pode ndo se concretizar,’
abrindo-se a porta a desfiguragdes qualitativas da lei do orcamento, sendo
ainda necessario apurar se a alteracdo legislativa de iniciativa parlamentar
nao estaria a aumentar despesas efetivas, por exemplo, compensando-as com
aumento de receitas ndo efectivas, desta forma agravando o deficit orcamental
e a divida publica.

2. A violagao da norma-travao através do mecanismo de
apreciacao parlamentar

A questdo de saber se a norma-travdo pode ser violada através da
aprovacdo de normas legais em sede de apreciacdo parlamentar de actos
legislativos ainda nao tinha sido decidida pelo Tribunal Constitucional.
Com efeito, apesar de tal situacdo ter ocorrido no caso que motivou o
acordao n.° 426/2018, tal questdo ndo chegou a ser decidida pelo Tribunal
Constitucional nesse acérdao, como ja se referiu.

Em qualquer caso, a resposta a esta questdo afigura-se evidente,
atendendo a letra e ao espirito do n.° 2 do artigo 167.© da Constitui¢ao.
Efectivamente, se o objetivo da norma constitucional é o de evitar que
os Deputados aprovem, a margem do Governo, aumentos de despesas
ou diminui¢coes de receitas, face ao que se encontra previsto na lei do
orcamento em execucdo, é forcoso concluir que tais aumentos de despesas
ou diminuicdes de receitas relativamente aos valores orcamentados tanto
podem ocorrer através de iniciativa legislativa parlamentar originaria,

? Neste sentido, J.J. TEIXERA RiBEIRO, “Os Poderes Orcamentais da Assembleia da Republica”, Boletim de
Ciéncias Econdmicas, Vol. XXX (1987), pp. 16 e ss.
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como através da utilizacao do instituto da apreciacdo parlamentar dos actos
legislativos, como sucedeu no caso que motivou o acdrddo aqui em analise.

Sobre esse tema, tinhamos ji sustentado que, “a ratificacio com
emendas pode ser inconstitucional sempre que os parlamentares se aproveitem desse
mecanismo para promoverem alteracdes que vao para ld do proposto pelo Governo.
Assim sendo, nao poderd a emenda levar a um aumento de despesas de montante
superior ao aprovado pelo Governo, nem uma diminuicdo de receitas de montante
também superior ao constante no Decreto-Lei”.'°

A questao que se coloca a propdsito do funcionamento da lei-travao no
contexto de uma apreciacdo parlamentar de actos do legislativos do Governo
é outra e prende-se com o padrao de referéncia para se apurar se houve ou
ndo violagdo efectiva da lei-travdo. Com efeito, se o Governo propuser um
aumento de despesas através de um Decreto-Lei, os Deputados poderio,
através do mecanismo da apreciacio parlamentar, aprovar um aumento
menor das despesas face ao proposto pelo Governo, tal como se o Governo
aprovar uma diminuicdo de receitas, os Deputados poderdo modificar o
referido Decreto-Lei, no sentido de consagrarem uma diminuicdo nio tdo
acentuada das receitas. Estes sdo casos em que o referencial limitador da
actuacdo dos Deputados nao ¢, assim, o valor previsto no orcamento em
execu¢do, mas o valor proposto pelo Governo no Decreto-Lei aprovado, ja
que a interven¢do parlamentar incide sobre um diploma do Governo néo
sujeito a lei-travdo e visa apenas modificid-lo, num sentido menos intenso
do que o proposto pelo préprio Governo.'' Por conseguinte, parece ser
de aplicar aqui a mesma ldgica que se aplica aos casos de leis da iniciativa
governamental que sdo alteradas durante a sua discussdo no Parlamento por
iniciativa dos Deputados.

Sucede que nao foi isso que aconteceu no caso apreciado pelo acérdao
aqui em analise, em que a alteracdo legislativa introduzida pelo Parlamento
aumentava as despesas orcamentadas para la do proposto pelo Governo
no Decreto-Lei sujeito a apreciacdo parlamentar, deste modo ficando tal
alteracao legislativa sujeita a aplicacio do disposto no n.° 2 do artigo
167.2 da Constituicao, tal como foi correctamente decidido pelo Tribunal
Constitucional.

19 Tiaco DUARTE, op. cit., 2007, p. 620.
' Ibid., p. 605.
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3. A violacao da norma-travao através de aumentos indiretos de
despesa

Segundo o Tribunal Constitucional “a jurisprudéncia e a doutrina
convergem no entendimento de que os efeitos financeiros indirectos se encontram
abrangidos pelo n.° 2 do art. 167.° da Constituicao”. O Tribunal recordou, para
o efeito, especificamente, o caso do acérdao n.c 297/86 que consubstanciava
um caso claro de aumento indirecto das despesas, por aumento de prestacoes
com o subsidio de desemprego, em consequéncia indirecta do alargamento
dos casos de rescisao do contrato de trabalho.

O Tribunal recorreu ainda ao elemento histérico quanto a interpretagdo
do disposto no n.° 2 do artigo 167.°© da Constitui¢cdo, ao recordar que a
versdo inicial da referida norma, tal como apresentada pela 5.2 comissdo da
Assembleia Constituinte, continha uma referéncia ao aumento directo das
despesas, qualificativo que acabou por ser retirado da versdo final que consta
da Constitui¢do em vigor.

Com efeito, na proposta apresentada pela 5.2 comissao podia ler-se que
“os deputados ndo podem apresentar projectos de lei ou propostas de alteracdo que
envolvam directamente aumento de despesas ou diminuicdo de receitas do Estado
criadas por leis anteriores”.'* Ora, ndo obstante o advérbio “directamente”
tivesse sido considerado por Jorge Miranda e por José Luis Nunes, durante
os debates da Assembleia Constituinte, como a garantia de que a aplicacio
da lei-travdo ndo iria ser tdo rigorosa, na vigéncia da Constituicdo de 1976,
como fora no contexto da Constituicdo de 1933,"* tal advérbio desapareceu
da versao final da Constitui¢do, sem grandes explicacdes para o sucedido, o
que terd, assim, de ser tomado em consideracio no momento da interpretagdo
da norma constitucional, como de resto fez o Tribunal Constitucional, desta
forma evitando ignorar a alteracdo do texto final da Constituicio face a
proposta inicialmente apresentada.'

A interpretacdo de que, quer os aumentos directos, quer os aumentos
indirectos de despesa se encontram abrangidos pela lei-travao, o mesmo se

12 A expressio “directamente” provinha do projecto de Constituicio apresentado pelo CDS, tnico que

p p proj p p q
se referia a lei-travdo, prevendo, no n.° 2 do artigo 94.°, que, “os deputados nao podem apresentar projectos
de lei nem propostas de alteracao que envolvam directamente aumento de despesas ou diminuicdo de receitas do
Estado criadas por leis anteriores”.

130 artigo 97.° da Constituicio de 1933 previa que, “a iniciativa da lei compete indistintamente ao Governo
ou a qualquer dos membros da Assembleia Nacional; ndao poderao, porém, estes apresentar projectos de lei ou
propostas de alteracdo que envolvam aumento de despesa ou diminuicdo de receita do Estado criada por leis
anteriores”

4 Tiaco DUARTE, op. cit., 2007, p. 153, nota 339.
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passando com as diminui¢des directas e indirectas de receitas, torna mais
simples a aplicacdo do disposto no n.° 2 do artigo 167.°© da Constitui¢do,
eliminando incertezas sobre se uma determinada modificacdo legal tem efeitos
directos ou apenas indirectos nas verbas orcamentadas. Em qualquer caso, cré-
se que os efeitos indirectos da legislacao parlamentar no equilibrio orcamental
ndo poderdo ser levados ao extremo, caso contrario poderia praticamente
eliminar-se a iniciativa legislativa parlamentar para o ano econémico em
curso, no caso de repercussoes financeiras muito indirectas face a legislacdo
aprovada.

Com efeito, uma legislacdo, de iniciativa parlamentar, que elimine a
determinacdo de uma velocidade maxima nas auto-estradas podera potenciar
um aumento da sinistralidade automdvel, mas s muito indirectamente se
podera dizer que tal lei implicard um aumento de despesa nos Hospitais do
Servico Nacional de Saide, associada a um aumento de acidentes de viacao.
Note-se, porém, que o caso decidido pelo Tribunal Constitucional no acérdio
em apreco nao se encontrava, a n0osso ver, numa situacao de fronteira, ja que
o aumento da despesa seria uma consequéncia directa da alteracdo legislativa
de origem parlamentar relativa aos apoios sociais.

4. A violacdo da norma-travio mesmo perante propostas
“compensadas” de despesas e de receitas

O Tribunal Constitucional entendeu, face aos contornos da alteracio
legislativa em apreciacdo, que nio tinha de tomar posicdo sobre se “¢ permitido
aos deputados apresentar iniciativas que aumentem certa despesa ou diminuam
outra, de modo que a despesa total fique idéntica”.

Conforme ja se escreveu, somos do entendimento de que a proibicdo
prevista no n.° 2 do artigo 167.° ndo permite a existéncia de leis de iniciativa
parlamentar que pretendam compensar um aumento de despesas, com a
diminuicdo de outras despesas ou com um aumento de receitas. Do mesmo
modo, também ndo serd aceitavel, a luz do disposto na lei-travdo, uma lei de
iniciativa parlamentar que pretenda compensar uma diminuicio de receitas,
com o aumento de outras receitas ou com a diminuicdo de determinadas
despesas.

Assim, entendemos que, “para além da ndo admissao de propostas
compensadas, seja entre diversas receitas ou diversas despesas, seja entre umas e
outras, a norma prevista no artigo 167.° da Constituicdo ¢ insensivel ao facto de,
por vezes, uma diminuicdo de determinadas receitas poder ter um efeito positivo
na cobranca das mesmas, podendo, eventualmente, provocar um aumento das
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receitas efectivamente cobradas. Do mesmo modo, a lei-travdo prevista no texto
constitucional portugués manifesta a sua indiferenca perante o facto de se proporem
despesas altamente reprodutivas ou apenas se pretender aumentar a despesa corrente,
sendo incapaz de compreender a diferenca entre um mero aumento de despesas ou
diminuicao de receitas e uma diminuicdo de uma receita tendo em consideracdo o
excesso de cobranca de outra, ou o aumento de uma despesa atendendo ao facto de
outra se ter mostrado invidvel, ou menos onerosa do que o julgado inicialmente”.”®

Naturalmente, no reverso da medalha, sempre se poderd argumentar
com a simplicidade no modo de funcionamento da lei-travdo, tal como
constitucionalmente prevista, o que, de resto, levou a que em todos os
casos em que tal questdo foi levada ao Tribunal Constitucional, este tenha
declarado a inconstitucionalidade das normas legais que, inequivocamente,
aumentavam despesas face aos valores orcamentados, dispensando-se o
Tribunal Constitucional — nos termos da Constitui¢do — de proceder a mais
detalhadas e demoradas andlises sobre o efectivo impacto da referida lei no
equilibrio e na execu¢ao orcamental.

E em qualquer caso interessante notar como a Conselheira Mariana
Canotilho ndo deixou de assinalar, na declaracdo de voto que juntou ao
acordao, o facto de ser dever do Governo apresentar “elementos minimos de
ponderacdo que permitam sustentar a verificacdo de um «aumento das despesas
ou diminuicdo das receitas do Estado previstas no Orcamento»”, o que pode nem
sempre ser evidente ocorrer, cabendo ao Governo fazer essa demonstragao.

5. As consequéncias da violacio da norma-travao no ano
posterior ao ano econémico em curso

Onde o Tribunal Constitucional se afastou decididamente da
jurisprudéncia constitucional passada foi na determinagdo dos efeitos
juridicos decorrentes da viola¢dao do n.° 2 do artigo 167.© da Constituicao
pela lei parlamentar em causa.

Com efeito, sabendo que as normas legais que aumentam as despesas
ou diminuem as receitas apenas sdo inconstitucionais por terem efeitos
no ano econdémico em curso, coloca-se a questdo de saber se serd possivel
que a declaracdo de inconstitucionalidade “salve” parcialmente as referidas
normas, eliminando apenas os efeitos produzidos no ano em curso, mas
permitindo que as mesmas possam ser aplicadas no préximo ano econémico,
no contexto da lei do orcamento do ano seguinte.

!> Tiaco DUARTE, op. cit., 2007, p. 608.
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O Tribunal Constitucional come¢ou por recordar a jurisprudéncia
do acérdio n.°o 297/86, onde o Tribunal entendeu, tomando por base a
doutrina maioritéria, que, “ndo interessa discutir agora quais sejam em geral, os
efeitos da inconstitucionalidade. Uma coisa é certa: - a violacao do n.° 2 do art.
170.° da Constituicdo ndo pode conduzir a inaplicabilidade para todo o sempre,
da norma que infringe esse preceito. Isto porque ele sé impede que os deputados
apresentem projectos de lei que envolvam aumento de despesas no ano econdmico
em curso. Por outras palavras: - a apresentacdo de projectos de lei envolvendo
aumento de despesas nos anos seguintes ndo é proibida””

O Tribunal Constitucional, no acérdio n.c 297/86 viria, entdo, a
declarar a inconstitucionalidade parcial (ratione temporis) das normas legais
em causa, entendendo que “as normas em questdo sé sdo inconstitucionais na
medida em que sdo aplicdveis ao ano econémico em curso”. Em termos anélogos,
mas sem grandes explicagdes, e remetendo para o acérddo n.° 297/86,
também o acérdio n.° 317/86 tinha reconhecido a possibilidade de as
normas legais violadoras da lei-travdo se poderem aplicar no ano econémico
seguinte.

Assim, no referido acérdao, considerou o Tribunal, de modo lapidar
e sem aduzir qualquer fundamentacdo, que, “a inconstitucionalidade dai
resultante [por violacdo da lei—travéo] s0 releva no ano econémico em curso,
isto é, nas suas incidéncias financeiras sobre o ano econémico de 1986”. Note-se,
porém, que esta limitacdo temporal ndo consta sequer da decisdo final do
acordao, que nao limita de qualquer forma os efeitos da inconstitucionalidade
declarada, ao contrario do que sucedera no acérddo n.° 297/86, em que tal
declaracao de inconstitucionalidade parcial ratione temporis era mencionada
no segmento decisorio do acérddo.

Pela nossa parte, discordamos desta jurisprudéncia, tendo considerado
inadequada uma decisao de inconstitucionalidade limitada ratione temporis.
Assim, entendemos que, “o juizo do Tribunal Constitucional é um juizo sobre
normas e sobre a sua compatibilizacdo com a Constituicdo no momento da sua
apreciacdo, sendo que, no momento da apreciacdo jurisdicional (tal como no
momento da sua discussdao parlamentar), a lei em causa violava a Constituicdo
por pretender aplicar-se no ano econdmico em curso, pelo que era essa vontade
legislativa que o Tribunal deveria apreciar e nao substituir”.!®

Com efeito, uma decisdo de inconstitucionalidade ratione temporis,
como foi decidido no acérdio n.° 297/86, acarreta o risco real de

16 Tiaco DUARTE, op. cit., p. 618.
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intromissdo da jurisdi¢do constitucional no poder legislativo, criando ainda
questdes insandveis quanto a repristinacdo das normas revogadas, nos
termos da parte final do n.° 1 do artigo 282.° da Constituicdo. De facto, ao
manter a vigéncia da norma, mas apenas para 0o ano econémico seguinte,
esta o Tribunal Constitucional a substituir-se ao legislador, quanto a data
da entrada em vigor dessa mesma norma, em termos diversos do aprovado
parlamentarmente.

Ora, como ja se escreveu, “ndo pode o Tribunal Constitucional saber qual
seria a op¢do legislativa (ainda que esta deva ser uma vontade objectivada) quando
confrontada com a inconstitucionalidade da entrada imediata em vigor, sendo
equaciondvel que o legislador preferisse reformular a norma, fazendo-a aprovar pelo
Governo, ou determinar, alternativamente, uma qualquer outra data de entrada em
vigor” 7

Do mesmo modo, quanto ao relacionamento entre uma declaracio de
inconstitucionalidade ratione temporis e a repristinacdo automatica das normas
revogadas pela norma considerada inconstitucional ja se escreveu que, “sendo
declarada inconstitucional (ainda que s6 por alguns meses) dever-se-ia entender que,
durante esse tempo, se promoveria a repristinacdo das leis eventualmente revogadas,
sendo que estas normas seriam, depois, aparentemente novamente consideradas
revogadas, jd ndo por decisao legislativa, mas por determinacao do Tribunal
Constitucional, na medida em que este orgao concedia como que uma segunda vida
a referida lei (temporalmente) inconstitucional’."®

Bem andou, assim, no nosso entendimento, o Tribunal Constitucional
no presente acérddo, na medida em que se afastou da jurisprudéncia
constitucional passada e da maioria da doutrina, considerando que, “a resposta
constitucionalmente adequada para a violacdo da norma-travao radica na eliminacdo
definitiva das normas legais que a hajam transgredido, nos termos do disposto no n.°
1 do artigo 282.° da Constituicao”.

O Tribunal Constitucional sustentou esta conclusio em quatro
argumentos: em primeiro lugar, porque se uma proposta de lei que viole a
lei-travdo ndo deveria sequer ser admitida, ndo faria sentido que a mesma
acabasse por ser considerada valida, ainda que apenas para o ano econdémico
seguinte. Em segundo lugar, porque os poderes do Tribunal Constitucional
ndo admitem “a modelacdo das normas fiscalizadas, nem a atestacio da sua
conformidade constitucional para o futuro”. O Tribunal estaria, por um lado, a
alterar a data da entrada em vigor da norma, opcao que segundo o Tribunal

7 Tiaco DUARTE, op. cit., p. 619.

18 Ibidem, p. 619.
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Constitucional cabe ao legislador, e, por outro, lado a “asseverar a conformidade
constitucional de uma norma cuja declaracdo de inconstitucionalidade ndo lhe
foi pedida, (a norma que existiria caso o legislador tivesse previsto a aplicacao
desse regime a partir de 2022)”. Em terceiro lugar, porque “a declaracdo pelo
Tribunal Constitucional de que as normas com repercussées orcamentais passam a
ser eficazes no proximo ano econémico sempre dependerd da sua previsdo na lei do
orcamento para 2022” permanecendo, a “possibilidade de a lei do orcamento [de
cada ano| reponderar as opedes financeiras de leis anteriores”, como, alids, resulta
da jurisprudéncia do acérdio n.c 303/90. Em quarto e ultimo lugar, referiu
o Tribunal que “a declaracao de inconstitucionalidade das regras fiscalizadas por
violagdo da norma-travao comporta a producdo dos efeitos previstos no n.° 1 do art.
282 da Constituicdo implicando a nulidade ipso iure de tal normacdo”, o que nao
seria possivel acontecer com uma situacio de repristinacdo apenas “ratione
temporis” das normas revogadas pela lei inconstitucional por violagdo da lei-
travao."”

6. A possibilidade de restringir os efeitos da inconstitucionalidade
por violacao da norma-travao

Tendo sido declarada a inconstitucionalidade das normas legais, por
violacdo da lei-travao, confrontou-se, entdo, o Tribunal Constitucional — em
momento légica e cronologicamente subsequente — com a op¢ao de saber se
deveria restringir ou ndo os efeitos da decisdo de inconstitucionalidade, de
acordo com a possibilidade prevista no n.° 4 do artigo 284.° da Constituicao.
Afastou-se, assim, o Tribunal Constitucional — e bem, do nosso ponto de
vista — da jurisprudéncia do acérdio n.© 426/2018, que tinha, como se
viu, decidido, numa inversao 1dgica, restringir os efeitos de uma potencial
inconstitucionalidade que nao chegou assim a declarar.

Note-se, alids, que, no caso aqui em apreco, tinha sido o préprio
Primeiro-Ministro a solicitar ao Tribunal Constitucional que declarasse a
inconstitucionalidade das normas legais, mas que, posteriormente, restringisse
os efeitos dessa decisao, para nao prejudicar os beneficidrios dos apoios (ainda
que inconstitucionais) que, de boa-fé, ji tinham recebido as verbas tal como
aprovadas pelo Parlamento.

1% A decisao do Tribunal Constitucional nao foi undnime neste particular, merecendo um voto de vencido
do Conselheiro Pedro Machete, preferindo este autor a op¢ao pela invalidade parcial qualitativa (ratione
temporis) considerando que, “de acordo com o principio da conformidade funcional, a lei nao deve ser declarada
in toto invdlida, nos casos em que a garantia da Constituicdo ndo exija que se vd tao longe”.
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O Tribunal Constitucional decidiu, assim, “por razées de seguranca
juridica e de equidade” restringir os efeitos da decisdo de inconstitucionalidade
das normas, salvaguardando desta forma os efeitos que estas ji tivessem
produzido até a publicacdo do acérdao. Nao obstante a justeza da decisdo do
Tribunal Constitucional no caso em apreco, nao pode deixar de se reconhecer
razdo a argumenta¢do do Governo (esgrimida em termos gerais), no sentido
de que a repeticdo de situacdes em que, através de lei parlamentar, se viole
a lei-travao (através, sobretudo, de aumento de despesas sociais) associada
a repetidas decisdes do Tribunal Constitucional conferindo apenas efeitos
ex nunc as sentencas declarativas da inconstitucionalidade dessas normas
legais, pode gerar um efeito pernicioso, no sentido de que os objectivos
pretendidos pelas normas parlamentares acabem por produzir os seus frutos,
independentemente da inconstitucionalidade de tais normas.

Na verdade, e como bem refere o requerimento do Primeiro-Ministro,
“uma dinamica reiterada [por parte do Tribunal Constitucional| de preservacdo
de factos consumados converteria, futuramente, o art. 167.°© n.° 2 da CRP, em
termos juridicos, num «tigre de papel» desprovido de qualquer consequencialidade
sancionatéria relevante”.

Essa é, no entanto, uma preocupac¢do mais genérica que cabe ao Tribunal
Constitucional, enquanto guardido da Constitui¢do, em cada momento
acautelar, de modo a evitar que esta se transforme num conjunto de meras
folhas de papel.?

20 FERDINAND LASSALLE, ;Qué es una Constitucion?, 2001.
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Resumo: A Constitui¢io Portuguesa adoptou uma solucdo muito
peculiar para a regulacdo cautelosa dos poderes normativos do Governo em
momentos de excepcao. Num impressivo contraste com a opgdo singular que
levou a atribuicdo de amplos poderes legislativos ordinarios ao Executivo, foi
significativo o cuidado com que se limitou a competéncia de aprovacio de
normas primarias do Governo em situa¢des de excepcionalidade constitucional.
E justamente em face desta exemplar cautela constitucional que se considera
muitissimo preocupante a circunstancia de a normatividade constitucional
ter sido reiteradamente derrogada logo no primeiro episédio do nosso
constitucionalismo democratico em que se revelou necessirio o recurso ao
estado de excepcdo. A gravidade da crise pandémica iniciada em 2020 criou
a crenca de que seria aceitavel pagar o preco de renunciar temporariamente a
normatividade constitucional para repor a sua vigéncia com a maior celeridade

“ Por op¢édo do Autor, o presente texto segue a ortografia anterior ao Acordo Ortogrifico em vigor desde
2009.
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possivel. Sob pena de supressdo da forca normativa da Constituicdo, urge
recuperar a sua efectividade, dentro ou fora de situacoes de excepcionalidade
constitucional. Os méritos na consagracdo de um modelo garantistico como
o acolhido na Constitui¢do Portuguesa, em consequéncia das licdes colhidas
da tradi¢do anterior, mostram-se seguramente superiores aos de um modelo
de ditadura comissarial que — embora apelativo a curto prazo para o combate
a situacoes de calamidade publica — abre brechas irreparaveis na tutela da
dignidade da pessoa humana e do Estado de Direito.

Abstract: The Portuguese Constitution adopted a very peculiar
solution for the cautious regulation of the Government’s normative powers
to times of exception. In a striking contrast with the singular option that
led to the attribution of broad ordinary legislative powers to the Executive,
significant care was taken to limit the Government’s power to approve
primary legislation in situations of constitutional exceptionality. In view of
this laudable constitutional caution, it must be considered extremely worrying
that constitutional rules were repeatedly derogated in the first episode of our
democratic constitutionalism in which the recourse to a state of exception
proved to be necessary. The seriousness of the pandemic crisis that began
in 2020 created the belief that it would be acceptable to pay the price of
temporarily renouncing constitutional normativity in order to restore its
validity as quickly as possible. In the face of a risk of suppressing the normative
force of the Constitution, it is urgent to recover its effectiveness, whether
inside or outside of situations of constitutional exceptionality. The merits of a
guarantee model such as the one accepted in the Portuguese Constitution, as
a consequence of the lessons learned from the previous tradition, are surely
greater than those of a model of commissioner dictatorship which - although
attractive in the short term to combat situations of public calamity — opens
irreparable gaps in the protection of human dignity and the rule of law.

Palavras-chave: estado de excepcdo; ditadura comissarial; separacdo
de poderes; regras e principios; normas sancionatdrias; inconstitucionalidade;
common good constitutionalism

Keywords: state of exception; commissarial dictatorship; separation
of powers; rules and principles; sanctionatory rules; unconstitutionality;
common good constitutionalism
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I - Enquadramento

1. Num escrito recente,' teve-se oportunidade de sublinhar a muito
peculiar solucdo adoptada pela Constituicio Portuguesa para a regulacio
cautelosa dos poderes normativos do Governo em momentos de estado
de excepcdo. Se é bem conhecida a “singularidade™ da opc¢do que levou a
atribui¢do de poderes legislativos ordinérios ao Executivo,® a verdade é que
impressiona o contraste com o cuidado com que o legislador constituinte limitou
a competéncia de aprovacdo de normas primarias ou inovadoras do Governo
em situacdes de excepcionalidade constitucional. No ambito de um notavel
sistema de freios e contrapesos entre Presidente da Republica, Assembleia da
Reptublica e Governo, assegurou-se que nenhum deles assumiria competéncias
unilaterais de disciplina das situa¢des juridicas afectadas pelo estado de
excepg¢do; mas assegurou-se, sobretudo, que o mesmo Executivo que obtém
a centralidade da conducdo da vida politica em normalidade constitucional
se encontra especialmente subordinado, no d&mbito de casos de excepcdo, as
opcoes primarias dos dois 6rgaos dotados de legitimidade eleitoral directa’ e,
em particular, a uma verdadeira “proeminéncia presidencial”?

Com efeito, por aprender das licoes da Histéria Portuguesa que
revelaram uma tradicio de amputacdo de garantias constitucionais em
situacdo de excepcdo,® a Constituicdo democratica de 1976 — ao proceder
a incorporacio da “legalidade alternativa” nas suas proprias estruturas

! Pepro F. SANcHEZ, “Sobre os Poderes Normativos do Presidente da Republica e do Governo em Estado
de Excepcao”, Revista da Ordem dos Advogados, 81, n.* 1II-IV (2021), pp- 1 ss.

?JosE MELO ALEXANDRINO, Li¢des de Direito Constitucional — I, 2.2 ed., Lisboa: AAFDL, 2017, p. 251.

* Pauro OTERO, Legalidade e Administracdo Publica: o Sentido da Vinculacdo Administrativa a Juridicidade,
Coimbra: Almedina, 2002, pp. 129-135; CarLos Branco peE Morais, O Sistema Politico, Coimbra:
Almedina, 2017, pp. 719-723.

*Pode afirmar-se que o Governo foi expropriado do “papel decisério primario” que poderia ter recebido
tanto a luz dos precedentes histéricos quanto a luz do Direito Comparado (J. J. Gomes CanoTiLHO, Direito
Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7.* ed., Coimbra: Almedina, 2003, p. 1 107).

* JaME VALLE, O Poder de Exteriorizacdo do Pensamento Politico do Presidente da Repiiblica, Lisboa: AAFDL,
2013, pp. 441-442; CarariNa BoteLno, “Os Estados de Excepcdo Constitucional: Estado de Sitio e
Estado de Emergeéncia”, in Carla Gomes / Ricardo Pedro (coord.), Direito Administrativo de Necessidade e
de Excepcao, Lisboa: AAFDL, 2020, pp. 68-71; Rut LANCEIRO, “Breves Notas sobre a Resposta Normativa
Portuguesa a Crise da Covid-19”, Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa [RFDUL],
LXI, no 1 (2020), pp. 739-741; GoNgaLo Barcapo, “O Estado de Excep¢dao Constitucional — Teoria e
Pratica”, O Direito, 152, 11 (2020), p- 269.

® Para as necessérias referéncias, PEprRo F. SANCHEz, “Sobre os Poderes...”, op. cit, pp. 4-6; com
desenvolvimento adicional sobre o tratamento de cada Constitui¢cdo nacional, JORGE BACELAR GOUVEIA, O
Estado de Excep¢ao no Direito Constitucional: Entre a Eficiéncia e a Normatividade das Estruturas de Defesa
Extraordindria da Constituicao — Vol. I, Coimbra: Almedina, 1998, pp. 305 ss.
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normativas’ — optou por sujeitar os procedimentos de aprovacdo de actos
normativos em estado de excepcdo a apertados travdes resultantes de um
sistema de freios e contrapesos® entre trés 6rgios de soberania,’ exigindo a
sujeicao a uma competéncia tripartida em cujos termos as declaracoes de estado
de sitio ou de emergéncia s6 podem ser emitidas pelo Presidente da Republica
(artigo 134., alinea d)), apés audicdo (nao vinculativa) do Governo e
autorizacdo da Assembleia da Reptblica (artigo 138.0, n.° 1), sendo ainda
submetidas a referenda ministerial (artigo 140.°, n.o 1)."

Nem ¢é de surpreender essa solucao, compreendendo-se que os momentos
em que o Estado de Direito democratico pode ser sujeito as suas maiores crises
— alids, os Gnicos momentos suficientemente graves para permitir a suspensdo,
e nao a comum restricao, dos direitos, liberdades e garantias (n.° 1 do artigo
19.0) — seriam aqueles em que também seria mais poderosa a tentacdo para
a supressao dos bens juridicos mais preciosos para o sistema juridico, sendo
também entdo mais convincente um eventual apelo salvifico a um Executivo
dotado de plenos poderes para a restauracdo da ordem constitucional.'

Ademais, a importancia dessa limita¢do competencial conduziu a
Constitui¢do a limitar o alcance potencial da declaracio de excepcao, vedando
a sua utilizacdo para afastar as regras constitucionais relativas a competéncia
e ao funcionamento dos orgdos de soberania e de governo regional e aos direitos e
imunidades dos respectivos titulares (artigo 19.°, n.o 7)."

7 PauLo OTERO, Ligdes de Introducdo ao Estudo do Direito, 1/2, Lisboa: Pedro Ferreira, 1999, pp. 362-363;
J. J. Gomes CanortiLHO, Direito Constitucional... op. cit., pp. 1086 e 1099; MELO ALEXANDRINO, Conceito e
Modelo Constitucional do Estado de Excepcao — Apontamentos, Lisboa: ICJP, 2021, no prelo, pp. 1-2.

8 CarLos BLanco pe Morais, O Estado de Excepeao, Lisboa: Cognitio, 1984, p. 64.

* Acérdao do Tribunal Constitucional n.o 402/2008 (Proc. 572/08). Criticando mesmo os perigos de
um excesso de garantias para a efectividade deste regime, CarLos BLANCO DE MoRaIS, Justica Constitucional
-1, 2.2 ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 84.

10 Artigos 10.° a 16.° e 23. a 27.° da Lei n.° 44/86, de 30 de Setembro (Lei do Regime do Estado de
Sitio e do Estado de Emergéncia — LRESEE, na versio dada pela Lei Organica n.© 1/2012, de 11 de
Maio); JorGE BaceLar Gouvela, O Estado... op. cit., 1, pp. 576-577; 11, pp. 1025 ss. e 1081; idem, Estado
de Excep¢ao no Direito Constitucional, Coimbra: Almedina, 2020, pp. 225 ss.; CARLOS BLANCO DE MOoRals,
Justica Constitucional — I, pp. 84-85; idem, Curso de Direito Constitucional - I, 3.2 ed., Coimbra: Coimbra
Editora, 2015, pp. 119-124; J. J. Gomes CANOTILHO / ViTAL MOREIRA, Constituicao da Repuiblica Portuguesa
Anotada, 4.2 ed., 2 vols., 2007-2010, Coimbra: Coimbra Editora, II, pp. 210-211.

' Porque ¢é entdo que mais facilmente um “dictator” procede a manipulacio a favor de uma qualquer
razao de Estado (J.J. Gomes CanoTiLHo, Direito Constitucional... op. cit., p. 1086; igualmente quanto a esta
necessidade mais premente de intervencao da Constituicdo em casos de crise, JoRGE Reis Novars, “Direitos
Fundamentais e Inconstitucionalidade em Situacao de Crise — a Propésito da Epidemia COVID-19”,
E-Publica, 7, n.o 1 (2020), pp- 87 ss.; RaQUEL Brizipa CasTro, “Direito Constitucional em Tempos de
Pandemia: Pode a Constituicao Sobreviver a Crises Sanitarias?”, RFDUL, LXI, n.° 1 (2020), pp. 651 ss.).

12 Para desenvolvimento, JorRGE BACELAR GoOUVEIA, O Estado...,op. cit., II, pp. 950 ss.; idem, Estado..., pp.
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2. E justamente em face desta exemplar cautela constitucional com a
proteccdo das estruturas bésicas do Estado de Direito que se tem de considerar
muitissimo preocupante a circunstancia, ji devidamente notada por uma
importante parte da nossa doutrina,'® de a normatividade constitucional
ter sido reiteradamente derrogada logo no primeiro episédio do nosso
constitucionalismo democratico em que se revelou necessario o recurso ao
estado de excepcdo."* A gravidade dos factos que motivaram a declaracdo do
estado de emergéncia a partir de Marco de 2020 conduziu um significativo
leque de intérpretes, embora bem-intencionados, a julgar, de forma precipitada,
que seria aceitavel pagar o preco de renunciar temporariamente a normatividade
constitucional para repor a sua vigéncia com a maior celeridade possivel.

Como ja se escreveu antes,'” podem apontar-se, numa sintese rapida
e nao exaustiva, os exemplos segundo os quais os drgaos de soberania
entenderam que:

(i) A competéncia atribuida ao Presidente da Reptiblica para a declaracao do

estado de excepcdo e para a especificacdo dos efeitos das normas de direitos

fundamentais por ela afectados (artigos 190, n.® 1 e 5, e 134.0, alinea d), da

Constituicao) poderia ser transferida para a esfera do Governo, que havia sido

constitucionalmente projectado como 6rgao executor das normas de excepcao

mas que passou a ser transformado em 6rgdo normador primario, definindo
inovatoriamente os termos da suspensio do exercicio de direitos mesmo quando
estes, nalguns casos, nem sequer foram previstos nos Decretos presidenciais;

(ii) Essa transferéncia seria admitida ainda que o Governo actuasse sob a

forma regulamentar e invocasse expressamente a competéncia administrativa

prevista na alinea g) do artigo 199.° da Constituicio para regular matérias
jusfundamentais que os Decretos presidenciais nunca abordaram e, portanto,
nunca deixaram de obter a protec¢do das correspondentes normas de direito

fundamental e de ser abrangidas pela consequente reserva de lei prevista nos n.*

2 e 3 do artigo 18.9

197 ss.; infra, § 3.°.

'3 Sem exaustividade, e sob distintas perspectivas, Jore Rers Novars, “Direitos...” op. cit., pp. 87 ss.; Luis
FaBrica, “Os Decretos de Declaracio e de Execucdo do Estado de Emergéncia — Aspectos Constitucionais e
Administrativos”, Revista do Ministério Pitblico, 41, nimero especial Covid-19 (2020), p- 31; PEDRO GONCALVES,
“Abdicacdo Parlamentar na Emergéncia e Continuacdo da Abdicacdo na Calamidade”, Observatério Almedina,
disponivel em https://observatorio.almedina.net/index.php/2020/05/21 /abdicacao-parlamentar-na-emergencia-
e-continuacao-da-abdicacao-na-calamidade/; RaQUEL Brizipa Castro, “Direito...” op. cit., pp. 651 ss.; Tiaco F.
FreiTas, “A Execucdo do Estado de Emergéncia e da Situacio de Calamidade nas Regides Auténomas - o
Caso da Pandemia COVID-19”, E-Publica, 7, n.c 1 (2020), pp. 44 ss; Rul Lancero, “Breves Notas...”
op. cit.,, pp. 734-735, 737 e ss.; Luis TeErrINHA, “Estado de Excepcdo Biopolitico e Suspensdo de Direitos
Fundamentais”, disponivel em https://papers.ssrn.com/sol3/Papers.cfm?abstract_id=3592726, pp. 30-31.
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(iii) A cominacdo da invalidade de qualquer acto juridico-ptiblico desconforme
com a Constituicao (artigos 30 n° 3, e 2770 da Constituigéo), nio obstante
prejudicar a sua capacidade de producdo de efeitos juridicos sem prejuizo
dos casos constitucionalmente autorizados de ressalva de efeitos de normas
inconstitucionais, ndo impediria o Decreto de Excepcao de proceder a ratificacao
retroactiva de normas inconstitucionais constantes de decreto-lei, afirmando a
sua convalida¢do e tornando alegadamente conforme com o Direito os actos que
nasceram invalidos;

(iv) A definicao de um limite temporal de 15 dias para a vigéncia da declaracao

de excepcao (n.° 5 do artigo 19.° da Constituicdo) tio-pouco prejudicaria a

aprovacdo de declaragdes com vigéncia superior, visto que, precisando de iniciar

a sua producio de efeitos em momento anterior de modo a produzir o efeito

ratificativo retroactivo, inevitavelmente teriam de vigorar por lapsos temporais

maiores.

Esta pratica para-constitucional s6 poderia ser explicada no contexto
de uma concepcdo norteada por um common good constitutionalism,'® que
aceita deixar “em quarentena” a prépria Constituicdo!'” em virtude da sua
insuficiéncia para lidar com crises nacionais,'® supondo-se que a sociedade de
intérpretes deveria manter uma margem de avaliacio, ainda que reservada para
momentos excepcionais, para identificar interesses juridicamente relevantes
que, a luz de uma concepcdo adequada de bem comum, prevaleceriam sobre
as normas positivadas pela autoridade constituinte. Essas normas deveriam ser
derrotadas nos casos em que se pudesse presumir a imprevisdo do constituinte

19 — para regular desafios desconhecidos na

- que ndo poderia ser “mitificado
época em que legislou.?°

Nesse quadro, supos-se que qualquer norma (constitucional ou infra-
constitucional), dotada de qualquer estrutura (regra ou principio) e regulando
qualquer matéria (direitos fundamentais, procedimentos ou competéncias),

poderia ser derrotada, ndo apenas por critérios de hierarquia, cronologia,

16 ADRIAN VERMEULE, “Beyond Originalism”, The Atlantic, disponivel em https://www.theatlantic.com/
ideas/archive/2020/03/common-good-constitutionalism/609037/; para critica, RaQUEL BRrizipa CasTro,
“Direito...” op. cit., pp. 647-648.

17 Cuiara TriropINA, “La Costituzione al tempo del Coronavirus”, Costitutiozalismo.it, n.° 1 (2020), p- 83.

' OreN Gross, “Chaos and Rules: Should Responses to Violent Crises Always Be Constitutional?”, Yale
Law Journal, 112 (2003), pp. 1028 ss.

1 Pepro Moniz Lopgs, “Significado e Alcance da «Suspensao» do Exercicio de Direitos Fundamentais na
Declaracao de Estado de Emergéncia”, E-Pitblica, Vol. 7, n.o 1 (2020), p. 149.

* RUBEN RamiAo, “Lendo a Constituicio em Estado de Emergéncia (3.2 Resposta a Jorge Reis Novais)”, in
https://www.icjp.pt/sites/default/files/papers/lendo_a_constituicao_em_estado_de_emergencia_3a_resposta_a_
jorge_reis_novais.pdf, pp. 2-3.
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especialidade ou contradicdo légica de resolucdao de antinomias, mas também
por uma ponderacdo a realizar por um intérprete que estaria autorizado a
proceder a juizos de revisdo ou substituicdo de solugdes normativas aprovadas
por um legislador aparentemente equivocado ou imprevidente.

Esta pratica de “excepcionalismo massivo™!

adoptada pelos 6rgdos
constituidos esqueceu que é exactamente em face de ameagas mais graves
a seguranca colectiva que as normas reguladoras do estado de excepcdo
sdo convocadas para evitar aqueles apelos salvificos, desconsiderando-se
que o modelo portugués ndo concebe a suspensio da Constituicio* — nem
sequer a suspensdo de direitos fundamentais -, mas apenas a suspensdo de
garantias inerentes ao exercicio dos direitos.”* Desconsiderou-se também que
a declaracdo do estado de excepcao afecta certos efeitos das normas de direitos
fundamentais sem permitir a suspensdo das préprias normas, as quais mantém
a sua aptiddo como pardmetro de ordenagdo de comportamentos.*

Nao parece possivel aceitar uma tal derrogacio de um modelo
garantistico portugués® que, visando a conservacdo e nio a reformula¢do
da ordem juridica,®® havia sido justamente pensado para o seu pronto
restabelecimento em respeito pelo crivo da proporcionalidade e do controlo
mutuo entre drgaos constituidos.”’

21 Virarivo Canas, “O Império da Excepcio: a Inevitabilidade do Autoritarismo em Democracia?”, RFDUL,
LXI, 1 (2020), pp. 825-826.

22]. J. Gomes CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constituicdo... op. cit., I, p. 403; JORGE MIRANDA, Manual de Direito
Constitucional, IV, 5.2 ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p. 431.

2 Jost CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais na Constitui¢ao Portuguesa de 1976, 5.2 ed.,

Coimbra: Almedina, 2012, p. 315; CarariNa BoteLHo, “Os Estados...” op. cit., pp. 58-59.

4 Jost MELO ALEXANDRINO, A Estruturacdo do Sistema de Direitos, Liberdades e Garantias na Constituicao
Portuguesa, 2 vols., Coimbra: Almedina, 2006, II, pp. 436-437, n. 1840; idem, Direitos Fundamentais:
Introducdo Geral, 2.* ed., Cascais: Principia, 2011, p. 144; idem, Conceito... op. cit., p. 4; GONCALO BARGADO,
“O Estado...” op. cit., p. 284.

> MIGUEL NOGUEIRA DE Brito, “Commentary on Professor Anna-Bettina Kaiser’s talk The State of Exception
Under German Law and the Current Pandemic: Comparative Models and Constitutional Rights”, E-Piblica, Vol.
7,n° 3 (2020), pp- 32-33; ANA RaqQueL Moniz, “State of Exception and Covid-19 - Commentary on
the Key-Note Speech The State of Exception under German Law and the Current Pandemic: Comparative
Models and Constitutional Rights, by Professor Anna-Bettina Kaiser”, idem, pp. 20-24. Para sistematizacdo
dos modelos disponiveis, Jonn FErgjoHN / PasQuaLE PasqQuiNo, “The Law of the Exception: a Typology of
Emergency Powers”, [«CON, Vol. 2, n.° 2 (2004), Pp- 216 ss.; BRUCE ACKERMAN, Before the Next Attack, New
Haven / London: Yale University Press, 2006, pp. 77 ss.; ANNA-BETTINA KAISER, Ausnahmeverfassungsrecht,
Tiibingen: Mohr-Siebeck, 2020, pp. 184 ss.; entre nos, JORGE BACELAR GOUVEIA, Estado... op. cit., pp. 111
ss.; MIGUEL NOGUEIRA DE BriTo, “Modelos de Emergéncia no Direito Constitucional”, in E-Piblica, Vol. 7,
n.° 1 (2020), pp. 7 ss; JosE MELO ALEXANDRINO, O Estado... op. cit., pp. 4-6.

>

2 Sobre este tipo de modelos, JoHN FEREJOHN / PasQUALE PasquiNo, “The Law...” op. cit., p. 223; MIGUEL

NoGukira DE Brito, “Modelos...” op. cit., pp. 7 ss.

%7 JORGE MIRANDA, Manual... op. cit., IV, pp. 429 ss.; idem, “Artigo 19.°”, in Jorge Miranda / Rui Medeiros

Revista Portuguesa de Direito Constitucional 1 (2021)



IT - Modificacdo das regras de competéncia dos 6rgaos de soberania em
matéria sancionatoria: em especial, o0 Acérdao n.° 352/2021 do Tribunal
Constitucional

3. Contudo, esses preocupantes fendmenos viriam a ser acrescidos por
uma nova manifestacdo da falta de normatividade da Constituicio durante
o estado de excepcdo. Esteve agora em causa a utilizacdo da declaracio do
estado de emergéncia para a modificacdo das regras de competéncia dos orgaos de
soberania, designadamente em matéria sancionatéria. Este novo exemplo dessa
crise da normatividade constitucional merece maior énfase pela circunstancia
de ja ter sido acolhido na jurisprudéncia constitucional através de pronuncia
explicita, e ndo apenas de adesao implicita.

No 4mbito do Acérdaon.© 352/2021, proferido pela 3.2 Seccdao no dmbito
do Processo 397/2020 - embora ndo sem polémica e incluindo significativos
votos de vencido —, o Tribunal Constitucional precisou de responder a questao
de saber se a reserva de competéncia parlamentar consagrada na alinea c) do
n.° 1 do artigo 165.° da Constituicao (e, implicitamente, a reserva de Iei) teria
ou nao sido violada pela norma constante do n.° 6 do artigo 43.© do Decreto
n.° 2-B/2020, de 2 de Abril, em cujos termos “a desobediéncia e a resisténcia
as ordens legitimas das entidades competentes, quando praticadas em violacdao do
disposto no presente decreto, sdo sancionadas nos termos da lei penal e as respectivas
penas sdo sempre agravadas em um terco, nos seus limites minimo e mdximo, nos
termos do n.° 4 do artigo 6.° da Lei n.° 27/2006, de 3 de Julho”.

Portanto, na pratica, impunha-se apurar se o recurso a um decreto
simples — que o préprio Governo assumiu como integrado no exercicio da
fungdo administrativa, invocando como habilitacao a alinea g) do artigo 199.°
da Constitui¢do a par do artigo 17.°© da LRESEE - poderia conter uma norma
de caracter inovador que pretendia produzir o efeito de agravar a moldura
penal de um tipo de crime.

4. Numa decisdo aprovada pela margem minima de trés votos
favoraveis e dois votos contrérios, o Tribunal Constitucional inclinou-se pela
ndo inconstitucionalidade da norma, apoiando-se nos seguintes fundamentos:

(org.), Constituicdo Portuguesa Anotada, I, 2.* ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2011, pp. 409-414; JorGE
BaceLar GOUVEIs, O Estado... op. cit., II, pp. 781 ss. e 825 ss.; JosE MELO ALEXANDRINO, A Estruturacao... op.
cit., I, pp. 436-437, n. 1840; idem, Direitos Fundamentais... op. cit., pp. 142-146; J. J. Gomes CANOTILHO /
VitaL MoREIRa, Constitui¢do... op. cit., I, pp. 399-405; CrisTINA QUEIROZ, Direito Constitucional: as Instituicoes
do Estado Democrdtico e Constitucional, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 346.
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(i) A conclusao de inconstitucionalidade s6 seria “inexordvel” e “irrepreensivel”
em situacdes de normalidade constitucional (pontos 7 e 8); ao invés, no
Direito de Excepcdo, o n.° 8 do artigo 19.° da Constituicdo, que “confere as
autoridades competéncia para tomarem as providéncias necessdrias e adequadas ao
pronto restabelecimento da normalidade constitucional”, funda uma competéncia
normativa excepcional do Governo em qualquer matéria relevante para o
estado de sitio ou de emergéncia, independentemente da presenca de uma
reserva de competéncia parlamentar (pontos 11 e 12);

(ii) Tal solucao nao violaria (em geral) o principio da separacio de poderes,
que permitiria tal solu¢do a luz das suas vertentes de “garantia de moderacdo
politica” e de “imperativo de adequacio funcional”, respeitando a adequacio
do Governo como 6rgio de conducdo da politica geral do pais e 6rgao
superior da Administracdo Publica para exercer de modo mais adequado a
actividade de execu¢do num contexto de excepcio (ponto 11);

(iii) Mas tao-pouco violaria (em especial) a proibicao de modificacao das
regras de competéncia e funcionamento dos dérgaos de soberania prevista
no n.° 7 do artigo 19.° da Constituicdo, porque “o seu exercicio baseia-se
num titulo extraordinario (a declaracdo do estado de excepgéo), reveste
cardcter temporario (a vigéncia do decreto presidencial) e é orientado a uma
finalidade especifica (a restauracdo da normalidade constitucional) ” sendo
presidido pelo principio da proporcionalidade que afasta o seu uso arbitrario
(ponto 12);

(iv) Nem seria problemitica a circunstincia de o artigo 7.° da LRESEE
omitir qualquer referéncia ao agravamento dos limites da moldura penal do
crime de desobediéncia, limitando-se a cominar esse crime sem precludir
a competéncia do Governo para fixar as consequéncias juridicas dessa
desobediéncia (ponto 12);

(v) Do ponto de vista valorativo, o entendimento oposto incorreria numa
“ostensiva contradi¢do axioldgica”, ji que se verifica que “a sancdo penal da
desobediéncia a ordens legitimas emitidas pelas autoridades competentes
no ambito de um estado de excepcdo administrativa é mais severa do que
a definida para a desobediéncia a ordens legitimas emitidas no dmbito de
um estado de excepcio constitucional, por natureza de gravidade superior”,
ndo se compreendendo “a punicio mais severa da desobediéncia a ordens
administrativas orientadas a garantir a legalidade normal do que aquelas que
se destinam a garantir uma legalidade excepcional que, por circunstincias
e finalidades constitucionalmente reconhecidas, justifica sacrificios

extraordindrios” (ponto 8).
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Tem de reconhecer-se que estas linhas argumentativas revelam
problemas equivalentes aos que ja foram identificados nas sensibilidades
doutrinarias acima criticadas, sendo necessirio proceder agora a uma
avaliacdo detalhada dos seus pressupostos.

III - Primeiro problema: a congruéncia entre os n.* 7 e 8 do artigo
19.° da Constituicido

5. A primeira questio a considerar incide sobre uma dificuldade
interpretativa que ndo se pode negar existir a luz da redacc¢io escolhida
pelo constituinte: a de saber como atribuir um contetdo util, mas exequivel,
ao n.° 7 do artigo 19.°© da Constituicdo. Se é verdade que a Constituicdo
pretende que as regras relativas a competéncia e funcionamento dos
6rgaos de soberania e de governo das Regides se mantenham intactas,*
o intérprete tem de determinar o alcance dessa disposicdo em termos tais
que nao fique prejudicada “inclusivamente a prépria execu¢io do estado de
emergeéncia”? E evidente que, na execucdo do Decreto de Excepcio (artigo
17.0 da LRESEE) e na adopcao de providéncias para o restabelecimento da
normalidade constitucional (n.° 8 do artigo 19.° da Constituico), os érgaos
da funcdo administrativa tém de aprovar normas que estariam prima facie
cobertas por reservas parlamentares (a comecar pela alinea b) do n.° 1 do
artigo 165.°), sob pena de todo o mecanismo de suspensao referido no artigo
19.°, que incide precisamente sobre direitos de liberdade, ser inutilizado.*®

Todavia, isso apenas implica que as providéncias a aprovar no exercicio
da funcdo administrativa, sem credencial parlamentar, sio aquelas que
correspondem as fronteiras delimitadas pela “especificacio” formada ao abrigo
do n.° 5 do artigo 19.°© da Constituicdo. No fundo, pode afirmar-se, sem
que tal corresponda a uma criacao do intérprete que ofenda a normatividade
constitucional, que a intervencdo suspensiva do Presidente sobre uma norma
de direito fundamental faz com que certas condutas, que se encontravam
previamente protegidas, fiquem agora fora da cobertura do aparato material,
organico e procedimental que lhes seria dada pelo sistema de direitos
fundamentais. A limitacdo competencial prevista na alinea b) do n.° 1 do
artigo 165.° é um dos aspectos do regime de proteccio jusfundamental. Com
a suspensio, a matéria correspondente a norma de direito fundamental deixa,

2% RaQUEL Brizipa Castro, “Direito...” op. cit., pp. 667-668.

»

* Tiaco FipaLGo DE Frermas, “A Execucdo...” op. cit., p. 62.

% GoNgaLo ALMEIDA RiBEIRO, “Compreender o Estado de Excep¢do Constitucional”, Julgar, n.o 44 (2021),
p. 143; GonegaLo Barcano, “O Estado...” op. cit., pp. 289-290; Luis TerriNHA, “Estado...” op. cit., pp. 18-19.
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no plano organico, de estar coberta por uma reserva parlamentar, do mesmo
modo que, no plano material, a interferéncia sobre as condutas protegidas
deixa temporariamente de estar abrangida pelo programa normativo
jusfundamental.’!

6. Mas é claro que essa conclusdo ndo se mantém para os ambitos
exteriores a fronteira da suspensdo decretada pelo Presidente. Se a norma
de direito fundamental ndo ¢ atingida pelo tinico mecanismo constitucional
(Gnica “forma prevista na Constituicao”) que permite a suspensao (n.° 1 do
artigo 19.0), entdo ela continua a produzir os seus efeitos tipicos, mantendo-
se também aplicavel o restante regime material, organico e procedimental que
foi concebido para a normalidade constitucional.

Por isso, a mesma conclusio é aplicivel a fronteira das competéncias
legislativas parlamentar e governamental: “fora das dreas normativas do estado
de excepcdo, mantém-se, na sua plenitude, os critérios juridico-constitucionais
determinantes da competéncia legislativa governamental”*> E 6bvio que, “tanto
em situacdo de normalidade constitucional como em estado de emergéncia,
hé4 inconstitucionalidade quando o Governo, sem a necessiria autorizacio
legislativa parlamentar, legisle ou disponha constitutivamente sobre direitos
fundamentais que ndo estejam suspensos”.*?

Nem se compreende como conceber o significado do n.° 7 do artigo
19.2 em termos diferentes destes, eliminando-lhe qualquer efeito ttil. Como
antes se disse, é adquirido que o modelo suspensivo perfilhado na nossa
Constitui¢do, evitando o perigo de uma normatividade paralela que proceda a
suspensio global da Constituicdo, é estritamente dirigido a afectacao de certos
efeitos de certas normas de direitos fundamentais (aquelas abrangidas pela
especificacao presidencial).** O restante sistema de normalidade constitucional
- ndo tendo sido afectado pela “forma prevista na Constituicao” (n.° 1 do
artigo 19.°) — mantém-se intacto como pardmetro vigente de regulacio da

31 Em termos idénticos, JorGE Reis Novats, “Direitos...”, p. 111 (“néo hé inconstitucionalidade quando
o Governo se limite a executar a declaracao do estado de emergéncia ou quando legisle mantendo-se
estritamente no ambito normativo delimitado pela suspensio de um direito fundamental”); RaquEL
Brizipa Castro, “Direito...” op. cit., p. 668 (nestes dominios, o Parlamento j& vé a sua competéncia
reservada salvaguardada porque “assume as suas competéncias em sede da Resolucao parlamentar de

autorizacio da declaracdo do estado de excepgéo”).
%2 RaQUEL Brizipa Castro, “Direito...” op. cit., pp. 668-669.
33 JorE Reis Novars, “Direitos...” op. cit., p. 111.

34 Jost, MELO ALEXANDRINO, A Estruturacao... op. cit., I, pp. 436-437, n. 1840; idem, Direitos Fundamentais. ..
op. cit., p. 144; ou, noutros termos, sdo apenas sujeitos a um “enfraquecimento” — Jos CARLOS VIEIRA DE
ANDRADE, Os Direitos... op. cit., p. 315, n. 7.
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actividade dos poderes constituidos.”> Noutros termos, se é evidente que a
“constitucionalizacdo do estado de necessidade” nunca implica “a suspensdo
da Constituicio”, mas sim “um processo submetido nos seus tramites
a Constituicdo”, entdo “ndo é apenas a garantia dos direitos que deve
ser preservada, mas também a garantia do funcionamento dos drgaos de
soberania com as suas competéncias préprias”.*®

Assim, o n.° 8 do artigo 19.° da Constituicdo nao faz mais do que atribuir
as autoridades (a comecar pelo Governo) a competéncia para adoptarem
“providéncias” - normativas e também materiais’’ - que, no dambito da
suspensdo jd delimitada nos termos dos n.* 1 e 5, se revelem “necessirias e
adequadas ao pronto restabelecimento da normalidade constitucional”.

Nada mais decorre do n.° 8 do artigo 19.° da Constitui¢io; e
nenhuma outra alteracio competencial é autorizada ou sequer imaginada
pela Constituicdo, ja que a isso mesmo se opde a norma-regra prevista no

n.° 7 do mesmo artigo.

7. Como ¢ de ver, este quadro normativo é muito distinto daquele
que foi sugerido pelo Acérdao n.© 352/2021, que pressupds que, “uma vez
declarado um estado de emergéncia ou um estado de sitio, o executivo
passa a atuar no quadro de uma organizacdo excepcional do poder publico”,
dispondo de uma “competéncia normativa alargada, cujo ambito material é
definido em funcdo do necessario e adequado ao «pronto restabelecimento
da normalidade constitucional»” — numa palavra, “o executivo opera, neste
quadro constitucional especialissimo, como um legislador extraordinario ex
ratione necessitatis” (ponto 12).

Na pratica, a norma-regra presente no n.° 7 do artigo 19.° da
Constitui¢do seria substituida por uma nova figura para-legislativa que, no
estado de excepcdo, se somaria as tipologias de actos legislativos previstos
no n.° 1 do artigo 112.°, mas também a prépria declaracdo presidencial
tipificada no n.° 5 do artigo 19.°: tratar-se-iam das “providéncias” normativas
directamente fundadas no n.° 8 do artigo 19.° da Constituicdo, que habilitariam
o Governo a “decretar normas em matéria normalmente sujeita a reserva de
lei parlamentar”.

> Em sentido paralelo, FERNANDEZ SEGADO, “Naturaleza y Régimen Legal de la Suspension General de los
Derechos Fundamentales”, Revista de Derecho Politico, 18-19 (1983), p. 32.

*¢ CrisTINA QUEIROZ, Direito Constitucional... op. cit., p. 357.

%7 . J. GomEes CaNoTiLHO, Direito Constitucional... op. cit., p. 1105.
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8. Tem de reconhecer-se que esta figura normativa — com esse ambito
alargado reconhecido a um “legislador extraordindrio” — é desconhecida do
ordenamento constitucional portugués. Alids, a descri¢do que dela é feita -
que ndo encontra suporte em qualquer norma constitucional, e seguramente
ndo no n.° 8 do artigo 19.°, que tem em vista a actuacido de autoridades
administrativas®® e cujo ambito se encontra previamente delimitado pelos
n* 1, 5 e 7 do mesmo artigo, nos termos acima referidos -, apresenta
uma coloragao aproximada (embora naturalmente nao o reproduza na sua
totalidade) do modelo da ditadura comissarial romana*® e ndo parece, de todo,
ser assimilavel ao modelo garantistico portugués.

