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Editorial

A Revista Portuguesa de Direito Constitucional apresentou-se, em 2021,
como um projeto cujo principal objetivo era publicar trabalhos cientificos,
espontaneamente submetidos e sujeitos a revisdo por pares, que promovessem
a reflexdo critica e o debate sobre temas de Direito Constitucional e, em
especial, sobre a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional portugués.
E, pois, com orgulho que a RPDC apresenta aos seus leitores este terceiro
nimero composto quase exclusivamente por estudos e comentarios resultantes
de propostas espontaneas de publicacdo — em que, alids, ndo foi ji possivel
incluir todas as propostas recebidas — e composto exclusivamente por estudos
submetidos a revisdo por pares.

A Revista vai, deste modo, descobrindo o seu espaco no contexto
editorial portugués e trilhando o seu caminho, ja desenhado também com
a imprescindivel colaboracdo criativa dos Autores, mas empenhado em
manter a diversidade de temas, perspetivas e escolas que tem perpassado
cada ndmero.

Na parte reservada a publica¢do das comunica¢des do V Seminario
da AATRIC, dedicado a jurisprudéncia constitucional recente, este nimero
da novamente aten¢ao a problemas juridicos relacionados com a experiéncia
ainda préxima de excecionalidade constitucional e administrativa, publicando
as reflexdes de Ravi Afonso Pereira sobre os parametros de Estado de Direito
em pandemia e de Sandra Oliveira e Silva sobre a relacdo entre emergéncia
sanitaria, ius ambulandi e Constituicio. E também retomado o debate sobre
o problema dos metadados, com a publicacdo das reflexdes de Sénia Fidalgo
e de Vania Costa Ramos sobre o Acérdido n.c 268/2022, em perspetiva ora
processual penal, ora de relacionamento entre o direito nacional e o direito
da Unido.

A seccio de Estudos e Comentéarios é encetada com uma anélise
critica de Jodo Narciso aos Projetos de Revisdo Constitucional n.o 7/XV/1.2
e n.° 3/XV, na parte respeitante ao acesso a dados de trafego pelos Servicos
de Informagoes, prosseguindo com um estudo de José Joaquim Fernandes
Oliveira Martins sobre a tutela constitucional do patriménio cultural. Seguem-
se-lhes trés comentérios de jurisprudéncia. Hong Cheng Leong analisa o
alcance da indemnizacdo pelo sacrificio, tratada no Acérdio n.c 83/2022,
Luis Sousa da Fabrica a questdo da representacdo judiciaria do Estado pelo
Ministério Publico, tratada no Acérddo n.c 857/2022, e Nuno Brandido o



problema da apreensdo de webmail em processo contraordenacional, tratada
nos Acérdaos n.0c 91/2023 e n.0 314/2023.

Eis o terceiro numero da Revista Portuguesa de Direito Constitucional,
cuja publicagao sé é possivel gracas ao interesse e diligéncia dos Autores, ao
cuidado e rigoroso empenho dos elementos do seu Conselho de Redacio e
ao sempre entusiastico apoio da AATRIC. Mas permita-se-nos que a dltima
palavra de gratiddo seja reservada aos revisores que acederam a colaborar
com a RPDC: o zelo e a qualidade aplicados nesse labor irremediavelmente
anénimo contribuiram de modo decisivo, ndo apenas para a qualidade deste
numero, mas sobretudo para a riqueza dos debates a que este pretende dar
corpo.

A Direcao da RPDC









Parametros de Estado
de Direito em Pandemia
— Uma Andlise da
Jurisprudéncia do
Supremo Tribunal
Administrativo sobre o
«Regime da Situacdo de
Calamidadey’

Ravi Afonso Pereira

Provedor-Adjunto de Justica

I. O «regime da situacao de calamidadey

Quando, em Maio de 2020, cessou a vigéncia do estado de
emergéncia declarado pelo Presidente da Republica, no contexto do
levantamento gradual das medidas de confinamento com vista a iniciar a
fase de recuperacio e revitalizacdo da vida em sociedade e da economia,
ficou a saber-se que muitas das medidas de distanciamento social que
serviam para proteger a saude publica se iriam manter por um longo
periodo.

Tal processo — o «Plano de Desconfinamentoy» — foi anunciado como
«a transicdo do estado de emergéncia para o estado de calamidadey. Foi para
o efeito concebido pelo Governo um «regime da situacdo de calamidadey,
que veio publicado como anexo a Resolucdo do Conselho de Ministros n.°

" O presente texto teve na sua origem a comunicacéo feita no V Semindrio da Associacdo dos Assessores do
Tribunal Constitucional — Jurisprudéncia Constitucional Recente, realizado a 14 de Dezembro de 2022 na
Sala de Actos do Tribunal Constitucional. Por op¢dao do Autor, segue a ortografia anterior ao Acordo
Ortografico em vigor desde 2009.
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33-A/2020, de 30 de Abril, que declara a situacdo de calamidade, no &mbito da
pandemia da doenca Covid-19'.

As principais medidas entdo adoptadas, sendo relativamente menos
severas do que aquelas que vigoraram durante o estado de emergéncia,
ndo deixariam ainda assim de afectar o dia-a-dia dos cidaddos. Pense-se
na proibicio de ajuntamentos de mais de 10 pessoas na via publica ou na
proibicdo de realizacdo de celebracdes e de outros eventos que implicassem
uma aglomeracido de pessoas em ndmero superior a 10. O proprio «dever
civico de recolhimento domicilidrioy, apesar de nao ser rigorosamente um dever
juridico, ndo deixaria de causar constrangimentos, designadamente na medida
em que, face a fiscalizacdo do seu cumprimento por parte das autoridades, os
cidadaos se viam na situagdo de ter que se justificar sempre que interpelados.

Tendo todas essas medidas sido determinadas exclusivamente pelo
Governo, através de resolucio do Conselho de Ministros, e, portanto, sem
intervencdo de qualquer outro 6rgdo de soberania, a principal questdo que se
poe é a de saber se as mesmas gozam de legitimidade democrdtica.

Para que fique claro, ao assim equacionar a questdo, ndo se estd a
por em causa a legitimidade democritica do Governo enquanto tal. Em
Portugal, o Governo é um 6rgao de soberania cuja legitimidade democrética
institucional e funcional é inquestionavel. Ela resulta, desde logo, da prépria
opcdo constitucional de separacdo de fun¢des na medida em que tal op¢io
radica no povo, enquanto poder constituinte. Uma vez constituidos, todos os
poderes do Estado sdo, sob o ponto de vista funcional-institucional, igualmente
democraticamente legitimados. Ou seja, uma vez que o poder executivo se
funda na Constituicio, e tratando-se de uma Constituicio democratica, é 6bvio
que desta retira legitimidade democratica. Além disso, o Governo goza de
legitimidade democratica organizatdria-pessoal, uma vez que os seus membros
sao nomeados pelo Presidente da Reptiblica que é, ele préprio, democraticamente
eleito através de sufragio universal, directo e secreto dos cidadaos e também
tendo em conta os resultados das eleicoes legislativas e, portanto, a composicao
da Assembleia da Republica. Verifica-se, desse modo, uma «cadeia ininterrupta
de legitimag¢do democraticay entre os membros do Governo e o povoZ.

' Um relato sobre o que foi acontecendo entre Marco de 2020 e Maio de 2021, no contexto de uma
reflexdo sobre os problemas do Estado direito, encontra-se em PROVEDOR DE JusTica, Cadernos da Pandemia
n.© 3 — Estado de Direito [publicagéo electrénica}, Lisboa: 2021, disponivel em https://www.provedor-jus.
pt/documentos/estado_direito_c3_2021.pdf.

2 O conceito de «cadeia de legitimacdo democraticay é utilizado pelo nosso Supremo Tribunal Administrativo,
justamente a proposito da apreciacdo da medida de proibicao de ajuntamentos de mais de 10 ou de 20 pessoas
e da medida de proibicdo de deslocacdo para fora do concelho do domicilio, respectivamente, nos Acérdaos

Ravi Afonso Pereira


https://www.provedor-jus.pt/documentos/estado_direito_c3_2021.pdf
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Simplesmente, para a legitimidade democratica ser efectiva é ainda
necessario que, no plano material, todos os 6rgaos do Estado sejam subordinados

da 1.2 Seccao, de 10.09.2020, Proc. n.o 088/20.8BALSB, e 31.10.2020, Proc. n.c 0122/20.1BALSB. Na
ciéncia do Direito Publico, o conceito de «cadeia de legitimaciao democraticay deve-se a ErRNST-WOLFGANG
BOCKENFORDE, “Demokratie als Verfassungsprinzip”, in Josef Isensee / Paul Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts,
3. Aufl. Heidelberg: Miiller, 2004, Bd. II, § 24, e viria a ser recebido pelo Tribunal Constitucional Federal
alemao, nele se fundando, alids, a sua jurisprudéncia, construida ao longo de varias décadas, em matéria de
processo de integracao europeia. Na democracia como principio constitucional vai implicado o principio da
soberania popular. O exercicio do poder puiblico de autoridade nao é pressuposto, antes deve ser legitimo.
Tal legitimacao so pelo titular da soberania — o povo — pode ser conferida. O que o principio democratico
traz de novo é que tal legitimagdo nao se consuma no momento originario de constituicdo e organizacao do
poder politico antes se cumpre concretamente em cada exercicio do poder ptiblico de autoridade. Ou seja, a
legitimacao democratica deve ser efectiva. A reconducao desse exercicio ao povo opera-se através da construcao
de uma categoria dogmatica dedicada as formas de legitimacao democratica. Segundo Bockenforde, devem
distinguir-se trés componentes: legitimacdo democratica funcional e institucional; legitimacdo democratica
organizatéria-pessoal; legitimagdo democratica material. A exigéncia de legitimacdo democrdtica funcional e
institucional significa que o exercicio do poder publico de autoridade deve respeitar a opcao constitucional
de separacdo de funcdes na medida em que tal opcdo radica no povo, enquanto poder constituinte. Uma
vez constituidos, todos os poderes do Estado sdo, sob o ponto de vista funcional-institucional, igualmente
democraticamente legitimados. O fundamento da Administracio deriva — em pé de igualdade com as demais
funcdes do Estado — da constituicdo e, portanto, do povo, enquanto poder constituinte. Simplesmente
para alcancar uma legitimacdo democrética efectiva sdo ainda — sobretudo — necessérias as componentes
organizatéria-pessoal e material. A legitimacdo democrdtica organizatéria-pessoal vem dizer-nos que entre
o titular do 6rgao que pratique um acto de autoridade e o povo deve existir uma cadeia de legitimacao
democritica ininterrupta («wnunterbrochene demokratische Legitimationskettey). Os titulares do poder publico
devem, nos casos em que nao é possivel reconduzi-los de forma imediata a um acto de elei¢ao popular, pelo
menos ser nomeados por titulares que sejam, eles proprios ou por intermédio de outros titulares que, por sua
vez, o sejam, democraticamente eleitos. Os titulares do poder publico sdo assim, simultaneamente, receptores
e transmissores de legitimacao democratica. Decisivo é que a cadeia seja ininterrupta, isto é que pelo meio
ndo surja um titular nao-legitimado democraticamente. O parlamento surge assim, uma vez legitimado no
acto eleitoral, como o transmissor incontornavel de legitimagdo democratica. Por seu turno, a legitimagao
democrdtica material exprime-se de duas maneiras. Consiste, em primeiro lugar, em atribuir ao parlamento
a funcdo legislativa e em subordinar todos os 6rgaos do Estado a lei enquanto portadora de legitimidade
democratica conferida pelo voto popular. Em segundo lugar, a legitima¢do democratica material cumpre-se
através de mecanismos de controle a ser exercidos, quer responsabilizando os titulares dos mandatos no
parlamento directamente perante o povo através da realizacao de eleicoes periddicas quer responsabilizando
0 governo — e, através dos seus ministros, a Administracio publica — perante o parlamento. Entre estas duas
expressoes da legitima¢ao democratica material existe uma correlagao. Perante um menor grau de controle —
como sucede em relacdo aos tribunais que gozam de independéncia — deve a subordinacao a lei ser absoluta.
Por sua vez, ai onde a lei seja indeterminada no seu conteddo, torna-se o controle premente por forma a
garantir a legitimacao democrética material. A legitimacdo democratica material pressupde a forca dirigente
da lei. Embora tal nao implique a exclusao de outros instrumentos dirigentes, os mesmos apenas se tornam
admissiveis na medida da sua conformidade com a lei. Por virem reforcar a sua forca dirigente e na medida em
que a ela se deixam reconduzir, tais instrumentos surgem ainda como portadores de legitimidade democritica.
Tal significa também que a legitimidade de outros instrumentos dirigentes cessa sempre que os mesmos niao
puderem ser reconduzidos 2 lei. As formas de legitima¢do democratica organizatdria-pessoal e material estao
preordenadas a efectividade do principio democrético. Simplesmente, apesar de uma finalidade comum, elas
sdo analiticamente irredutiveis. Nenhuma delas é substituivel pela outra. Tal nao significa, porém, que um nivel
de legitimacdo nao seja atingido através de compensag¢des. Dada a diversidade da organizagdo administrativa, a
prevaléncia de uma forma sobre a outra é extremamente variavel. Decisivo é poder, perante cada caso concreto
de exercicio do poder pblico, reconduzir-se efetivamente a decisdo ao povo.

Revista Portuguesa de Direito Constitucional 3 (2023)
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a lei, enquanto portadora de legitimidade democratica conferida pelo voto
popular. Ora, é justamente a este nivel que surgem duvidas a propdsito das
medidas adoptadas pelo Governo ao abrigo do autodenominado «regime da
situacdo de calamidadey.

As resolugoes do Conselho de Ministros em questdo, designadamente
aquelas que declararam e prorrogaram a situacdo de calamidade em todo o
territério nacional, invocaram, como base legal, em vez de uma base legal
consistente e sélida, uma plétora de diplomas legais.

Um desses diplomas foi a Lei de Bases da Proteccio Civil’, que,
verificados certos pressupostos, atribui competéncia ao Conselho de Ministros
para declarar a situagdo de calamidade.

Ora, analisado o regime instituido nesse diploma, é manifesto que a
declaracao da situacdo de calamidade ndo estd pensada para situacdes que
se prolonguem indefinidamente no tempo e, além do mais, comprimam o
exercicio de direitos fundamentais de forma tdo intensa. Estd antes pensada
para a expedita mobilizacdo de meios, no dmbito da proteccdo civil, como resposta
a eventos especificos e de duracdo efémera (catastrofes naturais como sismos,
furacdes, cheias ou inundag¢des; derrocadas; incéndios de larga dimensao;
um acidente grave que atinja infra-estruturas essenciais, etc.) 4. Ou seja, estd
pensada para uma situagdo que, por ser inesperada, requeira, urgentemente,
a adocdo de medidas restritivas de curta duracio (de horas ou, no maximo,
dias). Nao estd pensada para prolongar-se por um periodo de tempo tao longo
(de semanas ou meses) e ndo estd pensada para situacdes para as quais —
justamente na medida em que ji ndo sdo, propriamente, inesperadas — seja
possivel conceber, atempadamente, um plano e adoptar as medidas adequadas.
Dai se explicar que o legislador, ao desenhar o regime da Lei de Bases da
Protec¢do Civil, ndo tenha sentido necessidade de prever a intervenc¢do da
Assembleia da Republica na eventual prorroga¢do da declaracdo da situagao

* Lein.c 27/2006, de 3 de Julho, alterada por dltimo pela Lei n.© 80/2015, de 3 de Agosto.

* Nos termos do disposto no n.° 3 do artigo 9.°, que tem como epigrafe «[p|ressupostos das situacoes
de alerta, contingéncia e calamidadey, « [a] situacao de calamidade pode ser declarada quando, face a
ocorréncia ou perigo de ocorréncia de algum ou alguns dos acontecimentos referidos no artigo 3.°,
e a sua previsivel intensidade, é reconhecida a necessidade de adotar medidas de carater excecional
destinadas a prevenir, reagir ou repor a normalidade das condi¢des de vida nas areas atingidas pelos seus
efeitosy. O artigo 3.° contém a defini¢do legal de acidente grave e de catastrofe. Nos termos do disposto
no n.° 1 desse preceito legal, «[a]cidente grave é um acontecimento inusitado com efeitos relativamente
limitados no tempo e no espago, suscetivel de atingir as pessoas e outros seres vivos, os bens ou o ambiente
[itélico nosso] ». Por sua vez, de acordo com o seu n.° 2, « [c}atéstrofe ¢ o acidente grave ou a série
de acidentes graves suscetiveis de provocarem elevados prejuizos materiais e, eventualmente, vitimas,
afetando intensamente as condicdes de vida e o tecido socioeconémico em areas ou na totalidade do
territério nacionaly.

Ravi Afonso Pereira
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de calamidade ou sequer tenha estabelecido mecanismos de monitorizacao
parlamentar da sua execugio®.

Ainda que assim se ndo entendesse, e no pressuposto de que a Lei de
Bases da Protec¢ao Civil daria cobertura legal para a adopcio de medidas de
resposta a uma pandemia, nio ficariam resolvidas as dividas suscitadas quanto
a legitimidade democratica, no plano material, das resolu¢des do Conselho de
Ministros. E que a adopcao, pelo Governo, de medidas que consubstanciem
uma afectacdo — e uma afectacdo intensa — dos direitos e das liberdades dos
cidaddos jamais podera ir além daquilo que estiver expressamente previsto na
lei. Ou seja, poderdo, por exemplo, ser impostos limites ou condicionamentos
a liberdade de circulacio, ndo porque o Governo, sem mais, assim o determine,
mas porque estd habilitado por lei a adoptar, verificados certos pressupostos,
essa medida concreta, de acordo com um procedimento preestabelecido e
regulado. E a lei habilitante que serve de critério de actuacio e de parametro
de controlo da actuacao do Governo.

Com efeito, o prévio enquadramento legislativo das medidas a adoptar
¢ uma das exigéncias fundamentais do principio do Estado de direito. Tal
exigéncia ndo seria satisfeita se a lei se limitasse a autorizar o Governo a
adoptar as medidas que, em cada caso, [0 Governo| entendesse necessarias.
Mais do que isso, desse principio decorre que tem de ser a lei, ela prépria,
a preestabelecer, de forma precisa, que medidas concretas é que, verificados
os pressupostos da declaracdo da situacdo de calamidade, podera o Governo
vir a adoptar. Tanto maior é o grau exigivel de densificacdo legislativa das
medidas, quanto mais intensamente estas vierem afectar os direitos, liberdades
e garantias, como tal consagrados na Constitui¢do. E é por isso que, na Lei
de Bases da Proteccdo Civil, vém elencadas as medidas que, no dmbito da
situacdo de calamidade, poderdo ser adoptadas. Fora das medidas que ai
estejam expressamente previstas, nao é possivel ao Governo, com fundamento
na Lei de Bases da Proteccao Civil, actuar. Compreender-se-4 melhor o que
queremos dizer ilustrando com um problema concreto.

Na Resolucdo do Conselho de Ministros n.° 33-A/2020, de 30 de Abril,
a medida que veio proibir ajuntamentos de mais de 10 pessoas, autorizando
a policia a mandar dispersar (artigo 3. n° 6), consubstancia uma restri¢ao
intensa das liberdades de reunido e de manifestacdo, repercutindo-se ainda

5 O controlo parlamentar resume-se a competéncia genérica de fiscalizacao pela Assembleia da Republica
da actividade do Governo e da Administracdao (artigo 162.2, n.°o 1, alinea a), da Constituigéo). Sobre o
assunto cf. MANUEL DA Siva GoMEs, “As declaracdes situacionais na Lei de Bases da Protecao Civil: alerta,
contingéncia e calamidade”, in Carla Amado Gomes e Ricardo Pedro (Coord.), Direito administrativo de
necessidade e de excecdo, Lisboa: AAFDL, 2020, pp. 97-165, pp. 151-153.

Revista Portuguesa de Direito Constitucional 3 (2023)
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no pleno exercicio da liberdade de culto. Sem querer por em causa a sua
pertinéncia no contexto do combate a pandemia da Covid-19, tratando-se de
uma restri¢do a direitos, liberdades e garantias, s6 um acto legislativo — e um
acto legislativo parlamentar (artigo 165.2, n.° 1, alinea b), da Constituic;éo) —
pode legitimar a adopgado de tal medida.

Ora, sendo certo que, nos termos do disposto no artigo 21.°, n.°
2, alinea b), da Lei de Bases da Proteccao Civil, a declaracdo da situacido
de calamidade pode estabelecer «a fixacdo, por razdes de seguranca dos
proprios ou das operacdes, de limites ou condicionamentos a circulacio
ou permanéncia das pessoas [..]», ¢ manifesto que essa norma se refere a
permanéncia de pessoas nas zonas atingidas pelo acidente — como se torna
claro pela referéncia as operacdes em matéria de proteccio civil — e ndo ao
nimero de pessoas admissiveis em qualquer local®. Além disso, é inequivoco
que a possibilidade de limitar ou condicionar a circulagdo ou permanéncia de
pessoas em determinados espagos s6 é possivel, nos termos dessa disposi¢éo
legal, «por razdes de seguranca dos préprios ou das operagdes» e ndo para
qualquer outra finalidade de interesse publico’. Tal significa que desse preceito
ndo se pode retirar uma habilitacdo legal para o Governo proibir, em termos
gerais — geografica e temporalmente nao-circunscritos — e para finalidades
alheias a proteccao civil (prevencao, proteccao e socorro de pessoas e bens em
situacdo de acidente grave ou catéstrofe), o exercicio de direitos e liberdades
fundamentais.

Tera sido por isso que na referida Resolucdo do Conselho de Ministros e
noutras da mesma indole, ao estabelecer o «regime da situacdo de calamidadey,
o Governo invocou, como base legal, além da Lei de Bases da Proteccao Civil,
outros diplomas legais. Além da Lei de Bases da Proteccao Civil, o Governo
invocou, como base legal, a Lei que institui um Sistema de Vigilancia em
Satde Publica®, os artigos 12.2 e 13.° do Decreto-Lei n.°c 10-A/2020, de 13 de
Marco, no qual foram estabelecidas medidas excepcionais relativas & pandemia
da doenca Covid-19, e ainda a alinea g) do artigo 199.° da Constituicao.

¢ V., ainda, o artigo 32.°, n.° 2, alinea d), nos termos do qual compete ao Governo, ao declarar a situagao
de calamidade, «adoptar [..] as medidas de carater excepcional destinadas a repor a normalidade das
condicoes de vida nas zonas atingidas [itélico nosso] ».

7 Essa delimitacdo do ambito material da norma decorre alids da prépria finalidade da proteccio civil
definido no artigo 1.° da Lei de Bases da Proteccao Civil: «A proteccao civil é a actividade desenvolvida
pelo Estado, regides auténomas e autarquias locais, pelos cidaddos e por todas as entidades publicas
e privadas com a finalidade de prevenir riscos colectivos inerentes a situacdes de acidente grave ou
catastrofe, de atenuar os seus efeitos e proteger e socorrer as pessoas e bens em perigo quando aquelas
situacdes ocorramy.

& Lein.c 81/2009, de 21 de Agosto.
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Poderia argumentar-se que, ao invocar essa multitude de bases legais, é o
Governo a reconhecer, ele préprio, a inadequacio e insuficiéncia de qualquer
um desses actos legislativos, autonomamente considerados, para as medidas
que entdo se propds adoptar. A 1égica subjacente terd sido a de que, ao actuar
em contexto de «emergéncia administrativay, é legitimo que o Governo se
faca valer de todas as fontes legais disponiveis na ordem juridica, ainda que
dispersas. De acordo com essa premissa, poderia, portanto, o Governo, a
partir de fontes distintas do poder legislativo parlamentar e governamental,
através de resolu¢io do Conselho de Ministros, proceder a uma recomposi¢ido
perfeitamente harmoniosa, definindo o «regime da situagdo de calamidadey’.

Ora, pde-se assim a questdo de saber até que ponto, mesmo no contexto
da emergéncia administrativa, é admissivel que o Governo, no exercicio da
fungdo administrativa, produza uma «manta de retalhosy a partir de fragmentos
de regimes autonomamente estabelecidos em actos legislativos dispersos, cujo
ambito material estd devidamente delimitado, que consubstancie um regime
juridico auténomo. Dito de outro modo, pode o Governo, no exercicio da
fun¢io administrativa, reconstruir e recompor a ordem juridica, tal como criada
no exercicio da funcdo legislativa do Estado? Ou, ainda de outro modo, a
emergéncia administrativa torna dispensavel a exigéncia de uma habilitacdo
legal expressamente conferida?

Ha bons argumentos a favor. Desde logo argumentos de bom senso.
Mas também argumentos juridicos.

Se, apds conferir com os seus servicos de apoio juridico, o Governo
tivesse chegado a conclusdo de que ndo dispunha de poderes legais para adoptar
as medidas necessarias de apoio a pandemia, serd que deveria entio, pura e
simplesmente, «ficar de bracos cruzadosy? Seria razoavel que o Pais ficasse
tanto tempo em «compasso de espera» enquanto se elaborava as propostas
de lei a apresentar a Assembleia da Reptiblica e se aguardava a conclusdo do
processo legislativo até a publicacdo da legislagdo em Didrio da Republica?
Teria sido preferivel que o Governo e as autoridades de sadde se tivessem
limitado a recolher informacio e a fazer recomendacdes a populacio sobre

° Tenha-se presente que tal aconteceu num contexto em que, previamente, durante a vigéncia do estado de
emergéncia, o Governo havia assumido a producao de normas juridicas em sede de «regulamentacao» do
estado de emergéncia. Criticando a manutencio do Governo «na condicio do “grande poder normativo” no
momento da transi¢ao do estado de emergéncia constitucional para uma situacao de emergéncia administrativa,
cf. Pepro Costa GONGALVES, “Abdicacdo parlamentar na emergéncia e continuacio da abdicacdo na
calamidade”, in Observatério Almedina [publicacéo electrénica], 21 de Maio de 2020, disponivel em https://
observatorio.almedina.net/index.php/2020/05/2 1 /abdicacao-parlamentar-na-emergencia-e-continuacao-
da-abdicacao-na-calamidade/#notah_h.
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os comportamentos a adoptar, confiando numa estratégia de cooperagiao por
parte da sociedade?

A resposta a todas essas perguntas é: «ndo sabemosy. E nio sabemos,
porque tudo depende da avaliacdo que, entdo, o Governo tera feito do custo da
sua ndo-actuacdo. Com a informacdo de que entio se dispunha ou falta dela,
ndo era, de todo em todo, previsivel qual a evolucao da situagio epidemioldgica
no pais, qual a dimensdo da pandemia em termos de incidéncia na populacdo
e em termos de perda de vidas humanas. Mesmo que hoje, em retrospectiva,
se saiba um pouco mais sobre o fenémeno e a evolugdo que foi sofrendo,
reportando-nos nds a data em que o Governo teve de decidir sobre o que
deveria ou nio fazer, é razoavel que a avaliacdo que na altura foi feita tenha
sido a da absoluta necessidade de agir como agiu, ainda que ilegalmente.

Esse raciocinio que é do dominio do bom senso corresponde também
a uma doutrina juridica, desenvolvida pelo Conselho de Estado francés, a
propdsito de eventos decorridos durante a Primeira Guerra mundial, segundo
a qual, em circunstancias excepcionais, uma decisdo ou ac¢do da Administracio
que, em circunstincias normais, seria considerada ilegal, pode, verificados
certos requisitos, ser considerada legitima'®. Na sua formulacio actual, de
acordo com a doutrina de circonstances exceptionnelles, tais requisitos sao: (i) a
Administracio ter sido impossibilitada, devido a circunstincias excepcionais
(guerra, insurreicao ou catastrofes naturais), de actuar em observancia da lei;
(ii) a Administracdo ter agido, objectivamente, na prossecu¢ao do interesse
publico; (iii) a violagio do principio da legalidade ser proporcional a
prossecucdo do interesse publico que determinou a actuacio da Administragio.
A verificacdo do preenchimento de cada um destes requisitos é avaliada,
em cada caso, pelos tribunais administrativos. Em suma, o Direito aceita
compressdes a um principio tdo importante, como é o caso do principio
da legalidade da Administracdo, se o custo de observar, rigorosamente, esse
principio for desproporcionadamente superior.

Também nao temos dividas de que o Governou actuou exclusivamente
no interesse publico. As medidas de distanciamento fisico e social que foram
adoptadas ndo foram medidas arbitrarias. Tiveram na sua base recomendagoes
da comunidade cientifica — desde a Organiza¢do Mundial da Sadde, o Centro
Europeu de Prevencédo e Controlo das Doencas e, a nivel nacional, a Direccao-
Geral da Saide — e como finalidade a protec¢do da vida humana e da saude,
que sdo direitos fundamentais, como tal consagrados na Constitui¢io da

19 A designacio inicial da doutrina era pouvoirs de guerre et circonstances exceptionnelles. Conseil d’Etat, 21
de Junho de 1918 (Heyrie‘s) e Conseil d’Etat, 28 de Fevereiro de 1919 (Dal e Laurent)A
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Republica Portuguesa. Ou seja, o Governo adoptou medidas que, mesmo na
auséncia de uma habilitacio legal expressa, se limitaram a cumprir deveres
que o Estado tem de proteger esses direitos fundamentais. Dai as resolu¢oes
do Conselho de Ministros terem invocado a alinea g) do artigo 199.° da
Constitui¢do, nos termos do qual compete ao Governo, no exercicio de
fung¢des administrativas « [p] raticar todos os atos e tomar todas as providéncias
necessérias & promocdo do desenvolvimento econdmico-social e a satisfacdo
das necessidades coletivasy.

Porventura mais duvidosa é a questdo de saber se nao teria sido possivel
ter-se preparado atempadamente a legislacio necessaria, designadamente
durante o periodo de 45 dias de vigéncia do estado de emergéncia, entre
Mar¢o-Maio de 2020. Com efeito, durante todo esse periodo, e como resulta
da prépria Constitui¢ao, a Assembleia da Republica manteve-se em funcdoes
e poderia ter aprovado o quadro legal que se revelasse necessario para a fase
subsequente.

Seja como for, atendendo a intensidade do sacrificio que é imposto aos
direitos e as liberdades, a que ndo é alheia a sua natureza tendencialmente
duradoira, o problema da falta de base legal das resolu¢des do Conselho de
Ministros que declararam a situacdo de calamidade nos termos em que o
fizeram, estabelecendo um regime juridico autonomamente criado pelo
Governo, no exercicio da fun¢do administrativa, ndo pode deixar de suscitar
apreensdo, sobretudo numa perspectiva dos seus efeitos, a longo prazo.

Num Estado de direito democratico, é ao legislador parlamentar que
cabe a definicdo do enquadramento legal da actuagdo da Administracio
Publica, sobretudo se tal actuacdo vier interferir intensamente com os direitos,
liberdades e garantias dos cidadaos. As medidas de resposta a uma pandemia
carecem, assim, de enquadramento em um sistema ordenador, especificamente
concebido pelo legislador parlamentar. Entre os varios mecanismos de
salvaguarda que terdo que estar previstos destaca-se o de o parlamento ter
o poder, por exemplo através da previsdo inicial de «sunset clauses» mas
também de outros mecanismos adicionais, de avaliar a necessidade ou ndo de
se prolongar a vigéncia das medidas de emergéncia adoptadas pelo Governo''.

"' Uma «sunset clause» é uma disposi¢do prevista na prépria lei que define um prazo para a sua vigéncia,
obrigando, caso tal seja necessario, a uma nova deliberagdo parlamentar a aprovar um novo acto legislativo para
dar cobertura as medidas de emergéncia a adoptar pelo Governo. A inclusdo de «sunset clausesy na legislacao
de emergéncia no contexto da pandemia da Covid-19 foi, logo de inicio, expressamente recomendada pelo Alto
Comissariado das Nacdes Unidas para os Direitos Humanos. V. Emergency measures and Covid-19 [publicaco
electrénical, 27 de Abril de 2020, disponivel em https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/
Events/EmergencyMeasures_COVID19.pdf. Por exemplo, em Franca, a lei que procedeu a uma alteracio do
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A esse respeito, importa precisar que foi o préprio Conselho de
Ministros a fixar em 15 dias a duracdo da situacido de calamidade — a Lei de
Bases da Protecc¢do Civil ndo estabelece qualquer duracio'> —, com sucessivas
prorrogacgoes, exclusivamente determinadas pelo Conselho de Ministros,
sem a interven¢do de outro 6rgdo de soberania'’, designadamente sem a

Cédigo da Saude Publica, nele introduzindo um Capitulo a prever a possibilidade de ser declarado o «estado
de emergéncia sanitriay, passando a constar dos seus artigos L. 3131-12 a L. 3131-2 (Capitulo I-bis do
Titulo IIT do Livro I da Parte III), estabeleceu que esse Capitulo do Cédigo da Satide Priblica apenas seria
aplicavel até 1 de Abril de 2021. V. artigo 7.° da Loi n® 2020-290 du 23 mars 2020 d'urgence pour faire face
a Pépidémie de covid-19 []ournal officiel, n° 0072, 24 de Marco de 2020]. Note-se que, além dessa garantia,
outros mecanismos de salvaguarda existem. Com efeito, o «estado de emergéncia sanitariay, declarado ao
abrigo desse Capitulo do Codigo da Satude Publica, apenas pode vigorar por um més, estando a sua eventual
prorrogacdo sujeita a autorizagao por lei parlamentar, que fixa a sua duracao definitiva (artigo L. 3131-14 do
Cddigo da Satide Piblica). Note-se, que, entretanto, uma parte significativa do regime foi revogada pelo artigo
1.2 da Loi n° 2022-1089 du 30 juillet 2022 mettant fin aux regimes d'exception créés pour lutter contre I'épidémie a
la covid-19 [Journal officiel, n° 0176, 31 de Julho de 2022]. Na Alemanha, o poder regulamentar excepcional
conferido a0 Ministro da Satde Federal estd dependente da declaracdo, pelo Bundestag, da verificacdo de
«uma situa¢ao epidémica de &mbito nacionaly, que pode também, a qualquer momento, deixando de verificar-
se 0s respectivos pressupostos, fazer cessar essa situagao (Secgéo 5, paragrafo 1, 1.2 e 2.2 frases, da Lei de
Proteccido contra Doencas Infecciosas («Infektionsschutzgesetz»), de 20 de Julho de 2000 [BGBL IS. 1045},
com alteragdes subsequentes), tendo o parlamento alemio na alteracio que a esse diploma foi feita pela
primeira Lei para a Proteccdo da Populagio («Gesetz zum Schutz der Bevolkerung bei einer epidemischen
Lage von nationaler Tragweite»), de 27 de Marco de 2020 [BGBL I S. 587, expressamente incluido uma
«sunset clause» a determinar que jamais poderia essa situacdo durar para la de 31 de marco de 2021 [essa
disposicao viria a ser, posteriormente, revista através da Lei para a prorrogacao das medidas relativas a uma
situacdo epidémica de ambito nacional («Gesetz zur Fortgeltung der die epidemische Lage von nationaler
Tragweite betreffenden Regelungeny), de 29 de Marco de 2021 (BGBL I S. 370)].

2 Qutra parece ser a interpreta¢do do Supremo Tribunal Administrativo que refere que as normas que
regulam os regimes excepcionais de alerta, contingéncia e calamidade da Lei de Bases da Protec¢ao Civil
exigem a renovacio das medidas por periodos sucessivos (Acérdao do Supremo Tribunal Administrativo
de 10.09.2020, Proc. n.> 088/20.8BALSB, ponto 8.1.3.). O Acérdao nao refere, no entanto, que normas
seriam essas, além de que a palavra «exigemy surge entre aspas.

3 Note-se que as medidas que a Lei de Bases da Proteccao Civil prevé que possam ser pelo Governo
adoptadas no ambito da situacao de calamidade (artigo 21.0 ne 2), correspondem, grosso modo, as medidas
que, em Espanha, podem ser adoptadas pelo Governo na vigéncia do estado de alarma, as quais vém
elencadas no artigo 11.° da Ley Orgdnica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio
[Boletin Oficial del Estado, n.° 134, de 5 de Junho de 1981], a saber: a) limitar la circulacién o permanencia
de personas o vehiculos en horas y lugares determinados, o condicionarlas al cumplimiento de ciertos requisitos; b)
practicar requisas temporales de todo tipo de bienes e imponer prestaciones personales obligatorias; c) intervenir y
ocupar transitoriamente industrias, fabricas, talleres, explotaciones o locales de cualquier naturaleza, con excepcion de
domicilios privados, dando cuenta de ello a los Ministerios interessados; d) limitar o racionar el uso de servicios o el
consumo de articulos de primera necesidad; e) impartir las érdenes necesarias para asegurar el abastecimiento de los
mercados y el funcionamiento de los servicios de los centros de producciin afectados por el apartado d) del articulo
cuarto. Ha, no entanto, uma diferenca fundamental. Atendendo a severidade dessas medidas da perspectiva
das restri¢des impostas aos direitos e as liberdades, em Espanha, a referida lei estabelece um limite temporal
de quinze dias para a declaracao, pelo Governo, do estado de alarma. Apds esse periodo, a prorrogacao do
estado de alarma depende de autorizacao do Congresso dos Deputados — exigéncia estabelecida, alias, ao
nivel constitucional (artigo 116.%, n.° 2, da Constituicdo espanhola) — que podera estabelecer o alcance e
as condicoes vigentes durante o novo periodo (artigo 6., n.° 2). Ao longo do primeiro semestre de 2020,
tendo o Governo espanhol, por deliberacdo do Conselho de Ministros de 14 de marco, declarado o estado
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possibilidade juridica de a Assembleia da Republica fazer cessar ou sequer
opor-se a prorrogacido da situacio de calamidade declarada pelo Governo.
Ora, a possibilidade de prolongar indefinidamente um regime que, na pratica,
permite ao Governo legislar por decreto é seriamente problematica e contraria
as orientacdes do Conselho da Europa, designadamente no que respeita a
exigéncia de que a prorrogacdo da vigéncia de regimes de emergéncia
esteja sujeita a uma avaliacdo quanto a necessidade da mesma por parte do
parlamento'.

Num outro plano, mesmo admitindo que, face a alguma imprevisibilidade
da evoluciao da situacdo epidemioldgica, é da propria natureza de uma
emergéncia sanitaria que a lei delegue no Governo a decisio quanto as
medidas concretas a adoptar, ndo sé tal habilitacdo tem de decorrer expressa
e inequivocamente da prépria lei como, além disso, tem a lei que estabelecer
critérios objectivos que balizem a actuacdo governamental, nido podendo
traduzir-se num «cheque em branco» ao poder executivo. Reconhecendo nés
tratar-se aqui de um problema particularmente dificil de resolver, na medida
em que implica encontrar o justo equilibrio entre, por um lado, a necessidade
de alguma flexibilidade na actuacio do Executivo e da prépria evolugio da
evidéncia cientifica disponivel, sob pena de ineficicia na resposta a pandemia,
e, por outro lado, preocupacoes de Estado de direito e de legalidade, temos por
seguro que estas dltimas ndo podem deixar de estar presentes e foi justamente
a busca desse equilibrio que caracterizou o debate publico noutros Estados-
Membros da Unido Europeia®®.

de alarma por um periodo inicial de quinze dias, a sua prorrogacao foi sempre precedida de discussdo e
de autorizacao parlamentar, tendo o Congresso dos Deputados autorizado, por ultimo, na sessao de 3 de
junho, a sexta e tltima prorrogacdo do estado de alarma até 21 de junho.

* Conselho da Europa, Respecting democracy, rule of law and human rights in the framework of the
COVID-19 sanitary crisis. A toolkit for member states, 7 de Abril de 2020 [disponivel em: https://
rm.coe.int/sg-inf-2020-11-respecting-democracy-rule-of-law-and-human-rights-in-th/16809e1f40],
ponto 2.2.: «During the state of emergency, governments may receive a general power to issue decrees
having the force of the law. This is acceptable, provided that those general powers are of a limited
duration. The main purpose of the state of emergency regime (or alike) is to contain the development
of the crisis and return, as quickly as possible, to the normality. Prolongation of the state of emergency
regime should be subject to the control of its necessity by parliament. An indefinite perpetuation of the
general exceptional powers of the executive is impermissible».

!> Qutra a posicao do Supremo Tribunal Administrativo. No Acérddo da 1.2 Seccao, de 10.09.2020, Proc.
n.° 088/20.8BALSB, que analisaremos mais adiante, apés uma exposicdo do quadro legislativo aplicavel a
emergéncia administrativa, afirma-se «[ser| este o quadro legislativo parlamentar adequado e necessario
a um Estado de Direito de emergéncia sanitdria, ou seja, um quadro legislativo de habilitacao das medidas
administrativas de emergéncia, pois s6 esta via é compaginavel com a dinamica de uma situacdo de crise de
satde publica e com a adop¢ao das medidas adequadas para a sua contengdo e mitigacao, sendo absolutamente
impensavel que as medidas necessarias para o efeito, mesmo as restritivas de direitos, liberdades e garantias,
pudessem ser adoptadas por via legislativa parlamentary. Sendo mais do que duvidoso que, mesmo no
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Ora, quanto a Lei de Bases da Proteccio Civil, além de todos os
problemas que identificimos — a comecar pelo facto de o seu dmbito de
aplicacdo se cingir a matéria de protecco civil (e nao a matéria de protecao
da saide publica) —, nela nao encontramos nenhuma norma a habilitar o
Governo a adoptar medidas de emergéncia para além daquelas que nesse
diploma estejam expressamente previstas'®. Ou seja, a Lei de Bases da
Proteccao Civil ndo delega no Governo, antes reserva para si propria, o elenco
das medidas a adoptar.

Tal delegacdo na Ministra da Saude existe, sim, no artigo 17.° da Lei
que institui um Sistema de Vigilancia em Sadde Puablica'’. Essa delegacio é,
no entanto, feita em termos excessivamente vagos, ndo vindo acompanhada
de qualquer esforco para parametrizar a producdo normativa regulamentar
através de critérios objectivos, pelo que uma sua interpretacido excessivamente
ampla ndo satisfaz minimamente as exigéncias prdprias de um Estado

plano estritamente juridico, seja correcto esse entendimento, o que é certo é que em outros Estados-
Membros houve uma preocupacao justamente em limitar o ambito da delegacao ao poder executivo. V.,
com referéncia a discussao na Holanda, Agéncia dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, Coronavirus
pandemic in the EU — Fundamental Rights implications: focus on social rights, Bulletin 6, 1 September —
31 Octobre 2020, pag. 16, disponivel em https://fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/fra-2020-
coronavirus-pandemic-eu-bulletin-november_en.pdf. Em Franca, a Défenseure des droits, chamou justamente
a atencao para a importancia de se discutir a questdo da delegacdo do Parlamento no poder executivo, no
quadro de um debate piiblico de fundo (Claire Hédon: «L’existence d'un débat démocratique de fond sur
le caractere adapté des mesures sanitaires favoriserait la cohésion socialey, Le Monde, 24 de Outubro de
2020). Na Alemanha, a preocupacdo de limitar o ambito da delegacdo efectuada pela Seccao 5, parigrafo
2, da Infektionsschutzgesetz, no Ministro da Satide Federal levou o parlamento alemao a rever essa disposicao
em Novembro de 2020 (Drittes Gesetz zum Schutz der Bevilkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler
Tragweite, de 18.11.2020 [BGBL I S. 2397]), densificando os critérios legais para a adopcdo de medidas
restritivas dos direitos e das liberdades.

'® A tal entendimento nao se opée o disposto na alinea d), do n.° 2, do artigo 32.°, pois as medidas de
caracter excepcional a que esse preceito se refere ndao poderdo ir além do ambito material de declaracdo
de calamidade, tal como fixado nos termos do artigo 21.°.

'7 Esse preceito atribui, verificados certos pressupostos, um poder regulamentar excepcional & Ministra
da Saude (e nao ao Conselho de Ministros). A sua invocacdo, como base legal, nas resolucoes do
Conselho de Ministros ¢, por isso, no minimo, pouco ortodoxa. O desvio a lei no que respeita ao
drgdo competente para a pratica do acto nela previsto apenas se pode explicar pela consciéncia de que,
atendendo a severidade das medidas adoptadas, se estava a ir muito além daquilo que é consentido por
essa disposicao legal. Ou seja, ter-se-4 procurado compensar a falta de legitimidade material com a
maior legitimidade formal conferida por uma deliberacao colegial, em Conselho de Ministros. Problema
idéntico verificou-se em Franca, quando, a 16 de Marco de 2020, no momento inicial de resposta a crise
da pandemia Covid-19, um decreto assinado pelo Primeiro-Ministro, pelo Ministro da Satide e pelo
Ministro da Administra¢do Interna, determinou um confinamento geral a nivel nacional, que entraria
em vigor no dia seguinte e duraria até ao final desse meés (Décret n® 2020-260 du 16 mars 2020 portant
réglementation des déplacements dans le cadre de la lutte contre la propagation du virus covid-19 [Journal officiel,
n° 0066, 17 de Marco de 2020]). A base legal invocada por esse decreto foi o artigo L. 3131-1 do
Codigo da Sadde Publica, disposicao que atribui competéncia para a adop¢ao de medidas de policia de
emergeéncia sanitaria ao Ministro da Satde.
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de direito'®. Como também nao satisfaz tais exigéncias o facto de se ndo
estabelecer qualquer limite quanto a duracdo dessas medidas de emergéncia
que, por definicdo, terdo de ser temporarias, estando o seu prolongamento
para além de um determinado periodo de tempo — que teria que estar fixado
na propria lei —, necessariamente, sujeito a valida¢do parlamentar.

Com este quadro legal, entendemos que o «regime da situacdo de
calamidade» é incompativel com as exigéncias proprias de um Estado de
direito. Saber até que ponto estamos dispostos a ir, enquanto comunidade,
nas restri¢des aos direitos e liberdades fundamentais para efeitos de eficacia
no combate a uma pandemia é matéria de deliberacdo parlamentar por
exceléncia, sobre a qual é provavel e saudavel que haja debate e desacordo,
prevalecendo no fim a decisdo da maioria. Numa democracia constitucional,
cabe ao individuo, através dos seus representantes, consentir nas decisdes que
redundem em restricdes aos seus direitos e liberdades fundamentais. Nao aos
ministros reunidos em Conselho de Ministros.

A tudo o que ja se disse acresce ainda a extrema dificuldade, por
razdes processuais (relativas a tramitacao dos processos de fiscalizacao
abstracta da constitucionalidade), de o Tribunal Constitucional poder exercer
um controlo jurisdicional efectivo sobre as medidas adoptadas através das
diversas resolucdes do Conselho de Ministros que declararam ou prorrogaram
a situacdo de calamidade. Houve decisdes, que analisaremos de seguida, em
que a jurisdicdo administrativa apreciou algumas das medidas no ambito da
declaracdo da situacdo de calamidade, designadamente a medida de proibicdo
de ajuntamentos de mais de 10 ou de 20 pessoas'® e a medida de proibicio de
circulacdo para fora do concelho do domicilio®. E, no entanto, problematico
o facto de nao ter sido possivel garantir que a conformidade dessas e de
outras medidas adoptadas pelo Governo com os direitos fundamentais fosse,
oportunamente e em tempo util, apreciada por aquele que, nos termos da
Constitui¢do, «é o tribunal ao qual compete especificamente administrar a
justica em matérias de natureza juridico-constitucionaly (artigo 221.° da
Constituigéo) 21,

8 Uma interpretacio ampla parece ser contrariada pelo facto de ser a propria Lei que institui um sistema
de vigilancia em satde publica, no seu artigo 18.°, a admitir expressamente a necessidade de vir a ser
declarado o estado de emergéncia constitucional.

19 Acérdao da 1.2 Sec¢do do Supremo Tribunal Administrativo, de 10.09.2020, Proc. n.c 088/20.8 BALSB.
20 Acérdao da 1.2 Seccdo do Supremo Tribunal Administrativo, de 31.10.2020, Proc. n.c 0122/20.1BALSB.

21 Por exemplo, na Republica da Eslovénia, uma medida de contetdo idéntico, de proibicdo de circulacao
para fora do concelho do domicilio, foi apreciada pelo respectivo Tribunal Constitucional, que
considerou que tal restricao da liberdade nao s6 prosseguia um objetivo constitucionalmente legitimo

Revista Portuguesa de Direito Constitucional 3 (2023)



22

Dito isto, é importante que se diga também que, nao obstante todos
esses riscos sistémicos para a democracia e o Estado de direito, resultantes do
enquadramento legal do «regime da situacao de calamidade», numa apreciagdo
global, e sem prejuizo de uma ou outra medida concreta poder suscitar
dividas??, as resolucdes do Conselho de Ministros foram exclusivamente
determinadas pelo dever que incumbe ao Estado de proteger a vida humana
e a saide publica, foram equilibradas e tiveram a preocupacio de nio ir além
do estritamente necessario, incluindo no que respeita ao regime sancionatério
aplicavel, tendo ai o Governo sido selectivo nas regras cuja violacao implicaria
a comina¢do e a participacdo por crime de desobediéncia e privilegiando,
genericamente, o quadro contraordenacional, quando ndo mesmo o modelo
de recomendagido na expectativa do acatamento voluntirio das regras por
parte dos cidaddos. O facto de as resolucoes do Conselho de Ministros fixarem
uma duracdo de 15 dias, estando a sua eventual prorrogacio sujeita a uma
reavaliacdo em funcéo da evolucio da situacdo epidemioldgica e da opinido de
peritos, sdo aspectos positivos que merecem ser assinalados. Como também
deve ser realcada a assuncdo pelo Governo do compromisso de reporte a
Assembleia da Republica das medidas adoptadas no ambito da declaracdo
da situacdo de calamidade. O problema é que tal resultou de um acto de
autolimitacdo do poder por parte do Governo, ndo estando garantido que,
no futuro, com outros protagonistas, tal abertura para com os valores da
democracia e do Estado de direito se venha a verificar. Num Estado de
direito, a subordinacio da actividade da Administracdo Publica a lei e ao
interesse publico tem que ser uma subordina¢io juridica e nio resultar de
actos voluntarios ou de compromissos assumidos pelos titulares dos cargos
politicos?.

como respeitava as exigéncias do principio da proporcionalidade. Decisao do Tribunal Constitucional da
Republica da Eslovénia, Opravilna §t. U-I-83/20, de 27 de agosto de 2020.

22 Estamos a referir-nos ao prolongamento do encerramento de locais de culto e da proibicdo de
celebracao de cerimoénias religiosas entre 3 e 29 de Maio de 2020, mesmo para 14 da cessacao de vigéncia
do estado de emergéncia, tal como previsto no calendério do plano de desconfinamento, publicado em
anexo a Resolucdo do Conselho de Ministros n.© 33-C/2020, de 30 de Abril. Teria sido desejavel a
atempada adop¢do de medidas menos restritivas da liberdade de culto, designadamente a sujei¢do da
celebracao de cerimonias religiosas a orientacoes especificas definidas pela Direc¢do-Geral da Saude,
como, de resto, posteriormente, veio a suceder (cfr. artigo 12.°, n.° 1, alinea a), do «regime da situagao
de calamidadey, publicado em anexo a Resolu¢do do Conselho de Ministros n.© 40-A/2020, de 29 de
Maio). Tais orientacdes especificas constam da Orientacao n.° 029/2020 de 29 de Maio de 2020.

