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Resumo: O acérdio do Tribunal Constitucional n.c 857/2022, objeto
do presente comentério, insere-se numa corrente jurisprudencial recente
que tem julgado inconstitucional o regime estabelecido para a representacdo
judiciria do Estado pelo Ministério Publico, na parte em que converte essa
representacdo numa mera possibilidade, dependente de decisdo discricionaria
do Governo. Tal solucéo legal, extraida da conjugacédo entre o disposto no n.°
1 do artigo 11.° e no n.° 4 do artigo 25.° do CPTA, na redacdo dada pela Lei
n° 118/2019, de 17 de setembro, foi considerada no acérdio comentado
como desconforme ao disposto no n.° 1 do artigo 219.° da Constituicao,
por conduzir ao esvaziamento da competéncia do Ministério Publico para
assumir o patrocinio do Estado nos processos em que este seja parte. O juizo
de inconstitucionalidade funda-se numa argumentacio globalmente sélida,
que justifica de modo convincente a ultrapassagem pela norma sub judice
dos limites colocados pela Constituicio a liberdade de conformagdo pelo
legislador ordinario do ambito e do regime da representacdo judiciaria do
Estado. As insuficiéncias da analise da evoluc¢iao do contencioso administrativo
e dos seus reflexos na estrutura dos processos, na legitimidade processual e na
representacdo judicidria do Ministério Publico constituem os aspetos menos
positivos do acérdio, que justifica ainda algumas reservas quanto a pontos
secundario da argumentacao.
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Abstract: The subject of this commentary is the Constitutional
Court’s ruling 857/2022, which is part of a recent trend of case law
that has ruled unconstitutional the regime established for the judicial
representation of the State by the Public Prosecution Service, insofar as
it converts this representation into a mere possibility, dependent on the
discretionary decision of the Government. This legal solution, drawn from
the combination of the provisions of Article 11(1) and Article 25(4) of
the CPTA, as amended by Law 118/2019 of 17 September, was considered
in the ruling to be inconsistent with the provisions of Article 219(1) of
the Constitution, as it led to the voiding of the competence of the Public
Prosecution Service to represent the State in proceedings in which it is a
party. The judgement of unconstitutionality is based on an overall solid
argument, which convincingly sets out the reasons why the rule in question
exceeds the limits placed by the Constitution on the ordinary legislator’s
freedom to shape the scope and regime of the State’s legal representation.
The shortcomings of the analysis of the evolution of administrative litigation
and its impact on the structure of proceedings, procedural legitimacy and the
legal representation of the Public Prosecution Service are the least positive
aspects of the judgement, which also raises some reservations on certain
secondary points of the reasoning.
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patrocinio; parte; citacio; inconstitucionalidade; contencioso administrativo.
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L. Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 857/2022 (excertos)

«Il — Fundamentacdo

6(. )() Constitui (...) objeto do presente recurso a norma que resulta
da interpretacdo conjugada dos artigos 11.°, n.° I, e 25.°, n.° 4, do Cédigo de
Processos nos Tribunais Administrativos (aprovado pela Lei n.o 15/2002, de 22
de fevereiro, na redacdo dada pela Lei n.c 118/2019, de 17 de setembro, adiante
designado «CPTA»), segundo a qual, nos tribunais administrativos, quando seja
demandado o Estado ou na mesma acdo sejam demandados diversos ministérios,
a representacdo do Estado pelo Ministério Piiblico é uma possibilidade, sendo a
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citacdo dirigida unicamente ao Centro de Competéncias Juridicas do Estado, que
assegura a Sua transmissao aos servicos competentes e coordena os termos da
respetiva interven¢do em juizo.

B. DO MERITO DO RECURSO

7. Os preceitos legais que integram o objeto do presente recurso, tal como
alterados pela Lei n.© 118/2019, de 17 de setembro, sdo reconhecidamente relevantes
para a definicdo da intervencdo processual do Ministério Piiblico em representacdo
do Estado, quando este é a parte demandada numa acdo administrativa.

Defende o recorrente que, «ao estabelecer a possibilidade de “transmitir
a citacdo” em causa a ente que ndo estd constitucionalmente habilitado a
representar em juizo o Estado» e «ao transmutar em mera possibilidade o
imperativo constitucional que reserva para o Ministério Publico a atribui¢do
da competéncia para representar em juizo o Estado, com ablacio da
competéncia de representacdo judiciaria (passiva), que integra diretamente
o “nucleo de sentido” da mesma», a solucdo legal impugnada contende com o
n.° 1 do artigo 219.° da Constituicdo.

Em segundo lugar, alega que «o aludido complexo legal (...) ao atribuir
ao CCJE [Centro de Competéncias Juridicas do Estado], um servico central da
administra¢do direta do Estado, o poder de emitir atos que determinardo
livremente o sentido e alcance da “vontade da lei”, em matéria da escolha (o
“se” da escolha do representante judicidrio) do representante em juizo do
Estado em cada concreta acao administrativa (responsabilidade ou contrato)
em que este é demandado, institui a sua prépria deslegalizacdo, numa
matéria que é objeto de reserva de lei, viola o preceituado nas disposi¢des
conjugadas dos artigos 112.°, n.° 5, 165.2, n.° 1, alinea p), e219.0,n°o1,da
Constituicao».

Por altimo, defende que, «ao atribuir ao CCJE, um servico central
da administracio direta do Estado, o poder de “coordenar os termos da
intervencao em juizo” (“o como” da intervencao em juizo) do Ministério
Publico, com detrimento da sua competéncia e autonomia, enquanto
representante judicidrio do Estado, viola o preceituado nas disposicdes
conjugadas do artigo 219.°, n.° 1, 2 e 4, da Constituicdo».

A interessada Presidéncia do Conselho de Ministros expds as diversas razoes
pelas quais entende que «<improcede o entendimento de que o n.° 1 do artigo
219.0 [da Constituicdo] nao admitiria excecdes a introduzir pelo legislador
a representacdo dos interesses do Estado pelo Ministério Publico e que nao
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haveria outras normas legais a admitir a representacdo do Estado por outras
entidades» e defendeu que «a norma do novo n.° 1 do artigo 11.° do Cédigo
de Processo nos Tribunais Administrativos estd muito longe de implicar um
completo esvaziamento das competéncias constitucionais reconhecidas ao
Ministério Publico para assegurar a representacio do Estado em Tribunal».
Ao declarar que «nos tribunais administrativos é obrigatdria a constitui¢do
de mandatario, o preceito admite que as entidades publicas, incluindo o
Estado-administracdo, possam “fazer-se patrocinar em todos os processos
por advogado, solicitador ou licenciado em direito ou em solicitadoria
com funcdes de apoio juridico”, que se trata «de uma faculdade e ndo de
uma imposicdo (clarificada pelo uso da expressio “podendo”) e que sera
solucionada, a nivel do Governo, caso a caso, em razdo na natureza dos
processos e das particularidades da defesa do interesse publico, tal como esta
é perspetivada pelos drgaos que o compdem». Deste modo, entende a interessada
que «[a] intervencao do Ministério Piblico nao ¢, de modo algum, arredada
e continua como regra geral, como o demonstra a férmula “sem prejuizo da
possibilidade de representacdo do Estado pelo Ministério Publico”, ou seja,
«sempre que o Governo ndo incumba outrem do seu patrocinio judiciario,
aplica-se a regra de que é representado pelo Ministério Publico».

Considera ainda que «o facto de o Centro de Competéncias Juridicas
do Estado constituir o destinatario das cita¢des relativas a processos do
contencioso administrativo em que o mesmo Estado seja demandado em
nada afetard a competéncia constitucional genérica do Ministério Publico
de representa¢do do Estado em juizo». O n.° 4 do artigo 25.° do CPTA limita-
se, segundo a interessada, a atribuir ao Centro de Competéncias Juridicas do
Estado uma «funcdo processual de natureza instrumental», «de rececdo e
encaminhamento de processos, em representa¢do do Estado», <<dev[endo]
proceder-se a uma interpretacio em conformidade com a Constituicio do
referido preceito, nos termos da qual a “coordenacdo” da “intervencio em
juizo” ai referida apenas se aplica, como é natural, aos servicos juridicos
dos diversos ministérios, com os quais o Centro se encontra articulado,
nomeadamente através da Rede de Servicos Juridicos da Administracao
Publica». Pugna, portanto, por que seja concedido provimento ao recurso.

8. Analisadas as contra-alegacoes apresentadas pela interessada, observa-se
que uma parte relevante dos argumentos invocados se destinam a sustentar uma
interpretacdo dos artigos 11.°, n.° 1, e 25.°, n.° 4, do CPTA, no estrito plano do
direito ordindrio, divergente da que foi adotada pelo Tribunal a quo. Como resulta
do exposto, entende a interessada que esses preceitos legais devem ser interpretados
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no sentido de o Estado ser em regra representado pelo Ministério Puiblico, sendo
essa regra geral de afastar, apenas, nos casos em que o Governo incumba outrem
do seu patrocinio judicidrio. No entanto, e como se referiu jd, o Tribunal a quo
interpretou os referidos preceitos legais no sentido de a «representacdo» do Estado
pelo Ministério Publico constituir uma possibilidade, que se efetiva apenas se,
depois de citado o Centro de Competéncias Juridicas do Estado, o Governo decidir
incumbir o Ministério Publico dessa tarefa.

Cumpre, por isso, e como se referiu jd, esclarecer que, de acordo com o
tipo de fiscalizacdo que se lhe encontra constitucionalmente cometida, ndo cabe
a este Tribunal pronunciar-se sobre a correcdo ou bondade juridica do resultado
interpretativo alcancado pelo Tribunal recorrido. Muito concretamente, nao lhe
cabe verificar se, ao ressalvar expressamente as hipdteses de representacio do
Estado pelo Ministério Pitblico no ambito da jurisdicdo administrativa, a Lei n.°
118/2019 pretendeu apenas abrir caminho a edicdo de normas especiais que,
a semelhanca da solucdo constante do artigo 24.° do Cédigo de Processo Civil,
venham futuramente a especificar os casos em que o «patrocinio por mandatério
judicial préprio» pode ter lugar, ou, pelo contrdrio, como entendeu o Juiz a
quo, procurou ir mais além e, ao perspetivar aquela representacdo como uma
mera «possibilidade», alterou mais radicalmente o regime pretérito, optando pelo
abandono puro e simples do modelo de representacdo obrigatéria do Estado pelo
Ministério Publico, sem simultaneamente o reconduzir a verificacdo de quaisquer
pressupostos materiais preestabelecidos ou a estabelecer futuramente.

50.)A reforma do contencioso administrativo, concluida em 2002 com a
aprovacao do novo ETAF (pela Lei n.°> 13/2002, de 19 de fevereiro) e do CPTA
(pela Lei n.© 15/2002, de 22 de fevereiro), trouxe importantes novidades.

Para além de ter sido eliminada a figura do recurso contencioso e
de os meios processuais principais terem passado a assumir as formas de acdo
administrativa comum — que compreendia, entre outros, os processos que tivessem
por objeto litigios relativos a responsabilidade civil das pessoas coletivas, bem como
a interpretacdo, validade ou execugdo de contratos (cf. o artigo 37.° do CPTA, na
sua redacdo original) — ou de acao administrativa especial — que abrangia os
processos que tivessem por objeto «pretensoes emergentes da prdtica ou omissdo
ilegal de atos administrativos, bem como de normas que tenham ou devessem ter
sido emitidas ao abrigo de disposicoes de direito administrativo» (artigo 46.° do
CPTA, na sua redacdo original) —, procedeu-se a uma certa reconfiguracao da
intervencdo do Ministério Publico, sobretudo tendo em conta o que dispunha a
alinea a) do n.° I do artigo 3.° do Estatuto entdo vigente.
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Por um lado, o artigo 51.° do novo ETAF passou a dispor que, para além
de «defender a legalidade democratica e promover a realizacdo do interesse
publico», compete ao Ministério Piiblico «representar o Estado» — e ndo
também as regides auténomas e as autarquias locais, referidas na alinea a) do
n.° 1 do artigo 3.© do EMP —, «exercendo, para o efeito, os poderes que a
lei processual lhe confere». Por outro, o CPTA veio delimitar, de forma clara, o
ambito objetivo das competéncias atribuidas ao Ministério Piiblico, ao estabelecer,
no n.° 2 do artigo 11.°, que «as pessoas coletivas de direito publico ou os
ministérios podem ser representados em juizo por licenciado em Direito com
funcoes de apoio juridico, expressamente designado para o efeito», «[s|em
prejuizo da representacao do Estado pelo Ministério Publico nos processos
que tenham por objeto relagdes contratuais e de responsabilidade».