E que, esclareca-se, se é verdade que aquele modelo ditatorial — ainda
conservando a ordem estabelecida, sendo um mecanismo de defesa dessa ordem
para a sua restauracdo — se mostra mais benigno do que o modelo de ditadura
soberana que destr6i a ordem estabelecida para a sua substitui¢do por uma
nova,* a nossa democracia constitucional ndo aceita a suspensdo genérica
da normatividade comum - reitere-se que ndo aceita sequer a suspensao
integral de normas de direitos fundamentais, mas apenas de alguns dos seus
efeitos normativos*' — nem confia a um 6rgdo comissarial uma competéncia
transversal para a intervencao geral em qualquer dmbito do ordenamento,
nem mesmo sob o pretexto de auxiliar a sua recuperacdo. Nesse plano, o
modelo portugués é mais ambicioso na sua vertente garantistica do que
qualquer modelo classico, circunscrevendo a actuacdo de cada um dos

% JorGE BACELAR GOUVEIA, Estado..., pp. 191-194; ANa RaQuUEL Moniz, “A Crise Sanitaria e os Problemas
de Excepcionalidade Normativa: Reflexdes Juspublicisticas”, Revista do Ministério Piblico, 42, n.0 165
(2021), p. 42.

3% CarL Scumitt, Die Diktatur. Von den Anfingen des modernen Souverdnititsgedanken bis zum proletarischen
Klassenkampf, 7.2 ed., Berlin: Duncker & Humblot, 2006, pp. 1 ss.; CLINTON RoOSSITER, Constitutional
Dictatorship, Princeton: Princeton University Press, 1979. Sublinhe-se que se refere aqui o modelo abstracto
concebido por CarL ScHMITT, ndo cabendo sequer discutir neste texto o impacto politico especifico da sua
teorizagdo sobre o regime de 1933-1945. A perspectiva que aqui se assume — e que se considera a unica
compativel com uma perspectiva cientificamente adequada -, que incide sobre o contributo juscientifico
de um Autor e que nao pode ser condicionada por factores nao juridicos, é a que ja foi sustentada por
CarLOs BLANCO DE MoRals, As Leis Reforcadas, Coimbra: Coimbra Editora, 1998, pp. 1013-1014, n. 3610; e,
novamente, por CARLOS BLaNCO DE Morats / Luis PErRelRa CouTINHO, Carl Schmitt Revisitado, Lisboa: Instituto
de Ciéncias Juridico-Politicas, 2014, p. 4, disponivel em https://www.icjp.pt/sites/default/files/publicacoes/
files/icjp_ebook_carlschmittrevisitado.pdf.

40 CarL Scumrrt, Die Diktatur..., pp. 142-143; OreN Gross, “The Normless and Exceptionless Exception:
Carl Schmitt’s Theory of Emergency Powers and the «Norm-Exception» Dichotomy”, Cardozo Law
Review, 21, 2000, pp. 1840-1841; JorGE BacELAR GOUVEIA, O Estado... op. cit., I, pp. 116 ss.; GONCALO
BarGapo, “O Estado...” op. cit., p. 263; MiGUEL NOGUEIRA DE BriTo, “Pensar no Estado de Excepcao na sua
Exigéncia”, disponivel in https://observatorio.almedina.net/index.php/2020/04/02 /pensar-no-estado-da-
excecao-na-sua-exigencia/.

41 Jost MELO ALEXANDRINO, Direitos Fundamentais... op. cit., p. 144.
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poderes constituidos e preservando a efectividade do ordenamento normal em
tudo o que ndo tenha sido abrangido pela declaracdo de excepcao.*

E justamente ai que o n.° 7 do artigo 19.° exerce um papel fulcral: ele
assegura que o sistema de competéncias da Constitui¢ao é mantido intacto em
todos os ambitos nio afectados pela suspensido, impedindo que qualquer dos
6rgdos constituidos que participam na declaracdo ou na execucdo do estado
de excepcao assuma aquele perfil comissarial.

Este elogidvel quadro garantistico mostra-se totalmente alheio a
descricdo de um “legislador extraordindrio” apresentado na mais recente
jurisprudéncia, tendo o n.° 7 do artigo 19.°© o mérito de impedir uma leitura
do n.° 8 do mesmo artigo no sentido de instauracdo da ditadura comissarial
(alids, seja qual for o 6rgao constituido que por ela pretendesse ser beneficiado).

No fundo, invocando a necessidade de compatibilizar o alcance dos
n* 7 e 8 do artigo 19.°, atribui-se um significado a segunda disposi¢do
que simplesmente apaga a primeira: ndo obstante o n.° 7 asseverar que a
declaracdo de excepcdo ndo pode “afectar a aplicacdo das regras constitucionais
relativas a competéncia e ao funcionamento dos drgaos de soberania’, utilizar-se-ia
0 n.° 8 para legislar — agora mesmo sob a forma de regulamento — sobre as
mesmissimas matérias que a Constituicdo reservou a competéncia de outro
6rgdo de soberania. Tudo se passaria como se as proprias regras que o n.° 7
declarou nio poderem ser afectadas também tivessem sido suspensas, ja que
nem sequer se objectaria que uma matéria sujeita a competéncia legislativa
parlamentar fosse regulada inovadoramente por regulamento do Governo.*

A realidade ¢ bem diversa: tal como certeiramente identificado na
declaracdo de voto da Conselheira Maria José Rangel de Mesquita, “aquele n.°
8 do artigo 19.° nao pode ser dissociado dos limites, consagrados no precedente
ndmero 7 do preceito, a alteragio, pela declaragio do estado de emergéncia, da
«normalidade constitucional nos termos previstos na Constituicdo e na lei»,
in casu, os limites atinentes as regras constitucionais relativas a competéncia
da Assembleia da Reptiblica, enquanto 6rgao de soberania (artigos 110.%, n.°
1 e 165.° no° 1, alinea c), da Constituigéo) - que por forca desse preceito se
aplicam, exactamente, também fora do quadro das «condic¢oes de normalidade
constitucional»”.

4 No dizer de J. J. Gomes CANOTILHO / VITAL MOREIRA (Constituiaio... op. cit, I, p. 403), nao existe
suspensdo da Constituicdo justamente porque, ressalvados os direitos fundamentais afectados pela
suspensdo, “nada mais pode ser suspenso”, particularmente a “suspensdo dos 6rgdos de soberania ou das
suas atribuicoes e competéncias constitucionais”.

43 Precisamente com esta critica, MARCO CALDEIRA, “A Pandemia e a Jurisprudéncia: Primeiros Desenvolvimentos”,
Revista Juridica, Lisboa, n.”* 32-33, 2021.
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9. Nem seria possivel replicar que as normas sancionatérias se
encontram numa relacio de “simbiose funcional” em face das normas
primarias que visam proteger, permitindo estender a competéncia do
6rgdo que aprova as normas primarias para abranger também as normas
incriminadoras (ponto 12).

Nio se tem conhecimento de que em momento algum tenha sido
possivel sustentar no nosso ordenamento constitucional que a competéncia
para aprovar uma dada norma de conduta — que pode ter uma natureza
regulamentar — tenha automaticamente associada a competéncia para sancionar
o infractor dessa norma. A diferenciacdo de competéncias é evidente porque
os proprios bens juridicos afectados sao distintos: ndo é o mesmo prescrever
uma conduta que limita o comportamento de um sujeito ou determinar
que a violacdo dessa primeira norma de conduta tem como consequéncia a
privagio da sua liberdade ou a imposicdo de consequéncias sancionatorias
patrimoniais. Nem se imagina qual o sentido a atribuir entdo, mesmo em
situacoes de normalidade constitucional, a reserva atribuida ao Parlamento
pela alinea c) do n.° 1 do artigo 165.° da Constituicao.

Na verdade, as preocupacdes inerentes a legalidade criminal impoem
precisamente o entendimento oposto: se existe alguma especificidade
que distingue aquela alinea c) em face das demais clausulas de reserva
parlamentar, ela consistird na circunstancia de blindar as competéncias
do 6rgdo parlamentar que é responsavel pelo cumprimento da garantia
nullum crimen sine lege praevia.** Por isso, a separacdo de poderes adquire
no dominio penal uma “posi¢do privilegiada” que o torna, ndo mais poroso,
mas sim mais reforcado,” sendo também ela que justifica a proibicio de
intervencdo normativa de regulamentos em matéria penal, nem mesmo
mediante autoriza¢do legislativa que ndo pode contornar a proibicdo de
regulamentos penais delegados.*

Também essa dimensdo juridico-criminal é surpreendentemente
esquecida na referida jurisprudéncia.

* AmErico Tapa pE CARVALHO, “Artigo 29.°% in Jorge Miranda / Rui Medeiros (org.), Constituicdo... op.
cit., I, p. 670; RaQUEL CasTro, “Direito...”, p. 545.

* JorE MiraNDA / CaTarRINA BoTeLno, “Artigo 165.°% in Jorge Miranda / Rui Medeiros (org.),
Constituicdo... op. cit., 11, p. 545.

46 J.J. GoMmEs CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constituicdo... op. cit., 1, p. 494.
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IV - Segundo problema: a inaceitabilidade de um “legislador
extraordinario” préprio de um modelo comissarial a luz da solucio
portuguesa

10. Na posi¢do maioritaria que fez vencimento no referido aresto,
procura-se evitar que esta leitura comissarial dos poderes normativos do
Governo seja censurada como incompativel com o modelo constitucional
portugués através do recurso a dois distintos planos.

a) Por um lado, no plano material, recorda-se que toda a disciplina
do artigo 19.° da Constitui¢ido se encontra sujeita aos limites de necessidade
e proporcionalidade j& acima considerados, sendo o papel de “legislador
extraordinario” reconhecido ao Governo estritamente recortado a “finalidade
especifica (a restauracio da normalidade constitucional)” que justifica o
estado de excep¢do, sem esquecer a limitacio “temporaria” inerente ao prazo
de vigéncia de cada declaracdo de excepcao.

Esse primeiro argumento de recurso parece, porém, passar ao lado da
discussdo em curso. E claro que ao modelo de ditadura comissarial tio-pouco
repugnaria reconhecer estas balizas impeditivas do arbitrio, ja que os plenos
poderes conferidos ao ditador também teriam as mesmas limita¢des finalistica
(restauracdo da ordem em crise) e temporal (concessio de poderes pelo
estrito tempo necessario a restauracao). Mas a Constituicao Portuguesa fixou
normas-regra adicionais nos planos material e competencial justamente porque
considerou que a enumeracido de principios gerais como a proporcionalidade
ndo seria suficiente para evitar o perigo de arbitrio. Apesar de ser claro que a
sujeicdo de cada medida de excepcdo ao crivo da proporcionalidade tende
precisamente a evitar a adopcdo de solucdes arbitrarias, esse risco nio estaria
totalmente afastado sem que, por exemplo, se impusesse a delimitacao adicional
de direitos intocaveis (n.° 6 do artigo 19.°) ou de competéncias inalteraveis
pela declaracao de excepgao (n.° 7 do artigo 19.°).

Na pritica, o Acérdao n.° 352/2021 procura tranquilizar os destinatérios
das interferéncias governamentais sobre os seus direitos fundamentais por
asseverar que, ndo obstante o disposto no n.° 7 do artigo 19.°, o poder deste
“legislador extraordinério” ainda pode ser admitido sem inconstitucionalidade
porque ele “estd bem longe de ser arbitririo ou absoluto”, visto que, “no
plano material, encontra-se vinculado ao principio da proporcionalidade em
sentido amplo”, “sendo as normas e os actos do poder executivo decretados e
praticados neste ambito sindicéveis pelos tribunais nos termos gerais”.

Porém, como se compreende, esta linha argumentativa seria plenamente
utilizavel para a derrogacao de qualquer das outras normas-regra presentes no
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artigo 19.°. Também seria possivel alegar que, ndo obstante o n.° 6 do artigo
19.°, uma interpretagio actualista do Direito de Excepcao tem de admitir a
afectacdo dos direitos a vida, a integridade fisica ou a nao retroactividade da lei
criminal, ja que essas sdo exigéncias decorrentes de ameagas contemporaneas
aos Estados que o estado de excepcdo tem de poder combater; e que, perante
os perigos dai emergentes, os cidaddos poderiam ser tranquilizados porquanto
nenhuma medida ablativa sobre esses direitos seria admitida sem passar o
crivo da proporcionalidade, assim se afastando o arbitrio.

Sucede que o constituinte julgou que esses crivos gerais, embora
significativos, seriam insuficientes para a importancia de certos bens juridicos
que teriam de ficar excluidos de qualquer avalia¢do de proporcionalidade; por
isso os protegeu com normas-regra que representam ponderacdes definitivas
que o intérprete ja ndo pode rever ou reiniciar. O cidadao sé fica tranquilizado
com a circunstancia de os direitos elencados no n.° 6 do artigo 19.° ndo
estarem em risco de suspensdo porque sabe que nenhum Tribunal pode sequer
iniciar um juizo ponderativo para verificar se uma medida ablativa desses
direitos poderia ou ndo ser justificada a luz da proporcionalidade.

E assim sucede também com a relacdo entre o disposto nos n.* 7 e
8 do artigo 19.%: o constituinte simplesmente ndo confia na suficiéncia de
crivos gerais como a proporcionalidade para a delimitacdo da competéncia de
6rgaos constituidos que poderiam ser atraidos a tentacdo de alargar a sua area
de intervencdo sob pretexto de restauracdo da normalidade constitucional.
Por isso determina que a declaracdo de excepcdo tem de especificar o
exacto alcance da intervencdo suspensiva do Presidente; e qualquer outro
ambito constitucional mantém a delimitacdo de competéncias dos 6rgaos
de soberania rigorosamente idéntica & que se verifica em normalidade
constitucional, sob pena de violacdo da norma-regra prevista no n.° 7 do
artigo 19.°.

b) Como segundo argumento de recurso, o Acérdao n.> 352/2021
também assegura que aquela figura do “legislador extraordinario” ndo pode
descambar no arbitrio porque, agora no plano competencial, o “sistema de
freios e contrapesos” decorrente da ja estudada conjugacio entre o papel dos
distintos érgdos de soberania envolvidos na declaragio e execucdo do estado
de excepcio impede o reconhecimento de um poder “absoluto” a um érgao
unico, também aqui “recusando os extremos da ditadura comissarial”.

E é verdade que, neste segundo plano, o modelo de ditadura comissarial
se distingue do modelo constitucional portugués por pressupor a atribuicdo
de plenos poderes a um comissirio unico que ndo fica sujeito a freios e
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contrapesos decorrentes da intervencdo interdependente entre diferentes
centros de poder.”” Pelo contrario, o sistema portugués, mediante a solu¢do
consociativa de congregacao entre Presidente, Parlamento e Governo (além
do papel reconhecido a fiscalizacao jurisdicional),*® tem o exacto efeito de
proibicao daquele 6rgao comissario.

O problema da utiliza¢do desse argumento para a justificacdo da nova
figura das “providéncias” normativas directamente fundadas na Constituicio,
agora proposta neste aresto, reside na sua evidente circularidade. Se o sistema
portugués estd protegido do nascimento de um comissario que se arroga o
exercicio de plenos poderes para a restauracdo da ordem constitucional, tal
deve-se a exacta circunstincia de cercear o espaco competencial de cada drgédo
de soberania que fica submetido a uma corrente de interferéncias mudtuas. Sem
o respeito pelo sistema competencial do Direito de Excepcdo — de que o n.o 7
do artigo 19.° é uma pedra angular, embora nao tnica -, é claro que o modelo
de freios e contrapesos desaparece e nenhum 6rgio constituido fica impedido
de reclamar o papel de comissario para a salvacdo nacional.

Porém, é justamente esse modelo de freios e contrapesos que se extingue
quando se argumenta que o n.° 7 do artigo 19.° ndo pode ser aplicavel para
impedir um “poder normativo absolutamente excepcional”; quando se sustenta
que ele é apenas invocavel para limitar a modificacio de competéncias para
editar normas de ambito geral (usando-se o exemplo de o Governo estar
proibido de “agravar a moldura penal do crime de desobediéncia em geral”);
mas que ndo prejudica o nascimento de uma competéncia de aprovacido de
quaisquer normas de dmbito excepcional — ja que, no dizer do referido aresto, esta
em causa um “poder de emergéncia constitucional que nasce exclusivamente
com a declaragdo de um estado de excep¢io e que implica uma concentragdo
extraordinaria de poder executivo”.

Se o executivo beneficia desta “concentracdo” de poder e ndo fica
sequer limitado pelo d4mbito do Decreto presidencial de excepcao — visto
que o Tribunal Constitucional sustentou aqui uma norma governamental
que o Decreto presidencial ndo contemplou —, podendo decretar normas
em qualquer matéria, incluindo “matéria normalmente sujeita a reserva
de lei parlamentar”, entdo o sistema de freios e contrapesos fica realmente
substituido por um sistema comissarial.

47 CarL ScHmITT, Die Diktatur... op. cit., pp. 1 ss.; SEBASTIAO CRrUZ, Direito Romano, I, 4.2 ed., Coimbra, 1984,
p. 65, n. 93; JoRGE BACELAR GOUVEIA, O Estado... op. cit., I, pp. 123-124; GongaLo Barcapo, “O Estado...”
op. cit., p. 255.

V. supra, § 1.0
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Dai a circularidade do raciocinio: alega-se, em suma, que este
alargamento de competéncias de um “legislador extraordinario” ndo fere
o sistema constitucional porque tal sistema impede um modelo comissarial
através dos seus freios e contrapesos; porém, a interpretacdo a que se procede
propde a derrogacdo desses freios e contrapesos, com a qual justamente se
autoriza o surgimento do 6rgdo comissarial.

Em resultado, o sistema de freios e contrapesos ficaria virtualmente
limitado a circunstancia de “a aplicacdo da declaracdo de estado de sitio ou
de estado de emergéncia” ser “objecto especifico de fiscalizacao parlamentar
(alinea b) do artigo 162.°)” (cfr. ponto 12) - nao podendo deixar de
observar-se que seria realmente surpreendente que o modelo portugués de
checks and balances ficasse reduzido a semelhante garantia que a pratica mais
recente revelou ser virtualmente nula.*’

11. De resto, os problemas resultantes desta interpreta¢io podem ser
igualmente percepcionados pelo contraste com a conhecida jurisprudéncia
através da qual o Tribunal Constitucional — de forma irrepreensivel — se
pronunciou contra as iniciativas regionais que formaram um verdadeiro
ordenamento auténomo, alheio ao Direito de Excepcdo nacional criado ao
abrigo do artigo 19.° da Constitui¢ao Portuguesa, comportando-se como se
os 6rgaos de governo das Regides detivessem competéncias para conformar
um quadro normativo inovador de suspensdo do exercicio de direitos
fundamentais.

E evidente que, mesmo abstraindo dos problemas de proporcionalidade
lato sensu envolvidos no tipo de medidas aprovadas nas Regides, a combinag¢ao
de normas materiais emergentes do n.° 1 e do n.° 2 do artigo 27.° e de
normas competenciais emergentes do n.° 7 do artigo 19.° e da alinea b) do
n.° 1 do artigo 165.° da Constituicdo jamais permitiria a afectacdo negativa
do direito de liberdade que foi bem identificada nos Acérdaos n.”* 424/2020
(Proc. 403/20); 687/2020 (Proc. 726/20), 729/2020 (Proc. 727/2020),
769/2020 (Proc. 857/20) e 173/2021 (Proc. 728/20).

A inconstitucionalidade é flagrante, tendo em conta que (i) semelhante
interferéncia num direito de liberdade fica reservada ao legislador parlamentar
nos termos da alinea b) do n.° 1 do artigo 165.°, (ii) tendo o n.° 7 do artigo

49 Sobre a intervencdo parlamentar neste periodo, Rur LANCEIRO, “Breves Notas...” op. cit., p. 741; TEREsA

Viotante / Rut Lanciro, “The Response to the COVID-19 Pandemic in Portugal: A Success Story
Gone Wrong”, in Verfassungsblog, disponivel em https://verfassungsblog.de/the-response-to-the-covid-
19-pandemic-in-portugal-asuccess-story-gone-wrong/, p. 4.
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19.° o efeito de blindar essa regra competencial contra a tentacdo da sua
modificacdo em situacoes de excepcionalidade constitucional.®

Mas este raciocinio expde o verdadeiro alcance do percurso
argumentativo entretanto formulado no Acérdio n.° 352/2021, que
provaria demais e inutilizaria os argumentos usados na jurisprudéncia que
versou sobre aquelas normas regionais. Se o n.° 7 do artigo 19.° deve ser
derrotado perante outros interesses juridicos que assumam peso superior no
caso concreto, alegando-se para tanto a existéncia de providéncias normativas
directamente fundadas no n.° 8 do artigo 19.° da Constituicdo — o que equivale
a dizer que podem dispensar a intermediacdo do artigo 17.© da LRESEE -,
essas providéncias podem ser usadas por qualquer autoridade administrativa,
e nio apenas pelo Governo, visto que tal distin¢do ndo é estabelecida pela
Constituicdo, mas sim por uma lei ordinaria que o Tribunal afirmou poder
dispensar.”!

E evidente que nio se adere aqui a tal tese, justamente porque se
considera que o dever de obediéncia do intérprete perante normas-regra
positivadas pela autoridade constituinte impde uma leitura distinta do
disposto no n.° 7 do artigo 19.°. Mas essa barreira normativa é demolida
por quem subscrever a possibilidade de reponderacio das competéncias
constitucionais pelo intérprete com fundamento no n.° 8 do artigo 19.°, que
pode ser acenado por qualquer autoridade da Administracdo Publica.

Naturalmente, se o Tribunal Constitucional procedeu a uma visivel
inversdo da jurisprudéncia que havia versado sobre as normas de dmbito

> >

%0 Tiaco Frerras, “A Execucdo...” op. cit., pp. 73-75; Marco CALDEIRA, “A Pandemia...” op. cit., no prelo.

'O proprio Governo confirmou que nunca concebeu a hipétese de o n.° 8 do artigo 19.° dever ser
interpretado como restringindo o envolvimento das autoridades publicas infra-estatais. Dai que, por um lado,
tivesse confiado aos Municipios a decisao constitutiva sobre impedir ou nao impedir a circulacao de pessoas
em certos espagos puiblicos (cfr. artigo 35.°-A do Decreto n.° 3-A/2021, aditado pelo Decreto n.o 3-B/2021)
e, sobretudo, que preferisse manter um quase total siléncio sobre o regime aplicavel nas Regides, for¢ando,
pela sua omissao, os 6rgaos regionais a assumir o protagonismo decisério na emissao de normas primérias
que determinavam o verdadeiro ambito da intervencdo sobre direitos fundamentais, acabando a ignorar a
propria solucio prevista no n.° 2 do artigo 20.° da LRESEE. Nem é possivel alegar que o critério distintivo
entre o Governo da Republica e os Governos Regionais residiria na qualificacdo do primeiro como 6rgao de
soberania, sendo ele o tinico que aprovaria normas de excep¢ao, em virtude de se admitir que a declaracao
do estado de excepcio corresponde ao exercicio de uma funcio de soberania (quanto a esta qualificacao
soberana, cfr. Acorddo do Tribunal Constitucional n.c 402/2008 [Proc. 572/08}), assim afastando o perigo
de intervencao inovadora das Regides. E que, recorde-se, discute-se aqui o alcance de uma norma atinente a
execucdo da declaracdo de excepcdo, e ndo a autorizacdo ou aprovacdo dessa declaracdo onde reside a fungao
soberana (ﬁnica, alids, que a Constitui¢io entendeu regular expressamente), sendo o n.° 8 do artigo 19.°
especificamente vocacionado para a convocacio da intervencao da Administracio (jORGE BacELAR GOUVEIA,
Estado... op. cit.,, pp. 191-194; ANa RaquiL Moniz, “A Crise...” op. cit., p. 42). Por isso, para quem insiste no
alargamento da competéncia meramente executiva de um 6rgao nacional, tio-pouco se encontrarao barreiras
adicionais ao alargamento (territorialmente limitado) da competéncia dos 6rgaos infra-estatais.
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regional, fé-lo porque a concepcdo de um Executivo como 6rgdo comissarial
dotado de plenos poderes para a assuncdo de fungdes como legislador
extraordinirio obriga a pressupor que esta construgdo sé poderia ser
usada em beneficio do préprio Governo. Mas, como se vé, isso depende
de criar uma distincio entre a “autoridade” do Governo e todas as demais
“autoridades” que se inscrevem no 4mbito normativo do n.° 8 do artigo 19.°
e que este ndo distinguiu nem autorizou o intérprete a distinguir. Portanto,
a porta aberta pelo Acérddo n.° 352/2021, uma vez utilizada, j4 ndo pode
ser fechada por qualquer intérprete futuro.

E contra os perigos que decorrem dessa abertura a uma Administracao-
Legisladora, aquele intérprete responderia com a exacta linha argumentativa
ja exposta neste aresto em beneficio do Governo: dir-se-ia que este é um poder
(i) sujeito ao principio da proporcionalidade, (ii) temporariamente limitado
pela vigéncia da declaracio do estado de excepgao e (iii) finalisticamente
orientado a reposicdo da normalidade constitucional, razdo pela qual os
destinatrios das normas regionais poderiam ficar tranquilizados contra o
perigo do arbitrio (ponto 12).

Eis a consequéncia da derrota de uma norma-regra constitucional que
o constituinte, com boas razdes, havia determinado que néo fosse derrotada
no ambito de juizos ponderativos.

V - Idem: aplicacao no caso exemplar da norma sancionatoria discutida
no Acérdio n.° 352/2021

12. A insuficiéncia dos dois argumentos (material e competencial)
apresentados como fundamento para a permissido da legislagdo comissarial
do Governo ¢é patenteada através da prova dos nove que é obtida através do
exacto objecto fiscalizado no Acérdao n.c 352/2021.

a) Em primeiro lugar, ndo existe no Decreto do Presidente da
Reptblica n.o 17-A/2020 qualquer fundamento suspensivo habilitante que
inclua a definicdo da moldura penal do crime de desobediéncia dentro
do dmbito da declaragdo de excepcdo e que autorize outras autoridades -
nomeadamente o Governo ao abrigo do poder de execucdo previsto no
artigo 17.© da LRESEE - a adoptar providéncias, nos termos do n.° 8 do
artigo 19.° da Constitui¢do, que possam ser reputadas como concretizando
a declaracao de emergéncia. O artigo 5.° do Decreto apenas adverte que os
autores de actos de resisténcia contra as autoridades que executam o estado
de emergéncia incorrem no crime de desobediéncia, “nos termos da lei”, isto é,
nos termos das normas vigentes aprovadas pelo érgao constitucionalmente
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competente para o efeito. Nao se encontra ai qualquer intencdo habilitante
para que um “legislador de emergéncia” se encontre dispensado da regra de
competéncia prevista na alinea c) do n.o 1 do artigo 165.° (rnas também
na alinea b) do mesmo n.° 1), modificando, mesmo transitoriamente e ao
abrigo da declaracdo de emergéncia, algum dos pressupostos do tipo legal de
crime ou a sua moldura penal.

Portanto, visto que essa matéria ndo obtém a cobertura do Decreto
de Excepcdo, quanto a ela ficam preservadas todas as regras materiais,
competenciais e procedimentais aprovadas ao abrigo da normalidade

52

constitucional. Se a Constituicao ndo é suspensa,”” antes sendo suspensos

somente certos efeitos que decorrem das especificas normas abrangidas

> 0 6rgdo competente para legislar em matéria

pelo Decreto de Excepcio,’
criminal continua a ser a Assembleia da Republica.

Porém, na medida em que o Governo entendeu actuar como legislador
comissarial e produzir inovadoramente efeitos de direito numa matéria
sobre a qual ndo pode legislar sem credencial parlamentar, o n.° 6 do artigo
43.2 do Decreto n.° 2-B/2020 encontrou-se ferido de inconstitucionalidade por
violacdo da alinea c) (e também b)) do n.° 1 do artigo 165.° da Constituicao.

Dito de forma simples: se ndo existe suspensdo ou se ela ndo cobre
efectivamente os ambitos normativos objecto de intervenc¢do, entio a
interferéncia sobre o direito “redundard sempre noutras modalidades de
afectacdo”, tais como a “restricio” ou a propria “violacao” de direitos,
liberdades e garantias, as quais, justamente por falta de cobertura
constitucional, serdo aqui “necessariamente inconstitucionais”>*

b) Em segundo lugar, ainda que assim nao fosse entendido e se
confiasse ao Governo semelhante papel de “legislador extraordinério”,
o Tribunal Constitucional ndo resolveu sequer o vicio adicional que
resultaria da aplicacdo desta construcdo ao presente caso: o Governo insistiu
inclusivamente em ndo assumir o papel de “legislador”, na medida em que
recorreu a forma de decreto simples, assumindo-o como integrado no exercicio
da funcdo administrativa ao invocar como habilitacao a alinea g) do artigo
199.0 da Constituicdo a par do artigo 17.°© da LRESEE.>® Assim, o Governo

encarregou-se de inutilizar a mesmissima argumentacio empreendida

52 . J. Gomes CaNoTILHO / VITAL MOREIRA, Constituicdo... op. cit., 1, p. 403.

33 JosE MELO ALEXANDRINO, Direitos Fundamentais... op. cit., p. 144; José CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os
Direitos... op. cit., p. 315, n. 7.

34 Jost MELO ALEXANDRINO, Direitos Fundamentais... op. cit., p. 146.

%> Advertindo este problema, Luis TERRINHA, “Estado...” op. cit., pp. 30-31.

Pedro Ferndndez Sanchez



125

pelo Tribunal Constitucional para desenhar a inovadora figura normativa
da legislagdo extraordindria que se diria fundada no n.° 8 do artigo 19.°
da Constitui¢do: entendeu aprovar uma norma de caricter inovador que
pretendia produzir o efeito de agravar a moldura penal de um tipo de crime
sob a forma de decreto da funcdo administrativa.

Ora, como se sabe, o0 Governo pode incorrer em inconstitucionalidade
orgéanica ou formal, também durante o estado de excepcdo, se ultrapassar
qualquer destes dois limites: (i) “tanto em situacio de normalidade
constitucional, como em estado de emergéncia, ha inconstitucionalidade
quando o Governo, sem a necessdria autorizacdo legislativa parlamentar,
legisle ou disponha constitutivamente sobre direitos fundamentais que nao
estejam suspensos”; (ii) mas também quando - mesmo no dominio afectado
pela suspensdo — “dispuser constitutiva ou primariamente nesse dominio
através de acto regulamentar e ndo de acto legislativo”.>®

Ao conseguir desrespeitar simultaneamente qualquer desses dois limites,
o n.° 6 do artigo 43.° do Decreto n.° 2-B/2020 - tal como as disposicdes dos
Decretos subsequentes entretanto aprovadas com o mesmo teor — violou tanto
as alineas b) e c) do n.° I do artigo 165.° quanto os n.” 2 e 3 do artigo 18.° da
Constituicdo.

VI - O problema mais amplo do alcance da norma-principio da
separaciao de poderes

13. Mas a linha argumentativa subscrita no Acérddo n.c 352/2021
traz a tona uma segunda dificuldade - justamente onde mais se aproxima da
metddica subscrita por alguma doutrina nacional e que acima se criticou. A
construcao apresentada assenta numa leitura especialmente flexivel do sistema
constitucional de separacdo de poderes em vista da natureza principioldgica
das normas que estabelecem a separacdo e interdependéncia de poderes em
geral e entre 6rgdos de soberania (artigos 20el11l1°ne°1,da Constituigéo),
dando espaco a que o intérprete perscrute qual a melhor forma de realizacio
da separacdo de poderes a luz do seu “imperativo de adequacdo funcional”
(ponto 11).

Para esta tese, essa natureza principioldgica, afinal, é que permite a
introducdo de um “desvio constitucionalmente legitimo” a esse principio,
quando se detectam bens juridicos superiores que fazem verificar as “condicoes

2

5¢ JorGe Rers Novats, “Direitos. ..
op. cit., p. 7.

” op. cit., p. 111; também criticamente, Jost MELO ALEXANDRINO, O Estado...
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negativas de derrota do efeito juridico da separacio de poderes”, sem prejuizo
de estarem, “naturalmente, por efeito do principio da proporcionalidade,
restritas ao estritamente necessario para dar cumprimento ao interesse
constitucional tutelado pela norma conflituante”®’

Aqui se identifica uma nova manifestacio dos problemas que esta
metddica promove sobre a preservacio da normatividade constitucional,
quando as caracteristicas proprias das normas-principio sdo utilizadas de
modo desconforme com as solucdes efectivamente positivadas. Evidentemente,
o problema neste ponto nio reside numa identificacdo equivocada de uma
norma-principio onde realmente existiria uma norma-regra; ninguém poderia
negar o grau de indeterminacdo de uma norma de separa¢do de poderes cuja
previsio, estruturalmente incompativel com uma norma-regra, abrange “todas
as situacdes hipotizaveis relativas ao exercicio de competéncias, ou seja, em
qualquer caso de exercicio de competéncias estaduais ou infra-estaduais”*®

Na verdade, o autor destas linhas seria o ultimo a recusar essa
natureza de norma-principio depois de, numa monografia dedicada ao
tema, ter identificado a natureza ndo linear da fronteira que a Constitui¢ao
Portuguesa estabeleceu para separacdo entre distintos poderes do Estado,
apontando um amplo leque de casos em que a prépria Constituicao entendeu
afastar a sua solucdo preferencial de separacdo de poderes em beneficio de
outros interesses que, em especificos sectores do ordenamento, considerou
assumirem maior peso relativo.’® Julga-se que o estudo desses fendmenos
terd deixado demonstrada a natureza principioldgica da norma da separagao
de poderes.

No entanto, nem mesmo essa circunstancia autoriza extrair a
conclusdo agora proposta em matéria de estado de excepcdo. Deve ter-se
em mente, com efeito, que o constituinte portugués mostrou ter nog¢do de
que a separacdo de poderes partilha um traco comum com outros conceitos
fundamentais dos ordenamentos que nos estdo civilizacionalmente préximos,
como os proprios conceitos de democracia ou de Estado de Direito: em
todos eles, a sua plasticidade permite o seu aproveitamento em beneficio de
propostas totalmente opostas, ndo viabilizando, s6 por si, a identificacdo de
qualquer conteido operativo para um dado sistema normativo. Por isso, o

»

7 PEDRO MoONIZ LopEs, “Significado...” op. cit., pp. 142-143.

58 Assim, certeiramente, PEDRO MoNiz LopEs, Derrotabilidade Normativa e Normas Administrativas — o Enquadramento
das Normas Regulamentares na Teoria dos Conflitos Normativos, 2 vols., Lisboa: AAFDL, 2019, II, p. 104.

52 PEDRO F. SANCHEZ, Lei e Sentenca: Separacdo dos Poderes Legislativo e Judicial na Constituicao Portuguesa, 2
vols., Lisboa: AAFDL, 2017, II, pp. 655 ss.

Pedro Ferndndez Sanchez



127

constituinte tomou a decisao avisada de, no n.° 1 do artigo 111.°, advertir
o intérprete de que, quanto aos “Orgdos de soberania”, “a separacdo e a
interdependéncia” a observar sio aquelas que se encontram “estabelecidas
na Constituicao”. Com isso, procedeu a uma distincio decisiva entre a
doutrina da separacdo de poderes — que se decompde em variantes totalmente
inimigas que se vém defrontando durante milénios, com objectivos também
opostos (personalistas e estatizantes)60 — e o principio constitucional da
separacdo de poderes, que reflecte o conjunto de normas positivadas pelo
constituinte em resultado do exercicio da sua autoridade normativa,®! tendo,
sobretudo, deixado muitas delas perfeitamente delimitadas de acordo com
uma estrutura deontoldgica e nao principioldgica. O principio acolhido na
nossa Constituicdo ndo corresponde a um modelo tedrico idealizado, mas
ao resultado de um universo agregado de regras de competéncia escolhidas por
uma autoridade constituinte.

Portanto, pode afirmar-se que a norma da separacdao de poderes,
embora norma-principio, representa, na sua parte essencial, o produto de
distintas normas-regra aprovadas pelo constituinte. E claro que esse principio
ainda terd de ser convocado, em ndo raras ocasides, para a determinacao da
solucdo aplicavel em casos que se ndo encontram respondidos por regras
positivadas. Mas essas regras regulardo ja, de forma definitiva, multiplos
casos que cabem nas respectivas previsdes normativas, tendo autonomia
propria e dispensando o apelo a um principio genérico de separacdo de
poderes.

Se, ilustrativamente, o Presidente da Republica entendesse (em
normalidade ou em estado de excepcdo) atribuir poderes legislativos
ao Supremo Tribunal de Justica, seria convocado um amplo complexo
normativo decorrente de regras constantes dos artigos 110.°, n.o 2, 112.,
n° 1, e 202.°, n.* 1 e 2, da Constituicdo, que impediria essa iniciativa em
termos logica e dogmaticamente anteriores a invocacdo de qualquer norma-
principio como as que decorrem dos artigos 2.° ¢ 111.°, n.o 1 (separagéo de
poderes), ou até, mais amplamente, dos artigos 1.0, 2.2, 3.2, 108.c e 109.° (o
préprio principio democrético).

A norma-principio da separacdo de poderes - alids enunciada
em conjunto com a norma-principio da interdependéncia de poderes
(e entre drgios de soberania), suscitando imediatamente um primeiro

50 Ibidem, 1, pp. 21 ss.

1 Com essa decisiva distingao, NUNO PICARRA, A Separacdo dos Poderes como Doutrina e Principio Constitucional.
Um Contributo para o Estudo das suas Origens e Evolucdo, Coimbra: Coimbra Editora, 1989, p. 16.
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conflito normativo na sua prépria génese®® -, quando convocada para a
determinacdo do 6rgio competente para agir, pode ser sujeita a ponderacao
com outras normas constitucionais que podem conferir razdes de peso para
a sua derrogacio. Porém, a identificacdo do drgio competente pode resultar
imediatamente de uma norma-regra de competéncia que foi fixada em
termos definitivos pelo constituinte — como exemplarmente as que resultam
de disposicoes constantes dos artigos 133.2 a 136.° —, ndo cabendo entio
qualquer outra ponderacio de um principio da separacdo de poderes que s
mediatamente seria aplicdvel como uma das razoes de peso (nem sequer a
Ginica, de resto) que subjaz a regra.

E claro que, uma vez mais, também aqui se podem identificar outras
regras positivadas na Constituicdo que obrigam a recortar o alcance real das
primeiras, vindo o intérprete a descobrir antinomias que impoem o apelo a
critérios juscientificos de convivéncia entre regras. Em anterior investigacao
ja se explicou como regras especificas positivadas no n.° 1 do artigo 18.°
ou no n.° 4 do artigo 282.°© da Constitui¢io obrigam a derrogar as regras
gerais de delimitacdo do exercicio das funcoes legislativa e jurisdicional.®®
Trata-se ainda, contudo, do respeito por critérios normativos decretados
pela autoridade constituinte. Ndo estd em causa a substituicdo da escolha
constituinte por uma reponderagdo criada artificialmente pelo intérprete
para rever uma decisdo normativa com a qual ndo concorda.**

14. Sob outra perspectiva, tem de aceitar-se que, no contexto
terminoldgico especifico da dualidade que foi estabelecida por alguma
doutrina europeia de referéncia entre principios materiais ou substantivos e

%2 PEpro Moniz Lopes, Derrotabilidade... op. cit., II, pp. 119-120; igualmente, CaRLOS BLANCO DE MORAIS,
Curso... op. cit., I, p. 57.

% PEDRO F. SANCHEZ, Lei e Sentenga... op. cit., II, pp. 676 ss. e 740 ss.

%4 Ainda sob uma abordagem paralela: o intérprete pode reconhecer que, ndo obstante o n.° 2 do artigo 110.° ¢
on.° 2 do artigo 111.° da Constituicio incorporarem normas de fixagao da imodificabilidade das competéncias
e de proibicao de delegacao, é a mesmissima Constitui¢do que autoriza a lei a moldar as competéncias da
generalidade dos 6rgaos de soberania, com excepcdo do Presidente, o que relativiza aquelas normas a que
se atribui natureza principioldgica (JOSE MELO ALEXANDRINO, Ligoes..., II, p. 132); contudo, mesmo perante
tal reconhecimento, adverte-se que a intervencao legal é travada ali onde a prépria Constitui¢do entenda
prever normas-regras que fixam definitivamente uma dada competéncia, pela simples razdo de que “nenhuma
competéncia atribuida por uma norma constitucional pode ser modificada por lei” (ibidem). E no mesmo sentido: se
o principio geral da imodificabilidade da competéncia “tem um valor tendencial’, j& a norma-regra resultante
do n.° 7 do artigo 19.° da Constituicdo revela que “a sua competéncia constitucional, revelando sempre um principio
de equilibrio institucional de poderes, nunca pode sofrer qualquer tipo de alteracao ou modificacao por via diversa de lei
de revisdo constitucional”; essa competéncia “nunca pode ser modificével pela simples vontade do 6rgao a quem
se encontra confiada” e “também nao é modificavel pela intervencdo de um terceiro 6rgdo sobre tais poderes”
(PAULO OtERO, Direito Constitucional Portugués, II, Coimbra: Almedina, 2008, pp. 50—52).
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principios formais, a norma da separacdo de poderes tem de ser arrumada
entre estes dltimos, uma vez que se mantém neutral quanto a regulacio
material das condutas por si abrangidas.®® Um amplo elenco de principios
substantivos contidos no ordenamento pode ser chamado a comprimir
aquele principio formal.

Mas essa circunstancia nao prejudica que a autoridade normativa que
escolhe incorporar esses principios no acto por si aprovado (nomeadamente
numa Lei Fundamental) proceda precisamente a sua ponderacdo prévia,
informando o seu aplicador sobre os efeitos de direito que pretende que
sejam produzidos em cada ocasido em que os pressupostos de uma dada
norma-regra se encontrem verificados.

Portanto, a derrogacdo da norma que ja expressa a ponderacdo
definitiva escolhida pelo constituinte sé pode ser proposta por quem
entenda que também essas regras se encontram reduzidas a um novo juizo
de pesagem pelo qual o intérprete revé a decisdo constituinte. Essa metddica
constitucionalmente desadequada é a responséavel pelo equivoco cometido
neste ponto.®®

15. No caso em apreciacdo, sem davida que o principio da separacdo
de poderes ndo estqd afastado da definicio dos critérios normativos de
fixacdo de competéncias dos 6rgios constituidos em estado de excepcdo. No
entanto, novamente em razdo dos mencionados perigos para bens juridicos
fundamentais que poderiam ser criados pela tentacio de expansdo de
competéncias para reagir a situacdes de crise constitucional, o constituinte
portugués preferiu fixar o essencial das competéncias aqui discutidas em
normas-regra. Através das ponderacdes que ele proprio realizou de forma
definitiva, delimitou essas competéncias através de um complexo de regras
consagradas — na parte que aqui se discute — nos artigos 19.2, n.°o 7, e
165.2, n.° 1, alineas b) e c). Sempre que essas regras nao sejam derrogadas
transitoriamente por estarem abrangidas pelo ambito da “especificacio” a
que se refere o n.° 5 do artigo 19.°, elas serdo aplicaveis também em estado
de excepcdo. A norma-principio da separacdo de poderes nido tem de ser
convocada para ponderacdo com qualquer outra norma constitucional a qual

%5 ROBERT ALEXY, Theorie der Grundrechte, 3.2 ed., Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1996, pp. 87-90; entre
nds, a proposito do principio da legalidade, PEbro Moniz LovEs, Derrotabilidade... op. cit., 11, p. 404.

¢ Obviamente, os problemas envolvidos na delimitacdo do verdadeiro significado da derrotabilidade de
normas-regra suscitam uma discussdo incompativel com este texto. Para uma aproxima¢ao que, como se
compreenderd, ainda assim tem de ser também muito mais sintética do que o tema exigiria, cfr. PEpro F.
SANCHEZ, “Sobre os Poderes...” op. cit., pp. 31 ss.

Revista Portuguesa de Direito Constitucional 1 (2021)



130

seja alegadamente atribuido um peso concreto superior, servindo de pretexto
para a sua compressdo, ja que esse principio sé é aplicdvel mediatamente,
sendo aqui sujeito a intermediacdo através de normas-regra cuja previsio ja
englobou estes casos.

A declaracdo do estado de excepcio ndo altera essa conclusio: a
nossa Constitui¢do ndo acolhe a tese de que os pressupostos materiais do
estado de excepcdo se convolam em normas de competéncia que atribuem
inovadoramente a autoridades de emergéncia os poderes que lhes seriam
vedados em normalidade constitucional.®’

Assim, a invoca¢do do principio da separacio de poderes como
motivo de recurso a uma (re)ponderacio serve de capa argumentativa para
a derrogacdo da solucdo constitucionalmente devida. Essa ponderacdo nio
esconde a violacdo directa do disposto nos artigos 19.°, n.° 7, e 165.°, n.° 1, alineas
b) e c), da Constituicao.

VII - Idem: o alcance da dimensio positiva (adequacio funcional) da
separacao de poderes

16. Esta invocacdo da norma-principio da separacdo de poderes traz
associado um outro vicio no seu tratamento dogmético. Desde had muito se
consolidou a percepcao de que aquele principio inclui uma vertente positiva que
se traduz num “imperativo de adequacio funcional”, promovendo uma reparticao
de competéncias em razao das caracteristicas proprias de cada érgio candidato
ao seu exercicio.®® Na terminologia adoptada pelo Tribunal Constitucional
(apoiando-se na doutrina de Gomes Canotilho e Vital Moreira), trata-se de uma
“ideia de ordenacdo dos 6rgios de soberania pautada pela adequacio organica,
de modo a que as medidas e decisdes do poder publico para cumprimento
das tarefas do Estado sejam preferencialmente adoptadas pelos drgdos que,
«segundo a sua organizac¢do, funcdo, atribuicdo e procedimento de actuacio,
estdo em melhor posi¢do para analisar os pressupostos, os juizos e os resultados
indispensaveis a medidas ou decisdes constitucionalmente ajustadas»”®’

57 E.-W. BOCKENFORDE, “The Repressed State of Emergency. The Exercise of State Authority in Extraordinary
Circumstances”, in Constitutional and Political Theory. Selected Writings, I, Oxford: Oxford University Press,
2017, pp. 113-114.

8 NuNo PICARRA, A Separagdo... op. cit., pp. 262-263; J. J. Gomes CaNoTILHO, Direito Constitucional..., p.
552; J. J. GomEes CanoTiLHO / VITAL MOREIRA, Constituicdo... op. cit., I, p. 209; JorGE Reis Novats, Separagao
de Poderes e Limites da Competéncia Legislativa da Assembleia da Repuiblica, Lisboa: Lex, 1997, pp. 45-
46; Ricarpo Branco, O Efeito Aditivo da Declaracdo de Inconstitucionalidade com For¢a Obrigatiria Geral,
Coimbra: Coimbra Editora, 2009, pp. 273-274; PEpro Moniz Lopes, “Significado...” op. cit., pp. 142-143.

¢ Acérdao n.0 214/2011 (Proc. 283/1 1).
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Se 0 desenho dessa dimenséo positiva é aceitavel, o problema residira
quando se lhe solicita mais do que ela pode oferecer. Tem-se reconhecido,
de modo equilibrado, que esta ndo é uma “teoria auto-suficiente que seja
alternativa do modelo de distribuicao de competéncias constitucionalmente
determinado”; ela ndo pode ir além de apontar “para as solucdes
constitucionalmente mais adequadas para a alocacdo de competéncias ndo
expressamente alocadas pela Constituicao””°

Com efeito, a dimensdo positiva da adequacdo funcional informa o
intérprete sobre os “critérios racionais objectivos” que terdo conduzido
o constituinte a seleccionar uma solu¢do competencial em lugar de outra,
demonstrando que tal solucdo ndo é arbitraria.” Mas essa dimensio positiva
s6 apresenta valia autonoma quando a Constitui¢do ndo determina o drgio
responsavel pelo exercicio de certa competéncia, justificando-se entdo o
perscrutamento dos tracos proprios de cada 6rgio potencialmente candidato
para que a competéncia seja alocada aquele que apresenta melhores condicoes
funcionais para o seu exercicio. Pelo contrario, tal dimensio tem uma valia
reduzida quando a Constituicdo ja predeterminou o érgiao competente para
o exercicio de certa actividade; a adequacio funcional pode explicar por que
motivo a Constituicao o escolheu, mas ndo pode rever essa decisdo ou propor
a sua substitui¢do. Nao se duvida, por exemplo, de que o Parlamento nio
é o 6rgdo mais adequado para o exercicio da funcio administrativa com
eficicia externa, o que torna racional a op¢do constitucional que lhe vedou

72 contudo, o fundamento imediato para essa vedagdo estd na

essa funcao;
proibicdo constitucional, e ndo no critério de adequacio funcional que serve
de motivo para a proibicao. Por isso, se a Constituicdo entendesse atribuir uma
competéncia especifica a um 6rgao que o intérprete julga ser manifestamente
impreparado para o seu exercicio, a sua discordancia ndo impediria a obrigacio
de obediéncia a escolha constituinte. E este, pois, o limite a utilidade da ideia

de adequacio funcional da norma-principio da separacdo de poderes.

17.No caso emestudo, o Tribunal Constitucional, com apoio num sector
da doutrina, assenta a solucdo da atribuicdo de uma competéncia comissarial
ao Governo a luz do “imperativo de adequacdo funcional”, apoiando-se
nas caracteristicas especificas da sua organizacio e funcionamento que
se julga que o deixam mais preparado para essa funcdo. Enquanto “érgao

»

7 Tiaco FipaLGo e Frerras, “A Execucao...” op. cit., p. 58 (destaque acrescentado).
7! JorE Re1s Novats, Separagdo... op. cit., p. 45.

72 CARLOS BLaNCO DE Morats, Curso... op. cit., I, p. 58.
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de conducdo da politica geral do pais e érgdo superior da Administracao
Piblica (artigo 182.°)” supde-se que fard sentido a permissao para “decretar
todas as medidas que se revelem apropriadas nas circunstancias concretas”,
sem conhecer os limites que resultariam das fronteiras de competéncia em
normalidade constitucional (ponto 11).”?

Mas esse juizo do intérprete sé é permitido quando pretenda
responder a necessidade de alocaciao de competéncias que a Constitui¢ao
nunca alocou. Se fossem mantidas duvidas sobre qual o 6rgio responsavel
pelo exercicio de uma actividade que a Constituicdo a ninguém confiou,
a identificacdo dos tracos distintivos de cada 6rgdo seria adequada como
critério de racionalidade e de exclusdo do arbitrio na distribui¢ao do poder.
Contudo, o intérprete nao é convocado para essa tarefa quando a Constitui¢do
ja exerceu essa escolha. Ainda que tal escolha mereca a discordancia do
intérprete, ela impoe-se, de novo, como imperativo da vontade constituinte.
Pode ser intelectualmente estimulante discutir se o constituinte acertou ou
errou na sua distribuicdo; mas essa questao ¢é irrelevante para a determinagao
do 6rgdo autorizado a exercer uma dada competéncia.

No caso vertente, os artigos 19.°, n.° 7, e 165.9, n.° 1, alineas b)
e c), da Constituicdo, blindaram a competéncia para afectacdo negativa
de direitos fundamentais e para defini¢io da moldura penal de crimes
na esfera da Assembleia da Republica. E essa competéncia propria da
normalidade constitucional é mantida também em estado de excepc¢ao
enquanto o Presidente da Republica nao exercer o poder confiado pelos
artigos 19.°, n.° 5, e 134., alinea d), para integrar essa matéria no Decreto
de Excepcdo. Quando tal ndo suceda — como ndo sucedeu aqui -, aquelas
regras competenciais mantém-se intactas, independentemente da opinido do
intérprete quanto a adequagdo funcional da escolha constituinte.

Nesse quadro, a convocacdo da dimensao positiva da norma-principio
da separacdo de poderes para reponderar a solu¢ido constituinte implica a
substituicdo da norma constitucional aplicavel pela preferéncia subjectiva do
intérprete.

VIII - A desconsideracao adicional da solucio imposta pela LRESEE

18. Como problema adicional nesta solu¢do, tdo-pouco se tem em
conta que o recorte expansivo das competéncias governamentais em matéria

73 Paralelamente, PEbro Moniz LopEs, “Significado...” op. cit., pp. 142-143.
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de definicio da moldura penal do crime de desobediéncia, além de colidir
com a Constitui¢do, esbarra com o proprio regime densificador da LRESEE.

Desde logo, como bem sublinhou a Conselheira Maria José Rangel de
Mesquita, a adequada conjugacdo dos n.”* 7 e 8 do artigo 19.° da Constituicdo
ja evitaria excessivas dificuldades na interpretacdo do artigo 7.°© da LRESEE.
Na medida em que a declaracdo de excepc¢do ndo transmuta as fronteiras
competenciais previstas na Constituicio em qualquer ambito que nio tenha
sido especificado pelo Decreto presidencial, ndo ha que discutir sequer a
existéncia de uma putativa distribuicdo competencial entre Parlamento e
Governo em matéria criminal.

No entanto, mesmo para quem perfilhasse a interpretacio que
aproxima o Governo de um 6rgdo beneficiario de uma ditadura comissarial,
o artigo 7.° da LRESEE colocaria entdo um obstaculo adicional identificado
pela Conselheira Joana Fernandes Costa: quando, pela alteracio aprovada
pela Lei Organica n.° 1/2012, fez integrar as condutas desrespeitadoras
da declaracao de excepcao (ou da prépria LRESEE) no tipo legal do crime
de desobediéncia (previsto e punido pelo artigo 348.c do Cddigo Penal),
a LRESEE - pressuposta no n.° 7 do artigo 19.° da Constitui¢do para
densificar o Direito Portugués de Excepcdo — escolheu atribuir ao legislador
parlamentar os termos da punicdo dos agentes, o que implicou a sua
subtrac¢do a competéncia executiva do Governo.

Nada de anormal existe nessa opcdo: a LRESEE apresenta-se
como verdadeira lei de valor reforcado na medida em que parametriza
especificamente tanto “as declaracoes de estado de sitio ou de estado de
emergéncia” quanto “a autorizacdo e a confirmacdo parlamentar (actos
materialmente legislativos ou, pelo menos actos com for¢a afim da forca da
lei)”, que “Ihe estao vinculadas™*. Esse é o resultado da opcao constituinte
que entendeu a importancia de densificar adicionalmente o regime que
disciplina uma matéria crucial para a sobrevivéncia do Estado de Direito e
que se manteria excessivamente lacunoso se dependesse apenas do quadro
constitucional.

Dai que os orgdos protagonistas da declaracdo, da execucdo e
da fiscalizacdo do estado de excep¢do fiquem duplamente vinculados a
Constituicdo e a lei: a sua conduta sera invélida tanto se violar as regras
constitucionais aplicaveis quanto se violar a LRESEE. Por exemplo, ninguém
discutird que a Assembleia da Republica incorrerd em ilegalidade por

74 JorGE MIRANDA, Manual... op. cit., IV, p. 435; idem, “Artigo 19.°”, pp. 409-410; idem, “Constituicdo e
Pandemia — Breve Nota”, RFDUL, LXI, n.° 1 (2020), p. 49.
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violacdo de lei de valor reforcado se decidir chamar a si a execucao do Decreto
presidencial: tal sucedera porque o artigo 17.° concretizou a competéncia de
execu¢do no Governo, mesmo perante o siléncio constitucional — aqui sim,
procedendo a uma aplicacdo correcta da vertente positiva da separacao de
poderes pela simples razao de que precisou de apelar a essa vertente quando se
confrontou com uma incompleta alocacio de competéncias na Constituicao.

Mas o mesmo sucede neste ponto: o artigo 7.° da LRESEE entende
predeterminar as consequéncias penais da violacao da declaracio de excepcao,
escolhendo integra-las no tipo legal do crime de desobediéncia. Com isso,
ocupa um espaco que ji nao pode ser reformulado e revisto pela declaracdo
de excepcido ou pelos respectivos actos de execucdo, que lhe devem obediéncia
como lei de valor reforcado.

19. A tese propugnada pela posi¢io maioritdria no Acdérdio n.c
352/2021, recusando uma tal “preclusio de competéncia” do Governo,
socorre-se de uma decomposicio entre a previsdo da norma incriminadora
- que inevitavelmente se aceita constar do artigo 348.°© do Cddigo Penal - e
a sua consequéncia — que se sugere poder ser determinada pelo Governo em
substituicao daquela definida no Cédigo Penal.

Mas, como adverte a Conselheira Joana Fernandes Costa, fica por
explicar onde se encontraria o fundamento para uma tal cisdo entre previsdo e
estatuicdo da norma incriminadora, a qual é promovida, sem apoio em qualquer
norma constitucional ou legal, para alargar até ao seu ambito extremo a
competéncia do “legislador extraordinirio” que o mesmo aresto criou. Na
pratica, como também refere esta Conselheira, através desta revisio das
solugdes constituintes pode a maioria que obteve vencimento atribuir ao
Governo “a competéncia para emitir todas as normas em todas as matérias
de competéncia legislativa reservada da Assembleia da Republica, desde que
funcionalmente subordinadas a restauracio da normalidade constitucional”
- agora também “independentemente do que dispde a LRESEE”, além de
independentemente do que dispde a Constituicao.

Eis uma nova manifestacio do modelo comissarial romano que foi
rejeitado pelo ordenamento constitucional portugués.

IX - O recurso a juizos de oportunidade para a reformulacao do sistema
constitucional de competéncias

20. Por fim, o exemplo adicional do alcance que pode resultar desta
metoddica criativa é trazido pelo argumento complementar que o Acérdio n.°
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352/2021 apresenta para apoiar este exercicio de uma competéncia legislativa
excepcional do Governo, situando-se agora num plano axioldgico.

Observa-se que, sem a interven¢do do Governo, a sangéo prevista para
“a desobediéncia a ordens legitimas no ambito de um estado de excepcido
constitucional”, que é “por natureza de gravidade superior”, é excessivamente
branda se for comparada com a correspondente sancio aplicivel num “estado
de excepcdo administrativa”, que se mostra “mais severa”. E essa distinta
consequéncia sancionatdria causa uma “ostensiva contradi¢do axioldgica”,
visto que faria sentido atribuir maior severidade a sancio que responde ao
comportamento de um cidaddo que desrespeita “uma legalidade excepcional
que, por circunstancias e finalidades constitucionalmente reconhecidas,
justifica sacrificios extraordindrios” (ponto 8).