¥ Com efeito, pelas razdes que ja sabemos, a Lei de Bases da Proteccdo Civil ndo contém nenhum regime
deste tipo. A Lei de Vigilancia em Satide Publica prevé apenas que as orientacdes e normas regulamentares
emitidas pela Ministra da Saiide no exercicio dos poderes de autoridade, com forca executiva imediata,
no ambito das situacdes de emergéncia em satide publica sejam comunicadas a Assembleia da Reptiblica
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IL. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Administrativo

Ainda em 2020 viriam a ser conhecidas as primeiras decisdes judiciais
relativamente aos direitos afectados por medidas constantes das resolucoes
do Conselho de Ministros que haviam declarado as situacdes de alerta,
contingéncia ou calamidade.

Acionado através do meio processual previsto nos artigos 109.° e
seguintes do Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos, a intimagéo
para proteccdo de direitos, liberdades e garantias, o Supremo Tribunal
Administrativo (STA) foi chamado a pronunciar-se sobre a medida que
estabelecera a proibicdo de ajuntamentos de mais de 10 ou de 20 pessoas®*.
Entre outros fundamentos invocados, os requerentes alegavam que a norma em
questao carecia de habilitacdo legal e ndo satisfazia as exigéncias de densidade
normativa (artigos 18.0,n.° 2 e 165.2, n.° 1, alinea b), da Constituigéo).

Ao enquadrar a questdo, o STA comeca por fazer referéncia ao conjunto
de accdes judiciais que tém vindo a ser propostas em muitos Estados (sobretudo
em Estados-membros da Unido Europeia) como reacdo as medidas de
emergéncia sanitiria adoptadas pelas diferentes autoridades estaduais e de
saide publica na luta contra a pandemia da Covid-19, considerando que a
questdo sob apreciacdo nio se diferencia em muito das inimeras questoes ai
tratadas, as quais, em sintese, se reconduzem, quase sempre, «ao problema da
“suficiéncia” da base legislativa habilitante das medidas governativas de combate a
pandemia |...] fundada nos regimes legais de excepcao administrativa, seja em
matéria de proteccdo civil e reaccdo contra catastrofes [], seja em matéria de
satide ptiblica e prevencao de infegdes [...], seja ainda no da prépria prorrogacao
do “estado de emergéncia constitucional”y. Afirma o Tribunal que «o conjunto
destas decisoes judiciais vem densificando o que se pode denominar como
«pardmetros do Estado de Direito em estado de emergéncia administrativa sanitdria
e o nivel e as vias de protecdo de direitos fundamentais durante a respetiva vigénciay.

Nesse enquadramento, qualquer “limitacio” de direitos decorrente das
medidas administrativas de combate e mitigacio — independentemente da

(artigo 17., n.0 4).

24 Acérdao da 1.2 Seccao do Supremo Tribunal Administrativo, de 10.09.2020, Proc. n.°c 088/20.8 BALSB.
Essa decisao inaugura uma linha jurisprudencial que, com maior ou menor adesdo expressa, no essencial,
é seguida em acdérdaos posteriores que apreciaram outras medidas constantes das Resolu¢des do Conselho
de Ministros: Acérdao da 1.2 Seccdo, de 31.10.2020, Proc. n.c 0122/20.1BALSB (com voto de vencido
do Conselheiro Carlos Carvalho); Acérdao da 1.2 Seccio, de 27.06.2021, Proc. n.c 085/21.6BALSB (corn
voto de vencido do Conselheiro Carlos Carvalho e com declaracio de voto da Conselheira Maria Benedita
Urbano); e Acordao da 1.2 Seccio, de 27.06.2021, Proc. n.o 086/21.4BALSB (com voto de vencido do
Conselheiro Carlos Carvalho).
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subsuncdo ou nio da lesdo jusfundamental ao regime juridico de uma restricao
do direito fundamental de reunido — tem de ser avaliada com base nos
seguintes pressupostos: (i) na excepcionalidade e temporalidade das medidas
adoptadas; (ii) na existéncia de uma concreta cadeia ininterrupta de legitimacao
democrética para a medida em causa; (iii) na respectiva legitimacao por via da
internormatividade técnica internacional e da comparacio e interdependéncia
administrativa.

Quanto ao primeiro critério, relativo a excepcionalidade e temporalidade
das medidas adoptadas, o Tribunal, apds sublinhar a obrigatoriedade
de renovagiao sucessiva da medida, lembra que a mesma foi adoptada em
contexto de crise pandémica, reconhecida pela Organiza¢do Mundial da Saude.
Quanto a este ultimo ponto, o STA faz alusio a jurisprudéncia constitucional
firmada no periodo da crise econémica e financeira, da qual decorreria o
dever de tomar em consideracdo os «contextos de crise» no julgamento de
constitucionalidade.

Quanto ao segundo critério, que manda atender a existéncia de uma
concreta cadeia ininterrupta de legitimacdo democrética para a medida em
causa, entende o Tribunal que nio sé existe uma previsdo legal expressa da
medida (artigo 17.° da Lei que Institui um Sistema de Vigilancia em Satde
Piblica), «como a propria adopedo da mesma se encontra “arroupada” por
um amplo leque de diplomas parlamentares que constituem a sua cadeia
ininterrupta de legitimacdo, os quais, de resto, estdo expressamente enunciados
no preambulo das Resolucoes do Conselho de Ministrosy.

Na sua analise, o Tribunal conclui que nido sé estio preenchidos os
parametros minimos exigiveis em Estado de direito democratico, como seria
impensavel a exigéncia de uma lei habilitante mais parametrizada e com mais
garantias. Nas palavras do acérdao:

E é este o quadro legislativo parlamentar adequado e necessirio

a um Estado de Direito de emergéncia sanitdria, ou seja, um quadro

legislativo de habilitacdo das medidas administrativas de emergéncia,

pois s6 esta via é compaginavel com a dindmica de uma situacdo de
crise de satide publica e com a adop¢do das medidas adequadas para a sua
contencdo e mitigacdo, sendo absolutamente impensavel que as medidas

necessarias para o efeito, mesmo as restritivas de direitos, liberdades e

garantias, pudessem ser adoptadas por via legislativa parlamentar. O

arcaboico legislativo existente em Portugal e nos outros paises da Unido

Europeia (para recorrermos a um comparador préximo) para o Estado

de Direito da Emergéncia sanitaria assenta em leis parlamentares que
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habilitam a actuacio do Governo no caso de se verificar a situacdo

de emergéncia e que nessa habilitacdo prevéem, de forma genérica, as

medidas que tradicional e comummente a experiéncia demonstrou que
sdo ajustadas ao efeito.

O Tribunal d4 também por verificado o preenchimento do terceiro
critério, relativo a legitimacdo por via da internormatividade técnica
internacional e da comparacdo e interdependéncia administrativa, o qual
«contribui, de forma significativa, para o reforco da cadeia de legitimacdo
democratica da medida e para a suficiéncia da densidade jusconstitucional de
um Estado de Direito de Emergéncia Sanitaria». Para o efeito, é referido que,
segundo o Centro Europeu de Prevencido e Controlo das Doencas, em Agosto
de 2020, 22 dos 31 Estados adoptaram a medida de proibicao de ajuntamentos,
que existiam recomendacdes da Organizacdo Mundial da Satide nesse sentido
e que o fenémeno da globalizacdo exige agilidade na coordenacio e uma
“quase simultaneidade” na aplicacdo de medidas para garantir a eficicia do
combate a um fendmeno como uma pandemia, exigéncias para as quais apenas
o direito administrativo se revela um (o Gnico) instrumento apto.

Por dltimo, o STA deixa uma nota para sublinhar que ndo sdo
aplicaveis, neste caso, os argumentos expendidos pelo Tribunal Constitucional
no Acérdao n.c 424/2020, de 31 de julho, por ndo estar em causa (como ali)
uma situacio de privacio da liberdade®.

A fundamentacdo do Acérddo pode ser resumida em trés argumentos.

O primeiro argumento é o de que a medida em questdo tem cobertura
legal. Segundo o STA, a mesma tem uma previsio legal expressa em lei

%5 O Acérdao do Tribunal Constitucional n.> 424/2020, de 31 de Julho, apreciou, em sede de fiscalizacio
concreta da constitucionalidade, no ambito de um recurso interposto pelo Ministério Publico de uma
decisao do Juizo de Instrucao Criminal de Ponta Delgada que julgou procedente uma providéncia de habeas
corpus e determinou a imediata restitui¢do do cidadao a liberdade, a conformidade constitucional de normas
contidas em resolucoes do Conselho do Governo Regional dos Acores, nos termos das quais se impos o
confinamento obrigatério, por 14 dias, dos passageiros que aterrassem na Regido Auténoma dos Acores,
numa altura em que ja nao vigorava a declaracao do estado de emergéncia. O tribunal a quo, ao abrigo do
artigo 204.© da Constituicao da Reptiblica Portuguesa, havia recusado a aplicacao dessas normas, entre outras
razdes, por o confinamento configurar uma medida privativa da liberdade, matéria sujeita a reserva de lei
parlamentar para a qual ndo havia habilitaco legal bastante, em violacao do artigo 165.% n.° 1, alinea b),
da Constituicao. O Tribunal Constitucional, negando provimento ao recurso, veio confirmar essa decisao,
com um enquadramento dogmatico relevante, do qual se retirava ja a ideia de descontinuidade radical entre
«poder administrativo de excepcao» e «poder de emergéncia constitucionaly, que, a proposito de uma outra
questdo de constitucionalidade, relacionada, por seu turno, com o regime que vigorara durante a declaracao
do estado de emergéncia, viria a ser, pela primeira vez, expressamente formulada no importante Acérdao do
Tribunal Constitucional n.° 352/21, de 27 de Maio. Posteriormente, a propdsito de normas do «regime da
situacdo de calamidadey, a jurisprudéncia do Acérdao n.© 424/2020, de 31 de Julho seria mantida (Ac()rdéos
do Tribunal Constitucional n.* 88/2022, 89/2022 e 90/2022, todos de 1 de Fevereiro).
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parlamentar (Lei que Institui um Sistema de Vigilancia em Satde Pdblica).
Além disso, a adopcao da medida encontra-se «arroupaday por um conjunto
amplo de diplomas que constituem a sua cadeia ininterrupta de legitimacao.

O segundo argumento é o de que a norma satisfaz as exigéncias de
densidade normativa. O STA entende ser (|...| absolutamente impensavel que
as medidas necessarias para o efeito, mesmo as restritivas de direitos, liberdades
e garantias, pudessem ser adoptadas por via legislativa parlamentary.

O terceiro argumento é o de que a norma goza de legitimagdo técnica
(primazia da actividade administrativa). Nao s6 a medida em questao
corresponde, no essencial, as recomendacdes da Organizacio Mundial da
Satde, como, além disso, a eficicia do combate a uma pandemia, num mundo
globalizado, pressupde a coordenacdo, a agilizacdo e a celeridade das medidas
a adoptar.

Esses trés argumentos sdo desenvolvidos a partir de uma premissa que
¢ a de que, em pandemia, a limitacdo de direitos decorrente das medidas
administrativas de combate e mitigacao tem de ser avaliada com base naqueles
trés pressupostos que servem de enquadramento, tal como enunciados pelo
Tribunal, os quais, por sua vez, decorreriam do surgimento, extraivel a partir
de uma leitura da jurisprudéncia comparada, de um Estado de Direito da
emergéncia sanitdria.

III. Breve avaliacdo critica da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Administrativo

Importa comecar por assinalar a elevada qualidade doutrinaria do
acordao. Ao procurar enquadrar a questdo que tinha para resolver numa
reflexdo ampla e profunda sobre aquilo que sdo os pardmetros de Estado de
direito em pandemia, o STA elevou o debate para um patamar de analise préprio
de um tribunal superior. A sintese que ¢ feita da jurisprudéncia comparada e
a sua reconducdo ao problema da suficiéncia da base legislativa habilitante das
medidas governativas de combate a pandemia revela uma atitude critica que,
indo para além da resolucdo do caso concreto, permitiu identificar e discutir
adequadamente aquilo que, por ser essencial, verdadeiramente importa discutir.

Tal feito é particularmente notavel se tivermos presente a circunstincia
de, & data da prolacdo do Acdrdao, as dimensdes juridico-constitucionais de
uma pandemia ainda néo terem sido suficientemente aprofundadas pela ciéncia
do Direito Publico em termos de permitir ter uma convic¢ao firme sobre o seu
enquadramento dogmatico e, por essa via, servir para auxiliar todos aqueles
que tém a seu cargo o exercicio da funcio jurisdicional do Estado.
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O nosso contributo, ndo obstante consistir em expor as fragilidades
da jurisprudéncia do STA, deve ser interpretado, desde logo, como o
reconhecimento de que a mesma se revela um elemento precioso e
incontorndvel para o debate cientifico sobre um tema tdo fundamental como
seja os parametros de Estado de direito em pandemia, que, com serenidade,
deve ter continuidade.

Dito isto, e retomando a analise do Acérdio da 1.2 Seccao do STA,
de 10.09.2020, oferece-nos as maiores duvidas a enunciacdo inicial dos
critérios para a verificacdo da suficiéncia da base legislativa habilitante. Sendo
a finalidade que predetermina esse enquadramento a definicao dos parametros
do Estado de Direito em estado de emergéncia administrativa sanitaria e o nivel
e as vias de protecdo de direitos fundamentais durante a respetiva vigéncia, a
enunciacado de tais critérios assume, logo a partida, uma pré-compreensiao do
problema assente em categorias conceptuais controversas, tais como a propria
ideia de «emergéncia administrativa sanitriay. Sem prejuizo de se apreciar o
esforco de construcdo dogmatica empreendido no Acérdao, o que é certo é que
as premissas em que assenta toda a sua fundamentacdo reconduzem-se a ideia
de primazia do direito administrativo em contexto de emergéncia. Essa ideia
ndo estd suficientemente fundamentada e nao pode ser extraida, sem mais, de
uma amostra muito selectiva da jurisprudéncia comparada, que, sob o pretexto
de que tal ndo seria compaginavel com a economia da fundamenta¢do de um
processo urgente, ndo vem analisada e escrutinada de forma satisfatéria. Seja
como for, como veremos mais adiante, ha bons argumentos que conduzem a
rejeicdo dessa ideia.

Ainda que se aceitasse essas premissas e os critérios enunciados, o que
é certo é que a aplicacdo de tais critérios no Acérddo é problemética.

No que respeita ao primeiro critério, relativo a excepcionalidade
e temporalidade das medidas adoptadas, o STA, ao ponderar o critério da
temporalidade, argumenta que a medida era temporaria, uma vez que as normas
que regulam os regimes excepcionais de alerta, contingéncia e calamidade da
Lei de Bases da Protec¢ao Civil exigem a renova¢ao das medidas por periodos
sucessivos. O Acdérddo nio refere, no entanto, que normas seriam essas, além
de que a palavra «exigemy surge entre aspas. A interpretaciao do STA assenta
num equivoco. Na realidade, foi o préprio Conselho de Ministros a fixar
a duracido da situacdo de calamidade — a Lei de Bases da Proteccio Civil
ndo estabelece qualquer limite temporal —, com sucessivas prorrogagoes,
exclusivamente determinadas pelo Conselho de Ministros, sem a intervencdo
de outro 6rgdo de soberania, designadamente sem a possibilidade juridica de
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a Assembleia da Republica fazer cessar ou sequer opor-se a prorrogacio da
situacdo de calamidade declarada pelo Governo. A temporalidade da medida
era assim meramente contingente, pois resultava de um acto de autolimita¢io
do Governo, que fixava livremente a sua duracdo sendo que tinha na sua
inteira disponibilidade a possibilidade da sua prorrogacio sucessiva, como,
alids, viria a acontecer.

Além disso, carece de sentido a referéncia feita a chamada (jurisprudéncia
da criseyn. Nesta sempre estiveram em causa normas emanadas pelo legislador
democraticamente legitimado, nunca se tendo posto a questdo da falta ou
insuficiéncia de base legal. Do que entdo se tratava era de determinar, para
efeitos da sua avaliacdo a luz de parametros constitucionais materiais —, se as
medidas previstas em leis do or¢amento do Estado operavam a titulo definitivo
ou apenas a titulo transitorio.

Por sua vez, no que respeita ao segundo critério, que manda atender
a existéncia de uma concreta cadeia ininterrupta de legitima¢ido democratica
para a medida em causa, a construcdo do STA assenta numa utiliza¢do pouco
rigorosa desse conceito. Segundo Bdckenforde, a legitimacdo democratica
da Administracdo analisa-se em trés componentes: legitimacio democratica
funcional e institucional; legitimacdo democratica organizatéria-pessoal;
legitimagdo democratica material®®. Ora, enquanto o Autor desenvolve o
conceito de cadeia ininterrupta de legitimacdo democratica ao nivel da
legitimacao democratica organizatéria-pessoal, o STA utiliza-o no plano da
legitimacdo democratica material, em ordem a demonstrar que a medida em
questao tem cobertura legal (previsao legal expressa em lei parlamentar) e que
a sua adopcdo se encontra «arroupaday por um conjunto amplo de diplomas
que constituem a sua cadeia ininterrupta de legitima¢do. Outro equivoco,
portanto, em que assenta a jurisprudéncia em analise.

Por ultimo, no que respeita ao terceiro critério, relativo a legitimacdo
por via da internormatividade técnica internacional e da comparacio e
interdependéncia administrativa, embora seja uma ideia interessante para se
discutir no plano cientifico e doutrinario?’, nio se estd perante uma doutrina
suficientemente consolidada em termos de habilitar a decisdo judicial.

¢ V. supra, nota 2.

7 Cf. Joao CarLos LOUREIRO, “Bens, Males e (E) (Estados) (In) constitucionais: Socialidade e Liberdade (s):
Notas sobre uma Pandemia”, in Revista Estudos Institucionais, vol. 6, n.° 3, Set./Dez. 2020 [pp. 787—832],
pp. 805 ss. e PEprRO LomBa, “Constituicdo, Estado de Emergéncia e Administracao Sanitaria: Alguns
Problemas”, E-Publica, n.° 27, 2020, pp. 27-43.
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E certo que, desde h4 muito que a ciéncia do Direito Publico se ocupa
da questdo de saber se é possivel justificar e compensar a insuficiéncia da
legitimacdo democratica da Administragdo com a sua superior legitimacao
técnica. No dominio especifico da proteccdo da satide publica, evidentemente
que a determinacido do grau de densidade normativa exigivel deve atender
as especificidades desse dominio de regulacdo, em que a prdpria natureza
e eficicia das medidas a adoptar pressupdem um conhecimento sobre as
caracteristicas de uma concreta emergéncia de satide publica (por exemplo,
de uma epidemia) que ¢, necessariamente, dindmico e que, por defini¢io, ndo
se tem no acto de legislar.

Tal significa que ndo é exigivel ao legislador que especifique na
lei, com um nivel mdximo de detalhe e em termos esgotantes, todas as
medidas concretas cuja adopc¢do pelo Governo, pelas autoridades de sadde
e demais autoridades administrativas possa vir a ser necessaria, subtraindo
qualquer produ¢do normativa a Administra¢do. Tal exigéncia ndo sé ndo seria
razoavel como a ela se opde uma leitura adequada do principio da reserva
de lei. A menor densidade legal podera ser compensada pela legitimacdo
técnica dos peritos, desde que haja mecanismos de prestacdo de contas
(regras de impedimentos e incompatibilidades, exigéncias de transparéncia
e publicidade dos procedimentos, mecanismos de revisao pelos pares, etc.).
Seguramente que cabera entdo ao Ministro da Saude a aprovac¢do de normas
regulamentares e a Direccao-Geral da Satde a emissdo de normas técnicas e
orientacdes dirigidas as autoridades, as empresas e a popula¢do, no quadro
de uma estratégia de resposta a uma concreta emergéncia de sadde publica,
fundamentadas no nivel de risco para a saide puiblica. Simplesmente, a essa
produc¢ido normativa pela Administra¢do ou pelo Governo, no exercicio da
funcdo administrativa, tem de preexistir um quadro legal habilitante, ao qual
a mesma possa ser indubitavelmente directa ou indirectamente reconduzida,
que preveja também mecanismos de controlo adequados, justamente face a
menor viabilidade de a lei servir de instrumento dirigente e de pardmetro de
controlo da actividade administrativa. Ou seja, esse quadro legal tem de ter
contetdo prescritivo, ndo podendo a definicdo dos seus elementos essenciais
ficar inteiramente na disponibilidade da Administracdo. Tanto maior é o grau
exigivel de densificacao legislativa das medidas, quanto mais intensamente
estas vierem afectar os direitos, liberdades e garantias, como tal consagrados
na Constituicdo. Ora, manifestamente, pelas razdes que ja vimos, as normas
invocadas pelo Governo como base legal para a definicdo do «regime da
situagao de calamidadey, o qual estabeleceu medidas intensamente restritivas
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dos direitos e das liberdades, ficava muito aquém desse patamar de exigéncia.

Por outro lado, embora, no dominio da protecio da satide publica,
o papel da Organiza¢do Mundial da Saude em matéria de alerta global em
caso de surto e de resposta face a ocorréncias de saide publica de ambito
internacional, em conformidade com o seu mandato, esteja expressamente
previsto no Regulamento Sanitirio Internacional, ratificado pelo Estado
portugués, de onde resultam deveres para as autoridades responsaveis
no sentido de assegurar a aplicacdo das medidas sanitarias previstas nesse
Regulamento, designadamente de implementar as recomendagdes dirigidas
pela OMS aos Estados Partes, dai nao se retira que tais recomendacdes
adquiram, elas préprias, forca juridica no direito interno ou que possam servir
para mitigar o regime de proteccdo dos direitos, liberdades e garantias.

Assim, tendo percorrido e analisado cada um dos critérios enunciados
na jurisprudéncia do STA para a verificacdo da suficiéncia da base legislativa
habilitante, podemos concluir que essa jurisprudéncia consubstancia uma
construcdo judicial do «estado de emergéncia administrativa sanitariay,
assente na diluic¢io da dicotomia «estado de excepcdon e «normalidade
constitucionaly. Ora, em sentido oposto, a jurisprudéncia constitucional tem
enfatizado a descontinuidade radical entre «poder administrativo de excepcaoy
e «poder de emergéncia constitucionaly?®.

Ao assim proceder, a jurisprudéncia do STA falha no essencial. Ao
contrario do pressuposto de que parte, é sobretudo em situacdes de emergéncia
que mais precisamos das garantias que s6 a lei nos da. Com efeito, é inconcebivel
que a ordenacdo da vida social possa ser definida pelo poder executivo ou
no exercicio do poder discricionario da Administracdo, ainda que sujeitos a
controlo judicial. Tanto assim que, como alids a jurisprudéncia do STA bem
demonstra, em situacdes de emergéncia verifica-se uma clara tendéncia para o
poder judicial ser extremamente deferente para com o poder executivo e para
com a Administracao.

Ora, a construcdo judicial do «estado de emergéncia administrativa
sanitariay ndo so6 conduz inevitavelmente a um excesso de concentracdo de
poder no Governo e a subalterniza¢do do papel do Parlamento como, num

8 Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 352/21, de 27 de maio, ponto 12: «Esta diferenca reflecte, como
é bom de ver, a descontinuidade radical entre o poder administrativo de excepcio, que nao pode de modo
algum exceder os limites materiais e o quadro de competéncias proprios da normalidade constitucional
— estando-lhe totalmente vedada a emissao de normas em toda a matéria de reserva de lei —, e o poder
de emergéncia constitucional, que nasce exclusivamente com a declaracdo de um estado de excep¢do e
que implica uma concentracio extraordinaria de poder executivo fundada no n.° 8 do artigo 19.° da
Constituicdoy.

Ravi Afonso Pereira
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plano mais profundo, provoca a erosdo da autoridade da lei como instrumento
dirigente e parametro de controlo da atividade administrativa, com efeitos
sistémicos permanentes e irreversiveis.

A esse propdsito importa refutar o argumento de que seria impensavel,
face a dinamica de uma situacdo de crise de satide publica, que as medidas
necessarias para o efeito, mesmo as restritivas de direitos, liberdades e garantias,
fossem adoptadas por via legislativa parlamentar e de que, portanto, o direito
administrativo seria o Unico instrumento apto®’. Tanto assim, que, em outros
Estados-Membros da Unido Europeia, logo no inicio da pandemia e varias
vezes ao longo das diferentes fases do periodo pandémico, foi perfeitamente
possivel adotar ou rever a legislacdo pertinente em termos de assegurar a
cobertura legal necessaria. Ora, isso ndo aconteceu por acaso. Saber até que
ponto estamos dispostos a ir, enquanto comunidade, nas restri¢oes aos direitos
e liberdades fundamentais para efeitos de eficicia no combate a uma pandemia
¢é matéria de deliberacdo parlamentar por exceléncia, sobre a qual é provavel
e saudavel que haja debate e desacordo, prevalecendo no fim a decisdo da
maioria. Numa democracia constitucional, cabe ao individuo, através dos seus
representantes, consentir nas decisdes que redundem em restri¢des aos seus
direitos e liberdades fundamentais.

2% Alids, quanto a este ponto, hd uma precisdo importante que ¢é feita no Acérddo da 1.2 Seccdo do STA, de
31.10.2020, Proc. n.> 0122/20.1BALSB, e que contraria o argumento segundo o qual seria impensavel a
exigéncia de uma lei habilitante mais parametrizada e com mais garantias, como havia concluido o Acérdao
da 1.2 Seccao do STA, de 10.09.2020, Proc. n.c 088/20.8BALSB. No Acérdao de 31.10.2020, em sede de
apreciacdo da conformidade constitucional do contetido da medida & luz do principio da proporcionalidade,
afirma-se o seguinte: «a auséncia de um quadro legislativo especial para os poderes de autoridade em contexto
de pandemia nao pode inviabilizar totalmente, no contexto de um estado de normalidade constitucional,
como o actual, a adopcao de medidas necessarias a gestao do risco de propagacao da doenca, sempre e quando
as mesmas encontrem a sua fonte de legitimacao parlamentar mediante cadeias normativas e se atenham
a proporcionalidade que lhes é exigiday. O STA vem reconhecer que, afinal, é possivel um quadro legal
habilitante, mas desvaloriza o facto de 0 mesmo nao existir. No entender do Tribunal, tratando-se de medidas
necessarias e proporcionais, minimamente reconduziveis a uma base legal, elas poderdo ser legitimamente
adoptadas. O problema desse raciocinio esta, desde logo, no facto de, nos termos da Constitui¢ao (artigo 18.0,
n.° 2), 0 juizo sobre se tais medidas sao ou nao necessarias ou proporcionais nao caber nem ao Governo nem
a0 STA (a expresso, contida nesse preceito constitucional, «a lei s6 pode [...]» significa, desde logo que 56 a
lei pode). Sendo possivel e hipotizdvel — como é — uma lei parlamentar que tivesse vindo estabelecer, com
a densidade legal constitucionalmente exigivel, o quadro de combate a pandemia e habilitasse o Governo a
actuar, a sua auséncia, ao contrario do que afirma o STA, ¢ juridico-constitucionalmente relevante. Ao nao
retirar as devidas consequéncias da «auséncia de um quadro legislativo especial para os poderes de autoridade
em contexto de pandemiay, o STA retirou pressao ao Governo para que promovesse a sua adopgao. Com
efeito, s6 muito mais tarde, em parte devido a divulgacdo da reflexdo feita pelo Provedor de Justica nos
Cadernos da Pandemia, onde se sustentou faltar uma lei (supra, nota 1, pp. 37-42), se viria a proceder,
por decisao do Primeiro-Ministro, a constituicdo de uma comissao técnica para o estudo e elaboracio de
anteprojectos de revisio do quadro juridico vigente em fun¢do da experiéncia vivida durante a pandemia da
doenca COVID-19 (Despacho n.° 6668/2021, de 29 de junho, publicado em Didrio da Republica, 2.* Série —
C,ne° 131, de 8 de julho de 2021, pp. 24-25).
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Em suma, ndo vemos razdes para acolher a premissa essencial em que
assenta a jurisprudéncia do STA, segundo a qual, em pandemia, a limitacao de
direitos decorrente das medidas administrativas de combate e mitigacdo tem
de ser avaliada com base em pressupostos decorrentes do surgimento de um
Estado de Direito da emergéncia sanitdria. Pelo contrario, vemos bons argumentos
para rejeitar a densificagdo judicial da categoria de «pardmetros do Estado de
Direito em estado de emergéncia administrativa sanitarian. Em nosso modo
de ver, no contexto de uma pandemia, ou de qualquer outra emergéncia de
sadide publica, os parametros de Estado de direito sdo os mesmos de sempre e,
portanto, as questoes que se venham a por podem e devem ser resolvidas no
quadro da dogmatica geral dos direitos fundamentais.

Ravi Afonso Pereira
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Emergeéncia Sanitdria,
JTus Ambulandi e
Constituicao - Uma
Relacdao Inevitavelmente
Conflitual

Sandra Oliveira e Silva

Professora Auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade do Porto;
Investigadora integrada do CIJ — Centro de Investigacdo Juridica
sosilva@direito.up.pt

I. Introducao

A pandemia de COVID-19 provocou uma catistrofe sanitiria de
propor¢des ciclopicas, que obrigou a uma reacio rapida dos Estados no
sentido de minimizar os contagios e travar a propaga¢ao da doenca ou,
pelo menos, reduzir a velocidade da sua dissemina¢do. O isolamento dos
doentes e infetados, a imposicdo de quarentenas e confinamentos profilaticos,
a suspensao de atividades e servicos, a institui¢ao de corddes sanitarios ou
a limitacdo da liberdade de circulacdo entre concelhos, foram algumas das
medidas preventivas impostas um pouco por todo o mundo.

Em Portugal, a adocdo das referidas medidas ndo se apresentou
especialmente problemética durante o estado de emergéncia: em estado de
excecdo constitucional, e de modo a que se criem as condicdes para que
seja restaurada a normalidade, admite-se a suspensdo parcial de direitos
fundamentais e atribuem-se ao executivo poderes (de outra forma intoleraveis)
de restricao das liberdades fundamentais.

Fora desse quadro de excecao constitucional, e ainda que alguma catastrofe,
acidente ou emergéncia sanitaria justifiquem a atuacdo pronta das autoridades
publicas, toda a intervencio restritiva de direitos fundamentais tem forcosamente

" Fazendo jus a sua natureza, este texto mantém-se fiel ao estilo informal e ao tom ensaistico da comunicacao
oral a que serviu de base. A AATRIC, na pessoa dos Senhores Drs. Anténio Manuel Abrantes e Barbara
Churro, agradeco o amével convite e o honroso desafio.
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de se conter dentro dos limites formais, organicos e materiais impostos pela
Constitui¢do. Por definicdo, os direitos fundamentais, o principio da separacao
de poderes e os normais mecanismos de checks and balances na atuacao dos 6rgaos
de soberania recuperam a sua plena vigéncia logo que restaurada a normalidade
constitucional. As situacdes de calamidade, contingéncia e alerta conformam
estados de excecdo administrativa', mas ndo podem ser lidas ou tratadas como
estados de excecao constitucional «atipicos» — proibidos pelo artigo 19.2, n.° 1,
da Constituicao da Reptiblica Portuguesa (CRP). Embora destinadas a responder
a acontecimentos anormais de risco para a vida das pessoas, o ambiente ou a
sadde publica, as providéncias e medidas administrativas adotadas nesse dmbito,
se restritivas de direitos fundamentais, tém de encontrar fonte de legitimacao
em lei parlamentar (ou decreto-lei autorizado) e respeitar os limites materiais
enunciados no artigo 18.° da Constituicao.

As palavras seguintes pretendem discutir a admissibilidade, em
contexto de normalidade constitucional, de medidas de isolamento individual
destinadas a evitar a disseminacdo de doenca contagiosa. A lealdade para com
o leitor obriga a uma adverténcia: ndo se espere encontrar nestas linhas mais
do que um despretensioso exercicio de exegese jurisprudencial, uma espécie
de glosa a uma selecao de acérdaos do Tribunal Constitucional.

A primeira licdo que a jurisprudéncia pandémica» permitiu colher
situa-se no plano formal-organico: a restricdo de direitos fundamentais para
acudir a crises de satide ptblica em tempos de normalidade constitucional nao
é legitima se ndo existir uma prévia lei parlamentar que forneca o adequado
enquadramento normativo a atua¢do do Governo. Estando em discussdo
um Anteprojeto de Lei de Protecio em Emergéncia de Sadde Publica?
empreendeu-se ja um timido primeiro passo no caminho para afastar os
problemas apontados em dezenas de acérddos do Tribunal Constitucional.

Para ndo se tornar num simples repetitério jurisprudencial ou num
mero retalho de memoria histérica, estas notas marginais privilegiam o
tépico da eventual inconstitucionalidade material de medidas de confinamento
individual de doentes / infetados e isolamento profilatico de contactos de risco
— como as que, ao abrigo daquela lei, poderdo vir a ser adotadas no futuro.
Nao tanto, obviamente, a inconstitucionalidade material que possa resultar
de uma eventual violagao do principio da proporcionalidade (cf. artigo 18.°
da CRP). Essa s6 pode ser aferida perante um retrato completo da norma

! Cf. artigo 8.° da Lei de Bases da Protecao Civil (Lei n.° 27/2006, de 3 de julho).

2 O texto do Anteprojeto pode ser consultado em https://www.portugal.gov.pt/pt/gc23/comunicacao/
documento?i=anteprojeto-de-lei-de-protecao-em-emergencia-de-saude-publica.

Sandra Oliveira e Silva
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restritiva, o que implica o conhecimento quer do exato recorte normativo das
disposicoes da lei de emergéncia sanitaria que preveem medidas de isolamento
ou confinamento (ainda em discussao), quer do sentido e alcance que em
definitivo lhes seja atribuido no momento da sua densificacdo e aplicacdo
concreta (a que apenas podera aceder-se perante uma situagdo de emergéncia
real). E dai que a nossa andlise se cinja a questao da possibilidade mesma, a
luz da Constituicdo em vigor, de medidas individuais de confinamento ou
isolamento profilatico por razdes de saide publica. Uma discussdo que se
situa, portanto, a montante daqueloutra referida ao respeito pelo principio da
proporcionalidade e que dela é pressuposto.

Colocada em termos simples, a pergunta a que importa dar resposta
¢ a seguinte: a Constituicdo admite, na atual configuracdo das suas normas,
que uma pessoa doente ou infetada por doenca contagiosa, ou simplesmente
suspeita de infecdo, possa ser obrigada a permanecer no seu domicilio,
num quarto de hotel ou numa unidade de saide, como forma de prevenir a
disseminacao da patologia?

A resposta a esta pergunta supde que se identifique, primeiro, qual
de entre os direitos fundamentais imediatamente convocaveis — o direito
a liberdade pessoal ou o direito de deslocacdo — servird, em definitivo, de
pardmetro a apreciacao (II). Concluindo-se ser esta uma medida limitativa
da liberdade pessoal, teremos de enfrentar nova interrogac¢do: toda a limitaciao
da liberdade monta a privacdo dela ou admitem-se restricoes da liberdade
(permitidas se proporcionais) ao lado das privacoes (proibidas fora dos casos
tipificados) (IIT)? E sendo o caso de uma verdadeira privacao da liberdade,
encontrara ela fundamento em alguma das alineas do artigo 27.°, n.° 3, da
CRP (IV)? Tudo isto para concluir se se impoe ou ndo a previsao especifica,
em sede de revisdo constitucional, da possibilidade de confinamento ou
internamento de portador de doenca infetocontagiosa (V).

IL. O parametro material de afericio: direito a liberdade pessoal (artigo
27.°) ou direito de deslocacdo (artigo 44.°)?

Nas decisdes que se pronunciam sobre a (in)constitucionalidade
material das medidas de confinamento e isolamento pds-estado de emergéncia
(todas da 22 secgéo), sdo discerniveis dois entendimentos diferentes sobre o
sentido e alcance do direito de deslocacio a que se refere o artigo 44.° da CRP.

Para um - o acolhido pelos acérdios n.°s 489/2022 e 490/2022
-, o direito de desloca¢do seria um corolario do direito de liberdade, que
o legislador constituinte teria individualizado como direito auténomo.
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Corresponderia, em termos simples, «a um direito a livremente entrar e sair
de locais publicos ou privadosy, conferindo ao seu titular as faculdades de
«livre passagem e permanéncia em qualquer lugary, bem como de «circulagio
pelas vias publicasy — faculdades que sempre decorreriam do artigo 27.°
da CRP?. Assim vistas as coisas, o direito de deslocacdo equivaleria a uma
manifestacdo periférica (néo nuclear) do direito a liberdade, admitindo, ao
contrario deste, restricdes por razdes de saude publica. Entre os artigos 27.°
e 44.° da Constituicio existiria uma relacdo de continuidade dogmatica: todas
as limitacoes do ius ambulandi seriam ou privacdes da liberdade (proibidas)
ou restricdes do direito de deslocacdo (permitidas), deixando de haver um
espaco para se falar de restri¢oes do direito a liberdade.

Noutro entendimento - assumido pelos acérddos n.°s 464/2022,
465/2022 e 466/2022 -, atribui-se ao direito de deslocacdo um ambito de
protecio especifico, que ndo se confunde com a area de tutela prépria do
direito a liberdade. Apesar de respeitar também ao arbitrio de movimentos, o
artigo 44.° introduziria uma forma de tutela «peculiar e diferente em essénciay:
ndo estaria ja em causa «a liberdade fisica do ser humano e a defesa contra a
imobilizacao do seu corpoy, mas a garantia do direito a deslocar-se entre (e
nas) vérias unidades territoriais do pafs, proibindo-se a criacao de fronteiras
intranacionais, de barreiras ao livre-transito ou de zonas de exclusio®. Em
consonancia com o principio da unidade territorial do Estado, proibem-se
obstaculos a migracao ou circula¢do dentro do territdrio nacional, numa dupla
vertente: pela negativa, ninguém pode ser «impedido de deslocar-se para certa
regido (ou dentro de certa regiao) ou de nela fixar residénciay; pela positiva,
ninguém pode ser «obrigado a fixar-se em determinado local ou regido
(proibicao de “desterro” ou “residéncia fixa”)»®. Para esta compreensao, o
direito de deslocacao pressupie a liberdade de movimentos — no sentido de que
dele ndo goza a pessoa privada da liberdade —, mas nao é em rigor uma sua
derivacdo ou manifestacdo periférica. «E um aliudy, como diz o Conselheiro
Pedro Machete®. E a diferenca seria clara: o direito de deslocacdo toma como
critério a unidade territorial; o direito a liberdade, o espaco vital da pessoa.

3 Acérdao n.0 489/2022 (n.° 19); Acoérdao n.° 490/2022 (n.° 14).
* Acérdao n.° 464/2022 (n.° 11.1); Acérdao n.0 465/2022 (n. 11.1); Acérdao n.° 466/2022 (n.° 10.1).

5 J.J GomEs CANOTILHO / VITAL MOREIRA, “Anotacao ao Artigo 44.°”, in Constituicdo da Republica Portuguesa
anotada, Vol. I, 4.2 ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 632, citado nos Acérdaos n.os 464/2022 e
465/2022 (n.° 10) e no Acérdao n.° 466/2022 (n.° 9).

¢ Declaracao de voto ao Acérdao n.%s 489/2022 (n° 1.1.).
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A nitidez do recorte conceptual esbate-se no momento da aplica¢ao
pratica. Perante uma norma que proibe a circulacio entre concelhos ou
estabelece um corddo sanitario, dir-se-ia ser apenas convocavel o direito de
deslocacio, ainda que seja pequena a 4rea geografica de referéncia (p. ex,
um bairro ou um quarteirao). Contudo, na perspetiva de quem se encontra
na zona de acesso restrito e dela ndo pode sair, a medida nao se distingue da
que obrigue os passageiros provindos de paises com taxas de contigio mais
altas a um periodo probatério num resort hoteleiro ou da que (por hipdtese
académica!) institua um acampamento para infetados como as antigas gafarias
ou lazaretos. O primeiro conjunto de restricoes é definido em torno de uma
unidade territorial, e ndo (por referéncia a pessoa humana que se encontre
nas condi¢des nela previstasy’, mas o motivo da proibi¢do é o mesmo - a
maior probabilidade de determinadas pessoas estarem infetadas —, igual o
seu efeito — o impedimento de deslocacdes para fora da area delimitada — e
o fim que a anima — travar o contagio. A imposicdo do dever de isolamento
domicilidrio de estudantes da escola onde ocorreu um surto infecioso nao
difere do estabelecimento de um cordio sanitario em torno de nove torres de
habitacdo em Melbourne®, pelo menos ndo a ponto de justificar um distinto
enquadramento jus-constitucional. Por outro lado, os exemplos de escola
de restricdes a liberdade de deslocacdo e residéncia contemplam medidas
construidas por referéncia a pessoa, as suas carateristicas ou as condi¢oes em
que se encontre, e ndo apenas as singularidades de determinada parcela de
territério — é o caso da san¢do penal de desterro’, da instituicio de guetos
para os judeus, ou da proibicdo de fixacdo de residéncia em determinadas
zonas centrais de uma cidade por pessoas com titulo de residéncia ha menos
de “x” anos'.

Cientes da dificuldade da distingdo pratica, os acérddos n.os 464/2022,
465/2022 e 466/2022 acabam por capitular no seu esforco conceptual,
admitindo que medidas como as cercas sanitarias ou a proibi¢ao de circulagio
entre concelhos, a primeira vista qualificiveis como restricdes da liberdade
de deslocacao, possam afinal corresponder a restricdes ndo-privativas da
liberdade (na perspetiva das pessoas que estao fora e pretendem deslocar-se

7 Acérdao n.0 464/2022 (n.° 11.1); Acérdao n.° 465/2022 (n.° 11.1); Acérdao n.° 466/2022 (n.° 10.1).

8 O exemplo é real e foi descrito em ReBexkan MCWHIRTER, “The right to Liberty in a pandemic”, Universisty
of Queensland Law Journal 40 (n.° 2) (2021), p. 163.

° J.J Gomes CaNoTiLHO / ViTAL MOREIRA, “Anotacdo ao Artigo 44.°” cit., p. 632.

10 MaNUEL MONTEIRO GUEDES VALENTE, “Liberdade de circulacdo”, in Paulo Pinto de Albuquerque (org.),
Comentdrio da Convengao Europeia dos Direitos Humanos e dos Protocolos Adicionais, Vol. III, Lisboa: UCE,
2020, p. 2273.

Revista Portuguesa de Direito Constitucional 3 (2023)



38

“_»

para o espaco “x”), ou mesmo privacoes da liberdade (na dtica de quem esta
dentro do espaco “x” e é dele proibido de sair)'". Nao relevaria ja o enfoque
pessoal ou territorial da medida, mas a gravidade da afetacio da liberdade por
ela ocasionada a luz da situacao concreta da(s) pessoa(s) atingida(s).

Sem prejuizo da autonomia dogmatica do direito a liberdade e do direito
de deslocagdo - sem a qual ndo se compreenderia a sua consagragdo em normas
constitucionais distintas — existe entre eles uma intima conexao evidente e
uma ampla margem de sobreposicio normativa. Nao é pensavel uma situacao
em que alguém goze do direito de deslocacdo e fixacio de residéncia sem a
concomitante liberdade de mover-se segundo o préprio arbitrio, podendo dizer-
se que, na pratica, o direito a liberdade «perde autonomiay e as faculdades de
atuacao individual que o integram sao «integralmente consumidals| pelo direito
a deslocacioy'?. Do mesmo modo, todas as restricoes do direito de deslocacio
correspondem in re ipsa a uma compressao do direito a liberdade, seja qual for
a natureza ou o fundamento da providéncia em causa. As decisdes judiciais que
proibem o toxicomano de frequentar o centro de Amesterdao onde se vendem
drogas, o pirémano de entrar em areas de mata protegida ou o namorado violento
de se fixar na freguesia de residéncia da vitima; as providéncias administrativas
gerais que interditam a circulacio na zona critica de um atentado terrorista,
de uma descarga poluente ou da instabilidade de uma arriba; as normas que
proibem a circulacdo entre concelhos ou estabelecem um cordédo sanitirio em
torno de determinada localidade — todas ilustram uma restricao da liberdade de
deslocacdo e uma concomitante compressao da liberdade ambulatéria.

Porém, nem todas as restricoes do direito de deslocacio configuram
(felizmente!) auténticas privacoes da liberdade, garantia especificamente
assegurada pelo n.° 2 do artigo 27.°. E nesta dimensio negativa de defesa
contra o Estado que o direito a liberdade se destaca como garantia eidética: a de
que ninguém pode ser «detido, aprisionado, ou de qualquer modo fisicamente
confinado a um determinado espaco, ou impedido de se movimentar»'’. Toda
a intromissdo dos poderes puiblicos deverd deixar ao individuo este reduto
minimo de liberdade ambulatdria.

A distincdo verdadeiramente decisiva estabelece-se, portanto, entre
privagdes da liberdade e restri¢des ndo-privativas da liberdade. Quando se afirma
que as quarentenas territoriais e as cercas sanitarias, cembora afetem a liberdade
pessoal, respeitam especificamente (...) ao direito de deslocacio e fixagio em

' Acérdao n.0 464/2022 (n.° 11.1); Acérdao n.° 465/2022 (n.° 11.1); Acérdao n.° 466/2022 (n.° 10.1).
12 Declaracdo de voto de Pedro Machete ao Acérdao n.0c 489/2022 (n4° 1.1.).

13 JJ Gomes CaNoTILHO / ViTAL MORERA, “Anotacdo ao Artigo 44.°” cit., p. 478.
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qualquer parte do territério nacional»'?, ensaia-se na verdade uma aproximacao
a distingdo entre privacoes e simples restri¢oes da liberdade: dizer que as medidas
que limitam o espaco de a¢do pessoal em funcdo de uma determinada parcela
do territério convocam em primeira linha o artigo 44.° equivale a afirmar que
essas medidas nao sdo prima facie privacoes da liberdade. Quando se distingue a
proibicdo de voo para os Acores da obrigacio de, ai chegado, permanecer num
quarto de hotel, dizendo-se ser aquela antes de mais uma restri¢do do direito de
deslocagao e esta uma compressio do direito a liberdade'*, opera-se uma decisiva
reducdo da complexidade e faz-se um primeiro recorte normativo da realidade:
a primeira situacao ndo tem, a partida, o carater de uma privacao da liberdade; a
segunda podera bem sé-lo. No fundo, a elei¢do do pardmetro constitucional de
andlise, situando-o prioritariamente no artigo 44.° ou no artigo 27.°, é apenas
uma antecipacdo intuitiva e provisdria a distingdo entre privacdes da liberdade
(proibidas) e restricoes nao-privativas da liberdade (permitidas).

Mas a ser assim, ndo seria preferivel reconduzir as providéncias
limitativas da liberdade ambulatéria a privacoes do direito a liberdade (artigo
27.°) ou a restricdes do direito de deslocacao (artigo 44.°), seguindo a opcao
metodoldgica dos acérddos n.°s 489/2022 e 490/2022? Este é, de resto,
o caminho trilhado pela jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos (TEDH) que interpreta o artigo 5.° da Convencdo como garantia
contra privacdes arbitrdrias da liberdade pessoal (right to liberty)'®, nao sendo
relevantes para esse efeito as «simples restri¢des da liberdade de movimentosy
(freedom of movement), que sao reguladas pelo artigo 2. do Protocolo n.c 4.
A estrita separa¢do e ndo sobreposicdo entre o &mbito normativo de cada um
dos direitos é uma consequéncia do principio pacta sunt servanda. Uma vez
que nem todos os Estados signatarios da Convencéo ratificaram o Protocolo
n.° 4, o direito a liberdade nao pode ser lido como incluindo o conjunto dos
deveres negativos e positivos que integram o direito de deslocacdo'®, mas
apenas a defesa contra privacoes da liberdade stricto sensu, ou seja, aquelas que
se traduzam em prisio, detencio ou confinamento fisico equivalente'.

14 JoraE Rets Novars, “Direitos fundamentais e inconstitucionalidade em situacio de crise — a propdsito da
epidemia COVID-19”, e-piiblica — Revista Eletronica de Direito Piblico 7 (n.° 1) (2020), p. 96, disponivel
em https://scielo.pt/pdf/epub/v7n1/v7n1a05.pdf.

1> JorGe Reis Novats, “Direitos fundamentais e inconstitucionalidade em situagdo de crise”, op. cit., p. 99.
16 Engel c. Paises Baixos, 1976, § 58.

'7 Engel c. Paises Baixos, 1976, § 57; De Tommaso c. Itdlia [GC}, 2017, § 80.

18 Austin e Outros c. Reino Unido [GC], 2012, § 55.

! Voto de vencido do Juiz Gerald Fitzmaurice em Guzzardi c. Itdlia, 1980, n.os 6 e 7.
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No plano interno ndo se coloca semelhante constrangimento
interpretativo, ou seja, nada obsta — e, pelo contrario, tudo aconselha — a que
se atribua ao artigo 27.© da CRP um programa normativo mais amplo, que
compreenda a tutela contra todas as formas de compressao da liberdade fisica,
mesmo as ndo reconduziveis a privacdes dessa mesma liberdade.

Em suma, a admissibilidade constitucional de medidas de isolamento
ou confinamento individual, & semelhanca do que sucede com a proibicao de
circulacao entre concelhos, a interdicdo de determinadas zonas criticas ou a
imposicao de corddes sanitarios, deve aferir-se a luz de um duplo parametro:
o direito a liberdade do artigo 27.° e o direito a desloca¢do do artigo 44.°. O
preliminar enquadramento da medida como afetacido do direito de deslocaciao
constitui apenas um indicio de que se estd perante uma restri¢io nao-privativa
da liberdade, mas nao dispensa a consideracdo atenta da norma do caso — que
podera conduzir a conclusio diversa.

III. Privacoes da liberdade v. restricoes da liberdade

Na concecio acolhida pelos acérdaos n.°s 489/2022 e 490/2022, todas
as limitacdes do direito a liberdade correspondem a privacoes dela e apenas sdo
legitimas nos casos tipificados no n.° 3 do artigo 27.° da CRP. Existem, claro,
outras restricdes permitidas do ius ambulandi: as reconduziveis a compressao
do direito de deslocacao (artigo 44.°), entendido como manifestacao periférica
do direito a liberdade (artigo 27.°).

Pelo contréirio, os acérdios n.°s 464/2022, 465/2022 e 466/2022
reconhecem um triptico de medidas compressivas da liberdade de movimentos:
as privacoes da liberdade, as restri¢cdes ndo-privativas da liberdade e as
restricdes do direito de deslocacdo, embora seja pouco claro o critério que
permite (em abstrato) distingui-las. E idéntica trilogia é admitida, ainda que a
luz de diferente critério de delimitacio, nas declaracdes de voto do conselheiro
Pedro Machete a todos os referidos acérdaos.

Parece-me correta esta triparti¢io das medidas limitativas da liberdade
de movimentos. A par das limita¢oes admissiveis ao direito de deslocacao,
também o direito a liberdade pessoal é suscetivel de restricdo, como qualquer
outro direito?’. Como sublinha Reis Novars, a evidéncia de todos os dias basta
para comprova-lo: sempre que um automobilista é obrigado a parar ao sinal
vermelho em observancia de regras rodoviarias, sempre que o cumprimento

2 Por todos, ].J GoMEs CANOTILHO / VITAL MOREIRA, “Anotacdo ao Artigo 27.°”, in Constitui¢do da Repiblica
Portuguesa anotada... op. cit., p. 479.
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de uma obrigacao legal obriga a presenca e permanéncia num determinado
servico, temos restricoes (legitimas) da liberdade fisica ou ambulatéria. No
n° 2 do artigo 27.° consagra-se «uma outra garantia dirigida a proteger
contra as restricdes mais graves e extremas a liberdade, contra a “privacdo
total ou parcial da liberdade” e essa outra garantia ja é tratada de forma
substancialmente distinta pela Constituicaoy?'. E consagrada com um caracter
preciso, definitivo, absoluto: ninguém pode ser, total ou parcialmente privado
da liberdade, a niao ser nas condicOes taxativamente enunciadas no n.° 3 do
artigo 27.9. Serd, assim, de presumir que o legislador constituinte adotou
deliberadamente os termos privacdo | privado para se referir as medidas mais
gravemente compressivas da liberdade, deixando para as outras a designacio
comum: restrigoes.