Neste novo quadro legal, a distincdo entre a representacdo do Estado pelo
Ministério Pablico e a “representacdo” pelo Ministério Publico de outras pessoas
coletivas puiblicas tornou-se ainda mais clara. Como pode ler-se no Parecer n.°
7/2014, do Conselho Consultivo da Procuradoria-Geral da Repiiblica (publicado
Diario da Republica, 2.4 série, n.° 126, de 3 de julho de 2014, p. 17295):

«A situacdo dos institutos publicos a luz do disposto no artigo 21.°, n.° 4,

da LQIP, ¢ equipardvel a das regides autonomas e das autarquias locais,

uma vez que os institutos é que sdo citados, nas pessoas dos respetivos
titulares mdximos dos drgdos executivos (artigo 21.°, n.> 3, da LQIP),
enquanto nas acoes contra o Estado, este é citado na pessoa do procurador
junto do tribunal competente. Por isso mesmo, o Estado ndo pode afastar
essa representacdo pelo Ministério Publico. Isto significa que no caso do

Estado prevé-se uma verdadeira representacdo e, pelo contrdrio, no que se

refere aos institutos piiblicos, ndo se trata de uma representacdo em sentido

estrito, mas estes podem solicitar ao Ministério Piblico que as defenda, no

quadro de um verdadeiro e préprio patrocinio judicidrio. E por isso que a

representacdo do Estado pelo Ministério Piblico ndo pode ser afastada pelos

orgaos do Estado-administracdo, enquanto, pelo contrdrio, a representacdo
da regido autéonoma ou da autarquia local cessa quando for constituido
mandatdrio proprio, nos termos do n.° 2 do artigo 5.° do EMP.»

Para além disso, e com maior relevincia, a representacdo do Estado pelo
Ministério Piiblico no ambito do contencioso administrativo ficou cingida aos
processos que tivessem por objeto relacdes contratuais e de responsabilidade,
em linha com o que dispunha a alinea a) do artigo 53.> do EMP entdo vigente.

11. Estas disposicoes do CPTA viriam a ser, no entanto, alteradas pelo
Decreto-Lei n.o 214-G/2015, de 2 de outubro, através do qual, como ¢é sabido,
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se procedeu a uma nova e profunda reforma do contencioso administrativo, cuja
relevdncia se ndo esgotou na fusdo das acoes comum e especial numa iinica forma
processual, designada acdo administrativa comum.

No que releva para a presente andlise, importa salientar que o artigo 11.° do
CPTA, que continuou a versar sobre o «patrocinio judiciario e a representagdo
em juizo», foi consideravelmente modificado, sobretudo no segmento correspondente
a ressalva da representacdo do Estado pelo Ministério Publico. Assim, onde antes
constava «[s|em prejuizo da representacao do Estado pelo Ministério Pdblico nos
processos que tenham por objeto relacdes contratuais e de responsabilidade»,
passou a constar, agora no n.° 2, «sem prejuizo da representacao do Estado pelo
Ministério Piiblico». Concretamente, o n.° 2 do artigo 11.° do CPTA passou a ter
a seguinte redacdo: «Nos tribunais administrativos é obrigatdria a constituicao
de mandatario, nos termos previstos no Cédigo do Processo Civil, podendo
as entidades publicas fazer-se patrocinar em todos os processos por advogado,
solicitador ou licenciado em direito ou em solicitadoria com fun¢des de apoio
juridico, sem prejuizo da representaciao do Estado pelo Ministério Publico».
Em consequéncia desta alteracdo, o artigo 11.° do CPTA deixou de conter qualquer
associacdo expressa entre a representacdo do Estado pelo Ministério Publico e os
«processos que tenham por objeto relagdes contratuais e de responsabilidade».
Esta alteracdo ndo foi, no entanto, acompanhada de qualquer modificacao do EMP,
em especial da alinea a) do seu artigo 53.° o que levou a que se entendesse, tendo
em conta o disposto no artigo 51.° do ETAF (também alterado pelo Decreto-Lei n.°
214-G/2015), que ao Ministério Piiblico fora cometida a representacdo do Estado
na defesa dos seus interesses patrimoniais, «exercendo, para o efeito, os poderes
que a lei lhe confere» (v. Ricardo Pedro, “Representacdo do Estado pelo Ministério
Publico no Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos revisto: introducdo a
algumas questoes», in Amado Gomes, C./Neves, Ana F./Serrdo, Tiago, Comentarios
a revisao do ETAF e do CPTA, 3.2 edicao, AAFDL Editora, Lisboa, 2017 [pp.
503-519], pp. 511-513).

Jd em matéria de legitimidade passiva, 0 n.° 2 do artigo 10.° do CPTA,
na redacdo que lhe foi dada em 2015, passou a prever que, «[n]os processos
intentados contra entidades publicas, parte demandada é a pessoa coletiva de
direito publico, salvo nos processos contra o Estado ou as Regides Auténomas
que se reportem a a¢do ou omissdo de drgdos integrados nos respetivos
ministérios ou secretarias regionais, em que parte demandada é o ministério
ou ministérios, ou a secretaria ou secretarias regionais, a cujos 6rgaos sejam
imputéaveis os atos praticados ou sobre cujos 6rgios recaia o dever de praticar
os atos juridicos ou observar os comportamentos pretendidos.» Da nova redagao
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dada a esta disposicdo parecia, prima facie, resultar uma significativa ampliacdo das
hipdteses em que a pessoa coletiva Estado deixaria de ser a parte demandada para
passar(em) a ser o(s) ministério(s) a cujos rgaos fossem imputdveis a omissao
de «comportamentos pretendidos» ou «os atos praticados», e jd ndo apenas os
«atos juridicos impugnados». O que levou certos Autores, como Mdrio Aroso de
Almeida e Carlos Alberto Fernandes Cadilha (v. o Comentdrio ao Cédigo de
Processo nos Tribunais Administrativos, 5.° Edicdo, Coimbra, Almedina, 2021,
pp. 108-109), a defender que esta excecdo deve ser objeto de uma interpretacdo
restritiva, nos seguintes termos:
«(...) A nosso ver, esta excecdo deve ser interpretada como pretendendo
abranger as acdes de impugnacdo e de condenacdo a prdtica de atos
juridicos ou operacées materiais especificos pelos drgaos em causa. Deve,
por isso, entender-se que ela nao abrange, mesmo para o Estado e as Regioes
Auténomas, as acoes de responsabilidade civil extracontratual, bem como as
agdes sobre contratos, a que aludem as alineas k) e l) do n.° I do artigo
37.9, que nao tém tal objeto. Mas isto, apenas quando o pedido respeitante
a responsabilidade ou ao contrato seja o tinico pedido deduzido na acao
ou, pelo menos, o pedido principal, uma vez que, para o caso de ele ser
cumulado com um pedido que se enquadre na excecdao da segunda parte do
n.° 2, rege o n.o 7 (...).»
Assim compreendidas as alteracdes introduzidas nos artigos 10.° e 11.° do
CPTA pelo Decreto-Lei n.0 214-G/2015, de 2 de outubro, verifica-se que delas
ndo resultaram modificacdes substanciais de regime em matéria de representacdo
do Estado pelo Ministério Publico, tendo ficado muito aquém do que fora proposto
pela comissdo de revisao do CPTA criada em 2012 (neste sentido, v. Mdrio Aroso
de Almeida, loc. cit., p. 19). Dai que, pelo menos para os criticos da subsisténcia
daquela funcdo representativa, o aspeto mais relevante da reforma de 2015
tivesse acabado por residir na «oportunidade desperdicada para reconfigurar,
ou pelo menos aligeirar, a tradicional e para muitos anacrénica missdo de
representacao do Estado» (aludindo a tal posicao, v. Paulo Dias Neves, “Notas
sobre a defesa da legalidade pelo Ministério Publico no CPTA revisto”, in Amado
Gomes, C./Neves, Ana F./Serrao, Tiago, Comentarios a revisio do ETAF e do
CPTA, cit,, [pp. 521-544], p. 521).
gO.) Aqui chegados, importa relembrar que o artigo 219.° da Constituicdo,
inserido no Capitulo IV (“Ministério Piblico) do Titulo V (“Tribunais”) da
Parte reservada a organizacdo do poder politico, versa sobre as funcdes e
estatuto do Ministério Publico. A norma, pelo seu contetido e insercdo sistemdtica,
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integra o chamado direito constitucional organizatério, entendido como «o
conjunto de regras e principios constitucionais que regulam a formagdo dos
6rgdos constitucionais, sobretudo dos érgdos constitucionais de soberania,
e respetivas competéncias e funcdes, bem como a forma e procedimento
da sua atividade» (J. J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria
da Constituicao, cit., p. 541). A competéncia, por sua vez, pode ser definida
como «o poder de acdo e de atuacdo atribuido aos varios drgdos e agentes
constitucionais com o fim de prosseguirem as tarefas de que sdo constitucional
ou legalmente incumbidos», envolvendo, «por conseguinte, a atribuicio de
determinadas tarefas bem como os meios de acdo («poderes») necessirios
para a sua prossecucao. (...)» (idem, op. cit, p. 543).

Neste quadro, deve admitir-se que o artigo 219.°, n.° 1, ao atribuir ao
Ministério Puiblico a competéncia para representar o Estado — entendida essa
competéncia na ace¢do mais estrita a que se aludiu supra —, ndo estabelece per
se uma garantia institucional ndo jusfundamental, como defende o recorrente,
da qual possa ou deva inferir-se que sb o Ministério Publico se encontra
constitucionalmente autorizado ou legitimado a assegurar a representacdo em juizo
do Estado-Administracdo, na defesa dos seus interesses patrimoniais. Uma vez que
a competéncia se traduz essencialmente «numa autorizacdo ou legitimacdo para
a pratica de atos juridicos (aspeto positivo) e num limite para essa pratica
(aspeto negativo)» (Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Vol.
I (Tomo V), Coimbra Editora, Coimbra, 2014, p. 61 ), a mera atribuicdo a um
determinado ente — aqui, o Ministério Publico — de competéncia para exercicio
de uma certa funcdo — no caso, a representacdao do Estado-Administracdo — ndo
constitui, so por si, base suficiente para se afirmar uma reserva constitucional de
competéncia a favor do ente de que se trate. Tal conclusdo, para poder firmar-se,
tem sempre de contar com outros pontos de apoio, que evidenciem e permitam
discernir o respetivo fundamento material. Ora, a compreensdo integrada das
diversas fungdes atribuidas ao Ministério Piublico, designadamente a luz do seu
estatuto constitucional, estd longe de favorecer tal posicao.