Aqui se identifica, pois, uma razao axiol4gica para autorizar a intervencio
governamental para corrigir aquela que aparenta ser uma flagrante omissao
do Parlamento, porquanto — como observa o Tribunal - o texto da LRESEE
“foi revisto duas vezes, a segunda das quais pela Lei Organica n.o 1/2012, de
11 de maio, varios anos apds a aprovacio da versdo originaria da Lei de Bases
da Protecdo Civil, da qual ja constava o agravamento especial da moldura
penal do crime de desobediéncia”, pelo que se tem de censurar “o legislador
parlamentar [que| teve, assim, ampla oportunidade para fazer concordar as
valoracoes penais subjacentes aos dois regimes”.

21. Supde-se ser consensualmente reconhecido que semelhantes
consideragoes de politica legislativa ndo podem fundamentar um acto da
funcéo jurisdicional do Estado. Mesmo no contexto de uma actividade dotada
de um superior grau de politicidade em razdo do perfil singular da jurisdi¢do
constitucional,” a tarefa confiada ao “tribunal ao qual compete especificamente
administrar a justica em matérias de natureza juridico-constitucional” (artigo
221.0da Constituigéo) ainda é a da colocacdo perante um conflito entre fontes,
assumindo uma posicdo funcionalmente subordinada e prépria da iurisdictio
para a resolucdo de uma controvérsia juridica (artigo 202.° da Constituicao),
por referéncia a um fundamento de validade normativa e ndo a um fundamento

75 Mauro CapPPELLETTI, “Necessité et Legitimité de la Justice Constitutionnelle”, Revue Internationale de Droit
Comparé, 33, n.o 2 (1981), pp. 627 ss; Louls Favoreu, “La Legitimité de la Justice Constitutionnelle
et la Composition des Juridictions Constitutionnelles”, in AAVV., Legitimidade e Legitimacdo da
Justica Constitucional, Coimbra: Coimbra Editora, 1995, pp. 231 ss.; CArLOS BLANCO DE MORAls, Justica
Constitucional... op. cit., II, 2.2 ed., 2011, p. 998.
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de oportunidade que se determina “pontualmente pela eficicia possivel” e pela
consideracio da “repercussdo dos seus efeitos no contexto em que actua”’®

Inclusivamente nos casos em que os ordenamentos que nos servem de
referéncia consolidam o recurso a decisdes apelativas ou a outros mecanismos
de pressio sobre O&rgios politico-legislativos,”” a iniciativa da justica
constitucional redunda em métodos que visam impulsionar uma mudanca nas
solucdes positivadas e que se julgam desconformes com a Constituicdo. Nem
mesmo tal fendmeno é equiparavel a identificacdo de uma discorddncia com a
solugdo positivada pelo legislador competente como fundamento para atribuir
a um 6rgdo terceiro a autorizacio para invadir a esfera de competéncias do
primeiro e exercé-las em sua substitui¢do.

Este juizo opinativo ndo pode, seja sob que perspectiva for, neutralizar
0 juizo de inconstitucionalidade j& fundado na violacdo dos artigos 19.2, n.c 7,
e 165.0, n.o 1, alineas b) e c), da Constituicdo.”®

22. Tem de admitir-se, de modo realista, que esse fendmeno apenas
representa um exemplo adicional do alcance da adverténcia observada antes:
normas-principio que foram consagradas no ordenamento sido apresentadas
como fundamento para uma (re)ponderacio das decisdes definitivas aprovadas
pela autoridade legitima, nos casos em que o intérprete discorda pessoalmente
do constituinte e necessita de substituir a solu¢io positivada pela sua soluc¢do
preferencial.

Desde Marco de 2020, essa metodologia propria da actividade
politico-legislativa — mas seguramente ndo da actividade interpretativa
juscientifica - foi utilizada, reiteradamente, por distintos sectores doutrinérios
e jurisprudenciais para derrogar as solucdes que, sendo determinadas pela
Constitui¢do, foram imputadas a um legislador constituinte censurado como
imprevidente ou utépico, preferindo-se a sua substituicio por uma visdo

76 ANTONIO CASTANHEIRA NEVES, O Instituto dos «Assentos» e a Funcdo Juridica dos Supremos Tribunais,
Coimbra: Coimbra Editora, 1983, pp. 438-442 e 463-464.

77 Rut MEDEIROS, A Decisao de Inconstitucionalidade, Lisboa: Universidade Catolica Editora, 1999, pp. 674
ss.; CARLOS BLaNCO DE MoRras, Justica Constitucional... op. cit., II, pp. 271 ss.

78 Como evidentemente notou a Conselheira JoaNA FERNANDES CosTa, se o intérprete que analisa um
complexo e de actos legislativos que o leva a encontrar uma “consequéncia, como se afirma no Acérdao,
«perturbadora», isso apenas pode significar que o ordenamento juridico encerra, neste caso como em
outros, uma contradi¢cdo que s6 ao legislador cumpre solucionar”. O que seria ininteligivel seria em que
termos dai “se retira qualquer argumento véalido que possa ajudar a construir uma resposta afirmativa
a questdo de saber se [...] o Governo exerceu uma competéncia que a Constituicao lhe atribui quando
confere «as autoridades competéncia para tomarem as providéncias necessarias e adequadas ao pronto
restabelecimento da normalidade constitucional»”.
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do common good constitutionalism que julga necessiria a adopcdo do modelo

comissarial de fonte romana,”’

nomeadamente a luz da capacidade salvifica
dos Executivos para a preservacio do Estado.®

Além do evidente potencial lesivo que tal fenémeno produz para a tutela
de bens juridicos fundamentais, o seu efeito é igualmente grave no plano da
normatividade constitucional. Basta recordar, a titulo meramente ilustrativo,
que, quando se divulgou aquela que porventura constituiu a proposta
metodoldgica mais impactante das dltimas décadas para a racionalizagio

81 uma das

das operagoes de aplicacio das normas de direitos fundamentais,
mais conhecidas criticas que lhe foram dirigidas residiu no seu potencial de
degradacdo da forca normativa de direitos que se converteriam em pontos
de vista suportados por juizos carentes de racionalidade.®? Ora, abstraindo
aqui de todos os méritos e insuficiéncias da réplica provida a essa critica®® -
que seria despropositado considerar neste texto® -, julga-se que os esforcos
de racionalizacio dos métodos de ponderacdo criaram um patrimdnio
importante para a doutrina constitucional contemporanea, neutralizando —
quando correctamente aplicados — os principais temores que lhe haviam sido
apontados.®

Porém, os distintos exercicios criativos sustentados desde o inicio de
2020 podem fazer ressuscitar a inteira pertinéncia dessa critica. A (inevitavel
em qualquer sistema constitucional) teia de principios juridicos construida
pelo constituinte portugués foi, desde entdo, transmutada em fundamento
argumentativo para confiar as normas-principio da Constituicao a fun¢io que
elas nunca poderiam exercer: o seu recrutamento como argumentos opinativos
para justificar a substituicao das solucdes aprovadas pela autoridade normativa
constituinte pelas preferéncias de um intérprete que discorda do Direito

7% Criticamente, DaviD DyzeNHAUs, “Schmitt v. Dicey: Are States of Emergency Inside or Outside the
Legal Order?”, Cardozo Law Review, 27 (2006), pp- 2005 ss.

80 Eric POSNER / ADRIAN VERMEULE, The Executive Unbound: After the Madisonian Republic, Oxford: Oxford
University Press, 2010, pp. 113 ss.; Oren Gross, “Chaos...” op. cit., pp. 1029-1030.

81 RoBERT ALEXY, Theorie... op. cit., pp. 71 ss. e 249 ss.

82 Trata-se, obviamente, da critica de JURGEN HABERMaS, Faktizitit und Geltung, 4.2 ed., Frankfurt am Main:
Suhrkamp, 1994, pp. 312 ss.

%> RoBeRT ALEXY, “Constitutional Rights, Balancing, and Rationality”, Ratio Juris, 16, n.° 2 (2003), pp. 131 ss.

8 Em todo o caso, é incontornavel, entre nds, a referéncia de Davip DuarTE, “From Constitutional
Discretion to the Positivist Weight Formula”, in Jan-R. Sieckmann (ed.), Proportionality, Balancing, and
Rights, Cham: Springer, 2021, pp. 11 ss.; mais amplamente, a obra colectiva Davip DUARTE / JORGE S.

Sampaio (coord.), Proportionality in Law: an Analytical Perspective, Cham: Springer, 2018.

85 Para aquela que é hoje a principal referéncia entre nds, VitaLiNo CaNas, O Principio da Proibicao do
Excesso na Conformacao e no Controlo de Actos Legislativos, Coimbra: Almedina, 2019.
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posto, alegando que as decisdes constituintes carecem de revisdo porque nio

respondem a concepgdo de bem comum prépria do intérprete.
Em resultado dessa redecisio constituinte, foi possivel sustentar,

sucessivamente:
(i) A transferéncia da competéncia presidencial de especificacao dos efeitos
das normas de direitos fundamentais afectados pela declaracdo do estado de
excepcao (artigos 190, n>® 1 e 5, e 134.9, alinea d), da Constituigéo) para
a esfera de um Governo transformado em 6rgao normador primario, ainda
quando actue sob a forma regulamentar e invoque expressamente a competéncia
administrativa prevista na alinea g) do artigo 199.° da Constituicao;
(ii) A prépria susceptibilidade de os Decretos de Excepcio procederem a
ratificacdo retroactiva de normas inconstitucionais constantes de decreto-
lei, afirmando a sua convalida¢do e tornando alegadamente conforme com o
Direito os actos que nasceram invalidos (artigo 7.° do Decreto do Presidente
da Republica n.© 14-A/2020, reiterado nos dois Decretos presidenciais
seguintes), derrogando as regras de cominacao da invalidade de qualquer acto
juridico-publico inconstitucional decorrentes dos artigos 3.°, n.° 3, e 277.° da
Constituicao;
(iii) Nao obstante a proibicao de modificacio das regras de competéncia dos
6rgaos de soberania pela declaracao de excepcao (n.° 7 do artigo 19.°) - ja
submetida a uma interpretacio flexivel que visa assegurar a sua exequibilidade,
limitando-a aos &mbitos normativos nao abrangidos pelo Decreto presidencial
-, o reconhecimento ao Governo do papel de “legislador extraordinario”
competente para aprovar, durante o periodo de excepc¢do, mesmo sob forma
regulamentar, quaisquer normas em quaisquer matérias que sejam orientadas
a finalidade especifica de restauracdo da normalidade constitucional, podendo
reconhecer-se no n.° 8 do artigo 19.° uma nova figura normativa consistente
nas “providéncias” normativas directamente fundadas na Constituicio;
(iv) A integracdo, nessa competéncia governamental alargada, da aprovacao
de normas inovadoras em matéria penal, reservadas pela alinea c) do n.° 1
do artigo 165.° da Constitui¢do a Assembleia da Republica, ndo obstante tais
normas ndo terem qualquer cobertura na declara¢éo presidencial do estado de

excepg¢ao e terem consequentemente intacta a sua vigéncia.

23. Julga-se que a apresentacdo destas solucoes como resultado do
labor juridico-constitucional provoca a erosdo da confianca que a comunidade
juridica deposita na sua Constituicdo, criando a conviccdo de que as suas
normas nao devem continuar a ser aplicadas como parametros de validade em
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momentos de crise constitucional, ficando transfiguradas em meros critérios
indicativos que os 6rgdos constituidos podem ou nao acolher.

Nao é possivel menosprezar aquelas li¢oes da Histdria que ensinam que
a formacdo de uma situacdo de emergéncia origina uma tendéncia irresistivel
dos poderes subordinados a Constitui¢do para “actualizar e redefinir o que é
a normalidade”; e muito menos se deve menosprezar a circunstancia de essa
tendéncia ser “essencialmente obra do poder executivo”, pois que “através
dela este dltimo cumpre o seu destino no Estado moderno, que consiste
na sua tendéncia para se expandir e sobrepor aos demais poderes”® Tao-
pouco se pode branquear o poder da conviccado, geralmente disseminada em
momentos de crise constitucional, de que a capacidade do Executivo para agir
“répida, secreta e decisivamente contra uma ameaca a vida da nac¢do se torna
superior aos principios comuns da limitacao dos poderes do governo e aos
direitos individuais”*” Nem pode esquecer-se que esse constitui o primeiro
passo que abre a porta para o modelo anti-constitucional que destréi a ordem
estabelecida para propor a sua substituicdo por uma nova.*®

Sob pena de supressio da for¢ca normativa da Constituicdo, urge
recuperar a sua efectividade, dentro ou fora de situacoes de excepcionalidade
constitucional. Independentemente das dificuldades conjunturais que possam
ser criadas aos drgaos constituidos, os méritos na consagraciao de um modelo
garantistico como o acolhido na Constitui¢do Portuguesa, em consequéncia
das importantes licdes colhidas da tradicao anterior, mostram-se seguramente
superiores aos de um modelo comissarial que, embora apelativo a curto prazo
para o combate a situacoes de calamidade publica, cria precedentes que abrem
brechas irreparaveis na tutela da dignidade da pessoa humana e do Estado de
Direito.

»

8 MicUEL NOGUEIRA DE Brito, “Modelos...” op. cit., p. 8.

»

87 OREN Gross, “Chaos...
cit., pp. 113 ss.

op. cit., p. 1029; Eric POSNER / ADRIAN VERMEULE, The Executive Unbound... op.

8 CaRrL ScuMmITT, Die Diktatur... op. cit., pp. 142-143.
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A apreensdo de correio
electronico apds o Acordao
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n.’ 687/2021: do juiz

das liberdades ao juiz
purificador investigador?”
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Resumo: No Acérdio n.° 687/2021, o Tribunal Constitucional
pronunciou-se pela primeira vez sobre o regime de apreensdo do correio
electréonico. Embora sendo em sede de fiscalizacao preventiva, as posi¢cdes
que assumiu — que extravasam o regime de apreensio de correio electrénico
e implicam directamente com todo o regime de pesquisa e apreensdo de
dados informaticos — e as consequéncias que poderdo ter para a interpretagdo
da lei vigente e para qualquer alteracdo que a esse regime venha a ser feita
exigem andlise, reflexdo e comentirio imediatos, o que neste artigo se
tenta fazer. De entre os varios possiveis regimes legais para a delimita¢do
reciproca da competéncia de Ministério Publico e juiz de instru¢do na
pesquisa e apreensdo de dados informaticos, alguns devem ser afastados por
desconformidade constitucional: ou por ndo preverem qualquer intervencao
do juiz de instrucdo, ou por preverem demasiada intervencdo do mesmo,
ofendendo a estrutura acusatéria do processo, o exercicio da accdo penal
pelo Ministério Publico e até a funcdo do juiz de instrugdo no sistema
de garantias de defesa. Quer o regime vigente, interpretado no sentido de
que a intervencdo do juiz de instrucdo é apenas para decidir da utilizacao

“ Por op¢édo do Autor, o presente texto segue a ortografia anterior ao Acordo Ortogrifico em vigor desde
2009.
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probatéria dos dados, quer um outro (dependente de alteracio legislativa),
em que seja dele a autorizacdo para a pesquisa e apreensdo (sem qualquer
intervencao posterior) sdo conformes a Constituicao.

Abstract: In the Ruling no. 687/2021, the Constitutional Court
addressed for the first time the legal regime of seizure of electronic
correspondence. Although the Ruling was delivered in a context of preventive
constitutionality control, the positions upheld therein — which go beyond
the seizure of electronic correspondence and touch directly upon the whole
regime of search and seizure of informatic data —, and the consequences that
they may have upon the interpretation of the law as it currently stands and
as it may come to be amended, require immediate analysis and commentary.
From the several possible legal solutions of reciprocal delimitation of
competences between the Public Prosecution and the judge of instruction
in the search and seizure of informatic data, some must be set aside due to
disconformity with the Constitution: whether because they do not involve
any intervention whatsoever or because they involve excessive intervention
by the judge, thus hampering upon the accusatorial structure of the criminal
procedure, the exercise of penal action by the Public Prosecution and even
the function of the judge of instruction in the system of defence guarantees.
Both the legal regime currently in place, if interpreted in the sense that the
intervention of the judge is limited to deciding on the use of the data as
evidence, and any other legal regime that may come to be enacted whereby
the judge is competent for authorizing the search and seizure of the data
(with no further intervention on his/her part) comply with the Constitution.

Palavras-chave: prova digital, pesquisa e apreensio de
dados informaticos; correio electrénico; reserva de juiz; acusatdrio;
proporcionalidade; inviolabilidade da correspondéncia e das comunicagoes;
proteccdo dos dados pessoais no ambito da utilizacdo da informatica; reserva
de intimidade da vida privada; protec¢do da vitima.

Keywords: digital evidence; search and seizure of informatic
data; e-mail; mandatory intervention by a judge; accusatorial principle;
proportionality; inviolability of correspondence and communications; data
protection in the digital sphere; privacy; victim protection.
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I - Introducao
1. O Ac6rdao n.° 687/2021

O Tribunal Constitucional (TC), em plendrio (mas com metade dos
membros por se tratar de periodo de férias), apreciou um requerimento de
fiscalizagdo abstracta preventiva da constitucionalidade do Presidente da
Reptblica (PR) que tinha por objecto as normas do artigo 5.° do Decreto
n.° 167/XIV, da Assembleia da Repiblica (AR), na parte em que alterava o
artigo 17.° da Lei n.c 109/2009 (conhecida como Lei do Cibercrime — LCC),
respeitante a apreensao de correio electrénico.

Porunanimidade (mas comduas declaracoes de Voto) ,através do Acordao
n° 687/2021! (doravante, apenas “Acérdéo”), relatado pela Conselheira
Mariana Canotilho, o TC pronunciou-se pela «inconstitucionalidade das
normas constantes do seu artigo 5.°, na parte em que altera o artigo 17.° da
Lei n.c 109/2009, de 15 de setembro, por violacio das normas constantes
dos artigos 26.0, n.° 1, 34.0,n° 1, 35°,n> 1 e 4, 32.°,n° 4, e 18.2,n° 2, da
Constituicao da Reptblica Portuguesa» (CRP).

As normas em causa eram as seguintes:

«Artigo 5.°
Alteracdo a Lei n.0c 109/2009, de 15 de setembro

Os artigos 3.0, 6.2, 17.0, 19.0, 20.°, 21.0, 25.° ¢ 30.° da Lei n.°c 109/2009, de

15 de setembro, passam a ter a seguinte redagao:

“ Artigo 17.°

Apreensdo de mensagens de correio eletrénico ou de natureza semelhante

1 - Quando, no decurso de uma pesquisa informatica ou de outro acesso
legitimo a um sistema informatico, forem encontradas, armazenadas nesse
sistema informatico ou noutro a que seja permitido o acesso legitimo a partir
do primeiro, mensagens de correio eletrénico ou de natureza semelhante
que sejam necessarias a producdo de prova, tendo em vista a descoberta da
verdade, a autoridade judiciaria competente autoriza ou ordena por despacho
a sua apreensao.

2 - O 6rgao de policia criminal pode efetuar as apreensodes referidas no
numero anterior, sem prévia autorizacdo da autoridade judiciaria, no decurso
de pesquisa informatica legitimamente ordenada e executada nos termos do

artigo 15.°, bem como quando haja urgéncia ou perigo na demora, devendo

! Disponivel, como todos os demais acérdaos deste tribunal citados, em www.tribunalconstitucional.pt.
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tal apreensdo ser validada pela autoridade judicidria no prazo maximo de
72 horas.

3 — A apreensio de mensagens de correio eletrénico e de natureza semelhante
aplica-se o disposto nos n.* 5 a 8 do artigo anterior.

4 — O Ministério Puablico apresenta ao juiz, sob pena de nulidade, as mensagens
de correio eletrénico ou de natureza semelhante cuja apreensao tiver ordenado
ou validado e que considere serem de grande interesse para a descoberta da
verdade ou para a prova, ponderando o juiz a sua jun¢io aos autos tendo em
conta os interesses do caso concreto.

5 — Os suportes técnicos que contenham as mensagens apreendidas cuja juncao
ndo tenha sido determinada pelo juiz sio guardados em envelope lacrado, a
ordem do tribunal, e destruidos apds o transito em julgado da decisio que
puser termo ao processo.

6 — No que ndo se encontrar previsto nos niimeros anteriores, ¢ aplicavel, com
as necessarias adaptagoes, o regime da apreensdo de correspondéncia previsto

no Cédigo de Processo Penal.»

Apreciando o requerido, o Acérdao coloca as seguintes questdes:

« E admissivel uma restricio aos direitos fundamentais ao sigilo da
correspondéncia e dos outros meios de comunicacao privada (consagrado no
artigo 34.°, n." 1 e 4, da CRP), a protecao dos dados pessoais, no dominio
da utilizacdo da informética (que decorre da norma do artigo 35.% n.* 1 e
4, da CRP), nucleos de reserva de intimidade da vida privada especifica e
intensamente tutelados pela Lei Fundamental, como a que se configura no
regime juridico instituido pelos preceitos questionados?

- Admitindo-se a possibilidade de restricao, abstratamente considerada, e
situando-se a mesma, como é o caso, no ambito do processo penal, a divisao
de competéncias entre o Ministério Publico e o Juiz de Instru¢do Criminal,
em fase de inquérito, que resulta do regime analisado, cumpre as imposi¢oes
juridico-constitucionais relevantes, designadamente, o disposto no artigo 32.°,
n.° 4, da CRP, quanto a competéncia exclusiva do Juiz de Instrucao Criminal
para a pratica de atos que diretamente contendem com direitos fundamentais,
e os principios da necessidade e proporcionalidade (nos termos do artigo 18.°,
n.° 2, da CRP) 7>

A ambas responde negativamente, concluindo que:

«[...] a norma que constitui o objeto do presente recurso ¢ inconstitucional

por violacdo dos direitos fundamentais a inviolabilidade da correspondéncia e
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das comunicacoes (consagrado no artigo 34.°, n.° 1, da CRP), a protecio dos
dados pessoais no ambito da utilizacao da informatica (nos termos do artigo
35°n>1e4, da CRP), enquanto refracoes especificas do direito a reserva de
intimidade da vida privada, (consagrado no artigo 26.°, n.° 1, da Constituigéo),
em conjugacao com o principio da proporcionalidade (nos termos do artigo
18.2,n° 2, da CRP) e com as garantias constitucionais de defesa em processo
penal (previstas no artigo 32.°, n.° 4, da Lei Fundamental)» (ponto 46).

Na sequéncia do Acérddo, o PR vetou o Decreto e depois a AR dele

retirou a alteracao do artigo 17.° da LCC.

2. Razao de ordem

E a primeira vez que o TC efectivamente se pronuncia sobre o
regime de apreensao do correio electrénico, e, embora sendo em sede de
fiscalizagdo preventiva, as posi¢des que agora assume — que extravasam
o regime de apreensio de correio electrénico e implicam directamente
com todo o regime de pesquisa e apreensio de dados informaticos - e
as consequéncias que poderdo ter para a interpretacdo da lei vigente (jé
aplicada a muitos processos pendentes e aplicavel a processos pendentes e
futuros) e para qualquer alteracao que a esse regime venha a ser feita exigem
analise, reflexdo e comentario imediatos.

E isso que me impde voltar a este tema,* cada vez mais relevante no
processo penal, sempre presente, dos crimes mais simples e menos graves
aos mais complexos e mais graves.

Assim, no comentario ao Acérdio (II), depois de uma aprecia¢do
genérica do mesmo (IL.1), analisarei a possivel inconstitucionalidade por
violacao do principio da proporcionalidade e de direitos fundamentais (I1.2)
e por violagdo de reserva de juiz e das garantias de defesa (IL.3). Neste
ponto, o Unico em que, em meu entender, poderia ser encontrada alguma
inconstitucionalidade, comecarei por apresentar os varios possiveis regimes
legais de apreensdo de dados informaticos, conjugando pesquisa e apreensao,
intervencdo prévia e intervencdo posterior do JIC, a competéncia deste e
a do Ministério Ptblico (MP) (IL.3.1), passando depois a tentar fornecer
alguns esclarecimentos técnicos sobre o correio electrénico e semelhante
(I1.3.2.) e a execucdo da pesquisa e da apreensao indispensaveis a apreciacao
desses regimes (I1.3.3); continuarei fazendo a analise desses possiveis

2 Sobre o qual escrevi “Apreensdo de correio electrénico e registos de comunicacdes de natureza
semelhante — artigo 17.° da Lei n.c 109/2009, de 15.IX”, Revista do Ministério Piiblico, 153, Janeiro-Marco
(2018), pp. 167-214, que em varios pontos seguirei de perto.
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regimes (I1.3.4), formulando uma conclusao (II.3.5). Encerrarei a andlise
do Acérdio com o comentario a declarada inconstitucionalidade das normas
nao apreciadas (IL.4). Terminarei o artigo com algumas consideracdes sobre
as consequéncias que poderdo advir deste Acérdao para a interpretacio do
regime actual (como foi este aplicado a processos pendentes e se devera
haver alguma alteracao na sua futura interpretacao) e sobre eventuais
alteracoes legislativas (III).

IT - Comentario ao Acérdao
1. Apreciacao genérica

a) Na fundamentacdo do Acdrddo, o TC evidencia imprecisdo ou
mesmo alguns equivocos sobre o regime vigente de prova digital, em especial
sobre a apreensdo de dados informaticos e, mais ainda, sobre a realidade a
que se aplica tal regime, o que condiciona o juizo que acaba por emitir.

b) Desde logo, carecem de fundamento as ddvidas expressas
no ponto 32 do Acérdido sobre o ambito de aplicagdo da apreensdo de
correio electrénico. A LCC contém um verdadeiro regime geral de prova
digital, sendo as disposicdes processuais previstas nos seus artigos 12.° a
17.0 aplicaveis, em abstracto, a qualquer tipo de crime. Efectivamente, por
forca do disposto no n.° 1 do artigo 11.°, aplicam-se elas (incluindo, pois,
as respeitantes a correio electrdnico, artigo 17.0), a processos relativos
a crimes (a) previstos nessa lei, (b) cometidos por meio de um sistema
informatico ou (c) em relacao aos quais seja necessirio proceder a recolha
de prova em suporte electrénico, ou seja, repete-se, em abstracto, a todos os
tipos de crime, pois em qualquer deles pode ser necessario recolher prova em
suporte electrénico e quase todos eles podem ser cometidos por meio de um
sistema informatico. Nestes termos, no regime hoje vigente, as mensagens
de correio electronico ou similares sdo utilizdveis como meio de prova de qualquer
crime. Nesse aspecto ndo havia qualquer alteracdo pelo Decreto apreciado,
contrariamente ao afirmado no Acérdao.

¢) O Acérdao revela incompreensio sobre o regime vigente de
apreensdo de dados informaéticos e a divisdo de competéncias nele feita
entre MP e JIC (no inquérito). No artigo 16.° nao se prevé sempre a
intervencao prévia do JIC (como afirmado no ponto 38 do Acérdao): sé
excepcionalmente tal sucede (e nao é no caso do n.° 3).
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A apreensdo de dados informaticos® estd prevista nos artigos 16.° e
17.0 da LCC. Contém o regime geral (nos n.” 1 e 2 do artigo 16.°) e quatro
regimes especiais. Sao estes: i) para dados pessoais ou intimos (16.0, n.°
3); ii) para sistemas informaticos utilizados para o exercicio da advocacia
e das actividades médica e bancaria, sistemas informaticos utilizados
para o exercicio da profissao de jornalista (16.°, n.° 5); iii) para sistemas
informéticos contendo segredo profissional ou de funcionario e de segredo
de Estado (16.% n.° 6); iv) para as mensagens de correio electrénico ou
registos de comunicacoes de natureza semelhante (artigo 17.0).

Como regime-regra, a apreensdo deve ser feita por ordem ou
autorizacao da autoridade judicidria competente (que, no inquérito, sera o
MP) - n.° 1. Apenas excepcionalmente podem os OPC’s efectuar apreensoes
- n.° 2. Neste caso, as apreensdes sio sempre sujeitas a validacdo pela
autoridade judiciria, no prazo maximo de 72 horas — n.° 4.

Estabelece o n.° 3 que, «[c|aso sejam apreendidos dados ou
documentos informéticos cujo contetido seja susceptivel de revelar dados
pessoais ou intimos, que possam por em causa a privacidade do respectivo
titular ou de terceiro, sob pena de nulidade esses dados ou documentos sao
apresentados ao juiz, que ponderara a sua jun¢ao aos autos tendo em conta
os interesses do caso concreto». Aplica-se apenas a dados ou documentos
informaticos jd apreendidos, cujo conteido seja susceptivel de revelar dados
pessoais ou intimos, mas ndo quaisquer dados pessoais ou intimos: apenas
aqueles que possam por em causa a privacidade do respectivo titular ou de
terceiro. Tratando-se de dados intimos, por regra estard sempre em causa
a privacidade do titular ou terceiro; tratando-se de dados pessoais, apenas
quando estes sejam sensiveis, como didrios, dados de satde, de praticas
religiosas, etc. (excluindo outros dados pessoais como nome, morada,
numeros de cartdes de identificacdo, nimero de telefone, e-mail, e quaisquer
dados que sejam do conhecimento piblico, v. g, em redes sociais)." Durante
o inquérito, o MP deverd apresentar estes dados, apesar de ja apreendidos,
ao JIC em suporte auténomo com requerimento fundamentado sobre a

* Nao se deve confundir apreensdo de dados informaticos, a que se aplica o disposto nos artigos 16.° e
17.2 da LCC, com apreensio de objectos que sdo sistemas informaticos (computadores, discos, telemoveis,
etc.), a que se aplica o regime das buscas, revistas e apreensoes previsto no CPP. A mera apreensao destes
enquanto coisas nao permite a utilizacao probatéria dos dados neles contidos.

* Para Tiaco Calapo MILHERRO, “Comentario ao artigo 189.9”, in Comentdrio Judicidrio ao Cédigo de Processo
Penal, Anténio Gama et al, Coimbra: Almedina, 3.2 ed., 2021, p. 861, «o legislador nao pretendeu que
todos os documentos eletrénicos sejam objeto de apreciacdo por parte de um juiz. Mas apenas os
documentos que impliquem uma especial ponderacao de valores em virtude de uma forte intrusao de
privacidade como sejam os didrios.
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sua relevancia para a prova dos factos em investigacdo.” O JIC apreciard o
requerido pelo MP e decidira sobre a sua juncio ou devolucao [em caso de
apreensao pela forma prevista no n.° 7, alinea a)| ou destruicao [em caso
de apreensdo pela forma prevista no n.° 7, alinea b)|. Da redaccao deste
n.° 3 resulta claro que, mesmo tratando-se de dados intimos ou sensiveis, o
legislador apenas previu a intervencdo do juiz no momento posterior a pesquisa e
ao conhecimento e apreensdo dos mesmos por parte do MP.°

As apreensdes relativas a sistemas informaticos utilizados para
o exercicio da advocacia e da actividade médica estido sujeitas, com as
necessarias adaptacdes, as regras e formalidades previstas no artigo 180.°
do CPP; para o exercicio da actividade bancaria, estio sujeitas, com as
necessarias adaptacdes, as regras e formalidades previstas no artigo 181.°
do CPP; para o exercicio da profissio de jornalista, estio sujeitas, com
as necessarias adaptacdes, as regras e formalidades previstas no Estatuto
do Jornalista (artigo 11.° da Lei 64/2007) - n.° 5. O regime de segredo
profissional ou de funcionéario e de segredo de Estado previsto no artigo
182.2 do CPP ¢ aplicavel com as necessarias adaptagdes — n.° 6. Por forca
dessas remissoes, exige-se intervencao prévia do JIC.

d) O Acérdao evidencia claramente o entendimento de que a apreensao
de correio electrénico deve seguir o regime da apreensdo de correio fisico.
Esse entendimento estd patente na leitura de que o actual artigo 17.° faz
uma remissdao em bloco para o disposto no artigo 179.°© do CPP, que seria
substituida, na versdo aqui em crise, por uma previsao de aplicacao subsidiaria
e com as necessarias adaptacdes do disposto naquela norma do CPP - ponto
15, §4. Ora, a aplicagdo correspondente do regime do artigo 179.°© do CPP deve
hoje ser exactamente essa: de aplicacdo subsididria e com as necessdrias adaptagaes.
S6 se pode aplicar esse regime naquilo que nao estiver especialmente previsto
na LCC: a remissdo para o CPP nao pode sobrepor-se ao regime especial de
prova electrénica previsto na LCC.” Assim, exemplificando:

5 Apesar da especial ofensa a direitos fundamentais em causa, o n.° 3 deste artigo 16.° nao apresenta
qualquer real critério adicional de relevancia probatéria (“interesses do caso concreto™... ndo acontecerd
isso com qualquer meio de prova em qualquer processo?), mas a CRP sempre exigira reforcadas
necessidade, adequacdo e proporcionalidade.

¢ Nio ¢, pois, correcta a afirmacdo no Acérdao de que o artigo 16.° estabeleca a exigéncia de intervencao
primaria do JIC, bem como a necessidade de este ser o primeiro a tomar conhecimento do contetido dos
dados apreendidos (ponto 38).

7 O elemento historico aponta no mesmo sentido. A mera leitura da Exposiciao de Motivos da Proposta
de Lei no 289/X/4.2, que esteve na origem da LCC, evidencia que o Governo, reconhecendo a
«desadequacao da ordem juridica nacional as novas realidades a implementar», nao pretendeu fazer
uma mera extensao do regime das buscas e apreensoes previsto no CPP a prova digital, antes assumindo
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- no CPP, o ambito objectivo é o de correspondéncia em transito ou ainda nao
aberta; na LCC, todas as mensagens de correio electronico ou semelhantes,
ndo havendo verdadeiramente regime aberto-lido vs fechado-nao lido;®
- no CPP, a apreensdo de correspondéncia sé é meio de obtencio de prova
admissivel para crimes puniveis com pena de prisdo superior, no seu maximo,
a 3 anos; na LCC, ndo ha catalogo, como visto;
- finalmente, no CPP é o juiz que, num primeiro momento, determina a
apreensdo de cartas, encomendas, valores, telegramas ou qualquer outra
correspondéncia, e, depois, que determina a jun¢do ao processo da que
considerar relevante para a prova; na LCC, a intervencdo do juiz sé esta
prevista para o segundo momento (o da apreensao para utilizacao probatdria).
Neste aspecto, 0 novo regime ndo continha, pois, qualquer alteracdo
no que respeita a relacdo entre o artigo 17.© da LCC e o artigo 179.° do
CPP.
e) Ponto central do Acérdao, com o qual nio tenho divergéncias
significativas, é o da identificacio dos direitos fundamentais que podem

a vontade de proceder a uma adaptagdo desse regime, superando-o quando necessario: «a forma como
a busca e a apreensdo estiao descritas no CPP exigiam alguma adequacdo a estas novas realidades». O
legislador propos-se adaptar estes regimes, nao aplicé-los integral e acriticamente.

¢ Aspecto em que concordo com o Acérdio. Como expus antes (“A apreensio de correio electrénico...”, 0b.
cit., pp. 186-188), creio que ndo existe fundamento juridico ou técnico para fazer qualquer distingao entre
correio electrénico recolhido e nao recolhido, aberto e ndo aberto, lido e nao lido.

Afigura-se-me entdo que nao é prestavel a defini¢ao de correio electrénico que consta da Lei n.o 41/2004
- invocada no Acérddo -, que, no seu artigo 2.°, alinea b), o define como «qualquer mensagem textual,
vocal, sonora ou grafica enviada através de uma rede publica de comunicacdes que possa ser armazenada
na rede ou no equipamento terminal do destinatario até que este a recolhay (realces meus). Para além de se
dever incluir o correio electronico em redes privadas (tecnicamente muito diferente daquele transmitido
por redes publicas, mas, para o utilizador, materialmente idéntico, e por isso com o mesmo perigo de
ofensa a direitos fundamentais e com a mesma necessidade de protec¢ao), ha que notar que, com os novos
protocolos de e-mail (IMAP, Exchange), mensagem entregue é mensagem recolhida, pois no momento
em que entra no servidor de recepcdo este entrega-a nos programas-cliente (programas que correm no
computador do utilizador) de correio electrénico do destinatério (como é do conhecimento empirico de
qualquer pessoa que tenha hoje um smartphone com um programa de correio electrénico).

O protocolo SMTP (Simple Mail Transfer Protocol) é usado quando o e-mail é enviado de um cliente de
e-mail para um servidor de e-mail ou quando o e-mail é enviado de um servidor de e-mail para outro.
Permite apenas enviar e-mails. Para receber ¢ necessario um protocolo POP3 (Post Office Protocol). O POP3
permite que um cliente descarregue o e-mail de um servidor de e-mail para um programa cliente. Despois
de descarregado, o e-mail ¢ apagado do servidor. IMAP significa Internet Message Access Protocol. Tal como o
POP3, é um protocolo que um cliente de e-mail pode usar para fazer download de e-mails de um servidor
de e-mail, mas, ao contrario deste, permite que os utilizadores mantenham os seus e-mails no servidor e
os descarreguem para diferentes programas clientes em diferentes sistemas (PC’s, tablets, smartphones, etc.).
A Microsoft usa um protocolo seu, o Exchange ActiveSync, muito similar ao IMAP. Hoje, todos os grandes
fornecedores de e-mail (Gmail, Outlook, Yahoo, Apple Mail, Hotmail e, em Portugal, o Sapo) usam protolocos
IMAP ou Exchange, estando o POP3 ultrapassado (“morto”, para muitos).
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ser afectados pela pesquisa, apreensdo e utilizacio probatéria de dados
informaticos, v. g., de correio electrénico,’ direitos fundamentais esses que,
por isso mesmo, exigem um especial regime de garantia e proteccdo. Qual
seja esse regime foi o analisado pelo TC, fundamentou a pronuncia de
inconstitucionalidade e exige agora comentario.

2. Proporcionalidade e violacao de direitos fundamentais

No Acérdao, o Tribunal comeca por afirmar que «resulta claro que
uma restricdo de direitos fundamentais como a que esti em causa no presente
processo é possivel, nos termos do n.° 4 do artigo 34.© da CRP, uma vez que
o legislador constituinte entendeu que os valores juridico-constitucionais
em causa em sede de processo penal o justificam — mesmo tratando-se de
direitos aos quais se atribuiu uma protec¢do de tal forma reforcada que
ndo cedem noutras situacdes, pese embora possam, nesses outros contextos,
estar igualmente em questdo principios e direitos fundamentais consagrados
na Constituicao» (ponto 41, 4§), para, porém, depois concluir no sentido
de que «[...] ndo se vé como possa afirmar-se que as normas questionadas
satisfacam as exigéncias de excecionalidade, necessidade e proporcionalidade
que se impdem as leis restritivas de direitos fundamentais, por forca do
artigo 18.2, n.° 2, da CRP. Na verdade, ndo se veem razdes para afastar a
intervencado prévia do Juiz de Instrucdo Criminal, em fase de inquérito, no
que respeita aos atos de apreensdo do correio eletrénico ou similar, nem
elas resultam dos motivos apresentados pelo legislador para fundamentar a
alteracdo legislativa aqui em causa, que acima se descreveram» (ponto 44,
1§).' Esse pensamento fica mais claro adiante, quando conclui que «[...|
a norma que constitui o objeto do presente recurso é inconstitucional por
violagdo dos direitos fundamentais a inviolabilidade da correspondéncia e
das comunicacdes (consagrado no artigo 34.%, n.° 1, da CRP), a protecao
dos dados pessoais no ambito da utilizacao da informética (nos termos do
artigo 35.% n.” 1 e 4, da CRP), enquanto refracoes especificas do direito a

J

° Cf. Rut Carposo, “Apreensdo de correio electrénico...”, ob. cit., pp. 175-179. Também Pauro Sousa
MENDES, “A privacidade digital posta a prova no processo penal”, Revista do Ministério Puiblico, 165, Janeiro-
Marco (2021), pp- 109-143 (passim), e ALEXANDRE AU-YONG OLIVEIRA, “Prelddios a uma revisitacio da
Lei do Cibercrime no ambito da prova digital”, in Paulo Pinto de Albuquerque / Rui Cardoso / Sénia
Moura (org.), Corrupcdo em Portugal — Avaliagdo legislativa e propostas de reforma, Lisboa: Universidade
Catdlica Editora, 2021, pp. 529 e ss., que refere ainda o direito a confidencialidade, integridade e
disponibilidade de sistemas informaticos (p. 532).

10 Neste ponto segue o parecer da Comissao Nacional de Proteccao de Dados, que cita: «O principio da
proporcionalidade, a que alude o n.° 2 do artigo 18.° da CRP, parece exigir a inclusao do juiz de instrucao
criminal nesta operacao de validacao das apreensoes».
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reserva de intimidade da vida privada, (consagrado no artigo 26.% n.° 1, da
Constituicao), em conjugacdo com o principio da proporcionalidade (nos
termos do artigo 18.% n.° 2, da CRP) e com as garantias constitucionais
de defesa em processo penal (previstas no artigo 32.% n.° 4, da Lei
Fundamental)» (ponto 46).

Ou seja, para o TC, as exigéncias de excepcionalidade [?], necessidade e
proporcionalidade a que deve obedecer este meio de prova (dados informaticos
de mensagens de correio electrénico) sé estarao satisfeitas se for um juiz
a permitir a sua producdo e utilizacdo. Esta é uma ideia verdadeiramente
inovadora e, salvo melhor opinido, altamente problematica.

Inovadora face a doutrina e jurisprudéncia mais importantes, incluindo
a do préprio TC,'' que nunca haviam chegado a tal conclusdo. Segundo
Gomes Canotilho e Vital Moreira,'> «o principio da proporcionalidade
(também chamado principio da proibicdo do excesso) desdobra-se em trés
subprincipios: (a) principio da adequacdo (também chamado por principio
da idoneidade), isto ¢, as medidas restritivas legalmente previstas devem
revelar-se como meio adequado para a prossecucdo dos fins visados pela lei
(salvaguarda de outros direitos ou bens constitucionalmente protegidos);
(b) principio da exigibilidade (também chamado principio da necessidade ou
da indispensabilidade), ou seja, as medidas restritivas previstas na lei devem
revelar-se necessarias (tornaram—se exigiveis), porque os fins visados pela lei
nao podiam ser obtidos por outros meios menos onerosos para os direitos,
liberdades e garantias); (c) principio da proporcionalidade em sentido restrito,
que significa que os meios legais restritivos e os fins obtidos devem situar-se
numa “justa medida” impedindo-se a adopcio de medidas legais restritivas
desproporcionadas, excessivas, em relacdo aos fins obtidos».!* Autores estes
que afirmam expressamente a sujeicdo das intervengdes restritivas, sejam
normativas ou concretas — «actos ou actuacdes das autoridades publicas,
restritivamente incidentes, de modo concreto e imediato, sobre um direito,
liberdade e garantia ou direito de natureza analoga» — v. g, decisoes judiciais,

' Recentemente, sobre o principio da proporcionalidade na justica constitucional, cf. ANA RaQUEL
GonNcaves Moniz, “Juizo(s) de proporcionalidade e justica constitucional”, Revista da Ordem dos
Advogados, 80, n.° 1-2, Janeiro-Junho (2020), pp. 41-71 (também publicado online: http://www.doi.
org/10.47907/clq2021_2a2).

12 Constitui¢do da Repuiblica Portuguesa Anotada. Vol. I, 4.2 ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2007, pp. 392-393.
'* JORGE MIRANDA / JORGE PEREIRA DA SiLva, (“Comentdrio ao artigo 18.°” in Jorge Miranda / Rui Medeiros
(org.), Constituicdo Portuguesa Anotada. Vol. I, Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2.2 ed. revista,
2017, pp. 274 e ss., adoptam classificaciao e desdobramento similares. Com algumas diferencas, JORGE

Reis Novats, Os principios constitucionais estruturantes da Repiiblica Portuguesa, Coimbra: Coimbra Editora,
2004, pp. 161-194.
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ao principio da proibicao do excesso, integrado pelos ja referidos trés testes:
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.'*'*

Concretizando estes principios no que respeita as medidas de aquisi¢do
de prova no processo penal, Paulo Pinto de Albuquerque'® refere que «a
idoneidade da medida reporta-se a aptiddo objectiva (potencialidade) da
medida para alcancar o fim visado»; «a necessidade da medida reporta-se
a comparacido dos efeitos nocivos da medida, devendo optar-se pela medida
menos lesiva»; «a proporcionalidade em sentido estrito da medida reporta-se
a adequacdo material da medida ao fim visado e aos danos causados, o que
inclui a ponderacdo da gravidade do crime indicado, o grau de suspeita dos
indicios, a sancao previsivel, as consequéncias da medida, incluindo o tempo
de duracdo da medida».

No processo penal, estes principios e seus subprincipios ndo se
confundem, em momento algum, com a categoria da entidade que decide
a medida. Sio dela separados, auténomos, impondo-se na mesma exacta
dimensao a todos: sejam juizes, sejam procuradores. No plano legislativo, a
determinacdo da adequacdo/idoneidade, necessidade e proporcionalidade da
medida probatéria em causa é feita ex ante, em abstracto, entre a mesma e a sua
idoneidade para obter a prova que se pretende, ponderando a possibilidade de
afectar direitos fundamentais e colocando estes em confronto com a gravidade
dos crimes para cuja prova pode ser utilizada e os bens juridicos por eles
protegidos; no plano adjectivo, na sua aplica¢ao processual, tal determinacédo
é feita apenas de acordo com as circunstincias factuais do caso concreto,
no concreto momento da decisdo. Em nenhum momento, pois, levando em
considerac¢do a identidade de quem no processo o decide.

Ora, as normas em apreciacdo ndo respeitavam ao ambito de aplicacdo
desta medida de investigacdo: nem subjectivo (pessoas que por ela podem
ser visadas), nem objectivo (tipo de crimes para cuja prova é, em abstracto,

" Op. cit., p. 388.

15 Assim também RauL SoARES DA VEIGA, “O Juiz de Instrucio e a Tutela de Direitos Fundamentais”, in Maria
de Fernanda Palma (coord.), Jornadas de Direito Processual Penal e Direitos Fundamentais, Coimbra: Almedina,
2004, p. 186: «Este imperativo de que as restricoes a direitos fundamentais sejam limitadas por critérios de
necessidade e de proporcionalidade, orientados pela importancia do ataque a direitos fundamentais que é
imputada ao arguido, emerge directamente do art. 18.2, n.° 2, da Constituicao e tanto se dirige ao legislador,
no plano das ponderacoes abstractas de valores que subjazem a feitura das leis processuais penais, como
aos aplicadores destas leis, no plano das ponderacdes concretas que subjazem aos actos das autoridades
judicidrias (e portanto necessariamente também as que subjazem aos actos das entidades policiais)».

16 Comentdrio do Cédigo de Processo Penal, Lisboa: Universidade Catélica Editora, 4.2 ed., 2011, p. 475. Cf.
ainda, com profunda analise do tema, MARIA DE FATIMA MATA-MOUROS, Juiz das Liberdades: desconstrucdo de
um mito do processo penal, Coimbra: Almedina, 2011, pp. 252-264.
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admissivel). Tao pouco as exigéncias de proporcionalidade (em sentido lato)
que em cada caso deveriam ser respeitadas.'” Nesses aspectos, em nada alterava,
pois, a lei vigente. O que estava em causa era apenas a intervencio do JIC.

Por isso mesmo, a posi¢do do TC ¢é altamente problematica. Por passar
a fazer depender a proporcionalidade de um concreto meio de obtencido de
prova da entidade que o decide. Serd menor a restricdo de direitos fundamentais
do cidadao caso a decisio seja de um juiz? Para o cidadao visado, qual serd a
diferenca? Sentird menos restringidos os seus direitos fundamentais? Aquilo
que é desnecessario, inadequado ou desproporcional passara a ser necessario,
adequado e proporcional se for ordenado por juiz? Com que fundamento?
Pelo seu “toque independente”? Nao se estard assim a metamorfosear o JIC de
juiz das liberdades em juiz purificador, que com o seu toque tornara admissivel
0 que nao o era?

Altamente problematica ainda por considerar que s6 um juiz pode
satisfazer tais exigéncias, pondo dramaticamente em causa uma multiplicidade
de importantes institutos do processo penal e, por isso, a propria estrutura
acusatéria do mesmo (artigo 32.°, n.° 5, da CRP). O principio que decorre
do no 2 do artigo 18.c da CRP impde-se também ao MP - e até aos
OPC’s — em todas as suas actuacdes onde possa estar em causa a restri¢do
de direitos fundamentais, e onde muitas vezes efectivamente esti em
medida significativa. Recorde-se, p. ex., a deten¢do fora de flagrante delito
e a manutencio ou libertacdo do detido em flagrante delito (em que uma
pessoa pode ficar totalmente privada da liberdade até 48 horas), as buscas
(mesmo as domicilidrias, nos casos em que excepcionalmente a CRP e o CPP
o permitem), as revistas, as apreensoes, efc. Nao sendo constitucionalmente
sustentavel dispensar o MP de obediéncia a tal principio,'® e, paradoxalmente,
se ndo se lhe reconhecer a competéncia para em concreto o aplicar — e fazé-
lo na mesma exacta medida que o juiz —, nada mais restard do que reservar
todos esses actos ao JIC. Com isso ficard inviabilizada a direccao do inquérito
pelo MP, tendo esta de ser assumida pelo juiz. Juiz que assim passard a juiz
purificador investigador.

As mesmas exactas razoes devem afastar o nexo relacional entre a
violagdo de reserva de juiz e a violacdo dos direitos fundamentais identificados:

7O critério de necessidade probatéria mantinha-se exactamente o mesmo: grande interesse para a
descoberta da verdade ou para a prova.

18 «[...] dada a passividade caracteristica dos tribunais, a sua vinculacdo a direitos, liberdade e garantias
tem de ser articulada com a vinculagdo do Ministério Publico, que, enquanto garante da legalidade
democritica e titular da accdo penal, assume um papel de superlativa relevancia na tutela preventiva e
repressiva dos cidadaos [...]» — JORGE MIRANDA / JORGE PEREIRA DA SILVA, 0b. cit., p. 244.
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esta existird ou ndo independentemente de ser juiz ou procurador a decidir
o acto.

Concluo, pois, no sentido de que a exigéncia de proporcionalidade (em
sentido lato) e a potencial ofensa aos direitos fundamentais (inviolabilidade
da correspondéncia e das comunicagdes, protec¢io dos dados pessoais no
ambito da utilizacdo da informatica, reserva de intimidade da vida privada),
nada tém que ver com a entidade que decide o recurso ao meio de obtencéo de
prova / a utilizacdo do meio de prova; ndo se confundem, enfim, com a reserva
de juiz prevista no n.° 4 do artigo 32.°.

E entdo apenas neste ponto que pode residir a inconstitucionalidade
das normas apreciadas.'” O que passo a analisar.

3. Reserva de juiz e garantias de defesa

3.1. Regimes legais possiveis

a) Sendo indiscutivel, como vimos, a potencial restricio de direitos
fundamentais que pode haver com a apreensdo de mensagens de correio
electrénico e semelhantes, é igualmente inquestionavel que, por forca do
disposto no n.° 4 do artigo 32.° da CRP, deve nela haver intervencao do
JIC. Igualmente se afigura correcto o entendimento de que, estando em causa
possiveis ingeréncias graves em direitos fundamentais, a intervencio reservada
ao juiz no inquérito deverd, tanto quanto possivel, consistir numa intervencdo
prévia, devendo ser vista como excepcional a intervenc¢do do juiz que surge
apenas apds o inicio da execucdo da medida.?® No entanto, ha que nao esquecer
que, como repetidamente tem afirmado o TC, uma vez que a reserva de juiz
comprime a reserva do MP na direc¢do do inquérito, ela sé se justifica na
medida do necessdrio para a proteccdo efectiva dos direitos, liberdades e garantias
dos cidadaos - cf., p. ex.,, Acs. 387/2019, 474/2012, 412/2011 e 234/2011.
O préprio Acérddao em comentdrio, citando o Acérddo 121/2021, expressa a
necessidade de ser respeitada a estrutura acusatdria do processo, a direccdo do
inquérito pelo MP e a func¢do do JIC no inquérito como juiz das liberdades e
nao como juiz investigador (ponto 31).

1 A declaracao de voto dos Conselheiros José Anténio Teles Pereira e Maria José Rangel de Mesquita
no Acérdao parece ir no mesmo sentido, concluindo que «[...] a convocagio dos especificos parametros
de constitucionalidade pertinentes para a anélise da norma, que se situam, primeiramente, no quadro
préprio do exercicio da acdo penal e, em concreto, das garantias do processo penal especialmente
consagradas pela CRP no seu artigo 32.°, concretamente no seu n.° 4 em matéria de reserva do juiz. E
pois, este, o parametro constitucional de referéncia com o qual deve ser fundamentalmente confrontada
a norma sindicada».

20 Cf. MaRriA DE FATIMA MaTa-MOUROS, 0b. cit., p. 185.
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Cabe entdo determinar qual deve ser a intervenc¢do do JIC: quando, de
que forma e com que finalidade, conjugando pesquisa e apreensao, interven¢io
prévia e intervenc¢do posterior, a sua competéncia e a do MP. Sao cinco, em
tracos largos, as possibilidades que se colocam:*'

1. Depois de pesquisa e apreensio cautelar (sem analise do seu contetido)

pelos OPC’s/MP, o MP apresenta-as ao juiz, que é o primeiro a delas tomar

conhecimento e determina a apreensdo das que considere relevantes;

2. Depois de pesquisa e apreensdo cautelar pelos OPC’s/MP, o MP, analisando-

as, apresenta-as ao juiz com proposta fundamentada da sua relevancia

individual; o juiz toma delas conhecimento e aprecia o requerimento do MP

(apreendendo ou nﬁo);

3. A requerimento do MP, o juiz autoriza a pesquisa de mensagens de

correio electrénico; realizada esta pelos OPC’s/MP, o MP, sem as analisar,

apreende-as cautelarmente e apresenta-as ao juiz, que é o primeiro a delas
tomar conhecimento e determina a apreensdo das que considere relevantes;

4. A requerimento do MP, o juiz autoriza a pesquisa de mensagens de

correio electronico; realizada esta pelos OPC’s/MP, o MP apreende-as

cautelarmente, analisa-as e apresenta-as ao juiz com proposta fundamentada

da sua relevancia individual; o juiz toma delas conhecimento e aprecia o

requerimento do MP (apreendendo ou nao);

5. A requerimento do MP, o juiz autoriza a pesquisa e apreensdo de

mensagens de correio electronico; esta é realizada pelos OPC’s/MP; o MP

analisa e apreende as que considera relevantes.

Apreciando a posi¢do assumida pelo TC, mas tendo também em vista
a subsistente necessidade de revisio da LCC,** hd que determinar se todas
estas solucoes sdo conformes a CRP e, face as que o sejam, qual serd a mais
adequada a aquisicdo da prova.

Um importante aspecto deve ser sublinhado e ponderado. Apesar de
0 Acdrdao se pronunciar apenas sobre a apreensdo do correio electrénico,
a potencialidade ofensiva a direitos fundamentais existe, em maior ou
menor medida, com todas as apreensdes de dados informéticos. H4 sempre
a possibilidade de, na apreensdo de dados em sistemas informéticos de uso
pessoal (PC’s, tablets, smartphones, wearables, etc.), existir conhecimento de dados
pessoais intimos ou sensiveis e violacdo do direito a reserva de intimidade da

21 Nio se incluindo aqui os regimes especiais respeitantes a segredos profissionais protegidos, ja referidos,
em que ha sempre intervencao prévia do JIC.

22 Com um pormenorizado e fundamentado roteiro das necessidades de revisio do nosso regime de
prova digital, cf. ALEXANDRE AU-YONG OLIVEIRA, “Preltdios..”, ob. cit.
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vida privada. Como vimos, para esses casos a LCC apenas prevé a interven¢ao
do juiz depois de os dados estarem ja apreendidos e com a finalidade de decidir
sobre a sua utilizacao probatéria (a “juncao”). Para além disso, a apreensao de
correio electrénico anda necessariamente ligada a apreensdo de outros dados
informaticos.”® A posi¢ao que se adopte pode, pois, exigir o seu alargamento
a outras dimensoes do regime de pesquisa e apreensio de dados informaticos.

b) O Acérdao evidencia o entendimento de que a apreensao de correio
electrénico deve seguir o regime da apreensao de correio fisico. Coloca grande
énfase em ter de ser o juiz o primeiro a tomar conhecimento do contetido das
mensagens de correio electrénico apreendidas (ponto 11, 1§; ponto 38, 2§) e
no afastamento que a norma apreciada traria face ao regime de apreensdo de
correspondéncia previsto no artigo 179.°© do CPP, em cujo n.° 3 estd expresso
que 0 «juiz que tiver autorizado ou ordenado a diligéncia é a primeira pessoa
a tomar conhecimento do contetido da correspondéncia apreendida».

Porém, essas duas formas de comunicacio a distdncia ndo sido
equiparéaveis e, se fosse feita tal equiparacdo em termos exactos, o regime
de apreensdo de correio electrénico ficaria quase sem aplicacio, pois, por
regra, a apreensdo sé acontece quando o processo de comunicacdo estd ja
terminado, com as mensagens entregues ao destinatario, circunstancia que,
no mundo corpdreo, as deixa fora do campo de aplicacdo do artigo 179.° do
CPP. Por outro lado, a CRP, embora nio distinguindo as diferentes formas de
correspondéncia, ndo exige que a proteccdo seja feita de forma exactamente
igual.

Antes de prosseguir na andlise, ha, pois, que atentar com maior detalhe
nas diferencas entre essas duas formas de “correspondéncia” e nas operagdes
técnicas envolvidas na apreensdo da electrdnica.

3.2. A apreensao do correio electrénico e do correio corpodreo:
entre a realidade e alguns mitos

a) Nao se deve olhar para o correio electrénico como se olha para
o correio fisico e tentar apreender e analisar aquele como se apreende e
analisa este.

Desde logo, ha que ndo esquecer que o regime se aplica nao s6 ao
correio electrénico como também aos «registos de comunicag¢oes de natureza
semelhante»,* muito distantes, pelas suas caracteristicas técnicas, do correio

> Pense-se, p. ex., na necessidade de apreender os logs de um sistema para poder determinar quem era o
utilizador na méaquina aquando do envio de um e-mail.

4 Nao apenas os “registos de mensagens”, mas as proprias mensagens, nelas se incluindo quer as feitas
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fisico. Nestes, o processo de comunicacdo estard sempre terminado no
momento da apreensao.