A distincdo entre restricoes da liberdade (admissiveis) e privacoes dela
(prima facie proibidas) tem colocado dificuldades particularmente espinhosas
a doutrina e a jurisprudéncia constitucional. Creio que o critério mais
adequado nao pode deixar de tomar como referente o elenco de hipdteses em
que se admite, a titulo excecional, a privacao da liberdade. Cada um dos casos
referidos no n.° 3 do artigo 27.° representa, na dtica do legislador constituinte,
uma privac¢do da liberdade, se bem que excecionalmente permitida. Identificado
o pivo aglutinador comum a cada uma das excecdes, estaria encontrado o
critério operativo adequado a discernir, de entre todas as medidas limitativas
do ius ambulandi, as configuraveis como auténticas privacoes da liberdade. Se
ndo é mais interessante do que a norma — como disse CARL SCHMITT a outro
proposito -, a exce¢do pelo menos da a conhecer e confirma a norma?%.

E seguro que nio pode erigir-se o contexto penal ou processual penal a
critério agregador, sobretudo tendo em conta que o elenco do n.° 3 do artigo
27.° inclui também medidas puramente administrativas como a expulsdo de
estrangeiros (al. ¢)) ou o internamento compulsivo do portador de anomalia
psiquica (al. h)), assim como medidas de natureza tutelar educativa (al. ¢)).
A condenacdo judicial em pena de prisio ou medida de seguranca é ainda
o paradigma das privacoes legitimas da liberdade, explicando a localizacdo
sistematica do preceito imediatamente antes das garantias fundamentais em
matéria penal, mas ndo as esgota®’.

2! JorGe Reis Novars, “Direitos Fundamentais e inconstitucionalidade em situacéo de crise”, op. cit., p. 103.

2 CarL ScumrTT, Politische Theologie: Vier Kapitel zur Lehre von den Souverdnitat, Berlim: Duncker &
Humblot, 1922, p. 49.

23 Contra, MiGUEL NOGUEIRA DE BriTo, “Pensar no estado da excecdo na sua exigéncia”, Observatdrio
Almedina, 7 de abril de 2020, disponivel em: https://observatorio.almedina.net/index.php/2020/04/02/
pensar-no-estado-da-excecao-na-sua-exigencia/.
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Cremos que ndo servira igualmente o critério da institucionalizacao,
de que lancaram mao os acérddos n.s 489/2022 e 490/2022. Nio se pde
em causa que «o enquadramento institucional levanta diversos problemas, no
plano dos direitos fundamentais: a pessoa institucionalizada fica isolada da sua
comunidade, a0 mesmo tempo que é forcada a conviver com os outros sujeitos
que se encontram nas mesmas circunstancias; perde um grau significativo de
controlo sobre a prépria vida, e fica impossibilitada de tomar livremente uma
série de decisdes que a afetam; além disso, no contexto de institucionalizacio,
as exigéncias da organizacdo prevalecem, em regra, sobre as necessidades e
desejos individualizados de cada pessoa. Estar institucionalizado implica, pois,
perder uma importante parte da liberdade de decisdo sobre si mesmo, nas
pequenas e grandes coisas: a pessoa institucionalizada nao escolhe o que come,
ndo define os seus horérios ou rotinas, nem as visitas que pode ou nao receber,
ndo estabelece livremente os percursos de deslocacdo dentro da instituicdo, vé
significativamente limitados os seus direitos a privacidade e a intimidade»®*.

Sendo indiscutivel que a institucionaliza¢do comporta uma limita¢do
particularmente grave da liberdade, ndo pode relevar para este efeito a
intromissdo noutras Aareas de autodeterminacdo alheias a liberdade de
movimentos. E a verdade é que nem todas as excecoes do n.° 3 do artigo
27.° implicam o enquadramento institucional: basta pensar na deten¢do em
flagrante delito (al. a)) ou por crime doloso punivel com pena de prisao
superior a trés anos (al. b)), ou na deten¢do para comparéncia perante
autoridade judicidria (al. f)) ou para estritos fins de investigacao (al. g)).
Em cada uma destas hipdteses de limitacio precaria da liberdade, que nio
implicam (pela sua natureza) insercao institucional, temos indubitavelmente
privacoes da liberdade — que sao legitimas porque as admite a Constituicao.
O que as singulariza das meras restri¢oes da liberdade e é comum as medidas
a cumprir em contexto institucional é a circunstancia de a pessoa ser
constrangida a permanecer em determinado lugar e a sua sujei¢do a custddia
publica. Numa prisdo, num centro educativo, num hospital psiquiatrico, na
esquadra da policia enquanto decorrem os procedimentos de identificacao ou
a conducio ao juiz, a pessoa visada estd confinada a um espaco fisicamente
delimitado e impedida de o abandonar por meio de obsticulos fisicos. Nas
palavras do Conselheiro Pedro Machete, «dir-se-4 que a pessoa privada da sua
liberdade s6 pode abandonar o local fechado em que se encontra, vencendo
ou superando () as barreiras fisicas ou materiais que os poderes ptblicos

** Acérdao n.o 489/2022 (n.° 21); Acérdao n.° 490/2022 (n.° 17).
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colocaram, tendo em vista impedir fisicamente o movimento dessa pessoa
para fora do local em causa: a vontade natural de sair ndo basta»®.

A subtracdo da liberdade de movimentos em termos tais que a pessoa
deve dizer-se privada da liberdade pode decorrer da atuacao de privados:
pense-se no rapto ou sequestro. Também aqui ndo basta que a liberdade
de locomocio da vitima seja afetada. Constranger uma pessoa a abandonar
certo lugar ou impedi-la de se dirigir para esse lugar nio equivale a deté-la,
prendé-la, manté-la detida®®; para que haja sequestro é necessario que a pessoa
seja obrigada a permanecer em determinado local e que a sua liberdade de
movimentacio seja restringida por algum obstéculo fisico ou outro de efeito
andlogo, obrigando-a a vencé-lo para se libertar?.

Segundo tal entendimento, sio dois os elementos que caraterizam
a privacio da liberdade: (a) «a supressao da liberdade de movimentos de
uma pessoa em todas as dire¢des, confinando-a a um espago fisicamente
delimitado»?®; e (b) a existéncia de um elemento limitador da liberdade de
movimentos que transcenda o efeito coativo resultante da simples proibiciao
de se deslocar. Uma norma que proiba o acesso ou a permanéncia num local
(de outra forma) factica ou juridicamente acessivel restringe a liberdade de
movimentos, mas nao representa uma privacao da liberdade. E o mesmo se
diga da medida que se limite a impor o dever de permanecer em determinado
lugar. «A realidade ja sera diferente naqueles casos em que a proibicdo de
abandono do local se associe um qualquer obstaculo dirigido especificamente a
pessoa, tendo em vista garantir que ela permaneca no mesmo (por exemplo, as
grades nas janelas, a porta trancada ou um guarda a porta, ou, inclusivamente,
uma vigilancia ativa e individualizada, seja por via eletrénica ou por qualquer
outro meio, como telefonemas nao pré-anunciados, visitas-surpresa ou rondas
aleatérias). Nestes casos, () a saida do local implica, da parte do visado, a
vontade suplementar de “quebrar” tais obsticulos, sinalizando tal oposicio
ativa, desde logo, uma “fuga” ou “reconquista” da liberdade de movimentos,
confirmativa de que esta anteriormente se encontrava tolhiday. A situa¢ao das

** Declaragoes de voto ao Acérdao n.°s 464/2022 (n.° 2.3.) e ao Acérdao n.> 489/2022 (n.° 1.3.2.).

26 AMERICO TAIPA DE CARVALHO, «Anotacdo ao Artigo 158.%, in Jorge de Figueiredo Dias (dir.), Comentdrio
Conimbricense ao Codigo Penal, Tomo I, 2.2 ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 644.

7 A afirmacao nao pretende estabelecer uma equacdo linear entre os conceitos de privacdo da liberdade
no artigo 27.°, n.s 2 e 3, da CRP, e no artigo 158.2, n.c 1, do CP. Ea dogmatica penal, e ndo a teoria dos
direitos fundamentais, que cabe densificar, para efeitos de preenchimento do tipo, o sentido das expressoes
«detiver, prender, mantiver presa ou detida outra pessoa ou de qualquer forma a privar da liberdadey e
concretizar que meios devem ser tidos como relevantes para concretizar a acao privadora da liberdade.

*% Acoérdao n.o 464/2022 (n.° 9.2); Acérdao n.° 465/2022 (n.° 9.2); Acérdao n.° 466/2022 (n.° 8.2).
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pessoas colocadas sob vigilancia ou custédia puiblica nao é, do ponto de vista
da liberdade pessoal, «idéntica a das pessoas que se podem movimentar sem
que previamente tenham de se opor ativamente (fisicamente) aos obsticulos
materiais tendentes a confina-las num dado local. As primeiras encontram-se
numa situagio de privacao de liberdade pessoal, enquanto as segundas, ndo»’.

Apesar de admitir flutuacdes em funcdo das circunstancias do caso,
também o TEDH toma em consideracdo a existéncia ou nao de vigilancia
individual como critério na qualificacio de determinada medida como
privacdo do direito a liberdade (artigo 5.2 da CEDH) ou, antes, como
restricio da liberdade de movimentos (artigo 2.° do Protocolo n.° 4) -
assim, por exemplo, no caso Terhes c. Roménia, entendeu-se nao ser privativa
da liberdade uma medida de confinamento geral (lockdown) de que resultou
para o queixoso uma situacdo de confinamento domiciliario por 52 dias, sem
vigilancia individual, com liberdade de sair de casa por varios motivos e para
diferentes lugares, a qualquer hora do dia®.

Nao se esta, todavia, como tem entendido o Tribunal de Estrasburgo,
perante uma diferenca quantitativa («de intensidade ou de grauy’'). As
condicoes em que a restricdo da liberdade fisica ocorre (o local, a duracdo, a
disponibilidade de um espaco circulatério minimo, a permissao de saida por
periodos curtos ou por concretos motivos) nao relevam para a concretizagio
da medida como privativa ou restritiva da liberdade — embora condicionem
0 juizo de proporcionalidade da restricdo nos termos do artigo 18.°© da CRP.
Podemos ter privacoes da liberdade por periodos curtos, com hiatos temporais,
no domicilio pessoal ou numa zona insular aberta e com razoavel liberdade de
movimentos, como aconteceu a Napoledo no seu exilio em Santa Helena ou a
Guzzardi na quase ignota Asinara®. Sdo as privacdes parciais da liberdade. E
podemos ter restricdes da liberdade ininterruptas, por periodos mais longos ou

2 Declaracoes de voto do Conselheiro Pedro Machete ao Acérdao n.os 464/2022 (n“’ 2.3.) e ao Acérdao
n.° 489/2022 (n,° 1.3.2.).

30 Terhes c. Roménia, 2021, §§ 41-45.
31 Guzzardi c. Itdlia, 1980, §§ 92-93; De Tommaso c. Itdlia [GC], 2017, § 80.

32 Guzzardi foi sujeito a uma medida de supervisdo especial a cumprir na pequena ilha de Asinara, a noroeste
da Sardenha. Estava obrigado a permanecer no domicilio durante a noite e a apresentar-se as autoridades
diariamente, mas podia circular livremente na ilha durante o dia numa éarea aproximada de 2,5 km2 e,
se houvesse motivo justificativo, poderia ser autorizado a deslocar-se a Sardenha. Chegou a residir com
a familia e manteve os contactos sociais por telefone e correio postal. A area reduzida da ilha e as suas
fronteiras fisicas naturais distinguem o caso de De Tommaso c. Itdlia [GC], 2017, em que se considerou
estar apenas em causa uma restricao da liberdade de movimentos (artigo 2.° do Protocolo n.° 4, entretanto
ratificado pela Reptiblica italiana). Estas diferencas nao foram suficientes para convencer Paulo Pinto de
Albuquerque (e os juizes que acompanharam o seu voto de vencido) da razoabilidade da decisao.
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ndo determinados a partida, sem previsdo de condi¢des de desconstrangimento
circulatério minimo. Serdo, provavelmente, desproporcionais, mas ndo se
convertem, por esse motivo, em priva¢des da liberdade, a menos que o visado
esteja sujeito a custddia publica ou a vigilancia individual.

IV. A tipicidade constitucional das medidas privativas da liberdade

As medidas de confinamento em estabelecimento de saide ou com
vigilancia efetiva das autoridades publicas configuram, como vimos, situacdes
de privacio da liberdade. Encontrardo respaldo em alguma das alineas do n.°
3 do artigo 27.°?

Nao obstante a aceitacdo do principio da tipicidade constitucional das
medidas privativas da liberdade®’, hd quem cogite interpretacio extensiva
da alinea h) do n.° 3 no sentido de tornar legitimo o internamento em
estabelecimento de saide ou mediante vigilincia de portadores de agentes
patogénicos que sinalizem indicadores de perigo publico de alcance idéntico®*.
Outra corrente de opinido enquadra o internamento ou confinamento de
doentes e infetados como «medida de seguranca ndo sancionatdriay, cabivel
no espectro normativo do n.° 2 do artigo 27.°*°. Estas leituras parecem-nos,
todavia, dificilmente compativeis com o sentido da previsdo de um elenco
fechado de excecdes, recortadas de forma clara e precisa, por um legislador
constituinte que tera preferido antecipar todas as ponderacdes e predeterminar
0s casos em que aos poderes puiblicos é legitimo impor privacdes da liberdade’®.

V. Revisiao constitucional

Se o confinamento com vigilancia ativa ou enquadramento institucional
ndo ¢é admitido a luz da atual redacdo das normas e a matéria estd sujeita a
reserva de Constituicdo, serd oportuno o alargamento do elenco de situacoes

33 J.J GomEs CanoTiLHO / ViTAL MOREIRA, “Anotacdo ao Artigo 27.°”, op. cit., p. 479; na jurisprudéncia,
vejam-se 0os Acérdaos do TC n.cs 479/94, 363/00 e 161/05.

** Vide ANDRE Dias PEReRa, “Sida, Toxicodependéncia e Esquizofrenia: estudo juridico sobre o
Internamento Compulsivo”, Lex Medicinae 7 (n.° 14) (2010), pp. 63-79.

% Este entendimento, de origem jurisprudencial, foi acolhido por ANA PauLa GUIMARAES / FERNANDA
ReBeLO, “Fundamentos da privacdo da liberdade II”, in Paulo Pinto de Albuquerque (Org.), Comentdrio da
Convengao Europeia dos Direitos Humanos, op. cit., pp. 830-831.

3¢ Cf. Jorae Reis Novars, “Direitos fundamentais e inconstitucionalidade em situacao de crise”, op. cit., pp. 104-
105; e PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, “Sobre os poderes normativos do Presidente da Republica e do Governo
em estado de excepc¢o”, Revista da Ordem dos Advogados 81 (n.os 3-4) (2021), p- 789. Contudo, evidenciando
os paradoxos da interpretacio das (de algumas) normas de direitos fundamentais como traduzindo
uma ponderacdo antecipada de possiveis colisdes, cf. GoNcaLo ALMEDA RiBERO, “What is constitutional
interpretation?”, International Journal of Constitutional Law 20 (n.° 3) (2022), pp. 1135-1137 e 1142-1146.
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tipicas em que é consentida a privac¢ao total ou parcial da liberdade no sentido
de se albergar, também, o internamento ou confinamento de portadores de
doenca contagiosa? Propostas desse tipo, com recorte e ambito diferente,
foram apresentadas pelo PSD e pelo PS¥".

Existe, todavia, um risco evidente. Pensadas em torno da COVID-19,
qual «fato a mediday, estas excecdes rapidamente sofrerdo a erosio do
tempo, tornando-se insuficientes para responder a futuras e potenciais
emergéncias, impondo ao legislador constituinte que, de tempos a tempos,
acorde do seu estado de hibernacdo para acudir a preocupacdo do momento.
A mais de insuficiente, a intervenc¢do do legislador constituinte pode revelar-
se contraproducente por converter o n.° 3 do artigo 27.° numa amalgama
normativa que dificilmente deixard discernir o critério de unidade das varias
excecoes, inviabilizando-se, do mesmo passo, uma distin¢ao clara — como a
que hoje ainda é possivel fazer — entre restricdes (permitidas) e privacdes
(proibidas da liberdade).

Mais avisado seria restruturar por completo o artigo 27.°,
estabelecendo-se uma clausula aberta de fundamentos de privacio da
liberdade, compensada com a previsio de requisitos formais e materiais
mais exigentes, designadamente a intervenc¢do necessaria de juiz. E assim na
Alemanha, onde a Constituicdo prevé, sem as especificar, medidas limitadoras
da liberdade pessoal (Freiheitsbeschrankungen) e medidas privativas da
liberdade (Freiheitsentziehungen), sujeitando-as a diferentes pressupostos de
admissibilidade. As privacoes de liberdade sdo entendidas, neste contexto,
como manifestacdes especiais de limitacdo da liberdade pessoal, distinguindo-
se umas e outras em funcdo da severidade da ingeréncia’®, num sistema
que se afigura, assim, mais flexivel, evolutivo e amigo do intérprete. Longe
de potenciar ambiguidades e abrir a porta ao arbitrio, a solucdo favorece a
criacdo de correntes jurisprudenciais estaveis, numa dindmica de aproximacao
a um critério univoco de distincdo entre limitacdes da liberdade contrarias
e conformes a Constitui¢do. Um resultado que o método da enumeragdo
taxativa ndo foi, manifestamente, capaz de produzir — como se vé das severas
clivagens geradas, em Portugal, dentro de uma mesma sec¢do do Tribunal
Constitucional.

7 Os projetos de revisio constitucional podem ser encontrados em https://www.parlamento.pt/
ActividadeParlamentar/Paginas/IniciativasLegislativas.aspx.

8 MicHAEL SacHs, Verfassungsrecht II — Grundrechte, Springer, 2000, p. 216.

Sandra Oliveira e Silva
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I. Evolucio legislativa relativa a metadados

Quando, em 1987, foi aprovado o atual Cédigo de Processo Penal
(CPP), nele nao se encontrava qualquer norma que se referisse a utilizaao
dos metadados como meio de prova. Tal veio a acontecer apenas com a revisao
introduzida no CPP pela Lei n.c 48/2007, de 29 de agosto. O artigo 189.°,
n.° 2, do CPP passou entdo a prever que “a obtencdo e juncdo aos autos de
dados sobre a localizagao celular ou de registos da realizacdo de conversacdes
ou comunicag¢des sé podem ser ordenadas ou autorizadas, em qualquer fase do
processo, por despacho do juiz, quanto a crimes previstos no n.° 1 do artigo
187.0 e em relacdo as pessoas referidas no n.° 4 do mesmo artigo”.

Cerca de um ano depois foi aprovada a Lei n.o 32/2008, de 17 de julho,
que transpds para a ordem juridica interna a Diretiva n.c 2006/24/CE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de marco, relativa a conservacdo de
dados gerados ou tratados no contexto da oferta de servicos de comunicagdes
eletrénicas publicamente disponiveis ou de redes publicas de comunicacdes.
Esta lei veio regular expressamente a conservacao e a transmissdo dos dados de
trafego e de localizacdo, para fins de investigacdo, detecdo e repressdo de crimes
graves (artigo 10). Manteve-se, porém, inalterado até hoje o disposto no artigo
189.2, n.° 2, do CPP, o que tem gerado diversos problemas de interpretacio’.

“ Este texto corresponde, com ligeiros desenvolvimentos e algumas alteracdes essencialmente formais, a
conferéncia apresentada no V Semindrio da Associacao dos Assessores do Tribunal Constitucional — Jurisprudéncia
Constitucional Recente, que decorreu na Sala de Atos do Tribunal Constitucional, no dia 14 de dezembro
de 2022. Na conferéncia, longe de aspirarmos a um tratamento profundo do tema, procedemos apenas a
uma analise critica do Acérdao n.° 268/2022. Nesta publicacdo mantivemos o nosso proposito inicial, sem
qualquer atualizacdo do texto partilhado naquele dia.

! Cf. também Rur Carposo, “A conservacdo e a utilizacio probatoria de metadados de comunicacdes
eletrénicas apds o Acérdao do Tribunal Constitucional n.© 268/2022 - o que nasce torto...”, Revista do
Ministério Publico 172 (2022), p- 14.
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Cerca de um ano depois, foi aprovada a Lei n.° 109/2009, de 16 de
setembro (Lei do Cibercrime), transpondo para a ordem juridica interna a
Decisiao-Quadro n.c 2005/222/JAI, do Conselho, de 24 de fevereiro, relativa
a ataques contra sistemas de informacdo, e adaptando o direito interno a
Convencao do Conselho da Europa sobre o Cibercrime. Também em 2009,
o legislador ndo se preocupou em harmonizar o disposto nesta nova lei
com o que se encontrava ja no CPP. A Lei do Cibercrime compreende um
regime geral sobre recolha de prova em suporte eletrénico, aplicavel em
processo por qualquer crime (cf. artigo 11.°, n.o 1, alinea ¢))? nao se trata
de regras processuais especificas para o sector da cibercriminalidade ou que
se estendam também apenas aos processos por crimes praticados por meio
de sistemas informaticos. Nao se compreende, por isso, por que razio estas
regras ndo foram inseridas no Cédigo de Processo Penal’.

Por outro lado, é certo que a Lei do Cibercrime nao tem normas
sobre a conservacio dos dados?, mas tem disposi¢des sobre o acesso e a
utilizacdo de dados informaticos, que sdo de dificil harmonizacdo com o que
se encontra na Lei n.° 32/2008°. E o artigo 11.°, n.° 2, da Lei do Cibercrime
estabelece que “as disposicdes processuais previstas no presente capitulo nao
prejudicam o regime da Lei n.0 32/2008”.

II. O Acérdao do Tribunal Constitucional n.c 268/2022

No contexto nacional e supranacional de todos conhecido, em agosto
de 2019, a Senhora Provedora de Justica requereu a fiscalizacdo abstrata da
constitucionalidade dos artigos 4.2, 6.2 e 9.° da Lei n.°c 32/2008.

Abreviadamente, poderemos dizer que nos termos destas normas: os
fornecedores de servicos de comunicacdes eletrénicas publicamente disponiveis

? Sobre a distincao entre prova eletrnica e prova digital, cf. Davip Siva Ramarno, Métodos Ocultos de
Investigacao em Ambiente Digital, Coimbra: Almedina, 2017, p. 98 e ss.

* Refutando os argumentos apresentados na Exposicdo de Motivos da Proposta de Lei n.° 289/X/42
para o enquadramento sistematico adotado pelo legislador e defendendo que estas normas processuais
deveriam ter sido inseridas no Cédigo de Processo Penal, cf. PauLo DA MEsQuiTa, “Prolegémenos sobre
prova electrénica e intercepcao de telecomunicagoes no Direito Processual Penal Portugués — o Cédigo
e a Lei do Cibercrime”, in: Processo Penal, Prova e Sistema Judicidrio, Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p.
98 e ss.; cf,, ainda, JoAo ConDE CORREIA, “Prova digital: as leis que temos e a lei que deviamos ter”, Revista
do Ministério Publico 139 (2014), p. 35.

* Note-se que conservagao de dados (regulada nos termos da Lei n.© 32/2008) ¢é diferente de preservacdo
expedita de dados (prevista no artigo 12.° da Lei do Cibercrime). Cf., infra, ponto IV.2.

® Sobre estas dificuldades de harmonizacéo, cf. CarLos PINHO, “Os problemas interpretativos resultantes
da Lei n.° 32/2008, de 17 de Julho (Conservacio de dados gerados ou tratados no contexto da oferta de

servicos de comunicagdes electrénicas publicamente disponiveis ou de redes publicas de comunicag()es) 7
Revista do Ministério Publico 129 (2012), p- 63 e ss.
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tém o dever de conservar os dados de trafego e de localizacdo de todas as
comunicacoes eletrénicas (artigo 4.°); os dados devem ser conservados pelo
periodo de um ano (artigo 6.0); a conservacao ¢ feita para fins de investigacao,
detecdo e repressao de crimes graves, sendo certo que a transmissao dos dados
s pode ser autorizada por despacho fundamentado do juiz de instrucdo,
mediante requerimento do Ministério Publico ou da autoridade de policia
criminal competente (artigo 9.°).

NoAc6rdion.©268/2022,de 19 abrilde 2022, o Tribunal Constitucional
decidiu “declarar a inconstitucionalidade, com forca obrigatéria geral, da
norma constante do artigo 4° da Lei n.° 32/2008, de 17 de julho, conjugada
com o artigo 6.° da mesma lei, por viola¢do do disposto nos nimeros 1 e 4 do
artigo 35.° [direito a autodeterminagao informativa| e do n.° 1 do artigo 26.°
[direitos a reserva da intimidade da vida privada e familiar], em conjugacao
com o artigo 18.°, n.° 2, todos da Constituicdo”. Quanto aos dados de base e
ao endereco IP, o Tribunal Constitucional decidiu pela inconstitucionalidade
das normas, porque a lei ndo prescreve a obrigatoriedade de os dados serem
conservados em territério da Unido Europeia. Quanto aos dados de trafego
e de localiza¢do, o Tribunal Constitucional decidiu pela inconstitucionalidade
das normas por duas ordens de razdes: por um lado, por a lei ndo prescrever
a obrigatoriedade de os dados serem conservados em territério da Unido
Europeia; por outro lado, devido ao cariter generalizado da conservagdo
dos dados (s.’ao conservados os dados de todos os utilizadores e assinantes,
atingindo-se assim “sujeitos relativamente aos quais nao hi qualquer suspeita
de atividade criminosa™).

O Tribunal Constitucional decidiu ainda “declarar a inconstitucionalidade,
com forga obrigatéria geral, da norma do artigo 9.° da Lei n.© 32/2008, de 17 de
julho, relativa a transmissdo de dados armazenados as autoridades competentes
para investigacdo, detecdo e repressdo de crimes graves, na parte em que
ndo prevé uma notifica¢do ao visado de que os dados conservados foram
acedidos pelas autoridades de investigacdo criminal, a partir do momento
em que tal comunicacdo ndo seja suscetivel de comprometer as investigacoes
nem a vida ou integridade fisica de terceiros”. Esta norma foi declarada
inconstitucional por violagao do disposto no n.° 1 do artigo 35.° (direito
a autodeterminacao informativa) e do n.° 1 do artigo 20.° (direito a uma
tutela jurisdicional efetiva), em conjugacdo com o n.° 2 do artigo 18.°, todos
da Constituicao.

¢ Acérdao n.° 268/2022, ponto 18.
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III. Apreciacao do Acérdao

Concordo, em geral, com a decisao do Tribunal Constitucional. Também
me parece que a conservacao, por parte dos fornecedores de servico, dos dados
de trafego e de localizacdo de todos os assinantes e utilizadores, pelo periodo
de um ano, para a eventualidade de vir a ser necessario a eles aceder com a
finalidade de detecdo, investigacdo e repressio de crimes graves restringe, de
modo desproporcionado, o direito a autodeterminacao informativa (artigo
35.0,n.% 1 e 4, da Constitui¢cdo da Republica Portuguesa — CRP) e o direito a
reserva da intimidade da vida privada e familiar (artigo 26.°, n.° 1, da CRP).

Parece-me, porém, que as normas constantes dos artigos 4.° e 6.°
da referida Lei n.° 32/2008, ao determinarem a conservacdo generalizada
dos dados de trafego gerados pelas comunicacoes entre pessoas (ou a sua
tentativa), materializam também uma restricdo desproporcionada do direito a
inviolabilidade das comunicacdes, consagrado no artigo 34.2, n.° 4, da CRP. Esta
ideia consta, alids, de uma das declaracdes de voto conjuntas’. A Constituicio
consagra para a inviolabilidade das comunicac¢des uma garantia constitucional
auténoma em relacdo aquela que decorre do n.° 1 do artigo 26.© da CRP.
Encontramos, no artigo 34.°, a protecdo de uma esfera de privacidade e de
sigilo no dominio especifico das comunicacdes interpessoais, “com um regime
de inviolabilidade mais intenso e cujas excecdes sdo constitucionalmente
determinadas™. E, de acordo com jurisprudéncia anterior do préprio Tribunal,
esta “defesa constitucional independente quanto a protecdo das comunica¢des”
abrange ndo apenas o conteido da comunicacdo, mas também os dados de
trafego gerados a seu proposito’.

Parece-me, por isso, que deveria ter sido mobilizado como parametro
do juizo de inconstitucionalidade o direito consagrado nos n.s 1 e 4 do artigo
34.0 da Constituicao.

Quanto a declaracdo de inconstitucionalidade da norma do artigo 9.°,
relativa a transmissiao de dados armazenados, na parte em que ndo prevé
uma notifica¢do ao visado de que os dados conservados foram acedidos pelas
autoridades de investiga¢do criminal, tenho duvidas de que deva considerar-se
que tal previsio deveria constar expressamente do regime de conservacdo e
transmissdo dos dados regulado na Lei n.c 32/2008.

7 Declaracéo de voto conjunta (Afonso Patrao, José Joao Abrantes, Assuncao Raimundo, Mariana Canotilho).
8 Id.

° Cf. Acérdao n.° 403/2015, referido na declaracdo de voto conjunta (Afonso Patrao, José Joao Abrantes,
Assuncdo Raimundo, Mariana Canotilho)A
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O acesso, por parte do Ministério Ptblico ou das autoridades de policia
criminal aos dados de trafego e de localizacdo consubstancia, neste contexto,
um meio de obtencdo de prova em processo penal. E, nos termos da Lei
n.° 32/2008, a transmissdo destes dados ao processo penal s6 é admissivel
mediante despacho fundamentado do juiz de instrucio, se houver razdes para
crer que a diligéncia ¢ indispensavel para a descoberta da verdade ou que a
prova seria, de outra forma, impossivel ou muito dificil de obter (artigo 9.°,
n.c 1). Neste dominio, o juiz de instrucdo vai intervir precisamente como
juiz das liberdades; o controlo da legalidade da transmissdo dos dados ¢é feito
pelo préprio juiz. E esta a funcio do juiz de instrucdo neste contexto; é este o
modelo no nosso processo penal.

Por outro lado, estando em causa um meio de obten¢do de prova em
processo penal, terdo, neste dominio, total aplicacdo as regras do Cddigo de
Processo Penal (CPP) relativas a producao e valoracao de prova. No caso de
se verificar uma violacdo do regime previsto na Lei n.°c 32/2008 — imagine-
se, por exemplo, que o fornecedor de servico transmite os dados diretamente
a autoridade de policia criminal, sem despacho prévio do juiz instrucio -
entrar-se-4 no dominio das proibi¢cdes de prova, sujeito, por isso, ao regime
estabelecido no artigo 126.° do CPP. Tratando-se de uma prova obtida
mediante intromissdo na vida privada e nas telecomunicacdes, tal prova sera
nula e ndo podera ser valorada.

Niao me parece, por isso, que possa dizer-se que “a inexisténcia da
notificacdo aos visados de que os seus dados foram acedidos pelos dérgaos
competentes pela investigacao criminal ( . ) impedira que estes possam exercer
um controlo jurisdicional da legalidade daquela transmissio”'°. Este acesso aos
dados por parte do Ministério Publico ou das autoridades de policia criminal
nos termos previstos na Lei n.° 32/2008 ficard sempre a constar dos autos, e
o arguido terd acesso a esses elementos, se ndo antes — dada a possibilidade
de sujei¢do do processo a segredo durante a fase de inquérito — pelo menos,
no momento do encerramento do inquérito (e, neste momento, surgiré a
possibilidade de requerimento de abertura de instrucao).

Além disso, e como se refere no Acérddo', a lei que aprovou as
regras relativas ao tratamento de dados pessoais para efeitos de prevengao,
detecdo, investigacio ou repressdo de infracdes penais (Lei n.°e 59/2019, de
8 de agosto) determina que o responsavel pelo armazenamento dos dados
é obrigado a facultar ao titular dos dados pessoais retidos, a seu pedido,

12 Ponto 19 do Acérdao n.° 268/2022.
" Ponto 19.1. do Acérdao n.° 268/2022.
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informacdes sobre a sua transmissio (artigos 132 e 150 no 2, alinea c)),
podendo este apresentar queixa a autoridade de controlo no caso de eventuais
violagdes do regime juridico (artigo 15.°, n.° 2, alinea f)). Estabelecendo a
lei expressamente que a informacido de que os dados foram transmitidos pode
ser recusada para evitar prejuizos para investigacoes criminais (artigo 16.°,n.°
1) 12, prevéem-se nela mecanismos judiciais e administrativos de controlo de
eventuais recusas dessa transmissao (artigo 18.). Por outro lado, ainda, quer
a Lei n.0 32/2008 (artigos 12.° e 13.°), quer a Lei n.c 59/2019 (artigos 52.°
a 60.0) preveem contraordenacdes e crimes para o caso de violagio das regras
nelas estabelecidas.

Concluindo-se - como, alids, se conclui no préprio Acérddo — que
o ordenamento juridico portugués “atribui ao titular dos dados o direito a
conhecer que estes foram transmitidos as autoridades de investigacdo criminal”
quando essa informacao ja nao for prejudicial para investigagdes criminais em
curso'?, duvido que deva afirmar-se que a auséncia de previsdo da notificacdo
do visado restringe “de modo desproporcionado o direito a autodeterminacdo
informativa, consagrado no artigo 35.°, n.° 1, da Constituicdo (na dimensao
de controlo do acesso de terceiros a dados pessoais) afetando, igualmente, o
direito a uma tutela jurisdicional efetiva (artigo 20.°0,n° 1, da Constituic;éo),
por prejudicar a viabilidade pratica de exercicio de controlo judicial de acessos
abusivos ou ilicitos aos dados conservados™'.

Por todas estas razoes, tenho duvidas que o direito a autodeterminac¢do
informativa (artigo 35.°, n.° 1, da CRP) e o direito a uma tutela jurisdicional
efetiva (artigo 20.°0, n° 1, da CRP), devessem ter sido mobilizados como
parametros do juizo positivo de inconstitucionalidade.

IV. Consequéncias da declaracao de inconstitucionalidade

Uma palavra, agora, sobre as consequéncias, no processo penal, da
declaracdo de inconstitucionalidade das normas referidas. Neste dominio as
questdes sao muito diversas. Selecionei, por isso, algumas areas problematicas
sobre as quais gostaria que refletissemos.

12 Ja se previa também a dispensa de obrigacdo de informacdo relativa & comunica¢do de dados por
motivos de investigacdo criminal no artigo 10°, n.° 5, da Lei de Protecao de Dados Pessoais (Lei n.°
67/98, de 26 de outubro).

"* Ponto 19.2. do Acérdao n.° 268/2022 (itilicos do Acérdao).
4 Ponto 19.2. do Acérdao n.° 268/2022.
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1. O acesso ao endereco IP

Desde que entrou em vigor a Lei do Cibercrime (Lei n.° 109/2009),
tem sido muito discutida a questdo de saber se a ordem de acesso a um
endereco IP deve seguir o regime previsto na Lei n.° 32/2008 - acesso
restrito a investigacdo de crimes graves e mediante autorizacio do juiz de
instrucdo — ou se, quando o processo se encontra na fase de inquérito,
a ordem podera ser dirigida aos fornecedores de servico pelo préprio
Ministério Publico.

No ambito dos metadados — os dados que ndo abrangem o contetido
das comunicacdes, mas dizem respeito somente as suas circunstancias (séo
os dados sobre dados) -, a jurisprudéncia constitucional tem vindo a fazer
uma distingdo (que manteve no acérdao agora em anilise) entre dados
de base e dados de trdfego. Os dados de base referem-se a conexdo a rede,
independentemente de qualquer comunicacdo, permitindo a identificacdo
do utilizador de certo equipamento (nome, morada, nimero de telefone) "*.
Ja os dados de trdfego sio definidos como “os dados funcionais necessarios
ao estabelecimento de uma liga¢do ou comunicacdo e os dados gerados pela
utilizacdo da rede (por exemplo, localizagdo do utilizador, localizacao do
destinatario, duracio da utilizacdo, data e hora, frequéncia) 716,

O endereco IP tem vindo a ser integrado pela jurisprudéncia
constitucional na categoria dos dados de base, por nio revelar quaisquer
circunstancias da comunica¢do, permitindo apenas a identificacio do
computador que se conectou a rede. Concordo com esta posi¢do que vem
sendo assumida pelo Tribunal Constitucional e que foi reiterada no Acérdao
agora em andlise'”: a querer manter-se a distincdo entre dados de base e

1> Acérdaos n.°s 241/2002, 486/2009, 403/2015, 420/2017 e 464/2019, todos referido no ponto 6.1.
do Acérdao n.° 268/2022.

¢ Acordao n.c 403/2015, referido no ponto 6.1. do Acérdao n.0 268/2022.

7 Cf. ponto 17.1. do Acérdao n.c 268/2022. No Acérdao em anélise o Tribunal ndo deixa de reconhecer
que “os protocolos IP podem ser estdticos (identificando permanentemente um ponto de acesso a rede) ou
dinamicos (sendo atribuidos a certo computador apenas no momento em que se conexiona a rede ¢ durante a
sua ligagdo). Quer isto dizer que a identificacdo de um protocolo IP dinamico envolve informacao da sua
utilizacdo num determinado momento, revelando nao apenas o utilizador como também o uso da internet
em certo contexto. Neste quadro, a identificacao do sujeito a que estava atribuido determinado protocolo IP
dindmico nao permite, de forma tdo clara, obedecer a divisao entre dados de base e dados de trdfego, pois certas
circunstancias da comunicacao (a data e a hora) sdo inerentes a identificacdo do protocolo de IP dinamico”
(ponto 6.1.). O Tribunal conclui, porém, que o regime juridico-constitucional relevante para apreciacio da
medida de conservacdo dos enderecos de protocolo IP dinamicos que identificam a fonte da comunicacio
deve ser o dos dados de base. Nos termos do Acérdao, “ainda que seja discutivel a respetiva categorizacio
(), a intensidade de agressao aos direitos a reserva da intimidade da vida privada e a autodeterminacao
informativa é, neste dominio, similar 2 dos demais dados de base” (ponto 17.1).
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dados de trdfego, o regime juridico-constitucional relevante para a apreciacdo
da medida de conservacdo dos enderecos IP deve ser o dos dados de base.

Volto agora a questdo que coloquei ha pouco: atendendo ao nosso
quadro legal, tera o Ministério Publico legitimidade para, durante o inquérito,
ordenar ao fornecedor de servico a comunicacdo do endereco IP utilizado por
um cliente ou a identidade do utilizador da fonte da comunicacdo a quem
estava atribuido o endereco IP num certo momento?

Nos termos do artigo 14.2, n.° 4, da Lei do Cibercrime, a autoridade
judicidria competente — portanto, na fase de inquérito, o Ministério Publico
- “pode ordenar aos fornecedores de servico que comuniquem ao processo
dados relativos aos seus clientes, neles se incluindo qualquer informacéo
diferente dos dados relativos ao trafego ou ao conteido”.

Quer o Gabinete do Cibercrime, quer a jurisprudéncia dominante'®
tém considerado que neste conjunto de dados estd incluida a informacio
sobre o endereco concreto de IP utilizado numa determinada comunicacio,
que esteja ja identificada numa investigacdo. Ou seja, tem-se entendido que
¢é da competéncia do Ministério Publico solicitar aos fornecedores de servico
que indiquem a identidade do seu cliente que, num determinado contexto
temporal (dia e hora) utilizou um determinado endereco IP. E o mesmo
podera dizer-se da situacdo em que na investigacdo ha necessidade de saber
qual o endereco IP utilizado por um determinado cliente.

Apesar de os dados referidos no artigo 4.° da Lei n.° 32/2008
abrangerem também o endereco IP, tem-se entendido que o acesso ao
endereco [P nos termos agora referidos é regulado no artigo 14.° da Lei do
Cibercrime (que, alids, é posterior a lei de 2008). Tudo ponderado, poderd
acabar por se concluir que a declaracdo de inconstitucionalidade das normas
da Lei n.° 32/2008 pode nio significar a impossibilidade de acesso aos dados
de base (incluido o endereco IP) no ambito do processo penal'”. Na verdade,
a conservacdo dos dados por parte dos fornecedores de servico continua a
ser admissivel para fins de fatura¢do dos servicos. Da conjuga¢io das normas
da Lei dos Servicos Publicos (Lei n.° 23/96, de 26 de julho - artigo 10.°,
n.°s 1 e 4) e da Lei que regula a protecio de dados pessoais e a privacidade
nas telecomunicacdes (Lei n.° 41/2004, de 18 de agosto — artigo 4.°, n.° 3,

18 Cf. Gabinete do Cibercrime, Nota prdtica n.° 3/2013, bem como a simula de jurisprudéncia ai referida.
Cf., também, a Nota prdtica n.© 1/2012.

'? Considerando também que continua a ser admissivel o acesso ao endereco IP mesmo apés a declaracao
de inconstitucionalidade do Acérdao n.c 268/2022 do Tribunal Constitucional, Davip Siva RamaLHO,
“A importancia dos metadados”, Jornal i, 4 de maio de 2022, p. 18, e Rur CarDOsO, “A conservagdo e a
utilizacao probatoria de metadados...”, op. cit., p. 58.

Soénia Fidalgo



55

e artigo 6.% n.°s 2 e 3) resulta que certos dados podem ser conservados pelo
fornecedor de servicos, pelo periodo de 6 meses, para fins de faturacdo dos
Servicos.

Deste modo, continuara a ser possivel, no &mbito de um processo penal,
aceder ao endereco IP nos termos descritos, mesmo apds a declaracio de
inconstitucionalidade das normas da Lei n.° 32/2008. H4, porém, a limitacdo
de os dados s6 serem conservados pelo periodo de 6 meses.

2. O acesso aos dados de trafego e de localizaciao

Quanto ao acesso aos dados de trafego e de localizacio, na sequéncia do
acorddo do Tribunal Constitucional, a resposta é mais complexa. Desde logo,
a solucio nio se encontra na Lei do Cibercrime.

Nao pode encontrar-se o fundamento legal para o acesso aos dados
conservados pelos fornecedores de servicos no artigo 12.° da Lei do
Cibercrime (Preservacdo expedita de dados), porque esta norma nao prevé a
possibilidade de acesso a quaisquer dados, prevendo apenas a possibilidade de
ser ordenada a preservacao de dados (quando houver receio de que possam
perder-se, alterar-se ou deixar de estar disponiveis). Saliente-se, ainda, que o
que se prevé nesta norma é uma preservacao de dados para o futuro. Ou seja, a
ordem de preservacao expedita de dados pressupde que os dados tenham sido
previamente conservados (trata-se da preservacao de dados ja armazenados
num sistema informdtico)*.

Também ndo pode encontrar-se esse fundamento para o acesso aos
dados conservados pelos fornecedores de servicos no artigo 18.° da Lei do
Cibercrime. O acesso a metadados conservados nio é uma intercecao de dados.
A intercecdo (que pode incluir os metadados) é sempre de dados que estdao a
ser transmitidos em tempo real. Tratar-se-4, sempre, por isso, de transmissoes
de dados que ocorrem em momento posterior ao despacho que autoriza ou
ordena a intercecio?'.

E também ndo pode encontrar-se aquele fundamento no artigo 14.°
da Lei do Cibercrime. E certo que nos termos desta norma a autoridade
judicidria competente “pode ordenar aos fornecedores de servico que
comuniquem ao processo dados relativos aos seus clientes, neles se incluindo
qualquer informacdo diferente dos dados relativos ao trifego ou ao contetido”,
e que permita, designadamente, obter “informacdo sobre a localizaciao do
equipamento de comunicacdo disponivel com base num acordo de prestacio

20 Assim também, Rur CArRDOsO, “A conservacio e a utilizacdo probatéria de metadados...”, op. cit., p. 40.

*! Neste sentido também ibid., p. 41.
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de servicos” (n.o 4, alinea c)) Tem-se entendido, porém - e bem, do meu
ponto de vista — que esta “informacdo sobre a localizacio do equipamento
de comunicacio” ndo diz respeito a localizacio dos equipamentos mdveis
em cada momento, durante cada comunicacdo. Trata-se sim do local onde o
equipamento foi instalado (o servico de televisao, o telefone fixo, o router da
internet, etc.).22

Questiona-se agora se o fundamento normativo para acesso aos dados
de trafego e localizacdo pode, atualmente, ser o artigo 189.°, n.° 2, do CPP.
Esta norma constituia o fundamento normativo para a obtencéo de tais dados
antes da entrada em vigor da Lei n.° 32/2008. Apés a entrada em vigor desta
lei, o artigo 189.°, n.° 2, do CPP havia sido parcialmente revogado, de modo
tacito®. Porém, na sequéncia da declaracdo de inconstitucionalidade com
forca obrigatdria geral da norma do artigo 9° da Lei n.° 32/2008, a norma do
n.° 2 do artigo 189.° terd sido repristinada (cf. artigo 282.%, n.o 1, da CRP).

Deste modo, sendo os dados de trafego e de localizacdo conservados
pelo prazo de seis meses para efeitos de faturacao do servico (cf. artigo 10.°,
n.°s 1 e 4 da Lei dos Servigos Publicos — Lei n.° 23/96, de 26 de julho; artigo
4.0, n.0 3, e artigo 6.%, n.%s 2 e 3 da Lei que regula a prote¢do de dados pessoais
e a privacidade nas telecomunicacoes — Lei n.° 41/2004, de 18 de agosto),
poderd a eles aceder-se para obtencdo de prova no processo penal. Esclareca-
se que o facto de a conservagdo dos dados ao abrigo da Lei n° 41/2004
se destinar, num primeiro momento, a protecio da relacio contratual no
contexto das relacoes estabelecidas entre as empresas fornecedoras de servicos
de comunicagdes eletrénicas e os seus clientes, nao impede que possa aceder-se
a esses dados para fins de investigacao criminal. Os metadados sdo um meio de
prova — prova documental / digital — e o meio de obteng¢ao de prova a utilizar
para a eles aceder serd a injuncio prevista no artigo 189.°, n.° 2, do CPP*.

3. A ressalva dos casos julgados
Uma outra questdo muito discutida na sequéncia do Acérdao foi a dos
efeitos da declaracio de inconstitucionalidade. Nao tendo sido fixados efeitos

22 Precisamente nestes termos, com justificacdo pormenorizada, ibid., p. 50-51.

23 Sobre a questdo da revogacdo / derrogacio da norma do artigo 189.° do CPP, cf. PauLo DA MEsquita,
“Prolegémenos sobre prova electrénica...”, op. cit., p. 117, Rita CasTaANHEIRA NEVES, As ingeréncias nas
comunicacoes electronicas em processo penal. Natureza e respectivo regime juridico do correio electrénico enquanto
meio de obtencdo de prova, Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 280, Joao ConDE CORREIA, “Prova digital...”,

op. cit., p. 36, e Rur CARDOSO, “A conservacio e a utilizacdo probatéria de metadados...”, op. cit., p. 58 e ss.

24 Precisamente nestes termos, com reflexdo pormenorizada sobre o problema e ampla referéncia a
jurisprudéncia, Rur CArRDOSO, “A conservacio e a utilizacdo probatéria de metadados...”, op. cit., p. 61 e ss.
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mais restritos da declara¢do de inconstitucionalidade, valera a regra supletiva: a
declaracdo de inconstitucionalidade com forca obrigatdria geral produz efeitos
desde a entrada em vigor da norma declarada inconstitucional e determina a
repristinacao das normas que ela eventualmente tenha revogado (artigo 282.°,
ne 1, da CRP). Ficam, porém, ressalvados os casos julgados, salvo decisdo
em contrario do Tribunal Constitucional quando a norma respeitar a matéria
penal (artigo 282.°, n.o 3 CRP).

Nao tendo o Tribunal Constitucional decidido expressamente em
sentido contrario, devem considerar-se ressalvados os casos julgados.

Outra questdo que tem sido levantada neste contexto prende-se com
a admissibilidade do recurso de revisio — um recurso interposto depois do
transito em julgado da decisdo — nos termos do artigo 449.°, n.° 1, alinea
f ), do CPP. Nos termos desta norma, a revisio da sentenca transitada em
julgado é admissivel quando “seja declarada, pelo Tribunal Constitucional,
a inconstitucionalidade com forca obrigatéria geral de norma de contetido
menos favoravel ao arguido que tenha servido de fundamento a condenacio”.

Nos dltimos meses, tém sido apresentados no Supremo Tribunal
de Justica vérios pedidos de revisio, com fundamento na declaracio de
inconstitucionalidade das normas resultante do Acdérdao em andlise. O
Supremo Tribunal de Justica tem entendido — e bem, da minha perspetiva
- que a possibilidade de revisdo de sentenca s existird nos casos em que o
préprio Tribunal Constitucional excluir a ressalva dos casos julgados®. Coisa
que, como vimos, ndo aconteceu no Acérddo em analise.

E o Supremo Tribunal de Justica tem entendido ainda — e bem, também,
do meu ponto de vista — que mesmo que o Tribunal Constitucional tivesse
afastado expressamente a ressalva dos casos julgados, a revisio da sentenca
ndo seria automdtica. Caberia sempre ao Supremo Tribunal de Justica avaliar
caso a caso se a norma de contetido menos favorével ao arguido declarada
inconstitucional havia servido de “fundamento A condenacio” - este é um
pressuposto da admissibilidade da revisdo de sentenca, nos termos do CPP.

% Cf., de modo exemplificativo, o Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 6 de setembro de 2022
(Processo n.c 4243/17.0T9PRT—K.S]), 0 Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 6 de setembro
de 2022 (processo n.° 618/16.0SMPRT-BS, e o Acérdio do Supremo Tribunal de Justica, de 30
de novembro de 2022 (processo n.° 71/11.4JABRG-G.S1). A este proposito, cf,, ainda, J. J. Gomes
CANOTILHO / VITAL MOREIRA, “Anotacdo ao artigo 282°”, Constituicdao da Republica Portuguesa Anotada, vol.
II, 3.2 ed., Coimbra: Coimbra Editora, 1993, p. 1041.
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V. As propostas de alteracao legislativa

Apesar deste caminho - sinuoso — que pode ser feito no sentido da
admissibilidade de conservacio e acesso aos dados de trafego e de localizacao
nos termos referidos, ha, claramente, necessidade de intervencio legislativa
nesta matéria.

Sao conhecidas, neste momento, varias iniciativas legislativas
apresentadas pelos diversos partidos politicos, que propdem a alteracdo da Lei
n.° 32/2008%, e também uma proposta de lei do Governo?’, em que se propde
a revogacio da Lei n.° 32/2008 e a alteracdo da Lei n.c 41/2004.

Nos acérddos do Tribunal de Justica da Unido Europeia que sido
amplamente referidos no Acérdao agora em andlise, o Tribunal de Justica
considerou que a conservacio de dados s6 é admissivel quando obedecer a
trés critérios objetivos: um periodo temporal; uma zona geogrdfica determinada; e
um circulo de pessoas determinado.

A generalidade dos projetos de lei apresentados preocupou-se em
acautelar que os dados sdo conservados em Portugal ou num Estado-Membro
da Unido Europeia; fixa periodos de conservacido dos dados mais curtos do
que o prazo de um ano (atualmente previsto); e determina ainda o dever de
o visado ser notificado de que os seus dados foram acedidos no 4ambito de um
processo penal.