Com efeito, mesmo admitindo que a atribuicdo da competéncia referida no
primeiro segmento do n.° 1 do artigo 219.° ndo seja indiferente o propdsito de que a
intervencdo do Estado na defesa dos seus interesses em juizo se processe de acordo com
os critérios de legalidade e objetividade a que se encontra tipicamente subordinada
a atuagdo do Ministério Publico, continua a ndo ser possivel correlacionar a
funcdo de representacdo do Estado, entendida como «advocacia do Estado», com
as demais funcdes atribuidas dquela magistratura, em termos de poder afirmar-
se que a Constituicdo reserva ao Ministério Piblico uma competéncia exclusiva
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para representar o Estado-Administracao, quando este é a parte demandada em
contencioso administrativo e em causa estd a defesa dos seus interesses patrimoniais.
Relembre-se que ndo estd aqui em causa qualquer limitacdo dos poderes legalmente
conferidos ao Ministério Piiblico para intervir no contencioso administrativo, em
defesa da legalidade democrdtica, como titular da acdo publica ou como amicus
curiae, no dmbito da «fiscalizacdo judicial do poder administrativo», que
segundo José Manuel Ribeiro de Almeida, constitui «um dos dominios por
exceléncia» da plena efetivacdo da «vocacao institucional e [d]a incumbéncia
constitucional de defender a legalidade democratica» que a este magistratura
se reconhece (v. «"Uma Teoria da Justica” - Justificacdo do Ministério Piiblico
no contencioso administrativo», Revista do Ministério Publico, n.© 84, Ano 21,
Outubro-Dezembro de 2000 [pp. 95-117], p. 95). O que estd em causa ¢, tdo-
s6, o exercicio daquela funcdo de «advocacia do Estado» que, como vem sendo
amplamente reconhecido, é potencial antagonista dos atributos que integram o
estatuto constitucional daquela magistratura; o mesmo ¢é dizer, da autonomia do
Ministério Piiblico entendida, antes do mais, como «“autonomia organica e
funcional” do Ministério Publico “face ao poder executivo™ (Acdrddo n.°
305/2011) - e do exercicio da funcdo de defesa da legalidade democrtica, com
a qual pode bem mostrar-se em concreto incompativel. E precisamente por essa
razdo que hoje se encontra expressamente prevista, no artigo 93.° do novo EMP, a
possibilidade de o Ministério Piiblico requerer ao Estado que constitua mandatdrio
proprio, nos casos em que se verifique existir conflito entre entidades, pessoas
ou interesses que o Ministério Publico deva representar, e que deve ter-se por
analogicamente aplicdvel as acoes administrativas o disposto nas alineas a) e b) do
n.° 1 do artigo 101.° do EMP, segundo as quais quaisquer «instrucdes especificas»
s poderdo ser transmitidas aos magistrados, por intermédio do Procurador-Geral
da Republica, pelo membro do Governo responsdvel pela drea da justica (neste
sentido, v. o Parecer da Procuradoria-Geral da Repiblica n.o 7/2014, cit., p.
17297, e ]. C. Vieira de Andrade, op. cit., p. 154).

Acresce que, quando se trate de determinar em que condi¢des € que o
Estado carece da representacdo do Ministério Publico em juizo, ndo parecem
retirar-se da Constituicdo (em especial dos seus artigos 22.° ¢ 268.°) especiais ou
decisivos condicionamentos ao poder de conformacdo do legislador, gozando este de
uma ampla margem para definir, v.g., as normas que regem 0s processos em que
o Estado ¢ parte, quando é que o Estado age através de outras pessoas coletivas
publicas (cf. o artigo 267.° da Constituicdo) e se, ou em que casos, é o Estado-
Administracdo a deter legitimidade passiva (e ndo essas entidades ou outras dotadas
de personalidade judicidria). O que explica que, como se viu, a competéncia do
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Ministério para representar o Estado desde hd muito — e incontestadamente — se
restrinja a um dominio de matérias fortemente limitado — id est, as acdes que
tenham por objeto litigios emergentes de relacoes contratuais ou da responsabilidade
civil do Estado —, figurando «os ministérios» e outras pessoas coletivas publicas
como parte demandada num vasto conjunto de acdes intentadas contra o Estado
(¢f- 0 n.0 2 do artigo 10.° do CPTA).

Do que fica dito resulta, em suma, ndo ser possivel extrair da Constituicdo
qualquer argumento que favoreca o entendimento de que a fun¢do cometida ao
Ministério Publico pelo inciso inicial do n.° 1 do artigo 219.° da Constituicdo
integra o monopélio da representacdo em juizo do Estado, entendido como Estado-
Administracdo, na defesa dos seus interesses patrimoniais. Deste modo, ainda
que se reconheca quanto «de estavel e sedimentado também hé na atribuicao
da competéncia para representar o Estado em juizo» (Jorge Miranda/Rui
Medeiros, op. cit., p. 194), ndao se vé como, mesmo nesse estrito dominio, o
exercicio de tal competéncia exclusivamente pelo Ministério Publico possa ter-
se por incindivel da configuracdo constitucional da missdo confiada a esta
magistratura, sobretudo quando se considera, com Inés Seabra de Carvalho,
que « [a]s competéncias, constitucionais e legais, enquanto poderes de acido
e de atuacio atribuidos ao Ministério Pidblico estardo (...) em principio
funcionalmente submetidas ao programa finalistico/teleolégico da defesa da
legalidade democrética» (cit, p.213).

21. Aqui chegados, é possivel concluir com relativa seguranca que a
Constitui¢do, apesar de dotar o Ministério Piblico da competéncia necessdria para
assegurar a representacdo em juizo do Estado-Administracdo e remeter para a
lei a determinacdo dos interesses ao servico dos quais tal competéncia deve ser
exercida, ndo impoe que essa representacdo deva ser sempre concretizada, no plano
infraconstitucional, através do instituto da representagdo legal, pelo menos com
todas as consequéncias que dai, a partida, derivariam para a autonomia do ente
representado. Em rigor, caso a Constituicdo impusesse a via tinica da representacao
legal — que se caracteriza, como se sabe, pelo facto de os poderes do representante
serem independentes da vontade do representado —, isso significaria que o
legislador se encontraria impedido de atribuir ao Estado-Administracdo, quando
demandado, qualquer prerrogativa de que pudesse depender ndo sé o inicio como
0 fim da sua concreta representacao pelo Ministério Piiblico em juizo. Neste caso,
tal representacdo so poderia decorrer direta e imperativamente da lei, sem que o
Executivo — ou mesmo o Ministério Piiblico, em caso de conflito de interesses —
pudesse obstaculizd-la ou colocar-lhe termo através da constituicdo de mandatdrio.
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Atenta a missdo constitucionalmente confiada ao Governo, enquanto 6rgao
superior da administracdo publica (artigo 182.° da Constitui¢do), e ao Ministério
Publico, enquanto magistratura auténoma e preeminentemente comprometida com
a defesa da legalidade democrdtica, hd que concluir, pois, que o inciso inicial do n.°
1 do artigo 219.° ndo impede o legislador de, seja em que termos ou por que via for,
atribuir ao Executivo a faculdade de se defender em juizo pelos meios que tenha
por mais eficazes e conformes a realizacdo dos interesses publicos que integram as
respetivas atribuicoes, nem, evidentemente, de facultar ao Ministério Piiblico, em
caso de conflito, as necessdrias condicoes para dar primazia a defesa dos interesses
que lhe cabe defender nos termos da lei e da Constituicdo, em detrimento da defesa
dos interesses patrimoniais do Estado-Administracdo.

Resta saber se, tratando-se de atribuir ao Estado a faculdade de decidir
acerca da sua defesa contenciosa, o legislador pode seguir nessa atribuicdo o
mecanismo concretamente consagrado nos artigos 11.°, n.° 1, e 25.°, n.° 4, do
CPTA, tal como a decisdo recorrida os interpretou. Ou, pelo contrdrio, ao converter
a representacdo do Estado pelo Ministério Piblico, quando demandado na acao,
numa «mera possibilidade, sendo a citagdo seja dirigida unicamente ao
Centro de Competéncias Juridicas do Estado, que assegura a sua transmissdo
aos servicos competentes e coordena os termos da respetiva interven¢do em
juizo», o legislador concretizou aquela atribuicdo em termos tais que ndo permitem
continuar a reconhecer no Ministério Piiblico, pelo menos com a densidade minima
necessdria, a competéncia para «representar o Estado» que lhe é cometida pela
Constituicdo.

22. Tao segura como a afirmacdo de que a Constituicdo ndo impde o
monopdlio da representacdo do Estado-Administracdo pelo Ministério Piblico, nem
que esta se efetive sempre e s6 com todas as limitacdes inerentes a uma representagio
legal em sentido préprio, é a ideia de que, ao incumbir expressamente o Ministério
Publico de «representar o Estado», a Constituicdo também ndo coloca na livre
disponibilidade do legislador ordindrio a decisdo sobre o se dessa representagao,
designadamente em termos que compreendam a possibilidade de este a cometer por
inteiro ao Estado-Administracdo, enquanto ente representado.

Com efeito, ndo ¢é possivel atribuir ao inciso inicial do n.° 1 do artigo
219.° o sentido de salvaguardar a op¢do por um modelo de pura representagao
voluntéaria. Este determinaria que o Ministério Publico ndo tivesse, nem em
principio, nem por regra, intervencdo principal nos processos em que é demandado
o Estado e estdo em causa interesses cuja defesa lhe é atribuida por lei, o que
esvaziando de contetido util, ou desmentindo até, a atribuicdo aquela magistratura
da competéncia para «representar o Estado» que, como atrds se viu (v., supra,
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onel 5), a Constituicdo enuncia a titulo distinto e auténomo de todas as demais
atribuicoes referidas no n.° 1 do artigo 219.°.

Ora, é precisamente neste aspeto que a op¢do legislativa em apreciacdo se
distancia da solucdo constante da lei processual civil — cuja constitucionalidade,
diga-se, nunca foi posta em causa —, com a qual passou a admitir-se a previsdo
em lei especial dos casos em que o Estado pode optar pelo patrocinio por
mandatdrio judicial proprio, cessando a intervencdo principal do Ministério
Publico logo que este esteja constituido (artigo 24. do Cédigo de Processo Civil).
E se distancia também, em menor, mas igualmente relevante medida, da proposta
constante do Anteprojeto de revisao do CPTA, (..) que conferia ao Estado,
nas acoes referentes a relacdes contratuais ou de responsabilidade em que fosse
demandado, a faculdade de optar pelo patrocinio por advogado, mediante decisio
devidamente fundamentada, cessando a intervencdo principal do Ministério
Piblico logo que aquele fosse constituido. Ao contrdrio desta, a norma sindicada
ndo impde a intervencdo do Ministério Piblico ab initio no processo, admitindo que
a escolha entre a representacdo pelo Ministério Piblico e o patrocinio por advogado
nos processos em que o Estado seja demandado possa ser realizada pelo Executivo jd
ndo apenas por decisio ex post, como ali se previa, mas através de uma op¢ao ex
ante, viabilizada e operacionalizada através do direcionamento da citacdo para o
Centro de Competéncias Juridicas do Estado, que assegura a sua transmissdo aos
servigos competentes e coordena os termos da respetiva interven¢do em juizo. Deste
modo, ndo sé a subsisténcia, mas a prépria efetivacio da intervencdo principal
do Ministério Publico passa a ficar na inteira dependéncia da vontade do Estado-
Administracdo, que acaba por ser desta forma equiparado as entidades com o poder
de suscitar a intervencdo principal do Ministério Publico, como, v.g., os institutos
publicos (cf. o n.° 4 do artigo 21.° da Lei-Quadro dos Institutos Piblicos, aprovada
pela Lei n.o 3/2004, de 15 de janeiro, na sua redacdo atual). Neste cendrio,
ndo € possivel concluir que, em matéria de contencioso administrativo, o direito
infraconstitucional se encontra modelado em termos que permitam (ou continuem
a permitir) reconhecer nele que, em regra, «[aJo Ministério Pdblico compete
representar o Estado».

Na verdade, como supra se demonstrou, as normas processuais e estatutdrias
relevantes ndo deixaram de prever que o Estado tem legitimidade passiva nos
processos que tenham por objeto relacdes contratuais e de responsabilidade (cf. o
artigo 10.%, n.° 2, do CPTA) e que o Ministério Piblico tem interven¢do principal
nos processos em que representa o Estado (v. a alinea a) do n.° 1 do artigo
9.0 do EMP), nem reduziram o niicleo de interesses do Estado-Administracdo
que incumbe aquela magistratura defender, mantendo-se expressamente prevista
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a respetiva competéncia para a «representacdo do Estado em juizo, na defesa
dos seus interesses patrimoniais» (cf. a alinea b) do n.° 1 do artigo 4.° ¢ a
alinea b) don.° 1 do artigo 63.°do EMP). Ora, por muitas e relevantes dificuldades
hermenéuticas que o inciso inicial do artigo 219.°, n.° 1, da Constituicdo suscite,
¢ certo que ai ndo prevé que o Estado pode ser representado pelo Ministério
Publico na defesa dos interesses que a lei determinar — se o demandado é o
Estado, e se em causa estdo interesses que incumbe ao Ministério Piblico defender,
este deve ser chamado a ter intervengdo principal nos processos em que age em
sua representacdo, nos termos legalmente prescritos. O mesmo é dizer que, se a
Constituicdo ndo impoe um modelo de representacdo legal em sentido proprio,
também ndo viabiliza um modelo em que a intervencdo principal do Ministério
Piiblico fique na inteira dependéncia do Estado-Administracdo, enquanto entidade
representada. Entre as alternativas representadas por um modelo e outro, o que de
mais certo positivamente se extrai do inciso primeiro do n.° 1 do artigo 219.° ¢
a vinculagao do legislador a conformar a ordem juridica em termos que discernir
que «[a]o Ministério Publico compete representar o Estado». O que, por sua
vez, no minimo obriga a que aquela intervencdo haja de decorrer da lei e cessar nos
precisos termos em que a lei o permita, assim ademais se garantindo que a defesa
em juizo dos interesses do Estado ndo fique exposta ao risco de ndo beneficiar da
tutela qualificada que é assegurada pela interven¢do desta magistratura.