Depois, as mensagens de correio electrénico podem estar
simultaneamente em varios sistemas do remetente (que fica com a mensagem
que envia) e do(s) destinatarios(s), o que ndo pode suceder com a
correspondéncia corpérea (ou estd em transito ou estd ji entregue ao dnico
destinatario, e num unico local). Por outro lado, antes de ser expedida a
carta ou encomenda nao hé correspondéncia: hd um objecto (e. g, folhas de
papel) dentro de um invélucro (e. g, um envelope). As mensagens de correio
electrénico enviadas e aos rascunhos ndo poderia nunca aplicar-se o regime
de apreensio de correspondéncia — também por isso a remissao para o regime
do CPP é inadequada.

O processo de apreensdo de dados informaéticos é algo tecnicamente
complexo e exigente. Para ser tecnicamente admissivel, deve cumprir as
melhores praticas internacionais, v. g, os requisitos de autenticidade (as provas
devem estabelecer factos de uma forma que ndo possa ser contestada e seja
representativa do seu estado original), completude (a andlise ou qualquer
opinido baseada nas provas deve contar toda a histéria e nao ser adaptada para
corresponder a uma perspectiva mais favoravel ou desejada), confiabilidade
(nao deve haver nada sobre a maneira pela qual as provas foram recolhidas e
posteriormente tratadas que possa lancar didvidas sobre sua autenticidade ou
veracidade), credibilidade (as provas devem ser persuasivas quanto aos factos
que representam e os decisores no processo judicial devem poder confiar nelas
como verdadeiras) e proporcionalidade [os métodos utilizados para reunir as
provas devem ser justos e proporcionais aos interesses da justica: o dano (ou
seja, o nivel de intrusao ou coercdo) causado aos direitos de qualquer parte
ndo deve superar o seu valor como proval.**

Antes do momento da formal apreensdo — que, verdadeiramente, deve
ser apenas (e nao ¢ pouco) uma decisao de permissdo de utilizacao processual
dos dados para efeitos de prova — ha todo um processo técnico de procura,
identificacao, preservacao e recolha dos dados, tudo devidamente documentado.

através de um mero servico telefénico (SMS, EMS, MMS), quer as feitas através de IP Adress por IM
- Instant Messenger (programas de mensagens instantaneas, e. g., Facebook Messenger, Skype, WhatsApp,
Signal, Viber, Snapchat, Telegram), cada vez mais importantes e frequentes (o niimero de utilizadores do
Facebook Messenger é de perto de 3 mil milhoes e do WhatsApp de 2 mil milhoes), e ainda as feitas em
chats ou chatrooms. Com maior desenvolvimento, cf. Rul Carposo, “Apreensido de correio electrénico...”,
ob. cit., pp. 181-183.

2% Cf. Electronic Evidence Guide — A Basic Guide for Police Officers, Prosecutors and Judges, Cybercrime Division
- Directorate General of Human Rights and Rule of Law (Council of Europe), v. 2.1, 2020, p. 13.
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Processo esse que, embora ndo regulado na lei, é ja objecto de varios standards
minimos de garantia, bem consolidados internacionalmente.”® Aquilo que a
LCC chama hoje de apreensdo é apenas um momento no final nesse processo.
b) Nio tem contacto com a realidade a ideia de que em todos os
sistemas informaticos e em todos os suportes serd possivel apresentar as
mensagens ao JIC sem delas tomar conhecimento primeiro, em maior ou
menor medida. Concretizo, exemplificando:
- Qualquer pessoa identifica, por caracteristicas fisicas externas, o correio
fisico: envelope/embalagem (com vérios tamanhos possiveis) fechado/a
contendo algo (v. g, escritos) que é entregue a entidade que presta o
servico de o entregar a outra pessoa. O mesmo ndo sucede com o correio
electrénico: trata-se sempre de dados informaticos [escritos numa de vérias
linguagens bindrias, mas sempre com “1” (uns) e “0” (zeros)], a que s6 se
pode aceder através de uma interface (sistema informatico executando um ou
mais programas)®’ e onde nem sempre sao facilmente identificiveis.
- Ha que procurar por programas cliente de correio electrénico, que podem
conter mensagens. Porém, essas mensagens desses programas podem estar
ja arquivadas em ficheiros de diversos formatos (pst, ost, mbox, efc., cujas
terminacoes podem até ter sido manualmente alteradas pelo utilizador),*®
ndo sendo visiveis nos programas. Depois, as mensagens de correio
electrénico ou semelhantes podem ser guardadas, individualmente ou em
grupo, podendo o utilizador fazé-lo em diferentes tipos de ficheiro e com os

nomes que quiser.”

%6 Para além do Electronic Evidence Guide... cit., cf. a Norma ISO/IEC FDIS 27037:2012) - Directrizes para
identificacao, recolha, apreensao e preservacao de prova digital (Termo de Adopcao em Portugal n.° 1252/2016,
2016—10—12). Cf,, ainda, p. ex.: da European Network of Forensic Science Institutes (ENFSI), Best Practice
Manual for the Forensic Examination of Digital Technology, 2015 (acessivel em https://enfsi.eu/documents/
best-practice-manuals/); do National Institute of Justice (USA), Forensic Examination of Digital Evidence: A
Guide for Law Enforcement, 2004 (acessivel em https://nij.ojp.gov/library/publications/forensic-examination-
digital-evidence-guide-law-enforcement), e Digital Evidence in the Courtroom: A Guide for Law Enforcement
and Prosecutors, 2007 (acessivel em https://nij.ojp.gov/library/publications/digital-evidence-courtroom-guide-
laW—enforcement—and—prosecutors) ; do Scientific Working Group on Digital Evidence (SWGDE), 0s varios
especificos (acessiveis em https://www.swgde.org/documents/published). Todos os enderecos online foram
acedidos em Novembro de 2021.

7 A mensagem de correio electrénico, «por natureza, ndo ¢ fechada, nao é envelopavel, ndo é univoca
quanto ao nimero de destinatarios e nao circula em ambiente seguro [] E, sobretudo, é, no seu estado
natural imaterial»: RoGErio Bravo, “Da nido equiparacdo do correio-electrénico ao conceito tradicional de
correspondéncia por carta”, Policia e Justica, 11 Série, 7, Janeiro-Junho (2006), p. 214.

8 Os ficheiros de arquivo de correio electronico do programa Outlook tém a terminacao pst, mas, depois
de gravado, o utilizador pode alterar tal terminagao, nao permitindo a outros conhecer — sem abrir — que
esse ficheiro respeita a arquivo de correio electrénico.

** Poderd grava-los como paginas web (e. g, html), ficheiros de texto (e. g, docx, doc, txt, tiff, rtf), de
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Nesses casos, s6 com a abertura de cada um desses ficheiros sera possivel saber
se contém ou ndo mensagens de correio electrénico ou semelhantes.**!

- As mensagens de correio electrénico ou semelhantes podem até ter sido
apagadas ou escondidas. Sdo cada vez mais e a todos facilmente acessiveis
diversas ferramentas antiforensics,>* desde a encriptacdo a esteganografia.”
Nesses casos, serdo necessarias ferramentas informaéticas especificas para as
detectar e recuperar, tarefa em que, necessariamente, haverd conhecimento do
seu conteddo, em maior ou menor medida.

- Em alguns aparelhos méveis, como Apple iPhones, a extrac¢do de mensagens
de e-mail ndo pode ser feita directamente do programa de e-mail original
instalado, tendo o examinador de manualmente as procurar e gravar de outras
fontes no aparelho.*

- O acesso ao correio electrénico poderd ter sido feito apenas em webmail e,

no momento da pesquisa, a Gnica forma de acesso as mensagens (de forma

arquivo de imagem (pdf), como imagem (e. g, jpeg), efc.

3% Como alerta PETER SOMMER, Digital Evidence, Digital Investigations and E-Disclosure: A Guide to Forensic
Readiness for Organisations, Security Advisers and Lawyers, IAAC, 4.2 ed., 2013, p. 83, acessivel em
https://www.researchgate.net/publication/341509816_Digital_Evidence_Digital_Investigations_and_E-
Disclosure_A_Guide_to_Forensic_Readiness_for_Organisations_Security_Advisers_and_Lawyers, «[t]
he emails themselves are stored in files associated with the email application — a forensic technician
needs to have a knowledge of which files are important and where they are located. Attachments to
emails may be stored elsewhere, in another directory on the disk. In the simpler older products, often
the email files can be read directly using a text editor, but in more modern products such as Outlook,
Outlook Express, and Thunderbird the emails are held inside a structured database and can be read only
from within the email program or a specialist utility.»

*! Nao se nos afigura admissivel considerar que o artigo 17.° s6 se aplica as mensagens que se encontram
no respectivo programa utilizado para as transmitir: isso seria reduzir o dmbito da sua tutela sem
qualquer apoio na letra da lei e sem qualquer fundamento material para tal. Seria 0 mesmo que considerar
que, para o correio corporeo, apenas se aplica o regime do artigo 179.° & correspondéncia em transito
ou ainda na caixa de correio do destinatério, ndo a partir do momento em que deste local fosse retirada.

2 Técnicas destinadas a impedir a recolha de prova digital por parte das autoridades ou a condicionar
a sua validade probatoria. Cf., p. ex., Scott BeriNaTO, “The Rise of Anti-Forensics”, CSO Online, 2007,
acessivel em https://www.csoonline.com/article/2122329/the-rise-of-anti-forensics.html.

** Esta permite esconder a prova relevante em imagens (fixas ou dindmicas) ou outros tipos de
ficheiros enviados por e-mail (como de som ou textos). Sobre a recente utilizacdo da esteganografia
no terrorismo, cf. Kaustusi CHOUDHARY, “Image Steganography and Global Terrorism”, IOSR Journal
of Computer Engineering, DOI:10.9790/0661-0123448, 2012, acessivel em https://www.researchgate.
net/publication/265185373_Image_Steganography_and_Global_Terrorism, STEPHANIE R. BETANCOURT,
Steganography: A New Age of Terrorism, acessivel em https://www.giac.org/paper/gsec/3494/
steganography-age-terrorism/102620, e WiLLiaM EYrRe / Marcus RoGERrs, Steganography and Terrorist
Communications: Current Information and Trends - Tools, Analysis and Future Directions in Steganalysis
in Context with Terrorists and Other Criminals, acessivel em https://commons.erau.edu/cgi/viewcontent.
cgi?article=1013&context=adfsl.

** Cf. Digital Forensics — A Basic Guide for the Management and Procedures of a Digital Forensics Laboratory,
Cybercrime Division — Directorate General of Human Rights and Rule of Law (Council of Europe), 2017, p. 53.
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integral ou parcelar) serd através da recuperacao de paginas html em pastas

tempordrias. S6 com a sua abertura e andlise individual serd possivel saber se

sao ou ndo mensagens de correio electrénico ou semelhantes.

- Depois, a prépria letra da lei prevé a possibilidade de o “encontrar” os dados

ocorrer durante uma pericia: esta, por definicio, consiste na percepcio e

andlise dos dados — ou seja, obriga a tomar conhecimento do seu conteddo.

Nao raras vezes, a pericia deve ser feita no momento da pesquisa inicial, com

o sistema ligado, durante a busca a um espaco fisico, sob pena de se perderem

os dados relevantes.

- Finalmente, no que respeita aos IM, em alguns casos as mensagens sio

apagadas automaticamente apds algum (curto) tempo depois do envio

(e g, Snapchat), o que obriga a que, a serem apreendidas, tenham de o ser

no momento da pesquisa. Também nestes casos serd impossivel ndo tomar

conhecimento, ainda que em pequena medida, dessa conversa. Quanto aos
chats online, em caso de pesquisa de um sistema informatico em que esteja
aberta uma conversa reservada (situacdo vulgar na Darkweb em processos de

pornografia infantil), a mesma terd de ser apreendida antes de ser desligado o

sistema, sob pena de se perder irrecuperavelmente. Igualmente neste caso sera

impossivel nao tomar conhecimento, ainda que em pequena medida, dessa
conversa.

Em todas estas situacdes, exigir o prévio conhecimento pelo juiz
significaria, na pratica, impedir a apreensdo desses dados, o que, para além
de constituir uma interpretagdo contra a Convencio sobre Cibercrime do
Conselho da Europa® e o ambito de apreensdo de dados que Portugal, como
Estado-Parte, deve assegurar na sua legislacdo,’® levaria em muitos casos ao
incumprimento pelo Estado do seu dever de proteccdo dos direitos fundamentais —
da vida, liberdade, e seguranca das pessoas, efc. —, e para tanto, em medida
proporcional, de prevenir e investigar o crime e de perseguir e sancionar
quem o comete.”” Ao Estado também cabe garantir os direitos e liberdades
fundamentais das vitimas, ndo apenas dos suspeitos ou arguidos.*®

%% A LCC adapta o direito interno a Convencio sobre Cibercrime do Conselho da Europa (STE 185),
doravante CCiber, adoptada em Budapeste em 23 de Novembro de 2001, aprovada pela AR através da
Resolucio n.c 88/2009, de 15 de Setembro, e ratificada pelo Decreto do PR n.° 91/2009, da mesma data.

¢ Cf. artigos 14.2,n.° 1, e 19.2, n.* 1 e 3, da CCiber.

*7 Salientando este aspecto, com uma perspectiva critica sobre o Acérdao, cf. VitAL MoREIRA, Causa Nossa,
in https://causa-nossa.blogspot.com/2021/09/nao-conordo-21-contra-corrente.html.

% Sobre o direito a proteccdo do Estado contra a vitimizagao primaria ou repetida na jurisprudéncia do
Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH), que multiplas vezes censurou os Estados pela sua
inércia ou omissao na proteccao do cidadao, cf. PAuLo PINTO DE ALBUQUERQUE, ob. cit., pp. 210-211, e os
acordaos ai citados. Importante ainda o Acérdao K.U. c. Finlandia (Queixa n.° 2872/02), de 02.12.2008,
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Exigir que seja o juiz, como se estivesse com uma faca a abrir uns
poucos envelopes fechados, a abrir e analisar milhares de mensagens (ou
milhdes...), que nao estdo fechadas nem sao “fechdveis”, é, pois, querer criar
Direito que nunca podera aplicar-se a realidade que deve regular e que desde
o primeiro momento renuncia a proteger as vitimas do crime.

3.3. A pesquisa e apreensao através da utilizacao de palavras-chave

Igualmente desenquadrado da realidade é pensar que, depois de
tecnicamente identificadas e cautelarmente apreendidas as mensagens de
correio electrénico e semelhantes, as relevantes podem sempre ser encontradas
através da aplicacdo de termos de pesquisa ou palavras-chave. Isso apenas é
possivel em processos simples, onde se procura umas poucas mensagens cuja
existéncia até ji se conhece (p. ex,, enviadas pelo suspeito/arguido ao ofendido
com uma injuria, ou ameaca/coacc¢do ou até extorséo). Nao ja em criminalidade
complexa, organizada, econdmico-financeira, empresarial, em que, por regra, as
mensagens — aos muitos milhares — sdo parte de extensos e complexos processos
de comunicacio, ao longo de periodos latos, com muitos intervenientes, com
utilizacdo de diferentes meios de comunicacdo, desde a presencial (eventualmente
registada através de uma escuta ambiental), ao telefone, passando por diferentes
programas de IM (WhatsApp, Signal, etc.) e por diferentes contas de correio
electrénico, que exigem por isso andlise global, integrada, de contexto, algo a
que uma pesquisa por termos nunca serd adequada.” Nestes casos, os termos
de pesquisa devem ser apenas um primeiro (e geralmente pequeno) passo na
triagem e identificacdo da prova relevante.

E um mito pensar que um examinador forense digital pode realizar uma
andlise forense adequada e completa apenas usando pesquisas de palavras-chave.
Em verdade, nido é possivel criar, antes da andlise, uma lista abrangente de
palavras-chave relevantes que identificardo todas as provas digitais relevantes.*°

onde, na fundamentacéo da sua decisio, o TEDH referiu que «[...] a previsio de um crime tem efeito
dissuasor limitado se nao existir meio de identificar o agente e chami-lo a justica» (§46) e que «...]
pese embora a liberdade de expressdo e a confidencialidade das telecomunicacoes sejam consideragoes
relevantes (primarias) e os utilizadores de telecomunicacoes e de servicos de internet devam ter garantias
de que a sua propria privacidade e liberdade de expressdo sera respeitada, tais garantias ndo sao absolutas
e devem por vezes ceder em face de outros imperativos legitimos, tais como a prevencdo de crimes e a proteccdo
dos direitos e liberdades dos outros [tarefa esta de concordancia prética que cabe ao legislador assegurar]y
(§49, italico rneu).

3 A necessaria completude dos dados exigira a apreensdo de todas as mensagens de uma “conversa”,
nao apenas daquela que seja considerada a smoking gun, sob pena de vedar ao arguido a possibilidade de
contestar a interpretacao que é feita de qualquer comunicacao sua.

40 Sobre esse e outros mitos, cf. SWGDE, Collection of Digital and Multimedia Evidence — Myths vs Facts,
acessivel em https://www.swgde.org/documents/published.
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Deve estar bem delimitado o objecto da pesquisa (o que se pretende
apurar, face ao objecto do processo, para que se possa aferir da sua necessidade,
adequacao e proporcionalidade),’ mas nao a forma técnica de o alcancar. A
técnica da analise nao é algo acessivel ao juiz, nem é da sua competéncia.
Exactamente como sucede com uma autorizacio de busca domicilidria: deve
estar devidamente fundamentada, incluindo a identificacdo, de forma mais ou
menos precisa (consoante as circunstancias do caso), dos animais, coisas ou
objectos relacionados com um crime ou que possam servir de prova que se
pretende apreender, mas o mandado ndo deve conter instrucdes técnicas de
como a busca deve ser executada.*?

Esta ideia estd bem evidenciada no Manual de Busca e Apreensio de
Computadores e Recolha de Prova Digital em Investigacoes Criminais, do
Departamento de Justica dos Estados Unidos da América. Ai se afirma:

«Limitations on search methodologies have the potential to seriously impair
the government’s ability to uncover electronic evidence. “[A] search can be as
much an art as a science,” United States v. Brooks, 427 F.3d 1246, 1252 (10‘h
Cir. 2005), and the forensic process can require detective work, including
intuition and on-the-spot judgment in deciding, based on what the examiner
has just seen, what is the best step to take next. One particularly burdensome
restriction that could be placed on a forensic investigator is the requirement
that the investigator limit the search to files containing particular keywords.
Forensic analysis may include keyword searches, but a properly performed forensic
analysis will rarely end there, because keyword searches will fail to find many
kinds of files that fall within the scope of a warrant> [exemplificando com
tipos de ficheiros onde nao é possivel pesquisar com keywords — em geral,
todos os de imagem, que pode ser o que sucede com um documento em
formato jpg anexo a um e-mail sem qualquer tipo de texto]. [...]

In addition, keyword searches can also be thwarted through the use of code words

or even unintentional misspellings. Law and investment firms—not to mention

individuals involved in criminal activity—often use code words to identify entities,

individuals, and specific business arrangements in documents and communications;

41 A pesquisa deve visar «obter dados informaticos especificos e determinados» — artigo 16.2,n.c 1, da LCC.
pesq P g

Porém, ndo se deve partir da exigéncia dessa finalidade — que deve ser previamente bem identificada no
processo, com a maior precisao possivel — para a conclusao de que apenas podem ser vistos dados especificos e
determinados. Tal como sucede com uma busca fisica, para se encontrar o que se pretende hi que procurar
detalhadamente. Pense-se que, numa empresa, se procura todos os documentos respeitantes a determinado
processo de contratagao com o Estado: nos escritérios, podera ser necessario abrir e verificar todas as pastas
de documentos existentes; 0 mesmo pode ser necessario numa pesquisa informatica.

42 Sobre estas, cf. Jost Braz, Ciéncia, Tecnologia e Investigacao Criminal, Coimbra: Almedina, 2015, pp. 144 e ss.
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sometimes the significance of such terms will not be apparent until after a

careful file-by-file review has commenced. |...]

While it might be helpful for the affidavit to contain background information

that might justify particular steps taken during the search—such as describing

the ease with which evidence can be concealed in a computer, explaining the

need to search off-site, or justifying the seizure of commingled records—neither

the search warrant application nor the affidavit need contain special restrictions on

how agents search for the things described in the warrant».*

A procura e apreensio de dados informaticos apenas por palavras-
chave é hoje, pois, técnica ultrapassada.

3.4. Analise dos regimes legais possiveis

a) Das cinco possibilidades supra expostas, duas ha que devem ser
afastadas liminarmente e pelos mesmos motivos: a 1. e a 3. Nelas, para além
de se continuar a acreditar nos mitos de que é possivel levar as mensagens ao
conhecimento do JIC sem, pelo menos parcialmente, tomar conhecimento do
seu contetdo, e de que este conseguird tomar efectivo conhecimento de todas
elas, serd o JIC quem verdadeiramente fara a seleccdo das relevantes e, assim,
sera juiz investigador, violando a estrutura acusatéria do processo. Fa-lo-4 mal
— pois ndo tem meios nem conhecimentos técnicos para tal — e em vio -
pois, ndo podendo impedir o (concomitante ou posterior) conhecimento das
mensagens por parte do MP, v. g, para efeitos de recurso dessa decisdo, ndo
havera nesse “primeiro conhecimento” do JIC qualquer real garantia.**°

Ha ainda que ndo esquecer que, tal como sucede com todos os demais
meios de prova, a identificacdo do que é ou ndo probatoriamente relevante
ndo ocorre apenas num momento, mas a todo o tempo até ao encerramento
do inquérito, e pode ocorrer mesmo depois deste. A luz de cada nova prova
obtida, dos novos factos apurados, dos seus possiveis enquadramentos juridico-
penais, a producdo de prova e a sua apreciacdo estdo em constante mutagio.
Aquilo que num momento pode parecer irrelevante pode mais tarde vir a
ser a prova decisiva. O legislador ha muito o compreendeu no que respeita
as escutas telefonicas, permitindo que, até a acusacdo, o MP identifique e
utilize quaisquer comunicacdes, ainda que até esse momento nao tenham sido
consideradas relevantes pelo JIC. O mesmo deve suceder com a apreensdo
de dados informaticos, designadamente de correio electrénico. Nao pode
transformar-se o JIC num super investigador judicial a quem frequentemente se
recorre para que faca novas pesquisas nas mensagens de correio electrénico a
luz dos desenvolvimentos da investigacao.
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b) Trés possibilidades restam entdo: ou a intervencao do JIC ocorre
apenas para, analisando a selec¢ao de mensagens ja feita pelo MP, determinar
quais poderdo ser utilizadas como prova (a 2.), ou 0 mesmo tem intervengao
prévia, autorizando a pesquisa. Nesse caso, ou a sua intervencao se esgota
nesse momento (5.) ou ainda é chamado a decidir a concreta apreensio de
cada mensagem, apreciando a seleccao feita pelo MP (4.).

Dir-se-4 que um sistema com dupla intervencao do JIC (prévia e
posterior), decalcado do artigo 179.° do CPP, é o mais garantistico. Porém, por
tratar de forma igual o que é diferente, levaria a uma significativa incoeréncia
do sistema: criaria um regime substancialmente diferente do da apreensdo de
correio fisico, onde, depois de aberta a correspondéncia pelo destinatério, o
seu conteddo é apenas documento/objecto, livremente apreensivel pelo MP e
OPC’s (néo dispensando, claro, um concreto juizo de necessidade, adequacao
e proporcionalidade caso possa existir ofensa a direitos fundamentais) e nao
teria qualquer justificacdo de existéncia para os dados que nao sdo de correio
electrénico.

Para além isso, e com maior relevo, tal solucdo seria em absoluto
incoerente com o regime vigente da intercepcdo — artigo 188.c do CPP e
artigo 18.° da LCC. Salientando-se que os dados em causa serdo exactamente
0S mesmos (nos artigos 188.° e 18.° em transito, no artigo 17.° ji
armazenados), no caso mais gravoso (intercep¢ao, em que hd sempre intrusao
nas telecomunicacoes em curso) 0 juiz s teria intervengdo prévia, no caso
menos gravoso (apreensdo) o juiz nao s autorizaria a medida como depois
também a selec¢do das mensagens a utilizar como prova. Qual o fundamento
para tal diferenca? Note-se que, no regime das intercepcoes, as intervencoes
do JIC posteriores a autorizacdo sdo apenas para controlo do processo de
realizacdo das intercepcOes e para permanente verificacdo da manutencio
dos pressupostos legais e factuais que fundamentaram a medida, ndo sobre
a seleccdo daquelas relevantes para prova. Para além disso, como visto, a
seleccdo das mensagens pelo JIC contém sempre sério risco de o fazer assumir
o papel de juiz investigador.

No mesmo sentido, nao deverd esquecer-se a Directiva (UE) 2019/1
do Parlamento Europeu e do Conselho que visa atribuir as autoridades da
concorréncia dos Estados-Membros competéncia para aplicarem a lei de forma
mais eficaz e garantir o bom funcionamento do mercado interno, que prevé
que essas autoridades devem ter a competéncia para, apds autoriza¢do prévia
de uma autoridade judicial, examinarem todas as formas de correspondéncia,
incluindo mensagens electrénicas, independentemente de parecerem néo
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ter sido lidas ou de terem sido apagadas, inclusive no domicilio privado dos
dirigentes, de membros dos érgaos de administracdo e de outros membros
do pessoal das empresas ou das associacdes de empresas.*® Nao haverd, pois,
necessidade de “visualizacdo prévia” pelo juiz, nem deste dependera a decisdo
de utilizacdo probatéria das concretas mensagens. Exigir isso em processo
penal serd, pois, incoerente e desproporcional.

c) Restarao entdo as solugdes 2 — com o juiz a intervir apenas
posteriormente, decidindo da utilizacdo probatéria — e 5 — com intervencao
apenas inicial, autorizando a pesquisa e apreensdo. Ambas, em meu entender,
constitucionalmente conformes, ambas com vantagens e com desvantagens na
compatibilizacdo entre a defesa dos bens juridicos ofendidos pelo crime e os
direitos fundamentais do visado.

Contrariamente ao que parece resultar do Acérdao, afigura-se-me que
mesmo o sistema em que a interven¢do do JIC s ocorre para, analisando
a seleccio de mensagens ji feita pelo MP, determinar quais poderdo ser
utilizadas como prova (2.) é nao s conforme a Constituicdo como ¢ aquele
previsto na lei vigente.”” Como supra assumido, é inquestionivel que deve
haver intervencdo do JIC. Porém, esta ndo necessita de ser prévia, sendo a
posterior ainda adequada a sua funcio garantistica. As concretas especificidades
da apreensdo de dados informaticos em geral e de correio electrénico em
especial, supra expostas — v. g., a dificuldade em determinar previamente onde
irdo ser encontrados dados de correio electrénico ou até dados sensiveis ou
intimos, a dificuldade em separar a pesquisa que vise obter dados de correio
electrénico das pesquisas que tenham outra finalidade —, justificam que neste
caso a intervencao seja apenas posterior.

Note-se que esta intervencao posterior nao é para validacdo de ofensa
a direitos fundamentais jd terminada, como sucede com a validacio das buscas
domicilidrias ou a da detencdo. Aqui, houve ji uma primeira ofensa (mero
conhecimento pelos OPC’s e MP), mas, creio, a maior vird com a utilizacao
probatéria das mensagens e o seu conhecimento pelos demais sujeitos
processuais e, para além deles, o piblico e a comunicacao social. A intervencao

4 Cf. Considerando 32 e artigos 6., n.° 1, alinea b), enc 3, e7°n*1e 2 Para transposicio dessa
Directiva estd nesta data pendente a Proposta de Lei 99/XIV/2.2, que visa alterar a Lei n.0 19/2012, de
8.V. As normas relevantes para o correio electrénico estao no artigo 18.2, n.° 1, alinea b), e n.° 2, desta lei.

»

47 Essa a posicdo assumida em “Apreensao de correio electrénico...”, cit. No mesmo sentido, PEDRO
VERDELHO, 0b. cit., pp. 744-745, Tiaco CAIADO MILHEIRO, 0b. e loc. cit., ¢ DUARTE ALBERTO RODRIGUES NUNES,
ob. cit., pp. 101 e ss. e 153 e ss. Contra, Rita CASTANHEIRA NEVES, As ingeréncias nas comunicagoes electrénicas
no processo penal, Coimbra: Coimbra Editora, 2011, pp. 274-275, e SanTOs CaBRAL, Cddigo de Processo
Penal Comentado, AAVV, Coimbra: Almedina, 3.2 ed., 2021, p. 712.
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do JIC ¢é posterior ao inicio da lesdo, mas ainda anterior as maiores que se lhe
sucederdo.

Atente-se ainda que se houver intervengdo prévia do JIC havera depois
menor controlo sobre o que é visto por todos os sujeitos processuais e por
estes utilizado como prova (como nas intercepgdes) do que havera quando a
sua intervencdo é posterior e é sempre sua a decisdo de utilizacdo probatdria.

Repito que com o mero conhecimento pelos sujeitos processuais ha ja
ofensa aos direitos fundamentais em causa. Dir-se-a entdo que a intervengdo
prévia do JIC é indispensavel a impedir que tal ocorra sem justificacio.
Porém, ndo se podendo conhecer nesse momento com a menor precisao que
dados poderdo estar em causa (qual, na verdade, a dimensdo da ofensa aos
direitos fundamentais que poderd ocorrer), o JIC carecerd de elementos para
a concreta ponderac¢do necessaria ao juizo de proporcionalidade*® e, com isso,
mais dificilmente terd fundamentos para indeferir a pretensdo do MP, sob pena
de, indeferindo, impedir a partida a apreensao de todos os dados informaticos,
mesmo aqueles com pouca ou nenhuma ofensa a privacidade do visado. Numa
perspectiva global, a intervencao prévia oferece, pois, menor garantia.

Ha ainda que nao esquecer o que pode suceder no mundo corpdreo:
nunca se sabe quando é que, numa busca que ndo é da competéncia do JIC,
se encontram, p. ex., fotos intimas ou um didrio que podem ter relevancia
probatéria. Nessas situacdes, haverd que fazer intervir o JIC e serd dele a
decisdo, apreciando os fundamentos invocados pelo MP. Esse o sistema
garantistico previsto na LCC, no artigo 16.°, n.° 3. O regime similar ao
desta norma é, pois, o adequado. Nunca se sabe onde poderdo estar os dados
informaticos com maior potencialidade de violar a privacidade.

Contraponho ainda que, como vimos, o MP deve decidir de acordo
com os mesmos critérios que o JIC, v. g, o juizo de proporcionalidade deve
ser 0 mesmo. Nao pode afirmar-se que, ndao havendo intervencido prévia do
JIC, nao ha qualquer garantia judicidria. Nao pode desvalorizar-se a funcao
do MP no inquérito e o seu estatuto constitucional e legal que a enquadra:
os principios constitucionais e legais que nessas tarefas regem a actuacdo de
juizes e procuradores sio exactamente os mesmos. Vejamos.

d) Realco a leitura parcial das caracteristicas do MP e dos seus
magistrados em confronto com as dos juizes feita no Acérdao, que conduz

5 A ponderacdo de necessidade, adequacao e proporcionalidade sera sempre feita apenas para a medida
(a pesquisa) e nao para a concreta mensagem/objecto informatico. Aquela serd necessariamente mais
vaga e indeterminada, com um juizo de previsdo mais abstracto; esta serd sempre concreta, sem qualquer
abstraccao. Um juizo de necessidade, adequagdo e proporcionalidade sobre uma mensagem concreta é
muito mais rigoroso do que um sobre uma pesquisa.
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a afirmacdo da existéncia de um «impressivo e distinto retrato do juiz e do
Ministério Pablico que resulta do texto constitucional e das disposicoes legais
aplicaveis». De facto, nele se 1é que:

«A CRP prevé ainda que o Ministério Publico goze de um estatuto préprio

e de autonomia (artigo 219.0, n.° 2), 0 que pressupde a sua vinculagio a

critérios de legalidade e objetividade e pela exclusiva sujeicio dos magistrados

do Ministério Publico as obrigacdes decorrentes do respetivo Estatuto

(artigo 3. do EMP), e nao aos demais 6rgaos do poder ptblico. Contudo, a

Constituicdo concebe o Ministério Publico como uma magistratura responsavel

e hierarquicamente subordinada (artigo 219.°, n.o 4 da CRP e artigo 14.° do

EMP), sujeita a acdo disciplinar por parte da Procuradoria-Geral da Reptiblica

(artigo 219.0,n° 5 da CRP).

Quanto aos juizes, sdo titulares de érgaos de soberania, com competéncia para

administrar a justica em nome do povo, assegurando a defesa dos direitos

e interesses legalmente protegidos dos cidadaos, reprimindo a violacio da

legalidade democratica e dirimindo os conflitos de interesses publicos e

privados (artigo 202.°, n.* 1 e 2 da CRP e artigos 1.° e 3. do Estatuto dos

Magistrados Judiciais [...]).

Os juizes desempenham as suas funcoes em condi¢oes de estrita independéncia

(artigo 203.° da CRP), nao estando sujeitos a quaisquer ordens ou

instrucoes (artigo 4.° do EM]), gozando das garantias de irresponsabilidade,

inamovibilidade, e outras previstas na lei (artigos 4.° a 6.° do EMJ), e

vinculados a exigéncias de atua¢do imparcial, isenta e de respeito pelo principio

da igualdade (nos termos do disposto nos artigos 6.°-B e 6.°-C do EM]).»

O que o Acérdao nao refere, como devia, é a que garantia constitucional
da inamovibilidade ¢é exactamente igual para juizes e magistrados do MP (artigos
216. n°o 1, e 219.9 no 4) ; que estes ultimos devem actuar sempre com
independéncia em relacao a interesses de qualquer espécie e as suas convicgdes
politicas, religiosas ou filoséficas, abstendo-se de obter vantagens indevidas,
directa ou indirectamente, patrimoniais ou outras, para si ou para terceiro,
das funcoes que exercem (artigo 104.0, n.o 1, do Estatuto do Ministério
Piblico [EMP]) - deveres de imparcialidade e de isencdo; que devem
igualmente desempenhar as suas funcdes tendo exclusivamente em vista a
realizacdo da justica, a prossecucdo do interesse piblico e a defesa dos direitos
dos cidadaos (n.c 2 deste artigo); que devem exercer as suas fungdes no
respeito pela Constitui¢do, pela lei e pelas ordens e instru¢oes legitimas dos
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superiores hierarquicos;*” e que também lhes cabe a defesa do principio da
igualdade dos cidadaos perante a lei [o que resulta do artigo 66.°, alinea h)|.

Ainda que, no concreto regime legal hoje vigente, as proclamadas
irresponsabilidade dos juizes e responsabilidade dos procuradores se traduzem
exactamente na mesma responsabilidade criminal, civil e disciplinar. A
responsabilidade dos procuradores consiste em responderem, nos termos
da lei, pelo cumprimento dos seus deveres e pela observancia das directivas,
ordens e instrugdes que receberem (artigo 97.°,n.° 2, do EMP). A observancia
das directivas, ordens e instrucdes que receberem é decorréncia do seu
estatuto de autonomia: é porque podem autodeterminar a sua actuacao que
sdo responsaveis por ela e pelas consequéncias dai resultantes.’® Porém,
também os juizes respondem, nos termos da lei, pelo cumprimento dos seus
deveres.

Assim, em verdade, tal como sucede com os juizes, os magistrados do
MP sé podem ser responsabilizados pelas suas decisdes nos termos previstos
na lei em termos criminais, civis ou disciplinares. A lei penal ¢, naturalmente,
igual para todos; o regime da responsabilidade civil é o0 mesmo (artigo 5.°,
n.” 3 e 4, do Estatuto dos Magistrados Judiciais [EM]], artigo 98.c do EMP
e artigo 14.° do Regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado
e demais entidades ptblicas); em termos disciplinares, embora a definicao
de infraccdo disciplinar ndo seja exactamente igual,”’ nem num caso nem
noutro é fundada no sentido da decisdo. O érgao com competéncia disciplinar
é idéntico: o respectivo Conselho Superior.

e) A reserva de juiz nao pode ser desligada das garantias de defesa que
o n.° 1 do artigo 32.°© da CRP obriga a defender. Também ela é uma garantia
de defesa.”* O que estd em causa com a apreensdo de dados informaticos é
também a potencial violacdo das garantias de defesa. O TC pronuncia-se pela

4 Ordens e instrucdes estas que igualmente devem respeitar a Constituicdo e a lei, sob pena de deverem
ser recusadas — artigos 103.°, n.o 1, e 100.°, n.° 3, do EMP.

50 Cf. Luis Sousa pa FABRrica, A Autonomia do Ministério Publico no Novo Estatuto, Lisboa: Sindicato dos
Magistrados do Ministério Publico, 2020, p. 78.

*! «[O]s atos, ainda que meramente culposos, praticados pelos magistrados do MP com violagao dos
principios e deveres consagrados no presente Estatuto e os demais atos por si praticados que, pela sua
natureza e repercussdo, se mostrem incompativeis com a responsabilidade e a dignidade indispensaveis
ao exercicio das suas fun¢des» no artigo 205.° do EMP e «os atos, ainda que meramente culposos,
praticados pelos magistrados judiciais com violacdo dos principios e deveres consagrados no presente
Estatuto e os demais atos por si praticados que, pela sua natureza e repercussio, se mostrem incompativeis
com os requisitos de independéncia, imparcialidade e dignidade indispensaveis ao exercicio das suas
fung¢des» no artigo 82.° do EMJ.

52 (Garantia fundamental de defesa» a consideram GoMEs CANOTILHO / VITAL MOREIRA, 0b. cit., p. 520.
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violacdo das garantias constitucionais de defesa invocando apenas o n.° 4 do
artigo 32.°, mas ndo vemos como possa deixar de convocar também o n.° 1
do mesmo artigo.

Essa apreciacdo global a fazer da reserva de juiz no quadro das garantias
de defesa impoe um particular cuidado na valorizacido a fazer do factor
“independéncia” e do factor “terceiro imparcial”, coexistentes no JIC durante
o inquérito. Este wltimo ¢ importante, mas ndo absoluto ou inultrapassavel. E
que se o considerarmos inultrapassavel ou nao dispensavel teremos de concluir
pela inaplicabilidade constitucional na fase de instrucdo de todas as medidas
de investigacdo que possam contender gravemente com direitos fundamentais
e com isso colocar em crise essa fase do processo penal e todo o nosso sistema
processual penal.

Nao estariam essas garantias violadas na fase de instrucdo quando é
0 juiz a decidir sobre o exercicio da accdo penal, quando é ele que, sem
obrigatoriedade de qualquer contraditério, simultaneamente tem o impulso
e a decisdo sobre os meios de obtencdo de prova a utilizar, e é sua a decisao
sobre a sujeicdo do arguido a julgamento? As garantias de defesa ndo valem
também para a fase de instrucao?

Em caso de instrucao a requerimento do assistente, ndo estara o JIC
a dirigir uma actividade de recolha de prova em tudo similar a do inquérito
(saber se houve ou nao crime, quem o cometeu e recolher prova tendo em
vista a decisdo instrutéria)? A possibilidade/necessidade de apreensao de dados
informéticos, incluindo os de correio electrénico, existe quer no inquérito,
quer na instrucdo. Numa e noutra fase, a sua finalidade é a mesma: ser utilizada
para a descoberta da verdade quanto aos crimes objecto do processo.

A posi¢do de neutralidade do juiz na instru¢do nao é diferente da do
MP no inquérito. Ambos estdo sujeitos ao mesmo dever de objectividade, de
obediéncia a lei, de (iniciativa para a) descoberta da verdade e de realizacao
do direito — artigos 9.2, n.° 1, e 53.9, n.° 1, do CPP, artigos 3.2 e 4 do EM]J.

A independéncia dos juizes e a autonomia do MP sdo apenas garantes
da actuacao de uns e outros nesses termos. Na sua dimensio externa (face
a quaisquer entidades externas aos 6rgaos do MP, v. g, os tribunais e outros
6rgaos do Estado), a autonomia do MP é uma verdadeira independéncia, pois
esta legalmente assegurado que os seus magistrados ndo sejam submetidos, no
exercicio das suas fungdes, a influéncias ilegitimas ou a quaisquer pressoes de
origem exterior.>?

33 Recorde-se a Rec(2000)19 do Comité de Ministros do Conselho da Europa, bem como a Declaracao
de Bordéus sobre o papel dos Juizes e dos Procuradores numa sociedade democrdtica, de 02.07.2009, documento
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Se, no inquérito, o JIC tem a posicao de terceiro face a quem pretende o
acesso aos dados, por ndo estar envolvido na condugdo do processo, podendo
assim ter uma posicao de neutralidade relativamente aos interesses conflituantes
no processo penal (no apuramento dos factos e efectivacio da responsabilidade
criminal versus do arguido de a isso se eximir), na instrucdo tal nao sucede.
Embora esta fase ndo deva ser um novo inquérito, um complemento ou suplemento,
a «comprovacdo judicial da decisio de deduzir acusacdo ou de arquivar o
inquérito» estd funcionalmente dirigida a objectivo idéntico ao do inquérito:
submeter ou ndo o arguido a julgamento® — artigos 262.°, n.° 1, e 286.2, n.
1, do CPP. E s6 do JIC a responsabilidade de direccao do processo, sendo ele
que «investiga autonomamente o caso» (artigo 288.0,no 4), ele que determina
todos os actos de instrucdo a levar a cabo (artigo 289.0, n.°o 1), actos que
podem ser de natureza policial, praticados pelos OPC’s (artigo 290., n.° 2),
visando o apuramento da verdade (artigo 291.% n.° 1), limitado apenas pelo
objecto do processo definido na acusacdo ou no requerimento de abertura de
instrucdo do assistente. Nao estd, pois, numa posicio de terceiro imparcial®®
face ao caso: tem ac¢do e tem jurisdi¢do, tem impulso e tem decisdao.’® Estd
directamente comprometido com esses actos.”” Nao lhe cabe proferir a decisao
final no processo,*® mas submeté-lo, caso recolha indicios suficientes, ao 6rgao
jurisdicional competente para tal — o tribunal de julgamento.

Onde ficaria entdo a garantia judiciaria de defesa que se exigiria no
inquérito? Sera menor a necessidade de controlo sobre a restri¢ao a direitos

conjunto do Conselho Consultivo dos Juizes Europeus e do Conselho Consultivo dos Procuradores Europeus.

34 0 artigo 262.% n.° 1, refere «em ordem a decisdo sobre a acusacdo», ndo, como o artigo 286.%, n.° 1,
«em ordem a submeter ou nao a causa a julgamento». Porém, a decisdo sobre a acusacdo ¢ verdadeiramente
uma decisdo sobre submeter ou ndo alguém a julgamento, pois a acusacdo exige a existéncia de indicios
suficientes e estes, por sua vez, obrigam a juizo sobre a «possibilidade razoavel de ao arguido vir a ser
aplicada, por forca deles, em julgamento, uma pena ou uma medida de seguranca» — artigo 283.°, n.° 2, do
CPP. A mesma definicao de indicios suficientes que é critério para a decisdo instrutoria — artigo 308.°, n.**
1 e 2, do mesmo Cédigo.

5% Terceiro tdo pouco serd o tribunal de recurso, pois tal decisdo é irrecorrivel — artigo 291.°, n.°o 2.

% Como refere PauLo DA MEsQuITA (Direccdo do Inquérito Penal e Garantia Judicidria, Coimbra: Coimbra
Editora, 2003, p. 331), « [n]a fase de instrucdo o juiz de instrucdo assume uma posicdo polifuncional
que, embora vinculada tematicamente, ndo se confunde com a interven¢do de um juiz que vai apenas
apreciar a actividade indagatdria do Ministério Publico, pois tem o poder de protagonizar uma actividade
inquisitéria de recolha suplementar de prova tendo em atencao as pretensoes e contributos constitutivos
de outros sujeitos processuais».

57 ANTONIO HENRIQUES GaSPAR, “As exigéncias da investigacdo no processo penal durante a fase de
inquérito”, in AAVYV, Que futuro para o direito processual penal? Simpésio de homenagem a Jorge de Figueiredo
Dias por ocasido dos 20 anos do Cédigo de Processo Penal Portugués, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 97.

8 E certo que toma a decisdo instrutdria no processo com total independéncia, mas o mesmo sucede com
o MP na decisao de encerramento do inquérito.
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fundamentais do cidaddo caso a ordem venha de um juiz? Por que motivo?
Essa restricio ndo serd a mesma, venha a decisdo de um procurador ou
de um juiz? Qual a diferenca entre investigar para acusar e investigar para
pronunciar, entre investigacdo origindria do MP e investigacdo posterior do JIC?
Na independéncia do juiz versus a autonomia do MP nao estara certamente,
pois uns e outros tém a mesma garantia contra interferéncias externas.

Deve, pois, concluir-se que, se as garantias de defesa podem prescindir
da intervencdo de um terceiro imparcial na fase da instrucdo, entdo no inquérito
também o cardcter relativo dessa garantia deve ser considerado na reparticdo de
competéncias entre MP e JIC e, quanto a este, na definicdo do momento em que deve
ocorrer a sua interven¢do, pois a autonomia do primeiro e a independéncia do
segundo sdo, para esse fim, similares na garantia conferida.

Quem considerar que ha violacio das garantias de defesa se for o MP
a ordenar a pesquisa, a tomar conhecimento dos dados e s depois existir
intervencao do JIC para decidir da sua utilizabilidade (haverd intervencao
de duas entidades com estatuto e deveres similares, estando uma em posicao
de terceiro face a conducdo do processo), entdo, por maioria de razdo, deve
chegar a mesma conclusdo na instrugdao (em que s6 haverd intervencao de
uma entidade e nao estard na posicao de terceiro imparcial).

f) O Acérdao invoca ainda que as intervencdes no dominio de direitos
fundamentais ndo sdo passiveis de integral reparacdo, quando abusivas, e
que o que o MP ou os OPC’s viram, indevidamente, ndo pode deixar de ser
visto, mesmo que a informacao nao seja depois junta aos autos (ponto 34).

E verdade que o visto ndo pode deixar de ser visto. Mas isso também
sucede se o vicio for da decisdo do JIC. Nao pode ser apagado da memdria,
mas pode ser apagado do processo se for decidida pelo JIC a nao utilizagdo
dessa prova (como sucede hoje com qualquer proibicao de valoracao de
prova,*® como um didrio — s6 para a utilizacdo probatdria do diario se exige
a intervencdo do JIC e isso ndo impede o MP de dele tomar conhecimento,
pois sé assim pode fundamentar a sua relevancia para a prova®® — ou até

59 Para além, claro, da destruicio ou devolucao dos dados.

% Cf. 0 Ac. do TC 607/2003, onde se lé: «Ou seja, a licita apreensdo de um didrio ndo faz, sem mais,
que, a luz das inarredaveis dimensoes constitutivas do Estado de direito supra mencionadas, se haja de
admitir a relevancia probatdria, no todo ou em parte, do seu contetdo especifico: de fora de tal valoracio
ficam, em homenagem a autonomia ética da pessoa humana, todas as “descricdes” que apenas relevam de
um estrito plano interior, ineliminavelmente agrilhoado a consciéncia do seu autor, sendo assim de reter,
relativamente a estas, praevalet quod principale est, que a intervencao formalmente justificada na intimidade
ndo a transforma, ipso facto, em “ndo abusiva” de um ponto de vista axioldgico-material. E tal juizo nao
pode, pois, efectuar-se em abstracto tendo como ponto de partida e como critério de valoracao o subjacente
a validade da obtencio de um diério, outrossim deve realizar-se critico-reflexivamente em concreto perante
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com as escutas telefonicas, se, depois de autorizadas pelo JIC, vierem a ser
consideradas invalidas, v. g, por incumprimento dos prazos de controlo -
artigo 188.2, n." 3 e 4).

Reparacdo integral nunca acontece verdadeiramente. No caso da
apreensdo, o tempo em que a pessoa fica privada da posse, uso e frui¢do da coisa
ndo é reparado pela restituicao; no caso da detencéo fora de flagrante delito, o
detido podera ficar privado de liberdade até 48 horas antes de ser presente a juiz
(a eventual indemnizacao por privacdo ilegal da liberdade nunca podera fazer
devolver as 48 horas de liberdade perdidas).

Nao se me afigura, pois, aspecto central.

3.5. Conclusao

Pelo que fica exposto, concluo que quer o regime vigente, interpretado
da forma como o faco (com o JIC a intervir apenas posteriormente, decidindo
da utilizacdo probatéria), quer um eventual outro (dependente de alteracao
legislativa), em que seja dele a autorizagdo para a pesquisa e apreensdo (sem
qualquer intervencao posterior) sdo conformes a Constituicdo: respeitam a
reserva de juiz e a estrutura acusatdria do processo, asseguram as garantias de
defesa e protegem adequadamente os direitos fundamentais.

4. A declarada inconstitucionalidade das normas dos n.”* 3 e 5 do
novo artigo 17.°

O TC pronunciou-se pela inconstitucionalidade de todas as normas
constantes do “novo” artigo 17.°, incluindo, pois, as insitas nos n.* 3 e 5.

Apesar de incluidas no requerido pelo PR, tais normas ndo tém qualquer
relacio de acessoriedade com os n.* 1, 2 e 4, em qualquer das dimensodes
da declarada inconstitucionalidade, e ndo foram objecto de qualquer efectiva
apreciacdo por parte do tribunal, nem com a mais leve das superficialidades.
Nao se compreende assim a sua inclusdo no juizo de inconstitucionalidade.

Ainda que as tivesse analisado, estou certo que nao lhes encontraria
qualquer desconformidade constitucional.

O n.° 3 determinava a aplica¢do a apreensio de mensagens de correio
electrénico e de natureza semelhante do disposto nos n.* 5, 6, 7 e 8 do artigo
16.2. Ora esses n.* 5 e 6 determinam a aplicacdo adaptada dos regimes legais
de proteccdo dos segredos da advocacia, das actividades médica, bancaria e
jornalistica, bem como do segredo de Estado e profissional; os n.* 7 e 8

o(s) contetido(s) que integra(m) um didrio particular, ai discernindo, nos termos ja referidos, se e em que
medida pode estar em causa a dignidade e integridade éticas apenas do arguidoy.
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descrevem a forma de execucdo material das apreensdes, sendo ja aplicaveis as
de correio electrénico. Ou seja, 0 novo n.° 3 apenas deixava expresso na letra
da lei aquilo que a boa interpretaco ja permite hoje concluir.

O n° 5 determinava que os «suportes técnicos que contenham as
mensagens apreendidas cuja jun¢do ndo tenha sido determinada pelo juiz siao
guardados em envelope lacrado, a ordem do tribunal, e destruidos apds o transito
em julgado da decisdao que puser termo ao processo». Pretendia, pois, suprir uma
lacuna existente no regime vigente, que nada diz sobre o que fazer as mensagens
que o juiz ndo apreende por nio serem de grande interesse para a descoberta da
verdade ou para a prova. A solu¢io pretendida pela AR era a de seguir regime
idéntico ao previsto para as escutas telefénicas no n.° 12 do artigo 188.° do CPP.
A Unica censura que me parece merecer tal solucdo ¢ a de ndo prever igualmente
regime similar ao do n.° 6 desse artigo. Na verdade, os dados informaticos
a que se aplica o artigo 17.° sdo dados armazenados que poderiam ter sido
interceptados, em tempo real, através dos meios de obtencédo de prova previstos
nos artigos 187.2 e 188.c do CPP (SMS, EMS e MMS) ou no artigo 18.0 da
LCC (e. g, mensagens de correio electrénico e instant messages). Assim, quanto
ao regime da destruicio/devolucio, sendo o artigo 17.° omisso e ndo oferecendo
o artigo 179.° do CPP resposta satisfatdria, parece-me que ja hoje se deve aplicar
o regime do artigo 188.2, n.* 6 e 12, deste c4digo, ex vi do artigo 28.c da LCC.*!
Sendo os dados da mesma natureza, deve o regime de conservagio ser o

mesmo.*> %3

! Ou seja, e fazendo as necessarias adaptagoes, o juiz, sem prejuizo do regime dos conhecimentos fortuitos,
deve determinar a destrui¢do imediata das mensagens de correio electrénico ou semelhantes que, sendo
manifestamente estranhos ao processo, (i) abranjam matérias cobertas pelo segredo profissional, de
funciondrio ou de Estado, ou (ii) cuja divulgacio possa afectar gravemente direitos, liberdades e garantias.
As demais mensagens permanecerdo materialmente apreendidas (ou sujeitas a apreensdo cautelar ou
provisoria) a ordem do processo, s6 devendo ser destruidas apés o transito em julgado da decisio que
puser termo ao processo. Nao poderao, pois, ser destruidas na pendéncia do inquérito.

¢ Com grande relevancia sobre esta matéria, cf. 0 acordio do TEDH de 04.06.2019 (caso Sigurdur
Einarsson e Outros c. Islandia — Queixa n.” 39757/15, em que os requerentes se queixaram de que a defesa
nao tinha tido acesso ao vasto volume de dados recolhidos pela acusacao durante a fase de inquérito e que
ndo tinha tido uma palavra a dizer na triagem electronica desses dados; sustentavam que ninguém tinha
revisto a selec¢do de documentos apresentados ao tribunal e que lhes tinha sido negada a possibilidade de
efectuar uma pesquisa utilizando o sistema electrénico aplicado, o “Clearwell”, um sistema de eDiscovery). O
tribunal considerou que seria adequado que tivesse sido dada a defesa a possibilidade de realizar uma busca
por provas potencialmente ilibatdrias e que qualquer recusa em autorizar a defesa a fazer novas buscas nos
documentos “marcados” levantaria um problema a luz do artigo 6.° §3 (b), relativamente a disponibilizacao
dos meios adequados para a preparacdo da defesa.

% Por recente acérdao de 31.10.2019 (P. 122/13.8TELSB-BB.L1-9, Maria do Carmo Ferreira), o TRL
decidiu no sentido de que «III - As provas, para além de estarem devidamente reguladas na Lei, serdo
sindicadas quanto a sua validade e pertinéncia, em sede de julgamento, ou seja, a oportunidade da sindicancia
sobre a prova ¢é feita, em sede final, na fase do julgamento, quer quanto a validade da sua reproducao, quer
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O juizo de inconstitucionalidade feito a estas duas normas no Acérdao
ndo deve, pois, alterar a interpretacdo que hoje deve ser feita nesses aspectos.

III - Consideracoes finais

A prova digital é central no processo penal actual. Na primeira vez
que se pronunciou sobre o regime vigente, e embora as normas apreciadas

ndo fossem particularmente felizes,®

o TC evidenciou imprecisao e alguns
equivocos sobre 0 mesmo, em especial sobre a apreensdo de dados informaticos
e, mais ainda, sobre a realidade a que se aplica tal regime, o que condicionou
0 juizo que emitiu. Juizo e fundamentos invocados que extravasam o regime
de apreensao de correio electrénico e implicam directamente com todo o
regime de pesquisa e apreensdo de dados informaticos.

Nao se pode continuar a olhar para o correio electrénico como se olha
para o correio fisico e tentar apreender e analisar aquele como se apreende
e analisa este. Ndo se pode reconhecer que a digitalizacdo do mundo facilita
a pratica de quase todos os crimes e depois, pelo arcaismo do Direito que se
pretende criar, recusar o acesso a prova que essa mesma digitalizacao gera.
Nao se pode esquecer que ao Estado também cabe garantir os direitos e
liberdades fundamentais das vitimas, ndo apenas dos suspeitos ou arguidos.

Nao se pode viver num mundo altamente digitalizado e olhar para
as comunicagdes electrénicas com um abre-cartas na mao. Fazé-lo é querer
continuar a olhar para o projéctil com uma lupa, rejeitando o microscépio; é
querer apenas saber qual o tipo de sangue presente num vestigio hematico e
rejeitar a determinacao de um perfil de ADN; enfim, é querer fazer investigacdo

quanto a sua utilidade e legalidade; IV - A eventual destruicao das provas, do mesmo modo se tem de
relegar para momento posterior as fases da investigacao e da instrucdo, nomeadamente quanto a destruicao
de documentos que fazem parte do inquérito, concretamente de correio electrénico apreendido, quer se tenha
por entendimento que o correio electrénico apreendido se encontra na forma “fisica” no processado, ou se
entenda que se equiparam a correspondéncia pessoal, com enquadramento, o certo é que so é pertinente a sua
destruicao apds o transito em julgado da decisdo que puser termo ao processo, nao podendo ser ordenada a
sua destruicao em fase anterior do processo, que esteja ainda em curso», revogando decisao do JIC a ordenar
a destruicao no final da instru¢do de varios suportes de correio electrénico constantes de apensos.»

% Nos n.”* 1, 2 e 4 do novo artigo 17.°. Primeiro, porque utilizava dois critérios diferentes de necessidade
probatdria consoante a entidade que tivesse ordenado ou valido a apreensao: se o JIC, o critério seria o da mera
necessidade para a prova e esta seria imediatamente utilizavel; porém, se tivesse sido o MP, seria necessaria
nova decisao de “utilizacdo probatéria” por parte do JIC, esta ji sujeita a um critério de “grande interesse
para a descoberta da verdade ou para a prova”. Incompreensivel. Depois, quanto ao n.° 2, por permitir aos
OPC'’s efectuarem as apreensdes “quando haja urgéncia ou perigo na demora’, o que se afigura excessivamente
amplo e indeterminado. Nao ja nos casos previstos no artigo 15.°, onde nao vejo qualquer problema: ou ha
consentimento ou sdo «casos de terrorismo, criminalidade violenta ou altamente organizada, quando haja
fundados indicios da pratica iminente de crime que ponha em grave risco a vida ou a integridade de qualquer
pessoa», que o préprio TC admite como deverem permitir um regime excepcional.
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criminal como se estivéssemos no inicio do sec. XX e nao no inicio do sec.
XXI. A maior eficicia na aquisicao da (mesma espécie de) prova nunca podera
constituir um problema.

De entre os varios possiveis regimes legais para a delimita¢do reciproca
da competéncia de MP e JIC na pesquisa e apreensido de dados informaticos,
alguns devem ser afastados por desconformidade constitucional: ou por ndo
preverem qualquer intervencao do JIC, ou por preverem demasiada intervenc¢do
do mesmo, ofendendo a estrutura acusatéria do processo, o exercicio da accdo
penal pelo MP e até a func¢do do JIC no sistema de garantias de defesa.

Quer o regime vigente, interpretado da forma como interpreto (com
o JIC a intervir apenas posteriormente, decidindo da utilizacdo probatéria),
quer um (dependente de alteracao legislativa), em que seja dele a autorizacao
para a pesquisa e apreensio (sem qualquer intervencio posterior) sio
conformes a Constitui¢do: respeitam a reserva de juiz e a estrutura acusatoria
do processo, asseguram as garantias de defesa e protegem adequadamente os
direitos fundamentais.