Nao encontramos, porém, nos projetos de lei apresentados pelos
diversos partidos, qualquer limita¢do nem de caricter geografico, nem quanto
ao circulo de pessoas cujos dados devam ser conservados. Esta dificuldade na
apresentac¢do das propostas é, porém, compreensivel. Na verdade, uma medida
legislativa de conservacdo de dados, geograficamente condicionada, dirigida a
um circulo de pessoas determinadas, sem que se tenha verificado ja a pratica
de um facto ilicito tipico, sera de dificil harmonizacdo com norma constante
do n.° 3 do artigo 35.°© da CRP, que apenas admite que o legislador autorize
o tratamento informaético de dados relativos a vida privada com garantias de
ndo discriminacdo. Uma norma que delimite o ambito subjetivo da conservacao
dos dados, muito dificilmente ndo violar, assim, o principio da igualdade e a
proibicao de discriminacao®.

Ja a proposta de lei do Governo prescinde da existéncia de bases de
dados auténomas para fins de investigacio criminal, afirmando, com clareza, a

¢ Projeto de Lei n.o 70/XV/12 (PSD); Projeto de Lei n.o 79/VI/12 (Chega); Projeto de Lei n.o 100/
XV/12 (PCP).
7 Proposta de Lei n.0 11/XV/12.

8 Este aspeto ¢, alids, referido, na declaracdo de voto de Lino Ribeiro.
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possibilidade de as autoridades judicidrias (juiz e Ministério Pdblico) acederem
aos dados conservados nas bases ja existentes para efeitos de faturacao.

Eu simpatizo com a previsdo de um regime que nao preveja a conservagao
generalizada dos dados de trafego e de localizacdo para efeitos de investigacao
criminal e nio tenho reservas de principio quanto a possibilidade de acesso, no
ambito de um processo penal, aos metadados conservados pelos fornecedores
de servico para efeitos de faturacdo. Parece-me, todavia, que na proposta de lei
do Governo ha um enfraquecimento da tutela dos direitos fundamentais dos
cidadéos, por comparacio com o regime de conservacdo de dados previsto na
Lei n.° 32/2008, cujas normas foram declaradas inconstitucionais.”

Desde logo, o acesso aos metadados por parte do Ministério Publico
ou das autoridades de policia criminal pressupunha, nos termos da Lei n.°
32/2008, um despacho de autorizacdo de um juiz de instrucdo que controlava
o cumprimento dos requisitos de legalidade no acesso. Essa exigéncia
desaparece nesta proposta do Governo. Nos termos da proposta, a solicitacdo
dos dados aos fornecedores de servico pode ser apresentada pelas “autoridades
judicidrias” (artigo 2.°). Deste modo, na fase de inquérito, tal “solicitacio”
podera ser apresentada diretamente pelo Ministério Publico.

Por outro lado, nos termos desta proposta de lei do Governo, o acesso
aos metadados pode ser “solicitado” quando “haja razdes para crer que
a diligéncia é indispenséavel para a descoberta da verdade ou que a prova
seria, de outra forma, impossivel ou muito dificil de obter, quanto a crimes”
cometidos “por meio de sistema informatico, puniveis com pena de prisdo
de miximo igual ou superior a um ano” (artigo 2.°, alinea c)). Verifica-se,
deste modo, um alargamento do &mbito do acesso aos metadados, em face do
previsto na Lei n.° 32/2008, em que apenas se admitia o acesso a tais dados
em caso de crime grave.

VI. Conclusao

A descoberta da verdade constitui uma das finalidades do processo penal.
Nao posso (nem quero) recusar a intervencao das realizacoes tecnoldgicas no
processo penal. Comprovadas as vantagens da utilizacao dos novos meios de
obtencdo de prova em ambiente digital da perspetiva da repressdo das formas
mais graves de criminalidade, hd que encontrar uma forma de eles poderem
ser usados no processo penal sem que se perca de vista a protecao dos direitos

2 Referindo-se também a uma “diminuicao das garantias fundamentais dos cidadaos”, cf. o Parecer da
Comissdo Nacional de Protecao de Dados (Parecer 2022/50, de 21 de junho de 2022).
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fundamentais das pessoas. Nao podemos perder de vista, designadamente, o
direito a privacidade e o direito a autodeterminacdo informativa.

O que se pede ao direito processual penal — que é direito constitucional
aplicado — nao é novo. O que se lhe pede, uma vez mais, é que encontre
um equilibrio — uma concordancia prdtica®® - entre a descoberta da verdade
material e a realizacdo da justica, por um lado, e a protecdo dos direitos
fundamentais das pessoas, por outro.

3% Cf. j4 JorGe DE FIGUEREDO Dias, “Para uma reforma global do processo penal portugués. Da sua
necessidade e de algumas orientacdes fundamentais”, in: Para uma Nova Justica Penal, Coimbra: Almedina,
1983, p. 206 e ss.
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Acorddo ne 268/2022

— Perspectivas a Partir

do Prisma da Tutela
Multi-Nivel de Direitos
Fundamentais e do Didlogo
Inter-Jurisdicional

Vania Costa Ramos

Advogada;

Doutoranda na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa;

Investigadora nao integrada do CIDPCC - Centro de Investigacdo de Direito Penal e Ciéncias
Criminais

vaniacostaramos@carlospintodeabreu.com

I. Introducao

O presente texto corresponde a intervencdo oral proferida no V
Seminario da Associacio dos Assessores do Tribunal Constitucional, em 14
de Dezembro de 2022'. Por este motivo, ndo contém todas as referéncias
bibliograficas usuais, mas apenas os textos imediatamente utilizados na
comunicac¢do oral, cujo estilo foi mantido. Trata-se o Acérdio n.0 268/2022
do Tribunal Constitucional (TC)? com foco na metodologia adoptada quanto
a questdo da tutela multi-nivel dos direitos fundamentais e do papel do direito
da Unido como standard normativo a considerar pelo TC. Este aspecto esta
muitas vezes ausente ou matizado nos comentarios a decisdo, mais focados nas

" Por opgao da Autora, o presente texto segue a ortografia anterior ao Acordo Ortogréifico em vigor desde
2009.

! Agradecemos o honroso convite ao Presidente da Direc¢ao da AATRIC, Dr. Anténio Manuel Abrantes,
e a sua Vice-Presidente, Dr.? Barbara Churro.

2 Acérddo n.0 268/2022, de 19 de Abril de 2022, Relator: Conselheiro Afonso Patrao, disponivel em
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/2022026 8. html [consulta em 19.1 1.2023].
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consequéncias do juizo positivo de inconstitucionalidade que resultou deste
aresto e das respectivas consequéncias e desafios para os poderes legislativo,
executivo e judicial. Neste texto ndo é objecto de tratamento o mérito da decisao
ou a questao de constitucionalidade material suscitada. Apresenta-se tdo s6 uma
primeira e singela leitura do Acérdao nessa outra perspectiva, sem pretensoes de
exaustividade, e sem que daqui se retire uma concluséo fechada sobre o método
adoptado, a sua propriedade e repercussdo nos resultados alcancados na decisdo
em causa. Procurou-se tdo sé abrir o palco ao didlogo sobre estes aspectos. O
interesse e complexidade metodoldgica da decisdo, numa perspectiva da tutela
multi-nivel de direitos fundamentais e do didlogo inter-jurisdicional, justificardo
analises mais detalhadas sobre esta sua dimensdo, que cabera fazer em outros
locais.

II. O constitucionalismo multinivel na UE - varios parametros e varios
arbitros

O Acérdao n.0 268/2022 do TC é uma ilustracio perfeita para um tema
que tem sido objecto de discussido nos foros académicos e judiciais nas tltimas
décadas, intensificada apés a aprovacao da Carta dos Direitos Fundamentais
da Uniao Europeia (CDFUE): o constitucionalismo e a proteccao dos direitos
fundamentais em sistemas multi-nivel.

Em 1998, PernicE desenvolveu o conceito, explicando que “[o] direito
constitucional |...] janao pode [...| ser lido apenas a partir do texto da ‘Grundgesetz,
deve ser interpretado no seu ‘contexto, formado pela constituicio e legislacio da
CE ou, no futuro, da UE. Ambas as ordens juridicas, embora auténomas quanto
a sua origem, legitimidade e procedimentos legislativos, estio entrelacadas,
inter-relacionadas e sdo complementares, por vezes até interpenetradas, tanto
institucionalmente como em substincia. Sao, cada uma, elemento de um sistema
constitucional Unico, obtendo a sua respectiva legitimidade dos mesmos cidadaos
(europeus) e conferindo a autoridade para legislacao e accao publica aplicavel
as mesmas pessoas. Sugeri chamar a este sistema ‘Verfassungsverbund’ (composto
de constituicdes) — uma expressao que sublinha a natureza constitucional do
processo europeu e significa, de facto: ‘constitucionalismo multi-nivel’ Isto,
creio, descreve a Unido Europeia (UE) de forma mais adequada do que o termo
‘composto de Estados, utilizado pelo Tribunal Constitucional no seu acérdao
sobre o Tratado de Maastricht, e parece ja ter encontrado alguma aceitacdo
entre os meus colegas alemaes” (citacdes omitidas)”.

* INGOLF PERNICE, “Constitutional Law Implications for a State Participating in a Process of Regional
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A UE ¢, sem duvida, um “sistema multi-nivel”, Neste sistema, abstraindo
aqui de entrar nos nédulos problematicos mais complexos, o nivel constituido
pelo direito da Unido reclama para si o primado no respectivo ambito de
aplicacdao. Como é sabido, a aceita¢ao do primado sobre o direito constitucional
estadual nio estd isenta de controvérsia, com reflexo na jurisprudéncia dos
tribunais constitucionais dos Estados-Membros®. Em matéria de direitos
fundamentais, o debate em torno do primado tem sido particularmente
aceso, colocando-se (de uma forma simplificada) a questao de saber se, nesta
matéria, prevalece sempre o direito fundamental que oferece maior nivel de
proteccdo (o que nem sempre é ficil de determinar quando existe um conflito
entre dois direitos fundamentais), ou se, tal como em outras areas, em caso
de conflito entre os niveis de proteccdo, prevaleceria sempre o direito da
Unido. Sendo este que determinaria se, num caso concreto, a aplicacdo de um
direito fundamental consagrado na Constituicdo de um EM seria precludida
pela aplicagdo do direito da Unido, nomeadamente pelo standard de proteccao
desse direito consagrado no direito da Unido.

Varios casos tém surgido na jurisprudéncia do Tribunal de Justica da
Unido Europeia (TJUE) sobre esta matéria, podendo dizer-se, de uma forma

Integration - German Constitution and «Multilevel Constitutionalismy”, in Eibe Riedel (ed.), German
Reports on Public Law. Presented to the XV. International Congress on Comparative Law, Bristol 26 July to 1
August 1998, Baden-Baden: Nomos, 1998, pp. 42-43.

* Vg TC portugués, no (tardio) Acérdao n.© 422/2020, de 15 de Julho de 2021, Relator: José Anténio Teles
Pereira, https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20200422.html [consulta em 19.1 1.2023], com
citacdo da jurisprudéncia de outros EM. Sobre este aresto, cf. por todos por Rur TavarEs LANCEIRO, “2020:
um ano histérico para a relagao entre o TC e o Direito da UE — Um breve comentario aos Acérdaos do TC
n.° 422/2020 e n.c 711/2020” Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa — Lisbon Law Review
1-2 (2022), pp- 984-993. Como refere o autor, o artigo 8.2, n.° 4, da CRP, “estabelece uma autorizacao
constitucional para o primado do direito da UE sobre o direito portugués”. Assim, o Tribunal reconhece
que os actos de direito da UE ndo estdo sujeitos a fiscalizacdo de constitucionalidade, como determinado
pelo primado, sendo um exclusivo da jurisdi¢do do TJUE a sua sindicancia face aos direitos fundamentais
consagrados na UE, reconhecendo o TC a legitimidade e equivaléncia de proteccdo do sistema da UE,
nomeadamente do controlo jurisdicional pelo TJUE. Esta conclusao estd apenas sujeita a uma limitacao
prevista na parte final, que, no Acérdao n.° 422/2020, o Tribunal interpretou como um “contra-limite”,
sobre o qual entende ser o préprio TC quem “tem a ultima palavra sobre a delimitacdo da zona de fronteira
prevista no mesmo”. No caso concreto, o Tribunal ndo considerou a invocacdo da violacdo do principio da
igualdade constante no artigo 13.© da CRP por um Regulamento da UE como suficiente para activar esse
contra-limite. Esta situacdo verificar-se-ia quando a alegada violagao da CRP pelo direito da UE se referisse
a uma incompatibilidade com um principio fundamental do Estado de direito democratico ausente, por falta
de um equivalente, do direito da UE. In casu, como o principio da igualdade tinha um valor paramétrico
materialmente equivalente nas duas ordens juridicas, tornando assim o controlo de constitucionalidade
redundante, o Tribunal ndo activou a parte final do artigo 8.°, n.° 4, da CRP. Em bom rigor, assim sendo,
nem teria de entrar na substincia, pois o controlo da constitucionalidade do Regulamento seria violador
do primado. Mas, como refere o autor, o Tribunal “ndo resistiu a acrescentar que ndo houve claramente
qualquer violacdo do principio da igualdade”.
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simplista, que a posi¢ao deste Tribunal vem sendo no sentido de o direito
fundamental estabelecido a nivel dos EM apenas poder prevalecer quando tal
ndo ponha em causa o primado, a unidade e a efectividade do direito da Uniao.
O que aconteceria nos casos em que o direito da Unido preclude a aplicacao
do direito dos EM, regulando exaustivamente uma determinada questio ou
drea — sendo fluida a determinacdo de quando se estd perante tal situacio®.

No que diz respeito a dimensao do didlogo entre as unidades constituintes
do sistema multi-nivel da Unido, sdo varios os seus canais, nomeadamente ao
nivel jurisdicional.

Por um lado, os tribunais dos EM com jurisdi¢do, na respectiva unidade,
para interpretar os direitos fundamentais consagrados no seu ordenamento
podem buscar os sentidos interpretativos colhendo o exemplo dos tribunais dos
outros EM. Igualmente, colherdo argumentos na jurisprudéncia do Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos (TEDH). E, finalmente, na jurisprudéncia do
TJUE. Neste didlogo, ndo estio obrigados a acolher, para interpretacio das
proteccdes dos respectivos textos fundamentais, as perspectivas e os standards
de proteccdo dos direitos homologos das Constitui¢oes dos outros EM, da
Convencao Europeia dos Direitos Humanos (CEDH), ou da CDFUE. No
entanto, seria desejavel que evidenciassem nas suas decisdes o didlogo com
tais posi¢des, fundamentando o respectivo acolhimento ou divergéncia, que
pode muito bem fundar-se em precedentes jurisprudenciais consolidados
e fundados numa determinada perspectiva historicamente condicionada
por idiossincrasias que distinguem um sistema de protec¢io dos demais.
Caso concluam que a protec¢do conferida a nivel interno é inferior aquela
consagrada na CDFUE ou na CEDH, tal significard que, na pratica, essa
proteccdo cede perante a aplicacao do direito com um nivel de protec¢io mais
elevado estabelecido nestes instrumentos europeus, por forca dos artigos 53.°
da CDFUE e 53.°c da CEDH, segundo os quais os EM tém que garantir, quanto
aos direitos consagrados nestes instrumentos, pelo menos o nivel de protec¢do
que estes conferem (constituindo assim, como é hdbito referir, um “chdo” minimo
de proteccdo).

Por outro lado, no desenvolvimento dos respectivos standards de
proteccdo, através da interpretagdo da CDFUE e da CEDH, tanto o TJUE

5 Vg Acordio do TJUE de 26.02.2013, Stefano Melloni c. Ministerio Fiscal [GS], C-399/11 (Melloni),
ECLL:EU:C:2013:107; Acérdao do TJUE de 26.02.2013, Aklagaren c. Hans Akerberg Fransson, C-617/10
(Akerherg Fransson), ECLLEU:C:2013:105; Acérdao do TJUE de 30.05.2013, Jeremy F. c. Premier Ministre,
C-168/13 PPU (]eremy F), ECLLEU:C:2013:358; Acérdao do TJUE de 05.12.2017, M.A.S. &/ M.B
(Taricco II), C-42/17, ECLI:EU:C:2017:936; Acérdao do TJUE de 17.01.2019, Dzivev e Outros, C-310/16,
ECLLEU:C:2019:30.
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como o TEDH deveriam olhar ao nivel de protecc¢do estabelecido nos textos
fundamentais do EM, também aqui procurando identificar tragos comuns
e diferentes, para desenvolver a interpretacio daqueles instrumentos. Pelo
menos do ponto de vista tedrico, o didlogo inter-jurisdicional serd susceptivel
de “gerar um consenso mais alargado e, por outro lado, a coincidéncia, em
muitos casos, dos pardmetros internacionais e nacionais”. Em qualquer caso,
da “multiplicacdo de sistemas de protecdo, que constitui parte integrante do
constitucionalismo multinivel, nio decorre necessariamente a unificacio ao
nivel mundial de todos os comandos vinculativos em matéria de direitos
fundamentais. Pelo contrario, o imbricado conjunto de valores, principios
e regras em que se funda o constitucionalismo multinivel pressupoe a
manutencdo das regras nacionais, as quais devem ser interpretadas e aplicadas
de modo a beneficiarem das experiéncias dos outros sistemas juridicos, sejam
eles quais forem - global, europeu ou até estrangeiro”. Nio se trata aqui
de identificar qual o limiar minimo de protec¢io nos EM e adoptar esse
como o standard respectivo. Embora, por vezes, tal aconteca, e seja alvo de
critica por significar que instrumentos aprovados com o intuito de fortalecer e
alargar a proteccdo de direitos humanos possam levar, indirectamente, a uma
reducdo global do nivel de proteccao, pois os EM com niveis mais elevados
de proteccdo acabariam por acomodar a sua ordem juridica nivelando por
baixo a proteccdo®. Trata-se, antes, de identificar as diferentes dimensdes ou
interpretacoes possiveis de um direito fundamental e escolher aquela que fara
mais sentido para o sistema de proteccio em causa, com as suas caracteristicas
particulares, pondo aqui o TEDH, em geral e de forma simples, a ténica no
respeito de alguma margem de apreciacio dos EM, por um lado, mas, por
outro lado, no reconhecimento de que as proteccoes da CEDH tém de ser
“prdticas e efectivas” e ndo “tedricas ou ilusérias™. E o TJUE pde a tonica na

¢ ANA Maria GUERRA MARTINS / MIGUEL Prata ROQUE, A tutela multinivel dos direitos fundamentais — a
posicao do TC Portugués — Relatorio na 16.¢ Conferéncia Trilateral dos Tribunais Constitucionais de Espanha,
Itdlia e Portugal — Santiago de Compostela, 16 a 19 de Outubro de 2014, texto junto a nota 16, https://
www.tribunalconstitucional.pt/tc/content/files/conferencias/ctri201410/ctri2014 1018 _relatorio_pt.pdf
[consulta em 19.11.2023].

7 Ibid., texto junto a nota 14.

# Um exemplo foi o Acérdao do TC espanhol no caso Melloni, originado precisamente por se tratar de
um conflito entre uma proteccdo mais ampla da Constituicio espanhola com as normas de uma Decisdo-
Quadro, cuja compatibilidade com a CDFUE se questionava. Apés a decisao do TJUE no caso Melloni,
em que o primeiro acabou por reinterpretar a Constitui¢do espanhola reduzindo o nivel de protec¢do
respectivo ao acolhido pelo TJUE para o direito homélogo da CDFUE. Sobre o tema, cf. por todos, ALba
Torres PEREZ, “Melloni in Three Acts: From Dialogue to Monologue”, European Constitutional Law Review
2 (2014), pp. 308-331.

° O primeiro caso em que o TEDH afirmou a obrigacdo de os direitos consagrados na CEDH terem de
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garantia da efectividade do direito da Unido, efectividade essa que poderd ser
vista, em alguns casos, de um prisma da efectividade de um direito ou liberdade
fundamental consagrada na Unido - e, portanto, num prisma de maximizacao
desse direito. Mas, em outros casos, é vista de um prisma da efectividade
de outras disposi¢oes do direito da Unido e, como tal, numa perspectiva de
restri¢do de direitos que possam conflituar com tal efectividade, mesmo que
tenham a natureza de proteccoes fundamentais consagradas ao nivel dos EM.

Para além do didlogo informal na jurisprudéncia de cada Tribunal,
no plano argumentativo, existem também mecanismos institucionalizados
de didlogo e cooperacio, em particular a nivel “vertical”, corporizados no
reenvio prejudicial para o TJUE em matéria de interpretacio ou validade do
direito da Uniao (cf. artigo 267.° do TFUE) e ainda nos pedidos de decisao
sobre a interpretacdo da CEDH a titulo consultivo ao TEDH, instituidos pelo
Protocolo n.o 16 a CEDH, em vigor deste 1 de Agosto de 2018, mas que
Portugal ainda ndo ratificou'®. Estes mecanismos permitem que o didlogo
inter-jurisdicional se faca no préprio caso em andlise, obtendo do TJUE ou do
TEDH a interpreta¢do autoritativa sobre o standard de protec¢do consagrado
nos respectivos textos fundamentais.

Observar o Acorddo n.° 268/2022, de 19 de Abril de 2022, da
perspectiva do constitucionalismo multi-nivel é deveras pertinente, como
evidenciam a Declaracao de Voto'' (e o préprio Voto de Vencido)'? constante
do mesmo. E importante, designadamente, tentar destilar de que forma o
Tribunal dialogou com o TJUE e como perspectivou o papel do direito da
Unido. Trata-se de um acérddo inovador ao nivel do didlogo com os standards

ser “préticos e efectivos” (“practical and efective”) foi em 1979, obrigando a uma interpretacio do teor
da Convengao com pendor para o elemento teleoldgico, no sentido de impor aos EM a consagracgao
de remédios juridicos e processuais efectivos para os cidaddos poderem beneficiar dos direitos da
Convencao - Airey c. Irlanda, 09.10.1979, proc. n.> 6289/73 (a inexisténcia de apoio judicidrio para
acesso a um processo perante o High Court para obter uma decisao de separacdo de um marido violento
viola o artigo 6.2, n.° 1, da Convencao, ao tornar o direito de acesso ao tribunal um direito tedrico e
ilusério, pois mesmo que a requerente se possa representar a si propria, o processo envolve matéria
juridica complexa, recolha e exame da prova testemunhal e pericial e um distanciamento emocional que
permita advogar com objectividade).

19 Protocolo n.° 16 a Convencao para a Protecdo dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais
(STES n.° 214), https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list’module=treaty-detail&treatynum=2 14
[consulta em 19.1 1.2023].

" Acérdao n.o 268/2022, de 19 de Abril de 2022, Declaracido de Voto Concorrente dos Conselheiros
Teles Pereira, Maria Benedita Urbano, Pedro Machete, Joana Fernandes Costa, Gongalo de Almeida
Ribeiro e Jodao Pedro Caupers.

12 Acordao n.0 268/2022, de 19 de Abril de 2022, Declaracdo de Voto de Vencido do Conselheiro Lino
Ribeiro.
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normativos de proteccio e do direito da Unido, ou do didlogo com o Tribunal
de Justica? Deixaremos aqui alguns apontamentos resultantes de uma primeira
leitura do aresto em causa.

III. Inovacao do Acérdao n.° 268/2022 no didlogo institucional com o
TJUE e o direito da Uniiao?

Quanto ao didlogo institucional, a resposta é facil. O Acérddo néo foi
inovador, pois continuou a ndo fazer uso do mecanismo do reenvio prejudicial
para o TJUE. Talvez esta observacio ndo possa ser vista como uma critica,
ja que o problema interpretativo em analise tinha, a data, sido ja objecto de
tratamento bastante exaustivo pelo TJUE.

No entanto, se observarmos o comportamento de outros tribunais,
incluindo 6rgdos com jurisdicio em matéria constitucional, nesta matéria
(data retention ou conservacao de dados de telecomunicacdes e acesso pelas
autoridades de seguranca ou competentes em matéria de investigacio e
prossecucao penais), que colocaram questdes prejudiciais com vista a levar
a apreciacdo do TJUE os pardmetros normativos do seu direito interno,
considerando diferencas entre estes e os que tinham dado origem a outros
pedidos de decisio prejudicial, facilmente se concluird que ndo teria sido
despiciendo o TC fazer uso do mecanismo de reenvio prejudicial'’. Este ponto
foi suscitado no voto de vencido do Conselheiro Lino Ribeiro, que considerou
que a visdo que a maioria adoptara do direito da Unido ndo decorria

3 Acérdao do TJUE de 21.12.2016, Tele2 Sverige AB c. Post- och telestyrelsen e Secretary of State for the
Home Department c. Tom Watson e Outros, C-203/15 e C-698/15 (TeleZ e Watson), ECLIEU:C:2016:970,
referente ao regime na Suécia e no Reino Unido; Acérdao do TJUE de 02.10.2018, Ministerio Fiscal,
C-207/16, ECLLI:EU:C:2018:788, referente ao regime em Espanha; Acorddo do TJUE de 06.10.2020,
Privacy International c. Secretary of State for Foreign and Commonwealth Affairs e Outros, C-623/17
(Privacy International), ECLLEU:C:2020:790, referente ao regime no Reino Unido; Acérdao do TJUE
de 06.10.2020, La Quadrature du Net and Others c. Premier ministre e Outros, C-511/18, C-512/18 e
C-520/18 (La Quadrature du Net), referente ao regime em Franca e na Bélgica; Acérdao do TJUE de
2.03.2021, Processo Penal c. H. K. (Prokumtur), C-746/18, ECLLEU:C:2021:152, referente ao regime na
Esténia; Acorddo do TJUE de 05.04.2022, G.D. c. The Commissioner of An Garda Siochdna, C-140/20 (An
Garda Siocha’na), ECLI:EU:C:2022:258, referente ao regime na Irlanda; Acérdao do TJUE de 20.09.2022,
Bundesrepublik Deutschland c. SpaceNet AG e Telekom Deutschland GmbH, C793/19 e C794/19 (SpaceNet
¢ Telekom Deutschlund), ECLI:EU:C:2022:702, referente ao regime na Alemanha; Acérdio do TJUE de
20.09.2022, VD e SR, C-339/20 e C-397/20, ECLI:EU:C:2022:703, referente ao regime em Franca no
dominio dos crimes de mercado; Acérddo do TJUE de 17.11.2022, Spetsializirana prokuratura, C-350/21,
ECLI:EU:C:2022:896, referente ao regime na Bulgaria. E ainda os casos pendentes submetidos em outras
questoes relacionadas: Procura Generale della Repubblica presso il Tribunale di Bolzano, C-178/22 (pedido do
Tribunale di Bolzano); Criminal proceedings against DX, C-241/22 (pedido do Hoge Raad der Nederlanden),
referente a retencdo de dados por motivos diferentes de obrigacdo legislativa; La Quadrature du Net,
Fédération des fournisseurs d’accés a Internet associatifs, Franciliens.net, French Data Network c. Premier ministre,
Ministre de la Culture, C-470/21 (pedido do Conseil d’Etat)A
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necessariamente das decisdes do TJUE, pelo que s6 com a colocacdo de uma
questdo prejudicial se poderia ter concluido com seguranca que o juizo de
proporcionalidade efectuado pelo TJUE nos casos Digital Rights Ireland, Tele 2
e La Quadrature du net seria transponivel para o juizo sobre as normas da lei
portuguesa.

Nesta perspectiva, se tivesse decidido colocar a questio prejudicial,
0 Acérdao ja ndo teria recebido o galarddo de Acdrdao histérico, por ter
pela primeira vez feito uso desse mecanismo'®. Esse pertence ao Acérdao n.
711/2020". No entanto, por um lado, este Acérddo tem como particularidade
ter sido proferido num processo de fiscalizacdo concreta ao abrigo do artigo
70.0,n.0 1, al. i), da Lei do Tribunal Constitucional, ou seja, ndo no contexto da
fiscalizagdo de constitucionalidade e de um possivel confronto de uma norma
de direito constitucional com o direito da UE, mas sim da compatibilidade do
direito interno ordinéario com o direito internacional. Por outro lado, uma vez
que neste caso o TC viria a retirar o pedido de decisdo prejudicial que dera
origem ao processo perante o TJUE (C-136/21), face a decisao no processo
de incumprimento contra Portugal (C-169/20), o Acérdao n.° 268/2022
poderia ter ficado para a histéria como o primeiro processo em que o TC
apresentara um pedido de decisio prejudicial efectivamente decidido pelo
TJUE.

A colocagdo da questdo prejudicial poderia ter sido pertinente, nao sé
pelo marco histérico que constituiria, mas porque tem sido suscitada a divida
sobre se tal reenvio poderia ter resultado num sentido diferente do decidido
pelo TC. Isto é, a indagacdo sobre se, face a uma possivel interpretacio do
TJUE sobre o direito da Unido que viesse a redundar num resultado diferente
daquele que o TC retirou dos anteriores arestos daquele Tribunal, o nosso TC
teria seguido o mesmo critério decisdrio quanto ao significado e a autonomia
do direito da UE como parametro normativo de constitucionalidade a
aplicar no juizo de conformidade constitucional a luz da Constitui¢io da
Republica Portuguesa (CRP) e qual teria sido assim o resultado do juizo de
constitucionalidade material das normas em apreciacéo.

4 A maior “abertura” do TC ao direito da Unido e, possivelmente, a utilizacdo do mecanismo do reenvio
prejudicial ao TJUE parece ter sido inaugurada no Acérdao n.° 422/2020 - cf. Rut Tavares LANCEIRO,
op. cit., nota 4, p. 993.

15 Acordao n.o 711/2020, de 9 de Dezembro de 2020, Relator: Maria de Fatima Mata-Mouros, https://www.
tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/202007 1 1.html [consulta em 19.1 1.2023]. Para um comentério sobre
0 Acordao, cf. Rut Tavares LANCERO, “Notas sobre o Conhecimento do Recurso previsto na Alinea i) donel
do Artigo 70.° da LTC Quando Esta em Causa a Integracdo Europeia — em Jeito de Comentério ao Acérdao
do Tribunal Constitucional n.> 711/2020, Revista Portuguesa de Direito Constitucional 2 (2022), pp. 81-104.
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IV. Inovacido do Acérdio n.c 268/2022 no didlogo informal com o TJUE
e o direito da Uniao?

1. Antecedentes

Oito anos antes, em 2014, no relatério apresentado pelo TC na
Conferéncia Trilateral dos Tribunais Constitucionais Espanhol, Italiano
e Portugués, a Conselheira ANA MaRIA GUERRA MARTINS e MIGUEL PRATA
RoqQUE salientavam que, tendo em conta as limitacdes do sistema portugués
de fiscalizacdo da constitucionalidade, “a participacio do TC Portugués na
articulacdo dos diversos niveis de tutela dos direitos fundamentais tem vindo
a ocorrer, essencialmente, num plano informal, através do didlogo judicial”'®.
Ou seja, no prisma do didlogo argumentativo e ndo institucional. Os autores
distinguiam assim varias fases na jurisprudéncia do TC.

Numa fase inicial de “(quase) negacao”, “raramente invocava fontes
internacionais ou europeias (néo obstante o artigo 16.°, n.° 2, da CRP) ” mas
invocava direito comparado (em regra, observando determinadas jurisdicoes,
como a alema ou italiana). Davam como exemplo o Acérdao n.o 423/87,
em que o Tribunal abordara o “problema da fixacdo do ensino de religido e
moral como disciplina obrigatdria no sistema publico de educacio, tendo-se
limitado a proceder a uma analise comparatista com as solucoes ordenadas
noutros ordenamentos juridicos estrangeiros”, sem, todavia, fazer “apelo a
consideragdes ou pardmetros normativos de indole internacional, como a
CEDH ou o PIDCP”".

Numa segunda fase, de “progressiva abertura”, segundo aqueles autores,
o Tribunal passaria a tomar em consideracio fontes internacionais e europeias,
utilizando-as como instrumento de reforco das opcoes constituintes nacionais,
ou seja, para comprovar o bem-fundado do pardmetro de constitucionalidade
interno aplicado, mas sem que estas constituissem um pardmetro auténomo de
decisio. A adesao as Comunidades Europeias parecia ter operado uma abertura,
ainda que minima, as fontes europeias e internacionais. Nao obstante, o TC
nunca assumiu essas fontes como parametro auténomo de “normatividade
constitucional”. Na pritica, tal significou que os arestos do Tribunal passaram
a conter um breve excurso sobre o nivel de proteccio daquelas fontes.
Exemplo da primeira decisdo relevando esta nova fase, segundo os autores, foi
0 Acérdao n.° 352/98. Neste, a propdsito da possibilidade de rejei¢do imediata
de recurso penal manifestamente improcedente, foi analisada a jurisprudéncia

16 ANA MARIA GUERRA MARTINS / MIGUEL PraTA ROQUE, 0p. cit., nota 6, ponto IV-10.

17 Ibid., ponto IV-10.1.
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do TEDH sobre as garantias de defesa dos arguidos. No entanto, o Tribunal
reafirmara “a autossuficiéncia do texto constitucional portugués”®.

Ja numa terceira fase, o Tribunal passa a tomar em consideracao aquelas
fontes, mas agora conferindo-lhes um papel relevante para a definicio do
pardmetro de constitucionalidade interno aplicado. Ou seja, para a determinacdo
do conteudo dos direitos fundamentais consagrados na Constitui¢do. Para os
autores, passa assim a assistir-se a uma aplica¢do auténoma de pardmetros de
constitucionalidade de fonte externa. Nao é directa — ou seja, o Tribunal nao
“aplica” o direito consagrado no direito europeu para decidir o caso. Mas utiliza-o
como “elemento decisivo de interpretacdo actualista e sistematica do préprio
texto constitucional”. O exemplo considerado paradigmético pelos autores é
0 Acérdio n.0 544/2014, sobre a liberdade religiosa no ambito do exercicio
profissional, no respectivo local de trabalho. Neste, além da abundante referéncia
a fontes internacionais e europeias, o Tribunal ainda explicita e pondera varios
Acérdaos do TEDH, com um grau de minucia nio sé na identificacio mas na
compreensio demonstrada dos instrumentos internacionais que “evidencia um
novo julgador, bem munido das ferramentas indispensaveis a uma compreensio
global e mundividente do Direito, que ja ndo se cinge aos territorios e aos
instrumentos juridicos nacionais” Citam, ainda, o Acérddo n.° 574/2014,
entendendo que este confirmou que “o juiz constitucional portugués se considera
vinculado ao Direito Internacional e ao Direito Europeu”, pois nas decisdes em
matéria de austeridade foi evidente que adoptou uma perspectiva segundo a
qual “os principios constitucionais consagrados na Lei Fundamental portuguesa
ndo divergem dos principios gerais igualmente reconhecidos pela comunidade
internacional e europeia”"’. Esta evolucdo na jurisprudéncia do Tribunal deve-se,
segundo os autores, a factores endégenos e exdgenos: (i) os primeiros referentes
a designacio de membros do Tribunal provenientes de areas de especializacio
em Direito Internacional e Direito Europeu, quer ao nivel da academia, quer das
magistraturas; (ii) os segundos relacionados com a crise financeira de 2008 e
o programa de assisténcia financeira de 2011, com a consequente vinculacio
a uma série de compromissos internacionais de austeridade que implicavam
medidas restritivas de direitos, liberdades e garantias, suscitando pedidos de
fiscalizacdo de constitucionalidade; bem como com a progressiva globalizacao
que torna impossivel a resolucao de questdes juridicas a nivel nacional e ainda
mais acessivel a informacdo sobre outros sistemas juridicos que permite ver a
identidade dos problemas ali colocados.

18 Ibid., ponto IV-10.2.
19 Ibid., ponto IV-10.3.
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2. O Acérdio n.° 268/2022 - terceira ou quarta fase?

Serd o Acérddo n.° 268/2022 ainda um aresto da terceira fase? Ou
podemos ja fazer uma interpretagdo desta decisio como pertencente a uma
fase diferente?

Cremos que a distincdo ter-se-a de fazer descobrindo se a decisdo
adoptou o direito da Unido (i) como reforco argumentativo do parametro
de constitucionalidade aplicado (i.e., se chegou a uma conclusio do ponto
de vista do direito interno constitucional apenas apresentando o direito da
Unido, que chegaria a0 mesmo resultado como reforco argumentativo para
a bondade da sua decisao); como pardmetro interpretativo integrador do
pardmetro de constitucionalidade aplicado (i.., se chegou a uma conclusao
do ponto de vista do direito interno constitucional utilizando o direito da
Unido como determinante para a defini¢do do contetido material do direito
fundamental homélogo da CRP), (ii) por deferéncia perante o reconhecimento
da adequacao da ponderacao constitucional ali definida, ou (iii) por obrigacao
resultante do primado do direito da UE, ou ainda (iv) como parametro de
constitucionalidade, por for¢a do principio do primado e do seu reconhecimento
constitucional no artigo 8.°, n.o 4, da CRP (i.e,, por considerar que a violacao
de um direito fundamental estabelecido no direito da Unido, por forca desta
norma, implica a violacao do direito homélogo da Constituicao).

Nao ¢é facil, sobretudo numa anélise com as limitacdes do presente texto,
responder a esta questdo. Tendemos, todavia, a incluir este Ac6rddo numa “quarta
fase”. E que, na verdade, nos parece que o resultado da decisio do Tribunal —
quer na leitura da decisdo, quer da Declaracdo de Voto concorrente — é uma
maior vincula¢do do pardmetro normativo do direito interno constitucional
portugués ao direito da Unido do que aquela que resultaria apenas do didlogo
inter-jurisdicional no qual a adop¢do da posi¢io do direito da UE seria
consequéncia de uma deferéncia para com este direito ou a jurisprudéncia bem
estabelecida do TJUE, por exemplo, em dominios inovadores.

Assim, numa primeira leitura, parece-nos que o Tribunal pode estar,
de facto, a entrar num novo paradigma, em que reserva ao direito da UE o
“primado” sobre o contetdo de proteccdo de direitos fundamentais no ambito
em que o direito da Unido seja aplicavel. Na pratica: nesse ambito, o parametro
de constitucionalidade normativa relevante, e auténomo do pardmetro do
direito interno, seria o do direito da Unido. Este estabeleceria o “chio minimo”
(e porventura, o “tecto méximo”), consoante o caso, e sujeito a evolucdo da
jurisprudéncia de Kirchberg.
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Ainda assim, o percurso metodoldgico seguido na decisio nao ¢é isento
de duvidas sobre as respectivas implica¢des?®. Do ponto de vista das afirmagoes
constantes da decisdo acerca da sua metodologia, o Tribunal efectuou, no
Acérdao n.o 268/2022, a apreciacdo da constitucionalidade ao abrigo do
parametro de direito interno, que depois confrontou com o pardmetro de
direito da UE, para verificar se o resultado era com este compativel?'.

No entanto, em substincia, o que parece é que o Tribunal aderiu, na
defini¢do do parametro de constitucionalidade de direito interno, a definicdo
ja avancada no direito europeu, que foi determinante do resultado atingido —
tornando assim a averiguacdo da “conformidade” da interpretacdo preconizada
com o direito da UE algo redundante*’. A adopg¢do desta perspectiva tem o
risco de sujeitar o pardmetro de direito interno as flutuagées do direito da
Unido, e em particular da jurisprudéncia do TJUE, que vai evoluindo.

Para compreender o impacto desta nova perspectiva, cremos que é
importante o confronto da Fundamentacio da decisdo com as Declaracoes
de Voto.

3. Fundamentacao da decisiao

Ao debrugar-se sobre o papel do direito da UE, a decisdo comeca por
salientar que “as normas fiscalizadas se colocam no dominio de aplica¢do do
Direito da Unido Europeia e, por isso, estdo abrangidas pela Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia”, em particular do artigo 15.° da Directiva
2002/58/CE?. Passa entdo a debrucar-se sobre “a relevancia desta ordem
juridica” para a fiscalizacdo de constitucionalidade, em particular sobre o
modo de que a eventual incompatibilidade das normas internas com a CDFUE
e aquela disposi¢ao da Directiva influiriam na apreciacio da conformidade
com a Constitui¢io, tendo em conta que o artigo 8., n.° 4, da CRP, determina
que a aplicacdo do direito da Unido se faz “nos termos definidos pelo Direito da
Unido”, significando assim que, com ressalva da parte final daquela norma, é o
proprio direito da Unido que determina o seu modo de relacionamento com
o direito interno, onde se inclui o direito constitucional®*. Na decisdo, afirma-

2 Por exemplo, a decisdo ndo é muito clara sobre as constelagdes em que o direito da UE tenha um nivel
de proteccio inferior ao da CRP.

! Veja-se, por exemplo, Acérdio n.° 268/2022, de 19 de Abril de 2022, §14, onde se compara o
resultado do Acérdao n.° 420/2017 com a jurisprudéncia do TJUE.

22 Veja-se, por exemplo, id., §10, onde refere que o “sentido dos padroes constitucionais mobilizdveis” seréa
encontrado através de interpretacdo a luz do direito da UE, face ao artigo 8.2, n.° 4, da CRP.

23 Acordao n.° 268/2022, de 19 de Abril de 2022, §7.
2 1d., §8.
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se que a autonomia das ordens juridicas da Unido e dos EM implica que
uma contrariedade das normas internas com as normas da Unido nio tenha
como efeito a invalidade das primeiras, mas tdo sé a sua ndo aplicagio, o que
reflecte a circunstancia de o relacionamento entre aqueles sistemas juridicos
ndo ser configurado segundo um paradigma de “pirdmide”, mas antes de uma
rede”. Assim, para a decisio, o efeito do direito da Unido “para o Tribunal
Constitucional” nao serd o de “declarar a sua invalidade com fundamento
na transgressdo de regras e principios de direito da Unido Europeia”. Porém,
como o papel do TC é apreciar a validade de normas nacionais e ndo o de as
desaplicar —, continua a decisio -, a mera “demonstracio da contradiciao das
normas em crise com o direito da Unido Europeia ndo permite inferir uma
conclusido pela respetiva inconstitucionalidade”, tendo esta invalidade de se
sustentar noutra norma constitucional e ndo apenas no artigo 8.°, n.° 4, da
CRP e nas normas do direito da Unido que definem os respectivos efeitos*.
A decisao passa entdo a propugnar a sua visio sobre o efeito do
direito da Unido, com recurso ao principio da interpretacdo conforme ao
direito da Unido, com base no disposto no artigo 4.°, n.° 3, do TUE, com
referéncia ao artigo 8.°, n.° 4, da CRP. O que significa esta obrigacio de
interpretacio conforme para o Tribunal? Que na interpretacdo das normas
do direito interno, incluindo as normas da Constituicdo, deve ser escolhido o
resultado interpretativo conforme ao direito da Unido, conferindo-lhe assim
efeito dtil na ordem juridica interna. Assim, para o Tribunal, sempre que
estejamos perante o dmbito de aplicacdo do direito da Unido e a necessidade
de interpretar um direito fundamental constante da CRP que tenha um
homélogo na CDFUE, caberd interpretar o primeiro dando-lhe um sentido
consonante com o segundo, em particular quando este preveja um grau de
protec¢do mais elevado?”. Este principio aplica-se também no que diz respeito

2> A decisdo refere ainda uma diferenca entre primazia e supremacia das normas europeias. No entanto,
consideramos que a distingdo pode ser confusa, no sentido de que aparenta uma dicotomia entre o
primado do direito da UE sobre o direito interno dos EM — como regra de preferéncia aplicativa —
diferente da supremacia — como regra de parametro de validade — parece querer significar que seria
diferente do relacionamento entre a Constituicao federal dos EUA sobre o direito dos Estados, mas esta
diferenca, com a configura¢do descrita no Acérdao, ndo inexiste, pois também neste sistema a supremacia
ndo implica a invalidade das normas estaduais.

0 Acordao n. 268/2022, de 19 de Abril de 2022, §8.1, citando jurisprudéncia que rejeita a qualificacdo
da incompatibilidade do direito interno com o direito da Unido como inconstitucionalidade e ainda considera que
nao seria congruente o TC decidir questdes que podem também ser decididas pelo TJUE.

*7 Id., §8.2: “o direito da Unido Europeia, em decorréncia do principio da cooperagdo leal (cfr. n.° 3 do artigo
4.0 do TUE), consagra uma imposicdo aos Estados-Membros de garantir o efeito 1til das normas europeias; e
é de entre as suas vdrias refracoes que se encontra o principio da interpretacdo conforme ao Direito da Unido
Europeia. [...] Trata-se, pois, de uma garantia de eficicia do direito europeu plenamente recebida pelo
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as condicOes para a restricdo de direitos fundamentais, como o principio da
proporcionalidade®®. Conclui-se assim que, “situando-se as normas fiscalizadas
no dominio de aplicagdo do direito da UE, a interpretacio dos pardmetros
constitucionais a que as regras em crise se submetem tem em conta o sentido
das normas europeias, procurando-se estabelecer a interpretagdo mais préxima
do direito europeu””.

O resultado é conhecido: (i) o Acérdao adoptou o juizo de ponderacao
constitucional do TJUE, considerando que “o artigo 35.° da Constituicdo,
interpretado em conformidade com os artigos 7.2 e 8. da CDFUE, impoe
ao legislador, como condicdo de efetividade das garantias nele consagradas, a
previsdo da obrigatoriedade de armazenamento dos dados pessoais” num EM
da UE, pelo que as normas de conservacdo de dados seriam, por este motivo,
inconstitucionais®®. Mas, mesmo que o armazenamento fosse em territério da
UE, o Tribunal considerou, adoptando também aquele juizo de ponderacio
do TJUE, que (ii) as normas em causa quanto ao IP (ainda que dinamico),
ndo seriam inconstitucionais, como resultara do Acérdao n.° 420/2017, que
preconizou interpretacio das normas constitucionais internas conforme com
a interpretacdo da CDFUE pelo TJUE’*, (iii) quanto aos (demais) dados
de trafego e de localizacdo, por a sua conservacido gerar uma agressio mais
intensa dos direitos fundamentais a reserva da intimidade e vida privada e
autodeterminacdo informativa, como resultara do Acérdio n.c 464/2019,
seria inconstitucional, por violacdo dos artigos 35.0, n.° 1 e 4, ¢ 26.°, n.° 1, da
CRP, conjugados com o artigo 18.°, n.° 2, a conserva¢do nos termos previstos,
por virtude de um excesso no ambito subjectivo, visto que abrangia os dados
de todas as pessoas, sem qualquer suspeita de actividade criminosa, juizo

disposto no n.° 4 do artigo 8.° da Constituicdo. Ora, pedindo-se ao Tribunal Constitucional a fiscalizacdo de
normas organicamente nacionais por referéncia ao seu parametro hierdrquico de validade, é na interpretacao da
Constituicao que intervém o Direito da Unido Europeia (incluindo a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia [CDFUE]). [..] E o que sucede no dominio de direitos fundamentais que estejam simultaneamente
previstos na Constituicdo e na CDFUE, sobretudo quando nesta iiltima se preveja um nivel de protecdo mais
elevado (cfr. artigo 53.° da CDFUE). Operando-se uma ponderacdo das fontes internacionais de direitos
fundamentais no momento da aplica¢do das normas e principios constitucionais internos. Daqui decorre
que, quando o Estado atua no dominio de aplicacao do direito da Unido Europeia (n.° I do artigo 51.° da
CDFUE), o sentido a dar aos direitos fundamentais que parametrizam a validade das normas internas deve
privilegiar uma consondncia com as normas europeias a que o Estado se encontra vinculado, estabelecendo-se uma
relagdo interativa, mais do que hierdrquica. |...|” (realces nossos).

28 1d., §8.2; cf. artigo 52.°© da CDFUE.

» Id., §8.2, citando como tendo o mesmo sentido o Acérdao n.°c 464/2019.
0 Jd., §12 e §16.

d, §17.3.

2 O Tribunal estendeu a conclusdo aos IP referentes a pessoas colectivas — id., $17.4.
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que deveria ser “reafirmado” a luz dos “pardmetros europeus” convocaveis
no caso, citando o Tribunal o Acérdio La Quadrature du net, (iv) no que
dizia respeito ao regime de acesso aos dados pelas autoridades de investiga¢do
criminal, foi também declarado inconstitucional por violacio do principio
da proporcionalidade, estabelecido no artigo 18.°, n.c 2, da CRP, da restricdo
dos artigos 35.°, n.° 1, e 20.° n° 1, da CRP?** tendo em conta a auséncia
de notificacdo, conclusio “suportada” pelo juizo de proporcionalidade ndo
se desligar daquele que decorre do parametro europeu, citando o Tribunal o
Acérdao Tele2*.

4. A Declaracao de Voto concorrente e o Voto de Vencido

Na Declaraciao de Voto concorrente dos Conselheiros José Antdnio
Teles Pereira, Benedita Urbano, Pedro Machete, Joana Fernandes Costa,
Gongalo de Almeida Ribeiro e Jodao Pedro Caupers é expressado, apesar da
concordancia com o sentido da decisdo, o desacordo quanto a dois pontos:
(a) a opinido de que o artigo 8.% n.° 4, da CRP, primeira parte (aplicacao
do direito da UE “nos termos por este definidos”) deveria ter constituido um
parametro de constitucionalidade auténomo ao abrigo do qual a decisdo foi
proferida, visto que tal foi determinante para o processo decisério; (b) a
discordancia quanto aos termos em que o direito da Unido condiciona o juizo
de inconstitucionalidade ao abrigo do principio da interpretacdo conforme,
devendo ser outra a perspectiva em que o direito da Unido se reflectiria no
juizo de constitucionalidade?®.

No que se refere ao primeiro aspecto, a Declara¢ao de Voto concorrente
critica a decisdo por tracar uma distin¢ao que inexiste entre o papel dos tribunais

#1d, §18.
*Id., $19.
#1d., §19.2.