Deste modo, nada impede que o legislador permita que a interven¢do
principal do Ministério Publico cesse em certos casos, sobretudo quando se
considere que estdo em causa interesses publicos do Estado de natureza especifica,
que podem ser por essa razdo mais adequada e eficazmente acautelados em juizo
se a sua representacdo processual for confiada a wm mandatdrio proprio. O que se
impoe, em face do disposto no n.° 1 do artigo 219.° ¢ 165.°, n.° 1, alinea p), da
Constituicao, é que tal ocorra nos termos e casos especialmente previstos por lei (tal
como prescreve o artigo 24.° do Cddigo de Processo Civil, e agora o n.° 2 do artigo
9.0 do EMP) ou através de decisao fundamentada no caso concreto (V., supra, o
n.° 12). Se assim ndo for — isto é se a representacdo do Estado pelo Ministério
Publico constituir sempre e s6 uma mera possibilidade, que se efetivard ou ndo
consoante a decisdo que aquele livremente tomar —, a competéncia atribuida aquela
magistratura pelo inciso inicial do n.° 1 do artigo 219.° da Constituicdo deixard
de ser certa para passar a ser contingente, aleatdria e acidental: o Ministério
Piiblico representard o Estado em juizo, na defesa dos seus interesses patrimoniais,
se e apenas se for essa a escolha do Executivo.

Ora, a norma que integra o objeto do presente recurso, ao estabelecer que a
representacdo do Estado pelo Ministério Piiblico constitui uma mera possibilidade,
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sendo a citacdo dirigida unicamente ao Centro de Competéncias Juridicas do
Estado, atribui inequivocamente ao Governo do poder de, através de uma decisdo
discriciondria — que se exprime através do envio da citacdo ao magistrado do
Ministério Pitblico competente —, optar ou nao optar pela representacdo processual
do Ministério Publico. E fd-lo sem assegurar que este tenha intervencdo principal
nos processos em que estdo em causa interesses que lhe cumpre defender, sem
subordinar a decisao de constituir mandatdrio proprio a observincia de quaisquer
pressupostos, por minimos que sejam, e sem estabelecer especiais exigéncias de
fundamentacdo. Assim, concedeu ao Executivo uma ampla margem para determinar,
segundo critérios de oportunidade e conveniéncia, se a intervencdo principal do
Ministério Piblico, nas acées em que o Estado é parte e em que estd em causa
a defesa dos seus interesses patrimoniais, sequer ocorre. Ainda que esta op¢do se
mostre racionalmente explicdvel do ponto de vista da gestdo dos instrumentos,
meios e prazos de defesa no processo (v. supra o n.° 12), é manifesto que a norma
ndo exprime qualquer ponderacdo de que possa inferir-se que foi intencdo do
legislador permitir, apenas em casos justificados, que fosse retirada ao Ministério
Publico a incumbéncia que a Constituicdo e o proprio EMP lhe atribuem. Pelo
contrdrio, o que nela vai pressuposto é que o Ministério Piiblico deixa de ser, em
regra, competente para representar o Estado em juizo, funcdo cuja probabilidade
de vir a desempenhar passa a ser igual aquela que assiste a qualquer profissional
do foro habilitado a exercer o patrocinio judicidrio.

Por estas razoes, ndo hd como ndo concluir que a norma sindicada coloca
o0 ordenamento juridico num ponto inconcilidvel com o n.° 1 do artigo 219.° da
Constituicdo, o que por si s6 fundamenta que seja negado provimento ao recurso.

IIT - DECISAO

Por tudo o exposto, decide-se:

a) Julgar inconstitucional, por violacdo do n.° 1 do artigo 219.° da
Constituicdo, a norma que resulta da interpretacdo conjugada dos artigos 11.°, n.° 1,
e 250, n.° 4, do Cédigo de Processos nos Tribunais Administrativos (aprovado pela
Lei n.0 15/2002, de 22 de fevereiro, na redacdo dada pela Lei n.o 118/2019, de 17
de setembro), segundo a qual, nos tribunais administrativos, quando seja demandado
o Estado ou na mesma acdo sejam demandados diversos ministérios, a representacdo
do Estado pelo Ministério Publico é uma possibilidade, sendo a citacdo dirigida
unicamente ao Centro de Competéncias Juridicas do Estado, que assegura a sua
transmissdo aos servicos competentes e coordena os termos da respetiva intervengao
em juizo; e, em consequéncia,

b) Negar provimento ao recurso.»
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II. Comentario

1. Introducio

O tema da representacdo judicidria da pessoa coletiva Estado (i. e,
o Estado-Administracao) pelo Ministério Pdblico revela-se inesperadamente
rico de sugestdes e implicacdes, ao cobrir temas que vao desde os principios
estruturantes do contencioso administrativo até as mais prosaicas matérias
relativas ao mercado da advocacia. Nesse vasto campo problematico colocam-
se também questoes de constitucionalidade, como aquela que constitui
objeto do acérdao agora comentado e de outros recentemente prolatados,
a saber, se é conforme ao disposto no n.° 1 do artigo 219.° da Constitui¢do
o regime consagrado na versdo atual do Cddigo de Processo nos Tribunais
Administrativos que faz depender de uma decisdo administrativa discricionaria
a assunc¢ao pelo Ministério Publico da representagdo do Estado num concreto
litigio, por aplica¢ao da norma que se retira da conjugacdo no n.° 1 do artigo
11.° com o n.° 4 do artigo 25.° do referido Cédigo.

O juizo de inconstitucionalidade formulado no presente acérdio do
Tribunal Constitucional coincide, com algumas flutuacdes argumentativas',
com a solugdo atingida por um conjunto ja numeroso de arestos, onde se
incluem os Acérddos n.° 794/2022,1n.° 796/2022,n.0 876/2022,n.0 92/2023,
n° 98/2023, n° 112/2023 e n.° 113/2023. Solucdo, alids, largamente
consensual no colégio decisor: apenas uma conselheira divergiu do juizo de
inconstitucionalidade?, enquanto outro conselheiro sustentou a decisio de
desconformidade com recurso a uma fundamentacio especifica®. Aguarda-se,
entretanto, a decisdo do Tribunal Constitucional no processo, ji em curso,
visando a declaracdo de inconstitucionalidade com forca obrigatoria geral.

Por limitacoes de espaco e disponibilidade, os comentarios que se seguem
cobrem apenas alguns dos pontos coenvolvidos, explicita ou implicitamente,
no discurso jurisprudencial e omitem deliberadamente qualquer juizo sobre

' V. a ordenacio dos acérdaos ja prolatados segundo a fundamentacio adotada (ou a pré-compreensio
que lhe subjaz) que é proposta por PEDRO MACHETE/CLAUDIA SAAVEDRA PINTO, “A Representacao do Estado
pelo Ministério Publico — Breve Resenha da Jurisprudéncia Constitucional sobre o Tema”, in Estudos em
Homenagem a Professora Doutora Maria da Gloria Garcia, UCP Editora: Lisboa, 2023, pags. 2113-2114.
A nosso ver, as diferencas entre os acérdaos devem ser relativizadas, pois referem-se primariamente as
solucoes legislativas que poderiam ser adotadas no quadro da Constituicao, e nao tanto as razdes para
julgar inconstitucional a solucdo efetivamente adotada na atual versao do CPTA. Os Autores procedem
ainda a uma sumula da evolucio legislativa e doutrinaria que antecedeu a Lei n.0 118/2019, para a qual
nos permitimos remeter nos aspetos nao tratados no texto.

% Cfr. a declaracdo de voto da Conselheira Mariana Canotilho no Acérdao n.c 796/2022, reiterada nos
Acérdaos n.o 113/2022, n.o 112/2022 e n.° 794/2022.

3 Cfr. a declaracdo de voto do Conselheiro Pedro Machete nos acérdaos referidos na nota anterior.
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a bondade do direito constituido ou a constituir®. Por falta de espaco, que
nido de motivos, excluiremos do discurso as dificuldades suscitadas pelo
enquadramento juridico do Centro de Competéncias Juridicas do Estado, que
assimilamos ao Governo para estes efeitos.

2. Objeto do recurso de constitucionalidade

A questio suscitada no recurso de constitucionalidade que estd na origem
deste acérdao decorre da recusa de aplicagdo pelo tribunal a quo da norma
extraida da interpretacdo conjugada de dois preceitos do CPTA, modificados
ou aditados pela Lei n.o 118/2019, de 17 de setembro - o artigo 11.°, n.°
1, e o artigo 25.%, n.° 4. Segundo tal norma, a representacio judiciaria pelo
Ministério Publico nas a¢des do contencioso administrativo em que o Estado
seja demandado, ou em que sejam demandados varios ministérios, constitui
uma mera possibilidade, na sequéncia de uma cita¢do dirigida unicamente
ao Centro de Competéncias Juridicas do Estado, que assegura depois a
transmissao da citacdo aos servicos competentes e coordena os termos da
respetiva intervenciao em juizo. Esta norma revelar-se-ia contraria, segundo o
tribunal a quo, ao disposto nos n.* 1 e 2 do artigo 219.° da Constituicio, assim
como aos principios e normas do n.° 5 do artigo 112.° e do n.° 1 do artigo
165.2, também da Constituicao.

E significativo que o Tribunal Constitucional comece por recordar que
o sistema de fiscalizacdo de constitucionalidade instituido nao lhe permite
pronunciar-se sobre a interpretacdo alcancada pelo tribunal da causa, a qual
constitui um dado prévio e exterior a sua intervencio. O legislador, segundo
tal leitura, teria optado pelo abandono do modelo de representacdo obrigatéria
pelo Ministério Publico: um “abandono puro e simples” sem dependéncia
de quaisquer pressupostos materiais, ja estabelecidos ou a estabelecer por
lei futura. A intervencido do Ministério Publico sé ocorreria se o Governo,
apés a citagdo do Centro de Competéncias Juridicas do Estado, viesse a
optar discricionariamente por lhe confiar a representacdo em juizo — é esta a
interpretacao que vincula o Tribunal Constitucional.

Tal recordatério quanto a vinculagdo do Tribunal Constitucional pela
interpretacio efetivamente acolhida pelo tribunal a quo dirige-se, em primeira
linha, a defesa apresentada pela Presidéncia do Conselho de Ministros, que

# Para a insercdo da questio num ambito tematico mais alargado, v. Jost MANUEL RIBEIRO DE ALMEIDA,
“Diz-me quem te representa, dir-te-ei quem és: o Ministério Publico como representante do Estado
nas acdes administrativas (artigo 219.0da Constituigéo)”, Revista do Ministério Piblico, n.° 165, janeiro-
marco 2021, pags. 211 e ss..
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assenta em boa parte na defesa de uma interpretacio diversa: a regra geral
continuaria a ser a representacdo do Estado pelo Ministério Publico, que s6
seria afastada por uma decisio especifica do Governo de entregar o patrocinio
a um mandatério constituido para o efeito. Mas o Tribunal Constitucional
ndo ignorava decerto que outras leituras tém sido propostas na doutrina,
designadamente a interpretacio corretiva do n.° 4 do artigo 25.°© do CPTA no
sentido de que também o Ministério Publico deve ser obrigatoriamente citado,
e ndo apenas o Centro de Competéncias Juridicas do Estado®. E com maior
ou menor plausibilidade podera avancar-se ainda com interpretacdes diversas:
v. g, que o Estado estd abrangido pelo mesmo regime de representacdo das
restantes entidades publicas, tendo além disso a faculdade de recorrer ao
patrocinio do Ministério Publico.