Em consequéncia, continuo convicto que nio existe qualquer invalidade
— por violacio da reserva de juiz ou por ofensa a direitos fundamentais — nos
processos pendentes em que a decisio de apreensao do correio electrénico
foi sempre do JIC, precedida ou ndo de visualizacdo pelo MP. Nao obstante,
os magistrados do MP que se sintam inseguros com tal posi¢do sempre
poderao passar a solicitar autorizaciao prévia ao JIC para proceder a pesquisa
e apreensdo dos dados informaticos em todos os sistemas informaticos de
uso pessoal, ficando a utilizacdo daqueles sensiveis ou intimos, ou de correio
electrénico ou semelhante, dependente de juizo concreto do JIC em apreciacdo
de requerimento do MP. Fa-lo-3o, porém, com a consciéncia das incoeréncias
de regime supra identificadas em 11.3.4.

Este acdrdao veio acentuar a necessidade de tornar mais seguro para o
aplicador o regime vigente, neste e noutros aspectos. Uma possivel alteracio
legislativa podera ser a de, nio alterando, em sentido diverso, o paradigma
actual, deixar mais claro quais sdo as funcdes de MP e do JIC; outra podera
ser a de prever a competéncia do JIC para autorizar a pesquisa e apreensio
dos dados informaticos, pelo menos em todos os sistemas informaticos de uso
pessoal.®®

5 O que ndo me parece adequado e sustentado seria dividir a competéncia entre o MP e o JIC seguindo
os critérios de competéncias do CPP para as buscas, o que ndo raramente j tera sido feito. Nesses termos,
se o sistema informatico a pesquisar estivesse num domicilio a competéncia para ordenar a pesquisa seria
do JIC; se estivesse fora dele, do MP. Creio que com esse critério se confunde acesso ao local fisico
onde estd o sistema com acesso aos dados informaticos, fazendo depender a proteccdo a estes ultimos
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Esta segunda via, embora contréria ao sentido de evolucdo que, em meu
entender, deveria ser seguido, talvez seja aquela que maior seguranca dara aos
aplicadores, precavendo-os contra possiveis juizos de inconstitucionalidade.
Aproximaria entdo o regime da apreensdo dos dados informaticos do regime
vigente para a intercep¢do dos mesmos dados: depois de prévia autorizacao
pelo JIC, o MP realizaria a pesquisa e tomaria conhecimento do contetido
dos dados, determinando quais a usar como prova, sem prejuizo de arguido
e assistente mais tarde o poderem também fazer. Este é o regime vigente
desde 1998 para as intercep¢des telefénicas e, creio, a sua conformidade
constitucional nunca foi fundadamente questionada.

Qualquer que seja o caminho, devera ficar clara a admissibilidade de
pesquisa e apreensdo de dados informaticos (incluindo dados sensiveis ou
intimos, ou de correio electrénico e semelhantes) sem autorizacdo prévia de
juiz em casos de urgéncia e necessidade de impedir crimes de onde possam
resultar danos graves e/ou irreparaveis a bens juridicos de diferentes naturezas
— pesquisa e apreensdo imediatamente depois comunicadas ao JIC e por este
apreciadas em ordem a sua validagdo. Algo que parta do hoje previsto para as
buscas domiciliarias (artigos 174.0,n°5,e177.2,n.° 3,do CPP), mas o adapte
ao mundo digital. Assim, ndo esquecendo as situacdes de consentimento, para
além dos casos de terrorismo, criminalidade violenta ou altamente organizada,
quando haja fundados indicios da pratica iminente de crime que ponha em grave
risco a vida ou a integridade de qualquer pessoa, outros crimes ha (estritamente
informaticos, cometidos por meio de um sistema informatico ou em relagio
aos quais seja necessirio proceder a recolha de prova em suporte electrénico)
que as suas consequéncias, podendo ser diversas mas ndo menos importantes
do que a ofensa a integridade fisica, serdo mais dificilmente reparéveis.®® Sem
olvido de que aquilo que fundamenta a possibilidade de busca domicilidria em
acto seguido a detencdo em flagrante delito — a necessidade de intervencao
urgente e imediata para que a prova ndo “desapare¢a” da residéncia do arguido
- também fundamenta a necessidade de imediata pesquisa e apreensdo para
que os dados informéticos nio “desaparecam” dos seus domicilios virtuais.

E urgente essa alteracio legislativa.

de factores completamente aleatérios e mutdveis (sistemas informéticos com grande potencialidade de
conterem dados privados como os laptops, tablets ou smartphones poderao ser encontrados em casa ou fora
dela consoante o momento do dia).

% Pense-se, p. ex., na situacdo em que o agente acede ilegitimamente ao smartphone de outra pessoa e
passa a transmitir em directo, na internet, 0 som o imagem que o aparelho, sem o conhecimento do seu
utilizar, estd a captar.

Rui Cardoso
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Resumo: O presente estudo comeca por tentar estabelecer uma
ligacdo entre o principio da dignidade humana enquanto referente axial
do nosso ordenamento juridico-constitucional e aquelas que sdo, depois,
as suas marcas e projeccdes fundamentais no dominio penal, visando-se
igualmente constatar se o denominado direito penal expansionista se preocupa
ou ndo, em algumas das suas cria¢des normativas, por respeitar aquelas
mesmas projeccdes. Em tal contexto, analisam-se seguidamente diversos
exemplos normativos contemporineos, em trés areas tematicas distintas
(legislacao antiterrorista, direito penal sexual e direito penal da familia),
correspondentes a outras tantas manifestacdes do aludido expansionismo, seja
no enforcement securitirio que impoe ou nos modelos comportamentais (do
ponto de vista sexual ou familiar) que entende moral e socialmente adequados
e exige dos seus destinatarios. Chamando-se, finalmente, a atencao para a
circunstancia de, apesar de na prdtica das coisas relegarem para um segundo
plano principios ligados a defesa dos direitos fundamentais dos cidadaos,
adoptarem as referidas manifestacoes expansionistas um discurso amitde
baseado na ideia de protec¢io comunitaria ou até mesmo individual.

Abstract: This paper begins by establishing a connection between
the principle of human dignity, as an essential foundation of the Portuguese
legal system, and its main signals and projections in criminal matters,

“ Por opcdo do Autor, o presente texto segue a ortografia anterior ao Acordo Ortogrifico em vigor desde
2009.
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with a view also to establishing whether or not the so-called expansionist
criminal law tends to respect such projections. In this context, the paper
then proceeds to assess several contemporary normative examples of said
expansionism in three different thematic areas (antiterrorism, legislation
related to sexual offences and family-related legislation), both in the
security-driven enforcement that it imposes and in the morally and socially
adequate behaviour that it demands. Finally, the paper draws attention to
the fact that those expansionist manifestations, whilst discarding protection
of fundamental rights, are often promoted in the name of the protection of
the community or even of individual rights.

Palavras-chave: dignidade humana; bem juridico; direito penal
expansionista
Keywords: human dignity; legal interest; expansionist criminal law

1. Introducao. Aproximagio ao tema

1.1. O valor da dignidade pessoal constitui algo de absolutamente
basilar nos Estados de Direito contemporaneos e suas expressoes normativas
mais relevantes.! Isto, em uma era marcada, pelo menos em termos
comunicacionais,” pela cada vez maior consciencializacdo da necessidade de
respeito pelos direitos humanos e seu estruturante papel na mundividéncia
hodierna.

Mas o que, em tese, merece o aplauso de qualquer espirito democratico
e amante da liberdade, exigira, nos tempos que vivemos, uma andlise e uma
dissecacio um pouco mais aprofundadas. Nao, note-se, quanto aquilo que
constitui uma evidéncia para, como dissemos, qualquer espirito democratico
e humanista, a saber, o primado e a forca eticamente fundantes do valor da
pessoa (e do que representa ser-se pessoa, livre e responsdvel)* enquanto razao e
referencial das emanacdes normativas de um Estado de Direito. O ponto tera

' E a Constituicao de um verdadeiro Estado de Direito comeca por ser o alfobre essencial do respeito
e promocao da dignidade humana: assim, na ordem juridica portuguesa, preceitua o artigo 1.° da Lei
Fundamental que «Portugal é uma Reptblica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na
vontade popular e empenhada na construgio de uma sociedade livre, justa e solidaria (...)».

> Em muitos casos, este tendera a configurar o n6 gérdio do problema que tentaremos analisar nas
presentes linhas. E que o poder mediatico e comunicacional das grandes proclamacoes de principios
conduz, por vezes, a que se olvide o essencial dos temas e reste “mascarado” o real dissidio existente
entre a substancia dos valores invocados e as concretas propostas apresentadas pelo legislador como
supostamente idoneas a proteccao daqueles mesmos valores.

> ANTONIO CaSTANHEIRA NEVES, “Pessoa, direito e responsabilidade”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal,
Ano 6, 1996, Fasciculo 1.°, pp. 32 e ss.
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mais — e sobretudo — que ver com a concreta percepc¢do da dignitas que parece
estar subjacente a determinadas cria¢des contemporaneas do legislador, e o
modo como tal percepcao encontra (ou nao) eco junto da comunidade a que
as referidas normas se destinam.

Coloquemos, pois, a questdo nos seguintes termos: tudo o que — por
vezes com o estrépito mediatico préprio da barganha politica — a lei apresenta
como essencial a protec¢ao de lidimos valores pessoais e colectivos, sé-lo-4,
realmente?

O problema (que, de modo consciente, resumimos na brevissima
interrogacdo acabada de formular) mostra-se particularmente candente em
areas, como a juridico-penal, nas quais mais de perto se tocam a liberdade e
a esfera de autonomia intima dos cidaddos. Mas suscita ainda, e pour cause,
estoutra reflexdo (ancorada em uma perspectiva simétrica a que presidiu a
aludida pergunta): tera sentido, nos dias de hoje, pensar-se na autonomia
da pessoa como um obsticulo a determinadas iniciativas que, anunciadas
como tendendo a promoc¢ao da dignidade humana, rapidamente se revelam
destinadas a obtencdo, pura e simples, de um clima geral de protec¢do
comunitaria assente na inocuizacao de direitos individuais?

Em uma palavra: ter-se-do os anseios gerais de seguranca comunitaria
transformado, por forca da evolucdo dos tempos, em algo de semelhante a uma
verdadeira némesis da liberdade pessoal e de tudo o que esta é suposto envolver?

Tentaremos reflectir um pouco sobre o problema, a partir de alguns
exemplos recentes do nosso* direito penal positivado, e do caminho marcadamente
expansionista que o mesmo, em sociedades plurais e democraticas como aquela
em que felizmente nos movemos,” parece cada vez mais decidido a trilhar.

4 Falamos do “nosso” direito penal, mas compreendemos bem que, para um pais como Portugal, os
problemas a este nivel suscitados ndo revestirao uma particular originalidade ou singularidade face a
outras ordenacoes do mesmo espectro normativo, cada vez mais moldadas e definidas pelos entes de
cariz internacional de que fazem parte: o mais premente, 6bvio e contemporaneo exemplo é, como se
intui, o da Unido Europeia e sua aspiracao a construcdo de um “espaco de liberdade, seguranca e justica”,
enquanto principio programético enunciado no n.° 2 do artigo 3.° do Tratado da Unido Europeia (TUE).

5 Parecendo-nos também relativamente evidente que, pela propria natureza das coisas, as impostagdes por
nds enunciadas perderdao grande parte do sentido quando transpostas para regimes politico-juridicos
proéprios de Estados ditatoriais ou autoritarios, nos quais, como se sabe, a liberdade e os direitos humanos
em geral “valem” pouco. Af, as questoes agora colocadas nada terdo (infelizmente) de “estranho” ou
dissonante relativamente a uma matriz axiolégico-valorativa ndo democratica que, como se percebe,
é conatural a esses mesmos Estados. No entanto, se mudarmos o plano de anélise para a realidade do
Estado de Direito democritico, ao qual «(...) incumbe ndo apenas “respeitar” os direitos e liberdades
fundamentais, mas também “garantir a sua efectivacio”», e «(...) defender os direitos de liberdade niao
s6 perante o Estado, mas também perante terceiros (...)» (JoaQuim Gomes CaNoTILHO / VITAL MOREIRA,
Constitui¢cdo da Republica Portuguesa Anotada, Volume 1, 4.2 ed. rev., Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p.
208, com itilico dos Autores), bom, cremos que a dignidade humana, enquanto limite contra qualquer
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1.2. Impoem-se, porém, e desde ja, duas notas prévias, em homenagem
aquilo que releva do mais elementar bom-senso e da nocao, que ndo deveremos
perder, da realidade que nos rodeia.

Por um lado, importa deixar a adverténcia de que niao contém as
presentes linhas a pretensdo de fornecer uma resposta fechada e apodictica a
questao (quando colocada em termos genéricos e mais ou menos “etéreos”)
de saber se a dignidade e liberdade pessoais e as garantias constitucionais a
estas inerentes terdo necessariamente de ressentir-se sempre que a lei penal
pensa na proteccdo comunitdria como primacial mébil da sua intervencao.
Basta que estejamos atentos e sensiveis a enorme complexidade do mundo
actual, com o constante agudizar de conflitos internacionais de dimensoes cada
vez mais abrangentes e até mesmo ubiquitarias (e pense-se, a este proposito,
no magno exemplo do fendmeno terrorista),’ para compreendermos que as
solucdes prima facie acabadas constituirdo porventura algo impossivel (e até
indesejével) de alcancar. Desde logo, porquanto a susceptibilidade lesiva de
valores pessoais e comunitarios revelada por cada problema é una e amidide
irrepetivel, e exigird, por isso, uma atencao igualmente especifica quanto aos
concretos antidotos normativos a adoptar.

Sem embargo, e por outro lado, afigura-se-nos também indesmentivel
que, ndo obstante as especulacdes teérico-filosoficas que a resposta a
interrogacao formulada (recorde-se, liberdade e dignidade pessoais versus
seguranca comunitdria?) possa merecer, algumas mexidas legislativas
contemporaneas parecem revelar uma “marca de agua” relativamente comum,
em obediéncia a uma ideia programadtica que, também ela, se entremostra
comum: a de um progressivo afastamento do direito penal enquanto ordem de
validade destinada a protec¢do de especificos bens juridicos, e a aproximacio a
um projecto politico-normativo preocupado com estratégias globais de pendor
assumidamente securitario ou, em determinados casos, até mesmo moralista.

manifestacao de totalitarismo, ganha — também no dominio normativo e politico-criminal subjacente — o
significativo papel de crivo aferidor do efectivo (des)respeito pelos direitos e liberdades fundamentais
dos cidadaos.

¢ Para a percepcao de diversas diferencas de fundo entre as manifestacdes terroristas tipicas de grande
parte do século XX, essencialmente circunscritas a dominios espacio-geogréaficos mais ou menos bem
definidos, e as que marcam os ultimos anos, de cariz cada vez mais global, vide NUNO BRaNDAO / ANTONIO
MiGUEL VEIGA, Terrorismo. Legislacao Comentada. Textos Doutrinais (coordenacéo de José Manuel Aroso
Linhares / Maria Joao Antunes), Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
Coimbra, 2019, pp. 134 a 136, em comentario ao crime previsto no artigo 4.° da Lei n.° 52/2003,
de 22 de Agosto, e as referéncias bibliograficas ai constantes. A questdo do terrorismo e 2 abordagem
normativa que de tal realidade é feita pela generalidade das ordens juridicas voltaremos, no entanto,
daqui a pouco, no ponto 5.
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2. De que realmente falamos quando falamos de dignidade e
liberdade pessoais?

2.1. Tratando-se de um principio estruturante do nosso ordenamento
juridico-constitucional (artigo 1.° da Constituicao da Reptblica Portuguesa
- CRP),” o principio da dignidade humana revela-se, por isso mesmo, pélo
originador (embora transcendendo-0)® de todo um conjunto de valores e
principios densificadores — quer no préprio universo axioldgico constitucional,
no tocante ao essencial dos direitos, liberdades e garantias pessoais e direitos
econdmicos, sociais e culturais comuns,” quer, depois, nas diversas constelacoes
normativas da lei ordindria'® — que parecem comungar, todos eles, de um
certo ideario, de um espectro valorativo préprio da multitude de dimensodes e
realidades inerentes ao ser humano."'

7 E igualmente evidente a positivacio da dignidade humana na ordem juridica internacional, seja esta de
dimensao universal ou regional: assim, vejam-se, por todos, os Preambulos da Carta das Na¢oes Unidas
(CNU), da Declaragio Universal dos Direitos do Homem (DUDH) ou da Convencdo Europeia dos
Direitos do Homem (CEDH) (sobre o tema, CATARINA SaNTOs BoTELHO, “A dignidade da pessoa humana
- Direito subjetivo ou principio axial?”, Revista Juridica Portucalense, N.© 21, 2017, pp. 261 a 264).

8 Essa transcendéncia traduz, desde logo, a circunstancia de se tratar de um principio estruturante da
propria consciéncia juridica colectiva e do patriménio ético-juridico por que se rege e no qual busca sentido
para a sua existéncia. Neste sentido, o principio da dignidade humana ¢é ainda anterior a sua primeira e mais
lidima objectiva¢do, precisamente a plasmada no texto constitucional, e permite colorir e aferir, em termos
de congruéncia, a propria intencionalidade axioldgico-normativa supostamente reconhecivel aos multiplos
direitos positivados em homenagem aquele principio fundamental. Assim, enquanto “base” da Republica
(e do geist comunitario que lhe subjaz), o principio da dignidade humana surge, como pertinentemente
advoga MaRria Lucia AMARAL, fora e antes do sistema dos direitos fundamentais, antes constituindo um
quid de dimensao essencialmente objectiva. Ou seja, nao se confundindo com um mero direito subjectivo,
valendo, sim, como verdadeira “premissa antropolégica” da subsequente consagracao do sistema de direitos
fundamentais em que se desdobra e relativamente ao qual se arvora em referente de sentido, ajudando as
tarefas de indole prética da sua interpretacio e integracdo [“O principio da dignidade da pessoa humana
na jurisprudéncia constitucional’, Jurisprudéncia Constitucional, N.° 13, 2007, pp. 4 e 5, e também A Forma
da Repuiblica — Uma Introducdo ao Estudo do Direito Constitucional, 2.* ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2012,
pp. 162 a 167; no mesmo sentido, JoRGE MiraNDA / ANTONIO CorTES, Constituicdo Portuguesa Anotada
(coordenagéo de Jorge Miranda e Rui Medeiros), Tomo I, 2.2 ed,, revista, actualizada e ampliada, Coimbra
Editora, Coimbra, 2010, em anotagéo ao artigo 1.2, pp. 82 e 83].

° A proposito, JorE MiranDa, “A Constituicdo e a dignidade da pessoa humana”, Didaskalia, Ano XXIX
(1999), p. 473, Jost CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais na Constituicao Portuguesa de
1976, 5.2 ed., reimpressao, Livraria Almedina, Coimbra, 2017, pp. 79 e 80, e Maria LUciA AMARAL, A
Forma da Republica cit., pp. 163 a 166.

19 JorGe Res Novats, A Dignidade da Pessoa Humana. Dignidade e Direitos Fundamentais, Volume I, 2.2 ed.,
Livraria Almedina, Coimbra, 2018, pp. 73 a 76.

"' E isto, ainda que, como nota MariA LUcia AMARAL, tenha sido, desde sempre, a jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional portugués algo prudente quanto a defini¢ao do principio da dignidade humana e,
a montante, da propria ideia de “dignidade humana”, apelando sobretudo a negacao da instrumentalizacao
da pessoa, ao impedimento de tornar esta um simples objecto ou meio ao servi¢o de finalidades que lhe
sao exteriores (“O principio da dignidade...” cit., pp. 5 e 6, e, de modo paradigmatico, cfr. Acérdao n.°
28/2007, de 6 de Marco de 2007, disponivel em WWW.tribunalconstitucionaLpt).
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Nao sendo (evidentemente) nosso propdsito lograr uma suposta
exaustividade na matéria, permitimo-nos, ainda assim, ressaltar algumas de
tais dimensdes, absolutamente indispensaveis a presente andlise.

Ergue-se, em primeiro lugar, a valia o6ntica do ser-se pessoa e o que
este simples dado representa enquanto realidade a se¢,'* independentemente
do concreto contexto em que a pessoa, qualquer pessoa, circunstancialmente
se encontre.'’ Tratar-se-4, se quisermos, da nocdo mais absoluta do estatuto
do ser humano, da ideia quase kantiana do “homem como fim”, nunca como
meio,'"* cuja racionalidade e poder de escolha moral nio admitem uma
qualquer instrumentalizacdo da pessoa ao servico de interesses — individuais
ou colectivos — alheios.'?

Todavia, a natureza indeclinavel da socialidade humana, isto é, do
necessariamente estar e interagir com os outros'® — e o que a inevitabilidade
de tal facto!” devera convocar em termos de estruturacido democratica de uma
qualquer sociedade —, permite o desejavel apartamento de uma configuracdo
conceptual da dignidade humana de tal modo “etérea” ou hiperbolizada que
ndo atenda a evidéncia de que o homem s6 se afirma plena e genuinamente
nas suas multiplas experiéncias intersubjectivas.

Por fim, mas ndo menos essencial (sob pena de, nao sendo tal aspecto
considerado, cairmos no mais ébvio e claro caos existencial), a consciéncia

2 A mundividéncia medieval foi bem diversa, pois que ancorada em uma concepcao de dignidade
humana dependente de todo um conjunto de elementos exdgenos — a ligagdao ao divino, a funcao ou
cargo desempenhados, a riqueza material acumulada — que a despersonalizavam e faziam obscurecer a
valia da pessoa pelo simples facto de existir. No essencial, e como bem acentua MARIO REIS MARQUES,
«devido a sua heteronomia, uma vez que nao se enraiza no individuo, a dignitas medieval nao potencia
o desenvolvimento individual, ndo privilegia o estatuto autonémico da condi¢do humana» [“A dignidade
humana como prius axiomatico”, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias, Volume
v (organizacéo de Manuel da Costa Andrade / Maria Jodo Antunes / Susana Aires de Sousa), Coimbra
Editora, Coimbra, 2010, p. 542].

13 Sobre este aspecto, com desenvolvimento, ANTONIO CASTANHEIRA NEVES, “A revolu¢do e o direito”,
Digesta. Escritos Acerca do Direito, do Pensamento Juridico, da sua Metodologia e Outros, Volume 1, Coimbra
Editora, Coimbra, 1995, pp. 206 e 207, e “Pessoa, direito e responsabilidade” cit., p. 33; igualmente com
muito interesse, JORGE MIRANDA / ANTONIO CoRTES, Constitui¢do... e Tomo I cits., pp. 80 a 82.

' A proposito, ANTONIO CorTEs, “O principio da dignidade humana em Kant”, Boletim da Faculdade de
Direito, Volume LXXXI, 2005, pp. 606 e 607.

!> Com desenvolvimento, focando este aspecto, CARMEN TOMAS-VALIENTE LaNuza, “La dignidad humana
y sus consecuencias normativas en la argumentacién juridica: un concepto util?”, Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, Ano 34, N.° 102, 2014, pp. 178 a 188.
16 JorGE MIRANDA, “A Constitui¢do...” cit., pp. 474 e 479 a 481.
17 ANTONIO CasTANHEIRA NEVES, “O direito como alternativa humana. Notas de reflexdo sobre o problema

actual do direito”, Digesta, Escritos Acerca do Direito, do Pensamento Juridico, da sua Metodologia ¢ Outros,
volume I, Coimbra Editora, Coimbra, 1995, p. 297.
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de que a consideracdo da pessoa e da sua dimensao relacional pressupde a
existéncia de uma ordem reguladora que respeite e promova tais realidades,
por forma a que qualquer uma delas — a ideia do eu enquanto entidade
diversa da communitas mas que nela se integra — nao sobreleve sobre a outra
e a aniquile ou menospreze de modo injustificado.'®

O dltimo ponto é sumamente importante, pelo que desvela de
um dos dramas que desde sempre acompanham o homem enquanto ser
social: a possibilidade de agir com os outros e de movimentar-se no seio
da comunidade, mas por uma forma tal que, estando-lhe vedada a pura
arbitrariedade egoistica, a estrita logica de um “quero, posso e mando”,"”
nio venha também a redundar, como hé pouco enfatizimos, em uma sua
instrumentaliza¢do a interesses — publicos ou privados — alheios e redutores
da sua valia ontica pessoal”® E que, como bem se compreende, a relacio
pessoa-comunidade, depois inevitavelmente transportada para a relacio
pessoa-Estado, comporta, pela sua prépria natureza e razio de ser, inevitaveis
polos de tensdo dialéctica particularmente candentes e decisivos, geradores
de genuinos testes a promocao da esfera autondmica e responsabilizadora
do referido eu no contexto mais vasto dos multiplos eus organizados no
tecido comunitério envolvente. Afigurando-se-nos, por isso mesmo, que a
assunc¢do normativa do valor dignidade pressupora sempre a obrigacdo do
reconhecimento de um minimo invulneravel que se imponha a todos os
poderes publicos na hora de configurar o estatuto juridico da pessoa e da
aludida esfera de autonomia que mais intimamente a toca.

2.2. Todas as dimensdes que vimos focando, pressupondo algo de
praticamente consensual em termos de patriménio ético-axioldgico das
sociedades democraticas contemporaneas, obteve uma consagra¢io normativa
bem mais recente do que a priori poderiamos supor. Com efeito, a ideia de
dignidade enquanto quid axial depois densificivel em multiplas direccoes da
vivéncia humana corresponde ao culminar de uma (diacrénica e) progressiva
consciencializacdo de que a autonomia da pessoa nio lograria uma sua eficaz e
ampla proteccdo face ao Estado somente com a consagracdo de direitos como
a liberdade ou a igualdade entre os cidaddos.?! Nao s6 porquanto a liberdade

'8 JorGE MIRANDA /| ANTONIO CORTES, Constituicdo... e Tomo I cits., p. 84.

1 Esta sugestiva expressdo, colhemo-la junto de ANTONIO BarBOsA DE MELO, in “Profecia sobre a Pessoa
no Mundo Global”, Cadernos de Bioética, Ano XII, N.© 30, 2002, p. 33.

20 A isto se refere também, de modo expresso, o Acérdao do Tribunal Constitucional n.© 28/2007 cit.

2 A consagracao de direitos fundamentais como a liberdade e a igualdade, surpreendendo-a nos na
emblematica divisa setecentista francesa da liberté, egalité et fraternité, continua a estar intimamente ligada
a uma certa mundividéncia apreensivel pela necessidade de proteccao do individuo perante as forcas
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ou a igualdade, apesar de garantidas pela lei formal, poderao, ainda assim,
e como ha pouco sugerimos, ndo evitar uma eventual instrumentalizacio e
subalternizacdo da pessoa a determinados interesses pragmaticos (porventura
até mesmo ilegitimos) da realpolitik estatal, mas também porque, «(...) com
o decurso do tempo, com o desenvolvimento das modernas sociedades
tecnoldgicas, o Estado deixa de ser o unico contraponto de elei¢do. O
desenvolvimento cientifico-tecnoldgico, a mundializacdo dos mercados
financeiros e a tendéncia para a institui¢io de um mundo darwiniano, fazem
aumentar o risco de desumanizacdo. A nocdo predominante de liberdade vé-
se entdo acompanhada pela de respeito pela dignidade da pessoa humana».?*

Assente esta realidade (e mesmo percebendo, pois, que a actual sociedade
do risco®® constitui algo de bem mais complexo, multiforme e transcendente a
tradicional potestas ptblica), importara nao perder de vista que a necessidade
de respeito pela dignidade humana, nas diversas refraccdes em que este
principio se expressa e concretiza (maxime, no reconhecimento de uma
indeclinével esfera de autonomia** e liberdade inerente a pessoa, mas também
na necessidade de proteccao da sua vulnerabilidade),* traz a suportd-la todo
um patriménio axioldgico e valorativo que acaba por constituir o alfobre
enformador da actividade — qualquer que ela seja — de ius imperium por parte
do Estado e dos diversos poderes publicos em geral.

3. As expressdes mais relevantes do principio da dignidade
humana no campo do direito penal

3.1. Como vem sendo afirmado por diversa doutrina e jurisprudéncia,
o axioma da dignidade humana perpassa pela esmagadora maioria dos

- desproporcionadas e amitde “desumanizadas” - do Estado. Neste sentido, parecerd subjazer a tal
concep¢ao uma ideia essencialmente negativa e defensiva do estatuto individual da pessoa, pela limitagao
que impde ao poder de “atropelo” do Estado, e nao tanto pelas obrigacdes sociais de cariz positivo que
poderia impor a este ente publico [a propdsito, James WHiTMAN, “The two western cultures of privacy:
dignity versus liberty”, Yale Law Journal, Volume 113 (2003-2004), p. 1214].

22 MArio Reis MarQuEs, “A dignidade humana...” cit., p. 546.

23 Sobre a sociedade do risco, FEDERICO STELLA, Giustizia e Modernita. La Protezione dell'Innocente e la Tutela
delle Vittime, Giuffra Editore, Milano, pp. 3 a 8.

4 Parecendo-nos ser esta concepcdo de autonomia jurisgénica insita a pessoa a explicar realidades
basicas do ordenamento civilistico, como as categorias de direito subjectivo e — aqui, pelo contraponto
de responsabilizacdo que aquela autonomia convoca — imputabilidade (a propdsito, e respectivamente,
ORLANDO DE CARVALHO, Teoria Geral do Direito Civil, Centelha, Coimbra, 1981, pp. 41 a 44, e MaFaLDA

MiraNDA BaRBOsA, “O papel da imputabilidade no quadro da responsabilidade delitual. Breve apontamento”,
Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, Volume LXXXII, 2006, pp. 506 e 507).

* Assim, exactamente, JORGE MIRANDA / ANTONIO CORTES, Constituicdo... e Tomo I cits., p. 84.
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fulcrais principios vigentes na 4rea penal de um qualquer Estado de Direito
de feicdo ndo iliberal. Afirmacdo que bem se compreendera se pensarmos
nos delicadissimos interesses que constituem o seu dmbito de aplicacdo
pratica, quer em termos da lex scripta positivada, quer em termos dos
intuitos politico-criminais que tal lex visa servir, quer, ainda, em termos da
dogmatica que, ao longo dos tempos, foi reflectindo e procurando divisar os
fundamentos ético-normativos dos referidos ius positivo e politica criminal
ao mesmo associada.

Facamos, pois, uma brevissima alusdo aos ditos principios.

3.2. Desde logo, o principio da legalidade e tipicidade penais (artigo
1.© do CP) revela-se de uma incomensurével importancia no evitamento de
um hipotético exercicio do ius puniendi sem seguros estaldes interpretativos
na integracdo das condutas verberadas pela ordem juridica. Com efeito,
antolha-se-nos claro que o juizo de desvalor insito ao tipo legal de crime
deve apresentar-se ao intérprete e aplicador da lei (e, antes disso, e por
maioria de razao, ao agente) sob a forma de uma lex stricta e coerta.**

Em sentido muito préximo — e decorrente — do anterior, merece
também especial referéncia o principio da proibi¢io da analogia in mala
partem, ou seja, em desfavor do agente, com o fundamental alcance de néo
poder ser ele condenado pela pratica de um facto que ndo esteja definido
arquetipicamente, em termos perceptiveis e inteligiveis, em lei penal prévia.
Assim restando vedada ao intérprete a possibilidade de, a fim de escorar
uma decisdo condenatdria, se socorrer de uma construcido tipica que, nao
prevendo a natureza do caso sub judicio, entenda, todavia, andloga.”’

Mercé dos deletérios efeitos que a censura penal de uma conduta
é susceptivel de desencadear (com a aplicacio de penas que lhe estd
normalmente associada), o juizo subjacente aos ditames penais ora nomeados
revela-se, segundo se cré, evidente: s6 com o dominio e conhecimento de
todos os elementos (normativos e descritivos) necessdrios as suas escolhas
comportamentais poderd ser o agente devidamente responsabilizado e,
porventura, censurado por haver agido como agiu, ou seja, contra o direito.

26 MANUEL DA COsTA ANDRADE, “O principio constitucional ‘nullum crimen sine lege’ e a analogia no campo
das causas de justificacdo”, Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia, Ano 134.0 (20()1), N.> 3924 e 3925,
pp- 72 € 73, e Josk DE Faria Costa, “Construcio e interpretacdo do tipo legal de crime a luz do principio
da legalidade: duas questdes ou um s6 problema?”, Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia, Ano 134.c
(2001), N.2 3933, pp. 361 e 362.

27 ANTONIO CasTANHEIRA NEVES, “O principio da legalidade. O seu problema juridico e o seu critério
dogmatico”, Digesta. Escritos Acerca do Direito, do Pensamento Juridico, da sua Metodologia e Outros,
Volume I, Coimbra Editora, Coimbra, 1995, pp. 385 e 386, e MaNUEL DA Costa ANDRADE, “O principio
constitucional...” cit., pp. 72 e 73.
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E o mesmo fundamento nos é inculcado pelo principio da ndo
retroactividade da aplicacido da lei penal, pois o aludido juizo de censura
pressupde, a todas as luzes, que o agente, no momento da sua actuagdo, saiba
com o que pode “contar”, em termos de valoracdo existente no ordenamento
juridico-penal quanto aquela actuacao (aquele facto tipico), nao sendo
posteriormente “surpreendido” com uma norma verberadora que, aquando da
actuacio, ainda nido existia no seio do mesmo ordenamento.?®

O respeito pela dignidade pessoal mais auténtica impoe, pois, que as
garantias acabadas de mencionar sejam, todas elas, operantes e respeitadas
pelo aparelho estatal (este, aqui entendido no sentido amplo de entidade
legiferante e julgador e aplicador do direito) no momento em que impoe
determinados comportamentos aos cidaddos e posteriormente deles exige
contas pelas eventuais deviances perpetradas.

3.3. Outro dos mais intuitivos reflexos da proteccio da dignidade
humana no mundo juridico-penal (entendido este, também aqui, nao s6 em
termos estritamente normativos, mas com o prolongamento politico-criminal
que sempre lhe estard subjacente) é o que toca o principio da culpa.”’

Ideia-charneira do sistema penal, a méxima de que “ndo h4 pena sem
culpa, e a medida da pena nao pode ultrapassar, em caso algum, a medida
da culpa” corporiza a simples mas decisiva impostacdo, ja atras focada, da
ndo instrumentalizacdo daquele que comete um crime a favor de propdsitos
que ultrapassam a lidima funcido punitiva do Estado e evitando, assim, que
se transforme o exercicio desse ius puniendi em uma operacio de preventiva
intimidacdo e neutraliza¢do, pelo medo, da generalidade dos membros da
comunidade juridica.*

A antecedente ideia pressupoe estoutra, absolutamente incindivel de uma
mundividéncia humanista e liberal, assente na perspectiva da responsabilidade
e liberdade enquanto dimensoes essenciais da onticidade humana: a pessoa
ndo ¢é livre sem ser responsavel, e nio se pode exigir responsabilidade ao

?8 Chamando MaNUEL CAVALEIRO DE FERREIRA muito justamente a atencdo para a circunstancia de se tratar
este principio geral da ndo retroactividade da lei penal, previsto no n.° 3 do artigo 29.° da CRP, de uma
verdadeira garantia institucional, que nao pode ser excepcionado pela lei ordinaria (Licdes de Direito Penal,
Volume I, 2.2 ed., correcta e aumentada, Editorial Verbo, Lisboa, 1987, p. 22; quanto a razao de ser da
apontada garantia constitucional, JoaQuim Gomes CANOTILHO / ViTAL MoREIRA, Constituicdo da Repiiblica...
e Volume I cits., p. 495).

2 Assim, e por todos, JorGE DE FIGUEIREDO Dias, Direito Penal. Parte Geral. As Questdes Fundamentais. A
Doutrina Geral do Crime (com a colaboracao de MARIA JoA0 ANTUNES / SusaNA AIRES DE Sousa / Nuno
BRANDAO / SONIA FIDALGO), 3.2 ed., Gestlegal, Coimbra, 2019, pp. 72 e 73.

%% JorGE DE FIGUEIREDO Dias, Direito Penal. Parte Geral... cit., p. 61.
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agente da pratica de um crime que nio seja livre.’! Pelo que no principio
da culpa (penal) como decorréncia do principio da dignidade humana vai
sempre insita a possibilidade de “agir de outra maneira”*? sendo precisamente
a escolha, livre e esclarecida, do agente pela via do ilicito a fundamentar o
juizo de censura em que a culpa, afinal, se traduz.*

3.4. Outra, ainda, das mais importantes refrac¢des penais do principio
da dignidade humana - e de um relevo cada vez mais “atacado” pela (em
muitos casos, lamentével) idiossincrasia dos tempos ~ tem que ver com a
chamada concepc¢do “material” ou teleoldgico-funcional e racional do crime:
«(...) teleoldgico-funcional, na medida em que se reconheceu definitivamente
que o conceito material de crime ndo podia ser deduzido das ideias vigentes a
se em qualquer ordem extrajuridica e extrapenal, mas tinha de ser encontrado
no horizonte de compreensdo imposto ou permitido pela prépria funcdo
que ao direito penal se adscrevesse no sistema juridico-penal (...)»; e «(...)
racional, na medida em que o conceito material de crime vem assim a resultar
da funcao atribuida ao direito penal de tutela subsididria (ou de ultima ratio)
de bens juridicos dotados de dignidade penal (de “bens juridico-penais”); ou,
o que é dizer o mesmo, de bens juridicos cuja lesdo se revela digna e necessitada
de pena».**

Falar de dignidade penal e caréncia de pena pde-nos, pois, em inevitavel
confronto com o quid que transporta racionalidade, sentido e legitimidade
a imposicao de penas em um Estado de Direito: a ideia de bem juridico.
Bem juridico que, portanto, estard longe de reconduzir-se apenas a (embora
também o seja) uma férmula de interpretacio da finalidade e intuito do
legislador ao criar um determinado tipo legal de crime.”® Com efeito, indo
muito para além disso, o conceito de bem juridico deve traduzir, «(...) em
primeira linha, um qualquer contetido material, uma certa “corporizacio”
(deve ser, nesta acepcdo, “substanciivel”), para que possa arvorar-se em

31 Desenvolvendo a questdo, ANTONIO CASTANHEIRA NEVES, “Pessoa, direito e responsabilidade”, Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 6, 1996, Fasciculo 1.2, pp. 32 a 41.

*2 Expressamente, nestes termos, Jost DE Faria Costa, O Perigo em Direito Penal (Contributo para a sua
Fundamentacao e Compreensao Dogma'ticas), reimpressao, Coimbra Editora, Coimbra, 2000, p. 250 e 251.

%3 A jurisprudéncia do nosso Tribunal Constitucional ¢, neste sentido, bastante abundante. A propdsito de
tal jurisprudéncia, e com sentido critico, vejam-se Maria Lucia AMaraL, “O principio da dignidade...” cit,,
pp- 8 € 9, e BeneDITA MAC CRORIE, “O recurso ao principio da dignidade...” cit., pp. 158 a 162.

** JorGE DE FIGUEIREDO Dias, Direito Penal. Parte Geral... cit., pp. 129 e 130, com itélicos do Autor,
que neste segmento seguimos de muito perto; em sentido convergente, MANUEL DA COSTA ANDRADE, “A
‘dignidade penal’ e a ‘caréncia de tutela penal’ como referéncias de uma doutrina teleolégico-racional do
crime”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 2 (1992), Fasciculo 2.2, pp. 178 a 182.

** JorGE DE FIGUEIREDO Dias, Direito Penal. Parte Geral... cit., pp. 131 e 132.
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indicador util do conceito material de crime; ndo bastando por isso que se
identifique com os preceitos penais cuja esséncia pretende traduzir, ou com
qualquer técnica juridica de interpretagio ou de aplicagdo do direito. Ele deve
servir, em segundo lugar, como padrido critico de normas constituidas ou a
constituir, porque s6 assim pode ter a pretensdo de se arvorar em critério
legitimador do processo de criminalizacao e de descriminalizacao (...). Ele
deve finalmente ser politico-criminalmente orientado e, nesta medida, intra-
sistematico relativamente ao sistema social e, mais concretamente, ao sistema
juridico-constitucional».*

E precisamente no cenario ora mencionado que, em nosso juizo, mais
poderemos divisar a profunda e umbilical relagdo existente entre o principio
da dignidade humana e a ideia de bem juridico.

Desde logo, porquanto tal visio do “direito penal do bem juridico”,
como é hoje praticamente consensual na doutrina portuguesa’” — e cujo acerto
nos parece dbvio -, revela a existéncia de um principio constitucional ndo escrito®®
de relevancia e significado tdo essenciais a promocdo e preservacio da
eminente dignidade humana no ordenamento juridico-penal quanto o antes
aludido principio da culpa.

Depois, e ndo menos importante, dado que a perscrutacio (que nio
apenas hermenéutica, mas do inerente sentido ético-normativo) do concreto
bem juridico adscrito a cada figura tipica criada pelo legislador penal permite
perceber se, in casu, o interesse, bem ou valor consagrado por esse mesmo tipo

3¢ Ibidem, pp. 132 e 133.

7 Sobretudo a partir da teorizacdo que, a propdsito da matéria, resultou da licio de JoRGE DE FIGUEIREDO
Dias, podendo ver-se, como sintese, os seus “O ‘direito penal do bem juridico’ como principio juridico-
constitucional. Da doutrina penal, da jurisprudéncia constitucional portuguesa e das suas relacoes”, XXV
Anos de Jurisprudéncia Constitucional Portuguesa, Coimbra Editora, Coimbra, 2009, pp. 33 a 35, e, mais
centrado na praxis jurisprudencial do nosso Tribunal Constitucional, “O ‘direito penal do bem juridico’
como principio juridico-constitucional implicito (3 luz da jurisprudéncia constitucional portuguesa)”,
Revista de Legislacao e de Jurisprudéncia, Ano 145.° (2016), N.© 3998, pp. 252 a 265. Na doutrina alema,
com visdo semelhante, cfr. as posi¢des, entre outros, de CLaus RoxiN, “O conceito de bem juridico como
padrao critico da norma penal posto a prova” (traducao para portugués de Susana Aires de Sousa, revista
por Jorge de Figueiredo Dias), Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 23 (2013), N.o1,pp.10a 12,
WINFRIED HASSEMER, “Lineamientos de una teoria personal del bien juridico” (traducéo de Patricia Ziffer),
Doctrina Penal. Teoria y Pratica en las Ciencias Penales. Revista Trimestral, Ano 12, 1989, N.** 46/47, pp.
281 a 285, e ainda BErRnD SCHUNEMANN, “O direito penal é a ultima ratio da proteccio de bens juridicos! -
Sobre os limites inviolaveis do direito penal em um Estado de Direito liberal” (traducdo para portugués
do Brasil de Luis Greco), Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Ano 13, Volume 53, 2005, pp. 14 a 18.

*% JorGE DE FIGUEIREDO Dias, “O ‘direito penal do bem juridico’ como principio juridico-constitucional
implicito...” cit., pp. 250 e 251; no mesmo sentido, MarIA JoAo ANTUNES, “Problematica penal no Tribunal
Constitucional Portugués”, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Ano 19, Volume 92, 2011, pp. 17 a
21, e, mais recentemente, Constituicdo, Lei Penal e Controlo da Constitucionalidade, Livraria Almedina,
Coimbra, 2019, pp. 51 a 54.
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se inscreve no patrimoénio axiolégico-constitucionalmente protegido, e, por
consequéncia, cumpre, ou nio, a ordem juridico-penal a sua lidima funcdo de
promocao subsididria de bens juridico-penais.

O agora exposto decorre, em toda a sua evidéncia, do essencial postulado
insito ao n.° 2 do artigo 18.° da nossa Constituicdo, o qual, ao referir-se aos
direitos fundamentais, nos mostra qual devera ser, em um Estado de Direito,
o crivo aferidor da legitimidade de cada incriminacéo: a garantia de que, sem
cedéncias a moralismos, metandias ou projectos de “felicidade existencial”
impostos de modo heterénomo, a pessoa serd respeitada na sua esséncia
de dignidade, mas ao mesmo tempo dela se exigindo, pour cause e como
contrapartida, o respeito por valores tidos por essenciais a livre realizacido
dessa mesma pessoa e de qualquer pessoa, comunitariamente integrada. Por
consequéncia, semelhante grelha de andlise permitir-nos-4 compreender se
os tipos incriminatérios, mesmo que gerados pelos melhores propoésitos — até
porventura muito louvéveis do ponto de vista humano* -, se deslegitimam ou
ndo a si préprios e a funcio que constitucionalmente lhes é cometida.

O que, por fim, nos mostra também a fortissima conexdo de sentido que
sempre intercederd a ordem juridico-constitucional (seja no niicleo essencial dos
direitos fundamentais que se desprendem dos direitos, liberdades e garantias,
seja na gama dos direitos de participacao social, econdmica e politica) e a ordem
juridico-penal (seja no chamado “direito penal primario” ou “de justica’, seja
no “direito penal secundério”),” em termos tais que a segunda vai buscar a sua
razdo de ser e legitimagao essenciais ao espdlio axioldgico de primeira.*!

% Hiperbolizando, de modo propositado, a questdo, imaginemos que o Estado, preocupado com a felicidade
dos seus cidadaos enquanto essencial modo de obtencao da plena realizacao pessoal dos mesmos, decidia
criminalizar os comportamentos de quem, sem uma razdo valida, deixasse de cultivar as respectivas
relacoes de amizade, transformando-as em “ndo relacdes”. Conquanto a generalidade das pessoas ndo
negue, seguramente, o valor humano da amizade e o que esta comporta de extraordinariamente decisivo e
gratificante na vida de muitos de nds, o pretendido exagero do exemplo mostra-nos, segundo se pensa,
a absoluta ilegitimidade (rectius, inconstitucionalidade) de uma hipotética criminalizacdo da conduta de
quem, sem motivo algum, “deixasse de ser amigo” de outrem. Porqué? Pela simples, mas decisiva, razao
de que a amizade, enquanto valor a se, ligada aos relacionamentos interpessoais do ser humano, nao
pode ser divisada como bem juridico inscrito na gama de direitos fundamentais constitucionalmente
consagrados, cuja proteccao deva ser levada a cabo pelo direito penal; em uma simples expressao, a
amizade nao é reconhecivel dignidade penal, pois ndo pertence ao nucleo essencial de condi¢des dos quais
depende o livre e auténomo desenvolvimento ético da pessoa em sociedade. Ora, nao obstante, repita-se,
o evidente exagero do exercicio imaginativo por nés proposto, parece-nos, ainda assim, e como melhor
veremos no ponto 7. do presente estudo, ndo estar o respectivo espirito muito distante do legislador
penal portugués em um especifico dominio do nosso direito penal da familia, mais concretamente em
uma das modalidades tipicas do crime de subtraccao de menor, previsto no artigo 249.° do CP

40 Sobre a distin¢do classica entre o “direito penal de justica” e o “direito penal secundario”, cfr. EbuarpO
CORREIA, Direito Criminal, Volume I, reimpressao, Livraria Almedina, Coimbra, 1971, pp. 28 e 29.

41 A propésito, vide também Jost DE Sousa E Brito, “A lei penal na Constituicdo”, Estudos Sobre a Constituicado,
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Perspectivar as coisas de modo diverso equivaleria, parece-nos, a
admitir ao direito penal uma func¢io de mera proteccao de vigéncia de normas
(e qualquer que fosse o fundo axiolégico destas, mesmo que totalmente
apartado e dissonante da inten¢ao normativa originada na mencionada ordem
constitucional de bens),42 e ndo, como devia, de proteccio subsidiaria de bens
juridico-penais.

3.5. Igualmente os seguintes principios de direito penal radicam, na sua
génese, em uma compreensdo e valoragio axiomatica da dignidade humana.

Pense-se, e entre outros: no principio segundo o qual uma das
finalidades inerentes a aplicacdo de penas é o da reinsercdo social do agente
[artigo 40° do nosso Cédigo Penal (CP)], assim permitindo desvelar um
projecto integrador (que nao somente castigador) enquanto mobil legitimador
e fundamentante do exercicio do ius puniendi,** a que poderemos ainda aduzir
as importantissimas exigéncias constitucionais de que nenhuma pena pode
assumir um caracter infamante ou degradante, nem envolver como efeito
necessdrio a perda de quaisquer direitos civis, profissionais ou politicos (n.c
4 do artigo 30° da CRP),* tudo em um contexto de respeito por um bésico

principio de humanidade na aplicacdo da lei penal.*®

Volume II (coordenacéo de Jorge Miranda), Petrony, Lisboa, 1978, pp. 197 e 198, MaNUEL DA Costa
ANDRADE, “Constituicdo e legitimacdo do direito penal”, Didlogos Constitucionais: Brasil/Portugal (organizagéo
de Anténio José Avelas Nunes e Jacinto Nelson de Miranda Coutinho), Renovar, Rio de Janeiro, Sdo Paulo,
Recife, 2004, pp. 53 a 57, Maria pa CONCEIGAO FERREIRA DA CUNHA, “Constituicdo e Crime”. Uma Perspectiva
da Criminalizacdo e da Descriminalizacdo, Universidade Catélica Portuguesa Editora, Porto, 1995, pp. 118 e
ss., e JoaNA AMARAL RODRIGUES, “A teoria do bem juridico-penal: varias dividas e uma possivel razao”, Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 23 (2013), N. 2, pp. 167 e ss. Para uma compreensdo das coisas
segundo a qual a propria juridicidade penal poderd assumir um «(...) cardcter materialmente fundante
ou constituinte, em situacoes excepcionais (...)», nas quais «(...) o legislador ordindrio estara autorizado
a transformar em bens juridico-penais valores ou interesses que ndo encontram uma correspondéncia
imediata ou directa no texto constitucional», Jost DE Faria Costa, “O principio da igualdade, o direito penal
e a constituicdo”, Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia, Ano 141.° (2012), N.o 3974, p. 284. O que, no
nosso entendimento, nao impedirad que deva manter-se a exigéncia de analogia axioldgica substancial e de
unidade de sentido global entre as ditas ordens (constitucional e penal).

42 Craus Roxin, “O conceito de bem juridico...” cit., pp. 10 a 12, BErRND ScHUNEMANN, “O direito penal...”,
pp. 14 a 18, e, desenvolvidamente, RAFAEL ALCACER GUIRAO, “Proteccao de bens juridicos ou proteccio da

vigéncia do ordenamento juridico?” (traducdo para portugués de Augusto Silva Dias), Revista Portuguesa
de Ciéncia Criminal, Ano 15 (2005), N.o 4, pp. 511 e ss.

43 JorGe DE FIGUEIREDO Dias, Direito Penal Portugués. Parte Geral II. As Consequéncias Juridicas do Crime,
Aequitas, Editorial Noticias, Lisboa, 1993, pp. 72 e 73.

# Reconhecendo a exigéncia constitucional em causa como filiada na ideia de dignidade humana, JorGe
MiraNDA / ANTONIO CorTES, Constitui¢do... e Tomo I cits., p. 85.

4 A propésito deste principio de humanidade, veja-se Maria LUcia AMarAL, “O principio da dignidade...”
cit,, p. 10.
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3.6. Finalmente, a garantia constitucional de que a aplicacao do
direito penal — sobretudo na sua feicdo repressiva, ligada a aplicacdo
de penas - ocorrerd por via jurisdicional (artigos 29.° e 202.c da CRP),
manifesta, segundo nos parece, uma outra dbvia conexdo de sentido com a
preocupacdo de respeito pela dignidade humana no campo juridico-penal.
Com efeito, tratando-se de uma func¢do que, pela natureza das coisas, retine
todas as potencialidades para se traduzir em uma séria restri¢ao de direitos
fundamentais (maxime, da liberdade) dos cidadios, compreende-se bem o
cometimento funcional em causa, em termos decisdrios, ao tribunal, entidade
responsavel por que, a existir uma restricio daqueles direitos, ocorra a
mesma por via de uma decisdo tomada em um contexto processual pautado
por regras que atendam a um fair trial e possibilitem todas as garantias de
defesa ao visado (artigo 32.° da CRP).

3.7. Tudo o que vimos expondo constitui, como bem sabemos, o
fruto de importantissimas e seculares conquistas civilizacionais, muitas delas
amadurecidas a par (e pour cause) da prépria ideia de Estado de Direito
liberal, plural e (em muitos casos) laico, assente no ja amidde aludido
postulado da proeminéncia do valor da dignidade da pessoa e do que a esta
envolve em termos de direitos fundamentais enquanto prius legitimador da
propria ordenacao juridica positiva.

Ora, na nossa contemporaneidade, e pelo menos no plano dos
principios enunciados, a exigéncia do respeito pelos direitos fundamentais
continua a ser invocada a propdsito de qualquer cria¢do normativa.

E, todavia, no mundo juridico-penal efectivo, as coisas vém mudando
significativamente...

4. O “expansionismo do direito penal”: brevissima referéncia

4.1. Quando aplicada & multitude de manifestacdes legislativas e
politico-criminais dos tempos mais recentes, a expressdo “expansionismo”
poderd revelar a (perigosa e errénea) susceptibilidade de aglutinar em uma
categoria definitéria uniforme algo que, na esséncia das coisas, corresponde
a uma miriade de motivacdes e propdsitos em si mesmos distintos e até
porventura contraditérios.*®

46 Para uma caracteriza¢do geral do movimento juridico-penal expansionista dos dltimos anos, suas causas
(essencialmente radicadas em uma sensacdo comunitaria de inseguranca e em fenémenos de identificacdo
da maioria social com as Vitimas), caracteristicas e marcas mais salientes, cfr. THomas WEIGEND, “Dove
va il diritto penale? Problemi e tendenze evolutive nel XXI secolo” (traducao para italiano de Renzo
OrIandi), Criminalia. Annuario di Scienze Penalistiche, 2014, pp. 79 a 86.
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Efectivamente, conhece-se, desde logo, a teorizacdo assente no
denominado “direito penal de duas velocidades”, a saber, na coexisténcia
de um direito penal de fei¢do mais classica, tal como o conhecemos (e
procuramos esbogar, em termos muito esquematicos, nas linhas antecedentes),
destinado a proteccao subsididria de bens juridicos individuais, e um direito
penal movido por principios, esquemas de compreensdo e, sobretudo, de
aplicacdo, mais “flexiveis”, a entrarem em campo sempre que estejam em
causa interesses colectivos mais ou menos indeterminados e sem vitimas
referenciais individualizaveis.*’

Pensemos, depois, no (cada vez mais omnipresente) direito penal
da seguranga, na sua esséncia orientado por preocupacdes de combate a
perigosidade que se supde enddgena ao delinquente, e independentemente
de razodes centradas na culpabilidade do mesmo, tudo em nome de uma
ansia cada vez mais crescente de seguranca comunitaria.*®

E finalize-se este brevissimo esbo¢o com a indispensavel mencdo ao
celebérrimo direito penal do inimigo, com a fundamental concepcdo do facto
do agente como desautorizag¢do da norma e ataque a sua vigéncia, servindo
a pena (e o direito penal, lato sensu), antes do mais, como forma de garantia
de reafirmacdo daquela vigéncia normativa; a partir de tal impostac¢do basica,
conhecem-se a procura do efeito simbdlico do direito penal, proveniente de
um legislador que pretende mostrar-se atento e decidido, e o recrudescimento
do sentido da punic¢do, com o alargamento da mancha da punibilidade e o
minguamento das garantias processuais ao dispor do agente (nos casos mais
graves relegado a condicao de “inimigo do direito”).*

Qualquer uma destas linhas de anélise dos “novos tempos” do direito
penal (ou, pelo menos, de um certo direito penal) nos mostra, ainda que
por perspectivas algo diversas, a 6bvia realidade de mudanca que, de um
modo aparentemente imparavel, vem revolvendo a forma de as sociedades
ocidentais hodiernas lidarem com grande parte das manifestagdes criminosas
com que, cada vez mais frequentemente, se véem confrontadas.

E chamar a colacdo, como essencial alfobre originador de tais novas
tendéncias, a ja por nds atras referida sociedade do risco e as suas inimeras

47 A propésito, JEsUs-MARiA Siva SANCHEZ, La Expansion del Derecho Penal. Aspectos de la Politica Criminal
en las Sociedades Postindustriales, Civitas, Madrid, 1999, p.125.

4 MaRia JoAo ANTUNES, Constituicdo... cit., pp. 33 a 35.

** Sobre isto, GUNTHER Jakoss, “Derecho penal del ciudadano y derecho penal del enemigo” (traducao
para castelhano de Manuel Cancio Melié), in GUNTHER JakoBs e MANUEL CANCIO MELIA, Derecho Penal del

Enemigo, Civitas, Madrid, 2003, pp. 21 e ss., ¢ MANUEL CaNcio MELIA, “Derecho penal’ del enemigo?”, in
Giinther Jakobs e Manuel Cancio Meli4, Derecho Penal del Enemigo, Civitas, Madrid, 2003, pp. 65 e ss.
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fontes de perigo para muitos interesses individuais e comunitarios, ou, em
outra via, um hipotético (e nem sempre demonstrado)* gradual e inexoravel
incremento da criminalidade nos ultimos anos, mostrar-se-a, porventura,
redutor e desadequado, do ponto de vista criminoldgico, para melhor se
compreender a razio de ser daquelas mesmas tendéncias, ancoradas que
estdo em multiplos factores de natureza sociocultural, politica, psicoldgica e,
evidentemente, juridica.

Um aspecto, quanto a nés, serd, no entanto, insofismavel: a sociedade
global, “instantinea” e altamente mediatizada que a todos envolve tem vindo
a revelar-se o contexto perfeito para que os aludidos “novos tempos” do
direito penal hajam rumado em um determinado sentido, marcado por bem
definidas e precisas preocupacdes.

4.2. O sentido a que nos reportamos apreende-se, antes do mais,
pela tentativa (quase obsessiva, dirfamos) de criacao, pelo sistema penal
e respectivas manifestacdes normativas e intuitos politico-criminais a
que tende, de uma imagem de maxima eficdcia na procura da proteccdo
comunitaria relativamente aqueles que o préprio sistema vai apodando de
“ameaca” (o0s “terroristas”, os “peddfilos” ou os “corruptos”, s6 para citarmos
alguns dos actualmente mais 6bvios nomeados).’' Assim, paralelamente a
principal mole dos criminosos “comuns” (porquanto nao perpetradores de
determinadas e especificas formas de criminalidade), existem aqueles que,
como ha pouco dissemos, mercé da sua perigosidade e do tipo de ilicitos penais
praticados, merecem da ordem juridico-penal um especial “cuidado” nos
antidotos normativos para eles encontrados.”? Logo, o grau de enforcement
revelado pelos referidos antidotos é amitide apresentado, em uma légica de
afirmacao do préprio sistema, como inquestionavelmente idéneo a protec¢do
comunitaria que diz prosseguir.*’

Caracteristica que nos parece igualmente inegavel é a que se desprende
de um expansionismo (e digamo-lo assim, a falta de melhor expressao)
“temdtico”, no sentido de que a preocupacdo de eficicia protectiva da
comunidade abarca cada vez mais matérias, tidas como potencialmente
ameacadoras de uma certa ideia de organizac¢io social. Nao espantando, por

50 MaRiA JoAo ANTUNES, Constituicdo... cit., pp. 34 e 35.

51 ANTONIO MIGUEL VEIGA, O Registo Portugués de Condenados por Crimes Sexuais contra Menores no Actual
Panorama do Expansionismo Juridico-Penal, Gestlegal, Coimbra, 2021, pp. 31 e 32.