36 Acérdao n.0 268/2022, de 19 de Abril de 2022, Declaracio de Voto Concorrente dos Conselheiros Teles
Pereira, Maria Benedita Urbano, Pedro Machete, Joana Fernandes Costa, Gongalo de Almeida Ribeiro e Jodo
Pedro Caupers, §1. “|...] entendemos que nos parametros constitucionais desse juizo teria de constar — adicionalmente
aos artigos 35.%,n.% 1 e 4, 26.% n.° 1, e 20., n.° 1, em conjugacao com o artigo 18.°, n.° 2, da CRP - o artigo
8.9, n.° 4 da CRP, referido ao seu segmento inicial. A inclusao deste parametro, dando conteiido a necessdria projecdo
do Direito da Unido Europeia (DUE) na apreciago da questao colocada, assinala que a aplicagdo deste — nos termos
por ele proprio definidos — € neste caso determinante do percurso conducente a decisdo. Alias, na fundamentacdo do
pedido, foi esse o caminho da Requerente, a titulo principal, [...| sendo de natureza assumidamente subsididria a
referéncia subsequente a um controlo “[...] a luz de parametros exclusivamente decorrentes do texto da Constituicao
da Reptiblica [...] Por outro lado, a definicdo dos termos em que o DUE condiciona o juizo de inconstitucionalidade,
corresponde a um outro ponto de afastamento dos subscritores da presente declaracao da fundamentacao do Acérdao.
Referimo-nos concretamente ao recurso, no processo de construgdo da decisdo, ao principio da interpretacao
conforme ao Direito da Unido” (realces nossos).
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ordinarios (desaplicagéo) e o dos tribunais constitucionais (invalidac;éo),
recordando que “o problema é o mesmo — qual seja, o da necessidade de dar
solugdo a situacdes de contrariedade de regras de DUE por parte de normas
de Direito nacional. A forma de o decidir é que é distinta, devendo ter-se
em consideragdo as diferentes competéncias atribuidas pela Constitui¢do
aos tribunais ordinarios e ao Tribunal Constitucional””’. Na perspectiva da
Declaracao, no controlo abstracto da constitucionalidade, a desconformidade
constitucional de uma norma gera a invalidade desta, invalidade que também
serd mobilizada para os casos de contrariedade da norma interna com o direito
da Unido. No entanto, existem obstdculos decorrentes do entendimento de
que as normas de direito da UE “ndo podem constituir ou servir de parametro
de inconstitucionalidade, o qual serd sempre e unicamente a propria Constituicdo”.
Para os Conselheiros subscritores da Declaracio de Voto concorrente, as
normas internas contrarias ao direito da UE seriam invélidas por violagdo
da propria Constituicdo, “por forca da violagdo da primeira parte do n.° 4 do
artigo 8.° da CRP, mais concretamente, das obrigacdes as quais Portugal ficou
adstrito por conta da sua adesdo as, entdo, Comunidades Europeias™®. Se bem
vemos, a adopgdo da visao propugnada pela Declaragdo de Voto concorrente
significaria que, em sede de fiscalizacdo concreta, nao é possivel declarar a
inconstitucionalidade das normas, por for¢a da limitacdo do contencioso de
constitucionalidade nessa sede. Com efeito, na Declara¢do, afirma-se que,
“diversamente da logica que presidiu a redacdo do Acérddo, entendemos resultar
da conjugacio dos artigos 7.°, n.° 6, e 8.2, n.° 4, da CRP, no quadro do DUE
(por forca do principio da cooperacdo leal, na sua vertente negativa, decorrente
do artigo 4.%, n.° 3, 3.0 paragrafo, do TUE) e da jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional sobre a interacao das duas ordens juridicas (designadamente,
do Acérdao n.° 422/2020), que este Tribunal deveria ter assumido (integrando
como condicionante), no iter conducente ao juizo de inconstitucionalidade, o
que qualificamos como o standard europeu de controlo de proporcionalidade™.
Assim, para os Conselheiros, como estava em causa a declaragio de invalidade
pelo TJUE de uma norma com o mesmo conteido das normas internas
declaradas inconstitucionais, e que estas estdo tdo estreitamente ligadas ao
direito da Unido, por se tratar de normas directamente determinadas por

7 1d., S1.1.
#1d., S1.1.

* Id., §1.1. Standard europeu que, como referem os Conselheiros, neste caso foi fixado pelo TJUE no
Acérdao Digital Rights (C-293/12 e C-594/12), e reafirmado subsequentemente nos Acérdaos Tele2
Watson (C-203/15 e C-698/15), Privacy International (C-623/17), La Quadrature du Net (C-511/18 e
C-512/18); H. K. Prokuratur (C-746/18) e Commissioner of the Garda Siochdna (C-140/20).
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estas, “como obrigacdo de resultado” (com referéncia ao artigo 288.° do
TFUE), o controlo “funcionalmente equivalente ao nacional” (i.e., de natureza
constitucional no sentido da apreciagio da proporcionalidade de uma restri¢ao
de direitos fundamentais) e “com base em valores paramétricos materialmente
equivalentes aos que estio em causa na Constitui¢do da Republica” que o TJUE
efectuara relativamente aquelas normas europeias deveria valer também para
as normas nacionais em causa. Para os Conselheiros, seria este o significado
do artigo 8.°, n.° 4, primeira parte, considerando até que o mesmo estava
implicito no Acérdio n.c 422/2020%.

Esta divergéncia quanto a auséncia do artigo 8.°, n.° 4, do dispositivo
do Acérdio, convocando esta norma como pardmetro proprio de
inconstitucionalidade, “reflete, pois, uma discordancia de fundo quanto ao
percurso argumentativo seguido nos itens 8.2. a 9.2. do Acdérdio”, imputando
os subscritores da Declaracio de Voto concorrente a decisio uma “leitura
particularmente radical da projecao paramétrica do [direito da Uniao Europeia]
na ordem constitucional nacional - conferindo ao principio da interpretacio
conforme uma aptiddo geral, ampla ao ponto de gerar juizos de invalidade
total de normas - como aqui sucedeu - e ndo, como seria apropriado ao
sentido de uma interpretacdo conforme, juizos de validacio de determinadas
dimensdes interpretativas por referéncia a valores paramétricos pretendidos

”41

projetar nessas normas”*'. Para os Conselheiros, a interpretacio conforme

poderia ter servido para “salvar” uma qualquer dimensio interpretativa das
normas cuja constitucionalidade era sindicada, mas nao resultar na “supressdo

pura e simples destas”*2.

40 Id., §1.2: “Entendemos que esta assercdo é a que descreve adequadamente a teleologia do trecho
inicial do referido n.° 4 do artigo 8.°, que aqui se aplica, e sublinhamos que a mesma esta implicita no
Acérdao n.© 422/2020. A circunstancia de na presente situacio estar em causa o exercicio do controlo da
constitucionalidade do Direito nacional, e ndio do DUE (como sucedia no Acérdio n.° 422/2020), nao
torna imprestével, neste contexto, a fundamentacdo constante desse aresto. Este, com efeito, interpretou
e definiu 0 n.° 4 do artigo 8. da CRP, nos dois espacos de alcance da jurisdi¢do constitucional que
nele coexistem, sendo que aqui releva, decididamente, o sentido que o Tribunal Constitucional fixou
ao segmento inicial da norma, que nos permite deduzir, integrando os termos especificos do Direito da
Unido, o caminho para a adequada abordagem do pedido, com base no principio da cooperacao leal —
alids, coisa diversa nao resulta da fundamentacao do presente Acdérdao, ao recorrer, como pressuposto
decisério, a um instituto préprio do DUE”.

d, $2.

42 A declaracdo critica ainda o recurso a interpretacdo conforme por esta sé se justificar para os actos de
direito da Unido que ndo tenham efeito directo. Nao nos parece que esta critica seja totalmente precisa

e além do mais dificilmente se podera referir que as disposi¢oes da CDFUE tém efeito directo, pois nao
sdo incondicionais e suficientemente claras e precisas.

Revista Portuguesa de Direito Constitucional 3 (2023)



78

Os Conselheiros criticam assim a adopcdo da metodologia seguida
pela decisio, em que “se afirma que as normas internas sdo invalidas por
violacdo de direitos fundamentais consagrados na Constitui¢do da Republica,
designadamente por serem os mesmos restringidos de forma desproporcionada
pelas normas impugnadas, direitos e principio da proporcionalidade

743 A objeccdo prende-se com a

interpretados em conformidade com o DUE
defesa, por estes Conselheiros, de que o principio da interpretacdo conforme
foi utilizado num sentido que foge a légica que lhe é propria, que seria a de
conferir um efeito ttil a normas de direito da UE, suprindo a falta de efeito
directo de certas normas; e ainda da consideracdo de que o recurso a essa
figura deveria servir para “salvar” a norma da inconstitucionalidade, e ndo
para a declarar*.

Em conclusio, defendem os Conselheiros que a decisio de
inconstitucionalidade deveria ter assentado num diferente plano metodoldgico,
em que a incidéncia do direito da Unido actua através do principio da
cooperacio leal, principio que, na sua vertente positiva*>, no caso de uma
Directiva, obriga os EM a transporem a mesma, para lhe darem execuciao®,
como, na sua vertente negativa?, a ndo aplicarem as normas adoptadas em
transposicao da Directiva, e também a eliminar as mesmas do ordenamento
juridico nacional, suprimindo assim também a contrariedade com o direito da

“1d., §1.1.

*Id., §1.1: “Este tipo de raciocinio seguido no Acérdao [..] suscita-nos as maiores dividas. Dividas
essas que tém que ver essencialmente, como adiante melhor se explicitara, com a utilizagao da figura da
interpretagdo conforme com um sentido que ndo corresponde a logica que lhe é propria. Na verdade, a
aplicacdo da interpretagdo conforme consubstancia uma forma de suprir a falta de um efeito direto de certas
normas de Direito Europeu através da producao de um efeito util. Num outro plano, pode afirmar-se que a
interpretacdo conforme com o Direito Europeu constitui um poder-dever do juiz ordinério. Sinteticamente,
a interpreta¢do conforme é uma pratica conciliatéria que impde ao juiz nacional a resolucio, in casu, de uma
contradi¢do entre normas internas e normas de Direito Europeu pela via hermenéutica. O que encontra
justificacdo na primazia do Direito Europeu, nos seguintes termos: se ndo for possivel tornar operativa a
interpretagdo conforme de uma norma interna — porque nenhum dos seus sentidos possiveis esti conforme
com o DUE -, essa norma deve ser desaplicada ou invalidada. Com o recurso a interpretacao conforme,
na medida em que se mostre operativa, ndo se chega a conhecer o problema da desconformidade das
normas internas com o DUE. Admitindo-se a utilizacdo da interpretacao conforme pelo Tribunal Constitucional,
a mesma, tendo em consideracdo a sua logica propria, servird necessariamente para salvar uma norma interna da
sua inconstitucionalidade ¢ ndo, como se faz no presente acérddo, para a fundar” (realces nossos).

4 Artigo 4.0, n.° 3, §2, parte final, do TUE: “Os Estados-Membros tomam todas as medidas gerais ou
especificas adequadas para garantir a execu¢io das obrigacoes decorrentes dos Tratados ou resultantes
dos atos das instituicdes da Uniao”.

0 Artigo 288.0, n.0 3, §2, TFUE: “A diretiva vincula o Estado-Membro destinatario quanto ao resultado

a alcancar, deixando, no entanto, as instancias nacionais a competéncia quanto a forma e aos meios”.

47 Artigo 288.2, n.o 3, §3, TFUE: “Os Estados-Membros facilitam a Unido o cumprimento da sua missio
e abstém-se de qualquer medida suscetivel de por em perigo a realizacao dos objetivos da Uniao”.
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Unido, ou a modifici-las. Consequentemente, o controlo de proporcionalidade
ja avangado pelo TJUE impor-se-ia, enquanto manifesta¢do do direito da Unido
(o direito da Uniao nos termos por ele definidos), como “dado prévio” que teria de
ser integrado na apreciacio de constitucionalidade pelo TC, “nio realizando
este um controlo redundante daquele — que sempre envolvera a possibilidade,
mesmo que eventual, de chegar a resultados diferentes dos correspondentes
ao standard europeu” que aqui deve ser projectado.

Ja o Conselheiro Lino Ribeiro manifestou, no seu voto de vencido®,
neste segmento, (a) a oposi¢ao a preclusdo de uma apreciacao do caso a luz
do direito constitucional interno, considerando que o primado do direito da
Unido ao abrigo do artigo 8.°, n.° 4, da CRP, nio abrangia o primado sobre
os direitos fundamentais estabelecidos na Constituicio; (b) a consideraciao
de que o juizo de proporcionalidade do TJUE era incompativel com o juizo
que decorreria da aplicacio dos artigos 18.2, n.c 2, e 35.2 da CRP ao caso, dos
quais resultaria uma visdo mais restritiva dos direitos a auto-determinagio
informativa, no confronto com o direito a seguranca, pelo que nunca poderia
o direito da UE prevalecer. No que diz respeito a esta posicdo, ndo estamos
de acordo com a mesma, e cremos que ndo reflecte, de todo, de forma
adequada, o primado do direito da UE, nao sé como estabelecido pelo TJUE,
interpretando os Tratados, mas como hodiernamente aceite pelos tribunais
constitucionais a nivel europeu, e pelo artigo 8.2, n.° 4, da CRP, conforme
interpretado no Acérdao n.© 422/2020. De facto, o primado do direito da UE
abrange, também, os direitos fundamentais estabelecidos na CRP, sob reserva
de casos excepcionais onde possa estar em causa a identidade constitucional
de um EM, o que ndo era o caso®. No que diz respeito ao segundo motivo
de discordancia, também nao coincidimos com a visdao do voto de vencido. E,
em qualquer caso, essa visdo significaria que o direito fundamental consagrado
na CRP teria que ser desaplicado por ter um nivel de proteccdo inferior
ao estabelecido no direito da UE, conforme decorrente do artigo 53.° da
CDFUE e do principio do primado, tornando-se por isso irrelevante. Néao
nos parece que pudesse argumentar-se na perspectiva de uma aplicacdo do
standard interno assim definido invocando que este garantiria um grau mais
elevado de proteccdo do “direito a seguranca”, face ao direito da UE. Mas esta

4 Acérdao n.0 268/2022, de 19 de Abril de 2022, Declaracio de Voto Vencido do Conselheiro Lino
Ribeiro.

4 Assim, também, Acordao n.° 268/2022, de 19 de Abril de 2022, Declaragdo de Voto Concorrente dos
Conselheiros Teles Pereira, Maria Benedita Urbano, Pedro Machete, Joana Fernandes Costa, Gongalo de
Almeida Ribeiro e Jodo Pedro Caupers, nota 10: “Estamos fora do ambito de aplicacdo do contralimite
que subjaz ao trecho final do referido n.o 4”,
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dissemelhanca de opiniao evidencia o problema da determina¢ao do standard
de proteccdo mais elevado em casos de conflito de direitos fundamentais.

5. Sintese intermédia

Em suma, o Acérddo n.° 268/2022 pode, de facto, ser classificado, em
nossa opinidao, como inovador. Por exemplo, comparando com o Acérdao
n.° 420/2017°°. Neste tltimo o Tribunal reiterara que a circunstincia de o
TJUE ndo poder invalidar uma lei interna (ainda que de transposicao de
uma Directiva da UE) nao impedia que se fiscalizasse a validade de tal lei a
luz do direito internacional, incluindo a CEDH, do Direito da UE, incluindo
a CDFUE, ou do direito nacional, decorrente da Constituicio. No entanto,
referia que muito embora o juizo sobre a validade de tal lei devesse ter em
conta o juizo de validade efectuado pelo TJUE sobre a Directiva transposta
pela mesma, o juizo a efectuar continuaria a ser “auténomo” relativamente ao
efectuado pelo TJUE. No Acérddo n.° 268/2022, o Tribunal, muito embora
formalmente afirme uma tal autonomia, materialmente parece adoptar posicao
segundo a qual o standard do direito da Unido, definido pelo TJUE, passa a
ser, no campo de aplicacdo do direito da Unido, ele préprio pardmetro de
constitucionalidade material ao abrigo do direito homdlogo da Constituicao.

V. Esboco de observacdes sobre as decorréncias da posicio adoptada
pelo Tribunal Constitucional no Acérdio n.c 268/2022

1. Harmonizacio dos standards normativos de direitos fundamentais?

E sabido que a aplicacio de diversos standards normativos com
referéncia a direitos homdlogos consagrados em diferentes textos com natureza
materialmente constitucional, ancorando direitos fundamentais, apesar de ser
teoricamente possivel, é praticamente de dificil execucio.

Tal significa, tendencialmente, que, das duas uma: ou os tribunais
tendem a harmonizar os diferentes standards e, paulatinamente, textos muito
semelhantes, mas dos quais resultava um parametro normativo diverso,
passam a ter o mesmo contetido (com a vantagem de uma maior harmonia
entre sistemas, facilitando a respectiva aplica¢do, mas com a desvantagem de
eliminar uma saudével diversidade que, no didlogo, poderia levar a evolucao
e consolidacao dos vérios standards em causa); ou — para simplificar - os
tribunais aplicam apenas um standard normativo, fazendo tabua rasa dos demais

50 Acordao n.© 420/2017, de 13 de Julho de 2017, Relator: Conselheira Maria de Fatima Mata-Mouros,
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20170420.html [consulta em 19.1 1.2023].
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(com a desvantagem de poderem ignorar standards normativos aplicaveis ao
caso e com isso obliterarem porventura os direitos das pessoas que deles
poderiam beneficiar — um risco mais acrescido quando se trata de jurisdicoes
ndo especializadas que, para além destas questoes, tém que dirimir outras).

Na minha experiéncia como Advogada, vejo como particularmente
dificil argumentar perante um Tribunal usando vérios standards normativos
simultaneamente — como a CEDH, a CDFUE e a Constitui¢ao. Nao s6 pelo
nivel de conhecimentos e investimento de tempo necessario para o poder fazer
devidamente, como pela circunstancia de esse tipo de argumentacio levar a
que as pecas processuais se tornem demasiado longas. Mas também porque,
no resultado, os tribunais tendem a privilegiar apenas um dos standards que
analisam mais detidamente — o que relevar directa e imediatamente da sua
jurisdicdo —, tratando os outros de forma sumaria. Dir-se-4 que os Advogados
tém de optar e seleccionar apenas um dos standards em causa, mas tal seleccio
levaria a que prescindissemos de fazer uso da tutela multi-nivel que é conferida
as pessoas por forca do direito da Unido, ou do direito europeu da CEDH.

A perspectiva adoptada pelo Acérddo n.© 268/2022 poderia tornar,
neste ponto, mais simples a tarefa do juiz e dos varios sujeitos processuais
tanto quanto dita que, sempre que nos encontremos no dominio de aplica¢do
do direito da UE, a ponderacdo feita por este nivel do sistema seria a que
prevalecera. O que significa, na pratica, harmonizar o standard normativo
aplicavel, aplicando apenas o standard do direito da Unido. Esta posicao parecer
ser claramente a da opinido dos Conselheiros que emitiram declaracao de voto
concorrente, para quem, nestes casos, parece ser defendido que o artigo 8.°,
n.° 4, é ele préprio norma violada (o que implicaria, possivelmente, mesmo a
preclusdo de aplicacdo de standards mais protectores do direito interno, caso
estes ndo possam ser aplicados por for¢a da violacdo do primado, unidade
e efectividade do direito da Unido, sempre que estejamos no dmbito de
aplicacdo do direito da Unido, sem prejuizo da situacdo excepcional prevista
na parte final daquela norma). A perspectiva adoptada na decisao parece
resultar um pouco mais dibia, sobretudo na forma como o critério ¢ aplicado.
Mas concordamos com a Declara¢do de Voto no sentido de que a leitura
da decisdo indicia que, de facto, foi o direito da Unido o determinante para
o sentido da interpretacdo do standard constitucional interno. Alids, parece
decorrer da decisio o entendimento de que, no ambito de aplicagdo do
direito da Unido, é este que prevalece na defini¢do do conteddo e limitacoes
admissiveis do direito fundamental consagrado na CRP, até porque, caso este
tenha contetido desconforme ao definido no direito da Unido, mas admita
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diferente interpretacio que lhe seja conforme, terd de prevalecer esta dltima.
Aparentemente, assim, a posi¢do que venceu opera uma alteragdo do contetido
do direito consagrado na CRP e do juizo de admissibilidade de restricao ao
mesmo em funcio do direito da UE e do juizo do TJUE, que pode ir mudando
até com o tempo.

2. Disparidade dos standards normativos de direitos fundamentais
fora do ambito de aplicacao do direito da Uniao?

Ficamos com a duvida sobre o que sucederd nos casos que estejam fora
do 4dmbito de aplicacdo do direito da Unido. Nestes, o standard normativo
interno podera ser diferente? Fara sentido sé-lo?

Se o for, causard porventura uma divergéncia de standards pouco
compreensivel. Por exemplo, serd dificil ao destinatirio compreender porque
é que, em um caso, a proporcionalidade das restri¢oes ao direito a privacidade
e a autodeterminacdo informacional é aferida em fun¢do de um juizo que
tem em conta as normas referentes a conservacio de dados, sem considerar
as garantias de acesso (como faz o TJUE, por analisar separadamente os dois
aspectos), enquanto noutros fard uma andlise global em que tem em conta
tanto as normas referentes a conservacdo, como as referentes a transmissao
desses dados as autoridades (como faz o TC), com resultados diferentes.

Esta divergéncia de standards podera causar alguma friccdo e, em dltima
anélise, criar uma “race to the bottom”, no sentido de que o standard interno
que supostamente manteria a sua autonomia, fora do ambito de aplica¢do do
direito da Unido, e seria mais protector, passard a ser interpretado a partir
de uma lockstep approach®': o seu contetdo reflectird a cada momento o do
standard normativo definido pela unidade constituinte central. Resultado:
uma tedrica manutencdo do sistema multi-nivel com diferentes standards
normativos de proteccdo a nivel da unidade constituinte local, passaria a ser
na pratica um sistema de proteccio materialmente reduzido a apenas um
parametro de tutela. Nesta perspectiva, a metodologia da decisdo poderia
suscitar um risco de “colar” o standard constitucional interno ao do direito da
Uniao, ficando sujeito a evolu¢do — sobretudo a evolugdo jurisprudencial sob
a égide do TJUE - deste.

51 Cf. Rosert F. WiLLiams / LAWRENCE FRIEDMAN, Lockstepping State Constitutional Rights with Federal
Constitutional Law, in Robert F. Williams / Lawrence Friedman, The Law of American State Constitutions,
2.2 ed., Nova Jorque: Oxford University Press, 2023, pp. 224-238.
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3. Maior “acesso” ao direito da Unido e ao TJUE no contencioso
de constitucionalidade?

Como ¢é bastamente sabido, e expusemos supra, o TC vem reiterando
expressamente a posicdo de que o direito da Unido ndo é um standard
autéonomo de fiscaliza¢do da constitucionalidade e como tal ndo cumpre ao
Tribunal sindicar a compatibilidade de normas do direito interno com o
direito da Uniao.

Seja seguindo a perspectiva da decisdo, com a circunstancia de o TC
passar a considerar o direito da UE como um standard de interpretacao
“obrigat6rio” para a conformacio do contetido material do direito fundamental
constante da CRP, seja a perspectiva da Declaracdo de Voto concorrente, tal
deveria ter consequéncias para os mecanismos de didlogo inter-jurisdicional
com o TJUE. Isto porque, passando a aplicar o direito da Uniao, e sendo,
nesta matéria, sempre um tribunal de dltima instancia, o TC fica obrigado
a colocacio de questdes prejudiciais ao TJUE sempre que se verifiquem os
pressupostos do artigo 267.° do TFUE?*2. Em concreto, quando esteja em causa
uma questdo de interpretacdo ou validade do direito da Unido considerada
necessaria ao julgamento da causa®. O que serd particularmente relevante
quando surjam questdes de interpretagdo novas com interesse geral para a
aplica¢do uniforme do direito da Unido, ou quando a jurisprudéncia existente
ndo dé o necessirio esclarecimento num quadro juridico ou factual inédito**.
A submissdo da questdo é obrigatdria para os tribunais de cujas decisdes nao
caiba recurso, salvo quando exista jurisprudéncia firme na matéria, ou quando
a forma correcta de interpretar a norma em causa ndo dé origem a davida
razoavel®.

Outra duvida ficou no nosso espirito: qual o impacto desta decisdo
a nivel da fiscalizacio concreta da constitucionalidade? Com o Acérdao n.°
268/2022 - pelo menos na nossa primeira leitura — o Tribunal parece ter
aberto a via do controlo da conformidade do direito interno com o direito da
Unido em matéria de direitos fundamentais, em sede de fiscalizacdo concreta,
fora do caso do artigo 70.°, n.° 1, al. i), da Lei do Tribunal Constitucional.
Na nossa primeira leitura, a adopcao do standard do TJUE como standard

52 Artigo 267.°, §3, TFUE.
53 Artigo 267.°, §2, TFUE.

54 Cf. Recomendacdes do TJUE a atencdo dos drgaos jurisdicionais nacionais, relativas a apresentacao
de processos prejudiciais (2019/C 380/01), §5, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/
PDF/?uri=0J:JOC_2019_380_R_0001 [consulta em 19.11.2023].

% Cf. ibid., §6.
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de constitucionalidade através da incorporacdo do sentido interpretativo dos
direitos constantes da CDFUE nas proteccdes homodlogas da CRP, desde que
no ambito de aplicacdo do direito da UE e daquela Carta®, abre a via a uma
invocacao do direito da UE como parametro de constitucionalidade auténomo,
pois, mesmo seguindo a posi¢do da decisio no Acérddo n.c 268/2022, esta
torna necessario aferir o contetdo do direito da UE e, como tal, recorrer ao
TJUE sempre que tal contetido nido seja suficientemente claro e determinado
e seja necessario a decisdo do caso. Esta posicdo parece, através do recurso a
obrigacdo de interpretacio conforme, contornar a questio da insusceptibilidade
de invocar inconstitucionalidades indirectas por violacdo do artigo 8.2, n.c 4, da
CRP, em sede de contencioso de fiscalizacdo concreta da constitucionalidade®’.
J& a visdo da Declaracdo de Voto concorrente parece ndo resolver esta questio,
pois, ao insistir na utilizacao do artigo 8.°, n.° 4, parece pretender manter
aquela barreira (em nosso ver incompreensivel) a suscitacio de questoes de
violacdo do direito da UE no contencioso da fiscalizacdo concreta, fora do
ambito do artigo 70.°, n.° 1, al. i), da Lei do Tribunal Constitucional. Com
efeito, neste ambito, a Unica possibilidade de aceder ao TC é em caso de recusa
de aplicacdo de normas de direito interno por violacio do direito da Uniao®®.

5¢ Artigo 51.°, n.o 1, CDFUE.

57 Veja-se, a titulo de exemplo, o Acorddo n.o 501/2021, de 9 de Julho de 2021, Relator: Maria José
Rangel de Mesquita, https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20210501.html [consulta em
19.11.2023], S17: “[...] € de referir desde logo que a violacdo de normas de Direito Internacional ou de Direito
da Unido ndo gera um vicio de inconstitucionalidade controldvel neste contexto. Como ponderado no Acérdao n.c
241/2017, desta 3. Seccao (recentemente corroborado pelo Acorddo n.° 60/2020, II. 10.): «8.2. Além disso [] no
quadro de uma prote¢do multinivel, também nao assiste razdo aos reclamantes. Com efeito, [] verifica-se
-] ser jurisprudéncia firmada deste Tribunal que por questdes de constitucionalidade «apenas se podem
entender as questoes de constitucionalidade diretay, pelo que a pretendida contrariedade de uma norma
legislativa interna, como sucede in casu, com uma convencao internacional — como as invocadas pelos ora
reclamantes -, incluindo os Tratados institutivos da Unido Europeia (e a CDFUE, a qual aqueles conferem
idéntico valor juridico), nao pode relevar como questao de inconstitucionalidade para efeitos de fiscalizacao
concreta pelo Tribunal Constitucional (neste sentido o Acérdao n.° 569/2016, II. Fundamentacdo n.°
12, e jurisprudéncia ai citada).» Para além disso, reitere-se que os parametros invocados para fundar a
inconstitucionalidade da norma foram ja objeto da ponderacio [...| O mero facto de esses parametros serem
invocados pelos recorrentes com base também em fonte de direito internacional regional (CEDH) ou de direito da
Unido Europeia ndo representa, sé por si, uma inovacdo substantiva face a equivaléncia normativa da protecdo
decorrente dos principios e normas ai consagrados. Tal s6 nao ocorreria se os recorrentes lograssem demonstrar com
evidéncia que existem diferencas na protecdo resultante de tais fontes nao nacionais |...]” (realces n0ssos).

3% Assim, Rut TAVARES LANCEIRO, o0p. cit., nota 4, p. 998, referindo, a propésito do Acérdao n.° 711/2020, que
o papel do TC no controlo da conformidade de disposicoes nacionais com o direito da UE estéd aberto, mas
que “é um caminho estreito”, pois s é possivel recorrer para o Tribunal “apds a obtencdo de uma decisao de
outro tribunal de nao aplicacao da disposicao nacional e apenas em casos de violacao do direito primario da
UE”. Pelo que, vaticina o autor, a intervencdo do Tribunal “continuaré provavelmente a ser muito limitada”.
Cf. também, a titulo de exemplo, o Acérdao n.° 569/2016, de 19 de Outubro, Relator. Fernando Ventura,
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20160569.html [consulta em 19.1 1.2023], §12.
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Tem razdo, todavia, esta Declaracdo, quando refere que a decisdo pode nio ter
tracado um caminho claramente aplicivel em sede de fiscalizacdo concreta,
j& que, ao partir de uma polarizacio entre “desaplicacdo / invalidacdo das
normas”, diferenciando os “tribunais ordinarios” do TC, “a referida dicotomia
deixa por explicar todo o vasto dominio da fiscaliza¢do concreta — em que se
aprecia a validade constitucional de uma norma, mas o efeito do juizo positivo
de inconstitucionalidade é a sua desaplicacdo no caso concreto. Ora, no
controlo de tipo abstrato, a contrariedade de uma norma com a Constitui¢do
gera a invalidade da norma e a mesma invalidade deve ser mobilizada para os

casos de contrariedade da norma interna com o DUE™°.

4. Que desafios se colocam em termos de metodologia e
interpretacio constitucional num sistema multi-nivel onde sio
aplicaveis simultaneamente varios standards de proteccao?

Seria interessante perceber que desafios se colocardo no futuro em
termos de metodologia e interpretacdo constitucional em matéria de direitos
fundamentais. Noutros sistemas multi-nivel, como nos EUA, o direito federal
estabelece os critérios que tornam as decisdes dos Estados constituintes
sindicdveis ao abrigo do standard federal de proteccio da Constituicio,
delimitando-as daquelas que ficam imunes a esta sindicancia, por resultarem
de uma aplicacido auténoma de um standard constitucional estadual. Desde que
uma decisdo estadual seja decidida com fundamento adequado e independente
num direito estabelecido na Constituicao estadual (adequate and independent
state grounds) e que tal esteja declarado claramente na decisao (plain statement
rule), esta nio sera sindicivel com fundamento na interpretacio do direito
em causa. Se este ndo for o caso, e for aparente que a decisio assenta
primeiramente no direito federal, o Supremo Tribunal Federal assumira que a
decisdo se baseia de facto no direito federal e tera jurisdicao®.

Tendo em conta este critério, discute-se na doutrina se os Tribunais
estaduais devem aplicar primeiro o direito federal ou o direito estadual e ainda
qual o papel do direito federal na interpretacao do direito estadual. Questdes
metodoldgicas que podem ter impacto na dinamizacdo do desenvolvimento
da doutrina constitucional estadual (quando o direito constitucional estadual
é primeiramente considerado e na respectiva interpretacdo ndo se limita a

% Acordao n.o 268/2022, de 19 de Abril de 2022, Declaracao de Voto Concorrente dos Conselheiros
Teles Pereira, Maria Benedita Urbano, Pedro Machete, Joana Fernandes Costa, Gongalo de Almeida
Ribeiro e Jodo Pedro Caupers, §1.1.

*® Michigan v. Long, 463 U.S. 1032 (1983); Fox Film Corp. v. Muller, 296 U.S. 207 (1935).
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aderir ao standard federal acriticamente), ou na respectiva estagnacao e até
neutralizacio (quando a metodologia escolhe a aplicacao primeira do direito
constitucional federal, ou, ndo o fazendo, adopta como método interpretativo
o da deferéncia desta face a doutrina constitucional federal). Parece vir
prevalecendo neste sistema a visdo segundo a qual deve ser primeiramente
aplicada a constituicdo estadual. No entanto, a visdo sobre o papel da
Constituicdo federal na interpretacio da homdloga estadual permanece
debatida. Em nome da maior uniformidade e também de uma simplificacéo
da analise constitucional, alguns Supremos Tribunais estaduais adoptam
uma visdo de lockstep, adoptando o conteido da Constituicdo federal para a
estadual®’. Por vezes, tal leva a que tenham de adivinhar como viria a decidir o
Supremo Tribunal Federal dos EUA um caso ainda ndo decidido, o que pode
levar a adopcdo de visdes muito limitativas do contetido dos direitos, para
evitar uma futura revogacio das decisoes pelo Supremo Tribunal federal.

E certo que o sistema multi-nivel da UE é muito diferente e o papel dos
tribunais constitucionais e da doutrina constitucional estadual dos Estados-
Membros é mais consolidado. O que levaria a concluir que os receios de
uma uniformizacdo excessiva nio se verificariam deste lado do Atlantico. No
entanto, cremos que a forca centripeta da jurisdicio do TEDH, e agora do
TJUE, bem como a configuracao do primado do direito da Unido (seré este
compativel com uma aplicacio em primeira linha metodoldgica do direito
estadual e s6 depois do direito federal?), podendo até precludir o direito
dos Estados em matéria de direitos fundamentais ao tornar inaplicavel uma
proteccdo estadual mais elevada, tornam relevante o estudo mais aturado
destas perspectivas problematicas.

Seria interessante comparar se hd de facto uma diferenca entre os
sistemas, por exemplo em matéria criminal. Na UE, nesta matéria, e em certos
casos, a aplicabilidade do direito federal (da Unido) pode tornar inaplicével
um direito fundamental consagrado na constituicdo estadual e que confere
um nivel de protec¢do mais elevado, perante os préprios tribunais estaduais
que, por forca do primado, tém de desaplicar o seu direito interno. Ao fazé-lo,
estdo a actuar como tribunais funcionalmente federais.

Nos EUA, um tribunal estadual apenas pode ter de desaplicar um
direito estadual fundamental se este oferecer um nivel de proteccio inferior
ao de um direito fundamental federal que seja aplicavel ao caso. Se oferece
um nivel de protec¢io superior, entdo o direito fundamental estadual mantera

¢! RoBERT F. WiLLIAMS / LAWRENCE FRIEDMAN, op. cit., nota 51, pp. 224-238.
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plena aplicacdo. No entanto, esta proteccdo, que é efectiva do ponto de vista
da validade normativa e justiciabilidade a nivel estadual, pode tornar-se
irrelevante. Isto porque tal proteccio nao é invocavel perante os tribunais
federais. Ora, tendo esta jurisdicao judicativa em matéria criminal, e inexistindo
uma proibicao de dupla prossecucdo a nivel estadual e federal pelos mesmos
factos, na pratica acaba por amidde prevalecer o standard de proteccao inferior
do direito federal (algo que é condicionado ou temperado pelo caricter
discriciondrio da prossecucdo penal). Na UE, em matéria penal, inexistem
tribunais federais em sentido institucional e pode, por isso, caber aos tribunais
estaduais, actuando funcionalmente como tribunais federais, precisamente
decidir que deve prevalecer um standard de proteccdo inferior decorrente do
direito federal, com a consequente inaplicabilidade do direito fundamental
estabelecido na Constituico estadual (ainda que sem consequéncias ao nivel
da validade normativa).

Estas semelhancas e diferencas merecem estudo também na perspectiva
da andlise critica ao “didlogo inter-jurisdicional” no seio da UE, pois é claro,
observando o sistema do outro lado do Atlantico, que a metodologia a seguir
pelos tribunais dos Estados terd impacto significativo no desenvolvimento
e configuracdo futura do sistema multi-nivel de proteccdo, levando-o
no caminho de uma forte harmoniza¢do e nivela¢do que pode neutralizar
o cardcter multiplice dos niveis de tutela de direitos fundamentais, ou ao
invés na direccio da manutencdo de uma diversidade potenciadora desta
multiplicidade.

VI. Conclusao

Em conclusdo, cremos que se justifica, como adiantado na
introducdo, um estudo mais aprofundado desta decisdo, sob a perspectiva
do constitucionalismo multi-nivel. Independentemente do resultado destes
estudos e da evolugao e clarificacao da doutrina do TC, cremos que o Acérdao
n.° 268/2022 é sobretudo inovador na forma como dialogou directamente
com o direito da Unido e a jurisprudéncia do TJUE, procurando aderir ao
resultado do labor jurisprudencial deste 6rgdo, com consequéncias directas
para o juizo de inconstitucionalidade material pronunciado na decisio,
bem como, na nossa primeira leitura, para casos futuros, mesmo em sede
de fiscalizacao concreta, abrindo espaco a interven¢do do direito da UE
como standard de interpretacio auténomo e decisivo dos proprios direitos
fundamentais da Constitui¢do da Republica Portuguesa. Este ponto ¢, no
entanto, sensivel, visto que seis Conselheiros aqui adoptaram visdo diferente

Revista Portuguesa de Direito Constitucional 3 (2023)



88

dos cinco Conselheiros que subscrevem a decisdo e fundamentacdo na integra.
Em nosso ver, a decisdo poderia ter ido mais longe, seguindo um caminho de
didlogo frontal com o TJUE, através da apresentacdo da questdo prejudicial
que era pertinente e necessaria a solu¢do do caso e poderia considerar-se
ndo suficientemente resolvida, mormente porque os “factos” do caso, i.e., as

caracteristicas da norma de direito interno, eram diferentes dos anteriormente
submetidos.

Vénia Costa Ramos
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Resumo: No ambito da possivel alteracio do artigo 34.° da Constituicéo,
para efeitos de legitimar o acesso a dados de trafego pelo Sistema de Informacoes
da Reptblica Portuguesa, os projetos de revisio constitucional apresentados
pelos dois maiores partidos com assento parlamentar oferecem margem para
davidas. Entende-se que os mesmos deveriam delimitar, sem que suscite
incertezas, as entidades competentes para esse acesso, a terminologia que mais
rigorosamente delimita as circunstincias da comunicacio, as quais ndo devem
estar submetidas a0 mesmo regime dos dados de base e de localizacdo de
equipamento, quando nio dao suporte a uma concreta comunica¢io. Nao
estando isentas de controvérsia as finalidades que no ambito da prevencdo
justificam a restri¢do do direito ao sigilo das telecomunica¢des, ndo deve o
direito portugués passar de um regime excecional em matéria de acesso ao
trafego da comunicacdo para uma utilizacdo alargada e desmesurada.

Abstract: Within the scope of the possible amendment of article 34 of
the Constitution for the purpose of legitimizing access to traffic data by the
Intelligence System of the Portuguese Republic, the constitutional revision
projects brought forward by the two major parties with parliamentary
representation raise doubts. It is argued that they should delimit, without raising
uncertainties, the entities that are competent for such access, the terminology
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that more rigorously delimits the circumstances of the communication,
which should not be subject to the same regime as that which applies to
basic data and equipment location data, when they do not support a concrete
communication. Since the purposes that justify the restriction of the right to
secrecy of telecommunications are not without controversy, Portuguese law
should not move from an exceptional regime of access to communication
traffic to an extended and disproportionate one.

Palavras-chave: “servicos de informacoes”; “dados de trifego”; “direito
ao sigilo das telecomunicacoes”; “Constituicdo”; “revisio constitucional”.
Keywords: “intelligence services”; “traffic data”; “right to secrecy of
y

”, «

telecommunications”; “Constitution”; “constitutional revision”.

1. A possibilidade de acesso a dados de trafego de telecomunicagdes pelo
Sistema de Informacoes da Republica Portuguesa (SIRP) continua a ser alvo
de debate, assumindo, no processo de revisdo constitucional em curso, maior
vigor ao nivel de uma hipotética alteragdo do artigo 34.° da Constitui¢ido da
Republica Portuguesa (CRP)'. Conquanto esta nao seja a tnica necessidade
operacional reclamada pelos servicos que compdem a orgénica do SIRP, a
verdade é que, num quadro legal lacunoso, a mesma tem, nos tltimos anos,
ocupado, na sua quase totalidade, a discussio ao nivel do reforco dos seus
meios de atua¢do. Como principais argumentos, invoca-se a adequacao daquele
acesso para efeitos de preven¢do do fendmeno do terrorismo, bem como
a situacdo de inferioridade em que, no ambito da cooperacio, as agéncias
portuguesas de inteligéncia se encontram em relagao as congéneres.

Alvo de atividade parlamentar abundante, a inclusio desse método
oculto de investigacdo no elenco de meios de atuacdo do SIRP nio tem, no
entanto, deixado de levantar fundadas interrogacdes sob o prisma da sua
compatibilidade com o direito & inviolabilidade das telecomunicacdes. Neste
sentido, o Tribunal Constitucional, numa jurisprudéncia que apresenta uma
inequivoca linha de continuidade, pronunciou-se, no Acérdao n.° 403/2015,
pela inconstitucionalidade da norma do n.° 2 do artigo 78.° do Decreto n.°
426/XI1I da Assembleia da Republica, por violagdo do artigo 34.2, n.° 4 da CRP,
entendimento que foi posteriormente reiterado, no Acérddo n.o 464/2019,

1 O artigo 34.°, n.° 1 enuncia que “o domicilio e o sigilo da correspondéncia e dos outros meios de
comunicac¢do privada sdo inviolaveis”, declarando-se, no n.° 4, que “¢ proibida toda a ingeréncia das
autoridades publicas na correspondéncia, nas telecomunica¢des e nos demais meios de comunicagio,
salvos os casos previstos na lei em matéria de processo criminal”.
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que declarou a inconstitucionalidade da norma constante do artigo 4.° da Lei
Orgénica n.° 4/2017, de 25 de agosto, por violagdo do disposto no mesmo
normativo constitucional.

Nesta medida, tendo presente que os obsticulos suscitados naquela
linha jurisprudencial apenas podem ser ultrapassados através de uma revisiao
do texto da Constituicdo, o Partido Social Democrata (PSD) apresentou o
Projeto de Revisdo Constitucional n.° 7/XV/1.2, que, a atual configuracio da
norma do artigo 34.°, pretende adicionar um novo nimero, o n.° 5, dispondo
que: “A lei pode autorizar o acesso do sistema de informacdes da Reptblica
aos dados de contexto resultantes de telecomunicagdes, sujeito a decisio e
controlo judiciais”. A este debate juntou-se o Partido Socialista (PS), que,
no Projeto de Revisdo Constitucional n.0 3/XV, pretende adicionar um n.° 6,
nos termos do qual: “Excetua-se do disposto no nimero anterior o acesso,
mediante autorizac¢do judicial, pelos servicos de informagoes a dados de base,
de trafego e de localizagdo de equipamento, bem como a sua conservagao,
para efeitos de producdo de informacdes necessarias a salvaguarda da defesa
nacional, da seguranga interna de prevencao de atos de sabotagem, espionagem,
terrorismo, proliferacdio de armas de destrui¢do macica e criminalidade
altamente organizada, nos termos a definir pela lei”.

O facto de, nos termos do artigo 286.2, n.° 1 da CRP, as alteracoes da
Constitui¢do serem aprovadas por maioria de dois tercos dos Deputados em
efetividade de fun¢des, bem como a circunstancia de estarem em causa Projetos
dos dois maiores partidos com assento parlamentar — com a consequente
possibilidade de serem convertidos em direito vigente - motivam-nos a
empreender uma analise critica de algumas das solu¢des ali preconizadas.
Assim, privilegiando as coordenadas que assumem maior relevo, ter-se-a
em conta, dentro dos limites que esta reflexdo pretende respeitar, o relevo
da preferéncia por uma designacdo como a de “sistema de informacdes da
Republica” face a uma como a de “servicos de informacdes”; o rigor que,
em termos de terminologia, representa um enunciado como o de “dados
de trafego”, bem como a diferenciacido de regime que entre os mesmos tem
de existir e os dados de base e de localizagao de equipamento, quando nio
ddo suporte a uma concreta comunicacio; as perplexidades que origina a
autorizacdo do seu acesso para, no ambito da salvaguarda da seguranca interna,
a prevencdo de atos de sabotagem e da criminalidade altamente organizada;
ndo esquecendo, por ultimo, um elenco de alguns dos principais problemas
que para o legislador ordindrio podem surgir ao nivel da reserva de lei e da
reserva de juiz caso a norma constitucional seja alterada.
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2. A comecar, importa esclarecer que, integrando o SIRP, na sua
arquitetura legal, o Servico de Informagoes Estratégicas de Defesa (SIED)
e o Servico de Informacoes de Seguranca (SIS)Z, estes nio sdo, todavia,
0s Unicos organismos, em Portugal, com responsabilidades no dominio da
recolha, analise e difusdo de informacdes. Com efeito, sendo as informacoes ali
produzidas classificadas como estratégicas, ndo se pode olvidar que, para além
destas e assumindo pontos de contacto com as mesmas, existem as categorias
das informacoes militares, que servem de apoio as operagdes militares; das
informacdes policiais, que auxiliam a atividade policial no ambito das suas
operacoes de seguranca interna; e das informacdes criminais, que representam
os conhecimentos que os 6rgdos de policia criminal armazenam nos termos
especificos da investigacdo criminal que realizam no processo criminal®.

Assim, dando, sucintamente, conta da situacdo existente neste ambito,
no setor das informacoes militares, o Decreto-Lei n.° 19/2022, de 24 de
janeiro, que estabelece a Lei Orgénica do Estado-Maior-General das Forgas
Armadas e altera as Leis Orgénicas dos trés ramos das Forcadas Armadas,
disciplina, no artigo 42.°, a missdo e atribui¢oes do Centro de Informacoes
e Seguranca Militares (CISMIL). Mesmo nas leis organicas das policias nao
é dificil encontrar, dentro da categoria das informacdes policiais e criminais,
referéncias a sistemas, unidades, departamentos e direcdes de informacoes. A
beneficio de ilustragdo, o Decreto-Lei n.° 137/2019, de 13 de setembro, que
aprova a nova estrutura organizacional da Policia Judiciria, prevé a existéncia
de um Sistema de informacdo criminal, de uma Unidade de Informacio
Financeira e de uma Unidade de Informacdo Criminal, nos artigos 10.°, 27.°
e 36.9, respetivamente. Por seu turno, a Lei n.° 53/2007, de 31 de agosto, que
aprova a organica da Policia de Seguranca Publica, dispde, no artigo 29.°, que
uma das areas compreendidas na unidade orgénica de operacdes e seguranca
é a das informacoes policiais, regulamentando a Portaria n.c 383/2008, de
29 de maio, no artigo 5.°, as competéncias do Departamento de Informacdes
Policiais. Do mesmo modo, a Lei n.° 63/2007, de 6 de novembro, que aprova
a orginica da Guarda Nacional Republicana, refere, no artigo 32.°, que o

? Nos termos dos artigos 20.° e 21.© da Lei n.° 30/84, de 5 de setembro, e do artigo 3., n.°s 2 e 3 da
Lei n.° 9/2007, de 19 de fevereiro, o primeiro é o organismo incumbido da producdo de informacoes
que contribuam para a salvaguarda da independéncia nacional, dos interesses nacionais e da seguranca
externa do Estado Portugués, sendo o segundo o organismo incumbido da producao de informagoes
que contribuam para a salvaguarda da seguranca interna e a prevenc¢do da sabotagem, do terrorismo, da
espionagem e a pratica de atos que, pela sua natureza, possam alterar ou destruir o Estado de direito
constitucionalmente estabelecido.

* Acompanhamos de perto, nesta matéria, JORGE BACELAR GOUVEIA, Direito da Seguranca — Cidadania,
Soberania e Cosmopolitismo, 1.2 ed., Coimbra: Almedina, 2018, pp. 700-701.
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Comando Operacional compreende a area das informacoes, sendo que é no
Decreto Regulamentar n.° 19/2008, de 27 de novembro, que sdo definidas, no
artigo 7.°, as competéncias da Dire¢do de Informagdes.

Do exposto decorre, como corolario, que, contrariamente ao que
sucede no Projeto de Revisao Constitucional apresentado pelo PS, uma norma
constitucional neste 4mbito ndo pode optar, para efeitos de concretizagio
das entidades competentes para o acesso aos dados, pela referéncia genérica
a “servicos de informacdes”, em detrimento da referéncia a “sistema de
informacdes da Republica”, j4 presente no atual texto constitucional.
A Constituicdo, embora seja “minimalista” na matéria da producdo de
informacdes?, ja consagra, no dmbito da reserva absoluta de competéncia
legislativa, no artigo 164.°, alinea q), uma alusdo ao “sistema de informacoes
da Reptiblica”; além de que, deste modo, evita-se uma eventual confusdo com
outras realidades presentes nos diplomas normativos do ambito militar e
policial.

3. Delimitado este ponto, é tempo de clarificar qual a designacao a ser
utilizada para efeitos de delimitar, rigorosamente, a realidade representada pelo
circunstancialismo do processo comunicacional. Como se nao desconhece,
representando o trafego da comunicacio um conjunto de informacio que,
contraposta ao contetido, abrange a espécie, hora, duracio e intensidade de
utilizacdo - sendo um exemplo completo a faturacdo detalhada® - é comum,
entre outros aspetos, a referéncia a metadados, dados de contexto resultantes
de telecomunicac¢des, dados de comunicagio, circunstancias do processo de
comunicacdo e elementos funcionais da comunicacio. Contudo, se é verdade
que é de recusar o designativo de metadados — pela sua amplitude, pois estes
sdo referidos como “dados sobre dados” — ndo menos certo é que mais
acertada seria a utilizacdo da féormula “dados de trifego” — em detrimento da
férmula “dados de contexto resultantes de telecomunicacdes”, tal como sucede
no Projeto apresentado pelo PSD —, por ser aquela que, contraposta aos dados
de contetdo, dados de base e dados de localizacdo, mais comummente é
utilizada para designar as circunstancias exteriores da comunicag¢ao®.

* Reconhecendo-o, idem, p. 685.

* A qual permite o conhecimento das condi¢des factuais em que decorreu a comunicacao, tais como todas
as chamadas feitas, a partir de um nimero de telefone, por terceiros, familiares ou outros e, bem assim,
os seus destinatarios, nimeros chamados, hora, duracio, custos, entre outros. Veja-se ANTONIO PINTO
MONTEIRO, “A Proteccio do Consumidor de Servicos Publicos Essenciais”, in: Anténio Pinto Monteiro
(Dir.), Estudos de Direito do Consumidor — Centro de Direito do Consumo, N.© 2 (2000), pp. 345-346.

¢ Foi adotada, nos Acérdao do TC n.%s 241/02, 486/2009, 403/2015 e 420/2017, a designada “classificacao
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4. Existindo, por parte do Projeto do PS, a intenc¢ao de submeter,
conjuntamente, os dados de base, os dados de trafego e os dados de localizagéo
de equipamento ao dmbito de prote¢do do artigo 34.°, reclama, pois, uma
analise separada o recorte do perimetro da tutela constitucional do direito a
inviolabilidade das telecomunicagdes, por contraposi¢do ao ambito normativo
de outros direitos constitucionalmente consagrados, como é o caso do direito
a reserva da intimidade da vida privada, previsto no artigo 26.°, n.° 1.