Em todo o caso, o Tribunal Constitucional reconhece que a interpreta¢do
submetida ndo s6 encontra “respaldo no texto da lei”, como as normas
recentemente introduzidas quanto a intervencio do Ministério Publico nos
processos do contencioso administrativo em que o Estado é demandado
“parecem concorrer para sustentar a posi¢ao adotada pelo Tribunal a quo e pelo
recorrente quanto ao sentido e alcance das disposi¢cdes em apreco” — palavras
em que ndo custa discernir uma discreta adesdo a leitura efetuada pelo juiz
da causa, no sentido de que s6 existe representacio pelo Ministério Publico
mediante uma decisdo ad hoc do Governo, de algum modo a semelhanca do
que sucede com qualquer mandatario forense que entenda constituir.

3. A fundamentacao do juizo de inconstitucionalidade

O excurso fundamentador do acérddo inicia-se por uma andlise da
evolucdo normativa da representacio judicidria do Estado, antes e depois
da reforma do contencioso administrativo de 2002, concluindo o Tribunal
Constitucional pela permanéncia dos tracos essenciais do modelo até as
vésperas da Lein.° 118/2019, apesar das modifica¢des entretanto introduzidas
pelo Decreto-Lei n.° 214-G/2015, de 2 de outubro. Por forca das normas dos
arts. 10.° e 11.2 do CPTA e do artigo 53.° do Estatuto do Ministério Publico
entdo vigente (Lei ne 47/86, de 15 de outubro), cabia ao Ministério Publico
representar em juizo o Estado quando este fosse demandado em agoes sobre contratos
e responsabilidade extracontratual®, ressalvados os casos — desde 2015 — em que

5 MARIO AROSO DE ALMEIDA/CARLOS CADILHA, Comentdrio ao Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos,
5.2 ed.,, Coimbra:Almedina, 2021, pag. 209.

¢ O acérdao parece atribuir a reforma de 2002 o alcance inovatério de limitar a representacdo em juizo
pelo Ministério Ptblico as acdes sobre contratos e responsabilidade extracontratual: “(...) a representacao
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o correspondente pedido surgisse como dependente em face de um pedido
formulado em cumulacao contra um ministério (cfr. o disposto nos n.* 2
e 7 do artigo 10.°). O Tribunal Constitucional sublinha a este propésito o
inequivoco afastamento na letra da lei da solucdo proposta pela comissio
de revisio do CPTA de permitir ao Estado, “mediante decisio devidamente
fundamentada”, a constituicdo de advogado nas agdes sobre contratos e
responsabilidade extracontratual, com a inerente cessacio da intervencdo
principal inicialmente assumida pelo Ministério Publico — proposta que surgia
na linha do consagrado no artigo 24.° do Cédigo de Processo Civil’.

Antes de se debrucar sobre o alcance das alteracdes de 2019, objeto de
desaplicacdo, o acérdio procede ao exame do artigo 219.° da Constituicdo,
assumindo como ponto de partida a ideia — que nos parece correta — de que
a mera atribuicdo a um ente da competéncia para determinada funcio nio
constitui por si s6 base suficiente para afirmar o carater de exclusividade de
tal atribui¢do. No caso, a tese de uma reserva de competéncia do Ministério
Publico para a representacdo do Estado nas acdes em que estejam em causa os
interesses patrimoniais deste s6 poderé proceder se as normas constitucionais
que definem o estatuto ou as restantes fun¢des do Ministério Publico
fornecerem elementos relevantes nesse sentido.

Ora, assevera o Tribunal Constitucional, é de alguma forma o inverso
que se verifica. A funcdo de “advogado do Estado”, que implica a sujeicdo a
instrucdes especificas do Governo quanto ao decurso da lide (previstas no
artigo 101.° do atual Estatuto do Ministério Pudblico, aprovado pela Lei n.°
68/2019, de 27 de Agosto, e no artigo 80.° do anterior Estatuto e também
aplicéveis, afirma o acérdio, ao contencioso administrativo), encontrar-se-ia
numa relacio de atrito com o estatuto de autonomia do Ministério Publico
constitucionalmente assegurado (Voltaremos a este ponto, que temos por
questiondvel) e com a funcio de defesa da legalidade democrética. Mais: o
legislador reconhece que podem ocorrer situagdes de incompatibilidade entre
o patrocinio do Estado e as restantes funcdes cometidas ao Ministério Publico,
que levem este a requerer a nomeacao de um mandatério ad hoc (artigo 93.°
do Estatuto atual e artigo 69.° do anterior).

do Estado pelo Ministério Publico no ambito do contencioso administrativo ficou cingida aos processos
que tivessem por objeto relacdes contratuais e de responsabilidade, em linha com o que dispunha a alinea
a) do artigo 53.© do EMP entio vigente”. Na verdade, esse ja era o regime anteriormente vigente, desde
logo por forca do artigo 69.© do ETAF de 1984.

7 Para a defesa da proposta da comissio de revisio, MARIO AROSO DE ALMEIDA, Manual de Processo
Administrativo, 5.2 ed., Coimbra:Almedina, 2021, pags. 226-227.
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Ideia bem vincada neste acérdao é que, ao invés de uma exclusividade
na representagao judiciaria do Estado pelo Ministério Publico, o que resulta
da Constitui¢do é uma ampla margem de liberdade de conformacdo do ambito e
do regime dessa representacio. A prépria letra do segmento inicial do n.° 1
do artigo 219.° aponta nesse sentido, acrescentariamos nds: nao é o mesmo
dizer simplesmente que ao Ministério Publico cabe representar o Estado — e
apenas isto diz o artigo 219.° — ou dizer que a representacdo do Estado cabe
ao Ministério Publico.

Para apoiar a ideia de que a norma constitucional ndo consagra um
monopdlio da representacdo judicidria do Estado a favor do Ministério
Publico, antes se harmoniza com solug¢oes legais restritivas quanto ao 4mbito
dessa representacao, o acérdao lanca mao de um argumento cuja consisténcia
nos merece reservas, como veremos. Segundo o Tribunal Constitucional,
é essa liberdade de conformagdo do legislador que permite explicar que
as funcoes de representacio judicidria do Ministério Publico sofram
tradicionalmente, sem que se conhecam pruridos de constitucionalidade,
uma limitacio tdo 6bvia quanto dréstica, a saber, o seu acantonamento aos
litigios em matéria de contratos e responsabilidade extracontratual. S6 nas
correspondentes a¢des, e ndo noutras, é que o legislador estabeleceu um
regime de representacdo legal do Estado pelo Ministério Publico (no sentido
de independente da vontade do representado), nao dispondo o Governo de
qualquer prerrogativa quanto ao inicio e ao fim da intervencdo principal —
também voltaremos a este ponto.

Sendo inaceitavel, por excessiva, a tese de que a competéncia de
representacdo judicidria prevista no n.° 1 do artigo 219.° da Constitui¢ao
estd atribuida em termos exclusivos, vedando de antemdo e de forma
incondicional outras solucdes legais para o patrocinio do Estado, ndo
pode deixar de reconhecer-se, adverte o Tribunal Constitucional, que tal
competéncia constitucionalmente atribuida hd de ter uma densificagdo
minima, refratiria aos poderes de conformacdo do legislador. Nao estd na
disponibilidade da lei ordinaria atribuir ao Executivo poderes discricionarios
quanto a constitui¢do e cessagdo da intervencdo principal do Ministério
Publico, assim “esvaziando de conteudo 1til, ou desmentindo até, a atribuicdo
aquela magistratura da competéncia para «representar o Estado»”.

Ora, é precisamente esta a censura a que da o flanco a norma sub
judice, sublinha o Tribunal - e, a nosso ver, de modo certeiro.

Se é verdade que ndo se encontra consagrado na Constitui¢do o
monopolio do Ministério Piblico para a representacio judiciaria do Estado,
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em termos de esta lhe ser sempre atribuida e de nunca lhe poder ser retirada,
também é verdade que resulta do contetido minimo do n.° 1 do artigo 219.°
da Constituicao, conjugado com a alinea b) do n.° 1 do artigo 165.°, que o
Ministério Publico deve ter, em linha de principio, intervencdo principal nos
processos em que o Estado seja parte, sé podendo essa intervencdo ser afastada
ou feita cessar nos termos e casos previstos em lei (cfr. o artigo 9.°, n.° 2, do atual
Estatuto do Ministério Piblico e o artigo 24.° do Cédigo de Processo Civil)
ou, acrescenta o Tribunal Constitucional, através de decisdo fundamentada no
caso concreto.

Por contraste, as alteracées de 2019 colocaram a intervencdo do
Ministério Publico na inteira dependéncia da op¢ao discricionaria do Governo,
ndo apenas quanto ao seu fim, mas também quanto ao seu inicio. Nas acoes
administrativas em que o Estado é parte demandada, a sujeicdo integral da
representacdo do Ministério Publico a juizos administrativos de oportunidade
abre as portas ao esvaziamento da competéncia constitucionalmente conferida
para representar em juizo o Estado. E a conversdo da representacdo judicidria
do Ministério Publico numa mera “possibilidade”, independente da verificacao
de quaisquer pressupostos ou sequer da observdancia de deveres de fundamentagdao,
que contrasta de forma intolerdvel com a densificacio minima da norma
de competéncia contida no n.° 1 do artigo 219.° da Constituicdo e conduz
inevitavelmente ao juizo de inconstitucionalidade.

Sem prejuizo da nossa concordancia com a decisdo alcancada e com o
essencial da argumentacao que a suporta, cremos que alguns aspetos justificam
uma andlise complementar, destinada a justificar precisdes, reservas ou pontos
de dissenso.

4. A natureza da “representacio” do Ministério Publico

O primeiro desses aspetos refere-se a natureza juridica da representacio
do Estado pelo Ministério Pdblico®. O acérdao detém-se com vagar na
andlise das posicdes correntes (representacao organica, representacao legal,
representacao voluntdria), a que regressa mais do que uma vez ao longo do
texto, acabando por reconhecer, porém, a inviabilidade de apoiar na natureza
da representa¢do uma linha argumentativa que aponte para o monopdlio do
Ministério Publico no exercicio da funcdo de “advogado do Estado - ou

8 V. sobre o tema ALEXANDRA LEITAO, “A representacdo do Estado pelo Ministério Publico nos tribunais
administrativos”, Julgar, n.> 20, 2013, pags. 205 e ss., e [sABEL ALEXANDRE, “Representacdo do Estado
portugués em agdes civis”, Revista do Ministério Publico, n.° 131, Julho-Setembro de 2012, passim, esp.

pags. 42 e ss..
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que aponte, em geral, para qualquer outra solucdo quanto ao ambito dessa
representacdo”.

Os escassos resultados desse esforco argumentativo do Tribunal
ndo podem surpreender, desde logo por forca da imprecisdo dos préprios
conceitos que utiliza (2 semelhanca de parte da doutrina)’.

O Ministério Pablico ndo é um édrgio do Estado com competéncia
para a sua representacdo em juizo. O Ministério Publico é um servico, ou um
conglomerado de servigos, dirigidos por érgaos; e como o Ministério Publico
¢ um servico integrado organicamente no Estado-Administra¢do, os 6rgios
do Ministério Publico ndo representam o Estado, antes se identificam com
ele. Numa palavra, os 6rgaos do Ministério Publico sdo érgaos do Estado-
Administracio — e quando assumem as func¢des de patrocinio em juizo, ndo
representam o Estado, no sentido de surgirem em vez dele, antes se situam em
face do Estado numa posicao essencialmente analoga a do licenciado com
fungoes de apoio juridico designado ad hoc para um determinado processo'®.