52 De algum modo parecendo estar aqui em causa, neste especifico sentido, uma ideia de “direito penal de
duas velocidades”, uma para os criminosos “comuns”, outra para os especialmente perigosos.

33 ANTONIO MIGUEL VEIGA, O Registo Portugueés... cit., pp. 31 e 32.
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isso, que, a par do endurecimento geral em termos de reaccdes penais, amitade
se alargue a punibilidade a diversos tipos de comportamentos entendidos
como em si mesmos geradores de extremo perigo para os multiplos bens
e valores que se pretende proteger (arvorando-se a figura dos crimes de
perigo, sobretudo os de perigo abstracto, como o mais lidimo exemplo de
semelhante visao das c:oisas),54 tal como, de um modo mais amplo, passam
a ser punidos os actos preparatérios,” conexos ou consequenciais da
matéria entendida como “ameacadora” da seguranca comunitaria, assim se
antecipando a censura penal a estiddios cada vez distantes de um vislumbre
de efectiva lesdo de bens juridicos.

Depois, e dentro de toda esta ldgica, a tendéncia para a progressiva
erosdo de algumas garantias penais essenciais parecerd o “natural” passo
seguinte de afirmacio do sistema, em homenagem a prépria ideia de que a
protec¢do comunitaria sempre sobrelevard eventuais “obstaculos” de cariz
mais eminentemente individual, ligados a defesa de direitos fundamentais do
individuo enquanto destinatrio da ordenacédo e reaccio penais do Estado.*
Compreendendo-se, por isso, a afirmagio, por parte de alguma doutrina
francesa, de que assistimos a emergéncia de um droit pénal liquide, com a

54 Neste sentido podendo dizer-se, com FEDERICO STELLA, que rumamos, de modo claro, para um modelo
de direito penal do “perigo para o futuro”, assente no comportamento proibido, que nao no efectivo dano
causado (Giustizia e Modernita..., p. 4). Em tese, quanto  fixacdo da tutela penal em estadios cada vez mais
preventivos e antecipatérios de um prentncio de facto lesivo, vide THomAs WEIGEND, “Dove va il diritto
penale?..” cit,, pp. 84 e 85, MANUEL Cancio MELIA, “Derecho penal’ del enemigo?” cit., pp. 79 a 86, e ainda
PaoLo GaLro, “Il dopo 11 Settembre: un nuovo concetto giuridico di ‘pericolo’. Tra liberta individuale ed
esigenze di tutela della sicureza collettiva’, Jus. Rivista di Scienze Giuridiche, 2007, N.%* 2-3, pp. 432 e ss.

5 Entre nds, a regra geral continua a ser, nos termos do artigo 22.° do CP, a de que «os actos preparatorios
nao sao puniveis, salvo disposi¢do em contrario». Regra geral que, do ponto de vista substancial, sofre
uma clara derrogacdo na nossa legislacdo antiterrorista, cujo crime substancial — o crime de terrorismo
em sentido proprio — surge essencialmente definido no n.° 1 do artigo 2.°, em conjugag¢do com o n.° 1 do
artigo 4.°, ambos da Lei n.°c 52/2003, de 22 de Agosto, enquanto os demais tipos de crime constantes
de tal artigo 4.° se reconduzem, ao cabo e ao resto, a factos materialmente preparatirios do facto tipico
de terrorismo em sentido préprio (assim, NUNo BranpAo / ANTONIO MIGUEL VEIGA, Terrorismo... cit., pp.
45 e 46). A propodsito deste paradigma, embora centrados nas normas antiterroristas italianas, PaoLo
Gatro, “Il dopo 11 Settembre...” cit., p. 432, e GiuserpE MARINO, “Lo statuto del ‘terrorista”: tra simbolo
ed anticipazione”, Diritto Penale Contemporaneo — Rivista Trimestrale, 2017, 1, pp. 47 ¢ 48.

5¢ «Protecting the public takes precedence over the privacy of criminals», enfatizou, em um discurso
proferido em 7 de Outubro de 2009, Dominic Grieve, “Ministro-sombra” da Justica do Partido
Conservador inglés, entdo na oposicio ao Governo Trabalhista (a propésito, TerRY THoMAS / DaviD
TuompsoN, “Making offenders visible”, The Howard Journal of Criminal Justice, Volume 49, N.° 4, 2010,
p- 341). Note-se que o problema, disso estamos inteiramente convictos, nao é explicivel por influéncias
ou pertencas a correntes deste ou daquele espectro politico-ideolégico; a questao tem mais que ver,
segundo nos parece, com o efectivo exercicio do poder politico e com uma determinada ideia ou percepcao
(infelizmente amitide nao muito afastada da realidade), por parte dos detentores de tal poder, daquilo
que, nos tormentosos tempos que experimentamos, a mole indistinta da comunidade pretende.
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diluicdo (rectius, postergacao) dos principios da exigéncia da culpa do agente
e da legalidade na estrita e rigorosa definicdo das condutas tipicas a0 mesmo
assacéveis enquanto fundamentos e balizas da respectiva censura juridico-
penal.’’

Teremos, pois, uma dilui¢do do principio da culpa, no sentido de que,
a par de uma funcdo de neutralizacdo futura do agente pelo facto ilicito que
cometeu no passado®, se pretende igualmente cometer ao direito penal uma
tarefa de progressiva despersonalizacdo do delinquente, pela perda definitiva de
varios direitos inerentes ao seu estatuto de cidadao.”

57 CHRISTINE LAZERGES / HERVE HENRION-STOFFEL, “Le déclin du droit pénal: I'émergence d’'une politique
criminelle de 'ennemi”, Revue de Science Criminelle et de Droit Pénal Comparé, 2016, N.o 3, pp. 651 a 656.

8 A mencionada neutralizacdao podera ser levada a cabo através de muiltiplas formas, quase sempre ancoradas
na impostacio de que a pena e o respectivo cumprimento nao garantirdo, por si s, as exigéncias pessoais e
sociais nascidas com o mal praticado pelo agente e a perigosidade pelo mesmo revelada (CHRISTINE LAZERGES
/ Herve HENRION-SToFFEL, “Le déclin...” cit, p. 654). Ao cabo e ao resto, parece-nos ser esta impostacao
a explicar, por exemplo, 0 mecanismo da generalidade dos sistemas de registo de condenados pela pratica
de crimes sexuais, existentes em diversos paises do denominado “mundo ocidental” a que pertencemos, a
vigorarem posteriormente a expiacao das penas aplicadas. E isto, como veremos daqui a pouco, apesar de o
legislador portugués ndo admitir ser essa sua visdo da perigosidade dos condenados pela pratica de crime (s)
sexual(ais) sobre menores um dos verdadeiros fundamentos da inscri¢do no registo, antes invocando,
falaciosa e eufemisticamente (para dizermos o minimo.,.), como uma das finalidades do instituto, <<(..,) o
acompanhamento da reinsercdo do agente na sociedade (...)» (artigo 3.° do Anexo & Lei n.° 103/2015, de 24
de Agosto). Ja na nossa vizinha Espanha, a libertad vigilada enquanto medida de seguridad nao privativa da
liberdade aplicavel (embora nao sé) a sujeitos imputaveis, condenados por crimes sexuais ou por delitos
de terrorismo, é anunciada pelo legislador penal, de um jeito bem mais assumido, como instrumento de
controlo judicial a efectivar posteriormente ao cumprimento da pena privativa da liberdade, mas que tera
sempre em conta, até para efeitos de ser decidida a aplicacdo ou nao de tal medida, a perigosidade do
condenado [cfr. artigos 96.°/n.° 3—3.“), 106.0,192.20/n.0 1 e 579.0-bis/n.° 2, todos do Cédigo Penal espanhol;
sobre os fundamentos e verdadeiros intentos desta medida de seguridad, Piar OTERO GONZALEZ, La Libertad
Vigilada Aplicada a Imputables: Presente y Futuro, Dykinson, Madrid, 2015, essencialmente pp. 41 e ss.].

5 Uma evidente manifestacao desta logica de reducéo dos direitos fundamentais dos cidaddos condenados
por delitos criminais graves, encontramo-la na recente discussao politica, travada em Franca, sobre
a possibilidade de déchéance de nationalité relativamente aqueles que hajam praticado actos terroristas
graves. A questdo surgiu com uma renovada veeméncia — quer a impulso de algumas forcas da oposicao,
quer do préprio Governo entdo em fungdes —, apés os atentados ocorridos em Paris e Saint-Denis,
em Novembro de 2015, e dos quais resultou mais de uma centena de mortes. Independentemente dos
argumentos que em tal especifico contexto acabado de referir hajam sido esgrimidos, sera dificil, pelo
menos na base politico-criminal da questao, nao encontrar paralelismo entre a solucao da déchéance de
nationalité e a l6gica da remessa ao estatuto de “nao pessoas” daqueles que, na visdao de um direito penal do
inimigo, sao tidos como “inimigos do Estado e do Direito” [a propésito da discussio francesa a que nos
referimos, vide CHRISTINE LazERGES /| HERVE HENRION-STOFFEL, “Le déclin...” cit., pp. 655 € 656; em termos
mais especificamente socioldgicos, VINCENT GEisser, “Déchoir de la nationalité des djihadistes ‘100%
made in France’: qui cherche-t-on & punir?”, Migrations Société, Volume 27, N.© 162 (2015), pp- 3 a l4;
também a propédsito da homologia da questao da perda da nacionalidade com o direito penal do inimigo,
cfr., com interesse, a cortante critica de Nieves SANz MuLas, “De las libertades del Marqués de Beccaria, al
todo vale de Giinther Jakobs. El fantasma del enemigo en la legislacién penal espafiola”, Revista Electronica
de Ciencia Penal y Criminologia (en linea), 2012, N.o 1410, pp. 10:1 e ss.].
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E teremos, também, a diluicdo do principio da legalidade, pois que,
atendendo a h4 pouco aludida antecipacdo da tutela penal a etapas nas
quais a perpetracdo do facto tipico ndo correspondera ainda, pelo menos
prima facie, a colocacdo em perigo do bem juridico que serve de referente
a incriminacdo, ficam criadas as condi¢des para que o nexo existente entre
aquela perpetracdo do facto tipico e o mundo intelectual-volitivo do agente
passe a ser quase indiferente ao ordenamento juridico-penal. Nesta acepcao,
com o elemento objectivo a ser sobrevalorizado, de modo relativamente
6bvio, ao elemento subjectivo do tipo, uma vez praticado o facto material
(e independentemente do porqué e do intuito que presidiram a essa mesma
pritica), o direito penal (eficiente e antecipatorio e, por isso, gerador de
confianca publica) estard legitimado a intervir.*

4.3. Outra caracteristica a surpreender no programa penal
expansionista (e que, quase pela natureza das coisas, ndo pode deixar de
estar ligada a uma tendéncia de movimentacgio legiferante que se rege por
impulsos e reaccdes ao que pensa ser o pulsar comunitirio) tem que ver
com uma deriva legislativa de contornos paternalistas.®’ Se, como facilmente
se compreenderd, ndo foi somente através de tal via paternalista que a
denominada “crise do conceito material de crime” encontrou (e encontra)
expressdo,® foi também por ela que pudemos assistir a um cada vez maior
“descentramento” da funcdo, ja atrds enfatizada, do direito penal enquanto
ordem de validade destinada a tutela subsididria de bens juridicos, para
se transmutar, em muitos casos, em uma forma (seguramente a mais facil
e atractiva) de (tentativa de) resolucao de importantes problemas sociais,
assumindo uma “ética” e uma “moral” que decerto nido lhe competiria
apadrinhar. Como agudamente vem sendo notado por diversa doutrina, se
a sistematica penetracdo do direito penal por elementos da mundividéncia
expansionista teve como resultado o recuo e esbatimento de algumas
das construcoes cléssicas da sua parte geral (pensemos no que hd pouco
dissemos acerca da punibilidade dos actos preparatérios e da proliferacdo
de figuras assentes em crimes de perigo abstracto, cada vez mais assumidas
pelos ordenamentos juridicos hodiernos), ¢ também notéria a multiplicacao

%0 CHrisTINE LAZERGES /| HERVE HENRION-STOFFEL, “Le déclin...” cit., pp. 651 e 652; no mesmo sentido,
OLIVIER DECIMa, “Terreur et métamorphose. A propos de la loi n.° 2016-731 du 3 juin 2016 sur la lutte
contre le terrorisme”, Recueil Dalloz, 192¢ année, 2016, N.°c 31 / 7700¢, p. 1828.

¢! Sobre o paternalismo juridico, MANUEL ATiENZA, “Discutamos sobre paternalismo”, DOXA N.o 5
(1988), pp. 203 e ss.

62 Cfr., quanto a alguns dados recentes relativos a tal crise, a analise de MaRrIA JoAo ANTUNES, Constitui¢do. ..
cit,, pp. 54 a 58.
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tipica da parte especial,® ou seja, de diversos tipos legais de crime cuja
sustentacdo em termos de bem juridico referencial serd, no minimo,
discutivel. Discutivel quer porque, em alguns casos, e por muitos esforcos
hermenéuticos que se empreendam, o bem juridico ndo é de todo divisavel
a partir da incriminagdo em causa;** ou discutivel porque, em outros casos,
0 bem juridico, embora perceptivel, ndo revela, a luz alguma, a analogia
substancial com a ordem juridico-constitucional de valores eleitos pelo
Estado de Direito como verdadeiramente fundamentais.

E nada disto tem que ver, de modo directo ou necessario, com as
diversas bolsas de perigo surgidas, quase exponencialmente, com a também
ja aludida sociedade de risco contemporanea, a qual viu radicar muitas das
suas fontes propulsoras em dominios ha apenas umas dezenas de anos
atrds quase inexistentes, com as consequentes manifestacdes lesivas dali
advindas para bens juridicos de feicoes essencialmente colectivas (caso da
proteccdo do meio ambiente, por via da tipificacdo dos crimes de poluicéo,
ou da defesa da satde publica, com a definicio dos crimes de tréifico de
estupefacientes), s mais recentemente entendidos como indispenséveis ao
adequado equilibrio e sa subsisténcia comunitaria. Nem tem que ver com a
“actualizacdo”, nos tempos contemporaneos, de arquétipos comportamentais
ja antes existentes e vistos como penalmente relevantes, embora sem o
referente tecnolégico proprio da sociedade globalizada do presente (como
aconteceu, por exemplo, com a pandplia de tipos legais entretanto surgidos
e que se filiam na figura matricial da “cléssica” burla e nos comportamentos
a mesma similares: burla nas comunicacdes, acesso ilegitimo de dados ou
burla tributaria).

Diversamente, a questao esta relacionada com temas bem mais insitos a
efervescéncia do pulsar social, amitide ampliada pelos meios de comunicag¢do
social, e as reivindicacdes propugnadas por este ou aquele grupo ou franja
representativos de determinadas visdes morais tidas por relevantes na
comunidade.®® O que, em si mesmo, nada teria de especialmente pernicioso,
se 0 Estado ndo incorresse na “tentacdo” de adoptar algumas dessas mesmas

%3 THomas WEIGEND, “Dove va il diritto penale?..” cit., pp. 79 e 80.

O que, para uma certa visao das coisas, que ndo reconheca a categoria do bem juridico o fundamental
papel aferidor da legitimidade das incrimina¢des constituidas ou a constituir, nada tera de pernicioso.
Como tentdmos ja transmitir nas presentes linhas, ndo é esta, de todo, a nossa perspectiva, pois temos
muita dificuldade em admitir que o direito penal reduzido a mero instrumento de proteccao da vigéncia
de normas nao conduza, ipso facto, 3 coonestacao do (puro e irrefreado) voluntarismo do legislador,
orientado pelo pragmatismo estratégico que em cada momento bem entenda prosseguir.

55 ANTONIO MIGUEL VEIGA, O Registo Portugueés... cit., pp. 31 e 32.
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visdes, vazando-as na lei penal, apenas ou sobretudo para fins de uma
suposta pacifica¢do social. «O poder politico, do qual sdo esperadas respostas
politico-criminais fundadas, passou a oferecer-nos respostas que sao apenas
politicamente correctas, ndo “politico-criminalmente correctas”».®® E areas
como o direito penal sexual ou o chamado direito penal da familia mostram-
se particularmente expostas a tais manifestacoes de paternalismo ou moralismo
legal.

4.4. Vejamos agora aquilo que, no nosso entendimento, consubstancia
um pequeno leque de exemplos dos impetos expansionistas mais recentes do
legislador penal portugués. Exemplos relativamente aos quais se justificara
a realizacio do “teste” do «(...) tema das relacdes entre o direito penal e a
Constituicao (...), “testando” as vias doutrinais e jurisprudenciais capazes de
avaliar a sua legitimidade no ambito de tais relacoes».®”

O que nos remete para duas realidades distintas, mas profundamente
ligadas entre si: por um lado, a da perscrutacdo, na Constituicio, dos
concretos referentes axioldgicos legitimadores (porventura até impositores)
das criminalizacbes em causa; por outro lado, a da busca, igualmente na
ordem normativa constante da Lei Fundamental, dos principios que podem
servir de barreiras limitadoras ou contentoras das figuras tipicas ou similares
alcancadas.*®

Consequentemente, através da realizacdo de tal “teste”, tentard
compreender-se a verdadeira razio de ser do surgimento das criacdes
normativas em causa, quais os valores que estardo na base dos bens juridicos
(quando divisaveis) tendencialmente protegidos ou promovidos por essas
mesmas criacdes, e, ndo menos importante, se entre as intencdes anunciadas
pelo legislador penal e a realidade “nua e crua” da concretizacio legal dos seus
produtos existird ou ndo uma verdadeira e genuina comunhao de sentido.

5. Alguns tracos expansionistas da legislacido antiterrorista
portuguesa

5.1. O crime de terrorismo previsto na Lei n.© 52/2003, de 22 de
Agosto, comecou por ser a “traducio”, entio actualizada, do que constava no

6 MaRIA JoAo ANTUNES, Constituicdo... cit., p. 35.
7 MARIA JoAo ANTUNES, Constituicdo... cit., p. 31.

% Focando esta dupla realidade conexionada com a criminalizacdo e a protec¢do dos direitos fundamentais,
NunNo Branpio, “Direitos fundamentais e lei penal”, Reformas Penales en la Peninsula Ibérica: a “Jangada de
Pedra”? (coordinadores Maria Acale Sanchez, Anabela Miranda Rodrigues y Adan Nieto Martin), Boletin
Oficial del Estado, Madrid, 2021, pp. 49 a 51.
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artigo 301.° do CP (por aquela Lei revogado), mantendo, assim, a mesma
fisionomia tipica, quer do ponto de vista objectivo, quer subjectivo. Desde
entdo (2003) até a actualidade, o dito diploma, consagrador do principal
conjunto de normas de combate ao terrorismo, sofreu inimeros aditamentos
e alteracdes®®, essencialmente resultantes da necessidade de a nossa ordem
juridico-penal se adaptar aos ditames e principios veiculados pelos entes
internacionais dos quais o Estado portugués faz parte integrante.

Nesta delicadissima matéria, o propdsito do diploma em causa tem
revelado ser cada vez mais abrangente, ambicioso e antecipatdrio em termos
de leque de comportamentos a que foi atribuindo relevancia penal, dentro
de um ifer visto como conducente a perpetracio dos actos material ou
substancialmente terroristas, definidos no n.° 1 do artigo 2.°, em conjugacio
com o n.° 1 do artigo 4.2, ambos da Lei n.°© 52/2003. Tal iter — amiide
longo, complexo e as mais das vezes “sem retorno” por parte de quem
o percorre — foi sendo, pois, objecto de sucessivas cristalizagdes tipicas,
contidas nos n.® 2 a 13 do artigo 4.° da aludida Lei: assim, para além
da qualificacdo de crimes “comuns” praticados com vista a0 cometimento
de factos terroristas,’® o incitamento publico ao terrorismo, o acesso a
contetidos (maxime informéticos) incitadores da pratica de factos terroristas
com o propdsito de recrutamento, o recrutamento enquanto realidade per
se considerada, o treinamento para a perpetracdo de tais factos ou para a
adesao a organizacdes de cunho terrorista, a realizacao de viagens para um
territério diferente do Estado de residéncia ou de nacionalidade do agente
com os mencionados fins ou a sua tentativa, a facilitacio dessas mesmas
viagens ou a inerente tentativa, passaram a constituir tipos legais de crime
auténomos’' (aos quais poderemos ainda, com especial relevo, aduzir a

% Para uma mencdo do essencial das referidas alteracdes legislativas, MaRIA JoA0 ANTUNES, Terrorismo.
Legislagao Comentada. Textos Doutrinais (coordenacao de José Manuel Aroso Linhares e Maria Jodo
Antunes), Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2019, pp. 7
a 11, em comentério ao artigo 1.° da Lei n.> 52/2003, de 22 de Agosto.

7° Note-se, quanto a estes crimes “comuns” - crimes de furto qualificado, roubo, extorsao, falsificacao de
documentos, burla informatica e nas comunicacoes e falsidade informaética —, aos quais correspondem
molduras penais agravadas por efeito do n.° 2 do artigo 4. da Lei n.> 52/2003, de 22 de Agosto, que,
apesar de se inscreverem no estadio (muito) preparatério de uma possivel actividade de terrorismo (e
dai a razdo de ser da apontada agravacio punitiva), ndo tém a comanda-los uma finalidade directamente
terrorista. Especificando esta opcao legislativa, ainda no dominio do artigo 301.° do CP portugués,
cfr., em comentario a tal preceito, JorGE DE FIGUEIREDO Dias, Comentdrio Conimbricense do Cidigo Penal
Portugués, Tomo 1I (dirigido por Jorge de Figueiredo Dias), Coimbra Editora, Coimbra, 1999, pp. 1183
e 1184; especificamente sobre o n.° 2 do artigo 4.° da citada Lei n.© 52/2003, NUNo BRANDAO / ANTONIO
MIGUEL VEIGA, Terrorismo... cit., pp. 52 a 54.

7! Cuja analise ndo se compadece, e como ¢ evidente, com os circunscritos propésitos do presente
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figura do financiamento do terrorismo), nascidos ao longo dos dltimos anos
e, mais exactamente, a medida que atentados de enorme gravidade foram
ocorrendo (néo s6, mas de modo muito relevante) no denominado “mundo
ocidental”’* assim gerando nas respectivas populacdes uma compreensivel
sensacdo de inseguranca e um crescente temor pelos tempos vindouros.

Como sempre foi mais ou menos consensual entre a nossa doutrina, o
bem juridico essencialmente protegido pelo crime de terrorismo (em sentido
material) interno, tal como se desprende do artigo 4.°, em conjugacao com
o n.° 1 do artigo 2.°, ambos da Lei n.c 52/2003, de 22 de Agosto, toca a
paz publica interna, «(...) enquanto garantia das condicdes que permitem a
comunidade posta sob a proteccdo de certo Estado viver em seguranca e
tranquilidade».”

Ja o crime de terrorismo de cunho internacional, previsto na norma
remissiva do artigo 5.°, referida também ao n.° 1 do artigo 2.° e ao n.° 1 do
artigo 3.°, sempre da mesma Lei, dirige-se a tutela da paz publica internacional,
prima facie entendida como o equilibrio relacional dos varios membros da
comunidade internacional entre si considerados.”

S6 que, como também ja alvitrdmos, partindo do cuore da actuacdo
terrorista, o legislador portugués (como, alids, a generalidade dos seus
congéneres europeus) foi-se afastando na direccao de uma tutela penal cuja
conexdo com a proteccio da paz e seguranca publicas se antolhard menos
imediata e 6bvia, pois que antecipada para patamares cada vez mais distantes
da perpetraciao do facto materialmente terrorista.

O que nos revela, essencialmente, duas realidades: por um lado, a
antes aludida tendéncia expansionista da lei, ao “converter” em crimes de
terrorismo auténomos um conjunto de actos preparatdrios (praticados com

trabalho, remetendo-se, por isso, para o comentario de Nuno BranDAO / ANTONIO MIGUEL VEIGA,
Terrorismo... cit., pp. 43 a 156.

72 Relembremos, a tal propésito, os atentados ocorridos em 11 de Setembro de 2001 na cidade de Nova
lIorque, 11 de Marco de 2004 na capital espanhola, 7 de Julho do ano seguinte em Londres, 13 de
Novembro de 2015 em Paris e Saint-Denis, 22 de Marco de 2016 em Bruxelas, 14 de Julho do mesmo
ano em Nice, 17 de Agosto de 2017 em Barcelona, 1 de Outubro seguinte em Marselha, 11 de Dezembro
de 2018 em Estrasburgo e 2 de Novembro de 2020 em Viena.

7? JorGE DE FIGUEIREDO Dias / PEDRO CAEIRO, “A Lei de Combate ao Terrorismo (Lei n.° 52/2003, de 22
de Agosto) ", Revista de Legislacao e de Jurisprudéncia, Ano 135.° (2005), N.° 3935, p. 71.

7+ A propésito do bem juridico protegido pelo crime de terrorismo internacional, vide ANTONIO MIGUEL
VEiGa, Terrorismo. Legislacao Comentada. Textos Doutrinais (coordenacio de José Manuel Aroso Linhares e
Maria Joao Antunes), Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra,
2019, p. 158, em comentério ao crime previsto no artigo 5.° da Lei n.° 52/2003, de 22 de Agosto.
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uma especifica intencao terrorista)75 do terrorismo substancial; por outro
lado, o recuo da tutela penal, mesmo dentro do referido iter preparatdrio,
a um estaddio no qual, em determinados casos, por forca da mobilizacio da
figura do crime de empreendimento,”® até a tentativa do prdprio acto equivalera a
consumacao do crime (exemplo flagrante da viagem ou tentativa de viagem
com intencao terrorista — n.* 10 e 11 do artigo 4.°),” alargando-se também a
punibilidade (nao com o recurso as regras gerais da comparticipacao, maxime
da cumplicidade) ao comportamento daquele que “organizar” ou “facilitar” o
acto (ou a tentativa do acto) proibido (e isto, note-se, ainda que a viagem nem
venha sequer a ser efectivamente tentada ou efectivada — n.° 12 do mesmo
artigo 4.).”*

5.2. Nao obstante todo o acabado de expor, e sem embargo das
principais excepcdes que a seguir referiremos, entendemos, contas feitas,
que o essencial alargamento punitivo insito a Lei n.° 52/2003, de 22 de
Agosto, sobretudo se comparado com outros ordenamentos juridico-penais
europeus, acaba por reger-se por critérios de alguma proporcionalidade
e conteng¢ao, ponderadas as restri¢coes de direitos que impoe e os valores
e interesses (como dissemos, a paz e a seguranca publicas) que pretende
proteger.

Com efeito, ndo obstante a mencionada antecipacdo de tutela penal,
parece-nos que, em geral, lidamos com a previsdo de diversas figuras tipicas
reveladoras de outras tantas vias de colocacdo em perigo da paz publica.

75 Acerca do que seja essa “intencdo terrorista”, prevista no n.° 1 do artigo 2.° do diploma legal que vimos
mencionando, cfr. SusaNa AIres DE Sousa / INEs Gopinto / PEDRO SA MacHaDO, Terrorismo. Legislacao
Comentada. Textos Doutrinais (coordenagao de José Manuel Aroso Linhares e Maria Jodao Antunes),
Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2019, pp. 18 a 21, em
comentario ao referido preceito.

7 Em tese, quanto a figura dos crimes de empreendimento, JorGE DE FIGUEIREDO Dias, Direito Penal. Parte
Geral... cit.,, p. 367.

77 Sobre o crime de viagem com finalidade terrorista enquanto crime de mero empreendimento,
essencialmente ligado a necessidade de enfrentamento, pelas ordens juridicas, do fenémeno dos denominados
foreign terrorist fighters, e problemas interpretativos que é aquele tipo de crime apto, em concreto, a suscitar,

NuNo BRANDAO e ANTONIO MIGUEL VEIGA, Terrorismo... cit.,, pp. 127, 128, 132 a 144 e 147.

78 A opcdo ndo foi, por parte do legislador, seguramente “inocente”, atento o alargamento da margem de
actuagdo que, em termos processuais penais, a op¢ao por um tipo de crime como o previsto no n.° 12 do
artigo 4.° da Lei n.° 52/2003 possibilita as entidades investigatérias e autoridades judiciarias, quer em
termos de meios de obtencio de prova (por exemplo, buscas ou revistas), quer de eventual aplicacao de
medidas coactivas. Com efeito, o auxilio ora em causa, entendido como eventual cumplicidade da prética
dos crimes contidos nos n.”* 10 e 11 do mesmo artigo 4.°, e nio enquanto crime auténomo a se, levaria
a uma atenuacdo especial da pena principal (n.° 1 do artigo 27.° do CP) e faria depender a punicao do
“ctimplice” da comprovacio da pratica de actos de execucdo da viagem por parte do beneficiario do apoio
(NUNO BRrANDAO / ANTONIO MIGUEL VEIGA, Terrorismo... cit., p. 150).
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Como se nos antolha relativamente claro, ndo serd apenas o facto
materialmente terrorista (com tudo o que o envolve em termos de
expressividade deletéria) a destruir ou a fazer perigar as condicoes de
manutencdo segura da comunidade. De modo particularmente emblematico,
actos como o recrutamento ou treino para fins terroristas constituirdo, em
si mesmos, algo de idoneo a postergacdo do dito panorama de seguranga,
desde que realisticamente se admita como insita a prépria ideia de seguranca
uma generosa dose de “4nsia” pela tranquilidade interior que nos permita
olhar a nds préprios e ao que nos rodeia sem medo.”” E, também por isso,
afigura-se-nos que, embora em termos algo mais longinquos, a questdo das
viagens efectuadas com vista ao treino terrorista, a adesdo a uma organizacao
terrorista ou a pratica de factos substancialmente terroristas (embora sem
justificar a mobilizacdo da figura dos crimes de mero empreendimento,*
nem a autonomiza¢io, como crime a se, do apoio a realizacio de tais
Viagens) conterd ainda a aptiddo bastante para colocar em causa aquele

clima de seguranca.®'"®?

7 Afigurando-se-nos algo dificil de entender como poderiam ser juridico-penalmente toleradas actividades
do jaez do recrutamento e, ainda em maior medida, do treinamento terrorista (bastando pensar, por
exemplo, em um campo de treino onde se soubesse ser ministrado o ensinamento do manejo de armas de
fogo e explosivos, tendo em vista a preparacio de “operacionais” para a futura perpetracdo de atentados),
porventura a pretexto da tese de que ainda nada de lesivo trariam para a seguranga publica...

% Pois parece-nos que «(...) ndo ¢é indiferente, do ponto de vista da perigosidade para o bem juridico,
que o agente tenha ou ndo chegado ao destino e assim podido (ou ndo) concretizar o seu propésito
de adesao a uma organizacdo terrorista ou de cometimento de um acto terrorista» (Nuno Branpio /
ANTONIO MIGUEL VEIGA, Terrorismo... cit., p. 145).

81 Questao que se podera colocar, todavia, é a de saber se, de acordo com uma l6gica de proporcionalidade
em sentido estrito, o legislador portugués tera feito a ponderacdo devida entre a gravidade do ilicito,
em si mesmo considerado (realizacio da viagem), sem a ocorréncia de um qualquer facto terrorista
subsequente, e a gravidade da pena imposta legalmente (a propdsito, propugnando uma pena abstracta
mais baixa, NUNo BraNDAO / ANTONIO MIGUEL VEIGA, Terrorismo... cit., pp. 147 e 148).

82 Contra, ANTONIO MANUEL ABRANTES, para quem a incriminacdo das ditas viagens correspondera a
uma criacao do legislador penal que ndo obtém “aprovacdo” nos testes da adequacdo e da necessidade que
deverao ser apanégio dos tipos legais de crime. Desde logo, porquanto a referida incriminagao acabara
por revelar-se apta a conduzir a uma maior segregacdo dos “interessados” na realizacio das viagens
em questdo, os quais, por essa circunstancia, aliada a baixa pena cominada pelo tipo, nao se sentirao
dissuadidos a deixar de efectuar tais deslocacdes, amitde contribuindo, nos casos em que ocorra uma
eventual aplicagdo de pena de prisao, para um aumento da radicaliza¢do, em ambiente prisional, assim
potenciando o fendmeno que a incriminacao ab initio pretenderia evitar; assim, aduz o AUTOR que a matéria
em causa deveria ser remetida para o ambito contra-ordenacional, onde, por via de restri¢des a faculdade
de viajar (com a apreensdo dos documentos necessarios a tal — por exemplo, o passaporte), poderia ser
combatido, muito mais a contento, o fenémeno das viagens para a adesdo a organizagdes, treinos ou a
realizacdo de factos materialmente terroristas [“As obrigacoes internacionais de criminalizacdo impostas
pelo Conselho de Seguranca das Nacoes Unidas no ambito do combate ao terrorismo”, Homenagem ao
Professor Doutor Germano Marques da Silva, Volume I (coordenacio de José Lobo Moutinho, Henrique
Salinas, Elsa Vaz de Sequeira e Pedro Garcia Marques), Universidade Catdlica Editora, Lisboa, 2020,
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5.3. Onde, a nosso ver, o legislador portugués (e perdoe-se-nos a
expressdo) perdeu completamente “a mao” foi na criacao de um injustificado
delito de pensamento,®* no n.° 5 do artigo 4.° da Lei n.° 52/2003, o qual
preceitua que, «quem, com o propésito de ser recrutado para a pratica
dos factos previstos no n.° 1 do artigo 2.°, com a intencdo nele referida,
aceder ou obtiver acesso, através de sistema informatico ou por qualquer
outro meio, as mensagens aludidas no n.° 3 e delas fizer uso na pratica dos
respectivos actos preparatdrios, é punido com pena de prisdo até 3 anos ou
multa até 360 dias».

Configurado essencialmente como forma de fazer face aos fenémenos
de radicalizacdo ideolégica que amitde se iniciam e processam por via dos
meios comunicacionais tipicos dos nossos dias (e de que a Internet, como

pp. 302 e 303]. Conquanto reconhecamos a valia dos fundamentos acabados de expor, nao partilhamos
semelhante visdao das coisas, por trés razdes essenciais. Em primeiro lugar, porquanto nos parece que a
questao deve ganhar o seu palco de andlise, antes de tudo, no reconhecimento ou nao de dignidade penal
ao tema das viagens de que vimos falando, atento o substrato factual (objectivo e subjectivo) que as
envolve e a pertinéncia de, em maior ou menor grau, fazerem perigar a paz publica, na acep¢do por nés
acima ja referida. Depois, dado que, reconhecendo-se dignidade penal a matéria, mesmo com os limites
a que também ji nos reportimos, se nos afigura igualmente (e ponhamos a margem desta equacao o
recurso a figura dos crimes de mero empreendimento e a autonomizacao do apoio a viagem como crime
a se) que a necessidade de intervencao do direito penal existe, ndo se revelando a categoria da contra-
ordenacio social meio idéneo, nem sequer eficaz, a pacificacio dos interesses e bens envolvidos. E que
osn.” 10 e 11 do artigo 4.° da Lei n.° 52/2003 [«quem, por qualquer meio, viajar (...)»] ndo partem, e
bem, do principio de que as viagens de que ora cuidamos sejam necessariamente efectuadas de um modo
“regulamentar” ou “oficial” (no sentido de cognoscivel ou, pelo menos, devidamente controlavel pelas
autoridades — maxime, administrativas — com competéncia na matéria); pelo contrério, serd bem mais
crivel que, na grande maioria dos casos, lidemos com viagens realizadas de forma e por vias clandestinas,
para as quais, portanto, contaria pouco uma eventual interdicio do direito de viajar ou uma apreensao
dos documentos (passaporte e outros) tidos por indispenséveis pelo comum dos cidaddos que pretenda
deslocar-se para um territério diverso do seu Estado de nacionalidade ou residéncia. Finalmente, e em
terceiro lugar, porque, reconhecendo nés embora como possiveis a segregacdo e o aumento dos radicais,
em ambiente prisional, a partir dos condenados pela pratica do crime de viagem para fins terroristas,
nao nos parece ser essa uma razao politico-criminal forte o bastante para desfazer a valia de tudo o que
acabamos de expor, pois terd aquele fendmeno que ver, essencialmente, com a finalidade das penas e sua
execucio (érea na qual, e como ¢é evidente, devera também o Estado investir cada vez mais, por forma a
tentar apontar frutiferas vias socialmente reintegradoras aos condenados). Nao tem que ver com o que,
a montante, justifica a incriminacao (pois, mal comparado, ndo nos parece, por exemplo, que a dignidade
e necessidade de criminalizacao do trafico de substancias estupefacientes, pelo menos nas situagdes mais
graves, possam ser rebatidas pela observacao — infelizmente algumas vezes comprovada pela realidade —
de que nos estabelecimentos prisionais também ocorre a actividade de trifico...).

83 A semelhanca do que, igualmente mal, fez o legislador francés com o artigo 421-2-5-2 do respectivo
Code Pénal: sobre isto, NUNo BranDAO / ANTONIO MIGUEL VEIGA, Terrorismo... cit., pp. 75 a 80, ANTONIO
MANUEL ABRANTES, “Limites constitucionais a (excessiva) antecipacdo da tutela penal nos crimes de
terrorismo. Anotacio as decisdes n.” 2016-611 Q.P.C. e 2017-625 Q.P.C. do Conselho Constitucional
francés”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 27 (2017), N.o 2, pp. 428 e ss., especialmente 438
a 440, e ELIE STELLA, “Terrorisme et Internet, nouveaux enjeux juridiques”, Revue Pénitentiaire et de Droit
Pénal, N.c 2, 2015, pp. 328 a 330.
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todos sabemos, é um dos mais dbvios expoentes),** o tipo legal ora aludido,
para além de tecnicamente elaborado de uma forma confusa e defeituosa
(pois apenas se reporta aquele que age com “o propdsito de ser recrutado”),*
acaba por traduzir um injustificado e desnecessario ataque a liberdade de
pensamento.

Um ataque injustificado, porquanto nao se compreende bem como
0 acesso as mensagens de incitamento enquanto realidade a se, tendo a
susceptibilidade de revelar “inclinacdes” humanamente preocupantes, possa
representar, ainda assim, um fenémeno comportamental dotado de uma
especifica carga gravosa justificadora de uma incrimina¢do auténoma.®

Um ataque desnecessario, dado que, se é certo que o tipo exige que a tal
acesso presidam uma “intencdo terrorista” e um “propdsito de recrutamento”,
ocorrendo ainda o uso das mensagens na prética de actos preparatdrios da
factualidade materialmente terrorista visada, que é a liberdade de pensamento
do receptor das mensagens a ser a verdadeira atingida pela incriminag3o.
Porque, «(...) no tocante aos actos preparatérios do facto materialmente
terrorista perseguido pelo agente, depararemos sempre com um de dois
cenarios: ou tais actos configurardo, per se, crimes auténomos e como tal

8 A propésito de diversos modelos analiticos dos fenémenos de radicalizagdo, cfr. ANTONIO MIGUEL
VEiGa, “Radicalizacio e ‘lobos solitirios’ no contexto da denominada ‘luta contra o terrorismo”,
Terrorismo. Legislacdo Comentada. Textos Doutrinais (coordenacao de José Manuel Aroso Linhares e Maria
Joao Antunes), Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2019, pp. 469
a 476; especificamente centrado na utilizacdo da Web pelo denominado Estado Islamico, ANTONIO TETI,
“ISIS e social network. Da Twitter a Facebook passando per WhatsApp e YouTube”, Gnosis. Rivista Italiana di

Intelligence, 2015, 4, pp. 78 a 83.

85 E parecendo deixar de fora do seu ambito de abrangéncia uma gama importante de potenciais “adeptos”
do material comunicacional em questao, a saber, aqueles que nao tém um intuito de ser recrutados e,
portanto, estabelecer o vinculo intersubjectivo pressuposto pelo recrutamento (cfr. n.° 6 do artigo 4.0 da
citada Lei n.° 52/2003), antes pretendendo vir eventualmente a agir mais tarde, quais “lobos solitérios”
por opgio, on their own way (sobre o “enigma” textual do n.° 5 do dito artigo 4.°, cfr. Nuno Branpio /
ANTONIO MIGUEL VEIGA, Terrorismo... cit., pp. 83 e 84; para uma mencao, no mundo da sociologia juridica,
a algumas classificacoes operativas atinentes ao fenémeno dos “lobos solitarios”, ANTONIO MIGUEL VEIGA,
“Radicalizacao...” cit., pp. 476 a 481).

8 Em idéntico sentido, GoNgaLo Barcapo / NuNo IGrRgja Matos, “Entre o cidaddo e o inimigo — novas
tendéncias do combate ao terrorismo’, Anatomia do Crime, N.° 1, 2015, p. 63, e, em Itdlia, ANTONIO
CavALIERE, “Considerazioni critiche intorno al D.L. antiterrorismo, n.° 7 del 18 febbraio 2015”, Diritto Penale
Contemporaneo — Rivista Trimestrale, N.o 2/2015, p. 229. E, alids, bastante curioso que, entre nos, a Exposicao
de Motivos da Proposta de Lei n.o 283/XII, de 19 de Fevereiro de 2015, génese da Lei n.° 60/2015, de 24
de Junho, que aditou ao corpo do artigo 4.° da Lei n.° 52/2003 este n.° 5, nada dissesse quanto & necessidade
de uma incriminacdo com tais caracteristicas, apenas se reportando, ai sim, a meios como a Internet enquanto
canais privilegiadamente perigosos de apologia do terrorismo. O que nos remete para aquilo que constituem
os actuais n.* 8 e 9 do artigo 4.° da Lei n.° 52/2003, ou seja, a tipificagdo do crime de apologia puiblica do
terrorismo (introduzido pelas aludidas Proposta de Lei n.> 283/XII e Lei n.° 60/2015), e ndo propriamente
para o simples acesso as mensagens incitadoras de comportamentos terroristas futuros (a este propdsito, e em
pormenor, NUNo BRaNDAO / ANTONIO MIGUEL VEIGA, Terrorismo... cit., pp. 68 a 70).
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serdo censurados (nao se revelando despiciendo notar, nesta sede, o plus
de agravacdo punitiva pensada pelo n.° 2 do artigo 4.° da prépria Lei n.°
52/ 2003); ou, diversamente, ndo constituirao ilicitos penais a verberar por si
proprios».t’

Pelo que ndo vemos como poderd ser justificado, necessirio e
proporcional (n.° 2 do artigo 18.> da CRP), segundo os padrdes axiolégico-
normativos proprios de um Estado de Direito, um ataque que, na sua esséncia,
acaba por ser dirigido, como dissemos, a liberdade fundamental de pensamento
do agente.®®

5.4. Igual referéncia critica merece a desmedida amplitude com que
a Lei n° n° 52/2003 desenhou o tipo objectivo de ilicito do crime de
financiamento de terrorismo, previsto no respectivo artigo 5.°-A, ao punir
nao s6 o fornecimento de fundos com fins terroristas, mas também a sua mera
detencdo; tal como ndo se percebe como podera sustentar-se, a luz dos principios
da necessidade e ofensividade, um tipo subjectivo que prescreve, literalmente,
que bastard, para o seu preenchimento, ter o agente conhecimento de que os
fundos em questio poderdo ser utilizados (e nao que serdo utilizados) para fins
terroristas.®’

5.5. A brevissima resenha acabada de tracar da nossa legislacdo
antiterrorista permite-nos concluir que o seu indisfar¢avel expansionismo néo
conduziu sempre, ipso facto, e apesar de tudo, a um atrofiamento injustificado
dos direitos, liberdades e garantias dos cidadaos.

Como comeg¢amos por afirmar no inicio deste estudo,” a questdo nio se
compadece com uma resposta totalmente extremada e apodictica, dependendo
muito dos valores protegidos e, sobretudo, do tipo de antidotos normativos
concretamente alcancados para conter cada uma das formas tidas como aptas
a lesar aqueles mesmos valores.

8 NuNO BRrANDAO / ANTONIO MIGUEL VEIGA, Terrorismo... cit., p. 79.

8 Para maiores desenvolvimentos desta perspectiva, cfr. NUNO BranpA0 / ANTONIO MIGUEL VEIGA,
Terrorismo... cit., pp. 70 a 80, e ANTONIO MANUEL ABRANTES, “Limites constitucionais...” cit., pp. 440 a 444
e 453 a 460.

8 Para uma critica, no sentido apontado, vide PEpro CAEIRO, “Algumas consideragdes sobre a dimensio
substantiva do chamado ‘direito penal do inimigo’ e a sua incidéncia na investigagao criminal”, III Congresso
de Investigacao Criminal. Investigacdo Criminal — Novas Perspetivas e Desafios. Livro de Atas, Associacao Sindical
dos Funcionarios de Investigacao Criminal da Policia Judicidria e Universidade de Coimbra, Lisboa, 2015,
pp- 131 e 132, NuNo BRrANDAO, com a colaboragao de PEpro SA MAcHADO, Terrorismo. Legislagao Comentada.
Textos Doutrinais (coordenacdo de José¢ Manuel Aroso Linhares e Maria Joao Antunes), Instituto Juridico
da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2019, pp. 167 a 169 e 178 e 179, e ainda
ANTONIO MANUEL ABRANTES, “Anatomia de um crime: o financiamento do terrorismo no ordenamento
juridico-penal portugués”, Anatomia do Crime, N.© 5, 2017, pp. 110 e 111 e 118 a 121.

0 Cfr., supra, 1.2.
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Ou seja, crendo nds existirem algumas solucdes fundamentadas e
outras (seguramente) ndo justificaveis, a luz dos critérios que, radicados
em uma ideia de dignidade humana, deveriam continuar a ser apanagio -
sempre — da intervencdo penal.

6. O expansionismo e o moralismo no direito penal sexual:
mencio a duas questdes paradigmaticas

6.1. Enquanto restri¢oes mais ou menos evidentes a pratica de actos
de cariz sexual, as normas penais reguladoras da matéria tém sido marcadas,
ao longo dos tempos, pelas mais relevantes preocupacdes e significincias
socioculturais de cada época histérica. Como se compreende, «(...) a
regulamentacdo da sexualidade é condicionada pelo tempo e pela cultura,
e muda com eles. Determinadas normas sexuais que muito naturalmente
regeram nos seus tempos, com o decurso dos séculos depararam hoje com
um repuidio generalizado (...)». Pense-se, por exemplo, «(...) que nos cédigos
judeus ortodoxos a masturba¢do da mulher constitui um grave pecado e que
no antigo direito judeu foi, por vezes, punida com a pena de morte (...)»."!

Nao podemos olvidar, pois, a forte componente cultural do direito
penal sexual, «(...) na sua natural e incindivel ligacdo com o todo social de
cada povo em cada época (...)»."

No ordenamento juridico-penal portugués, sobretudo desde a redacgao
introduzida no CP pelo Decreto-Lei n.© 48/95, de 15 de Marco, é a lei
dominada, na drea dos crimes sexuais, pela «(...) proposicao politico-criminal
segundo a qual em caso algum constitui crime a actividade sexual levada a
cabo em privado por adultos que nela consentem (...)»’* apresentando-se tal
proposicao politico-criminal, prépria de um Estado de Direito democratico,
laico e pluralista, como o corolério da visio, ja atras diversas vezes mencionada,
do direito penal enquanto ordem destinada a proteccdo subsididria de bens
juridicos. Dai que, tendo sido inevitavel a dindmica de uma natural evolucao,
se haja assistido a uma tendéncia geral de progressiva descriminalizacdo e
despenalizacdo de certos comportamentos ligados a sexualidade humana

1 KaRL PRELHAZ NATSCHERADETZ, O Direito Penal Sexual: Contetido e Limites, Almedina, Coimbra, 1985, p. 75.

2 Amirico Tara DE CarvarLHo, “Condicionalidade socio-cultural do direito penal. Anélise histérica.
Sentido e limites”, Separata do ntimero especial do Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra — “Estudos
em Homenagem aos Profs. Manuel Paulo Meréa e Guilherme Braga da Cruz” — 1983, 1985, p. 13.

*> JorGe DE FIGUEIREDO Dias, Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal (sob a direccio de Jorge de
Figueiredo Dias), Tomo II, Coimbra Editora, Coimbra, 1999, p. 442, em nétula antes do artigo 163.;
no mesmissimo sentido, a propésito do ordenamento penal aleméo, Craus RoxiN, “O conceito de bem
juridico...” cit., p. 14.
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(podendo pensar-se, por exemplo, na nao punicdo da homossexualidade
enquanto tal, mas apenas quando traduzida na pratica de actos homossexuais
de relevo com menor entre 14 e 16 nos de idade — artigo 175.°© do CP, na
redaccao do Decreto-Lei n.° 48/95).

Significa o acabado de expor que falamos hoje de crimes contra a
liberdade e autodeterminagido sexual, depois de durante séculos (desde
as nossas Ordenacoes) serem observados sob o enfoque da moral sexual
dominante, dos costumes ou dos fundamentos éticos da sociedade, em
uma evidente circunscri¢io da etiologia destes crimes a tutela da chamada
“moralidade sexual publica”.

Para a mudanca a que vimos aludindo muito contribuiu, como sabemos,
a adopcdo, a partir de 1995, da categoria conceptual de “acto sexual de relevo”
(cfr., a titulo de exemplo, os artigos 163.2, 165.° e 166.° do CP), por via da
qual se tornou evidente a ndo assuncdo, pela lei penal, de uma ética moral e
social que nao lhe competiria defender, enfatizando-se, ao invés, a relevancia
do acto, antes do mais, para quem o sofre e a sua propria esfera de autonomia
sexual.

Assim — e esta é uma ideia fundamental —, desde 1995 sdo a liberdade e
a autodeterminacdo sexual os valores juridicos essencialmente protegidos pelo
direito penal sexual, integrando os tipos que visam a repressdo das violagoes a
tais bens a categoria dos crimes contra as pessoas e ndo contra os fundamentos
da sociedade.’

6.2. As antecedentes no¢des bastam, segundo cremos, para que continue a
ser dificilmente explicavel a manutenc¢io, no nosso ordenamento juridico-penal
actual, do crime de lenocinio simples, previsto no n.° 1 do artigo 169.° do CP,
que se refere a «quem, profissionalmente ou com intencdo lucrativa, fomentar,
favorecer ou facilitar o exercicio por outra pessoa de prostituicdo ( . ) ».

Efectivamente, a explicacdo sé poderd ser encontrada em uma
assuncdo, pelo legislador penal, de uma certa moral sexual que atribui a

°4 Para uma visdo critica do direito penal sexual de cariz “moralista” — de que o positivado pela versio
originaria do CP de 1982 ainda era parcialmente tributirio —, enquanto complexo de crimes consagradores
de bens juridicos ligados aos fundamentos ético-sociais da vida em sociedade e seus costumes, vide JORGE
DE FIGUERREDO Dias, “Crimes contra os costumes”, Polis. Enciclopédia Verbo da Sociedade e do Estado, Volume 1,
Editorial Verbo, Lisboa-Sao Paulo, 1983, ANaBELA MIrRANDA RODRIGUES, “A reforma permanente dos crimes
sexuais no ordenamento juridico-penal portugués”, Reformas Penales en la Peninsula Ibérica: a “Jangada de Pedra”?
(coordinadores Maria Acale Sanchez, Anabela Miranda Rodrigues y Adan Nieto Martin), Boletin Oficial del
Estado, Madrid, 2021, pp. 281 a 286, KarL PreLHAZ NATSCHERADETZ, O Direito Penal Sexual... cit., pp. 134 a
154, e VEra Lucia Raroso, “Da moralidade a liberdade: o bem juridico tutelado na criminalidade sexual”, Liber
Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias (organizacao de Manuel da Costa Andrade, José de Faria Costa /
Anabela Miranda Rodrigues / Maria Jodo Antunes), Coimbra Editora, Coimbra, 2003, pp. 931 a 938.
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actividade da prostituicdo, ainda que ndo imposta pelo agente por meio de
violéncia, ameaca grave, manobra fraudulenta, abuso de autoridade advindo
de uma determinada relac¢do existente para com a pessoa que se prostitui, ou
mediante aproveitamento de uma incapacidade psiquica ou de uma situagao
de especial vulnerabilidade dessa mesma pessoa (hipéteses tipicas do crime
de lenocinio agravado, previsto no n.° 2 do artigo 169.° do CP), ainda e
sempre, um caracter humano e socialmente lesivo.

Sé que, a ser assim, e ndo estando em causa nenhuma das formas de
exploracdo de uma situacdo de caréncia e desproteccdo social da pessoa que
se prostitui, ou seja, ndo estando nds perante um caso de lenocinio agravado,
lidando antes com um cendrio consensual entre o agente e aquele(a) que
se prostitui, continua o legislador a confundir dois planos distintos: o da
protec¢ao de bens juridicos — in casu, o da liberdade sexual, que nado é posta
em perigo pela conduta do agente® —, e o da proteccio da moralidade, ainda
que a pretexto, neste dltimo campo, de uma suposta ideia de dignidade
humana, a exigir uma (pseudo) proteccdo, por meios penais, contra a
necessidade de se utilizar a sexualidade como modo de subsisténcia.’

Ora, constituindo o principio da dignidade humana, como ja atréas
dissemos, um referente axioldgico sustentador do nosso ordenamento
juridico, ndo é, ainda assim, configuravel como um direito fundamental a
se, susceptivel de iluminar, sem mais (rectius, sem uma sua concretizacao
“substanciavel” em um concreto bem juridico), uma incriminacio.’”

Pelo que caimos, pura e simplesmente, em uma concep¢do de dignidade
humana®® que, de modo paternalista,” ndo admite como conatural ao

> Assim, e por todos, JorRGE DE FIGUEIREDO Dias, “O ‘direito penal do bem juridico’ como principio
juridico-constitucional implicito...” cit., p. 261, e ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “A reforma permanente...”
cit,, p. 294.

»

% Como se sabe, foi este, durante muitos anos, um dos principais argumentos esgrimidos pelo nosso
Tribunal Constitucional, através, por exemplo, dos Acérddos n.> 144/2004, 196/2004, 141/2010,
559/2011, 605/2011, 149/2014, 641/2016, 421/2017, 90/2018 e 178/2018, para assim afirmar a
constitucionalidade da incriminacdo prevista no n.° 1 do artigo 169.° do CP (arestos disponiveis em
www.tribunalconstitucional.pt).

°7 Explicitando esta concepcao, JorGE DE FIGUEIREDO Dias, “O ‘direito penal do bem juridico’ como principio
juridico-constitucional implicito...” cit., pp. 259 a 261; em termos idénticos, afirma peremptoriamente
Craus ROXIN: «(...) a ofensa a dignidade humana nao é lesao de um bem juridico (...)» (“O conceito de
bem juridico...” cit,, p. 20).

8 Uma concepcao de pendor comunitarista-social, que, como bem afirmam PEDRO SOARES DE ALBERGARIA / Rul
PEDRO LiMa, entende a dignidade como limitadora da liberdade [“O crime de lenocinio entre o moralismo e
o paternalismo juridicos”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 22 (2012), N.o 2, p. 244}‘

% JorGE DE FIGUEIREDO Dias, “O ‘direito penal do bem juridico’ como principio juridico-constitucional
implicito...” cit.,, p. 261.
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conteudo ontico da dignitas individual a possibilidade de escolha esclarecida
de um caminho, por muito reprovavel (porque de “pecado”)'® que possa o
mesmo apresentar-se segundo uma certa apreensio moral das coisas.

Dai que se saide o surgimento do recente Acérdio n.c 134/2020,
de 11 de Julho de 2020, do Tribunal Constitucional portugués, o qual,
revertendo a linha jurisprudencial por si seguida durante anos, assumiu agora
o entendimento quanto a nds correcto da questao, julgando inconstitucional
a aludida norma incriminatéria constante do n.° 1 do artigo 169.° do CP,
por violacdo dos principios consagrados no n.° 2 do artigo 18.2 ¢ do n.° 1
do artigo 27.° da nossa Lei Fundamental.'"!

Importard, agora, aguardar, pois, o destino (espera-se que de
descriminalizagﬁo) da (moralista) incriminacdo em causa.

6.3. O outro exemplo que, até pela sua relativa novidade, nos parece
ser de relevar, nos actuais tempos expansionistas, tem que ver com a
instituicdo, através do Anexo a Lei n.c 103/2015, de 24 de Agosto, na
ordem juridico-penal portuguesa, de um registo de condenados por crimes
sexuais praticados contra menores.

Ganhando especial foco medidtico-comunicacional pela drea tematica
em que se insere (na qual se encontram instalados alguns dogmas de dificil
desmontagem, apesar de ndo demonstrados do ponto de vista criminoldgico
ou até meramente estatistico, como o de que as taxas de reincidéncia sdo

192 ¢ sendo justificado, pelo legislador nacional, como

sempre enormes),
forma de dar cumprimento as obriga¢des normativas internacionais a que o
Estado portugués se encontra vinculado [designadamente as decorrentes da
Convencao para a Proteccdo das Criangas contra a Exploracao Sexual e os
Abusos Sexuais, dita Convencdo de Lanzarote, celebrada sob os auspicios do
Conselho da Europa em 25 de Outubro de 2007, assim como da Resoluc¢do
n.° 1733 (2010), de 21 de Maio de 2010, da Assembleia Parlamentar deste
mesmo Conselho, e ainda da necessidade de transposi¢do da Directiva n.°
2011/92/EU, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de Dezembro de

2011],'” o mecanismo do registo criado parece pretender alcancar (ainda

190 Utilizando-se aqui de empréstimo a sugestiva expressio empregada por MAFALDA SERRASQUEIRO, “Moral
ou dignidade no lenocinio: um crime a procura de um bem juridico”, A Dignidade da Pessoa Humana na
Justica Constitucional (organizacao de Jorge Reis Novais / Tiago Fidalgo de Freitas), Almedina, Coimbra,
p. 435.

191 Podendo ver-se o texto integral do citado aresto em www.tribunalconstitucional.pt.
192 Cfr. ANTONIO MIGUEL VEIGA, O Registo Portugués... cit., pp. 65 a 67 e 111 a 114, notas 152 e 153.