Nesta sede, ha, desde logo, que enfatizar que, sendo a inviolabilidade
do domicilio, da correspondéncia e dos outros meios de comunicagio um
“regime especial de tutela do direito a reserva da intimidade da vida privada™,
é possivel, porém, autonomizar a realidade que é juridicamente tutelada pelo

tripartida” do Parecer do Conselho Consultivo da Procuradoria-Geral da Republica n.> 16/94, votado
em 24/06/94, 111, 1, que distingue entre os dados relativos & conexdo a rede, ditos dados de base; os
dados funcionais necessarios ao estabelecimento de uma ligacdo ou comunicacao e os dados gerados pela
utilizacdo da rede (p. ex. localizacao do utilizador, localizacdo do destinatario, duracdo da utilizacdo, data e
hora, frequéncia), dados de trafego; dados relativos ao contetido da comunicacao ou da mensagem, dados de
contetddo. Contudo, no Acérdao do TC n.° 464/2019, tomando como alicerce a LO n.c 4/2017, enveredou-
se por uma outra compartimentacao, distinguindo-se entre os dados associados a um ato de comunicacao
(consumado ou tentado) entre duas pessoas (nos quais foram inseridos os dados de telecomunicacdes e
os dados de trifego de internet ligados as circunstancias da comunicacio interpessoal) e os dados que
nao estdo associados a uma comunicacao efetiva ou tentada entre dois sujeitos (onde se incluem os dados
de identifica¢do do sujeito, os dados de localiza¢do do equipamento, quando ndo deem suporte a uma
concreta comunicacio, e os dados de trafego que apenas pressuponham uma comunicacao entre um sujeito
e uma miquina, como é o caso da consulta de sitios na internet). Mais tarde, no Acérdao do TC n.
268/2022 operou-se a distin¢do entre os dados de base e os dados de trafego, enquadrando-se a informacao
relativa aos dados de localizagdo nos dados de base ou nos dados de trifego. Na doutrina, identificando
as circunstancias da comunicacdo com os dados de trafego, MANUEL DA COSTA ANDRADE, “artigo 194.9”, in:
Jorge de Figueiredo Dias (dir.), Comentdrio Conimbricense do Cddigo Penal — Parte Especial — Tomo I - Artigo
131.2a 201.°, 2.2 ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2012, pp. 1095-1096. Na Lei n.c 41/2004, de 18 de
agosto, sobre a protecdo de dados pessoais e privacidade nas telecomunicagoes, os dados de trafego sao
definidos, no artigo 2.° como “quaisquer dados tratados para efeitos do envio de uma comunicacio através
de uma rede de comunicagdes eletrénicas ou para efeitos de faturacdo da mesma” (aIinea d)), entendendo-
se, por seu lado, os dados de localizacdo como “quaisquer dados tratados numa rede de comunicacdes
eletrénicas ou no ambito de um servico de comunicagdes eletrénicas que indiquem a posicao geogréfica do
equipamento terminal de um utilizador de um servico de comunica¢des eletrénicas acessivel ao publico”
(alinea e)). Jd na Lei n.c 109/2009, de 15 de setembro, os dados de trafego sio compreendidos, no artigo
2.0, alinea c), como “os dados informaticos relacionados com uma comunicacio efetuada por meio de um
sistema informatico, gerados por este sistema como elemento de uma cadeia de comunicacio, indicando
a origem da comunicagao, o destino, o trajeto, a hora, a data, o tamanho, a duracao ou o tipo do servico
subjacente”. Para além destas categorias, a Lei n.0 32/2008, de 17 de julho, acrescenta, ainda, os dados
conexos necessarios para identificar o assinante ou o utilizador (artigo 2.0n°1, a)) Incluindo nos dados
de telecomunicacoes e internet os dados de base, os dados de localizacao de equipamento e os dados de
trafego, cf., por fim, o artigo 2.°, n.° 2 da Lei Organica n.c 4/2017, de 25 de agosto.

7 Assim, GERMANO MARQUES DA Siva / FERNANDO S4, anotacdo ao artigo 34.°, in: Jorge Miranda / Rui
Medeiros, Constituicao Portuguesa Anotada — vol. 1 — Preambulo — Principios Fundamentais — Direitos e
Deveres Fundamentais — Artigos 1.° a 79.°, 2.2 ed., rev., Lisboa: Universidade Catélica Editora, 2017,
ponto I, p. 549.
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primeiro. Para enquadrar devidamente, nio é despiciente clarificar, de modo
sucinto, que na telecomunicacdo existe uma “relacdo triadica”, identificando-se
um emitente, um destinatirio e um terceiro, isto é, o mediador que oferece o
servico de transmissdo. E, dada a posi¢do de dominio que este Ultimo detém
sobre o processo comunicacional, que lhe assegura a possibilidade fatica de
intromissdo arbitraria, sem o controlo dos comunicadores, aponta-se que daqui
surge uma “especifica situacio de perigo” para quem comunica a distancia®.

E por isso que, em boa verdade, o regime juridico do sigilo das
telecomunicagdes visa proteger, ndo a confianca na reserva e confidencialidade
dos outros interlocutores, mas a conflanca na seguranca e reserva dos
sistemas de telecomunica¢des’. Ou, para continuar a sufragar a opinido da
doutrina e jurisprudéncia mais autorizada, ndo uma compreensdo material da
privacidade/intimidade - como é aquela a que o artigo 26.°, n.° 1 empresta
reconhecimento e sancionamento —, mas uma tutela da privacidade em
sentido formal. Para concretizar, asseverar-se-a que, a0 passo que no primeiro
conceito estd em causa a reserva sobre as coisas, os eventos, as doengas ou os
lugares sobre a qual a pessoa tem um interesse legitimo; no segundo, por seu
turno, aquilo que estd em jogo ndo é a protecdo do interesse material do outro
na preserva¢io do segredo, mas antes a pretensdo do outro em que sejam
respeitadas as barreiras preordenadas a tutela da sua esfera bem como o seu
direito a disposi¢do sobre a mesma'®.

Uma vez que quem comunica a distincia tem de contar com as
particularidades técnicas de um meio de comunicagdo e com os diferentes
dispositivos de comunicacio que neles se interpdem, ji ndo ¢, no atual
momento, dificil de representar que tanto o contetido, como as circunstancias
estio expostas a “intromissdo facilitada” daquele terceiro'!. Facil é concluir

8 Para um maior desenvolvimento das particularidades em que decorrem as telecomunicacdes, consulte-
se MANUEL Da CosTa ANDRADE, “artigo 194.°”, op. cit., p. 1095.

° Neste sentido, idem, “Bruscamente no Verao Passado”, A Reforma do Cédigo de Processo Penal — Observagaes
criticas sobre uma lei que podia e devia ter sido diferente, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 158.

10 Sobre isto, idem, Liberdade de Imprensa e Inviolabilidade Pessoal — Uma Perspectiva Juridico-Criminal,
Coimbra: Coimbra Editora, 1996, pp. 92-93, e idem, “A utilizacdo e valorizacdo do resultado de escutas
telefénicas em processos disciplinares desportivos” (Parecer), in: Desporto ¢ Direito — Revista Juridica do
Desporto, Ano VI, N.o 18 (maio/agosto 2009), p. 378. Entendendo o primeiro como um “concepto de
cardcter objetivo o material”, em que a protecdo ¢ destinada a drea que cada um reserva para si e para os seus
intimos, e 0 segundo como um “concepto rigurosamente formal”, em que a protecao é dispensada pela evidente
vulnerabilidade das comunicacoes realizadas num canal cerrado através da intermediacdo técnica de um
terceiro, cf., no Tribunal Constitucional de Espanha, a STC 170/2013, de 7 de outubro, FJ 4.

' Novamente, MaNUEL pa Costa ANDRADE, “Métodos ocultos de Investigacio (plddoyer para uma teoria geral)”,
in: Mrio Ferreira Monte (dir.), Maria Clara Calheiros / Fernando Conde Monteiro / Flévia Noversa Loureiro
(coord.) Que Futuro para o Direito Processual Penal? ~ Simpdsio em Homenagem a Jorge de Figueiredo Dias, Por
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que, & luz do exposto, radicando o fundamento do cardter auténomo e
separado do reconhecimento deste direito fundamental e da sua especifica
protecio constitucional na especial vulnerabilidade da confidencialidade
destas comunicacdes — ji que, repita-se uma vez mais, sdo possibilitadas
mediante a intermediacdo técnica de um terceiro alheio a comunicaciao -, a
confidencialidade da comunicagao telefénica compreende, por isso, ndo apenas
o segredo do contetido do comunicado, como ainda a confidencialidade das
circunstancias ou dados externos da conexdo telefénica'>. Como na forma
particularmente sugestiva da literatura jurisprudencial alem4, a inviolabilidade
da privacidade das telecomunica¢des procura evitar que a troca de opinides e
informacio através dos meios de telecomunicacoes cesse ou seja modificada
porque as partes da comunicacdo esperam que o Estado interfira na sua
comunicacdo ou tire nota das circunstiancias ou do conteido’’.

Excluidos do ambito de protecdo deste pardmetro estdo, porém, o
conteudo e as circunstancias das telecomunicagcbes armazenadas apds a
conclusdo da comunicacio na esfera do assinante, na medida em que este
possa tomar as suas precaugdes de protecdo contra o acesso secreto. E isto
porque, de acordo com o que se viu, a tutela constitucional do sigilo das
telecomunicacdes restringe-se aos “dados emanados de um processo de
telecomunicacio em curso”'*. Da mesma forma com que também nio sdo
objeto de protecao deste direito fundamental os dados de base (como, por
exemplo, o nimero de contacto telefénico, endereco eletrénico e contrato de
ligacdo a rede), bem como os dados de localizagdo de equipamento, quando
ndo ddo suporte a uma concreta comunica¢do'”. Na verdade, em posicdo que
tem vindo a ser reiterada pelo Tribunal Constitucional Portugués, se o objeto
de protecio é uma comunicac¢do individual, entdo os dados que ndo facam
parte do processo de comunicag¢do nio sdo abrangidos pelo dmbito da tutela do
sigilo das telecomunicacdes. Estdo, isso sim, como o mesmo Tribunal também
assinala, sujeitos a protecdo concedida pelo direito a reserva da intimidade da
vida privada, consagrado, como ja salientdmos, no artigo 26.° da CRP'.

Ocasiao dos 20 anos do Cidigo de Processo Penal Portugués, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 538.
12 Cf. STC 123/2002, de 20 de maio, FJ 5 e 6.

13 Veja-se, nesta linha, na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemao (BVerfG), a Decisao
de 14.07.1999 - 1 BvR 2226/94, 162-163, e a Decisao de 24.01.2012 — 1 BvR 1299/05, 111.

14 Nesta conclusio, a Decisao do BVerfG de 27.02.2008 - 1 BvR 370/07, 1 BvR 595/07, 185 e 190.

!> Note-se que o Acérddo do TC n.c 486/2009, ponto 2.3, catalogou como dados de trafego os dados
de localizacdo celular que fornecem a posicio geografica do equipamento mével com base em atos de
comunicacdo, mencionando que sao “tratados para permitir a transmissdo das comunicacoes”.

16 Cf. Acérdao do TC n.0 403/2015, ponto 15; Acérdao do TC n.° 420/2017, ponto 13; Acérdao do TC
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Se as coisas se antolham deste jeito, ndo se compreende a intencao,
atualmente existente, de submeter os dados de trafego, os dados de base e os dados
de localizacio de equipamento ao mesmo denominador comum em termos
de regime juridico constitucional. Em primeiro lugar, porque na compreensiao
que fez vencimento no Tribunal Constitucional Portugués — acompanhando,
de resto, a doutrinal nacional e a mais relevante jurisprudéncia estrangeira —,
o mesmo sempre foi perentério em esclarecer que, ao contrario do que sucede
com os dados de trifego — que comungam, sem margem para ddvidas, da
especifica protecdo constitucional da inviolabilidade das telecomunicacoes -,
o0 acesso aos dados de base e de localizacdo de equipamento, quando ndo dao
suporte a uma concreta comunicaciao, ndo materializa uma viola¢ao do artigo
34.0, n.o 4. Estes estdo, pelos argumentos expostos, cobertos pelo pardmetro
do artigo 26.2, n.° 1. Depois, porque se a tal presidir o objetivo de ultrapassar
alguma objecao em termos de conformidade com a CRP, nem esse argumento
serd compreensivel, na medida em que, depois da Lei Organica n.° 4/2017 -
j& aqui referida — o SIED e o SIS ja podem aceder, legitimamente, a dados de
base e de localiza¢do de equipamento, quando ndo ddo suporte a uma concreta
comunicacio'’.

5. Sinalizadas as dificuldades existentes ao nivel da terminologia
que mais rigorosamente representa o circunstancialismo da comunicagio e
as diferencas de regime que devem interceder entre o seu acesso e outros
métodos ocultos de investigacdo, é agora o momento de destacar as maiores
perplexidades que o articulado do PS suscita do ponto de vista das finalidades
que justificam as restricdes ao direito ao sigilo das telecomunicagoes. Antes,
porém, é necessario empreender uma curta descricdo das particularidades do
campo em que se desenvolvem as diligéncias administrativas pré-ativas dos
servicos de informacoes, de modo a que, com esse suporte, as consideracdes
posteriores se prestem a um melhor entendimento.

Assim, e cumprindo o objetivo proposto, é correto mencionar que,
partindo do pressuposto de que é a pratica de atos de execu¢do o marco de

n.° 464/2019, ponto 8; e Acérdao do TC n.° 268/2022, ponto 10.

'7 Inversamente ao que sucedeu com a norma do artigo 4.° da Lei Orgénica 4/2017, que, na parte em que
previa o acesso a dados de trafego que envolvam comunicacio intersubjetiva para efeitos de producio de
informacdes necessarias a prevencao de atos de espionagem e de terrorismo, foi declarada inconstitucional
pelo Acérdao do TC n.2 464/2019, por violacdo do preceituado no artigo 34.°, n.° 4 da CRP; a norma do
artigo 3.°, na parte em que prevé o acesso a dados de base e de localizacdo de equipamento, quando nao
dao suporte a uma concreta comunicagao, para efeitos da producio de informacdes necessarias a prevencao
de atos de sabotagem, espionagem, terrorismo, proliferacao de armas de destruicao macica e criminalidade
altamente organizada, nio foi declarada inconstitucional pelo mesmo Acérdio.
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referéncia que situa o inicio da investigacdo criminal — uma vez que, nos termos
do Cédigo Penal, os atos preparatérios ndo sio puniveis, salvo disposi¢do
em contrario, sendo que apenas a tentativa de cometimento do crime em
principio o é, enquanto pratica de atos de execuc¢do de um crime que decidiu
cometer sem que este chegue a consumar-se (cf. o artigo 21.° e o artigo 22.°,
n.c 1) -, é numa fase antecedente a essa que as investigacdes preventivas
do SIED e do SIS encontram o seu lugar'®. De modo a concretizar, importa
esclarecer que, num dominio radicalmente oposto ao da fase de inquérito do
Cédigo de Processo Penal (CPP), 0s seus objetivos consistem, essencialmente,
em observar e reportar ameacas que possam desestabilizar a comunidade
como um todo, em ordem a permitir uma avaliacdo da situacio de seguranca
a nivel politico. Situam-se no campo avancado (Vorfeld) da ocorréncia de
factos criminosos — enquanto campo privilegiado da sua atuacdo -, pelo que,
ndo estando dependentes de qualquer suspeita concreta e individualizada
da prética do crime, as suas investigacdes secretas e ocultas, para além de
serem marcadas pelo alargamento do universo de pessoas a serem alvo de
observagdo, podem também - diga-se de um modo claro - estender o seu raio
de acdo a comportamentos perfeitamente legais, ji que ndo estdo limitadas a
acoes ilicitas'®.

No que fica dito estdo ja elencadas algumas das principais coordenadas
que perpassam a atuacdo das agéncias do SIRP. Destarte, retomando o ponto
que nos trouxe até aqui, cabe agora enunciar que, se este é um dominio
que, estando situado numa fase antecedente a do inicio do processo penal,
¢ marcado pelo alargamento dos alvos das acdes de vigilancia e ndo estd
balizado a comportamentos ilicitos, ndo pode, entdo, deixar de ser encarada
com dificuldades a recolha de dados de trafego para a prevencdo de atos
de sabotagem. Embora, na regulamentagdo juridica que para esta matéria
teceu o legislador portugués, a producio de informacdes para a salvaguarda

18 Sobre a demarcacdo entre as acdes de investigacdo criminal e as atividades de prevencao, cf. HELENA
Morao, “Inicio da tentativa e detencdo em flagrante delito”, in: Maria Fernanda Palma / Augusto Silva
Dias / Paulo de Sousa Mendes / Carlota Almeida (coord.), Direito da Investigacdo Criminal e da Prova,
Coimbra: Almedina, 2014, p. 40, e idem, «Autoria e participacdo no “crime contratado”, in: Associacao
Sindical dos Funciondrios de Investigacio Criminal da Policia Judicidria (ASFIC/PJ), Instituto de
Direito Penal e Ciéncias Criminais da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa (IDPCC/FDUL)
(org.), Maria Fernanda Palma / Augusto Silva Dias / Paulo de Sousa Mendes (coord.), 2.0 Congresso de
Investigacao Criminal, Coimbra: Almedina, 2010, pp. 60-61.

19 Consulte-se, na jurisprudéncia alema, a Decisio do BVerfG de 24.04.2013 - 1 BvR 1215/07, 118,
e, na doutrina portuguesa, MANUEL DA COSTA ANDRADE, “Bruscamente no Verao Passado”, op. cit., p. 130;
idem, “Métodos ocultos de Investigacao (pladoyer para uma teoria geral)”, op. cit., pp. 530-531, e idem,
“Processo penal e policia — fenomenologia da metamorfose”, in: Revista de Legislacao e de Jurisprudéncia
151, n.° 4035 (julho-agosto 2022), pp. 343-344.
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da prevencdo da sabotagem seja uma das finalidades de que o SIS esta
expressamente incumbido, ndo se pode, ainda assim, deixar de alertar que a
consagra¢do de meios fortemente restritivos de direitos fundamentais neste
dominio tdo sensivel levanta sérias e fundadas reservas. Sendo a drea em que se
movem os servi¢os de informacdes um campo largamente indeterminado, néo
é facil estabelecer a fronteira entre a pratica de atos perfeitamente licitos, que
representam o exercicio de certas liberdades, como a liberdade de expressao, de
manifestacio e o direito a greve, e a pratica de atos potencialmente subversivos
do Estado de direito constitucionalmente estabelecido. Embora este ndo seja o
momento para formular uma resposta acabada e completa a esta questio, nio é
despiciente perguntar, como alguém ja perguntou, se, no ambito da amplitude
da 4rea em que, segundo vimos, os servicos de inteligéncia se movem, perante
agitacio académica e social, protestos como o “fecho a cadeado” das portas de
uma universidade ou o “corte” (temporario) de uma estrada ja podem, neste
ambito, justificar o inicio de uma a¢io de vigilancia?.

E se este é um ponto que causa perplexidades, a complexidade sobe de
tom quando se considera a possibilidade de acesso a dados de trafego para
a preven¢do da criminalidade altamente organizada. Embora nio exista um
consenso quanto a este iltimo conceito a nivel europeu e a nivel internacional?,
em Portugal, para a sua concretizacdo ja conta o intérprete com a nog¢io
plasmada na alinea m) do artigo 1.° do CPP, na qual se dispoe que aquela
abrange as condutas que integrem crimes de associacdo criminosa, trafico de
6rgaos humanos, trafico de pessoas, trafico de armas, trafico de estupefacientes
ou de substincias psicotrépicas, corrupgao, trafico de influéncia, participagio
econdmica em negécio ou branqueamento. Esta ndo é uma area isenta de
controvérsia em sede de processo penal, na medida em que, em tema que
nio desenvolveremos, ja se colocou tanto a interrogacio de quais as respostas
que a lei, a doutrina e a jurisprudéncia vao dar aos problemas colocados pela
criminalidade altamente organizada??, bem como o problema de saber se pode

0 Levantando estas interrogacdes, cf. a Declaracdo de Voto de Pedro Machete ao Acérdio do TC n.°
464/2019, ponto 4.1.

21 Afirmando-o, Hans-JorG ALBRECHT, “Criminalidade organizada na Europa: perspectivas teorética e
empirica”, in: org. Associacdo Sindical dos Funcionérios de Investigacio Criminal da Policia Judiciéria,
Instituto de Direito Penal e Ciéncias Criminais da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa;
Maria Fernanda Palma / Augusto Silva Dias / Paulo de Sousa Mendes (coord. cient.), 2° Congresso de
investigacdo criminal, Coimbra: Almedina, 2010, p. 76.

22 Veja-se MARIA JoAo ANTUNES, “Direito Processual Penal — Direito Constitucional Aplicado”, in: Que
Futuro para o Direito Processual Penal? — Simp6sio em Homenagem a Jorge de Figueiredo Dias, Por
Ocasiao dos 20 anos do Cédigo de Processo Penal Portugués, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, pp.
753-754.
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haver criminalidade altamente organizada sem que existam indicios do crime
de associacio criminosa?®’,

Contudo, no campo avancado da colheita de informacdes — onde, como
ja tivemos a oportunidade de ver, estdo situados os servicos de informacdes
- a maior questdo que se coloca é a de saber como admitir ai o acesso a
dados de trafego para a prevencio da criminalidade altamente organizada. E
certo que este é um setor onde as agéncias de inteligéncia congéneres tém,
tradicionalmente, competéncias na recolha e tratamento de informacoes. Mas,
em Portugal, nio se pode escapar ao dado inevitavel de que, albergando a
alinea m) do artigo 1.° do CPP um vasto conjunto de crimes que se inserem
na categoria da criminalidade econémico-financeira, aqueles ilicitos-criminais
ndo encontram correspondéncia nas atribui¢des que, nos respetivos diplomas,
foram legalmente cometidas ao SIRP*.

6. Mesmo que a consagra¢ao do acesso para a prossecucdo daquelas
finalidades ndo levantasse objecdes, oferecia, ainda assim, margem para
ddvidas saber se, num sentido oposto ao propugnado pelo Projeto do PS,
aquela ndo é, antes, matéria da incumbéncia do legislador ordinério e nio do
legislador constitucional. E, acolhendo-nos a licdo do direito comparado, o
que ¢é facto é que um breve percurso pelas normas constitucionais congéneres
forca-nos, de imediato, a conclusio de que noutros ordenamentos juridicos
ndo se foi ao ponto de discriminar, nos textos constitucionais, os interesses a
serem prosseguidos com a restri¢do do direito ao sigilo das telecomunicagdes.

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 - que, nesta
matéria, optou por uma forma similar & portuguesa — preceitua, no artigo
5.0, XII, que “é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes
telegraficas, de dados e das comunicagdes telefénicas, salvo, no ultimo caso,
por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigagdo criminal ou instrucdo processual penal”. Ndo é muito diferente

3 Esta ndo é uma interrogacdo desprovida de relevo, mesmo para a realidade que temos em vista, pois
caso se admita a existéncia de criminalidade organizada sem que haja crime de associagdo criminosa,
poder-se-a questionar se, bastando a verificacido de indicios de qualquer um dos crimes elencados, existe
criminalidade altamente organizada no caso em que A, que conduz o seu automdvel com excesso de
velocidade, oferece um suborno a um agente policial numa operacao stop para que nao lhe seja aplicada
nenhuma sancao. Sobre isto, CLAUDIA SaNTOs, O Direito Processual Penal Portugués em Mudang¢a — Rupturas
e Continuidades, Coimbra: Almedina, 2020, p. 48.

?* Cf., num sentido semelhante, a propésito de algumas solucdes contidas no Projeto de Lei n.o 480/
XIII/22 e na Proposta de Lei n.o 79/XIII, o parecer sobre o Projeto de Lei n.c 480/XIII/22 e sobre
a Proposta de Lei n.o 79/XIII da Procuradoria-Geral da Republica de 2017, ponto 4.1.1.2. Sobre as
atribui¢oes legalmente atribuidas ao SIRP, cf. supra, nota 2.
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a formulacdo adotada noutros textos constitucionais que, ao contrério deste
ultimo, nado limitaram a possibilidade da ocorréncia de restri¢des ao sigilo das
telecomunicacoes as hipSteses subsumiveis no ambito do processo criminal®.
A Constituicdo Espanhola de 1978 dispde, no artigo 18. 3., que “é garantido o
segredo das comunicagoes e, em especial, das postais, telegraficas e telefonicas,
salvo decisdo judicial”. Por seu turno, a Constituicio da Republica Italiana de
1947 preceitua, no artigo 15., que “a liberdade e o segredo da correspondéncia
e de outras formas de comunicacdo sio inviolaveis” e que “s6 podem ser
restringidas por ato fundamento da autoridade judicidria com as garantias
estabelecidas na lei”. J4 a Lei Fundamental da Reptiblica Federal da Alemanha
estatui, no artigo 10 (1), que o sigilo da correspondéncia, das comunicacoes
postais e das telecomunica¢des é inviolavel e, no (2), que “as restricoes s
podem ser ordenadas nos termos da lei” e ainda que “se restricdo servir para
proteger a ordem basica democrética livre ou a seguranca da Federacio ou
de um Land, a lei pode prever que a pessoa afetada ndo seja informada da
restricdo e que o recurso para os tribunais seja substituido por uma revisio
do caso por agéncias ou agéncias auxiliares nomeadas pelos representantes
do povo”. Na mesma matéria, na Austria, a Lei Bésica do Estado de 21 de
dezembro de 1867 sobre os direitos gerais dos cidadaos nos Reinos e Lander
representados no Conselho do Reino enuncia, no artigo 10a (1), que “o sigilo
das telecomunicacdes ndo deve ser violado” e, no (2), que “as excecdes ao
disposto no parégrafo anterior sé sdo admissiveis com base numa autorizacdo
judicial de acordo com as leis existentes”. Por fim, apenas para elencar mais
um exemplo, a Constitui¢io da Dinamarca de 1953 determina, no artigo 72.°,
a “busca domiciliaria, apreensio e exames de cartas e outros documentos,
bem como qualquer violag¢ao do sigilo a ser observado nos assuntos postais,
telegraficos e telefénicos s6 pode ter lugar sob ordem judicial, a menos que

~ . . . 126
uma excecdo particular seja autorizada por lei”*°.

7. Para, finalmente, fechar o ciclo das nossas reflexdes, cabe ainda
assinalar, dentro do escopo desta reflexdo, que, a dar-se a modificacdo da
norma do artigo 34.°, conferindo-se, assim, legitimamente o acesso a dados
de trafego pelo SIED e pelo SIS, surgira, inevitavelmente, um conjunto de

» Se é verdade que em matéria de negacdo da possibilidade de restricdo do direito ao sigilo das
telecomunicacdes para a consecucdo das finalidades legalmente cometidas aos servicos de informagoes
Portugal esta isolado no contexto do espago europeu, nao deixa, porém, de ser igualmente certo que, no
Brasil, a Agéncia Brasileira de Inteligéncia (ABIN), criada pela Lei n.° 9.883, de 7 de dezembro de 1999,
também ndo estd autorizada a quebrar o sigilo telefénico.

26 Traducao livre.
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questdes com as quais o legislador ordindrio tera, no futuro, de se confrontar
em vista da concretizagdo daquele acesso.

Atendendo a que o SIRP alberga dois servicos distintos com
responsabilidades na producio de informacdes — um servico “interno”, com a
delimitacdo da sua competéncia territorial aos poderes soberanos do Estado
portugués (o SIS), e um servico “externo”, responsével pela recolha e anilise
de informacoes fora do territério nacional (o SIED)?” - fica por responder
como compatibilizar com a Constituicio a recolha de dados de trafego no
ambito da vigilancia estratégica ocorrida fora do territdrio portugués. Este é,
segundo nos parece, um tema que ainda ndo foi alvo de debate na doutrina
e na jurisprudéncia nacionais, mas ji mereceu, em arestos significativos, a
atencdo do BVerfG. Assim, na Decisdo de 14.07.1999, este drgao jurisdicional
entendeu, naquilo que mais pretendemos destacar, que a cria¢do de uma
agéncia de vigilancia no que respeita aos paises estrangeiros é da competéncia

128, Mais recentemente, na Decisdo de

do artigo 73.2, n.° 1 da Lei Fundamenta
19.05.2020, o Tribunal abordou o tema sob o enfoque da vinculacio do Estado
alemiao pelos direitos fundamentais, mesmo quando em causa estejam agdes
tomadas fora das fronteiras nacionais. Prevaleceu ai o entendimento de que a
ligacdo entre os direitos fundamentais e as garantias dos direitos humanos é
incompativel com a nog¢do de que a aplicabilidade dos direitos fundamentais da
Lei Fundamental termina na fronteira nacional, o que isentaria as autoridades
alemas de aderir aos direitos fundamentais e aos direitos humanos quando
atuam no estrangeiro em relacao a estrangeiros®.

Ademais, em matéria de exigéncias de reserva de lei — que devem ser
cumpridas por todos os meios ocultos de investigacio®® — sabendo que os
servicos de informacdes desenvolvem as suas atividades de prevencio antes
da aquisi¢do da noticia do crime - antes, portanto, de um inquérito aberto
em sede de processo penal —, coloca-se a questdo de saber como criar uma
regulamentagio que preveja um grau de suspeita que se apoie em factos

*” Delimitando as competéncias do SIS ao aos poderes soberanos do Estado portugués, cf. o artigo 34.°
da Lei n.c 9/2007, de 19 de fevereiro.

8 Cf. Decisao de 14.07.1999 - 1 BvR 2226/94, 198.

2 Cf. Decisao de 19.05.2020 - 1 BvR 2835/17, 96. Com efeito, a designada “vigilancia estratégica” é
ja uma realidade presente noutros ordenamentos juridicos. A titulo de exemplo, em Franca, o Code de
la sécurité intérieure consagra, no Capitulo IV do Titulo V, as “mesures de surveillance des communications
électroniques internationales”; no Reino Unido, o Investigatory Powers Act de 2016 disciplina, na Parte 6, os
“Bulk warrants”; e, na Alemanha, a Lei sobre a restricdo do sigilo das cartas, correios e telecomunicacdes
(Artikel 10-Gesetz - G 10) regulamenta, na Seccao 3, a “Restricao Estratégica” (Strategische Beschrankungen).
0 Sobre isto, paradigmaticamente, cf. MANUEL DA CosTA ANDRADE, “Métodos ocultos de Investigacao
(pladoyer para uma teoria geral)”, op. cit., p. 539 e ss.
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objetivos, factos esses que ndo existem nas investigacdes de campo avancado;
qual o propdsito de um catdlogo de crimes numa 4rea em que ainda nao ha
um facto ilicito tipico; como balizar o 4mbito de aplicacdo da medida a um
universo de pessoas bem definido numa area em que ndo existem as categorias
do processo penal do suspeito, do arguido, da pessoa que sirva de intermediario
e da vitima; e, pela auséncia destas categorias, quais as garantias a firmar
em sede de elimina¢do de dados. Por fim, em sede de reserva de juiz, tendo
presente que as varidveis consagradas em sede de reserva de lei serdo, pelas
carateristicas da 4rea da prevencdo, inevitavelmente menos densas do que as
que estdo previstas no regime das escutas telefénicas dos artigos 187.2 a 190.°
do CPP, como garantir a intensidade do controlo desses mesmos pressupostos
por parte do juiz e, sabendo que esta é uma area dominada pelo segredo de
Estado, como garantir, depois da execu¢do do método, o contraditdrio, por
parte do visado, do despacho judicial autorizante da ingeréncia’'.

8. Numa breve e conclusiva sintese, partindo do pressuposto de que o
acesso a dados de trafego pelo SIRP é uma realidade que veio para ficar — a
qual j4 manifestimos, numa outra oportunidade, uma total e frontal oposi¢io*?
— resta, ainda assim, esperar que sejam ultrapassados alguns dos principais
aspetos problematicos contidos nos Projetos de Revisio Constitucional
estudados.

Deste modo, para efeitos de concretizacdo das entidades competentes
para esse acesso, o legislador constitucional ndo pode optar pela terminologia
de “servicos de informagdes”, em detrimento da referéncia, ja contida no texto
da Constituicdo, a “sistema de informacdes da Reptiblica”, de modo a evitar
qualquer confusio com outros dominios do contexto militar e policial. Da
mesma forma com que, a nivel terminoldgico, mais correta serd uma férmula
como “dados de trafego” e nio uma como “dados de contexto resultantes
de telecomunicac¢des”, uma vez que é a primeira aquela que é utilizada com
maior frequéncia para designar o circunstancialismo da comunica¢do. Além
disso, estes, comungando da protecdo constitucional da inviolabilidade das

*1 Sobre estes problemas, mais desenvolvidamente, Joio Narciso, O acesso a dados de trifego pelo Sistema de
Informagoes da Repuiblica Portuguesa, Coimbra: Gestlegal, 2022, p. 103 e ss. Para demonstrar a relevancia da
densidade e determinabilidade da lei restritiva, veja-se JorGE REIs Novals, As restrices aos direitos fundamentais
ndo expressamente autorizadas pela Constituicdo, 2.° ed., Coimbra: Wolters Kluwer Portugal | Coimbra Editora,
2010, p. 843, para quem a intensidade do controlo judicial sobre a atividade administrativa esta ela mesma
dependente daquela densidade normativa.

*2 Cf. Joao Narciso, O acesso a dados de trdfego pelo Sistema de Informagoes da Republica Portuguesa, op. cit.,
p- 85 e ss.
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telecomunicag¢des do artigo 34.°, n.° 4, ndo podem estar sujeitos a0 mesmo
regime dos dados de base e de localizagdo de equipamento, quando ndo
ddo suporte a uma concreta comunicagdo, os quais estio cobertos pelo
parametro do direito a reserva da intimidade da vida privada do artigo 26.°,
n.° 1. Por dltimo, no &4mbito das finalidades, oferece margem para dudvidas
a possibilidade do acesso a dados de trafego para a prevencido de atos de
sabotagem e da criminalidade altamente organizada. Se no primeiro caso, dada
a amplitude da atuacdo dos servicos de informagoes — que nio esta balizada a
comportamentos ilicitos — ndo é facil estabelecer a fronteira entre a pratica de
atos que representam o exercicio de certas liberdades e atos potencialmente
lesivos do Estado de direito constitucionalmente protegido, no segundo sao
abrangidos ilicitos criminais que ndo correspondem as atribuicoes legais do
SIRP. Tudo isto para afirmar, refira-se numa ultima nota, que o legislador
deve evitar que o acesso ao circunstancialismo do processo comunicacional
deixe de ser um método excecional e passe a receber uma utilizagdo alargada
e desmesurada.
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Juiz de Direito, Assessor do Gabinete de Juizes do Tribunal Constitucional
joaquim.o.martins@gmail.com

Resumo: O autor comeca por abordar a nocdo de ‘Patriménio
Cultural, que corresponde a juncdo de dois conceitos bem dispares, em
que releva especialmente a ‘cultura’ e que tem tido uma grande difusio e
aceitacdo a nivel juridico, inclusive em Portugal. O autor faz igualmente
uma breve andlise do surgimento dessa nocdo e da prépria ideia de ‘bem
cultural’ em que assentou, surgida inicialmente em Itilia, bem como da
atual Constituicdo Cultural Portuguesa mais relacionada com essa matéria.
Finalmente, faz-se uma (sucinta) referéncia & muito escassa jurisprudéncia
constitucional portuguesa sobre patrimoénio cultural, em especial ao Acérdao
do Tribunal Constitucional n.°c 115/2021.

Palavras-Chave: Patrimdnio Cultural; Cultura; Constituicao Cultural;
Protecdo do Patriménio Cultural; Jurisprudéncia Constitucional Portuguesa
sobre o Patriménio Cultural.

Abstract: The author begins by discussing the concept of ‘Cultural
Heritage, which corresponds to the combination of two very different
concepts, in which ‘culture’ stands out in particular, and that has been
widely disseminated and accepted at a legal level, including in Portugal. The
author also briefly analyses the emergence of this concept and the very idea
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of ‘cultural asset’ on which it was based, that first appeared in Italy, as well
as the current Portuguese Cultural Constitution, in the parts most closely
linked to this subject. Finally, a (brief) reference is made to the very scarce
Portuguese constitutional case law on cultural heritage, particularly to the
Constitutional Court Ruling no. 115/2021.

Keywords: Cultural Heritage; Culture; Cultural Constitution;
Protection of Cultural Heritage; Portuguese Constitutional Jurisprudence
on Cultural Heritage.

“As ruinas do tempo sdo tristes, mas
belas; as que as revolugdes trazem ficam
marcadas com o cunho solene da Histdria.
Mas as brutas degradacdes e as mais brutas
reparacdes da ignordncia, os mesquinhos
consertos da arte parasita, esses profanam,
tiram todo o prestigio”

ALMEIDA GARRETT, Viagens na minha terra,
Cap. XXIX

I. Introducao

Segundo uma frase antiga (e como tantas outras, de atribui¢ao muito
problemitica), nio devemos regressar a um sitio onde fomos felizes, mas
arriscamos, malgré tout, retornar a uma temadtica que sempre nos foi muito
préxima e que abordamos anteriormente’, pelo que entendemos “ser de voltar
ao ‘lugar do crime) isto é, as temdticas concretas ai abordadas, tendo por
base, claro, partes concretas desse livro, mas individualizando-as em artigos
separados, revisitando-as e procurando dar uma nova abordagem e enfoque as
mesmas, refletindo, desde logo, as alteracdes legislativas e os desenvolvimentos

)

jurisprudenciais relevantes™, o que se prossegue agora com este novo artigo.

! Josi Joaquim FERNANDES OLIVEIRA MARTINS, O Crime de Dano e o Patriménio Cultural (A criminalidade
patrimonial e os bens culturais), Lisboa: Livraria Petrony, 2003.

* Jost JoaQuim FERNANDES OLIVEIRA MARTINS, Do dano (em geral) ao surgimento do dano penalmente relevante ¢ do
crime de dano, p. 1, disponivel em https://julgar.pt/do-dano-em-geral-ao-surgimento-do-dano-penalmente-
relevante-e-do-crime-de-dano/ (consultado, como todos os outros sitios da Internet em 15/11/2023),
sendo esse o primeiro artigo em que me dediquei a essa tarefa e este o segundo.

* Que herda, portanto, algumas op¢oes estilisticas, como o uso do plural impessoal, que se mantém neste
artigo.

José Joaquim Fernandes Oliveira Martins


https://julgar.pt/do-dano-em-geral-ao-surgimento-do-dano-penalmente-relevante-e-do-crime-de-dano/
https://julgar.pt/do-dano-em-geral-ao-surgimento-do-dano-penalmente-relevante-e-do-crime-de-dano/

109

Neste texto pretendemos analisar em que consiste e como surgiu a nogao
de ‘patriménio cultural’ (e o préprio conceito de ‘bem cultural’ muito ligado
a mesma), procurando explicitar de que forma a sua protecao tem reflexos
(diretos e indiretos) na Constituicao da Reptiblica Portuguesa e também na
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional portugués, contribuindo, a final
(esperamos), para uma visao (também) constitucional da tutela do patriménio
cultural, em particular no que diz respeito a sua refracdo jurisprudencial
constitucional em Portugal e ao acdérdao que é mais relevante para o efeito.

Deste modo, partindo de uma abordagem prévia ao conceito de
patriménio cultural, assente nos dois elementos (muito) dispares que o
constituem — patriménio e cultura, abordaremos depois a propria Constitui¢do
Cultural Portuguesa, em particular as por¢oes da mesma que digam respeito a
cultura e a tutela e fruicdo do patriménio cultural, terminando com uma breve
referéncia a (muito escassa) jurisprudéncia constitucional portuguesa sobre
essa mesma tematica.

II. O patrimonio cultural

O termo ‘patriménio’ tem multiplos e diversos sentidos, desde o
comum, bem como - a nivel ja juridico — o civilistico ou juridico-criminal,
sendo que como ponto de partida de todas estas no¢des temos sempre a
ideia que o patrimonio representa algo de valioso para o homem, que para
nds ndo se esgota necessariamente no valor econdmico, antes servindo para
satisfazer as suas necessidades (motivo pelo qual adotamos, na obra citada
na primeira nota de rodapé, uma concecéo juridico-funcional do patriménio
no ambito penal).

Quanto ao adjetivo ‘cultural, deriva do participio passado do verbo
latino colere®, e, num sentido lato, significa tudo o que se opde a natura,
i.e, aquilo que nado resulta da atividade do homem?®. Assim, nesta acecio,

* Jorge Dias, voce «Cultura (conceito etnolégico)» in Diciondrio de Histéria de Portugal 11, dir. de Joel
Serrao, reimpr., Porto: Figueirinhas, 1981, p. 253, e M. ANTUNES, voce «Civilizacdo e Culturay in Polis 1,
Lisboa/S. Paulo: Verbo, 1983, p. 875.

® Neste sentido, ANTONIO Jost Saraiva, O Que é Cultura, Lisboa: Difusao Cultural, 1993, p. 11. Originalmente, a
palavra ‘cultura’ significava qualquer alteragdo provocada pela agdo humana, especialmente nos campos (colere
agros), cfr. JorGE Das, ob. cit., p. 253. Para JorGE MIRaNDA, «O patriménio cultural e a Constituicdo — tépicosy
in Direito do Patriménio Cultural, coord. de JorGE MIRAND/J0AO MARTINS CLaRO/MARTA TAVARES DE ALMEIDA,
Instituto Nacional de Administracdo, 1996 (cit. Direito do Pam'ménio.,.), p 253, o problema da defini¢ao de
cultura é uma “tarefa das mais dificeis e talvez das mais ingldrias”, embora aponte que a cultura envolve: “Tudo
quanto tem significado espiritual e, simultaneamente, adquire relevancia coletiva; - Tudo o que se reporta a
bens ndo econdémicos; - Tudo que tem a ver com obras de criagio humana, em contraposicdo a natureza’”,
aproximando-se pois dos sentidos que apontamos para esta palavra.
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a cultura “abrange todos aqueles objetos ou operacdes que a natureza niao

produz e que lhe sdo acrescentados pelo espirito™

e aproxima-se do termo
civilizacao’.

Por outro lado, e em sentido restrito, cultura é “todo o conjunto
de atividades lidicas ou utilitarias, intelectuais e afetivas que caracterizam
especificamente um determinado povo™. Todos os povos’ tém, pois, uma
cultura prépria, composta por uma miriade de elementos e que servem para

os individualizar dos restantes povos'®. Por isso, se fala da cultura bosquimana

® ANTONIO JOSE SARAIVA, ob. cit.,, p. 11. Segundo JorGE Dias, ob. cit., p. 253, a partir de Cicero, fala-se
de cultura animi, referindo-se ao “processo de evolucdo do espirito humano, a que podemos chamar o
processo de humanizacao do homem”, itilico do autor. Ebuarpo VEra-CrUZ PINTO, «Contributos para uma
perspetiva histérica do direito do patriménio cultural em Portugaly in Direito do Patriménio..., p. 205,
define, em geral, cultura como “tudo o que ¢ humano e pode ser transmitido”.

7 Cfr. M. ANTUNES, ob. cit., p. 875, que entende que ambos se identificam na mesma denotacio de fundo,
porque se referem a “acio que o homem realiza quer sobre si quer sobre o seu espaco relacional, visando
uma transformacao para melhor” e ao “resultado dessa mesma acdo, que, por sua vez, pode constituir
novo ponto de partida para outra acdo mais complexificadora, mais dinamizadora, mais realizadora do
ser humano na sua prépria e real humanitas”. Enquanto civilizacdo ¢ o termo utilizado na lingua francesa
e também, durante muito tempo, entre nés, a palavra cultura chega-nos por via germanica (kultur) e
¢é de uso bastante mais recente. Sobre o aparecimento da palavra ‘cultura’ no seu novo significado, v.
minuciosamente PRIETO DE PEDRO, Cultura, culturas y constitucion, reimpr. corrig., Madrid: Centro de Estudos
Constitucionales, 1993, p. 15-35.

8 ANTONIO JOSE SARAIVA, 0b. cit., p. 11, embora EpuarDO VERA-CRUZ PINTO, 0. cit., p. 205, dada as polémicas
que o termo encerra, prefira usar uma “definicio mais segura, tdo ampla que ndo pode constituir base de
trabalho para uma investiga¢do no plano juridico, é a que considera cultura tudo aquilo que o homem
faz e 0 macaco ndo consegue”. PRIETO DE PEDRO, ob. cit., p. 35, fala também num conceito geral de cultura,
proximo do de civilizagao, e num conceito étnico de cultura, relativo ao modo de ser de uma comunidade
concreta. Neste sentido, também o direito faz parte da cultura de um povo, bem como o crime, como
destaca MANNHEIM, Criminologia Comparada 11, trad. de Costa ANDRADE E Faria Costa, Lisboa: Fundagao
Calouste Gulbenkian, 1985, p. 153, dado que é “um dos multiplos modos através dos quais se exprime a
cultura duma na¢io num dado momento histérico”.

* Quando falamos aqui de povos, referimo-nos a um conjunto de pessoas “cujos componentes compartilham
de uma identidade cultural historicamente configurada”, Gomes CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituicdo da
Repiiblica Portuguesa Anotada, 3.* Edicao, Coimbra: Coimbra Editora, 1993, p. 94, independentemente de
a esse povo corresponder um pais ou uma qualquer forma de organizacio dentro de um estado. Como
referem estes autores, a Republica Portuguesa é, pois, também constituida por um povo.

19 Neste sentido, FERNANDA Parma, «Protecdo penal dos bens culturais numa sociedade multiculturaly (cit.
Protecdo...) in Direito do Patriménio..., p. 376: “A cultura tem sido caracterizada pela antropologia como
aquilo que torna uma sociedade uma entidade coerente e permite a sua diferenciacdo de outras sociedades”.
JOorGE Dias, ob. cit., p. 254, refere que a no¢ao individual de cultura transmutou-se posteriormente num
conceito mais restrito, de cultura coletiva, que é hoje o mais utilizado, em que, segundo a definicao do
mesmo autor, ob. e loc. cit., cultura é “tudo aquilo que recebemos do ambiente social onde fomos criados”.
T. S. ELior, num dos seus ultimos livros (1948), Notes towards the definition of culture — v, para um analise
do mesmo, NasruLLAH MaMBROL, Analysis of T.S. Eliot’s Notes towards the Definition of Culture, retirado de
https://literariness.org/2020/07/05 /analysis-of-t-s-eliots-notes-towards-the-definition-of-culture/ -, deu-
nos um catalogo heterogéneo do que constitui a cultura, enquanto atividade, caracteristicas e interesses de
um povo, neste caso o inglés: “Derby Day, Henley Regatta, Cowes, o dia 12 de Agosto, uma final da taca, a
corrida de caes, a mesa de ténis, o alvo dos dardos, queijo Wensleydale, couve cozida cortada, beterraba em
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(atualmente também designada como San), da cultura inuit, como um quid
especifico destes povos em relacdo aos restantes.

A cultura, nesta ultima acecio, interessa a uma série de ciéncias sociais'!,
como a sociologia, a etnologia'? e, especialmente, a antropologia. Nesta tltima,
a cultura tem, nas palavras de um dos seus mais eminentes representantes,
A. L. KroEpEr, discipulo de Franz Boas, as seguintes qualidades: “1 - E
transmitida e continuada, ndo pelo mecanismo genético de hereditariedade
mas pelo intercondicionamento de zigotos. 2 — Quaisquer que sejam as suas
origens nos, ou através dos, individuos, a cultura depressa tende a tornar-se
suprapessoal e anénima. 3 — Obedece a padroes ou regularidades de forma,
estilo e significacdo. 4 — Personifica valores, os quais podem ser formulados
(abertamente, como costumes) ou sentidos (implicitamente, como nos habitos
populares) pela sociedade portadora de cultura, e que o antropdlogo tem
como tarefa caracterizar e definir”"’. Contudo, refira-se também que MoLEs
recolheu, nos anos 60, cerca de 250 nocdes diferentes de cultura usadas em
antropologia, pelo que se vé claramente a controvérsia que este termo levanta
no ambito das ciéncias sociais.

Em relacio a sociologia, FIGUEIREDO Dias/CosTA ANDRADE apontam
a seguinte definicio de cultura: “conjunto de critérios de valor capazes de
orientar eficazmente a a¢do social. Em sentido socioldgico, a cultura estendese,
pois, a todos os modelos coletivos de a¢do, identificaveis nas palavras e na
conduta dos membros de uma dada comunidade, dinamicamente transmitidos
de geracdo para geracio e dotados de uma certa durabilidade”. Nao importa
aqui, dada a natureza desde trabalho, referirmo-nos as vérias teorias da cultura
desenvolvidas no ambito destas ciéncias sociais, em resultado de autores como
TYLOR, Boas, MaLINOWSKI ou LEVI-STRAUSS'®.

vinagre, igrejas goticas do século dezanove e musica de Elgar. O leitor poderé elaborar a sua propria lista”
apud MANNHEIM, ob. cit., p. 652, assim salientando o caracter plural e aberto desta nogao.

' Foi Tylor, em 1871, no seu livro Primitive Culture, a dar o primeiro conceito de cultura, com implica¢des
socioldgicas e antropoldgicas: “aquele todo complexo que compreende, a0 mesmo tempo, as ciéncias, as
crengas, as artes, a ética, as leis, os costumes e quaisquer outras faculdades ou habitos adquiridos pelo
homem como membro de determinada sociedade”, Tylor apud JorGE Dias, ob. cit., p. 254. V. também A. L.
KROEBER, «O conceito de cultura em ciénciay in A natureza da cultura, Edi¢des 70, Lisboa, 1993, p. 179
e s, e PrIETO DE PEDRO, 0b. cit., p.28-29.

12 Se considerarmos que a etnologia é uma ciéncia independente da antropologia, embora o entendimento
geralmente aceite é de que a antropologia cultural engloba a etnologia.

1> A. L. KrOEBER, «Cultura, acontecimentos e individuosy in ob. cit., p. 159.

!4 FIGUEIREDO Di1as/CosTta ANDRADE, Criminologia. O homem delinquente e a sociedade criminigena, Coimbra:
Coimbra Editora, 1984, p. 290.

> Um resumo de algumas destas teorias pode ser vista em M. ANTUNEs, ob. cit., p. 878-881, embora nao
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A cultura serve assim para unir um povo, fornecendo-lhe “um sistema

de simbolos, crencas e modos de pensamentos”'®

, desempenhando, pois,
uma funcdo integrativa. Este é o nucleo essencial da cultura, pois sdo essas
ideias que vao determinar o modo de agir da sociedade e que as distinguem
verdadeiramente!’. Esse sistema é expresso pelos valores fundamentais
da sociedade, os ditos valores culturais, que sdo “expressdes especificas da
validade, vigéncia e positividade de certas ideias integradoras da sociedade™®.

Cultura, neste sentido, estd em permanente devir, acompanhando as
mudangas sofridas pelas diversas comunidades. O que hoje é considerado
como fazendo parte da cultura de um povo, poderd niao o ter sido antes e
podera deixar de o ser dentro de algum tempo. Por isso, estamos perante
um conceito em continua renovacdo, adotando e excluindo elementos, e com
contornos muito indefinidos e dificeis de indagar. Deve também referir-se
que em qualquer cultura temos, além dos elementos distintivos particulares,
elementos partilhados com as restantes culturas. A heranca greco-latina e
judaico-crista, por exemplo, forma o substrato basico de grande parte dos
povos da Europa Ocidental, que estes espalharam por todo o mundo.

Por outro lado, também se pode falar de “uma cultura, heranca social
de toda a humanidade”, distinta das “culturas particulares de cada grupo social
bem individualizado”"”. Isto é, a humanidade tem também uma cultura comum,
formado por elementos véarios que, dada a sua importincia generalizada,
constituem uma espécie de legado para todas as geracdes vindouras, qualquer
que seja a sua cultura especifica. Quando se fala no ‘patriménio mundial, como
é reconhecido pela UNESCO?, esti-se a admitir a relevancia desses elementos

se referindo especificamente ao estruturalismo e ao funcionalismo que marcam a antropologia deste
século. KrOEBER faz também uma retrospetiva histdrica, até meados do século vinte, da evolucdo da
antropologia e do conceito de cultura, cfr. A. L. KROEBER, «O conceito de cultura em ciénciay, p. 179-
203, «Meio Século de Antropologiay, p. 211- 217, e «A histéria e a atual orientacdo da antropologia
culturaly, p. 219-229 in ob. cit.

!¢ FERNANDA PALMA, Protecdo..., p. 376.

17 Cfr. A. L. KROEBER, «Os valores como tema de investigacao das ciéncias da natureza” in ob. cit., p. 206.
'8 FERNANDA PALMa, Protecdo..., p. 376.

19 JorGE Dias, ob. cit., p. 254.

2O conceito de Patriménio Mundial foi introduzido na Conven¢do para a prote¢do do patriménio
mundial, cultural e natural, aprovada em Paris, em 1972, sendo constituido por “bens de interesse
excecional, de valor universal, por vezes testemunhos tnicos, respeitando critérios de autenticidade e de
integridade, e que devem ser considerados pertenca nao apenas do Estado em que se encontram, mas
de toda a humanidade, pretendendo-se que toda a humanidade se envolva na sua defesa e salvaguarda
de modo a assegurar a sua transmissdo as geracdes futuras”, cfr. MaNUuELA GALHARDO, «As Convencdes

da UNESCO no dominio do patriménio culturaly in Direito do Patriménio..., p. 97. Sobre as refracoes
anteriores desta nocao, especialmente no direito dos conflitos armados (comegando pelas Instrucoes Para o
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(que, neste caso, sao sitios) para a humanidade globalmente considerada. As
piramides do Egipto, a composicdo musical Ein Deutsches Requiem, op. 45,
de Johannes Brahms (especialmente na incontornével gravacao de Klemperer
com Schwarzkopf e Fischer-Dieskau) ou as obras de Conficio, sé para dar
alguns dos muitos exemplos que se podem encontrar, sdo um marco destacado
no progresso material e na criagdo artistica ou filoséfica, importando, pois, a
todos os povos, por mais distantes que se encontrem.