E verdade que, num caso, a parte formal é o Estado; no outro, um
ministério. E verdade que num caso, o patrocinio resulta diretamente da
lei, sendo a designa¢io do concreto magistrado resultado de procedimentos
internos do préprio servico; e que no outro, deriva de um ato de designacao ad
hoc, que recaiu sobre o funcionario, mas podia ter recaido sobre advogado. E
também verdade que num caso, o patrocinio é assumido por um magistrado
dotado de estatuto préprio, constitucionalmente conformado; e que no outro,
o patrocinio é assegurado por um agente investido num estatuto funcional
e deontoldgico menos garantistico e rigoroso. E é ainda verdade que num
caso, a cessacdo das funcdes de patrocinio judicidrio, ressalvada lei especial
(artigo 9.0, n.° 2, do Estatuto do Ministério Pt’lblico), tem como origem
uma iniciativa do préprio Ministério Publico (artigo 93.° do Estatuto do
Ministério Pl’lblico); e que no outro, resulta de uma decisdo discricionaria
do 6rgao competente. Mas em qualquer dos casos é sempre um agente do
Estado que assume o patrocinio da entidade piblica demandada, quer seja o
proprio Estado a parte formal, quer seja um ministério; e quer o agente seja

° As imprecisdes terminoldgicas e conceptuais existentes nesta matéria sio também notadas por MARrIO
ARr0s0 DE ALMEIDA/CARLOS CADILHA, Comentdrio..., cit., pdg. 127, e ALEXANDRA LEITAO, “A representacdo...”,
cit., pag. 193, embora em termos que nao subscrevemos inteiramente.

19 A nosso ver, é no minimo geradora de equivocos a ideia expressa nos Acs. n.”* 794/2022 e 796/2022
segundo a qual a representacio do Estado deve caber ao Ministério Publico por se tratar de “um 6rgao
integrado no poder judiciério e ndo na estrutura administrativa”. Merece-nos igualmente muita reserva
a ideia conexa de que a entidade representada hoc sensu é o “Estado portugués”, enquanto figura diversa
e mais ampla do que o vulgarmente designado Estado-Administracao.
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um magistrado do Ministério Publico, quer seja um funciondrio licenciado
em direito com fung¢des de apoio juridico.

Nada impede, bem entendido, que se continue a utilizar a este respeito
a expressdo “representacio do Estado pelo Ministério Publico” — o que
nds também aqui fazemos, por ébvia conveniéncia e também porque a lei
processual civil permanece fiel a uma terminologia que merecia ser revista.
Mas, salvo melhor entendimento, trata-se de uma op¢ao em larga medida
convencional, sem o necesséario rigor técnico-juridico e alheia, em particular,
a qualquer nexo de verdadeira representacdo entre dois sujeitos juridicos -
com a agravante, alids, de poder convocar consequéncias juridicas espurias,
associadas ao nomen e ndo a realidade efetivamente existente. O Estado nao é
um incapaz que necessite de representante para atuar em juizo ou fora dele,
mas uma pessoa coletiva com a correspondente capacidade juridica, que age
por regra através de 6rgios, podendo também agir através de representantes
mandatados pelos seus 6rgaos.

E tampouco se justifica recorrer ao conceito de “representacio legal”
se a inten¢do for apenas dar conta do fundamento ex lege das fungdes
cometidas e da tendencial inviabilidade de lhes por termo através de meras
decisoes administrativas. Estes sdo aspetos do regime positivo do patrocinio
judicidrio do Estado que podem e devem ser explicados e justificados a
margem de qualquer vinculo representativo. Saber se, e em que medida, o
patrocinio do Estado pelo Ministério Ptblico é “legal” ou “voluntirio” nada
tem que ver com o conceito de representagio.

Da mesma forma deve ser evitado, segundo pensamos, o conceito
de “representacio organica” do Ministério Publico - ainda que a ideia seja
apenas sublinhar (corretamente) a insercio organica do Ministério Piblico
enquanto servico do Estado. De facto, tal conceito revela-se intrinsecamente
contraditério, porque o nexo de imputacio de efeitos ou repousa num vinculo
de representacdo ou repousa num vinculo orgénico, correspondendo cada
qual a duas técnicas juridicas contrapostas, alternativas, sucedaneas — mas
nao cumulativas'’.

Em sintese: o acdrddo regressa uma e outra vez a natureza juridica da
representacdo do Estado pelo Ministério Publico, mas na verdade acaba por

"' Ao defender a natureza de representacdo organica do vinculo entre o Estado e o Ministério Publico, o
Parecer da Procuradoria Geral da Republica n.° 160/2001 reconhece que nao existe aqui, na realidade,
uma relacio entre sujeitos: “ha um s6 sujeito: o representado” (citando Anténio da Costa Neves
Ribeiro, O Estado nos Tribunais — Intervencao civel do Min. Pitblico em 1.9 Insttincia). Como parece evidente,
o Parecer lida com um conceito de representacao de contornos peculiares, que diverge do comummente
utilizado na lei e na doutrina.
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ndo retirar nenhuma luz dessa linha fundamentadora, que parece resumir-
se a obiter dicta inconsequentes. A questdo colocada ao Tribunal resolve-se
- e foi efetivamente resolvida - a margem do conceito de representacdo,
que se revela indtil, em qualquer das suas “variantes”, para enquadrar o
relacionamento entre o Estado e um servico nele organicamente integrado.
Prescindindo de uma justifica¢do aprofundada que aqui nio pode ser feita, é
nosso entendimento que a representacao judiciaria do Estado pelo Ministério
Publico constitui uma designacdo convencional, solidificada pela histéria, para
uma fun¢ido cometida no d4mbito do patrocinio judicidrio e hoje recortada
em termos especificos pela Constituicio e pela lei. A semelhanca de outras
designagoes genéricas e imprecisas, utilizadas por comodidade, deve ter-se
presente que carece de densidade técnico-juridica e ndo pode dela extrair-se
qualquer consequéncia rigorosa para a delimitacdo do ambito e do regime
da intervencdo judiciaria do Ministério Publico.

Mas é um ponto menor, que pouco bole com o raciocinio
jurisprudencial, muito menos com o sentido da decisdo prolatada. Maior
folego tera a questdo que passamos agora a tratar.

5. O ambito da representacao do Estado a luz da evolucio do
contencioso administrativo

Como ja ficou dito, o Tribunal Constitucional recusa que a norma do
n.° 1 do artigo 219.° da Constituicao estabeleca uma reserva de competéncia
do Ministério Publico para a representacdo em juizo do Estado, sustentando
ao invés que o legislador dispée de uma ampla margem de conformagdo
do ambito dessa representacdo. Em apoio desta leitura, invoca a estreiteza
desse ambito efetivo, uma vez que tal representacio continua a limitar-se
hoje, como no passado, as a¢des sobre contratos e responsabilidade civil
extracontratual, em que estdo em causa os interesses patrimoniais do Estado.

O Tribunal Constitucional assume, pois, uma coincidéncia, a0 menos
tendencial, entre tais acdes e os processos que envolvem os interesses
patrimoniais do Estado. E assume ainda que os correspondentes limites
a representacdo judicidria derivam de uma opcdo legislativa, que ja se
expressava no artigo 53.°, alinea a), do anterior Estatuto do Ministério
Publico e se encontra hoje reiterada no artigo 63.°, n.° 1, alinea a), do
atual Estatuto, que comete aos departamentos do contencioso do Estado a
representacdo deste em juizo, “na defesa dos seus interesses patrimoniais”.

Uma e outra assuncio constituem motivos de discordancia da nossa
parte.
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Nao vemos no consabidamente limitado dmbito da representacdo
judicidria a cargo do Ministério Publico o efeito de qualquer intervencao
restritiva do legislador, mas antes uma sobrevivéncia direta do modelo
tradicional de contencioso administrativo, que se consolidou no dominio da
Constitui¢ao de 1933 — cujo artigo 117.° conferia aos érgdos do Ministério
Publico a fung¢do de representacio judiciaria do Estado — e permaneceu em
larga medida na vigéncia da Constituicao de 1976, até a Revisdo de 1997 e
a paulatina transcricdo desta na lei ordinaria. Segundo cremos, o &mbito da
representacdo do Estado pelo Ministério Publico era limitado simplesmente
porque era limitado o elenco dos processos em que o proprio Estado surgia
como parte, precisamente como consequéncia dos principios estruturantes do
velho contencioso administrativo.

Atente-se, com efeito, no disposto no n.° 2 do artigo 69.° do anterior
Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais (Decreto—Lei ne 129/84,
de 27 de abril), sob a epigrafe “Fun¢des do ministério publico™ “2 - O
ministério publico representa o Estado nas acdes em que este for parte”.

Para determinar o dmbito de tais acdes em que o Estado é parte
mostra-se indispensével remontar a contraposicao classica entre contencioso
administrativo por natureza (contencioso de mera legalidade) e contencioso
administrativo por atribuicdo de lei (contencioso de direitos) — que permaneceu,
sob formas atenuadas, até 2015.

Recorde-se a este propdsito que nos vastos dominios em que o Estado e
a restante Administra¢do dispunham da prerrogativa de aplicacao imperativa
da lei ao caso concreto, a esfera juridica dos particulares era conformada
em termos autoritérios pelo ato administrativo definitivo e executdrio. Cabendo
a definicdo de direitos ao 6rgdo administrativo, em aplicacio da lei, ndo
era admissivel ao particular contrapor em juizo direitos que ndo tinham
sido reconhecidos pelo ato administrativo. Nao podia, designadamente,
invocar que os seus direitos tinham sido violados e pedir ao tribunal o
correspondente reconhecimento, mas apenas contestar a forma como a lei
tinha sido aplicada pelo 6rgiao administrativo e afirmar a ilegalidade da
correspondente definicdo imperativa de direitos. O contencioso resultante
era, logicamente, de mera legalidade, no sentido de ter por objeto estrito a
questdo da legalidade objetiva do ato de definicdo de direitos. Dava origem, na
férmula classica, a um processo “feito a um ato” e ndo a um processo de partes:
logo, quem comparecia em juizo nio era o Estado, ou outra entidade publica,
mas sim o 6rgio autor do ato, investido num estatuto que o aproximava
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tanto do juiz recorrido'? — o recurso contencioso chamava-se recurso porque
era um verdadeiro recurso, insistia Marcello Caetano — quanto o afastava da
qualidade de parte (ndo estava sujeito a confissao ficta, a responsabilidade
por custas, & condenacdo em litigdncia de ma fé, etc.).

S6 nos casos limitados em que o Estado e a restante Administracdo
ndo se encontravam dotados de poderes de autoridade e nido podiam,
por conseguinte, proceder a definicdo imperativa do direito do caso e a
consequente conformagdo unilateral da esfera juridica do particular é que
existiam condicdes juridicas para uma verdadeira controvérsia em torno das
posi¢oes juridico-materiais do particular e da contraparte publica na relacdo
juridica. Excluida ai a defini¢ao unilateral de direitos por ato administrativo
de autoridade, as partes na relacdo juridica — quer o particular, quer a
entidade administrativa — podiam propor em juizo uma verdadeira e prépria
acdo, destinada a obter a solucio do litigio mediante uma definicdo judicial
do direito do caso, na sequéncia da aplicagdo das normas relevantes pela
mao do juiz. Apenas aqui, fora do dmbito das atuacdes administrativas de
autoridade, podia a lide surgir estruturada como um verdadeiro processo
de partes, aparecendo como titulares da relacio processual o Estado efou
as pessoas coletivas publicas (alegadamente) titulares da relacio material
controvertida que as unia ao particular.

Os litigios suscitados nestes dominios da atividade administrativa
interditos a atos de aplicacdo autoritiria da lei davam assim corpo a um
verdadeiro contencioso de direitos, analogo ao que se encontrava nos tribunais
judiciais e que apenas era confiado a jurisdi¢do administrativa por atribuicdo
contingente e pragmatica do legislador.

Ora - é este o ponto que pretendemos sublinhar —, sendo tais
dominios de atuagdo paritiria tradicionalmente exiguos, eram também
exiguos os processos deste contencioso de direitos, restringindo-se as ac¢oes
sobre contratos (administrativos) e sobre responsabilidade extracontratual
por atos de gestdo publica.