103 TJustificacao claramente empolada e até algo desconforme a realidade das obrigacdes em causa,
pelo menos nos concretos termos em que o sistema de registo acabou por ser configurado pelo nosso

Revista Portuguesa de Direito Constitucional 1 (2021)


http://www.tribunalconstitucional.pt

210

que de modo nao inteiramente assumido) uma sintese de diversas criacoes
vigentes em outros ordenamentos ao nosso relativamente aparentados
(maxime, o espanhol e o francés).104

De acordo com o artigo 3.° do Anexo a dita Lei, as finalidades insitas
ao sistema de registo sao «(...) o acompanhamento da reinsercao do agente na
sociedade, obedecendo ao principio do interesse superior das criancas e jovens,
em ordem a concretizacdo do direito destes a um desenvolvimento pleno
e harmonioso, bem como auxiliar a investigacdo criminal» (itdlicos nossos).

Ora, se tivermos em mente que os efeitos do registo tenderdo a
perpetuar-se no tempo, muito para além do periodo conatural ao cumprimento
da pena de cujo decretamento dependem, e estando esta ji extinta (n.° 3
do artigo 13.° do Anexo), parecera relativamente claro que é o proprio
legislador a transmitir uma mensagem de descredibilizacio do programa
politico-criminal que antes anunciou como insito a aplica¢do de penas e
medidas de seguranca, designadamente no tocante a «(...) reintegracao do
agente na sociedade» (n.° 1 do artigo 40° do CP): nao seria suposto que a
reaccdo criminal — pena ou medida de seguranca - aplicada por causa da
pratica de um crime traduzisse, ela prépria, o instrumento politico-criminal
através do qual a referida reintegracio deveria ter lugar (sem necessidade de
uma posterior inscri¢io no registo)?'*

Depois, as vias pelas quais o sistema em causa restringe direitos
fundamentais dos visados sdo variadas, devendo destacar-se as seguintes.

Valores constitucionalmente protegidos como a intimidade da vida
privada, a imagem e a honra dos inscritos no registo (e, muitas vezes,
dos que destes estdo proximos) sio postergados de modo evidente, com
os efeitos de ndo ressocializacdo dai advindos, perante a possibilidade de
acesso aos dados do registo por parte de terceiros titulares do exercicio de
responsabilidades parentais sobre menor até aos 16 anos de idade, que nao
detém qualquer minus profissional conexo com a matéria registal (n.” 2, 3
e 4 do artigo 16.° do aludido Anexo).'*

legislador: sobre esta questdao, ANTONIO MIGUEL VEIGA, O Registo Portugués... cit., pp. 95 a 98.

104 Os tracos essenciais de tais regimes constam de ANTONIO MIGUEL VEIGA, O Registo Portugués... cit., pp.
51 a 60.

195 ANTONIO MIGUEL VEIGA, O Registo Portugueés... cit., pp. 72 a 76 ¢ 78 € 79.

196 Sobre esta delicada questio do acesso de terceiras pessoas ao conteido do registo, INEs Horra
PiNTo, “O sistema de registo de identificacdo criminal de condenados pela pratica de crimes contra a
autodeterminacdo sexual e a liberdade sexual de menor: analise critica a luz da politica criminal e da
Constituicao”, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Manuel da Costa Andrade, Volume I (organizagéo de
José de Faria Costa / Anabela Miranda Rodrigues / Maria Jodo Antunes / Helena Moniz / Nuno Brandao
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Pontos também absolutamente inquietantes sdo os da aplicacao retroactiva
decorrente da inscricdo das decisdes anteriores a criacdo do registo, em total
desrespeito pelos principios constitucionais expressos no n.° 3 do artigo 18.0 e
n° 3 do artigo 29.°, ambos da CRP, e n.° 1 do artigo 2. do CP (como, alids,
recentemente o declarou, embora de um modo algo parcimonioso, atenta a
abrangéncia da sua andlise, 0 Acérddo n.0 354/2021, de 27 de Maio de 2021,
do nosso Tribunal Constitucional),'”” e ainda o da imutével permanéncia daquela
inscri¢do ao longo de periodos temporais que podem chegar a 20 anos apds o
cumprimento e extin¢do da pena de prisao (cfr., respectivamente, o n.° 2 do artigo
8.0, 0 artigo 11.° e 0 n.° 3 do artigo 13.°, todos do Anexo a Lei n.° 103/2015).

Por fim, a desproporcionalidade (aqui, também com a grave desigualdade
decorrente da nao aplicacdo de semelhante instituto aos condenados por outro
tipo de criminalidade) e a falta de adequacao do registo aos fins supostamente

reintegradores por ele propalados sdo de tal forma patentes'®®

que se nos afigura
estarmos perante um claro exemplo de elevacdo da vergonha'®® e da visibilidade
dos visados a instrumento de politica criminal, assim nos aproximando da
légica simbélica (e inocuizadora, pelo medo da humilhacao) de um direito

penal da seguranca ou até de um verdadeiro direito penal do inimigo.''°

7. A visao afectiva de algum do denominado “direito penal da
familia”

7.1. Nao é nova a questdo de saber se a familia, enquanto realidade
institucional e relacional dotada de caracteristicas especificas (nas quais

/ Sénia Fidalgo), Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2017, pp. 955
a 959, e ANTONIO MIGUEL VEIGA, O Registo Portugués... cit., pp. 83 a 95.

197 Assim, julgou tal Acérdao inconstitucional, por violacdo da segunda parte do n.° 3 do artigo 29.° e das
disposicoes conjugadas do n.° 1 do artigo 26.°, do n.° 4 do artigo 35.°, do n.° 1 do artigo 44.° e do n.°
3 do artigo 18.°, todos da nossa Lei Fundamental, «(...) a norma que resulta da conjugacdo do n.° 1 do
artigo 2.° com o artigo 8.° do Anexo a Lei n.° 103/2015, de 24 de Agosto, no sentido de que estdo sujeitos
a inscricao no registo de identificacao criminal de condenados por crimes contra a autodeterminagao
sexual e a liberdade sexual de menor os individuos condenados antes da entrada em vigor do referido
regimey (podendo ver-se o texto integral do citado aresto em www.tribunalconstitucional.pt).

198 Chamando INEs Horta PINTO a atencdo para a viola¢do, ainda por esta via, do principio da socialidade
enquanto obrigacao estatal de promocdo da socializacdo dos condenados, mediante a criacdo das
condicdes necessarias a sua reinsercdo na sociedade (“O sistema de registo...” cit., p. 969).

19 £ também a opinido de MAaRia JoAo ANTUNES, Constituicdo... cit, p. 41, e, embora referidos aos
registos britanico e norte-americanos (de fei¢oes ainda mais rigidas e radicais que as do nosso sistema),
respectivamente, ANNE-MARIE MCALINDEN, “The use of ‘shame’ with sexual offenders”, British Journal of
Criminology, N.© 45, 2005, pp. 379 e 380, e Jost PErREz TrivINO, “Penas y vergiienza”, Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales, Tomo LIII, 2003, pp. 344 a 349 e 355 a 360

19 ANTONIO MIGUEL VEIGA, O Registo Portugués... cit., pp. 120 a 122.
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avultam, desde logo, o caricter suposta e predominantemente afectivo dos
vinculos existentes entre os seus membros), deverd estar a margem da
intervencéo penal, sobretudo como forma de “defesa por antecipacio” perante
a tendéncia, de que vimos falando, de “super-criminalizacio” em quase todos
os dominios da accdo humana.

A tese do maximo afastamento possivel do direito penal da realidade
familiar apoia-se, habitualmente, em uma ideia de ponderacao das desvantagens
que, afirma-se, suplantam largamente os eventuais beneficios.''! E isto, em
alguns casos, mesmo entendendo-se que determinadas matérias inerentes
a familia, pelos especificos valores envolvidos, revestem dignidade penal,
embora nio carecam da tutela deste ramo do direito, dada a existéncia de
outros mecanismos, como, por exemplo, o direito (civil e indemnizatério) da
familia ou das criancas e jovens.''?

Temos como posi¢ao de principio a de que a familia, por ser familia,
ndo reveste nenhuma aptiddo especial para se subtrair a previsdo penal, se, em
concreto, perante os especificos contornos dos bens colocados em causa pelos
comportamentos do agente, e a luz dos mencionados critérios de dignidade
e caréncia de tutela penal, tal intervencio se justificar. A nio ser assim, sob a
capa de um discurso liberal e aberto de nao criminalizacao, estariam criadas as
condi¢des para a conversio do meio familiar em um “santuério de agressao”
para bens juridicos sérios e ponderosos.'"?

7.2. O que vimos de dizer ndo impede, no entanto, que também na area
do direito penal da familia actue o legislador de modo injustificado.

E o que se passa com uma das modalidades tipicas do crime de subtracco
de menor, prevista no n.° 1-c) do artigo 249.° do CP, ap6s a redaccao conferida
pela Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro (e que ainda vigora), norma que
passou a prever a conduta de quem, «de um modo repetido e injustificado,
ndo cumprir o regime estabelecido para a convivéncia do menor na regulacdo
do exercicio das responsabilidades parentais, ao recusar, atrasar ou dificultar
significativamente a sua entrega ou acolhimento».

' Assim, CatHY PomarT-NOMDEDEO, “Droit penal e droit de la famille, les liaisons dangereuses”, Droit de
la Famille, 15¢ Année, N.© 9, 2010, p. 10.

!? Parece-nos ser, a propdsito das diversas modalidades do crime previsto no n.° 1-c) do artigo 249.° do
nosso CP, a posicdo de Maria ba CONCEICAO FERREIRA DA CUNHA, “A tutela penal da familia e do interesse
da crianca. Reflexdo acerca do crime de subtraccao de menor e sua distingao face aos crimes de sequestro
e rapto de menores”, Direito Penal: Fundamentos Dogmaticos e Politico-Criminais. Homenagem ao Prof. Peter
Hiinerfeld, Coimbra Editora, Coimbra, 2013, pp. 927 e 928.

'3 ANTONIO MIGUEL VEIGA, O Novo Crime de Subtraccao de Menor Previsto no Art. 249°/n.° I—C) do Cédigo
Penal Portugués (Apés a Lei n.o 61/2008, de 31/ 10): a Criminalizacao dos Afectos?, Coimbra Editora,
Coimbra, 2014, p. 166.
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Como é pacificonadoutrina, trata-se de um crime de execucdo vinculada,
essencialmente destinado a sancionar o incumprimento consubstanciado em
« () todo o tipo de atrasos sistematicos, de complicacdes de ultima hora,
de alteracoes do que ficou combinado, de auséncias subitas, de mudancas
de residéncia ndo comunicadas, etc. — que nio constituem actos graves
isoladamente considerados mas que degradam o regime» (regulador do
exercicio das responsabilidades parentais) «estabelecido, geram represilias,
e tornam a execucdo do regime uma experiéncia traumatica para os filhos
(-t

A nosso ver, a opcido acabada de referir justifica-se, no seu quadro geral,
enquanto essencial expressdo de um principio basico de politica criminal de
proteccdo da familia lato sensu e, mais importante do que isso, como forma de
protec¢ao de um bem juridico composto, integrado pela necessidade de tornar
inc6lume o exercicio das responsabilidades parentais pelos seus titulares e,
sobretudo, o interesse do préprio menor ligado a uma convivéncia familiar
(ou para-familiar) préxima com o guardio e o nao guardizo.'"

No entanto, na especifica hipétese (também cabida no tipo) da recusa
de acolhimento da crianca ou jovem pelo titular do direito de convivio (que,
assim, ndo exerce tal direito, transformando a relacio que seria suposto
manter com o primeiro em uma “ndo relacio”), o legislador penal foi, a
nosso ver, demasiadamente longe.

Porque, ndo estando em questdo, nesta tltima modalidade tipica, algo
mais do que o “acolhimento”, no sentido do exercicio de visita em relacao ao
menor, o agente que se demite de tal actuacdo ndo coloca propriamente um
entrave ilicito ao referido exercicio do seu ius, apenas... ndo o pratica. Isto é,
tal atitude abstencionista nao lesa o contetido de faculdades e poderes insitos
ao direito de guarda do progenitor residente, podendo causar, isso sim, um
eventual dano afectivo junto do menor.''®

Assim, temos para nés que, sem embargo do seu caricter humanamente
impressivo, ndo deveria o legislador ter elevado a categoria de bem juridico-
penal a realidade do afecto (supostamente) inerente ao normal convivio

!4 GUILHERME DE OLIVEIRA, “A nova lei do divércio”, Lex Familiae. Revista Portuguesa de Direito da Familia,
Ano 7, N.° 13,2010, p. 28.

5 ANTONIO MIGUEL VEIGA, O Novo Crime de Subtraccdo de Menor... cit., pp. 155 a 159 e 165 a 169.

16 Evidentemente que a questdo ganhard outros contornos se o agente, a par do “nao acolhimento”,
praticar igualmente comportamento subsumivel, por exemplo, a0 artigo 250° do CP (crime de violago da
obrigacao de alimentos). S6 que, nesse eventual caso, e como percebemos, a ndo prestacdo dos alimentos
devidos ndo se “transforma” em uma conduta de subtrac¢io de menor, prevista no n.c 1—c) do artigo 249.0
CP, devendo o agente responder pela perpetragao do referido ilicito contido no artigo 250° CP.
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entre o titular do direito de visita e a crianca ou jovem a que aquele convivio
se referiria. E ndo deveria o legislador ter criminalizado a dita conduta
abstencionista, porquanto o afecto, enquanto realidade a se, ndo se desprende
do ntcleo axioldgico-constitucional de um Estado como o que nos envolve,
pelo menos em termos tais que possa legitimar uma incriminacdo assente
naquela mesma conduta de abstencao.

Logo, e em conclusdo, na hipétese tipica que vimos considerando, a falta
de dignidade penal apresenta-se-nos como relativamente 6bvia, a que acresce,
ainda, a existéncia do direito civil como meio adequado para a compensagdo
do aludido dano afectivo.'"”

Em suma, deparamos com mais uma deriva expansionista (aqui, de
cariz humanamente afectivo, mas nem por isso mais legitima) do direito penal,
ndo compativel com a assuncdo daquele que deve constituir o seu verdadeiro
papel: a proteccio subsidiaria de bens juridico-penais.

8. Conclusiao

8.1. Nao conseguindo nés ensaiar uma resposta cabal sobre a (in)
evitabilidade do confronto, nos tempos que vivemos, entre solu¢des
supostamente atentas a seguranca comunitiria e os efeitos que comportam
em termos de restri¢ao injustificada de determinados bens ligados a dignidade
e liberdade humanas, constataremos, pelo menos, os seguintes aspectos.

Os fenémenos de cariz expansionista que analisimos acabam por
conduzir, na prdtica, a ébvios resultados de natureza securitdria (de que sao
exemplos, por exceléncia, a figura tipica que criminaliza o acesso a mensagens
incitadoras do terrorismo e, ainda mais flagrantemente, o sistema de registo
de condenados por crimes sexuais praticados contra menores), moralista
(caso da incriminacdo do lenocinio simples) ou até afectiva quanto a um
determinado modo de perspectivar o relacionamento familiar (norma relativa
a especifica modalidade do crime de subtraccio de menor hé pouco vista).

E, todavia, quase diriamos que, em termos de discurso proclamatério,
os propositos invocados pelo legislador, quer lidemos com um direito penal de
natureza classica, quer com manifestacoes expansionistas, sio amitde bastante
semelhantes.

'7 Sobre a possibilidade de reparagao civil de situacdes com o referido enquadramento, GUILHERME DE
OLIVEIRA, “Responsabilidade civil dos pais perante os filhos”, Lex Familiae. Revista Portuguesa de Direito da
Familia, Ano 18, N.° 35, 2021, p. 9, MaraLDA MIRANDA BARBOsA, “Familia e responsabilidade civil: uma
relacdo possivel? Brevissimo apontamento”, Lex Familiae. Revista Portuguesa de Direito da Familia, Ano 10,
N.© 20, 2013, pp. 68 a 71, e ainda ANTONIO MIGUEL VEIGA, O Novo Crime de Subtraccao de Menor... cit.,
pp. 169 a 178.
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8.2. O problema essencial é, todavia, a consciéncia que cada vez mais
de nés se apossa no sentido de que, ndo obstante os nobres valores de
apresentacdo de algum do expansionismo penal, o seu conteido intrinseco
— quer nos pressupostos de que parte, quer nos objectivos que parece
pretender atingir — ndo ¢, de facto, o de um verdadeiro direito penal tendente
a proteccdo subsididria de bens juridico-penais.

E, parecendo os tempos hodiernos niao se dar muito mal com as
referidas tendéncias expansionistas, é importante que o Estado de Direito
saiba quando e onde deverd intervir na defesa dos limites axioldgicos
relativamente aos quais ndo podera nunca transigir.

A bem da dignidade humana.
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Resumo: O direito de audiéncia do arguido em processo disciplinar
federativo encontra-se garantido pela locucdo constitucional, presente nas
garantias do processo penal, como processo sancionatério que é, inclusive de
natureza publica (artigo 3200 no 10). Todavia, este ponto de partida, ndo
obstante a sua relevancia, nao se pode ter por absoluto. Julga-se pertinente, pois,
trazer ao debate outros direitos e valores constitucionais que podem justificar
a sua relativizacdo e ainda a natureza das questdes que se encontram em
apreco em processo sumario desportivo. Com efeito, um significativo nimero
dessas questdes compreende-se na expressdo legal de decisoes disciplinares
relativas a questoes emergentes da aplicacdo das normas técnicas e disciplinares
diretamente respeitantes a prdtica da prépria competicdo desportiva, relativamente
as quais o legislador ordinario — afirmando um espaco de vinculo de justica
relativo — tem como boa a ultima palavra dos 6rgaos proprios das federagoes
desportivas, delas nao sendo possivel recurso aos tribunais estatais.

Abstract: The right to a court hearing is constitutionally ensured to
defendants in federative disciplinary proceedings, as these are sanctioning
proceedings of a public character and thus fall under Article 32 (10) of the
Constitution. However, that guarantee, albeit relevant, cannot be deemed to
be absolute. It therefore seems apposite to call into debate other constitutional

" Ressalve-se a modéstia do nosso texto. Nele procuramos, acima de tudo, problematizar, de forma
abrangente, e, por isso, aqui e acold, nao tdo profunda como seria exigivel, as recentes decisdes do
Tribunal Constitucional sobre a inconstitucionalidade do processo sumério desportivo por violagao
do artigo 32.°, n.o 10, da Constituicdo da Republica Portuguesa. Partimos da convicciao que o tema
mereceria mais espaco do que aquele que veio a receber, mesmo que a solucdo final fosse a mesma.
Esperamos, pelo menos, que a recolha de elementos e as nossas reflexdes possam encorajar outros a ir
mais longe. Texto finalizado em 23 de outubro de 2021.
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rights and values that might justify that relativisation, as well as the nature of
the issues that are stake in summary sports proceedings. Indeed, disciplinary
decisions will often meet the legal concept of disciplinary decisions on issues
arising from the application of technical and disciplinary norms concerning the sports
competition itself, regarding which the ordinary legislator undertakes to accept
the final word of the organs of sports federations, such that it is not possible
to appeal from such decisions to state courts.

Palavras chave: federacdo desportiva; direito disciplinar; poder de
natureza publica; processo sumério; arguido; garantias de defesa; audiéncia.

Keywords: sports federation; disciplinary law; public authority;
summary proceedings; defendant; defence guarantees; court hearing.

I - 5 minutos antes do inicio do jogo

1. Quem de alguma forma ja contactou com as relagdes que se
estabelecem entre o Desporto e o Direito sabe que a regulacio normativa
do primeiro tem dois afluentes. Um primeiro, de origem privada, fruto das
organizagoes desportivas, desde logo as internacionais, e um publico, resultado
da ordem estatal e internacional publica em que o desporto necessariamente
se movimenta.

Sucede, olhando terreno de jogo a terreno de jogo, que ha uma familia
de paises que “deixa” o privado jogar com relativo a vontade. Pelo contrério,
um segundo grupo de paises, entre os quais 0 nosso, aposta fortemente na
producao de legislagdao desportiva e, mais do que isso, tornou administrativas
algumas das funcoes das federacdes desportivas nacionais, representantes
legitimas de outra maneira de ver o jogo, imposta pelas internacionais.

Ou seja, e colocando a bola a flor da relva, se a fun¢do disciplinar
exercida pelas federacdes desportivas internacionais e por um significativo
nimero de federacdes nacionais se movimenta numa onda privada, em
Portugal, entre outros paises, algo que era genuinamente privado adquiriu
manifesta tonalidade publica porque o Estado assim o entende.

2. Por outro lado, neste espaco desportivo (federado), ainda fruto
da apontada pluralidade de afluentes, navegam o6rgdos publicos e privados,
exteriores ou sendo parte integrante da organizacio desportiva, com
competéncia para dirimir litigios desportivos. Assim sendo, também aqui se
visiona pluralidade e, em Portugal, muitos desses litigios assumem natureza
administrativa, entrando em campo &rgdos federativos, enquanto érgios
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administrativos (Conselho de Disciplina e Conselho de Justica), tribunais
estatais e um muito especial tribunal arbitral.

3. No plano constitucional, numa liga superior, projeta-se (e habilita-
se) muito do que afirmamos até agora. Aqui, interessa-nos realcar o impacto
dos direitos, liberdades e garantias no todo desportivo e a participacio de um
jogador qualificado, o Tribunal Constitucional.

Com efeito, e quanto ao primeiro sublinhado, sendo verdade que o
desporto se encontra ancorado na lei fundamental mesmo como direito
fundamental (artigo 79.°), bem auxiliado pelos artigos 64.0 (Satde)' e 70.°
(Juventude),” ndo menos verdadeiro é que os lancamentos de trés pontos tém
sido obtidos por aquela outra pandplia de direitos.’

No que se refere ao contributo do Tribunal Constitucional para o
universo desportivo, ele é bem significativo e serd sempre, naturalmente, um
MVP.*

E tempo de iniciar a partida: o poder disciplinar federativo tem,
em Portugal, natureza publica e encontra-se obviamente sujeito as normas
constitucionais no alcance que lhe for conferido pelo Tribunal Constitucional.

II - Um poder disciplinar publico

1. A natureza publica do poder disciplinar das federacdes desportivas
nacionais decorre intimamente do denominado estatuto de utilidade publica

1“2, O direito a protecdo da satde é realizado: () b) Pela criacio de condicdes econdmicas, sociais,

culturais e ambientais que garantam, designadamente, a prote¢do da infancia, da juventude e da velhice,
e pela melhoria sistematica das condi¢oes de vida e de trabalho, bem como pela promocao da cultura fisica
e desportiva, escolar e popular, e ainda pelo desenvolvimento da educacao sanitaria do povo e de praticas
de vida saudavel. (destacimos)

2 “1. Os jovens gozam de protecdo especial para efetivacdo dos seus direitos econdmicos, sociais e

culturais, nomeadamente: () d) Na educacio fisica e no desporto;”

* Ver, para a analise deste impacto, Jost JoaQuim GomEs CANOTILHO |/ ALEXANDRA PEssanHa, “Relacdes juridicas
jusfundamentais no ambito do desporto profissional’, in Estudos em Homenagem a Miguel Galvao Teles, Volume
I, Coimbra: Almedina, 2012, pp. 357-377, Jost MELO ALEXANDRINO, “Direitos, liberdades e garantias na relacao
desportiva’, in O Discurso dos Direitos, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, pp. 315-355 e Jost CarLos Viera DE
ANDRADE, “Os direitos fundamentais e o Direito do Desporto,” in Ricardo Costa / Nuno Barbosa (coord‘), i
Congresso de Direito do Desporto. Memérias, Porto, outubro de 2006, pp. 23-41, Coimbra: Almedina, 2007.

4 Essa performance tem sido devidamente assinalada. Veja-se, a esse propésito, o nosso “O desporto que o
Tribunal Constitucional pratica”, Jurisprudéncia Constitucional, n.° 14, abril-junho (2007) (saido em abril
de 2009), pp. 38-58, EspEranca MEaLHA, “Uma temporada de jurisprudéncia constitucional desportiva”,
in José Manuel Meirim (coord.), O desporto que os tribunais praticam, Coimbra: Coimbra Editora, 2014,
pp-15-35, e um nosso registo de atualizacdo em “Direito ao Desporto ou Desporto e Constituicio da
Reptiblica?”, in Felipe Canan (org.), Direito ao Esporte. Perspectivas nacionais e internacionais, Curitiba:
Editora CRV, 2021, pp. 33- 49.
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desportiva, que entrou em campo com a primeira lei de bases do desporto
em regime democratico.’

Esta afirmac¢do ndo pretende dizer que, antes dessa lei, as federacoes
desportivas nao se encontravam ji publicizadas em parte da sua atividade
e que o poder disciplinar nao fosse ja publico. Apenas se quer significar
que esse especial estatuto modelou, em novos termos, tal visdo estatal das
federacdes desportivas e suas atividades.®

A nova resposta legal passa pela leitura conjugada dos artigos 21.°,
220e 270/

Estabelece o artigo 21.° uma nocédo de federacido desportiva, ou seja,
aquilo que o Estado pretende que seja uma federacdo desportiva.

Al avulta, como requisito obrigatdrio, que a entidade tem de obter, a
concessdo — por parte do Estado — do estatuto de utilidade publica desportiva

(2.).

desportiva até pode preencher todos os requisitos materiais que a definem,

Significa este estado de coisas que porventura uma federacdo

mas, ndo obstante, ndo o serd para o Estado. O Estado tem a sua prépria
visdo do que é uma federacdo desportiva, do que pretende de uma federacao
desportiva no todo do sistema desportivo.

2. Qual o contetdo desse inovatdrio estatuto ou, dito por outas palavras,
o que dele deriva desde logo para a federacdo desportiva?

O artigo 22.° n.° 1, adianta-nos que o estatuto de utilidade piiblica
desportiva é o instrumento por que ¢é atribuida a uma federacdo desportiva a
competéncia para o exercicio, dentro do respetivo ambito, de poderes regulamentares,
disciplinares e outros de natureza publica.

De forma simplificada, dir-se-ia que o Estado, por via do estatuto de
utilidade publica desportiva, vai manter uma boa parte da sua intervencdo
no desporto federado, publicizando significativa fatia do agir federativo,
designadamente o seu agir disciplinar desportivo.®

* Referimo-nos a Lei n.° 1/90, de 13 de janeiro, Lei de Bases do Sistema Desportivo.

® Veja-se, de nossa autoria, a constatacao dessa perenidade no olhar do Estado em “Federa¢des desportivas
e exercicio de poderes de natureza publica: a assumir da fratura no sentido da manutencao da tradicao”,
in Estudos em Memdéria do Conselheiro Artur Mauricio, Tribunal Constitucional, Coimbra: Coimbra Editora,
2014, pp. 670-681.

7 Todos inseridos no capitulo IIT da lei (Associativismo desportivo).

8 Ver sobre a natureza publica do poder disicplinar, por todos, com amplas referéncias doutrinérias e
jurisprudenciais, ANa CELESTE CARVALHO, “O poder disciplinar federativo numa década de jurisprudéncia
dos tribunais administrativos (2002-2012)” in Jos¢ Manuel Meirim (coord.), O desporto que os tribunais
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3. Esta modelacdo permanece intocavel até aos nossos dias.

A constru¢do do Decreto-Lei n.° 144/93, de 26 de abril’ fruto
do indirizzo da lei bases de 1990, vai-se manter inalterada até ao vigente
regime juridico das federacdes desportivas e do estatuto de utilidade publica
desportiva,'” superadas as barreiras (sem obstaculos visiveis) da Lei n.
19/96,'" de 25 de junho, o Decreto-Lei n.c 111/97,'* de 9 de maio, da Lei n.°
112/99," de 3 de agosto, da Lei n.° 30/2004,'" de 21 de julho e da Lei n.°
5/2007," de 16 de janeiro.

O estatuto de utilidade publica desportiva é encarado enquanto
instrumento do relacionamento entre Estado e federacoes desportivas e ainda
de publicizacao de nicleo de poderes federativos é, pois, uma trave mestra do
nosso sistema desportivo.

III - A lei e o processo disciplinar desportivo

1. Projetando este estado de coisas legislativo, no segmento disciplinar,
a histéria é bem mais extensa do que se possa pensar e ndo se inicia com era
uma vez o Decreto-Lei n.c 248-B/2008, de 31 de dezembro.'®

Com efeito, a funcdo disciplinar das federacdes desportivas tem um
percurso legislativo de dezenas de anos e que importa conhecer, pelo menos
nos seus tragos fundamentais, para sabermos como chegdmos aqui.

1.1. Se remontarmos, ainda que de forma sumaria a legislacdo do
Estado Novo, momento inicial daquela publicizacdo do desporto organizado e
regulamentado pelas federacdes desportivas, é bom de ver a marca publica ai
existente no dominio disicplinar.

Coube ao Decreto-Lein.2 32 241, de 5 de setembro de 1942,' iniciar um

novo ciclo no relacionamento entre o poder publico e as federacdes desportivas.

praticam, Coimbra: Coimbra Editora, 2014, pp.459-482.

° Estabelece o regime juridico das federacdes desportivas.

1° Constante do Decreto-Lei n.c 248-B/2008, de 31 de dezembro.
' Operou a revisdo da Lei de Bases do Sistema Desportivo.

'? Altera o Decreto-Lei n.0 144/93, de 26 de abril (estabelece o regime juridico das federacoes desportivas
dotadas do estatuto de utilidade publica desportiva).

'3 Aprova o regime disciplinar das federacdes desportivas.
!4 Lei de Bases do Desporto.
1> Lei de Bases da Actividade Fisica e do Desporto.

16 Abreviaremos, na sua versdo originaria, por RJFD2008. Objeto de reforma operada pelo Decreto-Lei
n.° 93/2014, com texto consolidado & época em anexo, iremos referir essa versiao por RJFD2014.

7.0 seu artigo 15.° foi alterado pelo Decreto-Lei n.0 45 750, de 3 de junho de 1964. O diploma sofreu
ainda alteracoes ditadas pelo Decreto-Lei n.© 47 744, de 2 de junho de 1967.
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Esse diploma legal, que veio reorganizar alguns servicos do Ministério
da Educacdo Nacional, dedica um espaco significativo a area desportiva e cria
a Direccao-Geral da Educacao Fisica, Desportos e Saude Escolar.

No seu artigo 9.° a essa direcdo geral é conferida competéncia para
conhecer, diretamente ou em recurso, de todas as questdes relativas a
disciplina do desporto, ou elas surjam entre desportistas, ou entre organizacdes
desportivas, ou entre uns e outras (9.0). Por outro lado, o artigo 10.° vem
estipular a competéncia para exercer a autoridade disciplinar sobre os
desportistas, sobre as organizacdes desportivas, assim como sobre os técnicos
e fiscais com poderes de consulta ou decisao.

1.2. No seguimento deste diploma, regulamentando-o, o Decreto n.°
32 946, de 3 de agosto, dedica-lhe todo um espago bem significativo (artigos
74.0a91.°).

Para termos real nocao de que, porventura, pouco se alterou em termos
de matérias previstas na atualidade, dé-se sumadria conta do contetido deste
segmento normativo dedicado a disciplina desportiva.

Assim sendo, temos o seguinte quadro:

- Nogao de infragao disciplinar (corpo do artigo 74.0): considera-se infracdo

disciplinar o ato praticado voluntariamente pelos desportistas ou pelos

organismos desportivos, com viola¢do dos deveres regulamentares;'®

- A previsdo da suspensdo da pena, mas apenas por decisdo da Direccdo Geral

(artigo 75.0);

- Estabelecimento de um elenco de penas aplicaveis aos desportistas e

organismos desportivos (artigo 76.0);'"

- Definicao da competéncia disciplinar consoante a pena a aplicar (artigo

80.0);20

- Garantia de recurso da decisdo que aplicar as penas previstas n.* 3 e seguintes

(artigo 80.0, § 1.0);

'8 Nos termos do § 1.° os clubes podem ser responsabilizados pelas infracdes disciplinares cometidas nos
recintos desportivos pelos seus adeptos. Por outro lado, de acordo com o § 2.9, as penalidades aplicadas
aos organismos desportivos podem abranger os seus filiados.

19 1.0 Adverténcia, 2.° Repreensio verbal ou por escrito, 3.°© Multa até 5.0008, 4° Suspensio de atividade
até um ano, 5° Suspensio de atividade de um a trés anos e 6° Irradiacdo ou dissolucdo. De acordo com o
artigo 78° a pena de multa importa para o infrator a suspensdo do exercicio da sua atividade desportiva
até pagamento integral.

?* Neste ambito, ha a salientar que a competéncia disciplinar sobre os desportistas, juizes, arbitros ou fiscais
pertencia a Direccao-Geral da Educacao Fisica, Desportos e Satde Escolar e aos vérios elementos das
hierarquias desportivas. Esta competéncia disciplinar, quando exercida sobre os organismos desportivos,
pertence a Direccao-Geral e aos 6rgaos superiores da respetiva hierarquia (artigo 81.°). A competéncia do
superior abrange sempre a do inferior (artigo 8340).
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- Garantia de recuso para o Ministro, com efeito devolutivo, no caso das

decisdes que apliquem penas dos n.* 5 e 6; da decisdo ministerial ndo ha

recurso (artigo 82.0);21

- Competéncia excludente da Direc¢io Geral (artigo 80.0, § 2");22

- Definicao do ambito objetivo da aplicacio das penas (artigos 86.° a 87.0);*

- Possibilidade de interdicao temporaria de locais de desporto (artigo 88.°);

- Previsiao de processo especial para o ndo respeito, durante as competicoes, das

decisoes de agentes de arbitragem (artigo 89.0);**

- As penalidades por faltas cometidas em campo serdo, em regra, aplicadas em

face de boletins (artigo 90.0);*

- Informalidade no processo (artigo 91.°).2¢

Recolhe-se neste panorama, com facilidade, o passado do nosso
quadro disciplinar vigente, com apelo, por exemplo, aos relatérios dos
arbitros, as “faltas cometidas em campo”, etc, tudo a fazer lembrar
conceitos hoje porventura mais apurados, mas que tém aqui o seu referencial
de germinacao.

2! MArIo EsTEVES DE OLIVEIRA, Direito Administrativo, Volume I, Coimbra: Almedina, 1980, p. 396, nota 1,
tem por inconstitucional, face ao n.° 2, do artigo 269.°, da Constituicao Portuguesa, o disposto no artigo
82.°, § unico, do Decreto n.° 32 946, o qual dispunha que da decisao do Ministro nao cabia recurso.
Curiosamente, no quadro constitucional anterior, essa norma tinha sido objeto de prontincia do STA,
seu Ac. de 2 de dezembro de 1966, Recurso n.° 7 041, publicado nos ADSTA, ano VI, mar¢o de 1967,
n.° 63, pp. 316-318. A DGEFDSE tinha restringido a apreciagao disciplinar de determinados factos
primitivamente apurados pela Federacao Portuguesa de Columbofilia, reduzindo a pena aplicada em
concreto por este organismo desportivo a um seu associado (de irradiaco para 2 anos de suspensao).
Inconformada, a federacdo desportiva interpos recurso hierarquico para o Subsecretirio de Estado da
Juventude e Desportos, tendo visto desatendida a sua pretensdo. Recorreu entdo contenciosamente desse
ato governamental, ai invocando a inconstitucionalidade do § tnico do artigo 82.°, entendendo violado
o artigo 8., n.° 10, da Constituicdo. Tal preceito constitucional dispunha que constituia um dos direitos,
liberdades e garantias individuais dos cidadaos portugueses, haver instrucao contraditéria, dando-se aos
arguidos, antes e depois da formacao da culpa, as necesséarias garantias de defesa. No entender do STA
esse direito de defesa encontrava-se garantido, no ambito da disciplina desportiva, nao sé pela obrigagao
da sua audiéncia, mas também pela existéncia de um recurso hierarquico em dois graus.

22 A aplicagio de uma pena pela Direccdo Geral ou comunicacdo de que foi por ela mandado
instaurar processo disciplinar fazia cessar a competéncia disciplinar de todos os 6rgdos da hierarquia
desportiva.

2 Por exemplo, as penas dos n.* 1 e 2 do artigo 76.° sdo aplicaveis por faltas leves. Outro exemplo: as penas
dos n.** 4 e 5 do mesmo artigo 76.°, sao aplicadas, entre outras situagdes, ao nao acatamento das leis do jogo
e normas gerais de correcdo desportiva [artigo 86.°, alinea a)].

?* As decisdes dos agentes de arbitragem s6 poderiam ser reparadas depois de finda a competicdes,
mediante processo regular, a ser julgado dentro do prazo maximo de oito dias.

** Da autoria dos juris, juizes ou arbitros e dos relatérios dos delegados ou outros representantes da
hierarquia desportiva ou da Direccao Geral. Quando insuficientes para decidir, serd ordenado inquérito.
As federagoes e associacoes remetem a Direccdo Geral os boletins e relatdrios dos juris, juizes, arbitros e

dos seus delegados em competi¢des oficiais, juntamente com cdpia dos despachos que aplicarem castigos.

*¢ A aplicacao das penas nao depende de forma particular do processo.
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2. Foi na era da modernidade da legislacao relativa a organizacio,
regulamentac¢do e disciplina do desporto, no caso preciso, das competicoes
desportivas organizadas sob a égide - primaria ou delegada - de uma
federacdo titular do estatuto de utilidade ptblica desportiva, que se desenhou
um modelo de obtencao de decisdes disciplinares.

Com efeito, coube ao Decreto-Lei n.© 144/93 de 26 de abril,?” que veio
estabelecer o primeiro regime juridico das federacoes desportivas e do estatuto
de utilidade ptiblica desportiva, apds a primeira lei de bases do desporto (Lei
n. ©1/90 de 13 de janeiro — Lei de Bases do Sistema Desportivo), estabelecer
as traves mestras do regime disciplinar desportivo.

Assim, dispunha o artigo 22.° (Regime disciplinar):
1. No ambito desportivo, o poder disciplinar das federacdes dotadas de
utilidade publica desportiva exerce-se sobre os clubes, dirigentes, praticantes,
treinadores, técnicos, arbitros, juizes e, em geral, sobre todos os agentes
desportivos que, encontrando-se nelas filiados, desenvolvam a atividade
desportiva compreendida no seu objeto estatutario, nos termos do respetivo
regime disciplinar.

2. O regime disciplinar deve prever, designadamente, as seguintes matérias:

a) Graduacio das infracdes como leves, graves e muito graves e determinacgdo

das correspondentes sang¢oes;

b) Sujeicao aos principios da igualdade, irretroatividade e proporcionalidade

da aplicacao de sangoes;

c) Exclusdo das penas de irradiacdo ou de duracdo indeterminada;

d) Enumeracéo das causas ou circunstancias que eximam, atenuem ou agravem

a responsabilidade do infrator, bem como os requisitos da extin¢ao desta;

e) Exigéncia de processo disciplinar, para a aplicacdo de sangdes, quando

estejam em causa infracdes qualificadas como muito graves e, em qualquer

caso, quando a sancdo a aplicar determine a suspensdo de atividade por
periodo superior a um més;

f) Consagracio das garantias de defesa do arguido, designadamente exigindo

que a acusacao seja suficientemente esclarecedora dos factos determinantes do

exercicio do poder disciplinar e estabelecendo a obrigatoriedade de audiéncia
do arguido nos casos em que seja necessiria a instauracio de processo

disciplinar;

*7 Retificado nos termos da Declaracdo de Retificacdo n.> 129/93, publicada no DR, I-A, supl, n.° 178,
de 31.07.93 e alterado pelo Decreto-Lei n.o 111/97, de 9 de maio, pela Lei n.0 112/99, de 3 de agosto, e
pelo Decreto-Lei n.0 303/99, de 6 de agosto e revogado pelo artigo 66.° do Decreto-Lei n.c 248-B/2008,
de 31 de dezembro.
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g) Garantia de recurso, seja ou niao obrigatdria a instauracio de processo

disciplinar.

3. Se a infracdo revestir caricter contraordenacional ou criminal, o érgao

disciplinar competente deve dar conhecimento do facto as entidades

competentes.

Para o que agora interessa [alineas e), f) e g)], registe-se que a lei
prevé situacdes em que nio é obrigatdria a instauracdo de procedimento
disciplinar, particularmente quando estejam em causa infracées em que
a sancdo a aplicar nao determine a suspensdo de atividade por periodo
superior a um més. Nessas situacdes ndo hé lugar ou pelo menos a lei ndo
entende obrigatéria a audiéncia do arguido.

Mas, mesmo para esses casos de nao obrigatoriedade de instauracdo
de processo disciplinar, mantém-se a garantia de recurso da decisdo
sancionatoria.

As normas tém claramente em mente infracdes leves e outras em
que, na medida concreta da pena, seja aplicada sancdo menos gravosa. Isto
é, consciente das idiossincrasias das competi¢coes desportivas, da diversidade
das infracoes e do peso daquelas cometidas “em campo” - na légica do
diploma de 1942 -, o legislador elabora um modelo a dois tempos: um, o
do processo disciplinar, com todas as garantias de defesa e ainda passivel de
recurso e outro, mais célere, sem tais garantias, mas mantendo a garantia
de recurso.

Dessa forma, entendeu o legislador de 1993 que se encontrava
um equilibrio entre a defesa do arguido disciplinar desportivo e os
interesses proprios das competicdes, entre esses o da celeridade e eficicia
de algumas decisoes disciplinares, em universo de menor gravidade, mas
com repercussdes muito imediatas, no desenrolar das competicdes.

3. Esta norma veio a ser revogada expressamente pelo artigo 13.°
da Lei n.o 112/99, de 3 de agosto, a qual aprovou o regime disciplinar das
federacdes desportivas.

No seu artigo 2.° - principios gerais -, impode-se a tipificacdo
das infracoes como leves, graves e muito graves e determinacdo das
correspondentes sancoes [alinea a)].

As suas alineas e), f) e g), contudo, mantém intocaveis as solucdes
que vinham de 1993.
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4. Segue-se, neste périplo, o RJFD2008.

E aqui, o artigo 53.°, sobre os principios gerais do regime disciplinar,
mantem, uma vez mais o passado [alineas e), f) e g)].**

Todavia, convém destacar, para compreender melhor o que se vai de
seguida passar, a projecdo das competéncias do Conselho de Disciplina e do
Conselho de Justica das federagoes desportivas.

Assim, o artigo 43.°, n.° 1, estabelece que ao Conselho de Disciplina
cabe, sem prejuizo de outras competéncias atribuidas pelos estatutos,
apreciar e punir, de acordo com a lei e com os regulamentos, as infra¢des
disciplinares em matéria desportiva.

Por sua vez, ao Conselho de Justica, para além de outras competéncias
que lhe sejam atribuidas pelos estatutos, cabe conhecer dos recursos das
decisdes disciplinares em matéria desportiva (artigo 44.°, n.o 1).

Temos assim, um sistema de justica endégeno, dotado de um segundo
grau de apreciacdo de todas as decisoes disciplinares, independentemente do
tipo de infracdo e da medida da sancdo aplicada.

5. Uma vez chegados ao RJFD2014 vamos assistir a algumas
importantes modificacdes ao modelo disciplinar, sem que, contudo, se abale
o essencial sobre a instaura¢do ou nio de processos disciplinares, audiéncia
do arguido e garantia de recurso.

Estabelece o artigo 53.° (Principios gerais):

O regime disciplinar deve prever, designadamente, as seguintes matérias:

a) Sujeicao dos agentes desportivos a deveres gerais e especiais de conduta

que tutelem, designadamente, os valores da ética desportiva e da transparéncia

e verdade das competicdes desportivas, com o estabelecimento de sanc¢oes

determinadas pela gravidade da sua violagdo;

b) Observincia dos principios da igualdade, irretroatividade e

proporcionalidade na aplicacdo de sang¢oes;

c) Exclusdo das penas de irradiacdo ou de duracdo indeterminada;

d) Enumeracdo das causas ou circunstincias que eximam, atenuem ou

agravem a responsabilidade do infrator, bem como os requisitos da extin¢édo

desta;

e) Exigéncia de processo disciplinar para a aplicacdo de sancdes quando estejam

em causa as infracoes mais graves e, em qualquer caso, quando a sanc¢do a aplicar

determine a suspensdo de atividade por um periodo superior a um més;

8 Nao curamos agora de saber, até por desnecessidade pritica, se este diploma operou uma revogacao
global ou tacita das normas disciplinares patentes na lei anterior.
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f) Consagracao das garantias de defesa do arguido, designadamente exigindo que

a acusagdo seja suficientemente esclarecedora dos factos determinantes do exercicio

do poder disciplinar e estabelecendo a obrigatoriedade de audiéncia do arguido nos

casos em que seja necessdria a instauracdo de processo disciplinar;

g) Garantia de recurso para o conselho de justica, seja ou ndo obrigatéria a

instauracdo de processo disciplinar, quando estejam em causa decisées disciplinares

relativas a questoes emergentes da aplicacdo das normas técnicas e disciplinares
diretamente respeitantes a prdtica da propria competicdo desportiva. (nosso itdlico).

Se bem atentarmos nao se registam novidades de monta quanto a nao
exigéncia legal de instauracao de processos disciplinares em casos contados
e consequente auséncia de audiéncia do arguido.

Onde nos deparamos com reais novidades é no dmbito das questdes
objeto de recurso.

E que, nos termos da alinea g), mantendo-se a regra da irrelevancia
da instauracdo ou nao de processo disciplinar, para a garantia de recurso,
prevé-se agora que tal recurso é para o Conselho de Justica quando estejam
em causa decisoes disciplinares relativas a questoes emergentes da aplicacdo das
normas técnicas e disciplinares diretamente respeitantes a prdtica da prépria
competicdo desportiva.

Esta deriva faz parte de uma construcdo dual dos recursos das decisdes
disciplinares federativas, com sustento nos artigos 43.2, n.° 1, e 44.°, n.° 1,
deste RJFD2014 e na LTAD.”

Dispoe o primeiro dos artigos mencionados que ao Conselho de
Disciplina cabe, de acordo com a lei e com os regulamentos e sem prejuizo
de outras competéncias atribuidas pelos estatutos e das competéncias
da liga profissional, instaurar e arquivar procedimentos disciplinares e,
colegialmente, apreciar e punir as infracdes disciplinares em matéria
desportiva. Por seu turno, de acordo com a segunda disposicao que referimos,
para além de outras competéncias que lhe sejam atribuidas pelos estatutos,
cabe ao conselho de justica conhecer dos recursos das decisoes disciplinares relativas
a questdes emergentes da aplicacdo das normas técnicas e disciplinares diretamente
respeitantes a prdtica da propria competicao desportiva.

6. Como que fechando a construcao deste sistema a LTAD, vem no
seu artigo 4.°, n.° 3, determinar que o acesso ao TAD s6 é admissivel em

** Cf. a Lei n.0 74/2013 de 6 de setembro (Cria o Tribunal Arbitral do Desporto e aprova a respetiva
lei) ea Lein° 33/2014 de 16 de junho (Primeira alteracao a Lei n.© 74/2013, de 6 de setembro, que
cria o Tribunal Arbitral do Desporto e aprova a respetiva lei).
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via recurso de: a) Deliberacdes do érgao de disciplina ou decisdes do 6rgao
de justica das federagdes desportivas, neste tltimo caso quando proferidas
em recurso de deliberacoes de outro 6rgdo federativo que ndo o 6rgio de
disciplina; b) Decisoes finais de 6rgaos de ligas profissionais e de outras
entidades desportivas.

Mas, verdadeiramente significante, em termos de competéncia do
TAD (do Estado?) ¢ o disposto no n.° 6 deste artigo:

E excluida da jurisdi¢ao do TAD, nio sendo assim suscetivel designadamente

do recurso referido no n.° 3, a resolucdo de questdes emergentes da aplicagido

das normas técnicas e disciplinares diretamente respeitantes a pratica da

propria competicao desportiva.

Essas “questdes” sdo assim da competéncia do Conselho de Justica, o
mesmo ¢é dizer quedam-se, em definitivo, por respostas internas federativas.

IV - Pausa técnica

Por ora, surgem-nos permitidas as seguintes proposi¢cdes, a partir
da construcdo legal, quase que se diria tradicional na configuracdo do
procedimento disciplinar desportivo.

Em primeiro lugar, a lei s6 exige processo disciplinar para determinadas
situacdes infracionais, deixando sem exigéncia de processo muitas infracdes
balizadas essencialmente pela medida da pena.*®

Em segundo lugar, mesmo para estas situacdes, a lei garante recurso
dessas decisoes.

Em terceiro lugar, intimamente relacionada com as anteriores, existem
determinadas matérias que o Estado admite ndo terem dignidade de controlo
jurisdicional ou se se quiser, entende ser suficiente, numa ponderacio de
interesses (incluindo o da autonomia dos entes federativos), que a resolucao
de questdes emergentes da aplicacio das normas técnicas e disciplinares
diretamente respeitantes a pratica da prépria competicdo desportiva, seja da
exclusiva competéncia das entidades desportivas em apreco.

Por ultimo, ndo é dificil conceber que se encontram nestas matérias
uma multiplicidade de infracdes disciplinares para as quais a lei ndo exige
um procedimento disciplinar.

30 Dé-se conta que existem regulamentos disciplinares que funcionam neste parametro, isto é, em que nao
existe referéncia ao processo disciplinar aquando dessas infracdes “mais leves”. Por outro lado, outros
existem em que para essas infragdes se constréi uma resposta sem audiéncia do arguido.
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V - Um jogador provindo da “janela” constitucional

1. O artigo 32.° da Constituicdo da Republica Portuguesa versa sobre
as garantias de processo criminal. Contudo, o seu n.° 10 dispde do seguinte
modo:

Nos processos de contraordena¢io, bem como em quaisquer processos

sancionatdrios, sdo assegurados ao arguido os direitos de audiéncia e defesa.

Este texto de extensdo foi alcancado por etapas.

Em primeiro lugar, o artigo 18.° da Lei Constitucional n.° 1/89, de
8 de julho (Segunda Revisao da Constituicdo), aditou ao artigo 32.°, um
novo n.° 8:

Nos processos por contra-ordenag¢do sio assegurados ao arguido os direitos

de audiéncia e defesa.

Mais tarde, o artigo 15.2, n.° 5, da Lei Constitucional n.© 1/97 de 20 de
setembro (Quarta Revisao Constitucional), incidiu também sobre o n.° 10,!
aditando a expressdo “bem como em quaisquer processos sancionatérios”

entre “contraordenac¢do” e “sio assegurados”.’?

2. Como se depreende com facilidade a extensio destas garantias
de processo criminal, comecou por ser, ao nivel constitucional, somente
isso, projetando-se nesse processo. Todavia, perante outros segmentos
sancionatérios, desde logo, publicos, foi-se alargando esse espaco de
garantias, primeiro aos processos contraordenacionais e, por ultimo, a
“quaisquer processos sancionatdrios”.*

Este terceiro elemento, por mais indefinido do que os outros —
processo criminal e contraordenacional — obrigou a uma leitura de mais
espaco para aquilatar da sua abrangéncia. De todo modo, vista agora a

disténcia, tal aproximacdo surge mais facilitada do que pareceria.

1 “Os n.”* 6 €7 do mesmo artigo passam a n.%s 8 e 9, respetivamente (n.° 4).

*2 De relevante interesse para a analise da norma sdo os trabalhos parlamentares que se iniciaram com
a apresentacdo de uma proposta de um novo artigo 32.°-B, pelo PCP: “Nos processos disciplinares e
demais processos sancionatdrios sdo asseguradas ao arguido todas as garantias do processo criminal,
designadamente as de audiéncia, defesa e producdo de prova”. Ver Didrio da Assembleia da Repiiblica, 12
de setembro de 1996, II Série-RC, n.© 20, VII Legislatura, 1.2 Sessao legislativa (199 5-1996, IV Revisao
Constitucional, Comissao Eventual Para a Revisao Constitucional, Reunido do dia 11 de setembro de
1996, pp. 72-77). Provinda da CERC veio, a final, a ser aprovada, por unanimidade, a nova redacao do
n.° 10 do artigo 32.° Cf. Didrio da Assembleia da Repiblica, I Série, n.o 95, de 17 de julho de 1997, VII
legislatura, 22 sessio legislativa (1996-1997), reunido plendria de 16 de julho de 1997, p. 64.

33 Todavia ndo se olvide que na versdo originaria da lei fundamental, em sede de regime da funciao
publica, o artigo 270.°, n.° 3, ja dispunha que em processo disciplinar sao garantidas ao arguido a sua
audiéncia e defesa. Essas garantias, constam hoje do artigo 269.°, n.° 3.
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2.1. Desde logo os anotadores coincidiram no essencial do comando
constitucional em causa. Assim, Germano Marques da Silva** adianta-nos
que este n.° 10 “garante aos arguidos em quaisquer processos de natureza
sancionatdria os direitos de audiéncia e defesa. Significa ser inconstitucional
a aplicacio de qualquer tipo de sancdo, contra-ordenacional, administrativa,
fiscal, laboral, disciplinar ou qualquer outra natureza, sem que o arguido seja
previamente ouvido e possa defender-se das imputacdes que lhe sdo feitas”.

Esta leitura abrangente - incluindo a natureza publica ou privada - é
recolhida por JJ. Gomes Canotilho e Vital Moreira,* para quem estamos
perante uma simples irradiacdo para o dominio sancionatdrio de requisitos
constitutivos do Estado de direito democratico. Sendo evidente, para os
autores, que o preceito s6 tem em conta tipos sancionatdrios de natureza
publica, ndo deixam de afirmar que o direito de audiéncia e de defesa deve
considerar-se inerente a todos os procedimentos sancionatérios, incluindo os
de natureza privada (disciplina laboral, disciplina das organizacdes coletivas,
etc.), como regra inerente a ordem juridica de um Estado de direito.*

2.2. Ja José de Faria Costa, assumindo naturalmente a valéncia do
artigo 32.°, n.° 10, para quaisquer processos sancionatérios,”” ndo deixa de,
numa visdo mais geral, afirmar que esta forte garantia — “pedra de toque
dos regimes democréticos” - ndo se pode ter como valor dnico e absoluto,
podendo “ceder” em face de outros valores “que entram na lica axioldgica
que envolve uma determinada situacao histdrica.

Por sua vez, Diogo Freitas do Amaral*® referindo os principios
gerais que limitam o poder sancionatério da Administracdo, dando eco
ao da audiéncia previa do arguido, antes da decisdo final, ndo deixa de
dizer que se trata de principio que vigora quanto a todos os casos de
processos sancionatdrios, exceto quanto as situacdes onde nao pode haver
procedimento administrativo.*

** Ver JorGE MIraNDA / Rul MEDEIROS, Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada, Tomo I, Coimbra:
Coimbra Editora, 2005, p. 363.

3% Cf. Constituicao da Repuiblica Portuguesa anotada, Volume I, 42 edicao revista, Coimbra, Coimbra Editora,
2007, p. 506

3¢ Ver ainda sobre a norma em apreco, ALBERTO AUGUSTO OLIVEIRA / ALBERTO ESTEVES REMEDIO, “Sobre o
Direito Disciplinar da Funcao Publica”, in Estudos em Homenagem a Cunha Rodrigues, Volume II, Coimbra:
Coimbra Editora, 2001, p. 640 e, bem mais recente, Vasco CAVALEIRO, O poder disciplinar e as garantias de
defesa do trabalhador em fungcoes publicas, Coimbra: Almedina, 2018, pp. 70-71.

7 Cf. Direito Penal, Lisboa: Imprensa Nacional Casa da Moeda, 2017, p. 69.

% Cf. “O poder sancionatério da Administracao Publica”, Estudos Comemorativos dos 10 anos da Faculdade
de Direito da Universidade Nova de Lisboa, Volume I, Coimbra: Almedina, 2008, p. 232.

% O autor menciona, a titulo de exemplo, a expulsdo da aula de um aluno por parte de um professor, a captura
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2.3. Uma dltima mencao, agora ao afirmado por Henrique Rodrigues,*
ja numa aproximacdo mais especifica, no caso as normas do Regulamento
Disicplinar da Liga a altura vigentes, que ndo se afastavam das que agora
forma constitucionalmente sindicadas.

O autor comega por frisar que a celeridade nos procedimentos é
uma preocupacdo facilmente constativel ao longo desse regulamento e
que no processo sumario (artigo 259.°, n.° 1) nao ¢ concedido direito de
audiéncia prévia ao arguido. Isto ocorre, afirma, por existir flagrante delito,
que para estes efeitos se traduz na percecdo direta e clara de que aquele
agente cometeu uma infracao (artigo 258.0,n.° 2) ou baseado nos relatérios
dos arbitros, da policia ou do delegado (do organizador da competicao).*!

Daqui decorre, em sua opinido, que consoante o tipo de infra¢cdo ha
uma diferente protecdo que se expressa ao nivel das garantias de defesa mais
basicas. Tal s6 teria explicacdo “quando se tratasse de violagdes as leis do
jogo, o que ndo acontece sempre”.*?

Conclui que, por outro lado, “faz sentido que o regulamento nao
consigne garantias de defesa com tanta amplitude. E necessiria uma
celeridade especial quanto as questdes desportivas devido ao calendério
definido das competi¢coes; ha uma menor dignidade material da maior parte
dos valores e interesses protegidos pelas infragoes, as san¢des ndo restringem
significativamente direitos fundamentais; a CRP nao se refere diretamente
a seu respeito, apenas existindo uma extensdo a ser interpretada com grano
salis no nimero 10 do artigo 32.0”.*

VI - Uma norma julgada inconstitucional

Salvo o disposto no presente Regulamento quanto ao processo sumario, a
aplicacdo de qualquer sancdo disciplinar é sempre precedida da faculdade
de exercicio do direito de audiéncia pelo arguido através da instauracio do

correspondente procedimento disciplinar.

de animais vadios, o reboque de um automével e a aplicacdo in loco, por agente de forga de seguranca puiblica
de coima derivada de infracdo ao Cédigo da Estrada. Idem, p. 218.

40 Cf. “As garantias de defesa no processo disicplinar desportivo: algumas notas”, Desporto &/ Direito,
Revista Juridica do Desporto, Ano XI, setembro/dezembro (2013), n.° 31, pp. 71-93.

1 Cf. p. 88.
42 Ibidem.
+ Artigo 214.° do Regulamento Disciplinar das Competi¢des Organizadas pela Liga de Portugal.
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1. Coube ao Acérdio n.o 594/2020* iniciar a saga da
inconstitucionalidade dos processos sumarios tramitados de acordo com o
Regulamento Disciplinar da Liga Portuguesa de Futebol Profissional.*®

Em causa encontrava-se uma decisdo disciplinar, de 28 de novembro
de 2017, da Seccdo Profissional do Conselho de Disciplina da Federacao
Portuguesa de Futebol.

Tal decisao condenou uma sociedade desportiva pela pratica de
infracio de comportamento incorreto do publico, prevista e punida pelo
artigo 187.°, n.° 1, alinea a), do Regulamento Disciplinar das Competicoes
Organizadas pela Liga Portuguesa de Futebol Profissional, na multa de €
1.148,00, em virtude de os seus adeptos terem entoado cénticos insultuosos,
arremessando objeto para dentro do campo e perturbando a funcdo do
arbitro com projecdo de um laser. Por acérdao de 4 de fevereiro de 2019,
o Tribunal Arbitral do Desporto, julgando improcedente o recurso, manteve
a decisdo recorrida.