Hoje, nas sociedades plurais existentes e que estio cada vez mais
interligadas, as culturas tendem a evoluir mais rapidamente e a partilharem
os mais variados elementos, sendo uma tarefa muito dificil definir o que
compde a cultura de um povo. O tio propalado multiculturalismo leva a que
num mesmo espago se juntem culturas muito diferentes, que, ao invés do que
acontecia anteriormente, se miscigenam e se reconhecem mutuamente?®'. Se
antes se procuravam apagar as diferencas entre os diferentes grupos existentes
num mesmo pais, hoje quer-se apoiar a manutencdo dos tragos culturais mais
importantes das diversas comunidades que, gracas a séculos de migracoes ou
a uma delimitacdo de fronteiras que englobou varios povos, coexistem num
mesmo pais?Z.

Governo do Exército dos Estados Unidos no Terreno, promulgado em 1863 pelo Presidente Lincoln, passando
pela Convencdo de Haia sobre Protecao de Bens Culturais em Caso de Conflito Armado, de 1954), V.
Jost MANUEL PUreza, O patriménio comum da humanidade: rumo a um direito internacional de solidariedade?,
Coimbra, 1995, p. 564-567. Para Casarta Nasais, “Ideia sobre o Quadro Juridico do Patriménio Cultural”
in I Curso de Gestao do Patriménio Cultural, Coimbra: Centro de Estudos e Formacao Autirquica, 1994, p.
146, o patriménio cultural comum da humanidade deve ser entendido como dominio ptiblico internacional
ou deve ser gerido para beneficio de todos, tal como acontece com, por exemplo, os fundos marinhos
ou os corpos celestes. De igual modo, Josi MANUEL PUREZA, ob. cit., p. 559-561, entende o patrimdnio
cultural mundial como consequéncia do chamamento do regime do patriménio comum da humanidade
para “fornecer um enquadramento juridico-internacional de bens cuja capacidade integradora da espécie
humana no seu conjunto estd muito para la da sua dimensdo de recursos econémicos (e a que se podera,
por isso, chamar de ‘bens comuns globais pés-materiais’)”. A introducio do conceito de patriménio cultural
mundial implica um dever de toda comunidade na sua preservacdo e a limitacdo da soberania dos Estados
sobre esse patrimonio, v. José MANUEL PUREZA, ob. cit., p. 574.

21 Sobre o multiculturalismo, v. CHARLES TavLOR, Multiculturalismo. Examinando a politica de reconhecimento,
trad. de Marta Machado, Lisboa: Instituto Piaget, 1998, p. 45-94, e respetivos comentario, entre os quais
avulta o de HaBermas, «Lutas pelo reconhecimento no estado democratico constitucionaly in ob. cit., p.
125-164, em que se analisam os varios problemas levantados pelo multiculturalismo a nivel politico e
constitucional, como a preservacao da identidade nacional e as implicacoes respetivas a nivel da prote¢ao
das diversas culturas existentes no territério nacional ou a politica de imigracao. PriETo DE PEDRO, 0b. cit.,
p. 59-91, alude também aos problemas levantados pela convivéncia entre culturas, referindo as férmulas
juridicas possiveis de resolucao dos conflitos que surgem: a assimilacao cultural ou a autonomia cultural.
Numa visdo critica de alguns dos problemas levantados pelo multiculturalismo, no contexto mais vasto
da protecdo das minorias e da discriminagéo ativa em seu favor, v. PauLo FERREIRA DA CUNHA, «Igualdade,
minorias e discriminag¢desy in O Direito, 1999, III-1V, passim, espec. p. 297-298

22 FERNANDA PALMA, Protecdo..., p. 391, nota 5, entende que o respeito pelas vérias culturas é hoje um
dos elementos fundamentais do Estado de direito democratico. Em igual sentido, veja-se como GOMES
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Além do mais, a globalizacdo®’, sentida mesmo nos cantos mais
reconditos do mundo, leva a mudancas surpreendentemente ripidas em
culturas até entdo muito fechadas e, por isso, muito apegadas as suas praticas
culturais ancestrais. A diversidade, que sempre caracterizou o mundo, esta
hoje cada vez mais em perigo, levando a uma assimilacdo de modelos culturais
importados e que tendem a levar que todos consumam o mesmo e ajam de
igual modo. As linguas, um dos elementos mais importantes na unidao de
um povo, tendem a desaparecer se ndo tiverem forca suficiente, tornandose
meros dialetos apenas vivos na mente dos mais idosos. O inglés torna-se cada
vez mais a lingua franca**, superando os sonhos mais loucos do esperanto
e limitando as possibilidades de quem ndo o domine. Mesmo entre nds, os
dialetos, como o minderico ou mirandés, e as diversas girias profissionais, ja
s6 existem praticamente no remanso dos livros de etnologia do século XIX e
inicio do século XX. O préprio sotaque, elemento diferenciador das diversas
regides, tende a uniformizar-se com o modelo apreendido na televisdo, que se
torna o padrdo comum.

Assim, existem atualmente duas tendéncias importantes no campo da
cultura dos povos, o multiculturalismo e a globalizacdo?. Se, por um lado, se

CANOTILHO/VITAL MORERA, ob. cit., p. 362, ao referirem-se a educacio da cultura, entendem que “a

densifica¢do normativo-constitucional tem de operar com um conceito aberto e universal, de cultura, pois
a democratizacao da cultura significa possibilidade de fruicao dos bens culturais de todas as épocas e de
todos os povos («coexisténcia» e intercambio cultural) ” italico dos autores. V. também JURGEN HABERMaAS,
ob. cit., passim, espec. p. 140-152, afirmando que “Nas sociedades multiculturais a coexisténcia de formas
de vida com direitos iguais significa garantir a cada cidadao a oportunidade de crescer dentro do mundo
de uma heranca cultural, e garantir aos seus filhos crescerem nele sem sofrerem discriminacdo”, embora
frise que as garantias legais nao significam a preserva¢do das diversas culturas, pois os membros dos
diversos grupos tém a liberdade de se afastarem da sua cultura ou de a transformarem ou miscigenarem,
o que acontece cada vez mais rapidamente nas sociedades modernas.

2 Segundo Jost MANUEL PUREZA, ob. cit., p. 562, alguns autores usam a expressdo ‘cultura global, para
exprimirem o resultado de uma homogeneizacdo cultural, do surgimento de isomorfismos entre as
diversas culturas, provocados pela “cultura-ideologia do consumismo”. Para este autor, esta visio tem
vindo a ser substituida por outra, bem mais complexa, de “eciimena global, em que aos fenémenos
de globalizacdo se junta o surgimento de “genuinas ‘terceiras culturas, de culturas originariamente
transnacionais”. Em geral sobre o significado original de globalizacdo, especialmente o econémico, v. JosE
MANUEL PUREZA, 0b. cit., p. 49-73, apontando quatro metéforas para o novo quadro mundial existente: a
aldeia global, a fabrica global, a Las Vegas global e a cidade global.

?* Quando a lingua sempre foi “fator fundamental de integracdo e assimilacio”, cfr. Relatério Intercalar. Proposta
de Lei de Bases do Patriménio Cultural (cit‘ Relatoério Intercalar...), Lisboa: Ministério da Cultura, 1998, p. 67.

?* Como bem nota Josi MANUEL PUREZA, ob. cit., p. 563, a propria globalizacdo é um dos motores
do multiculturalismo, ao aumentar o conhecimento das restantes culturas, pelo que se trata de um
“processo que comporta a emergéncia de uma monocultura global, quer uma compreensdo mais aguda
do multiculturalismo”. O Direito Internacional encontra-se, refere o mesmo autor, numa dialéctica entre
as duas consequéncias da globalizacao: se, por um lado, se procuram preservar as diversidades, por outro,
a consideracao da existéncia de um patriménio comum implica a superacao da sua pertenca tnica aos
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tenta preservar as varias culturas numa coexisténcia pacifica e comunicativa,
por outro, as forcas centripetas globalizadoras levam a uma uniformizacéo,
a um mundo cada vez mais cinzento, por oposicdo ao arco-iris de culturas
antes existentes.

O que torna ainda mais complicado determinar o que constitui
efetivamente a cultura de um povo, sujeita a muta¢des cada vez mais rapidas
e com contornos ainda mais fluidos. Esta dificuldade de concretizar o que
¢ a cultura de um povo pode levar a graves problemas no d4mbito do direito
quando nos referimos a cultura fout court. O direito procura a seguranca
juridica, que pouco se coaduna com a fluidez que um conceito como o de
cultura transporta. Em sociedades cada vez mais plurais, abertas ao dissenso
e que em que se pretende respeitar as franjas marginais anteriormente
perseguidas, o que ¢, afinal, a cultura? E a cultura da maioria? E um minimo
de consenso nos valores essenciais, despindo todo o conceito de uma
qualquer densidade?

Sabe-se que o direito se tem confrontado, cada vez mais, com clausulas
gerais ou conceitos indeterminados?®, que apelam a um juizo de concretizagdo
por parte do juiz de acordo com a evolucdo sofrida pela sociedade. Assim,
quando no Cédigo Civil se utiliza a expressio ‘bons costumes’, o critério
a utilizar para a concretizar deve ser o da “consciéncia social dominante”,
0 que di uma “ideia da fluidez da no¢iao dos bons costumes”’. Consegue-
se assim que o direito se adapte as concecdes sociais, que se alteram
continuamente, flexibilizando-se, sem necessidade de varias modificacoes
legislativas, conforme as alteracdes daquela sociedade.

Contudo, apesar disso, dada a grande dificuldade que é a determinacédo
do sentido da palavra ‘cultura’ hd autores que chegam a entender que “[n]
do se pode jurisdicizar o conceito de cultura, sendo mesmo de evitar,
pela sua polissemia, a utilizacio do termo nos textos de direito positivo.
Sempre que os juristas sio convocados a precisar, pela via interpretativa,
o sentido em que o legislador usou o termo, sé conseguem agravar a

patriménios nacionais. Sobre os problemas levantados pela globalizacao cultural e pela cultura de massas,
com a consequente consciéncia da diversidade cultural, no que parece um “profundo paradoxo”, v. as
reflexdes de PrIETO DE PEDRO, 0b. cit., p.82-91.

26 Para uma distincdo entre estas duas nocdes, v. KarL ENciscH, Introducdo ao pensamento juridico, 7.2
Edicao, trad. de JoAo BapTista MacHADO, Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1996, p. 205 e s., que
entende que o conceito indeterminado é aquele cujo contetdo e extensdo é incerto, enquanto a clausula
geral é aquela que se opde a uma elaboracdo casuistica das hipoteses legais.

27 CoUTINHO DE ABREU, Do abuso de direito, reimpr., Coimbra: Almedina, 1999, p. 64, onde se citam os
varios artigos do Cddigo Civil em que se emprega esta expressdo, dos quais avulta o Art. 334, relativo
ao abuso de direito.
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confusio e confirmar a inoperatividade do conceito”. Por isso, nos vérios
ramos do direito preferem-se usar expressdes como ‘patriménio cultural?
ou, anteriormente, ‘patrimdnio artistico, histérico e arqueolégico™’, sem
se referirem expressamente a ideia de cultura que estd subjacente a esses
conceitos, antes procurando a sua concretizagio.

Se isto ¢é assim nos outros bragos da ordem juridica, sabemos bem que
o direito penal tem especiais cuidados a nivel da tipicidade, pois o tipo legal
é também tipo de garantia®!, por forca do principio da legalidade, o que tem
implicacoes a nivel da interpretagdo do tipo legal e da proibicdo da analogia.
E claro que a funcio de garantia do tipo legal impoe que os varios elementos
do crime devem estar determinados, ndo sendo possivel existirem normas
em que a descricdo da conduta tipica seja tdo vaga ou indefinida que fique
totalmente ao arbitrio do juiz. Pelo que o uso de conceitos como o de cultura
ndo é facilmente admissivel no direito penal, que se tem limitado a utilizar
também expressdes mais delimitaveis, de entre as quais, como vimos, a mais
importante é hoje a de ‘patriménio cultural’.

28 Epuarpo VERA-CRUZ PINTO, 0b. cit., p. 206. MANNHEIM, ob. cit., p. 652, refere também o “carécter cintilante
e indefinivel da cultura”. Mas, a utilizacdo de nocdes parcelares do contetido global do patriménio levanta
também bastantes problemas, talvez ainda maiores. Veja-se o caso a nocao de obra de arte ou de artista,
que JEAN-MARIE PONTIER, «La notion d’oeuvre d’ arty in Revue du Droit Public CV, 5 (1990), p- 1403 e s,
procura definir, comecando embora por advertir que “ousar uma palavra sobre arte é aventurar-se num
terreno minado”, dadas as controvérsias que este conceito levanta. O que ndo impede o legislador penal
portugués de qualificar o dano de coisa com importante valor artistico (Art. 213°, n.° 2, al. c) do Cédigo
Penal), deixando para o juiz a dificil determinacio do que serd esse valor.

2 Apesar disso, EDUARDO VERA-CRUZ PINTO, 0b. cit., p. 205, entende que a utilizacdo da expressao patriménio
cultural “nao significa a sua traducdo num conceito de direito ou na existéncia de uma materialidade
juridica de contornos definidos”. O que esta correto, pois dada a imprecisao e evolutividade da cultura, a
sua plasmacao neste conceito representa apenas uma leve tentativa de esbater a sua indefini¢do natural,
referindo-a a algo de ja existente, mas que necessariamente nao ird abarcar todas as modificacoes que
aquela sociedade vira a sofrer.

300 Decreto n.o 20 985, de 7 de marco de 1932, antecessor imediato da Lei n.° 13/85, utilizava esta
expressdo, que também ¢é bastante comum no direito comparado, onde a designacdo ‘patriménio cultural’
ainda ndo entrou, para a maioria da doutrina, no léxico juridico (em Espanha, por exemplo, sio muitos
poucos os autores que a utilizam, dado também o préprio legislador optar pela designacdo ‘patriménio
histérico’)

1 Sobre esta funcdo de garantia, v. JESCHECK, Tratado de Derecho Penal. Parte General, 4. Edicdo, trad. de
MANZANARES SAMANIEGO, Granada: Comares, 1993, §15, p. 112 e s., RoxiN, Teoria del tipo penal. Tipos abiertos
y elementos del deber juridico, trad. de ENRIQUE BaciaLGuPo, Buenos Aires: Depalma, 1979, p. 170, CoBo DEL
RosAL/VIVES ANTON, Derecho Penal. Parte General, Valencia: Universidad de Valencia, 1984, p. 271 (ampliando
essa funcdo a todas as categorias cientificas do tipo-de-ilicito, derivando da funcdo de garantia da lei penal,
cfr. ob. cit,, p. 231), e TERESA BELEZA, Direito Penal II, reimpr., Lisboa: Associacdo Académica da Faculdade de
Direito de Lisboa, 1999, p .99.
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O patriménio cultural é uma no¢io que abarca um conjunto de bens*?,
materiais ou imateriais, que sdo protegidos por uma dada sociedade, por serem
considerados como importantes para esta a nivel cultural®’. Estamos, assim,
longe da nocéo civilistica de patriménio®, por estes bens ndo precisarem de
ter qualquer valor pecunidrio® ou de serem suscetiveis de apropria¢ido*®, ou
até de estarem na titularidade de alguém. Podemos, isso sim, aproximar esta
nocio de patriménio da concecdo penal personalista e juridico-funcional, uma
vez que estes bens satisfazem as necessidades dos membros da sociedade, tal
como o patriménio de cada um. Mas, estes bens tém esse valor nao apenas
para os seus proprietarios, mas para todos os membros da comunidade e para
a comunidade considerada em si mesma. Cada individuo precisa de se integrar
numa sociedade, partilhando um lastro comum cultural, que lhe fornece
parte da sua identidade e que é encarado como um bem para o proprio,
ao dar-lhe um contexto onde se situar e de onde brotam as raizes do seu
ser’’. Neste aspeto, deve o regime do patriménio cultural basear-se na “ideia
de funcionalizacio dos valores culturais mais significativos e das coisas em
que muitos deles encontram suporte fisico em prol do desenvolvimento da

personalidade através da fruicdo cultural™®.

> Bens e ndo coisas, porque integra certas entidades ndo reconduziveis 4 nocéo juridica de coisa, como as
tradi¢oes, por exemplo, como nota MIGUEL NOGUEIRA DE BRriTo, «Sobre a legislagdo do Patriménio Culturaly
in Revista Juridica da Associacdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, n.0 11/12 (1989), p. 162-164.

33 V. a definicdo de MiGUEL NOGUEIRA DE BRiTO, 0b. cit., p. 165: “conjunto de bens culturais que uma dada
ordem juridica visa proteger”, e de ANTONIO CORDEIRO, voce «Patriménio Culturaly in Diciondrio Juridico da
Administracao Publica VI, dir. José Pedro Fernandes, Lisboa, 1994, p. 279: “Conjunto dos bens, materiais e
imateriais, que, devendo ser considerados de interesse relevante para a permanéncia e identidade da cultura
portuguesa, sio objeto de regime préprio de protecao”.

4 Apesar disso, note-se, a nocdo etimoldgica de patriménio, no sentido de bens deixados pelos nossos pais,
aproxima-se da ideia do patriménio cultural como um legado cultural, como uma heranca dos nossos antepassados,
como refere CarLa AMaDO GOMES, «O patriménio cultural na Constituicaoy in Perspetivas Constitucionais. Nos 20
anos da Constituicao de 1976 1, org. de Jorge Miranda, Coimbra: Coimbra Editora, 1996, p. 338, nota 3.

> Dado que, a excecdo de ENNECERUS e poucos outros autores, a doutrina considera o valor pecunidrio
como integrante da nocao de patriménio. Por isso, o conceito civilistico de patriménio nao é utilizavel
como ponto de partida de construcdo do patriménio cultural, pois, como referimos, este é muitas vezes
constituido por bens sem qualquer valor econdémico, ou que, mesmo que o tenham, nio lhe devem a sua
inclusao nos bens culturais. Por outro lado, como bem refere MIGUEL NOGUEIRA DE BriTO, 0b. cit., p. 164,
que analisa desenvolvidamente esta questdo, os bens imateriais pertencentes ao patriménio cultural nunca
poderiam fazer parte do patriménio civilistico, pois ndo podem ser objeto de relacdes juridicoprivadas.

¢ Epuarpo VERA-CRUZ PINTO, 0b. cit., p. 206, e FERNANDA PALMA, Protecdo..., p. 377.

*7 CaRLA AMADO GOMES, ob. cit., p. 341, nota 15, apoiando-se em Pérez Moreno, fala a este respeito de uma
concecio dinamica dos bens culturais, incluidos no “conjunto de instrumentos através dos quais o Estado
promove a satisfacao de necessidades de desenvolvimento da personalidade dos cidadaos numa perspetiva
qualitativa”.

*% Relatério Intercalar..., p. 58, subordinando o patriménio cultural a dignidade da pessoa humana, centro
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Por outro lado, o patriménio cultural representa o legado recebido por
todo um povo, o resultado de toda a sua evolucdo anterior e do caminho da
humanidade, servindo para unir os seus varios componentes, desempenhando
a funcdo integrativa que é caracteristica de qualquer cultura e dando-lhe
coesdo social®. Serve também para o distinguir, para o individualizar no
contexto dos multiplos povos existentes, todos com culturas mais ou menos
diferentes.

Os bens que compdem o patriménio cultural sdo usualmente designados
de bens culturais, podendo, como dissemos, ser materiais ou imateriais*. Esta
designacdo é recente, tendo sido importada do direito internacional*!, de
modo a nomear globalmente os bens que integram o patriménio cultural,

do sistema de valores constitucional.

3 O Relatério Intercalar..., p. 7-8, refere estas duas funcdes do patriménio cultural, necessirio quer
a “formacdo da personalidade, a expansdo do seu conhecimento e ao moldar da sua personalidade,
estimulando potencialidades e favorecendo a criatividade”, bem como “condicdo indispensavel a
preservacdo — nalguns casos, a consolidacdo — da identidade cultural da nacao em causa, por muitos tida
como ameacada, face 3 multiplicacdo dos fendmenos de globalizacdo”, e adiciona-lhe uma terceira, o “fim
eminentemente econémico, ja que a existéncia de monumentos de assinalével interesse ou de cole¢des
publicas ricas constituem fonte considerdvel de receita turistica”. Sobre as funcdes desempenhadas
especificamente pelo patriménio artistico, mormente o mais recente, v. CARLOS ADERITO TEIXEIRA, «Da
prote¢do do patriménio culturaly in Textos, nimero especial, Ambiente e Consumo 111, Lisboa: Centro de
Estudos Judicidrios, 1996, p. 100-103, referindo-se ao “Caracter multimodo da funcao social”.

40 A Lein° 13/85, de 6 de julho, que constituiu, durante muito tempo, o regime bésico do patrimonio cultural,
fazia esta distin¢do no seu Art. 1°, que nos dava a definicdo de patriménio cultural: “todos os bens materiais e
imateriais..”, cfr. CARLA AMADO GOMES, ob. cit., p. 350. V. também FernanDO Atves CORrREIA, «Protecdo de bens
culturais: restricoes de utilidade publica, expropriagdes e servidoes administrativasy in Direito do Patriménio...,
p.396, entendendo que os bens culturais materiais podem ser coisas méveis ou imdveis, enquanto os bens
culturais imateriais sdo obras do engenho humano, nido identificiveis com a sua corporizacio em coisas.
FERNANDA PALMA, Proteco..., p. 376, distingue igualmente entre bens culturais materiais e imateriais, i. e,
“entidades incorpdreas reveladas e aprisionadas em certos meios de expressdo”. Mais recentemente, nota-se
a importancia cada vez maior dada pelo legislador a alguns bens culturais imateriais, como, por exemplo,
a0 patriménio gastronomico portugués. Assim, o Conselho de Ministros aprovou a Resolucdo 96/2000,
publicada no Didrio da Republica, I Série-B, de 26 de julho de 2000, em que se pretende “intensificar as
medidas de preservaco, valorizacdo e divulgacdo da gastronomia nacional enquanto valor integrante do
patriménio cultural portugués” (Art. 1°), contendo uma série de medidas para esse efeito. No Preambulo diz-
se que “é hoje inquestionavel que a identidade cultural dos povos, a par de bens corpéreos que testemunham
o respetivo percurso civilizacional, integra ainda um vasto patriménio intangivel que, ao longo do tempo, vai
revelando a sua particular visdo da realidade”, e onde se incluem “as artes culinarias”. V. também sobre este
tema e contendo uma “Lista Representativa do Patriménio Cultural Imaterial da Humanidade® existente entre
nés — https://unescoportugal. mne.gov.pt/pt/temas/proteger-o-nosso-patrimonio-e-promover-a-criatividade/
patrimonio-cultural-imaterial-em-portugal, sendo que em 2003 foi adotada, pela UNESCO, a Convencao
para a Salvaguarda do Patriménio Cultural Imaterial — https://unescoportugal.mne.gov.pt/pt/temas/proteger-
0-Nn0sso-patrimonio-e-promover-a-criatividade/patrimonio-cultural-imaterial.

41 GIaNNINI, I beni Culturaliy in Rivista Trimestrale di Diritto Publico 1 (1976), p. 5, nota 2, e MIGUEL
NOGUEIRA DE BRriTO, 0b. cit., p. 165, referem que esta expressio foi pela primeira vez utilizada em
documentos preparatérios da UNESCO nos anos de 1962-1964, embora num sentido muito amplo, de
todos os bens que cafam na alcada da UNESCO.
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em vez de usar designacdes parcelares anteriormente utilizadas*’. Foi em
Italia, na dita Comissdo Francheschini®’, que se utilizou pela primeira vez
a expressdo ‘bem cultural’ num sentido especificamente juridico**. Para esta
Comissdo, o bem cultural é definido como o “il bene che constituisca testimonio
materiale avente valore di civilitd”*. O entendimento do que é bem cultural varia
necessariamente, quer de sociedade para sociedade, quer dentro da mesma,
com o passar do tempo. Estamos, assim, perante um conceito aberto, que deve
ser concretizado recorrendo a um juizo valorativo multidisciplinar*, como
decorre da prépria nocido de cultura que tem relevancia aos mais variados
niveis.

De notar ainda, como destaca ALves CORREIA, que o valor cultural
destes bens é sempre imaterial, ndo se identificando com o préprio bem, que
constitui o simples suporte fisico deste valor*’. Aquele bem é qualificavel como
cultural ndo por qualquer qualidade intrinseca, mas por ter esse valor aos
olhos daquela comunidade. O que é protegido é o seu valor, ndo o bem em
si, mas o que este representa, embora, claro, isto implique que o bem fisico,
enquanto sustenticulo desse valor, tenha que ser tutelado.

42 PiEr GIoraio FERRI, «Os bens culturais no direito italianoy in Direito do Patriménio..., p. 114, vé nesta
expressdo uma “uma sintese descritiva de uma vasta tipologia de objetos materiais relativamente a qual o
direito produz uma regulamentagéo especifica, cujo fundamento pode ser unitariamente reconduzido ao
reconhecimento, em tais objetos, de um valor de natureza cultural que se distingue, e em certo sentido se
contrapde, ao valor econdmico”. CArRLA AMADO GOMES, ob. cit., p. 346, fala a este respeito de uma “reductio
ad unum das situacoes juridicas que envolvam bens do patrimoénio cultural”.

3 Esta Comissao foi constituida em 1964, ficando conhecida pelo nome do seu presidente, embora a sua
designacéo oficial fosse: ‘Comissione d’indagine per la tutela e la valorizzazione delle cose d’interesse storico,
archeologico, artistico e del paesagio’, cfr. GIANNINI, ob. cit., p. 5, CaNTUCCI, voce «Beni culturali e ambientali»
in Novissimo Digesto Italiano Appendice, Torino: UTET, 1980, p. 723-724, e ALBRANDI/FERRI, [ beni
Culturali e ambientali®, colab. Ilaria Alibrandi, Mildo: Giuffre, 1995, p. 1013.

# MiGUEL NOGUEIRA DE BRITO, 0b. cit., p. 165, diz que, primeiramente, se duvidava se a expressao corresponderia
a uma categoria juridica ou teria um valor meramente descritivo de alguns bens relevantes culturalmente. Mas,
a doutrina italiana, em que se destacam autores como SANDULLI, GIANNINI, SANTORO PASSARELI e ALIBRANDI/FERRI,
ao debrugar-se aprofundadamente sobre este assunto, tem conseguido erguer este conceito como base de toda
a constru¢do do direito do patriménio cultural. SANDULLI, voce «Beni Pubbliciy in Enciclopedia del Diritto V,
Giuffre, 1959, p. 277 e s, refere-se a bens de interesse publico, i.e., aqueles que realizam o interesse publico,
mesmo que na titularidade de privados, como o ambiente ou o patriménio cultural, constituindo uma terceira
categoria entre os bens privados e os bens do dominio puiblico (v, sobre este autor, ALBRANDI/FERR, 0b. cit.,
p. 23, tendo as suas teses sido seguidas por autores como ZANOBINI, CANTUCCI e GRISOLIA). Prva, voce «Cose
dartey in Enciclopedia del Diritto X1, Giuffre, 1962, p. 118-121, na esteira de SANDULLJ, aplica a categoria dos
bens de interesse publico as obras de arte. Mas, foi GIANNINI que verdadeiramente ‘forjou’ a categoria dos bens
culturais, em duas obras fundamentais: I Beni Pubblici, em 1963, e, ao aperfeicoar a sua teoria, aplicando-a
especificamente aos bens culturais, no artigo que temos vindo a citar.

*> Apud GIANNINI, ob. cit., p. 5.
46 Neste sentido MIGUEL NOGUEIRA DE BRITO, ob. cit., p. 166, e GIANNINI, ob. cit., p. 15.

47 ALves CORREIA, ob. cit., p. 396. Em igual sentido, GIANNINI, ob. cit., p. 26, e ALIBRANDI/FERR], ob. cit., p. 18.
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Esse valor implica, necessariamente, que existam restricdes aos poderes
dos proprietarios desses bens*. Hoje, mesmo nos bens sem qualquer valor
cultural, defende-se que a sua propriedade ndo é necessariamente irrestrita,
mas antes deve sujeitar-se aos interesses gerais da comunidade, quando e na
medida em que tal for necessario. Por isso, em relacdo aos bens culturais,
GIANNINI entende que na mesma coisa coexistem dois bens, um de caricter
meramente privado (a coisa como elemento material de interesses econdmicos)
e outro cultural (a coisa como substrato fisico de interesses culturais)*’. A nota
caracteristica do bem cultural é a sua fruicdo coletiva, que deve ser assegurada
pelo Estado, pelo que o bem nao é publico quanto a sua propriedade, mas
quanto ao seu gozo. O valor do bem cultural e o seu reconhecimento juridico
levam a que se possam restringir os direitos e poderes do proprietario, de
modo a que se assegure a fruicio do bem.

A nocédo de bem cultural tem tido uma grande influéncia em Italia e em
varios outros paises®’, tendo-se imposto como agregador dos anteriores bens
dispersos integrados no patriménio cultural®'.

A volta destes bens surgem, necessariamente, uma série de normas
juridicas das mais diversas, formando o que podemos designar por direito
do patriménio cultural, que corta transversalmente os diversos ramos
do ordenamento juridico global’>. Embora ndo constituindo um corpus

45 Sobre a propriedade de bens culturais e as correspondentes restricdes ao direito de propriedade, v.
ALves CORREIA, 0b. cit., passim, espec. p. 400-405, e Guzzl, «La proprieta dei beni culturali» in Proprietd
privata e funzione sociale, dir. SANTORO-PassareLLI, Padova: CEDAM, 1976, p. 375 e s.

4 GIANNINI, ob. cit., p. 24-26.

%0 Quer entre nés, como se vé claramente pela Lei do Patriménio Cultural Portugués (Lei ne 13/85,
de 6 de julho) e agora pela Lei n.o 107/2001, quer em Espanha, na sua Lei do Patriménio Histérico
Espanhol (Lei 16/85, de 25 de junho) e em autores como GARCiA DE ENTERRIA, «Consideraciones sobre una
nueva legislacién del patrimonio artistico, histérico y culturaly in Revista Espafiola de Derecho Administrativo,
39 (1983), passim, espec. p. 583-584, Pirez MoRreNo, «El postulado constitucional de la promocién y
conservacion del patrimonio histdrico artisticoy in Revista de Derecho Urbanistico XXIV, 119 (1990), p.
19-20, e RAMON PARADA, Derecho Administrativo 111, 5,2 Edicao, Madrid: Marcial Pons, 1993, p. 286-287.

5! Curiosamente, é em Italia que se levantam algumas vozes dubitativas em relacdo a possibilidade de integracio
de todos estes bens num conceito de bem cultural. Assim, CAvALLO, «La nozione di bene culturale tra mito e
realta: rilletura critica della prima dichiarazione della Comissione Franceschini» in Scritti in Onore di Massimo
Severo Giannini 1I, Milano: Giuffre, 1988, p. 113 e s, conclui que o ‘bem cultural’ nao é definivel, devendo
antes falar-se de multiplos ‘bens culturais, como os bens arqueoldgicos, histéricos, artisticos ou arquivisticos,
com diferentes critérios para integrarem o patriménio cultural. Para este autor, ob. cit., p. 134-135, a nocao de
‘bem cultural’ é uma mera sintese linguistica, correspondente aos diversos bens culturais previstos no direito
do patriménio cultural. Apesar disso, ainda sdo varios os autores que destacam a importancia da nocao de
‘bem cultural, como RoLa, «Beni culturali e funzione socialey in Scritti in Onore di Massimo Severo Giannini 11,
Milano: Giuffre, 1988, p. 579, e ALBRANDI/FERR], ob. cit., p. 23-25, embora notando que a legislacdo italiana
sobre o patriménio cultural ndo trata os bens culturais como uma categoria unitéria.

3> MIGUEL NOGUEIRA DE BRiTO, 0b. cit., p. 167. Assim, por exemplo, MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito
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independente ou mesmo coerente*, podemos englobar nesta designacio todas
as normas relativas a definicdo e tutela do patriménio cultural.

E, em quase todos os paises, existem na Constitui¢ao, desde logo, regras
gerais relativas ao patrimoénio cultural, impondo ao Estado a obrigacdo de o
preservar e defender, formando o que podemos designar por Constituicao

Cultural®*

. Vejamos, entdo, o que dispde a nossa Constitui¢do relativamente
aos bens culturais e de que modo isso influencia os degraus inferiores da

ordem juridica.

III. A Constitui¢ao Cultural

Na Constituicio da Republica Portuguesa (CRP) sio varias as normas
que aludem a cultura® ou, mais especificamente, ao patriménio cultural®®,
tendo uma natureza muito diversa. Assim, quase no inicio da Constituicio,
nas tarefas fundamentais do Estado (Art. 9.2 da CRP) refere-se o “promover
() a efetivacio dos direitos econémicos, sociais, culturais e ambientais” (al.
d). Gomes CaNoTILHO/VITAL MOREIRA entendem que esta regra corresponde a
uma expressdo do principio do Estado social®’, nas suas multiplas vertentes,

Civil Portugués 1. Parte Geral 11, Coimbra: Almedina, 2000, p. 81 e 88, entende que o Direito civil nao se
deve alhear da defesa do patrimoénio cultural, devendo “acompanhar e dogmatizar toda esta evolucao”.

* Em igual sentido, EpuarDO VERA-CRUZ PINTO, 0b. cit., p. 209, excluindo do seu ambito muitos dos
diplomas legais que normalmente nele sdo integrados, como os que definem a organica dos servicos
publicos, falando de “um direito da preservacao e defesa do patriménio existente, como consequéncia da
estabilizacdo de valores e principios que se generalizam e que tém contetdo juridico”.

** JoRGE MIRANDA, 0b. cit., p. 256, aceita com algumas reservas esta expressdo, bem como expressoes
similares (como Constituicdo Penal, Constituicio Econdmica, etc., de uso muito comum na doutrina),
pois embora sejam tteis, podem conduzir a uma perda da unidade sistematica da Constitui¢ao ou a sua
pulverizacdo: “Nao existe uma Constituicdo econémica (ou uma Constituicio cultural) independente
da Constituicdo politica ou uma Constituicdo penal contraposta a administrativa”. Apesar disso, usamos
esta expressdo, como o faz este autor apesar destas consideracoes, reportando-nos as vérias regras
constitucionais que tém algo a ver com a cultura e com o patriménio cultural. Gomes CANOTILHO, Direito
Constitucional e Teoria da Constitui¢cao, 2.2 Edicao, Coimbra: Almedina, 1998, p. 330, alude também a
Constituicao Cultural, apoiando-se em doutrina alema e italiana, e referindo-se especificamente neste
ambito ao “direito a educacao e a cultura, direito ao ensino, direito ao desporto”. SALINERO ALONSO, ob. cit.,
p. 26, afirma que a expressdo Constituicdo Cultural, que igualmente adota, é de origem italiana.

55 Gomes CANOTILHO/VITAL MOREIRA, 0b. cit., p. 362, entendem que cultura ndo é constitucionalmente
um conceito elitista e individualista, ndo redutivel a sua vertente subjetiva de ‘humanizacdo interna)
incluindo, por exemplo, as vérias tradicoes existentes, Propugnam, por isso, um “conceito aberto e
universal de cultura, pois a democratizacio da cultura significa a possibilidade de frui¢do dos bens

»

culturais de todas as épocas e de todos os povos («coexisténciay e intercambio cultural)”.

¢ Abordaremos apenas as mais importantes, especialmente aquelas relativas ao patriménio cultural. Para
uma enumeracao exaustiva destas normas, v. JORGE MIRANDA, 0b. cit., p. 259-261 e 264-265, e também
GoMEs CANOTILHO, ob. cit., p. 330-332.

7 GoMEs CANOTILHO/VITAL MOREIRA, 0b. cit., p. 94.
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entre as quais se inclui a cultural, assim se realizando a democracia econémica,
social e cultural®.

No mesmo artigo, na sua alinea e), incumbe-se o Estado de “proteger
e valorizar o patriménio cultural do povo portugués™’. Esta dltima regra
foi introduzida pela revisdo de 1982, elevando a preserva¢do do patriménio
cultural a uma das tarefas principais do Estado Portugués®’.

Estas duas normas fazem parte da Constituicdo cultural objetiva®', pois
impdem ao Estado o dever de cuidar do patriménio cultural e de assegurar os
direitos culturais dos portugueses. Por isso, ha autores que usam a expressdo
‘Estado Cultural’ ou ‘Estado de Cultura’?, para assinalar esta especial dedicacdo

%% Sobre o principio da democracia social, econdmica e cultural, v. GoMEs CANOTILHO, ob. cit.,, p. 318 e s.,
entendendo que tem a mesma dignidade constitucional dos principios do estado de direito e da democracia
politica. O Art. 2., que contém virios dos principios constitucionais mais importantes (como o do Estado
de direito, o principio democritico, etc.) refere-se especificamente & democracia cultural, afirmando que
“A Reptiblica Portuguesa é um Estado de direito democratico (..) visando a realizacdo da democracia
econdmica, social e cultural..”. Por isso, CARLA AMADO GOMES, 0b. cit., p. 342, considera o elemento cultural
como um fator de consolidacio da democracia social, e o Relatério Intercalar..., p. 56, defende que o principio
democratico deve refletir-se necessariamente no regime juridico do patriménio cultural.

% A alinea f) do Art. 9.°, inserida na revisdo de 1989, é também relativa a um dos componentes do nosso
patriménio cultural: a lingua, encarregando o Estado de “Assegurar o ensino e a valorizacdo permanente,
defender o uso e promover a difusdo internacional da lingua portuguesa”.

50 Cabe ao Estado, pois, “a defesa, protecdo e valorizacao desses elementos caracterizadores da republica
portuguesa: o patrimonio cultural, a natureza e o ambiente”, Gomes CANOTILHO/VITAL MOREIRA, 0b. cit.,
p- 94, destacado dos autores.

1 A designacao é de JorRGE MIRANDA, 0b. cit., p. 259-260, onde expde todas as normas constitucionais
a ela pertencentes, entendendo que as ideias fundamentais da Constituicdo cultural objetiva sdo: “a
preservacdo e a valorizacdo da identidade cultural, a promoc¢do da qualidade de vida e a abertura a
relacdes culturais internacionais”, ob. cit., p. 261. O Relatério Intercalar..., p. 55-56, faz a mesma divisiao
da Constituicao cultural, apoiando-se, alids, neste mesmo autor.

52 Cfr. ManTovani, «Lineamenti della tutela penale del patrimonio artistico» in Rivista Italiana di Diritto e
Procedura Penale XIX (1976), p- 55, ALIBRANDI/FERRI, 0b. cit., p. 35, SALINERO ALONSO, ob. cit., p. 28. Moccia,
«Riflessione sulla tutela penale dei beni culturaliy in Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale XXXVI
(1993), p. 1303, refere-se a um “Estado para a cultura”, como resultado dos principios constitucionais
relativos a cultura na Constitui¢o Italiana. Segundo PRIETO DE PEDRO, ob. cit., p. 213, foi FICHTE quem utilizou
pela primeira vez esta expressao, em 1806, mas apenas como sinénimo dos estados ocidentais europeus. A
expressdo ganhou forca especialmente na Alemanha (Kulturstaat) e na Itélia (Stato di cultura), depois de ser
utilizada por BLUNTSCHLI e de ter sido acolhida no Art. 3° da Constituicdo da Baviera, em 1946: “A Baviera
é um Estado de Direito, de Cultura e Social que serve o bem comum”. Para PrieTo DE PEDRO, esta férmula
tem sentido desde que reflita uma compreensdo da cultura na sua ligacdo com o desenvolvimento da
personalidade, assentando nos principios da liberdade, pluralismo e progresso da cultura. Entre nds, JORGE
MIRANDA, 0b. cit., p. 256, rejeita a expressdo por “envolver o risco de, implicitamente, por a cultura ao servico
do Estado ou toda dependente do auxilio do Estado, marginalizando a sociedade civil e podendo sacrificar a
liberdade de criacdo e de critica dos agentes culturais”. E como a Constituicao Portuguesa é particularmente
clara ao aliar os vérios agentes culturais a realizacdo da tarefa do Estado (cfr. Arts. 73.2¢e 78.0 da CRP),
ndo se pode querer reduzir a cultura apenas ao nivel estatal. De qualquer modo, a expressao, desde que
entendida como forma de destacar a assuncao pelo Estado de um papel importante em relacio a cultura, é
perfeitamente aceitavel, desde que se nao hipertrofie essa funcao. Por isso, GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA,
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do Estado a cultura, no que é hoje entendido como uma das suas tarefas
essenciais®’.

Existem na Constituicao diversas normas que concretizam este dever
fundamental, como o Art. 66.°, n.° 2, al. c), cuja epigrafe é “Ambiente e
qualidade de vida”®*. Nele se diz que “Para assegurar o direito ao ambiente,
no quadro de um desenvolvimento sustentavel, incumbe ao Estado, por
meio de organismos préprios e com o envolvimento e a participacdo dos
cidadaos: (...) c) Criar e desenvolver reservas e parques naturais e de recreio,
bem como classificar e proteger paisagens e sitios, de modo a garantir a
conservacdo da natureza e a preservacao de valores culturais de interesse
histérico e artistico”. Para GoMEs CANOTILHO/VITAL MOREIRA, a Constituicdo
utiliza um conceito unitirio de ambiente como “conjunto dos sistemas
fisicos quimicos e bioldgicos e de fatores econdmicos e culturais”®®. MIGUEL

ob. cit., p. 361, usam a expressao, referindo-se ao Estado, em certa medida, como Estado Cultural ou de
Cultura, pois ¢ um Estado-de-Direito Cultural (vertente mais ligado ao respeito das liberdades culturais) e
um Estado democratico cultural (relacionado com os varios direitos a cuItura). Desenvolvidamente sobre a
acdo do Estado no dominio cultural desde o Antigo Regime até ao “Estado intervencionista pluralista e de
cultura”, v. ANDRE-HUBERT MESNARD, Laction culturelle des pouvoirs publics, Paris: Librairie Générale de Droit
et de Jurisprudence, 1969, p. 19166,

O Relatorio Intercalar..., p. 67, relaciona o patriménio cultural com outra tarefa fundamental, a de
garantir a independéncia nacional, pois ndo basta uma independéncia meramente formal, mas também
uma “capacidade de decisao auténoma quanto aos seus destinos de uma comunidade firmada numa
Histéria e com um projeto de futuro proprios” O mesmo Relatdrio, apoiando-se em JORGE MIRANDA,
ob. cit., p. 260, entende que as normas constitucionais sobre o patriménio cultural apenas tém sentido
quando vistos em referéncia ao conceito de Nacdo, ndo usado expressamente na Constituicdo por reacio
as caracteristicas nacionalistas da Constituicdo de 1933. Desenvolvidamente sobre os conceitos de povo,
nacao e nacionalidade, em geral e na Constitui¢do Cultural espanhola, em especial sobre os problemas
levantados pelas culturas das varias regides autondmicas espanholas, v. PRIETO DE PEDRO, 0b. cit., p. 105-192.

4 Vemos assim que o patrimoénio cultural e o ambiente andam intimamente ligados, quer no seu
entendimento como interesses difusos, quer na sua protecdo, como refere quase toda a doutrina mais
recente, cfr. CARLOS ADERITO TEIXEIRA, 0b. cit., p. 88-98, destacando também o facto de serem ambos fins
do Estado, a dimensao ‘natural’ da legislacao do patriménio cultural (quando, por exemplo, a Lei n.
13/85 dava a definicao de sitio como “obra do homem ou obras conjuntas do homem e da natureza — Art.
8.9, n.° 1, al c) e a dimensao ‘cultural’ da legislacio ambiental (v.g., quando integra os fatores culturais
no ambiente — Art. 5.% n.° 2, al. a da Lei de Bases do Ambiente). A tutela penal do ambiente est4, entre
nos, mais avancada que a do patriménio cultural, dada a existéncia, desde a Revisao de 1995, de crimes
auténomos (Arts‘ 278.2 a 280.° do Cddigo Penal — sobre os mesmos, v., por todos, o nosso texto, ainda
inédito, Jost JoaQuiM FERNANDES OLIVEIRA MARTINS, Rios ¢ Crimes Ambientais (A pratica jurisprudencial),
dado que “quanto ao direito penal “classico”, os crimes mais relevantes do ponto de vista do ambiente
e que constam do Cddigo Penal sdo vérios dos crimes de perigo comum”, integrados nos crimes contra
a vida em sociedade, parecendo-nos que se deveria seguir a mesma solu¢do para o patriménio cultural,
que deveria, dada até a similitude entre os dois bens juridicos, ja ter sido adotada em 1995, evitando a
dispersao sistematica dos tipos relativos a bens culturais.

% GoMEs CANOTILHO/VITAL MOREIRA, 0b. cit., p. 347, embora também se possam acentuar nesta nocao
certos aspetos, um dos quais é entender o ambiente como “uma ou mais zonas circunscritas do territério
particularmente importantes pela sua beleza, valor paisagistico, cientifico e histdrico”.
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NOGUEIRA DE BRITO chega a usar a expressdo “visdo ‘ecolégica’ da cultura”®

para se referir a esta conce¢io constitucional do patriménio cultural.

O Art. 73.° proclama, genericamente, o direito de todos & cultura®’,
em que se deve incluir o patriménio cultural, e também a obrigacao do
Estado promover a democratiza¢do da cultura e incentivar a criacédo e frui¢ao
cultural, em conjunto com as associa¢des desta area (Art. 73.0, n.° 3).

O Estado deve também “[p|romover a salvaguarda e a valorizacio do
patrimoénio cultural, tornando-o elemento vivificador da identidade cultural
comum” (Art. 78.0, no 2, al. c)“. Cabe, assim, ao Estado a promocio do
patriménio cultural, de modo a que este desempenhe a sua funcio positiva
de integracdo na sociedade portuguesa, o seu papel na ‘vivificacdo’ da nossa
identidade comum®’. Esti-se longe de uma mera protecdo defensiva do
patrimoénio cultural, existindo antes uma atuacio interventora do Estado e
dos agentes culturais para o promover e valorizar’®, caracteristico de uma
concecdo dindmica do patrimdnio cultural.

Por outro lado, como ji referimos, o patriménio cultural também
desempenha um papel importante no desenvolvimento da personalidade dos
cidadaos, tendo uma ligacdo forte ao ensino e a educacdo de todos’'. Como
bem entende Carla Amado Gomes, referindo-se a estas duas dimensoes:
“ [a] interiorizacdo dos sinais identificadores de uma cultura comum é

6 MiGUEL NOGUEIRA DE BRITO, 0b. cit., p. 165. Coincidentemente, CARLOS ADERITO TEIXEIRA, 0b. cit., p. 88,
utiliza a expressao “concecdo ‘ecoldgica’ de patrimonio cultural”, o que reforca ainda mais a ja referida
ligacao entre o ambiente e o patrimdnio cultural.

7 Segundo o Relatério Intercalar..., p. 57, o direito a cultura constante deste artigo tem, no sistema
axiolégico constitucional, o primado relativamente as restantes normas, embora isso nao signifique que
a Constitui¢do Cultural se limite a ser apenas subjetivista e garantistica.

%8 Que impde ao Estado a “obrigacdo do Estado de nido o destruir e de o defender”, Gomes CanoTILHO/
ViTaL MOREIRA, 0b. cit., p. 378.

% Por isso, CarLA AMADO GOMES, ob. cit., p. 376, alude, no prolongamento desta ideia, que “promover um
bem cultural, proporcionando a sua fruicao coletiva, é inseri-lo no tempo presente com toda a sua carga
histérica, ¢ fazé-lo participar nas vivéncias do quotidiano”.

70 Neste sentido, GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, 0b. cit., p. 362, SALINERO ALONSO, 0b. cit., p. 28, CARLA
AMADO GOMES, 0b. cit., p. 341, e CARLOS ADERITO TEIXEIRA, 0b. cit., p. 75-76.

71O Art. 73.0, a que ja aludimos, ndo se refere unicamente & cultura, mas também ao ensino: “Todos
tém direito a educacdo e cultura” Por outro lado, veja-se também que, na sistematica da CRP, as
normas relativas ao ensino sao imediatamente anteriores ao Art. 78.°, aquele mais ligado patriménio
cultural, talvez porque o ensino e o patriménio cultural sio extremamente importantes na formacao e
desenvolvimento de cada um de nds. Além disso, ambos sdo instrumentais na realizacdo dos seus fins,
pois o ensino é um meio fundamental para desenvolver o gosto pela fruicao e defesa do patriménio
cultural, enquanto os bens culturais, por sua vez, desempenham uma importante funcao educativa.
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fundamental para o reconhecimento de cada um de nds na nossa histdria,
para consolidar o nosso sentimento de pertenca a coletividade””2.

Exatamente por isso, existem também direitos fundamentais na area
da cultura, que sdo o contraponto destes deveres estatais” de que o Art. 78.°,
n.° 1, da CRP é o melhor exemplo, prescrevendo que “Todos tém o direito a
fruicdo e criacio cultural, bem como dever de preservar, defender e valorizar
0 patriménio cultural”. A primeira parte corresponde ao desenvolvimento
dos direitos culturais previstos no Art. 9.0, al. f) 74 dando a todos o direito
a fruir de todos os bens culturais num sentido amplo (nao apenas aqueles
pertencentes ao patriménio cultural) e de participar na sua cria¢do (Art. 78.°,
n° 1 enc2 al ae b)75. Os cidaddos tém também o dever de “preservar,
defender e valorizar o patriménio cultural”, usando os meios previstos na
Constituicdo e na lei comum’®. Se, por um lado, tém um direito a fruir do
patrimoénio cultural, tém também o dever de o preservarem e o direito/dever
de impedirem a sua destrui¢do, que corresponde a uma obrigacdo fundamental
do Estado. Neste sentido, GoMEs CANOTILHO/VITAL MOREIRA, em anotacdo ao
Art. 78.°, entendem que a defesa do patriménio cultural corresponde a “(a)
um dever de todos de ndo atentar contra ele e de impedir a sua destruicao (n.°
1, 22 parte); (b) uma obrigacdo do Estado de ndo o destruir e de o defender
(n.o 2/c); (c) um direito de todos os cidaddos de o defender, impedindo a
destruicio dele (art. 520, n.° 3)”77.

72 CARLA AMADO GOMES, ob. cit., p. 344.

7> Nio se estando, pois, perante deveres unilaterais do Estado, mas antes correspondendo a direitos e
deveres dos cidaddos, como justamente destacam GoMmEes CANOTILHO/VITAL MOREIRA, ob. cit., p. 94-95.
JORGE MIRANDA, 0b. cit., p. 260-261, fala a este respeito da Constitui¢ao Cultural subjetiva, contraposta a
ja referida Constituicao Cultural objetiva. Para o mesmo autor, neste ambito as ideias fundamentais sao
as de liberdade cultural e de democracia cultural.