6. Segue. A representacao do Estado em juizo na defesa dos seus
interesses patrimoniais

Adiante-se ja que a relacdo entre estas acdes e 0s processos em que
estavam em causa interesses patrimoniais do Estado era — e continua a ser -
contingente e aproximativa. Basta considerar que, no 4mbito contratual, as

12 Recordando esta origem histérica, MARIO AROSO DE ALMEIDA, Manual..., cit. pag. 263.
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maiores implica¢des financeiras derivam por regra do exercicio dos poderes
de autoridade do contraente publico através dos chamados atos destacdveis,
tendo o respetivo contencioso por objeto tais atos administrativos de
autoridade. Numa perspetiva processual, nunca existiu (e continua a nao
existir) qualquer sobreposicao, coincidéncia ou vinculo relevante entre as
agOes sobre contratos e responsabilidade — que sempre deram origem a um
contencioso de direitos e a verdadeiros processos de partes — e os processos
em que estejam em causa interesses patrimoniais do Estado, que assumiram
e assumem configura¢des muito diversificadas e acentuadamente refratarias
a qualquer tratamento processual unificado.

Por isso, é no minimo limitado o apoio interpretativo que pode
ser dado pelas normas que regulam a competéncia dos departamentos de
contencioso do Estado atribuindo-lhes a competéncia para a “representacido
do Estado em juizo, na defesa dos seus interesses patrimoniais” (artigo 63.°
do Estatuto atual, artigo 53.° do anterior). O que resulta deste regime nao
é a delimitacdo do 4mbito da representacio do Estado, delimitacdo que na
verdade estd pressuposta; o que resulta, a nosso ver, é que no dmbito em
que a representacdo do Estado caiba ao Ministério Publico, ela competira aos
departamentos do contencioso do Estado (se tiverem sido criados), desde
que esteja em causa nesses processos a defesa dos interesses patrimoniais
do Estado e se trate de casos de especial complexidade ou elevado valor.
Acresce ainda um requisito para a representacdo pelo Ministério Publico
caber a tais departamentos: que o Procurador-Geral da Republica assim o
determine.

Nao pode confundir-se, em suma, a questdo da delimitacdo do 4mbito
da representacgdo judiciaria do Estado, para a qual cremos ser irrelevante a
categoria dos processos em que estejam em causa interesses patrimoniais
do Estado; e a questdo diversa e ulterior da delimitacdo dos casos em que a
representac¢do judicidria genericamente atribuida ao Ministério Publico fica
a cargo dos seus departamentos de contencioso do Estado, determinacéo
para a qual pode ser relevante tal categoria.

Desembaragada deste ponto equivoco a questio da delimitagdo do
ambito da representacdo judicidria do Ministério Publico, urge retomar o
fio do raciocinio e aferir a pertinéncia atual do critério que tradicionalmente
limitava tal representagdo as agdes sobre contratos e responsabilidade
extracontratual, por ser (apenas) nestas que o Estado assumia o estatuto
de parte.
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7. Segue. A representacao pelo Ministério Publico no quadro da
reforma do contencioso administrativo

Pelo menos a partir da Revisao Constitucional de 1997 (em rigor,
muito antes), tornou-se claro que a contraposicdo entre contencioso
administrativo por natureza e por atribuicio de lei e as contraposi¢cdes que
dela derivavam — entre recurso contencioso e acio; e entre processo feito a
um ato e processo de partes — estavam definitivamente obsoletas, carecendo
de qualquer valor explicativo. Como resulta com nitidez do artigo 268.,
n.° 4, da Constituicao, o objetivo imediato do contencioso administrativo é
a tutela efetiva dos direitos resultantes de relacdes juridico-administrativas
(artigo 212.°, n.° 3) através de um processo equitativo e com igualdade
de armas entre as partes (artigo 20.°, n.° 4), destinado a proporcionar ao
autor a forma de tutela adequada ao seu direito material. Os poderes da
Administracdo param a porta do tribunal: a partir dai, e nas agdes propostas
contra ela, é uma parte demandada, e ndo uma autoridade recorrida, com os
direitos, deveres e onus essencialmente idénticos aos dos outros réus.

Numa palavra, o contencioso administrativo em geral passou a ser
um contencioso de direitos, com a estrutura processual correspondente.
O vasto elenco dos pedidos (exemplificativamente) admitidos seguird, por
isso, um regime processual que traduz a extensdo a generalidade dos litigios
juridico-administrativos do modelo antes restrito as acdes sobre contratos
e responsabilidade.

Analisada a luz do quadro constitucional descrito, dir-se-ia que faltou
a versdo originaria do CPTA o folego para afastar de vez os parametros
e teorizacdes subjacentes ao contencioso administrativo tradicional. A
articulacdo entre acdo comum e acdo especial constituia uma versdo
modificada, e de coeréncia questionavel, da contraposi¢do classica entre
recurso contencioso e acdo. A ambiguidade prolongava-se para o regime da
legitimidade passiva da Administragido e, com relevincia mais direta para
0 que agora nos ocupa, para as formas de patrocinio judicidrio nos litigios
com o Estado.

Aparentemente, quando este litigio resultasse de controvérsias sobre
o exercicio de poderes de autoridade, a parte formal seria o ministério a que
pertencesse o érgao competente; nos restantes processos, a parte formal seria
o préprio Estado (artigo 10.°,n.* 1 e 2). Nestes processos em que o Estado
assumia o estatuto de parte, o patrocinio judicidrio continuava a caber ao
Ministério Publico desde que tivessem “por objeto relacdes contratuais e de
responsabilidade” (artigo 11.°, n.o 2). Ficava por definir, nesta perplexizante
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solucdo a mi-chemin, se também competia ao Ministério Publico representar
o Estado nos processos em que este figurava como parte, mas cujo objeto
ndo eram questoes de contratos ou responsabilidade extracontratual (v.g.,
acoes de reconhecimento de direitos, acdes por enriquecimento sem causa)
— processos estes inevitavelmente decorrentes do drastico alargamento dos
pedidos formulados ante os tribunais administrativo (artigo 4.> do ETAF e
artigo 2.> do CPTA).

A ampla revisio do CPTA operada pelo Decreto-Lei n.© 2015-
G/2015, de 2 de outubro, representou um avango notério na aproximacao
aos principios constitucionais e na instituicdo de solu¢cdes mais coerentes —
nem sempre mais nitidas — nas matérias que nos ocupam. Na sequéncia da
eliminacdo da contraposicdo entre agdo comum e agdo especial, o legislador
procedeu a redefinicdo, com sucesso muito relativo, da linha diviséria
entre os processos em que € parte um ministério e os processos em que
é parte o proprio Estado (artigo 10.°, n.* 2, 3, 6 e 7) e eliminou a fonte
de atrito constituida pela infundada restricio da representacdo judiciaria
do Ministério Publico aos processos sobre contratos e responsabilidade
(rejeitando com pertinéncia, a nosso ver, a solucdo vertida no anteprojeto
da comissao revisora e pela qual o acérdao parece nutrir simpatia). Passou
entdo a dispor-se no n.° 1 do artigo 11.° um regime unificado de patrocinio
para “todos os processos” que corram nos tribunais administrativos,
independentemente do seu objeto, independentemente da natureza das
partes e independentemente da posicdo que estas ocupem na lide.

A Unica ressalva é constituida, precisamente, pelo regime de
representacao do Estado pelo Ministério Publico (artigo 11.9, n.° 1, in fine):
nas agoes em que o Estado assume o estatuto de parte — passiva ou ativa -
aplicam-se as normas que regulam a representa¢do pelo Ministério Publico.
E tais acoes em que o Estado é parte ndo tém por que se limitar aos contratos
e a responsabilidade extracontratual, nem se destinam necessariamente
a defesa dos seus interesses patrimoniais, abrangendo quaisquer outros
objetos nao incluidos no ambito (de contornos incertos, reconheca-se) para
que ¢ disposta a legitimidade processual dos ministérios. Como resulta do
disposto no n.° 2 do artigo 10.° do CPTA, os processos intentados contra
o Estado tém como parte demandada o(s) ministério(s) quando o objeto
do pedido se reporte diretamente a agdes ou omissdes de orgaos nele(s)
integrados e tém como parte demandada o préprio Estado nos restantes
casos (com ressalva do disposto no n.° 7 desse artigo) — e é precisamente
nestes casos remanescentes, de 4mbito indeterminado por forca do elenco
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aberto do artigo 2.° do CPTA, que o patrocinio cabe, em linha de principio
e na auséncia de lei especial, ao Ministério Publico'’.

Como ¢ sublinhado pelo acérddo, as normas reguladoras dessa
representagdo, para se conformarem a Constituicdo, nio tém de estabelecer
um monopdlio de representacio a favor do Ministério Publico, em termos
de o Estado sé comparecer em juizo patrocinado por magistrados do
Ministério Publico e de estes nio poderem, em caso ou momento algum,
ser substituidos por advogado (ou por licenciado em Direito com funcoes
de apoio juridico).

Alias, o artigo 9.° do Estatuto do Ministério Publico, apds estabelecer
no n.° 1 que este tem interveng¢ao principal nos processos em que representa
o Estado, aponta logo no n.° 2 para a possibilidade de lei especial habilitar o
Estado a constituir mandatario préprio, cessando desse modo a representagao
a cargo do Ministério Piblico (solucao andloga a do artigo 24.° do CPC).

O que ja nos causa as maiores reservas, atenta a sede constitucional
e legal deste patrocinio pelo Ministério Publico, e ainda a inclusio da
competéncia do Ministério Ptblico nos dominios da reserva de lei, é admitir
que o inicio e cessagdo do patrocinio do Ministério Publico dependa de
mera decisao administrativa, desde que fundamentada (como nao podia
deixar de ser): ao invés do que parece resultar de algumas passagens do
acérddo, que contrastam com outras, cremos que ¢ indispensavel a fixagdo
por lei especial de pressupostos minimamente densificados para que tal
decisdo administrativa esteja devidamente habilitada — quer por forca do
disposto no n.° 1 do artigo 219.°, quer por forca da al. p) do n.° 1 do artigo
165.© da Constituicao. Tem de existir a previsio em lei das categorias de
casos em que a representa¢do judicidria do Estado ndo cabe ao Ministério
Publico ou, pelo menos, a previsio em lei dos pressupostos, com um minimo
de densificacdo, em que deve fundar-se a decisdo administrativa de confiar
essa representagio a outra entidade, num processo concreto.

O legislador dispde, em sintese, de uma ampla margem de conformacao
do ambito e do regime da representacio do Estado pelo Ministério Publico,

'3 MARIO AROSO DE ALMEIDA/CARLOS CADILHA sublinham que a eliminacdo em 2015 da referéncia do n.°
1 do artigo 11.° do CPTA as acdes sobre contratos e responsabilidade extracontratual conduziu a que a
determinagao das agdes propostas contra o proprio Estado tenha ficado dependente de uma interpretagao
a contrario do n.° 2 do artigo 10.°, que estabelece os casos de acdes propostas contra ministérios,
Comentario..., cit., pag. 133. O problema, pensamos, ndo reside na eliminacio da referéncia as ditas
acdes (referéncia que nos parecia anacronica, pelos motivos aduzidos no texto), mas na ambiguidade
do critério disposto para recortar o ambito das acdes propostas contra ministérios, em que parecem
vislumbrar-se ainda influéncias do critério das atuacdes autoritarias da Administracio.
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como o acérddo expressamente reconhece. E, com este estrito alcance, ndo
afrontaria a Constitui¢do a mera interpolacdo da expressio “possibilidade”
na norma do n.° 1 do artigo 11.°c do CPTA, a qual ficaria a assinalar apenas a
existéncia de casos em que lei especial afasta ou permite afastar a representacio
pelo Ministério Publico, observados certos critérios e pressupostos. O que
ultrapassa a margem de conformacdo constitucionalmente admitida é o
regime que resulta da interpretacdo conjugada dessa norma com a do 25.°,
n.° 4, do CPTA, regime que redunda, segundo os canones hermenéuticos
comuns, no afastamento ab limine do patrocinio do Ministério Publico
nos processos em que o Estado é demandado'?, salvo se coisa diversa for
decidida pelo Governo, através de um ato discriciondrio com limites longinquos
e critérios incertos.