Inconformada, a sociedade desportiva recorreu para o Tribunal
Central Administrativo Sul, que, por acdérdio de 10 de dezembro de 2019,
decidiu revogar o acérddo proferido pelo Tribunal Arbitral do Desporto e
declarar a nulidade da deliberacao, proferida em 28 de novembro de 2017,
pelo Conselho de Disciplina da Federacdo Portuguesa de Futebol.

Desta decisdo, o Ministério Publico interpds recurso para o Tribunal
Constitucional, ao abrigo do disposto no artigo 70.°, n.° 1, alinea a), da Lei
da Organizacao, Funcionamento e Processo do Tribunal Constitucional (Lei
n.° 28/82, de 15 de novembro), pretendendo ver apreciada a “conformidade
constitucional do disposto no artigo 214.° do Regulamento Disciplinar das
Competicoes Organizadas pela Liga de Portugal, da Liga Portuguesa de Futebol
Profissional, na parte em que suprime a audiéncia do arguido em momento anterior
ao da edicao do respetivo ato punitivo” e, bem assim, da “norma plasmada no artigo
13.0, alinea f), do citado Regulamento Disciplinar das Competicoes Organizadas pela

44 De 10 de novembro de 2020 (Processo n.° 49/2020, 1.2 Secgéo), relatado pela Conselheira Maria de
Fatima Mata-Mouros.

45 Esta intervencdo do Tribunal Constitucional, em sede de fiscalizacdo concreta da constitucionalidade,
tem por detrds outros juizos de inconstitucionalidade dessa norma, uns alcangados logo pelo Tribunal
Arbitral do Desporto e outros pelo Tribunal Central Administrativo Sul. Vejam-se, como exemplos, as
decisdes do TAD nos processos 3/2020, de 3 de novembro de 2020 e 3/2021, de 10 de abril de 2021,
ambos os colégios presididos por Pedro Moniz Lopes, os acérdaos do Tribunal Central Administrativo Sul
proferidos nos processos n.* 13/20.6BCLSB, de 30 de abril de 2020, relatado pelo desembargador Pedro
Nuno Figueiredo e 114/20.0BCLSB, de 21 de janeiro de 2021, relatado pela desembargadora Catarina
Vasconcelos. Veja-se ainda o Acérdao do Supremo Tribunal Administrativo, negando revista com base na
decisao do Tribunal Constitucional (processo n.o 049/19.0BCLSB, de 8 de abril de 2021).
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Liga de Portugal na medida em que contém uma presuncdo inilidivel da veracidade
dos factos constantes dos relatdrios dos drbitros e do delegado da Liga” (destacimos).

2. Delimitando o objeto do recurso, o Tribunal considerou que,
“atendendo a letra do preceito em causa, a questdo de constitucionalidade
prende-se com o facto de o artigo 214.© do RD-LPF, ao estabelecer a regra
da audicdo do arguido antes da aplicacao de qualquer sancdo disciplinar,
excecionar o regime previsto no mesmo Regulamento relativo ao processo
sumario, consagrado nos artigos 257.° a 262.°, onde ndo se prevé essa
necessidade. A norma objeto da primeira questio de constitucionalidade
é, portanto, a possibilidade de aplicar uma sancdo disciplinar no ambito do
processo sumario sem que esta seja precedida da faculdade de exercicio do
direito de audiéncia pelo arguido, extraivel do artigo 214.c do RD-LPF”

Por outro lado, quanto a segunda questao de constitucionalidade que
surge no recurso, abreviando caminho, o Tribunal entende que “o resultado
da apreciacdo da conformidade constitucional da segunda norma estarj,
portanto, necessariamente dependente da apreciacio da primeira. Uma
apreciacdo positiva de inconstitucionalidade da primeira torna a segunda
norma insubsistente, prejudicando, nessa medida, a utilidade da apreciacao
da sua conformidade com a Constituicao”.

3. Quanto ao mérito, na primeira questao de constitucionalidade, o
Tribunal apressa-se a aderir a conclusdo alcancada pelo Tribunal Central
Administrativo Sul.*®

Eis algumas das suas assercdes essenciais:

a) A Repuiblica Portuguesa, enquanto Estado Democrético de Direito, garante

a existéncia de um processo disciplinar justo. Sendo um instrumento para

apurar e punir infracdes disciplinares, o processo disciplinar apresenta relacoes

com o Direito Processual Penal, designadamente na medida em que se encontra

* “Em conformidade com a interpretacio que fez do artigo 214.° do RD-LPF, o Tribunal Central
Administrativo Sul, verificando que a recorrente A., SAD, fora punida sem que pudesse apresentar qualquer
defesa na qualidade de arguida no processo disciplinar sumério que contra si foi instaurado, recusou a
aplicacdo daquela norma na parte em que suprime a audiéncia do arguido em momento anterior ao da
edicao do ato punitivo, por violacao dos direitos fundamentais de audiéncia e de defesa assegurados pelos
artigos 32.°, n.° 10, e 269.°, n.° 3, da Constituicao. A ressalva constante da parte inicial deste preceito
foi interpretada pelo tribunal a quo, «atenta a sistematicidade e a teleologia subjacente», no sentido de
a garantia da audiéncia do arguido em momento prévio a tomada da decisao sancionatdria se encontrar
expressamente arredada da forma sumaria do procedimento disciplinar. Mais se considerou, na decisio
recorrida, que «a prépria tramitacio do processo sumaério, descrita nos arts. 257.° a 262.° do RD, néo
comporta, nem permite acomodar qualquer momento em que o arguido, previamente a edi¢do da decisao
sancionatdria, possa exercer o seu direito de defesa» (cf. pp. 14 a 16 do acérdao recorrido)”
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também necessariamente subordinado a principios e regras que assegurem 0s
direitos de defesa.

b) A Constituicdo assume aquela relacdo, no artigo 32.%, sob a epigrafe
“garantias do processo penal”, ao assegurar, no n.° 10, as garantias do direito
de audiéncia e defesa nos processos contraordenacionais e em “quaisquer
processos sancionatorios”.

c) Em suma, e como se reconhece no artigo 32.°, n.° 10, da Constituicio, os
direitos de audiéncia — de ser efetivamente ouvido antes do decretamento
da sancdo -, e defesa — de apresentar a sua versdo dos factos, juntar meios
de prova e requerer a realizacdo de diligéncias — constituem uma dimensio
essencial tanto do processo criminal como dos processos de contraordenagio
como, finalmente, também de todos os processos sancionatorios. No caso
dos processos sancionatdrios disciplinares no contexto da funcido publica, a
essencialidade dos referidos direitos de audiéncia e de defesa é reforcada ainda
pelo artigo 269.0, n.o 3, da Constituicio. O sentido util desta “explicitacdo
constitucional do direito de audiéncia e de defesa é o de se dever considerar a
falta de audiéncia do arguido ou a omissdo de formalidades essenciais a defesa
como implicando a ofensa do conteido essencial do direito fundamental de
defesa” (cf. J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo da Repiiblica
Portuguesa Anotada, vol. II, 4.2 ed. revista, Coimbra: Coimbra Editora, 2010,
p. 841).

d) Exigindo o n° 10 do artigo 32.° da Constituicdo que o arguido nos
processos sancionatérios ndo-penais ali referidos seja previamente ouvido e
possa defender-se das imputacoes que lhe sejam feitas, apresentando meios
de prova, requerendo a realizacdo de diligéncias com vista ao apuramento da
verdade dos factos e alegando as suas razdes, imperioso sera concluir que uma
norma que permita a aplicacdo de qualquer tipo de san¢do disciplinar sem que
o arguido seja previamente ouvido e possa defender-se das imputacoes que lhe
sdo feitas se apresenta necessariamente como violadora da Constituicao.

e) O processo sumario regulado no RD-LPF é um processo disciplinar. Visa
punir o ilicito disciplinar com uma sancéo disciplinar, tendo, portanto, natureza
sancionatdria. Nessa medida, encontra-se abrangido pelo ambito de aplicagdo
do n.° 10 do artigo 32.° da Constitui¢do. Sendo assim, inequivoco se afigura
que a norma do referido Regulamento, que suprime o direito de audiéncia no
ambito do processo disciplinar sumario, contraria flagrantemente o disposto

no artigo 32.°, n.° 10 da Constituicao.*”

47 “Constituindo o sentido til da explicitacio constitucional do direito de audiéncia e defesa constante
do artigo 32.9,n.° 10, da Lei Fundamental, o de se dever considerar a falta de audiéncia do arguido como
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Assim sendo, em face do exposto, “conclui-se pela inconstitucionalidade
material da norma que estabelece a possibilidade de aplicar uma sanc¢do
disciplinar no 4mbito do processo sumario sem que esta seja precedida da
faculdade de exercicio do direito de audiéncia pelo arguido, extraivel do artigo
214.° do RD-LPF, por viola¢io do direito de audiéncia e defesa plasmado no

» 48

n.° 10 do artigo 32.° da Constitui¢do da Republica Portuguesa”.

4. Alcancada esta rota constitucional, o Tribunal dela se ndo afastou
nos acérdios n.> 742/2020,* 177/2021°° e 302/2021,°! bem como nas
Decisdes sumarias n.> 58/2021,°2 420/2021% e 457/2021.%*

Mas também o Acérdao n.° 560/2021 prossegue a marcha,*> que
merece aqui espa¢o pois pela primeira vez o Tribunal Constitucional vé-se
perante argumentos — apresentados pela reclamante®® - favoraveis a um
juizo de conformidade com a lei fundamental.

Compreende-se que o destaque se circunscreva a esse aspeto.

implicando a ofensa do contetdo essencial do direito fundamental de defesa num processo disciplinar,
de uma tal omissdo ndo pode deixar de resultar a nulidade do procedimento disciplinar em causa. E,
sendo assim, impoe-se o regresso dos autos a fase do procedimento disciplinar, de forma a assegurar
a audiéncia do arguido. Foi, de resto, também esse o resultado decisério a que chegou o tribunal a
quo, designadamente ao declarar a nulidade da deliberacao do Conselho de Disciplina da Federagao
Portuguesa de Futebol que confirmou a decisao singular do Conselho de Disciplina de aplica¢do de uma
multa & Recorrente. Um resultado decisério que resulta desde logo confirmado pela inconstitucionalidade
da norma que estabelecia a possibilidade de aplicar uma sancdo disciplinar no ambito do processo
sumario sem que esta seja precedida da faculdade de exercicio do direito de audiéncia pelo arguido,
extraivel do artigo 214.© do RD-LPF a que acima se chegou”

45 No seguimento desta decisdo publicimos no Piblico quatro textos de opinido em que, nao discordando
dela, perante a forma processual que o Tribunal Constitucional se aproximou ao tema, pediamos, contudo,
mesmo que se nao alterasse o sentido de futuras decisoes, se visse e ponderasse a realidade desportiva
e outros fundamentos. Cf. “Defender o indefensavel? (I)”, em 27 de novembro de 2020, “Defender o
indefensavel? (II)”, em 4 de dezembro de 2020, “Defender o indefensavel? (III)”, em 18 de dezembro de
2020 e “Defender o indefensavel? (IV)”, em 25 de dezembro de 2020.

4 Processo n.° 506/20, 2.# Seccio, Lisboa, 10 de dezembro de 2020, relatado pelo Conselheiro Pedro
Machete.

50 Processo n.° 305/2020, 1.2 Sec¢do, sem data, relatado pelo Conselheiro José Antonio Teles Pereira.

51 Processo n.° 505/2020, 3.2 Seccdo, de 13 de maio de 2021, relatado pelo Conselheiro Gongalo de
Almeida Ribeiro.

52 Processo n.° 28/21, 2.2 Seccdo, de 19 de janeiro de 2021, do Conselheiro Pedro Machete.

53 Processo n.° 30/2021, 3.2 Seccdo, de 22 de junho de 2021, do Conselheiro Gongalo de Almeida Ribeiro.
54 Processo n.° 334/21, 12 Seccdo, de 8 de julho de 2021, da Conselheira Maria de Fatima Mata-Mouros.
%5 Processo n.° 28/21, 2.2 Sec¢io, de 15 de julho de 2021, relatado pela Conselheira Assuncdo Raimundo.

¢ Reclamacio, pela Federacao Portuguesa de Futebol, da Decisao Sumaéria n.© 58/2021.
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5. O que avanca a reclamante, em possivel resumo:

a) O quadro normativo que temos atualmente € o seguinte: (i) apenas é exigivel
processo disciplinar para as infracdes mais graves; (ii) estabelecimento da
necessidade de audiéncia do arguido apenas nos casos em que seja necessaria
a instauraco de processo disciplinar; e (iii) garantia de recurso quer tenha
ou ndo existido processo disciplinar;

b) Tal pressupde, a contrario, que: (i) nas infracoes menos graves nao ha
necessidade de existir processo disciplinar, podendo as mesmas ser sancionadas
sem atender a essa formalidade; (ii) ndo existindo processo disciplinar,
ndo existe necessidade de audiéncia do arguido; (iii) tal é perfeitamente
admissivel e pretendido pelo legislador, tanto que existe garantia de recurso
das sangoes aplicadas quer tenha ou nao existido processo disciplinar.

¢) Tem lugar a aplicacao do processo sumdrio quando estiver em causa o
exercicio da acdo disciplinar relativamente a infracdes disciplinares menos
graves ou, em qualquer caso, infra¢des disciplinares puniveis com san¢io de
suspensdo por periodo igual ou inferior & de suspensdo por um més ou por
quatro jogos (conforme previsto no artigo 257. do RD da LPFP, em vigor
a data).

d) O Processo Sumério é configurado como um procedimento especial,
propositadamente célere.

e) Nesse sentido, para garantir a necessiria celeridade deste tipo de
processos, determinava o artigo 214.© do RD da LPFF que “Salvo o disposto
no presente Regulamento quanto ao processo sumadrio, a aplicacio de
qualquer sancao disciplinar é sempre precedida da faculdade de exercicio do
direito de audiéncia pelo arguido através da instaura¢ido do correspondente
procedimento disciplinar”

f) De facto, a celeridade que se exige na tramita¢do de determinadas
infragoes disciplinares, que sublinhe-se, correspondem a infracdes leves ou
cuja sanc¢do ndo ultrapassa determinados limites, ndo se compadece com um
procedimento disciplinar que consagre as garantias de defesa do arguido em
toda a sua amplitude (como se, na verdade, de um procedimento criminal
se tratasse).

g) E, pois, exigivel, no especifico mundo das competicdes desportivas,
um tipo de obtencdo de decisio sancionatdria que seja célere, de forma a
acompanhar a dinamica das competicoes e provas, que muitas vezes levam a
que 0 jogo ou jogos seguintes, se venham a disputar no espaco de 48 ou 72
horas. Na verdade, ndo raras vezes, existem jornadas ao fim de semana e ao

meio da semana ou até jornadas duplas ao fim de semana.
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h) Como se depreende do acima exposto, aquilo que se pretende (e exige) ¢
que a aplicagdo de sancdes seja efetiva, isto é, que se projete da forma mais
breve possivel na competicio ou prova que se desenrola, sob pena de se
perderem os seus efeitos tteis.

i) Assim, a preteri¢cao do direito de audiéncia prévia do arguido encontra
fundamento nas especificidades do direito do desporto e, mais concretamente,
na imposi¢do de um normal desenrolar das competi¢des desportivas, de
forma a garantir a preservacdo da verdade desportiva e o equilibrio da
competicdo, através da aplicacdo de sangdes em tempo célere e com efeito
atil, para que as mesmas sejam cumpridas imediatamente ou nos jogos que
se seguem.

j) O exercicio do poder disciplinar, enquanto exercicio de um poder
publico, no cumprimento de uma missdo de servi¢o publico, manifesta-se
no sancionamento de uma multiplicidade de regras desportivas, de entre
as quais, a violagdo das regras do jogo e as relativas a ética desportiva e ao
combate a violéncia no desporto.

k) O exercicio do poder disciplinar ¢, pois, ndo temos qualquer divida, um
meio instrumental necessario da organizacdo e gestio do desporto e uma
forma de garantir o direito ao desporto constitucionalmente garantido.

1) Caso se garantisse, em toda a sua amplitude, o contraditério no ambito
dos processos sumadrios que, sublinhe-se, pretende sancionar infracdes
menos graves ou puniveis com sancdo de suspensdo por periodo de tempo
igual ou inferior a de suspensdo por um més ou por quatro jogos, a prépria
continuidade das competicdes desportivas seria colocada em risco e, em
dltima instancia, a Recorrente, ora Reclamante, ndo conseguiria promover e
desenvolver a modalidade desportiva, dever no qual foi constitucionalmente
incumbida.

m) Ademais, em bom rigor, o RD da LPFP consagra uma garantia mais
ampla dos direitos do arguido do que aquela que é exigida pelo RJFD pois
aquele Regulamento consagra uma real possibilidade de defesa, num segundo
momento, através da previsdo de recurso interno da decisdo sumaria, quer
estejamos perante a aplica¢do das normas técnicas e disciplinares diretamente
respeitantes a pratica da propria competi¢ao desportiva, ou nao.

n) Assim, o arguido tem oportunidade de apresentar a sua versao dos factos,
ou seja, de efetivar o seu direito a uma defesa e a uma audiéncia em momento
imediatamente posterior (leia-se, em sede de recurso para o Plenirio do

Conselho de Disciplina).
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0) E que mesmo no ambito dos direitos fundamentais plasmados na
Constituicdo da Republica Portuguesa ndo existem direitos absolutos.

p) Ora, para além de este direito de audiéncia prévia ndo ser um direito
absoluto, existem diversos casos em que este direito de audiéncia dos
interessados é dispensado e protelado para termos ulteriores.

q) Mesmo quando estamos perante direitos fundamentais, estes nao
vivem isolados, cada um na sua ilha, sem qualquer intercomunicacio,
independentemente da sua qualificacdo como de direitos, liberdades e garantias
ou direitos econdémicos, sociais e culturais.

r) Torna-se, nesta senda, imprescindivel, em sede de interpretacdo e aplicacdo
dos direitos fundamentais, realizar uma tarefa de ponderagdo com outros
direitos ou interesses fundamentais consignados na Constituicdo, pois que,
apenas essa leitura conjugada pode oferecer reposta cabal a questdo concreta
que se coloque, seja ela qual for e de que natureza for.

s) Desde logo, determina o artigo 79.c da CRP que “I. Todos tém direito a
cultura fisica e ao desporto. 2. Incumbe ao Estado, em colaboragdo com as escolas
e as associacoes e coletividades desportivas, promover, estimular, orientar e apoiar a
pritica e a difusdo da cultura fisica e do desporto, bem como prevenir a violéncia
no desporto.”. Este preceito constitucional, seguindo a matriz estrutural dos
direitos econdmicos, sociais e culturais, estabelece no n.° 1 o direito de todos a
cultura fisica e ao desporto para, no n.° 2, enderecar ao Estado um significativo
ndmero de incumbéncias, um verdadeiro direito a prestacdes publicas.

t) Aqui chegados, temos, por um lado, o direito a audiéncia do arguido e, por
outro, um conjunto de direitos fundamentais e valores recolhidos pela CRP,
todos ligados ao desporto e as competicoes desportivas, que nio podem ser
afetados no seu nucleo essencial.

u) A delimitacdo do “contetido essencial” dos direitos fundamentais s6 se
coloca, porque estes podem ser objeto de restricdes. Na verdade, como acima
se mencionou, ndo existem direitos fundamentais absolutos. Sucede que, as
restricdes dos direitos fundamentais tém sempre um limite, j4 que nao podera
ser ofendido aquele minimo para além do qual o direito fundamental deixa de
o ser, fica esvaziado enquanto tal.

v) Sendo verdade que o Direito ao Desporto, constitucionalmente consagrado,
tem uma acecdo bastante ampla, ndo temos qualquer ddvida que no nicleo
essencial deste direito estdo incluidos o desporto profissional e, ainda, o direito
a organizar e participar em competi¢cdes desportivas.

w) A ndo consagracdo desta audiéncia prévia obrigatéria permite o normal

desenrolar das competicoes, o que compreende a sua vertente sancionatoria,
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enquanto elemento de equilibrio competitivo, pelo que é absolutamente
necessaria; é adequada porquanto é a Unica que permite cumprir com os
exigentes prazos impostos para decisdo face a continuidade das competicdes; e
¢ estritamente proporcional ou seja, equilibrada, na medida em que se permite
que também de forma célere, o arguido possa ainda decorrer dentro do mesmo
orgao disciplinar, procurando rapidamente inverter, se for o caso, a sancdo que
lhe foi aplicada.
X) Em suma, a concordancia/harmonizacio do direito ao desporto com a
garantia de audiéncia e defesa num momento anterior & prolacio do ato
punitivo ndo pode ser outra sendo a constante do RJFD e, por conseguinte, no
RD da LPFP.
y) Nao obstante, esta audiéncia e defesa sera sempre garantida quando, em
sede de recurso, se passa para o Plenario do Conselho de Disciplina.
Z) O modelo, assim desenhado, é o inico que permite a realizacao de milhares
de competicoes desportivas federadas, as quais, a sufragar a leitura restrita do
Tribunal, pura e simplesmente colapsariam.
Seja-nos perdoada a extensdo da argumentacdo da reclamante, mas s
assim podemos ter nocdo completa do que estd em jogo e da valia da resposta
da decisao constitucional.

6. Como responde a isto o Acérdao n.° 560/2021?

Resume o avancado pela reclamante nos seguintes termos:

Para tanto, centra a sua argumentacao em dois pontos essenciais: na
necessidade de assegurar a celeridade do processo sumario, previsto para
o exercicio da acdo disciplinar relativamente a infracdes menos graves
ou puniveis com san¢ido de suspensdo por periodo igual ou inferior a de
suspensao por um meés ou por quatro jogos (artigo 257.0 do RDLPFP);
na conformidade constitucional desta (auto)restrigﬁo de direitos e na sua
proporcionalidade.’”

Nenhuma destas suas reflexdes permite abalar a convic¢do firmada na
referida jurisprudéncia constitucional e, posteriormente, renovada na decisdo
suméria de que reclama.

E escreve-se:

O processo sumario, regulado no artigo 257.° a 262.° do RDLPFD, néo
obstante o principio de celeridade que o enforma - e que visa assegurar a

aplica¢do de uma sangdo disciplinar em tempo util, considerando a dindmica

57 Afastamos em cima este argumento e fa-lo-emos também aqui por o nao julgarmos decisivo e no caso
potencialmente inoperante na legitimacao da solucao regulamentar.
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das competicoes desportivas — ndo deixa de ser um procedimento disciplinar,
de cariz sancionatério. Deste modo, ser-lhe-do aplicaveis todas as garantias
tendentes a concretizar o principio do processo justo e que obriga a que, ao
longo do procedimento, sejam respeitadas diversas vertentes garantisticas,
que sdo seus corolarios, desde logo, o principio de igualdade de armas, mas
também a proibicdo da indefesa e o direito ao contraditério, traduzidos
fundamentalmente na possibilidade de cada uma das partes invocar as razdes
de facto e direito, oferecer provas, controlar a admissibilidade e a producdo
das provas da contraparte, pronunciando-se sobre o valor e resultado das
mesmas. Estes principios visam, em suma, assegurar um processo orientado
para a justica material.

Ora, esses principios sao postergados no regime disciplinar em anélise, que
ressalva o processo sumario da regra da «obrigatoriedade de audi¢iao do
arguido». Nesta forma de processo, o direito de audiéncia e a possibilidade
de defesa sdo suprimidos, obrigando o arguido a reagir ji ap6s a edicdo do
ato punitivo — é esse regime que decorre do artigo 214.© do RDLPFP.
Neste contexto, a celeridade do procedimento, sublinhada pela reclamante,
nio pode legitimar a compressio — uma verdadeira restri¢io — do direito
fundamental de audiéncia e defesa do arguido, tanto mais que, neste caso,
como decorre da factualidade que lhe subjaz, estava em causa o sancionamento
do clube desportivo por comportamentos praticados pelos seus sécios ou
simpatizantes (e ndo do préprio agente desportivo que tera (ou néo) de
participar em futuras competicoes) e que é sancionado com multa (cf.
artigos 127.0, n.o 1, 182.2, n.o 2 e 187., n.0 1, alineas a) e b) do RDLPFP),
pelo que o diferimento da aplicacdo da sancao dificilmente poria em causa as
exigéncias de prevencdo, geral ou especial, que subjazem a punigéo.

Nessa medida, é totalmente inoperante o argumento esgrimido pela
reclamante no sentido de que a continuidade da realizacdo das competicdes
desportivas federadas seria colocada em risco, caso fosse garantido o
exercicio do direito ao contraditério.

O mesmo se diga quando reforca que as declaragoes, relatérios e autos de
flagrante delito, que sustentam o processo sumario (cf. artigo 258.°, n.° 1 do
Regulamento Disciplinar), gozam, nos termos previstos no respetivo artigo
13.0, alinea f), de uma presuncio de veracidade.

Alias, a este respeito, o Acérdao n.c 594/2020, que retomamos, foi totalmente
claro ao afirmar:

Por outro lado, é manifesto que a garantia de impugnabilidade da decisao,

ap6s aplicacao da sancao disciplinar (cf. artigo 262.%, n.° 2 do Regulamento
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Disciplinar), ndo assegura, sé por si, as exigéncias de um processo justo e
equitativo.

Na verdade, o direito de recurso niao se confunde — nem pode substituir —
o direito de audiéncia e de defesa: este visa conferir ao arguido uma real
possibilidade de conformagido da decisdo, assegurando a sua participacao
efetiva no procedimento, permitindo-lhe expor a sua versdo da matéria de
facto e de direito relevante para a decisdo, apresentar provas ou requerer a
realizacdo de diligéncias necessarias ao apuramento da verdade e, no fundo,
ainda prevenir (ou evitar) a aplicacdo de uma sancao disciplinar; ao passo
que o primeiro é uma via de rea¢do, perante o processo que ja tem contornos
(acusatdrios) pré-definidos.

Por fim, cumpre referir que os juizos de ponderacio sobre a (eventual)
proporcionalidade da medida restritiva, além de, como se deixou exposto, nao
estarem minimamente demonstrados nos autos, sempre seriam irrelevantes,
por ndo estarmos perante direitos com idéntica natureza e forca juridica,
que estivessem em conflito ou carecessem de ser objeto de concordancia,
nos termos e para os efeitos previstos no artigo 18.°, n.° 2 da Constituicao.
Note-se que a reclamante, em abono da sua posi¢do, apenas convoca o artigo
79.0 da Constituicdo, como norma modeladora de um direito a prestacdes
publicas, que deve ser lido “com amplitude mdxima”, cobrindo todo o setor
desportivo “incluindo o desporto profissional e o direito das pessoas coletivas, nos
termos do disposto no artigo 12.°, n.° 2 da CRP, em dele serem também titulares ndo
$0 na perspetiva da participacdo em competicoes e provas desportivas, mas ainda na
da organizacao dessas mesmas competicdes desportivas”. Ora, é manifesto que o
direito de audiéncia e defesa, enquanto direito fundamental, com uma forca
intrinseca notéria, enquanto pilar do préprio Estado de Direito material,
sempre teria de prevalecer perante uma (qualquer) necessidade de celeridade
na aplicacdo das decisdes sancionatdrias desportivas, ainda que mais leves.

Isto posto, resta concluir pelo indeferimento da presente reclamacéo.

VII - Oimpacto desportivo desta decisao do Tribunal Constitucional

Estes sucessivos julgamentos de inconstitucionalidade da norma

regulamentar disciplinar da LPFP nao se ficam - ndo podem ficar — por

Com efeito, de forma mediata, encontram-se desde logo em xeque — ou

mesmo xeque mate — as normas do regime juridico das federa¢des desportivas

(particularmente da alinea f) do artigo 53.°) e, neste segmento, as normas

disciplinares da Federacao Portuguesa de Futebol, de todas as associagdes
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de futebol, de todas as federacoes desportivas nacionais e ainda de todas as
associacoes de ambito territorial dessas mesmas federacoes desportivas.®®

Ou seja, falamos em muitas dezenas de regulamentos disciplinares,
em centenas de competicdes desportivas por semana e em muitas centenas
de “processo sumarios” por semana.

VIII - A mudanca de flanco

1. J4 o afirmdmos: objeto de iniimeras — porventura a maioria — das
decisoes alcancadas em processo sumario prende-se com questoes emergentes
da aplicacao das normas técnicas e disciplinares diretamente respeitantes a prdtica
da propria competicdo desportiva.

Ora, também ja o referimos, estas matérias, para o Estado, nido sdo
passiveis de serem conhecidas, visando a sua resolucdo, pelo Tribunal
Arbitral do Desporto, nem pelos tribunais estatais (administrativos).

Constituem, por assim dizer, um espaco de reserva material das
federacdes desportivas ndo sujeitas a crivo jurisdicional publico.

2. A doutrina constitucional tem sido generosa em aceitar esta reserva,
este vinculo de justica relativo.*

J.J. Gomes Canotilho e Vital Moreira,®® dando conta das caracteristicas
tipicas do “ordenamento desportivo”, apontam o “vinculo de justica”, isto é, a
proibi¢do de os desportistas recorrerem aos érgaos jurisdicionais do Estado
antes de os drgaos proprios de justica desportiva se terem pronunciado.

Adiantam estes constitucionalistas: “ [N ] o entanto, se a admissibilidade
do ‘vinculo de justica desportiva’ é razoavel no ambito das ‘questdes estritamente
desportivas” (cf. Lei de Bases, artigo 47.°)°' suscitadas no decurso de uma
competicdo concreta isso ndo pode significar uma completa preclusio da
competéncia dos érgaos jurisdicionais do Estado, designadamente quando estéo
em causa direitos fundamentais dos cidaddos cuja tutela é constitucionalmente
garantida através do recurso aos tribunais”

58 Oferecamos somente um exemplo vindo s6 da modalidade futebol e apenas nas competicdes nacionais.
Nas épocas desportivas 2016-2020, existiram 39.129 decisdes sumaérias, o que dd uma média de 9.782
por época. Por outro lado, se valorizarmos 10 meses de competicao, temos, em média, 978 sumérios por
més e 244 por semana.

5 Sobre o vinculo de justica, em geral, consulte-se o0 nosso “Revisitando a justica desportiva”, in Estudos
de Homenagem ao Professor Doutor Germano Marques da Silva, Volume III, Lisboa: Universidade Catdlica
Editora, 2020, pp.1499-1501.

50 Cf. Constitui¢cdo da Republica Portuguesa Anotada, Volume I, Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 915.

" Em causa a Lei de Bases do Desporto, Lei n.° 30/2004, de 21 de julho.
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Por outro lado, Vieira de Andrade®® aborda, de mais espaco, a questdo
do direito de acesso aos tribunais como direito fundamental e o problema da
autonomia da “justica desportiva”. Se bem colhemos a sua doutrina, a primeira
afirmacdo que merece ser retida é a de que as formas de justica privada
eventualmente reconhecidas tém limites constitucionais, “seja na medida em
que estejam em causa valores comunitarios indisponiveis pelo legislador, como
a dignidade da pessoa humana e o nucleo de direitos, liberdades e garantias,
seja na medida em que ndo podem precludir o recurso a via jurisdicional,
quando estejam em causa direitos ou interesses legalmente protegidos”

Contudo, justifica-se a autonomia plena da justica desportiva quanto as
questoes estritamente desportivas, isto é, que impliquem a aplicacao das leis do
jogo, dos regulamentos técnicos ou das regras de organizacio da competicio.

E, avanca ainda o autor, pode até justificar-se constitucionalmente,
a resolucdo “privada” ou “privativa” de outras questdes relativas ao
funcionamento do sistema, havendo sempre que contar, todavia, com
os mesmos limites constitucionais quando estejam envolvidos direitos
fundamentais dos praticantes e das associagdes, ou quando a lei conceba a
intervencdo das instancias desportivas como um exercicio de poderes publicos
delegados.

Por fim, também José Melo Alexandrino®® aborda esta problematica.

O autor é claro ao defender a regra segundo a qual todas as decisdes
das instancias desportivas sdo passiveis de impugnacao junto dos tribunais do
Estado.

Todavia, adianta, “devem entre nés considerar-se integradas no ambito
de protecao da liberdade de associacao no plano desportivo, (1) a reserva de
existéncia de questdes estritamente desportivas, bem como (2) uma presuncao
favoravel a salvaguarda dos efeitos desportivos objeto de caso decidido na
instancia desportiva”.

Ainda no que se refere ao direito a cultura fisica e ao desporto, cabe
chamar a cola¢io o entendimento, de Jorge Miranda e Rui Medeiros, segundo
o qual “O exercicio do direito a cultura fisica e ao desporto envolve direitos,
liberdades e garantias do préprio praticante e pode colidir com direitos,
liberdades e garantias de outras pessoas. (...) Nao sao de excluir auto-restri¢oes
ou auto-suspensoes de direitos (...), desde que adequadas a boa organizacao

62 Cf. “Os direitos fundamentais e o Direito do Desporto”, in Ricardo Costa / Nuno Barbosa (coord.),
II Congresso de Direito do Desporto — Memorias. Porto, outubro de 2006, Coimbra: Almedina, 2007, p. 37.

5 “Direitos, liberdades e garantias na relacdo desportiva”, in idem, O Discurso dos Direitos, Coimbra:
Coimbra Editora, 2011, pp. 325-326.
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do sistema desportivo e com observancia do principio da proporcionalidade

()

3. Por outro lado, se olharmos a licio de Pedro Costa Goncalves,®
os regulamentos técnicos e técnicos-disciplinares sio os que integram
regras técnicas ou regras disciplinares diretamente respeitantes a pratica da
prépria competicao desportiva. Esta categoria, segundo o autor, integra os
regulamentos com as leis do jogo e os regulamentos disciplinares que definam
sancdes aplicaveis a violacdo das regras do jogo ou da competi¢do. E, para este
segmento de regulamentos e de normas - intimamente relacionado com o
jogo em concreto — existe como que uma ajuricidade.

Também Artur Flaminio da Silva®® se debruca sobre esta matéria,
reconhecendo “que as normas regulamentares que correspondem as normas
desportivas em sentido estrito ndo podem, em bom rigor, ser consideradas uma
manifestacdo de poder publico. Estas devem ser consideradas cobertas pelo
nucleo essencial da protecao da liberdade de associacdo e da qual os associados
ndo podem dispor, uma vez que as normas que regem o jogo sio um elemento
fundamental deste e aquela é fundamento de toda a competiciao desportiva,
em particular, e do associativismo em geral. Por conseguinte, também nao é
possivel sustentar que o poder disicplinar que emerge de um ato aplicativo
de normas desportivas em sentido estrito possa também ser publicizado, ndo
podendo aqui surgir coberto pelo consentimento das federacoes desportivas”

4. O referido permite, assim cremos, legitimar um espago valido e
acrescido de reflexdo sobre uma compaginacdo constitucionalmente possivel,
neste preciso segmento material dos processos sumarios, entre os direitos de
audiéncia e defesa e as questies emergentes da aplicacdo das normas técnicas e
disciplinares diretamente respeitantes a prdtica da propria competicao desportiva.®”

¢4 Cf. Constituicao da Repuiblica Portuguesa Anotada, Tomo I, 2.2 ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p.
1446.

* Cf. “Regulamentos desportivos [os poderes regulamentares de natureza ptblica das federacoes
desportivas e das ligas profissionais]”, in Ricardo Costa / Nuno Barbosa (coord.), IV Congresso de Direito
do Desporto — Memdrias. Lisboa, marco de 2014, Coimbra: Almedina, 2015, pp. 56-58. Reafirmado, aliés,
posicao ja anteriormente sustentada, por exemplo, em “A «soberania limitada» das federacoes desportivas.
Anotacao”, Cadernos de Justica Administrativa, n.° 59, setembro/outubro (2006), p. 59.

5 A resolucdo de conflitos desportivos em Portugal — Entre o piiblico e o privado. Coimbra: Almedina, 2017.
p- 251.

¢ Nao se deixe de reconhecer que os argumentos serdo mais validos, em face da leitura doutrinal da
norma constitucional, quanto ao seu alcance material, em se defender, como afirmamos, uma certa
ajuricidade, do que inserir este espaco no ambito privado das federacoes desportivas.
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IX - De novo na outra area

1. Movemo-nos de novo na grande area que visitimos com as decisdes
do Tribunal Constitucional.

O jogador do Tribunal Constitucional, sendo s6 um, é, de facto, de
elevado nivel: um direito fundamental ancorado no artigo 32.2, n.° 10, e que
dota o sistema de dignidade. Nao ¢ facil, de todo, vencer este jogador.

O que nos impressiona ndo é a decisdo em si, mas uma espécie de
fé inabaldvel nessa norma, como que dotada de defesa a prova de toda
a bala, leia-se de outros direitos fundamentais ou de valores protegidos
pelo texto constitucional, que permitissem um afrouxamento, no desporto,
desse direito de audiéncia e defesa. O discurso conclusivo do Acérddo n.c
560/2021 é bem um exemplo de irredutibilidade a todo o custo. Ou seja, se
nos ¢ permitido, denota-se uma espécie de preconceito desportivo (ou do
futebol?), que, uma vez firmado, solidifica que nem uma rocha inquebrével
e minimamente impossivel de qualquer abano.

2. E o direito disciplinar uno? Existe um tnico e uniforme mundo
disciplinar publico? Adaptando as felizes palavras da Professora Anabela
Miranda Rodrigues, esse direito disciplinar integra um conjunto de
provincias, mas provincias diferenciadas.

O molde, por assim dizer, com honras iniciais na Constituicdo foi
fornecido no dmbito da entdo funcdo publica, no artigo 269.°, n.° 3: em
processo disciplinar sdo garantidas ao arguido a sua audiéncia e defesa.

Esta solucao vem mais tarde, no texto constitucional, a ser estendida
a outras provincias do direito disciplinar publico, com o artigo 32.°, n.° 10.

Mas a vida, nessas provincias, longe de constituirem aldeias de Astérix,
apresentam, todavia, as suas proprias especificidades, com contornos bem
diferentes do que se passa no dominio do trabalho publico.

Especificidades reconhecidas, alias, pelo préprio Tribunal Constitucional,
seja a respeito da disciplina militar (Acérdao n.> 33/2002), seja em ambiente
de execucdo de penas (ou penitencidrio), Acérdao n.° 252/2016.

Visite-se o Estatuto do Aluno e Etica Escolar, que estabelece os direitos
e os deveres do aluno dos ensinos basico e secundario e o compromisso dos
pais ou encarregados de educacdo e dos restantes membros da comunidade
educativa na sua educacio e formacio, aprovado pela Lei n.0c 51/2012, de 5
de setembro.

Aqui, ap6s o enunciado dos deveres do aluno (artigo 10.°), todo o
Capitulo IV se dedica a disciplina. Eis a nocao de infracao (artigo 22.°, n.° 1):
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A violagdo pelo aluno de algum dos deveres previstos no artigo 10.° ou no
regulamento interno da escola, de forma reiterada e ou em termos que se
revelem perturbadores do funcionamento normal das atividades da escola
ou das relacoes no ambito da comunidade educativa, constitui infracao
disciplinar passivel da aplicacio de medida corretiva®® ou medida disciplinar
sancionatdria, nos termos dos artigos seguintes.®’

Entre as finalidades prosseguidas pelas medidas disciplinares (dirfamos
agora em sentido amplo) temos as pedagdgicas, preventivas, dissuasoras e
de integracdo, visando, de forma sustentada, o cumprimento dos deveres do
aluno, o respeito pela autoridade dos professores no exercicio da sua atividade
profissional e dos demais funcionarios, bem como a seguranca de toda a
comunidade educativa (artigo 24.°, n.° 1).

Quanto as medidas disciplinares corretivas, assumindo uma natureza
eminentemente preventiva (artigo 26.2, n.° 1) encontram-se num elenco nao
taxativo, sem nenhuma previsao de audiéncia prévia do aluno visado (n.° 2):

a) A adverténcia;

b) A ordem de saida da sala de aula e demais locais onde se desenvolva o

trabalho escolar;

c) A realizacio de tarefas e atividades de integracdo na escola ou na

comunidade, podendo para o efeito ser aumentado o periodo didrio e ou

semanal de permanéncia obrigatéria do aluno na escola ou no local onde
decorram as tarefas ou atividades, nos termos previstos no artigo seguinte;

d) O condicionamento no acesso a certos espacos escolares ou na utilizacao

de certos materiais e equipamentos, sem prejuizo dos que se encontrem afetos

a atividades letivas;

e) A mudanca de turma.

Ja no universo das medidas disciplinares sancionatdrias (artigo 28.0),”
todas sdo precedidas de um processo disciplinar, excecionando-se os casos de
suspensdo até trés dias tteis (em que se exige a audiéncia e defesa, n. 4) e as
sanc¢oes de repreensdo registada em que o legislador parece ndo exigir prévia
audiéncia do visado (n.° 3).”!

% Este tipo de medida, independentemente do nomen juris e das suas finalidades, nao pode deixar de ser
considerada uma sangao disicplinar. Veja-se, no mesmo sentido a epigrafe do artigo 24.°.

¢ A aplicacido das medidas disciplinares sancionatérias previstas nas alineas c), d) e ¢) do n.° 2 do artigo
28.° depende da instauracao de procedimento disciplinar, nos termos estabelecidos nos artigos 28.2, 30.°
e 31.° (ne3).

7% Que segundo o n.° 2 do artigo sio: a) A repreensao registada; b) A suspensio até 3 dias tteis; ¢) A

suspensdo da escola entre 4 e 12 dias uteis; d) A transferéncia de escola; e) A expulsio da escola.

7! Também no dominio contraordenacional deparamo-nos com “especificidades”, porventura usando
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3. Temos, agora, sem duvida, a especificidade desportiva. Serd que ela
demanda, como as anteriores, respostas préprias fugindo ao padrdo normal,
pelo menos encarado como balizas impenetraveis?

Naturalmente que qualquer desvio ao padrdo nao pode ser automatico
somente contando com a invocag¢ao da especificidade. Para abalar um direito
fundamental, hd que ter outros valores constitucionais a considerar — em
certo sentido contrario — e, por outro lado, que esse desvio, a suceder, seja
necessario, adequado e proporcional, como dita a lei fundamental.

Serd que nos faltam esses direitos e valores para justificar uma leitura
propria para o processo disciplinar desportivo?

Alinhemos, em puro exercicio hipotético, algumas referéncias.

Atras demos conta dos argumentos adiantados pela reclamante. Aqui,
antes de formularmos as nossas proprias observacoes, recolha-se dessa peca, a
celeridade exigida em dados procedimentos disciplinares, de molde a acompanhar,
com eficicia, a dindmica das préprias competicoes, a pretericdo do direito de
audiéncia prévia do arguido, tendo por razdo de ser o normal desenrolar
das competicoes desportivas, de forma a garantir a preservacdo da verdade
desportiva e o equilibrio da competicio, através da aplicacio de sancdes
em tempo célere e com efeito util, para que as mesmas sejam cumpridas
imediatamente ou nos jogos que se seguem, a consideracdo do exercicio do
poder disciplinar como meio instrumental necessdrio da organizacdo e gestao do
desporto e uma forma de garantir o direito ao desporto constitucionalmente
garantido, a amplitude do direito ao desporto no artigo 79.° da lei fundamental,
compreendendo também o desporto profissional e o direito de organizar e
participar em competicdes desportivas.

E, relembre-se, a ndo consagra¢do desta audiéncia prévia obrigatdria
permite o normal desenrolar das competicdes, o que compreende a sua
vertente sancionatdria, enquanto elemento de equilibrio competitivo, pelo
que é absolutamente necessaria; é adequada porquanto é a Unica que permite
cumprir com os exigentes prazos impostos para decisdo face a continuidade
das competicoes; e é estritamente proporcional ou seja, equilibrada, na
medida em que se permite que também de forma célere, o arguido possa
ainda recorrer dentro do mesmo 6rgdo disciplinar, procurando rapidamente
inverter, se for o caso, a sancdo que lhe foi aplicada.

de alguns eufemismos ou linguagem apropriada a passar o crivo da constitucionalidade. Referimo-
nos, em concreto, aos casos de flagrante delito (rectius, notificacdo efetuada no ato da verificacao da
contraordenacdo) em que as sancdes pecunidrias sdo liquidadas imediatamente, s6 depois se iniciando
o prazo de defesa. Todavia, o Codigo da Estada, no seu artigo 172.°, refere cumprimento voluntario e,
quando nao existir essa voluntariedade passa a garantia de cumprimento (artigo 173.0).
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Exige-se, pois, uma concordancia/harmonizacdo do direito ao desporto
com a garantia de audiéncia e defesa.

Alinhemos, entdo, algumas consideragoes, iniciando este espago por
“ver” o desporto na Constituicio da Reptiblica Portuguesa.”

Um primeiro sublinhado vai para o valor da disciplina no desporto.

Com bem se afirma no Acérdio n.° 33/2002, do Tribunal
Constitucional,” sobre a instrumentalidade do poder disciplinar, igualmente
transponivel para o0 nosso caso:

De assentar ¢, pois, que o poder disciplinar - conquanto deva ser exercido

com respeito pelos deveres fundamentais, porquanto mal se compaginava a

auséncia desse respeito no contexto de um Estado de direito - tem um caracter

instrumental relativamente ao funcionamento global da Administracao, sendo

o principio da hierarquia, que nesta rege inquestionavelmente, que implica que

o exercicio daquele poder caiba ao superior hierarquico.

O poder disciplinar desportivo ¢ instrumental, mas igualmente
fundamental, para a afirmacdo dos principios desportivos tais como
genericamente enunciados no artigo 3.° (principio da ética desportiva), da
LBAFD2007,7* mas também no artigo 52.° do RJFD2014.7

Sem um exercicio de poder disciplinar célere e eficaz o que se coloca em
crise sao os valores da verdade, lealdade, igualdade e também da integridade
nas competicoes desportivas, todas elas modeladas por um tempo préprio,
muito especifico.

Segue-se a localiza¢do do desporto na lei fundamental.

Ja atras aludimos a um tridente no dmbito dos direitos econdmicos,
sociais e culturais, assumindo particular relevancia o direito fundamental ao
desporto consagrado no artigo 79.°

As normas ai constantes apontam inequivocamente para uma concecao
aberta e abrangente de desporto, englobando todos os sectores e subsectores

72 A bibliografia, nesta vertente, é ja consideravel.

73 De 22 de janeiro de 2002, relatado pelo Conselheiro Bravo Serra e publicado no Didrio da Repiiblica,
II Série, n.c 55, de 6 de marco de 2020.

74 Cf. o n.o 1: “A atividade desportiva ¢ desenvolvida em observancia dos principios da ética, da defesa
do espirito desportivo, da verdade desportiva e da formacéo integral de todos os participantes”

7> Que dispoe: “1. As federacdes desportivas devem dispor de regulamentos disciplinares com vista a
sancionar a violacao das regras de jogo ou da competicao, bem como as demais regras desportivas,
nomeadamente as relativas a ética desportiva. 2. Para efeitos da presente lei, sio consideradas normas
de defesa da ética desportiva as que visam sancionar a violéncia, a dopagem, a corrupcao, o racismo e a
xenofobia, bem como quaisquer outras manifestacdes de perversio do fendmeno desportivo”
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desportivos e todas as formas através das quais alguém se revé (e busca) na
pratica desportiva.”®

Ganha aqui natural espaco a defini¢do de desporto plasmada na Carta
Europeia do Desporto do Conselho da Europa.””

Quem se encontra dotado de capacidades técnicas e/ou fisicas bastantes
para tal, pode e deve almejar que lhe seja permitido optar por uma pratica
desportiva visando o resultado desportivo, através da competicdo.”

Mas o artigo 79.° nio se queda por aqui. Afirma o principio
da colaboracao necessiria (e privilegiada) com as associacdes
e coletividades desportivas, reforcando o valor da democracia
participativa. Aflora ainda a ética desportiva ou, pelo menos, uma
das manifestacdes antidesportivas (a violéncia) que nao é uma tarefa
somente estadual, mas ainda de todos os operadores do sistema desportivo,
bem presentes neste artigo 79.°, n.o 2.7°

E o direito ao deporto é um direito universal, no sentido de também
poder ser titulado por pessoas coletivas,®® como federacdes desportivas, ligas
de clubes e clubes desportivos que, ndo obstante o grau de publicizagdo de
alguma parcela de atividade das duas primeiras, ndo serd possivel afastar, em
todo, a liberdade de associacdo estabelecida no artigo 46.°.

Alberga-se, pois, um direito a organizar e a participar em competicoes
desportivas.

Por dltimo, dé-se conta que existe um direito pessoal envolvido
na atividade desportiva, o direito ao desenvolvimento da personalidade

76 Cf. 0 nosso “Desporto e Constitui¢do” Sub Judice, n.> 8, janeiro/marco (1994), pp- 37-57 e ainda
em Temas de Direito do Desporto, Coimbra: Coimbra Editora, 2006, pp. 13-57. J.J. Gomes CANOTILHO /
VitaL Moremra, Constituicdo da Repiiblica Portuguesa Anotada — Artigos 1.° a 107.°, Volume I, 42 ed. revista,
Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 933, e JorcE MiraNDA / Rul MEDEIROS, Constituicdo da Repiiblica
Portuguesa Anotada, Tomo I, Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 749.

77O artigo 2.° da Carta Europeia do Desporto, do Conselho da Europa, integra na nocao de “desporto”
todas as formas de atividade fisica que, mediante uma participacdo organizada ou nao, tém por objetivo
a expressdao ou melhoramento da condigéo fisica ou psiquica, o desenvolvimento das rela¢des sociais ou
a obtencao de resultados em competicdes de todos os niveis. Nos artigos 5.2, 6.2, 7.© e 8.° acolhem-se,
como relevantes, diferentes vertentes do desporto: o desporto escolar, o desporto recreacdo, o desporto
rendimento e de alta competicdo e o desporto profissional.

78 Qutra densificacdo terd, por exemplo, o direito ao desporto dos idosos. Ver, a propésito, o nosso “O
direito ao desporto como direito das pessoas idosas: o direito ao desporto do futuro?”, in Carla Amado
Gomes / Ana F. Neves (coord.), Direito e Diretos dos Idosos, Lisboa: AAFDL Editora, 2020, pp. 197-216.

7* Sublinhe-se a ligacdo desta temdtica com o direito a educacdo (artigo 73.°, n.o 2) realizada por Jorge
Miranda p. 749.

8 Cf. artigo 12.°, n.° 2 da Constituicdo da Republica Portuguesa.
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desportiva.?' Ora, mesmo para quem tenha dificuldade em abracar a forca

juridica dos direitos econémicos, sociais e culturais,®

a verdade é que se
impde uma mente aberta para aquilatar e decidir em tdo relevante matéria.
E essa importancia radica na atividade desportiva que tarda em ganhar foros
de tratamento adequado também na leitura da constelacio dos direitos

fundamentais em acao.

X - As substituicoes operadas em tempo de compensacao

1. Paraa presente época desportiva (2021/2022), a LPFP, veio a aprovar
alteragdes ao seu regulamento disciplinar, tendo ja presente os julgamentos de
inconstitucionalidade atras assinalados.

Repesquemos, para informacgao, o essencial desse normativo:

- Observancia dos direitos de audiéncia e de defesa do arguido, nos termos

previstos no presente Regulamento, como um dos principios fundamentais do

procedimento disciplinar [artigo 13.°, alinea d)|;

- A aplicacao de qualquer sancdo disciplinar é sempre precedida da faculdade de

exercicio do direito de audiéncia pelo arguido (artigo 214.%);

- Tem lugar a aplicacdo do processo sumario quando estiver em causa o exercicio

da acao disciplinar relativamente a infracdes disciplinares leves ou, em qualquer

caso, infragdes disciplinares puniveis com san¢do de suspensio por periodo igual

ou inferior a de suspensdo por um més ou por quatro jogos (artigo 257.°,n.° 1);

- O processo sumario tem ainda aplicacdo no caso de infracdes disciplinares

cometidas em jogos oficiais por clubes, dirigentes, jogadores, treinadores,

auxiliares técnicos, médicos, massagistas e espectadores sempre que a sancio

correspondente niao determine a suspensio da atividade por periodo superior a

um més (artigo 257.0,n.° 2);

- O processo sumario é instaurado tendo por base o relatério da equipa de

arbitragem, das forcas policiais ou do delegado da Liga Portugal, ou ainda com

base em auto por infracao verificada em flagrante delito (artigo 258.%, n.° 1);

81 Cf. artigo 26.%, n.° 1, da lei fundamental. Ver a anotacdo de J.J. Gomes CANOTILHO / VITAL MOREIRA,
Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada... op. cit., p. 937.

82 Tanto mais que se encontra como solidificada, em Portugal, na doutrina, no ensino do Direito e
na jurisprudéncia constitucional, uma visao de décadas que consagrou uma divisao entre os direitos
fundamentais, como que havendo uns que sd3o mais fundamentais do que os outros. Os direitos,
liberdades e garantias (e os de natureza anéloga), com for¢a juridica acrescida; os direitos econémicos,
sociais e culturais, como parente pobre. Remando, corajosa e firmemente, contra esta maré, é JorRGE Rels
Novals que tem vindo, de forma também sistematica, a defender a leitura unitaria. Consulte-se, sobre esta
matéria, o seu mais recente trabalho, Uma Constituicao, dois sistemas? Direitos de Liberdade e Direitos Sociais
na Constituicdo Portuguesa, Coimbra: Almedina, 2020.
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- Os relatdrios e os autos previstos no artigo anterior sdo transmitidos com a
maxima urgéncia a Sec¢do Disciplinar que, até ao dia ttil seguinte ao da respetiva
rececdo, deles notificard os clubes e os agentes desportivos neles referidos, para,
no prazo de um dia, querendo, se pronunciarem por escrito (artigo 259.0,n° 1);
- Sem prejuizo do disposto no artigo 260.%% apenas é admitida prova por
documentos, incluindo o depoimento escrito de testemunhas e meios audiovisuais
(ne 2);

- Decorrido o prazo referido no n.° 1, é proferida decisao no prazo de dois
dias, mediante despacho sinteticamente fundamentado, sob pena de caducidade

do processo sumario (n." 3).

2. Também a Federacdo Portuguesa de Futebol conta esta época
(2021/2022) com normas que pretendem responder ao mesmo juizo de
inconstitucionalidade:

- A aplicacio de qualquer sancdo disciplinar é sempre precedida da faculdade do

exercicio do direito de audiéncia pelo arguido (artigo 219.°);

- Estabelecimento do ambito do processo sumdrio (artigo 246.°):

- A decisdo em processo sumdrio é sustentada em relatérios do jogo, dos

elementos das forcas de seguranca publica ou dos delegados da FPF, em fichas

técnicas, em autos administrativos previstos na alinea €) do nimero 1 do artigo
anterior, em imagens recolhidas por operador televisivo ou na espontinea

confissao do arguido (artigo 247.°, n.° 1);

- Os arguidos sdo notificados do relatério do jogo e do relatério do delegado

da FPF, quando exista, podendo, no prazo de 1 dia ttil seguinte a notificacio

dos relatdrios ou da notificacdo a que se refere o nimero 3 do artigo anterior,
apresentar defesa escrita, podendo apenas juntar documentos ou depoimentos

escritos, sendo a prova produzida perante o instrutor responsavel pelo relatério

8 Sobre diligéncias complementares: Tornando-se absolutamente indispenséavel esclarecer o relatério
da equipa de arbitragem, os relatérios dos delegados da Liga Portugal ou os autos da Comissdo de
Instrutores, o relator na Seccao Disciplinar poderd ordenar as diligéncias complementares que entender
pertinentes e ndo sejam prejudiciais a economia da forma sumaria de processo.

8 “1. E aplicavel o processo sumario nos procedimentos disciplinares por infracdes: a) Leves; b)

Sancionaveis com repreensdo, san¢do disciplinar ndo superior a 1 més ou 4 jogos de suspensido, ou com
multa nao superior a 50 UG; c) As quais, em razao das circunstancias, nao deva ser aplicada san¢ao
superior s previstas na alinea anterior; d) Emergentes de falta de comparéncia a jogo oficial, desisténcia de
participacao em competicao e condi¢des irregulares de recinto desportivo, de seguranca ou de equipamentos;
e) Documentalmente constatadas pelos servicos da FPF face aos relatérios de jogo e fichas técnicas dos
jogos oficiais, desde que observado o procedimento previsto no ntimero 3. 2. O disposto na alinea c) do
nuimero anterior ndo prejudica a instauracdo de processo disciplinar em separado relativamente a infracoes
com elas materialmente conexas. 3. A constatacao da infracdo a que se refere a alinea e) do numero 1 é
notificada ao infrator para efeitos do nimero 5 do artigo seguinte”
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a sumeter nos termos do nimero 2 do presente artigo (n.° 5);

- O prazo mencionado no nimero anterior pode ser reduzido em fun¢do das
necessidades inerentes ao decurso das competi¢des desportivas, por decisiao do
6rgao disciplinar (n.° 6);

- Para efeitos de submissdo da defesa escrita deve ser utilizado formulario
disponivel no sitio da internet da FPF, através de plataforma informética,
respeitando os limites ai definidos (n.° 7);

- O desrespeito pelas limitagdes impostas pelo formulario de defesa escrita
conduzira a desconsideracao daqueles articulados (n.° 8)

- No caso de indisponibilidade da plataforma referida no nimero 7 do presente

artigo, a defesa devera ser submetida por correio eletrénico (n.° 12).

XI - Um jogo sem VAR?

Este texto foi, desde o inicio, deliberadamente limitado na sua intencao.

A sensacido com que ficdAmos, no final da partida, é a de que o Tribunal
Constitucional, nas sucessivas decisdes que proferiu, muitas delas somente
seguindo as anteriores, em termos bem simples, sem problematizacio, deixou-
se ofuscar — o que se compreende — pela forca dos direitos, liberdades e
garantias, particularmente pelas bem importantes garantias a plasmar em
contextos sancionatorios.

O que gostarifamos de ter visto — e s6 um VAR poderia oferecer essa
resposta — era uma andlise profunda, liberta de preconceitos para com o
desporto, ponderando todos os direitos e valores constitucionais em causa.
Tal anélise, por diversas razdes — algumas delas procedimentais — nao foi
levada a cabo e surgiu-nos a resposta mais facil, mais 6bvia, a visionada direta
e estritamente no decurso do jogo, pelo arbitro.

Podemos até conceber que a existéncia de VAR conduzisse a0 mesmo
juizo que, de forma imediata, se alcancou em campo. Mas 14 que se impunha
uma visdo ao pormenor, s possivel com leitura mais serena, essa é uma
conclusio que levamos connosco.
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