Tal solucdo normativa, que se traduz numa dréstica inversdo do
relacionamento constitucional entre a regra e a excecdo, fazendo depender
o exercicio da competéncia de representa¢io do Ministério Publico de um
correspondente juizo de oportunidade sem suficientes baias legais, ndo
pode deixar de ser censurada (pelo menos) a luz do n.° 1 do artigo 219.°
da Constituicdo. E bem andou o Tribunal Constitucional ao proferir a
correspondente decisdo de inconstitucionalidade.

8. A autonomia do Ministério Piblico e a funcio de representacao
do Estado

Para justificar ou corroborar a inexisténcia de uma garantia
constitucional do monopdlio do Ministério Publico na representacio do
Estado em juizo, o acérdao sublinha que tal regime teria de apoiar-se em
elementos interpretativos adicionais que coadjuvassem o singelo segmento
inicial da norma do n.° 1 desse artigo 219.°. Elementos que o Tribunal
Constitucional ndo vislumbra na norma constitucional, onde encontra antes
um relativo desfavor da fun¢io de advogado do Estado, pouco compativel com
outras funcdes constitucionalmente cometidas ao Ministério Publico e com
outros elementos do seu estatuto — como seria o caso da autonomia em face do
Governo (e dos “demais 6rgaos do poder central, regional e local’, na férmula
questiondvel do n.° 1 do artigo 3.0 do Estatuto do Ministério Pdblico) **.

' Como sublinha certeiramente Jost MANUEL RIBEIRO DE ALMEIDA, o regime instituido pela Lein.© 118/2019
teve ainda como consequéncia introduzir uma cisao (no minimo) desarmoénica na representacao do
Ministério Publico consoante o Estado assuma na acdo administrativa a posi¢do de demandante ou de
demandado, uma vez que a nova redacao do n.° 4 do artigo 25.© do CPTA apenas se aplica aos casos em
que o Estado ¢ parte demandada (in “Diz-me quem te representa...”, cit., pig. 239).

* A complexidade do modelo de Ministério Publico vigente no direito portugués encontra-se
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A dificuldade de compatibilizacio tem sido advertida na doutrina,
em diversos registos'®: ora para sublinhar as vantagens para a legalidade
e o interesse publico de uma atuagdo processual norteada pela isencdo e
objetividade, imune a pressdes imediatistas e conveniéncias governamentais'’;
ora para questionar o sentido de cometer a uma entidade com estatuto
de autonomia atuacdes processuais que, por natureza, devem refletir os
interesses do Estado naquela particular lide, tal como configurados pelo
Governo'®. Independentemente do acerto destes juizos, que decorrem em
medida relevante de perspetivas valorativas de iure condendo, parece-nos que
uma anélise estritamente juridica deve assentar no facto de a norma do n.°
1 do artigo 219.° da Constitui¢cdo, numa leitura atenta, niao colocar a fun¢ao
de representagio judiciaria sob a égide da autonomia.

Com efeito, o preceito dispde o seguinte: “Ao Ministério Pdblico
compete representar o Estado e defender os interesses que a lei determinar,
bem como, com observincia do disposto no niimero seguinte e nos termos da
lei, participar (..)"”. Como ¢é no “nimero seguinte” que se estabelece que
o Ministério Publico goza de autonomia, deve entender-se que as fung¢des
exercidas com autonomia sao apenas as que se encontram referidas na
segunda parte do n.° 1: participacdo na execu¢do da politica criminal
definida pelos érgdos de soberania, exercicio da acdo penal orientada pelo
principio da legalidade e defesa da legalidade democratica'. O legislador
da Revisdo de 1997 terd entendido que as fun¢oes de prossecucdo concreta
de interesses especificos deviam ser exercidas sob a orienta¢do do Governo
ou de outros 6rgdos legitimados para enunciar e concretizar tais interesses,

eloquentemente demonstrada no excurso histérico e comparatistico realizado por J. M. SERvULO CORREIA,
“A reforma do contencioso administrativo e as fun¢des do Ministério Publico”, in Estudos em Homenagem
a Cunha Rodrigues, vol. I, Coimbra: Coimbra Editora, 2001, pags. 295 e ss..

16 Criticando, em geral, a manutencdo de uma diversidade de funcdes cometida ao Ministério Publico,
“susceptivel de causar problemas e embaracos”, . C. VIEIRA DE ANDRADE, A Justica Administrativa, 18.2 ed.,
Coimbra: Almedina, 2020, pag. 153. Para a conciliagdo entre as funcoes de representacdo do Estado e a
defesa da legalidade democritica, v. J. M. SErvuLo CORREIA, “A reforma...”, cit., pags. 316 e ss..

17 JorGE MIraNDA/RUI MEDEIROS, Constituicdao Portuguesa Anotada, 2.2 ed., Lisboa: Universidade Catolica
Editora, 2020, III, esp. pags. 194 e ss..

18 J. C. VIEIRA DE ANDRADE, A Justica Administrativa, cit., pdg. 154; ALEXANDRA LEITAO, “Representacao’, cit,
pags. 197 e ss..

'Y Embora reconhecendo que a norma constitucional nao alarga a autonomia ao desempenho da fungao de
representacdo do Estado pelo Ministério Publico, Jost MANUEL RIBEIRO DE ALMEIDA sublinha a propdsito a
autonomia funcional ou estatutiria do proprio magistrado ao representar o Estado em juizo. O A. aceita,
porém, que o magistrado esta sujeito neste ambito a instrucdes especificas, sublinhando em todo o caso que
a praxis evidencia a inexisténcia ou excecionalidade destas (“Diz-me quem te representa...’, cit., pgs. 232-
233). Sobre o assunto, v. infra, no texto. Em geral sobre o conceito e ambito da autonomia do Ministério
Piblico e dos seus magistrados, v. o nosso Autonomia do Ministério Piiblico no Novo Estatuto, SMMP, 2020.
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justificando-se por isso que ficassem separadas das restantes funcdes, sendo
estas as Unicas exercidas em regime de autonomia plena.

Nenhuma duivida de constitucionalidade se justifica, por conseguinte,
relativamente aos poderes de emanar “instrucdes de ordem especifica” e
de autorizar a confissdo, transacdo e desisténcia, conferidos ao membro
do Governo responsavel pela justica nas alineas a) e b) do artigo 101.
do EMP?. A letra da norma restringe-se as acdes civeis (e aos cada vez
mais importantes “procedimentos tendentes a composicdo extrajudicial de
conflitos™"), mas tais poderes nao podem deixar de existir nos processos
do contencioso administrativo em que o Ministério Pdblico assuma a
representacdo do Estado — como é certeiramente defendido no acérdio.
A auséncia de semelhante regime no quadro de tais processos contraria
objetivamente o plano legislativo e abre, a nosso ver, uma lacuna que devera
ser preenchida pela aplicagdo analdgica das correspondentes normas do dito
artigo 101.°c do EMP.

9. O ambito do juizo de inconstitucionalidade

A nota final vai para assinalar um motivo de perplexidade, constituido
pela inclusdo no objeto do recurso de constitucionalidade de um segmento
relativo as acdes em que sejam demandados diversos ministérios.

Verificando-se cumulacao de pedidos (regularmente) formulados
contra diversos ministérios, aplica-se o disposto no n.° 6 do artigo 10.°
do CPTA e seriao demandados os correspondentes ministérios. Ora, quer
se trate de uma acdo contra um ministério ou contra varios, o regime de
patrocinio judiciario é sempre o mesmo e distingue-se do regime aplicavel
aos processos em que seja parte o Estado. Concretamente, o patrocinio de
cada um dos ministérios cabe a advogado, solicitador ou licenciado em
direito ou em solicitadoria com funcdes de apoio juridico, nos termos gerais.
Nao se coloca o problema da representacdo pelo Ministério Publico e do
grau de efetividade desta, a luz do disposto no n.° 4 do artigo 25.° do CPTA,
porque nessas acdes os demandados sdo os ministérios, e ndo o Estado.

Logo, nao se vislumbra o fundamento para extrair do n.° 1 do artigo
219.0 da Constitui¢do um juizo de inconstitucionalidade com tal ambito

20 RicarDO PEDRO fala de uma “autonomia flexivel” do Ministério Publico, que assumiria neste contexto
uma natureza meramente técnica: “A representacdo do Estado pelo Ministério Publico”, in CarLA AMADO
GoMES/ANA NEVES/T1aco SERRAO, Comentidrios a Legislacao Processual Administrativa, vol. I, 5.2 ed., Lisboa:
AAFDL, 2020, pags.781-782.

21'V. ALEXANDRA LEITAO, “Representacdo...”, cit.,, pags. 204-205.
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normativo - ¢ significativo, alids, que o tema nao seja especificamente analisado
ao longo do aresto.

Questiao diversa — que ndo foi tratada no acérdio, nem tinha de ser - é
a constitucionalidade do regime da exclusio da representacdo judiciaria do
Ministério Publico resultante da solucdo dada a cumulagio de pedidos no n.°
7 do artigo 10.° (alargamento da legitimidade processual dos ministérios aos
pedidos dependentes pelos quais o Estado seria prima facie demandado).

III. Conclusoes

O Tribunal Constitucional decidiu de forma convincente a questdo
colocada no recurso de constitucionalidade, julgando inconstitucional, por
violagdo do n.° 1 do artigo 219.° da Constituicdo, a norma extraida do n.° 1 do
artigo 11.° e do n.° 4 do artigo 25.° do CPTA, segundo a qual a representa¢io
judicidria do Estado pelo Ministério Publico constitui uma mera possibilidade,
cuja efetivagdo depende de um juizo discricionario do Governo, na sequéncia
de uma citacdo dirigia unicamente ao Centro de Competéncias Juridicas do
Estado.

O essencial da argumentacio subjacente a tal juizo merece igualmente
adesdo. Embora a norma do n.° 1 do artigo 219.° da Constitui¢io ndo possa
ser interpretada como consagrando um monopdlio de representa¢io judicidria
do Estado a favor do Ministério Publico, dispondo o legislador de uma ampla
margem de conformacdo do 4mbito e do regime dessa representacio, certo é
que as leis emanadas nesta matéria devem conter uma densificacio minima
dos pressupostos da adocao de solugdes diversas para o patrocinio do Estado,
ndo podendo o afastamento, inicial ou subsequente, do Ministério Publico
resultar de decisdes administrativas discricionarias. Sendo a cita¢ao dirigida
unicamente ao Centro de Competéncias Juridicas do Estado, a convocacio
do Ministério Publico para representar o Estado no correspondente processo
passou a constituir uma op¢ao discricionaria do Governo, sem observancia de
quaisquer pressupostos ou sequer de fundamentacao especifica (ao arrepio do
regime préprio das matérias de reserva de lei, apesar de o acérdao nio eleger
como parametro da decisao o artigo 165.). Tal regime conduz ao esvaziamento
da funcio de representacio hoc sensu do Estado constitucionalmente cometida
ao Ministério Publico, pelo que afronta diretamente a norma do n.° 1 do
artigo 219.° da Constitui¢do.

Apesar de a capacidade fundamentadora da argumentagio aduzida pelo
Tribunal Constitucional ndo ficar afetada em termos relevantes, alguns pontos
merecem reservas, designadamente por ndo identificarem corretamente a
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origem histérico-dogmatica da restricdo imposta ao ambito da representacdo
judicidria pelo Ministério Publico e, consequentemente, por aderirem a
solugdes hoje carecidas de base jus-positiva, como é o caso da limita¢do do
patrocinio do Ministério Publico as ag¢oes sobre contratos e responsabilidade
extracontratual (ambiguamente identificadas com os processos de defesa dos
interesses patrimoniais do Estado). As insuficiéncias da andlise da evolugao
do contencioso administrativo e dos seus reflexos na estrutura dos processos,
na legitimidade processual e na representacio judiciaria do Ministério Publico
constituem os aspetos menos positivos de um acérddo que atingiu uma decisio
convincente na base de uma argumentacdo globalmente sélida.

Permanecem enigmaticas as razdes do alargamento do juizo de
inconstitucionalidade ao segmento da norma sub judice relativo as acdes em
que sdo demandados varios ministérios.
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