7* E também ja especificados no Art. 73.°© da CRP, onde se 1¢, no seu n° 1, que “Todos tém direito a
educacdo e a cultura” e, no seu n.° 3, que “O Estado promove a democratizacio da cultura, incentivando
e assegurando o acesso de todos os cidaddos a fruicdo e criacdo cultural, em colaboracio com os drgaos
de comunicacdo social, as associacoes e fundacoes de fins culturais, as coletividades de cultura e recreio,
as associacdes de defesa do patriménio cultural, as organizacdes de moradores e outros agentes culturais”.

7> Confere-se assim a todos um verdadeiro direito de acesso e fruicdo cultural, ja latente nos artigos
anteriormente citados. Neste sentido, Relatdrio Intercalar..., p. 57.

76 Este dever é um dever correlativo de um direito, como o entende Gomes CANOTILHO, ob. cit., p. 480,
que refere expressamente o artigo 78.°, 1 da CRP. Por outro lado, e segundo 0 mesmo autor, é também
um dos deveres econémicos, sociais e culturais, distinto pois dos deveres civico-politicos, numa distingao
préxima da dicotomia direitos econémicos, sociais e culturais/direitos, liberdades e garantias. CarLA
AmaDO GOMES, ob. cit., p. 342, prefere falar da vertente negativa do direito de frui¢do dos bens culturais.

77 GomEs CANOTILHO/VITAL MOREIRA, 0b. cit., p. 378, itélicos dos autores. V. também, em resumo, JORGE
MIRANDA, 0b. cit., p. 264-265. CarLa AMADO GOMES, ob. cit., p. 342, sintetiza este artigo do seguinte modo
“existe uma imediata coresponsabilizacao de todos os cidaddos e entidades publicas e privadas na defesa
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A Constituicao distingue, em varias destas normas, entre proteger e
valorizar o patriménio cultural”®. A prote¢do implica uma atuacdo do Estado
no sentido de impedir a destruicdo do patriménio cultural, através de normas
restritivas e mesmo sancionatdrias. Quanto a valorizacao, estd relacionada
com os direitos culturais dos cidadaos, visando um maior acesso e fruicao
dos bens culturais. A protecdo deve estar sempre subordinada a valorizacao,
pois s6 faz sentido conservar estes bens para serem acedidos pelos membros
da comunidade”. Os bens culturais ndo servem para nada se ninguém os
fruir, se ndo realizarem a sua funcdo de formacao e realizacdo dos cidadaos.
Se, anteriormente, se protegiam os bens, sem cuidar de propiciar o contacto
de todos com eles, hoje as politicas de protecdo dos bens devem procurar
permitir a valorizacdo dos bens, cumprindo as tarefas constitucionais.

Especificamente em relacdo ao direito de defesa do patriménio cultural,
este encontra-se muito facilitado pelo Art. 52.°, n.° 3, al. a), introduzido na
revisdo de 1982, que garante a possibilidade de recurso a funcao jurisdicional
para fazer cessar as ofensas ao patriménio cultural, através do direito de aciao
popular. Como, até ha bem pouco, os quadros processuais da legitimidade
limitavam a possibilidade de a¢do dos particulares e das associacdes por eles
constituidas, a Constituicdo quis permitir amplamente o exercicio do direito
de defesa do patriménio cultural, independentemente da existéncia de um
interesse direto ou imediato de quem interpoe a lide. Por isso, se fala a este
respeito de interesses difusos®, erodindo as nocdes cléssicas de interesse a
nivel da legitimidade processual.

Quanto aos problemas levantados pela possibilidade de colisdo entre
o patriménio cultural, como bem constitucionalmente protegido, com
outros direitos fundamentais, a questio levanta-se especialmente em relagdo
ao direito de propriedade. Gomes CaNoTILHO d4, alids, este caso como um
dos exemplos da colisao entre direitos e bens juridicos: “(1) o direito de
propriedade privada pode ser transmitido em vida ou em morte (art. 62°),

e valorizacao dos bens culturais, materializada, quer na obrigacdo genérica de non facere — niao provocar
danos no patriménio existente -, quer no especifico chamamento do Estado as suas responsabilidades
de promocio cultural”.

78 Relatorio Intercalar..., p. 65, considerando que estas duas expressoes definem dois planos do ordenamento
juridico do patriménio cultural: “regras de protecdo dos suportes fisicos das coisas” e “institucionalizacao
e a dinamizacdo dos modos da sua fruicdo pela coletividade”.

7 Neste sentido, Relatério Intercalar.., p. 65, justificando-se com a matriz essencialmente humanista da
Constituicdo.

80 Cfr. GomEs CANOTILHO/VITAL MOREIRA, 0b. cit., p. 281: “O objeto da acao popular é, antes de mais, a
defesa de interesses difusos”, destacado dos autores.
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mas o direito de transmissdo e utilizacdo é suscetivel de sofrer restricdes
impostas pela necessidade de defesa do bem «patriménio culturaly”®!.

Assim, a exigéncia de restri¢des, impostas pelo direito do patriménio
cultural, a livre disponibilidade ou utilizacdo da coisa pelo seu proprietario
corresponde, necessariamente, a uma compressao do direito de propriedade
tal como é garantido pela Constituicdo. Mas, sabemos também que o direito de
propriedade pode conflituar com uma outra série de bens, como o ambiente
ou a qualidade de vida, resultando na imposicdo de limitacdes aos direitos dos
proprietarios. GoMEs CANOTILHO/JONATAS MAcHADO falam a este respeito de
uma “vinculacao social da propriedade (Sozialbindung des Eigentums)”, devendo
as restri¢des ao direito de propriedade ser as “estritamente necessarias para
salvaguardar direitos ou interesses constitucionalmente protegidos”*.

Ora, no caso dos bens culturais estamos perante valores de natureza
comunitaria, que dizem respeitos a todos, e que justificam claramente as
limitacoes impostas ao direito de propriedade®?, falando-se a este respeito
da referéncia comunitaria dos direitos fundamentais ou da sua funcido

social®*

. Claro que essas restri¢des apenas se justificam se e na medida em
que forem necessarias para a preservacdo e a livre fruicdo dos bens culturais
nas maos de privados. A prevaléncia do patriménio cultural sobre o direito
de propriedade abre a possibilidade de se sancionar penalmente a destrui¢do
de bem cultural préprio, como parecem entender GoMES CANOTILHO/JONATAS
MacHADO: “ndo se compreenderia, por exemplo, que o proprietario de uma
casa do século XV pudesse demoli-la livremente sem atender ao seu valor
histérico, cultural ou artistico. Trata-se aqui de um caso extremo em que o
interesse publico na protecdo do bem patriménio cultural justificaria uma

restricdo ao direito de propriedade”®.

81 GomEs CANOTILHO, ob. cit., p. 1139. Em geral, sobre as colisdes de direitos, v. GomEs CANOTILHO, ob. cit.,
p. 1137-1164, e VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, reimpr.,
Coimbra: Almedina, 1987, p. 220-251

82 Gomes CANOTILHO/JONATAS MAcHADO, «Bens culturais, propriedade privada e liberdade religiosa» in
Revista do Ministério Puiblico XVI, n.o 64 (1995), p. 15, italicos dos autores. Neste artigo, os autores
analisam um problema de conflito entre a funcao cultural de um bem (no caso, o Coliseu do Porto), a
sua propriedade privada (pois os seus donos pretendiam alugar o recinto para ai se efetuarem cultos
religiosos) e a liberdade religiosa.

85 Neste sentido, GomEs CANOTILHO/JONATAS MACHADO, 0b. cit., p. 17: “No caso de conflito insuperéavel
entre as duas pretensoes, a ordem juridica aponta claramente no sentido da primazia da fruigao cultural
sobre as utilidades econdémicas-patrimoniais”, como também entendem PEREz MORENO, ob. cit., p. 731-
732, e GARCiA DE ENTERRIA, 0b. cit., p. 584-585.

8 Gomes CANOTILHO, ob. cit., p. 1138, e VIEIRA DE ANDRADE, ob. cit., p.52-53.

8 GomEes CANOTILHO/JONATAS MACHADO, ob. cit., p. 17.
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Estes direitos e deveres fundamentais relativos ao Patriménio
Cultural sdo, entre nds e na generalidade dos paises, relativamente recentes,
correspondendo a rejeicdo dos postulados do Estado Liberal e a assuncédo
do Estado-de-Direito Social®®, constituindo parte dos chamados direitos de
terceira geracdo. Se, anteriormente, o Estado se limitava a ser um mero sujeito
passivo, porque constrangido pelo direito de propriedade e pelas liberdades
garantidas, agora toma um papel interventor, mesmo que afetando os direitos
[individuais] dos cidadaos.

Assim, originalmente, o Estado apenas cuidava dos bens que estivessem
na sua titularidade e, esporadicamente, podia, em casos de manifesto interesse
nacional, intervir em bens de outrem. Veja-se que apds a Revolucdo Liberal,
num dos atos mais lesivos dos bens culturais em Portugal, vendeu ao desbarato
os bens das ordens religiosas, ndo obstante o interesse cultural que detinham.
O que levou a que estes bens fossem destruidos, dispersados ou deixados na
incuria durante largos periodos de tempos, sem que se fizesse algo para os
preservar. Qualquer pessoa que veja o estado em que se encontrou durante
muito anos o Mosteiro de Salzedas, s6 para dar um exemplo que visitamos
antes do ano 2000%7, notard o modo como a sua venda se refletiu no estado
de ruina em que se encontravam os claustros e a propria igreja®®.

Por isso, nas primeiras constituicdes portuguesas ndo existia nenhuma
norma relativa a protecio do patriménio cultural, nem se previa qualquer
direito ou dever dos cidadaos o defenderem®. A Constituicio de 1933 da um

8 Sobre este conceito, v. VIEIRA DE ANDRADE, ob. cit., p. 54, que entende que corresponde a uma concecao
social-liberal dos direitos fundamentais, existente em quase todos os paises da Europa. Sobre o
processo de socializacao dos direitos fundamentais superando as teses liberais, v. VIEIRA DE ANDRADE,
ob. cit., p. 48-54. Acerca da influéncia desta mudanga na protecao do patriménio cultural, cfr. SALINERO
ALONSO, ob. cit., p. 26-27, considerando que no Estado Social se verificam as seguintes caracteristicas:
constitucionaliza¢do do patriménio cultural; submissao da propriedade privada a prote¢do do patriménio
cultural; politica mais ativa e interventiva do Estado em relagdao ao patriménio cultural; ampliacao do
conceito de patrimoénio cultural e superacdo das divisdes tradicionais entre o patriménio cultural e outras
areas, como o direito do ambiente e o direito urbanistico.

87 Ja ndo voltamos a0 mesmo ha muitos anos, tal como sucede com Sao Jodo de Tarouca, sendo que terdo
sido, mais recentemente, objeto de obras de restauro - v, https://culturanorte.gov.pt/patrimonio/mosteiro-
de-santa-maria-de-salzedas/ e https://culturanorte.gov.pt/patrimonio/mosteiro-de-sao-joao-de-tarouca/.

8 Embora também se deva referir que o Mosteiro foi atacado pelos populares em furia durante a guerra
generalizada na época, incendiando-o parcialmente, furiosos por terem de submeter aos tributos devidos a um
dos maiores proprietarios de toda aquela zona. Mas, de qualquer modo, sdo variados os casos de conventos
de que ficaram apenas as fachadas a lembrar a sua antiga magnificéncia e o poder que exerciam. Em Sao
Jodo de Tarouca, por exemplo, o edificio principal do convento foi durante séculos um edificio oco, de que
apenas restavam as pedras exteriores, quando ainda ai se mantém, porque qualquer um que veja as casas que
o rodeiam notara as pedras lavradas, dele retiradas, que foram sendo levadas pelos vizinhos do Mosteiro.

8 Cfr. JoRGE MIRANDA, ob. cit., p. 257, enumerando as normas relativas a cultura nas Constituicoes
Liberais e da Constituicao republicana de 1911, em que avultavam as regras que tratavam do ensino,
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passo timido em frente, pois dela constava, no Art. 52.°, um preceito relativo
a protecao pelo Estado dos “monumentos artisticos, historicos e naturais, e

os objetos artisticos oficialmente reconhecidos como tais”°

. Mas, este artigo
corresponde ainda a um “estado embrionario da protecdo constitucional do
patriménio™’, pois o Art. 52.° insere-se no titulo relativo ao dominio publico
e privado do Estado, correspondendo a uma visido altamente estatizante do
patrimonio cultural, que seria melhor protegido com a propriedade publica
desses bens, sacrificando os interesses privados®. Por outro lado, a obrigac¢do
do Estado seria meramente defensiva, passiva, de protecdo do Estado, muito
distante, como vimos, do disposto na CRP atual®’.

Ser4, pois, na Constitui¢do de 1976°* que o termo ‘patriménio cultural’
é pela primeira vez utilizado no texto constitucional®, no texto original do Art.
78.0, da seguinte forma: “O Estado tem a obrigacdo de defender e proteger o
patriménio cultural portugués™®. Esta-se ainda préximo da concecio passiva,
unicamente preservadora, da Constituicdo de 1933, mas agora ja ndo restrita
aos bens estatais. Na revisdo de 1982 da-se um grande passo em frente, ao
encontro de um entendimento mais interventor e ativo da funcdo estatal,
alargando-se o ambito do Art. 78.°, de modo a prever a fruicio e criacdo
cultural e a participacdo dos vérios agentes culturais, tal como o direito de fruir
e o dever de defender o patriménio cultural”’. E também nesta revisio que a
protecdo e valorizac¢do do patriménio cultural sdo elevadas a uma das tarefas
fundamentais do Estado, no desenvolvimento do principio da democracia

v.g., a gratuitidade da instrucao primaria

%0 Sobre este artigo, v. CARLA AMADO GOMES, 0b. cit., p. 340-341, nota 12, JORGE MIRANDA, 0b. cit., p.
258, e Epuarpo VERA-CRrUZ PINTO, 0b. cit.,, p. 229-231, que vé neste artigo uma concecdo autoritaria
e protecionista do Estado, embora também destaque o alargar do conceito de cultura ao incluir os
monumentos naturais, o que representa uma das tendéncias presentes no texto constitucional atual, em
que a cultura e o ambiente estao interligados, como ja vimos.

1 CarLA AMADO GOMES, ob. cit., p. 341, nota 12, embora JoRGE MIRANDA, ob. cit., p. 258, considere este
artigo como quase nao tendo paralelo no estrangeiro.

°2 Cfr. Epuarpo VEra-CrUzZ PINTO, 0b. cit, p. 230, que considera o Decreto n.° 20.985 como o
desenvolvimento desta ideia, ainda muito presente na LPCP.

*3 Neste sentido, CaRLA AMADO GOMES, ob. cit., p. 341, nota 12.

4 Sobre os projetos que deram origem a Constituicdo de 1976, no que diziam respeito ao patriménio
cultural, v. JORGE MIRANDA, ob. cit., p. 264.

> Embora a expressao utilizada no Art. 52.° da Constituicao de 1933 lhe possa ser aproximada, todavia
com um caricter muito mais substancialista (relativo a bens materiais) e monumentalista do que o modo
mais lato e nao restritivo como é entendido o termo ‘patriménio cultural’ na Constituicao de 1976.

¢ Sobre o texto original da Constituicio de 1976, v. EDuarRDO VERA-CRUZ PINTO, 0b. cit., p. 231-232, ¢
JORGE MIRANDA, 0b. cit., p. 258.

°7 Sobre esta revisao v. JORGE MIRANDA, ob. cit., p. 264, e CaRLA AMADO GOMES, ob. cit., p. 341.
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econdmica, social e cultural. A revisdo de 1989 manteve este regime nos seus
termos basicos, embora tenha havido a introduc¢ao da acao popular, que, como
vimos, pode ser promovida para a defesa do patrimdnio cultural.

A evolucdo da Constituicdo Cultural portuguesa, que acabamos de
expor, tem muitos paralelos com a experiéncia colhida no direito constitucional
comparado. Segundo JorGE MIRANDA, foi a Constituicio de Weimar, em 1919,
que pela primeira vez se referiu ao patriménio cultural, ao prever a sua
protecio e valorizacido pelo Estado e devendo este prevenir a sua saida do
pais®®. Grande parte das varias Constituicoes que se lhe seguiram, acabaram
por contemplar, dos modos mais variados, o patriménio cultural®®, como
aconteceu na Constituicao portuguesa de 1933.

Vejamos, entdo, o que preveem algumas das Constituicdes de outros

100

paises. Na Espanha'®, a Constituicdo de 1978 é bastante préxima da nossa,
pois a cultura é também uma tarefa fundamental do Estado, que deve facilitar a
participacao dos cidadaos na vida cultural (Art. 9.9, n.° 2). De entre o restante
conjunto de normas da Constituicdo Cultural espanhola, avultam os Art. 44.°,
45.2 ¢ 46.2. O Art. 44.° obriga o Estado a promover e tutelar a cultura, a que
todos deverdo ter acesso, enquanto o Art. 45.°, n.°1 atribui a todos um direito
a um meio ambiente adequado ao desenvolvimento da sua personalidade e um
dever de o conservar. Para SALINERO ALONSO, neste dltimo artigo esta também
previsto o patriménio cultural, pois usa-se uma nog¢do ampla de ambiente,
embora tal ndo seja undnime na doutrina espanhola'®’. Quanto ao Art. 46.°,
ele dispoe expressamente que “Os poderes publicos garantirdo a conservagao e
promoverdo o enriquecimento do patriménio histdrico, cultural e artistico dos
povos de Espanha e dos bens que o integram, qualquer que seja o seu regime

°8 Art. 150.0 da referida Constituicdo, cfr. JoRGE MIRANDA, 0b. cit., p. 263. Segundo PriETO DE PEDRO, 0b. cit.,
p. 21-22, nota 11, foi a Constituicio Mexicana de 1917 a primeira a utilizar o vocabulo ‘cultura) no seu
artigo 3.9, referindo que a educacio “a) serd democratica, considerando a democracia nao unicamente
como uma estrutura juridica e um regime politico, mas também como um sistema de vida fundado
no constante melhoramento econdmico, social e cultural do povo; b) serd nacional, enquanto — sem
hostilidades nem exclusivismos - atendera a compreensiao dos nossos problemas, ao aproveitamento
dos nossos recursos, a defesa da nossa independéncia politica, ao assegurar da nossa independéncia
econdmica e a continuidade e crescimento da nossa cultura”, italicos do autor.

°? Para um repertorio exaustivo dessas Constituicdes, v. JORGE MIRANDA, ob. cit., p. 263.

190 Sobre o que segue, v. BassoLs Coma, «El patrimonio histérico espafiol: aspectos de su regimen
juridicoy in Revista de Administracion Piblica 114 (1987), p. 93-95, Pirez MORENO, ob. cit., p. 14-33,
e, detalhadamente, SALINERO ALONSO, ob. cit., p. 29-42, analisando também o Art. 45.° da Constituicdo
Republicana espanhola de 1931, que foi pioneiro em relacio ao patriménio cultural, ao dispor
amplamente sobre a sua protecdo e inventariacao, abrangendo todos os bens com interesse historico e
artistico, independentemente de serem ou ndo de titularidade publica.

191 SALINERO ALONSO, ob. cit., p. 35-38, em relacdo aos autores de posicao contraria, v. ob. cit., p. 35, nota 25.
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juridico e a sua titularidade. A lei penal sancionard os atentados contra este
7102

patriménio”'*%. Estamos, assim, perante uma imposi¢do ao legislador penal no
sentido de punir os ataques ao patriménio cultural'®®. A Constituicao Italiana
de 1947 nao vai tdo longe, impondo ao Estado, no seu Art. 9.° da Constituicdo
Italiana, apenas a tarefa de promover a cultura e de tutelar o patrimdnio
histérico e artistico da nacdo'®, deixando a liberdade do legislador os meios
para o fazer.

No Brasil!®, a Constituicio de 1988 dedica uma seccdo exclusivamente
a cultura, com uma extensdo pouco comum no direito comparado, ainda mais
desenvolvida, de resto, com a Emenda Constitucional n.° 48, de 10 de agosto
de 2005'%. Assim, o Art. 215.° obriga o Estado a garantir o acesso a cultura
nacional e apoiar a valorizacdo e difusio das manifestacdes culturais'®. O
artigo seguinte dirigese expressamente ao patrimoénio cultural, que define
como “os bens de natureza material e imaterial, tomados individualmente

ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acdo, & memoria

19 Sobre este artigo v. MuNoz Conbe, «El trifico ilegal de obras de artey (cit. Trdfico...) in Estudios Penales
y Criminoldgicos XVI (1993), p. 402-404, CARMONA SALGADO, «Delitos sobre la ordenacién del territorio
y la proteccién del patrimonio histérico» in Curso de Derecho Penal. Parte Especial 11, dir. de CoBo DEL
RosaL, Madrid: Marcial Pons, 1997, p. 34-36, e, minuciosamente, SALINERO ALONSO, ob. cit., p. 4865.

193 GonzALEZ Rus, «(Puntos de partida de la proteccion penal del patrimonio histérico, cultural y artistico»
in Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales XLVIII (1995), p. 39-40, considera este artigo como uma
“inoportuna manifestacdo de zelo protetor”, incongruente com o siléncio constitucional em relacdo a
bens juridicos mais relevantes e passivel de conflituar, dada a sua formulacdo incondicionada, com o
principio da interven¢do minima, se ndo for corretamente interpretado.

104 Cfr. MaNTovaNi, «Lineamenti della tutela penale del patrimonio artisticoy in Rivista Italiana di Diritto e
Procedura Penale XIX (1976), p-55-61, GIANNINI, ob. cit., p. 4-5, ALIBRANDI/FERRI, 0b. cit., p. 35-38, e Piva,
ob. cit., p. 93-95. RoLLa, ob. cit., p. 573, identifica neste artigo um objetivo: promover o desenvolvimento
cultural da comunidade, beneficiando a pesquisa cientifica e a promocao da personalidade humana.

105V, descrevendo a evolugio do direito constitucional brasileiro e fazendo uma analise da Constituicio

vigente, RAMOS RODRIGUES, «A evolucao da protecao do patriménio cultural. Crimes contra o ordenamento
urbano e o patriménio culturaly in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais VII, n. 26 (1999), p- 96-103.
O autor refere que ja as Constituicoes de 1934 e de 1937 continham disposi¢des destinadas a proteger
o patriménio cultural, devendo, segundo esta ultima constituicdo, serem equiparados os atentados
contra este aos atentados contra o patriménio nacional (Art. 134.0). As Constituicoes de 1946 e 1967
recuaram a este respeito ao conterem simples normas programaticas, dispondo que os bens com valor
histérico e artistico ficavam sobre a protecdo do Estado. Por isso, a Constituicdo de 1988 representa uma
rutura com a tradicao constitucional imediatamente anterior, que segundo Ramos RODRIGUES, ob. cit., p.
100, esta feita de uma forma feliz.

106 https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc48.htm#art1.

197 No Art. 215.2, §1, vé-se um claro afloramento do multiculturalismo, ao prever-se que “O Estado
protegera as manifestacoes das culturas populares indigenas e afro brasileiras, e das de outros grupos
participantes do processo civilizatério nacional”, o que é natural dado o grande nimero de blocos étnicos
e culturais existentes no Brasil, pais que é resultado desse encontro de povos e culturas. Por isso, 0 §2 do
mesmo artigo, dispde sobre a fixacdo pela lei de datas comemorativas com significado “para os diferentes
segmentos étnicos nacionais”.
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dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileiras”, seguindo-se uma
enumerac¢do de alguns dos bens ai expressamente incluidos'®®. Finalmente,
de entre as normas com mais interesse para o direito penal, o Art. 216.°, §4,
prevé a punicdo nos termos da lei dos danos e ameacas para o patrimoénio
cultural, aproximando-se da Constitui¢do Espanhola.

Como vemos, as vérias Constitui¢des referem-se ao patriménio
cultural em termos bastante aproximados da Constituicdo Portuguesa, longe
das concegdes passivas de mera preservacdo. Isto mesmo em paises onde o
texto constitucional é bastante laconico em relacdo aos bens culturais, como
acontece na Alemanha, por forca da interpretacdo jurisprudencial'®.

E importante destacar o relevante papel que desempenhou o direito
internacional e da Unido Europeia no reconhecimento da necessidade de
protecdo e valorizacdo do patriménio cultural pelos textos constitucionais.
Em 1948, a Declaracao Universal dos Direitos Humanos reconhecia, no seu
Art. 27.0, n.° 1, que “Toda a pessoa tem o direito de tomar parte livremente
na vida cultural da comunidade, de fruir as artes e de participar no progresso
cientifico e nos beneficios que deste resultam”''®. Este artigo prevé, assim, o
direito de fruicdo e liberdade cultural e de acesso aos bens culturais, como,
mais desenvolvidamente, consta da nossa Constituicio.

Ainda em relacdo ao direito internacional'!! devem também destacarse
as multiplas convencoes elaboradas no ambito da UNESCO (United Nations
Educational, Scientific and Cultural Organization - a agéncia da Organizacio

198 Como as formas de expressio; os modos de criar, fazer e viver; as criacdes cientificas, artisticas e
tecnoldgicas; as obras, objetos, documentos, edificacdes e demais espacos destinados as manifestacdes
artistico-culturais; os conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico, artistico, arqueoldgico,
paleontoldgico, ecoldgico e cientifico, Art. 216.°, n°. I a V. Segundo Ramos RODRIGUES, ob. cit., p. 102,
estamos perante uma lista exemplificativa, pois o legislador “deixou em aberto a possibilidade de
construcao de novos tipos de bens culturais”. Por outro lado, o facto de os bens com valor ecoldgico
fazerem parte do patriménio cultural, significa, para este autor, a ado¢ao das concecoes italianas de bens
ambientais num sentido global, independentemente de serem ou nao fruto da a¢do humana, e leva a uma
grande interligacdo entre o direito ambiental e do patriménio cultural.

199 Cfr. SALINERO ALONSO, ob. cit., p. 41, analisando a Grundgesetz de 1949.

10V, sobre este artigo, Relatério Intercalar..., p. 77, nota 71, e JoRGE MIRANDA, 0b. cit., p. 261, entendendo
que completa ou elucida as normas relativas aos direitos culturais, dada a sua rece¢do na ordem juridica
portuguesa. Segundo este ultimo autor, outras normas fundamentais culturais sao o Art. 15°, n.° 1, al.
a) do Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, a Declaracao de Principios de
Cooperac¢do Cultural Internacional e a Convencado para a Protecao do Patriménio Mundial, Cultural e
Natural, de 1972.

" Importante também ¢ a Concordata entre Portugal e a Santa S¢, de maio de 1940, porque grande parte
dos bens culturais sao propriedade da Igreja ou estao ao seu servigo. Sobre a Concordata, v. Relatério
Intercalar..., p. 78-79, e, para uma visao de conjunto, Vasco PEREIRA DA SiLva, «O patriménio cultural da
Igrejay in Direito do Patriménio Cultural, coord. de JORGE MIRANDA, JoAO MARTINS CLARO E MARTA TAVARES
DE ALMEIDA, Instituto Nacional de Administracdo, 1996, p. 475-497 e bibliografia ai citada.
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das Nacoes Unidas para a Educacdo, Ciéncia e Cultura))”z, sendo que o
Conselho da Europa tem também adotado outras convengdes relativas a

mesma matéria!'?

. Ao mesmo tempo, varias organiza¢des, como o Conselho
Internacional dos Monumentos e Sitios (ICOMOS) ou Congressos de
Arquitetos e Técnicos de Conservacio, adotaram cartas relativas, entre outros

assuntos, ao Patrimoénio Cultural'!*

. O direito da Unido Europeia tem também
intervindo abundantemente no sentido de regular algumas questdes relativas
ao Patriménio Cultural'’®.

O direito internacional e da Unido Europeia tém evoluido no sentido
de, ap6s definidas as regras gerais do patriménio cultural, se preverem regimes
particulares para casos especificos (como o patriménio cultural subaquatico

ou os conjuntos urbanos''

, por exemplo). Ali3s, esta tendéncia também se
verifica no direito constitucional, onde de normas genéricas, muitas vezes

apenas apontando principios gerais e meramente programaticos, se passou

12V, em geral, MANUELA GALHARDO, ob. cit., p. 95-96, Relatério Intercalar..., p. 80-96 e CasaLTa NaBals,
ob. cit., p. 146-149. O texto integral destas convengdes e de outras relevantes para o patriménio cultural
pode ser encontrado em JoRGE A. B. FERREIRA, Direito do Patriménio Histérico-Cultural. Cartas, Convengoes
e Recomendacdes Internacionais, Atos Comunitdrios, Coimbra: Centro de Estudos e Formacdo Autirquica,
1998, p. 183-298. Sobre a importancia da Convencao de 1954, v. CarLOs ADERITO FERREIRA, 0b. cit., p.
71-72, e, para uma anélise da Convencao de 1972, ALIBRANDI/FERR], ob. cit., p. 41. Esta tltima convencao
foi aprovada, para ratificacio, pelo Decreto n.° 26/85, publicado no Diario da Reptiblica, I Série, de 26 de
julho de 1985, enquanto a Convencao de 1970 foi aprovada pelo Decreto n. 49/79, publicado no Diario
da Reptblica, I Série, de 6 de junho de 1979 (cfr. MaRrTA TAVARES DE ALMEIDA, «Direito do Patriménio
Cultural - Breve Resenhay in Direito do Patriménio..., p. 532, com as datas do depésito do instrumento
de ratificacdo e do respetivo aviso, que ndo foi publicado no primeiro caso).

'3 A primeira foi aprovada pelo Decreto n.° 39/82, publicado no Diério da Reptblica, I Série, de 2 de
abril de 1982, e a dltima pela Resolucdo da Assembleia da Republica n. 5/91 e ratificada pelo Decreto n.c
5/91, ambos publicados no Didrio da Republica, I Série-A, de 23 de janeiro de 1991 (v. MARTA TAVARES
DE ALMEIDA, ob. cit., p. 533.)

114 Cfr. os textos das varias Cartas relativas ao Patriménio Cultural em JorGE A. B. FERREIRA, 0b. cit.,
p. 15-182. O Instituto Internacional para a Unificacio do Direito Privado (UNIDROIT) adoptou em
1992 uma Convencao sobre os bens culturais roubados ou ilicitamente transportados, v., ainda sobre o
projecto que se veio a converter no Convencao, ANTONIO MARQUES DOs SaNTOs, «Projeto de Convengao
da UNIDROIT sobre a restituicao internacional dos bens culturais roubados ou ilicitamente exportados»
in Direito do Patrimoénio..., p. 61-94.

115V.g,, a restituicao de bens culturais transportados ilicitamente de um dos membros da Unido Europeia,
cfr. Diretiva 93/7/CEE, do Conselho, de 15 de marco, e Diretiva 96/100/CEE, do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 17 de fevereiro de 1997, ou a exportagio de bens culturais, cfr. Regulamentos (CEE) ne
3911/92, do Conselho, de 9 de dezembro de 1992, e 752/93, da Comissao, de 30 de margo de 1993. V.
estes e os restantes atos comunitarios em JoRGE A. B. FERREIRA, 0b. cit., p. 347 e s, e, para uma andlise geral
do direito entdo ainda comunitario do patriménio cultural, Relatério Intercalar..., p. 97-123, e CAsALTA
NaBas, ob. cit., p. 148-149.

16 Neste sentido, SALINERO ALONSO, ob. cit., p. 43-44. V. para um exemplo desta tendéncia a Convengao
Europeia para a Protecao do Patriménio Arqueologico (1969) e a Carta internacional para a Salvaguarda
das Cidades Histéricas (1987) in JorGE A. B: FERREIRA, 0b. cit., p. 263-275 e p. 57-63

Revista Portuguesa de Direito Constitucional 3 (2023)



134

para normas diversificadas e mais concretizadas, definindo verdadeiros direitos
e deveres culturais. Foi de resto o que se passou entre nds, bastando para tal
confrontar a Constituicdo de 1933 e, ainda em grande medida, a Constitui¢do
de 1976 com o texto constitucional em vigor atualmente.

Apds esta andlise ao nivel dos degraus superiores do ordenamento
juridico, do direito constitucional ao direito internacional, passaremos agora
para uma muito breve referéncia a jurisprudéncia constitucional nesta matéria.

IV. A (praticamente inexistente) jurisprudéncia constitucional relativa
ao patrimonio cultural

Uma simples pesquisa na Base de Dados de Acdrdaos do Tribunal
Constitucional sobre matérias ligadas ao patriménio cultural'’’ apresenta
apenas treze acordaos como resultado, o que mostra bem a pouca relevancia
desta matéria a nivel jurisprudencial constitucional, pelo menos numericamente.
De resto, grande parte desses arestos nao estdo diretamente relacionados com
o patriménio cultural e a sua tutela emergente da Constituicdo Cultural,
mas antes com questdes laterais ou que s6 indiretamente dizem respeito ao

mesmo''®

, como matérias fiscais.

Todavia, cumpre destacar o Acdérdio do Tribunal Constitucional
(TC) n° 115/2021'", muito interessante porque diz respeito, inter alia, a
compatibilizacdo entre o direito de propriedade e a protecdo do patriménio
cultural, decidindo, a final, “ [n] a0 julgar inconstitucional a interpretacio
extraida do n.° 3 do artigo 13.° da Lei n.° 42/2017, de 14 de junho, segundo
a qual, para os efeitos ali previstos, encontram-se na circunstancia a que alude
a alinea d) do n.° 4 do artigo 51.° da Lei n.° 6/2006, de 27 de fevereiro, na

redacdo dada por aquela Lei, os iméveis em que funciona um estabelecimento

7 Em https://acordaosv22.tribunalconstitucional.pt/, com os descritores “Patriménio cultural”, “Protecdo
do patriménio cultural” e “cultura”.

118 Alguns exemplos: 0 Acordao n.° 403/89, em que se decidiu “declarar, com for¢a obrigatéria geral,
a inconstitucionalidade, por violagdo do artigo 231.°, n.° 2, da Constituicdo e apenas na medida da sua
aplicacdo a Regido Auténoma dos Acores, das seguintes disposicoes da Lei n.” 13/85, de 6 de Julho”, o
Acérdao n,° 416/02, relativo aos beneficios fiscais concedidos a bens culturais classificados, e o Acérdao
n.° 95/2023, em que se decidiu “Nao julgar inconstitucional a interpretacio conjugada do artigo 82.°,
e da alinea c) do artigo 88.°, da Lei n.° 53-A/2006, de 29 de dezembro, no sentido de a notificacdo
prevista nesta alinea configurar uma forma de reconhecimento de que a extin¢do da isen¢do de IMI,
aplicavel até 31 de dezembro de 2006 aos imdveis globalmente classificados como como de interesse
puiblico, de valor municipal ou patriménio cultural ao abrigo da alinea n) do n.° 1 do artigo 40.° do
Estatuto dos Beneficios Fiscais (na redacio entio vigente), ocorre no exato momento em que os prédios
deixam de poder beneficiar da mesma por ndo cumprirem os requisitos legalmente exigidos para o efeito,
ou seja, a data da entrada em vigor da Lei do Orcamento do Estado para 2007”.

% Que pode ser consultado em https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20210115.html.
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comercial de efetivo interesse histérico cujo pedido de reconhecimento como
tal, tendo sido apresentado antes do termo do contrato de arrendamento em
vigor, apenas vem a ser deferido pelo municipio depois dessa data por facto
ndo imputével ao arrendatério”?.

Este aresto debrucou-se, como se alcanca, sobre uma norma decorrente
do “novo regime legal de reconhecimento e protecdao dos estabelecimentos e entidades
de interesse histérico e cultural ou social local, aprovado pela Lei n.c 42/2017,
de 14 de junho. Esta Lei procede ao enquadramento, no plano nacional, da
situacdo de estabelecimentos e entidades que, pelo seu interesse histdrico,
cultural e social — de ambito local —, devem ser reconhecidos e protegidos”,
dado que as “alteracdes introduzidas pela Lei n.° 42/2017, de 14 de junho
a Lei n.0 6/2006, de 27 de fevereiro (NRAU), no que releva para a situacdo
dos autos sub judice, traduziram-se na introdu¢ao da nova alinea d) no n.°
4 do artigo 51.°, passando a prever-se que a existéncia no locado de um
estabelecimento ou uma entidade de interesse histérico e cultural ou social local
reconhecidos pelo municipio, nos termos do respetivo regime juridico, seja
mais uma circunstancia invocavel pelo arrendatirio em face da comunicagio
pelo senhorio (nos termos do artigo 50.° do NRAU) da intencao de transicao
para o NRAU e da atualizaciao da renda do contrato de arrendamento nao
habitacional. A assinalada alteracdo no NRAU - aditamento da nova alinea
d) do n.° 4 do artigo 51.° -, no contexto desse regime, tem como resultado
uma maior protecdo do arrendatirio em face da possibilidade de alteracao,
por iniciativa do senhorio, do regime do contrato de arrendamento (para fins
ndo habitacionais) anteriormente celebrado para a sua submissao a0 NRAU
e da intenc¢ao de atualizacdo da renda, seja por aplicacao do artigo 54.°, n.° 1
do NRAU - que prevé que caso o arrendatirio invoque e comprove uma das
circunstancias previstas no n.° 4 do artigo 51.°, o contrato s6 fica submetido ao
NRAU mediante acordo entre as partes ou, na falta deste, no prazo de 10 anos
a contar da rece¢do, pelo senhorio, da resposta do arrendatirio nos termos
do n.° 4 do artigo 51.°-, seja por aplicacio do proprio regime transitério
estabelecido no n° 2 do artigo 13.° da Lei n.0 42/2017, de 14 de junho”.

No processo que deu origem a este acérddo foi alegado que existiria
“violacdo dos principios da seguranca juridica, da boa fé e da protecio da

120V, sobre a Lei n.0 42/2017, de 14 de junho, Rut DuarTE, A Lei n.0 42/2017, de 14/06: uma visao
panoramica — Do procedimento de reconhecimento de interesse historico e cultural ou social local, em especial,
consultado em http://julgar.pt/wp-content/uploads/2017/07/20170707-ARTIGO-JULGAR-Lei-42-2017-
vis%C3%A30-panor%C3%A2mica-Rui-Duarte.pdf, referindo que “Por via da Lei n.0 42/2017, de 14/06, é
introduzido no ordenamento juridico nacional um novo regime cujo objeto é o reconhecimento e protecao
dos estabelecimentos e de entidades de interesse historico e cultural ou social” (p. 1).
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confianca derivados do artigo 2.° da Constituicdo da Reptiblica Portuguesa
(CRP) e considera que a mesma interpretacdo consubstancia uma restricao
ilegitima do direito de propriedade (artigo 62.° da CRP), proibida a luz do
artigo 18.° da Constituicdo”, sendo que o Tribunal Constitucional entendeu,
antes que “a medida legislativa sindicada apresenta o especifico propésito
de salvaguarda dos valores histéricos e culturais e sociais locais associados
a atividade comercial exercida no locado. Recorde-se que o universo
abrangido pela «prote¢doy conferida pela Lei n.° 42/2017, de 12 de junho,
e especificamente pela norma contida no n.° 3 do artigo 13.° da mesma lei
aqui em anadlise, ndo se dirige a todos ou a generalidade dos arrendamento
celebrados para outros fins (que nao habitacionais), mas apenas aqueles em
que «existe no locado um estabelecimento ou uma entidade de interesse
histérico e cultural ou social local reconhecidos pelo municipio, nos termos
do respetivo regime juridicoy”.

O Tribunal Constitucional fez, assim, o confronto e a ponderacdo dos
interesses em causa com essa restricdo ao direito de propriedade, concluindo,
depois de convocar e aplicar o principio da proporcionalidade a essa limitagido
concreta ao direito de propriedade do dono do prédio locado, que “as razdes
de interesse publico que justificam a compressao do direito de propriedade —
salvaguarda dos valores patrimoniais culturais em presenca, gestdo urbanistica
dirigida a salvaguarda do patriménio urbano em articula¢do com a valoriza¢io
e revitalizacao do tecido urbano em que aqueles estabelecimentos ou entidades
se inserem — , assim configurando uma credencial constitucional bastante
para o condicionamento imposto ao proprietirio” e que a “norma sindicada
nos presentes autos, nido viola o principio da proporcionalidade aferido nos
termos do artigo 18.°, n.c 2, da Constituicdo”.

Quanto a tutela conferida constitucionalmente ao patriménio
cultural, escreveuse, corretamente, que “a preservacdo e valorizacio dos
estabelecimentos e entidades «de interesse histrico e cultural ou social localy
ndo pode deixar de convocar a protecio constitucional do patrimdnio cultural,
tarefa primeiramente (embora nao exclusivamente) cometida ao Estado, logo
em sede de enunciacio das respetivas tarefas fundamentais. Assim, a alinea e)
do artigo 9.° da CRP incumbe o Estado de «proteger e valorizar o patriménio
cultural do povo portugués, defender a natureza e o ambiente, preservar os
recursos naturais e assegurar um correto ordenamento do territérioy. E,
por imperativo constitucional decorrente do artigo 78.° (Fruic;éo e criagao
cultural), onde se estabelece que todos tém direito a fruicdo e criacdo cultural,
bem como o dever de preservar, defender e valorizar o patriménio cultural (n.°
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1), cabe ao Estado, em colaboracdo com todos os agentes culturais, incentivar
o acesso de todos os cidadaos aos meios e instrumentos de acdo cultural,
apoiar as iniciativas que estimulem a criagio individual e coletiva, promover
a salvaguarda e a valoriza¢ao do patrimdnio cultural, desenvolver as relacoes
culturais com todos os povos e articular a politica cultural e as demais
politicas sectoriais (n.° 2). (...) Em grande medida o escopo do regime de
protecdo previsto na Lei n.° 42/2017 procura salvaguardar os interesses
publicos protegidos pelo artigo 78.° da Constituicao e os direitos (e deveres)
que lhes estdo associados. Isto, atentos os critérios de reconhecimento das
entidades e estabelecimentos que o legislador elegeu no artigo 4.° da mesma
lei (na linha, alias, dos critérios anteriormente estabelecidos a nivel municipal,
seja no programa «Lojas com Histériay, seja no programa «Porto de
Tradic;éo»), por referéncia a atividade desenvolvida, ao patriménio material
e ao patrimonio imaterial — distinguindo, designadamente, a longevidade,
o contributo para a histéria local, a identidade prépria ou a originalidade
e diferenciacio da atividade desenvolvida; a existéncia de elementos
patrimoniais notaveis, nomeadamente artisticos, seja no local edificado, seja
nos respetivos elementos decorativos ou funcionais, seja no préprio acervo;
e a importincia do estabelecimento ou entidade enquanto referéncia viva
para a cultura local, a memoria coletiva e a histdria e, deste modo, para
a constru¢do da identidade do tecido urbano em que se localizam, bem
como para a preservacdo e divulgacido dos bens culturais patrimoniais ou
intangiveis que integram, servindo, assim, o direito da respetiva fruicdo pelo
publico. Ora, a permanéncia do estabelecimento ou entidade no locado, dada
a indissociavel ligacdo entre a atividade ali desenvolvida e a preservacio e
valorizacdo dos valores patrimoniais em presenca, serve também a finalidade
de protecdo dos bens e valores culturais a que o artigo 78.° da Constitui¢do
dedica especifica atencio”.

Se, como se sabe, nem sempre é facil a conciliacdo entre o direito
de propriedade e a tutela do patriménio cultural (até porque muitas vezes
os interesses dos proprietarios sio contririos a da protecdo dos préprios
bens culturais que lhes pertencem), deve-se procurar fazer, como ocorreu
de forma bem concreta neste acdrdao, a ponderagio e compatibilizagdo dos
mesmos, por forma a nao sacrificar excessivamente qualquer um desses
direitos e interesses constitucionalmente protegidos, tentando obter, como
se considera que sucedeu aqui, algum grau de equilibrio entre esses interesses
muitas vezes ndo totalmente compaginaveis.
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V. Conclusio

A CRP, como resulta do ja exposto, dedica uma grande atencdo a cultura
e a protecdo do patriménio cultural, mas a verdade é que sdo muito poucos
os arestos da jurisdicdo constitucional relativos a esta area, tal como sucede
noutras jurisdi¢coes, como, paradigmaticamente, a penal (apesar de sabermos
que sao multiplos os atentados a bens culturais classificados, alguns dos quais,
alids, da responsabilidade das entidades publicas que mais deveriam cuidar
dos mesmos).

Essa escassa producdo jurisprudencial é, infelizmente, sintomatica de
alguma falta de relevancia e importancia pratica da tutela do patrimdnio
cultural, que fica muitas vezes no dominio das boas intencdes, em particular
quando estdo em causa bens privados ou bens que atingiram um maior grau
de degradacio ou cuja requalificacdo implica um maior esforco para o erario
publico.

De todo o modo, cumpre destacar que ndo é propriamente no dmbito
constitucional que estido os principais escolhos e obstaculos a protecdo do
patrimoénio cultural, dado que o Tribunal Constitucional se assume, entre nos,

como um “tribunal de normas”'?!

e ndo propriamente como uma institui¢ao/
tribunal que tenha como fun¢do, em primeira linha, assegurar a tutela,
conservacio e fruicdo dos bens culturais ou prevenir e punir a sua danificacdo
ou destruicao.

Apesar disso, é importante notar que o Acérdio do TC n.c 115/2021
corresponde, a nosso ver, a uma correta interven¢do jurisprudencial,
interpretando e aplicando de forma adequada a Constitui¢do Cultural
Portuguesa por forma a permitir — compatibilizando-a com o direito de
propriedade de que sio titulares os seus senhorios — a protecio destas “lojas
com histéria”, que assumem verdadeiramente a natureza de bens culturais

122 contribuindo, desta forma, para a

especialmente relevantes entre nos
(desejavel) qualificacio do Estado Portugués como um verdadeiro Estado de

Cultura.

121 Assim, por todos, o Acérdao do TC n.° 531/2023, disponivel em https://www.tribunalconstitucional.
pt/tc/acordaos/2023053 1.html, em que se alude as “funcdes constitucionalmente cometidas a este
Tribunal, como um ‘tribunal de normas’ e ndo como uma espécie de ‘tribunal comum de tltimo recurso™.

122 Bastando pensar nalgumas das lojas com maior tradicdo histdrica entre nds, que passaram a ser
referéncias culturais em todo o pais e até lexicais (havendo vérias designacoes comerciais dessas lojas que
passaram até a designar genericamente esse tipo de lojas, numa espécie de antonomaésia) e do préprio
interesse turistico que tém, assumindo-se como verdadeiros icones até fora de Portugal, o que justifica
plenamente que as regras aplicaveis as mesmas possam nao ser iguais as de qualquer loja mais comum
ou sem esse peso e lastro histérico e cultural.
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Resumo: No presente texto, analisimos o Acérddo do Tribunal
Constitucional n.° 83/2022 (processo n.° 492/2019), cujo objeto de
apreciacdo incide sobre as diversas normas, constantes do Decreto-Lei n.°
54/2016, de 25 de agosto e de dois atos ministeriais relacionados, que
regulam e restringem a indemnizacao pelos danos causados pelo lobo-ibérico
ao produtor pecuario. Em particular, procurdmos refletir sobre as posicoes
trilhadas pelo Tribunal Constitucional neste aresto quanto aos requisitos de
“nexo de causalidade” e de “anormalidade do dano” da «indemnizac¢do pelo
sacrificioy, bem como sobre a relacdo desta figura com o «auxilio de estadoy.

Abstract: This article aims to analyse the Ruling of the Portuguese
Constitutional Court no. 82/2022 (process no. 492/2012), which scrutinized
a set of norms, enshrined in the Decree-Law no. 54/2016, of 25 August, and in
two related ministerial acts, that regulate and limit the scope of compensation
for the damage caused by the Iberian wolf to livestock farmers. In particular,
this article seeks to reflect upon the positions taken by the Court in the
matters of “causation” and “abnormality of damage” regarding the award of a
“compensation for losses sustained”, as well as the relation between this kind
of compensation and «State aidy.
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Palavras-chave: indemnizacdo pelo sacrificio; nexo de causalidade;
anormalidade do dano; auxilio de estado; lobo ibérico.

Keywords: compensation for losses sustained; causation; abnormality
of damage; State aid; Iberian wolf.

I. Introducao

1. O acérdio do Tribunal Constituicdo em apreco (doravante, Acérdéo),
objeto do presente comentario, foi proferido no 4mbito de um processo
de fiscaliza¢do abstrata da constitucionalidade e da legalidade, instaurado
pela Procuradora-Geral da Republica, nos termos da alinea ¢) do n.° 2 do
artigo 281.° da Constituicdo. Em concreto, este processo tem como objeto a
apreciacdo da constitucionalidade e da legalidade das seguintes normas que
regulam a matéria respeitante a indeminizacdo dos danos causados pelo lobo-
ibérico em bovinos, caprinos, ovinos, equinos, asininos e seus cruzamentos,
cdes de protecdo de rebanho e cies de conducio de rebanho:

i) O artigo 10.°, n.°s 1 a 5, o artigo 11.°, n.° 1, alinea a), e o artigo 17.°,
n.°s 1 a 4, do Decreto-Lei n.° 54/2016, de 25 de agosto;

ii) A Portaria n.° 335/2017, de 6 de novembro, dos Ministros do
Ambiente e da Agricultura, Florestas e Desenvolvimento Rural; e

iii) O Despacho n.c 9728/2017, de 8 de novembro, dos Ministros do
Ambiente e da Agricultura, Florestas e Desenvolvimento Rural.

A Procuradora-Geral da Republica invocou vérios vicios de
inconstitucionalidade e legalidade que, na sua perspetiva, contaminam as
normas suprarreferidas, a saber:

i) Viola¢ao do artigo 112.°, n.0 5, e do artigo 198.2, n.° 1, alineas a) e
c), da Constitui¢ao, pelas normas legais constantes do Decreto-Lei n.°
54/2016 que remetem, para o plano administrativo-regulamentar, a
regulacdo da matéria respeitante a indeminizacao dos danos causados
pela predacdo do lobo-ibérico.

[Segundo o entendimento da Procuradora-Geral da Reptblica,

estas normas remissivas infringiram a “reserva de ato legislativo”,

mormente tendo em conta que, por um lado, o Decreto-Lei n.°

54/2016 consubstancia um decreto-lei de desenvolvimento da Lei

n.° 90/88, de 13 de agosto, que se (auto)qualifica como uma “lei

de bases” (ainda que nao esteja em causa uma matéria reservada a

Assembleia da Repl’lblica); e que, por outro lado, resulta das citadas

normas constitucionais a “reserva para o Governo a competéncia para,

no exercicio de funcoes legislativas e através de decreto-lei, desenvolver os
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principios ou bases gerais dos regimes juridicos contidos em leis que a eles
se circunscrevam”'. Este vicio de inconstitucionalidade imputado as
referidas normas do Decreto-Lei n.° 54/2016 contamina, por seu
tuno a Portaria n.° 335/2017 e o Despacho n.° 9728/2017];

ii) Violacao dos artigos 2.2, 13.0,22.° e 62.°, n.°s 1 e 2, da Constituicdo,
pelas referidas normas do Decreto-Lein.© 54/2016 que, em conjugacdo
com o a Portaria n.° 335/2017 e o Despacho n.c 9728/2017,
restringem o direito do produtor dos animais & indemniza¢do dos
danos causados pela predacdo do lobo-ibérico.

[A propésito da compreensio dos argumentos invocados pela
Procuradora-Geral da Republica para fundamentar este vicio de
inconstitucionalidade, afigura-se proveitoso o resumo constante do
ponto 2.8 do Acérdao:

“Entende a requerente, em suma, que o regime do Decreto-Lei n.© 54/2016,
de25 de agosto, impde sobre os produtores dedicados a atividade pecudria
encargos e limitacdes suscetiveis pela sua magnitude de serem caracterizados
como uma “expropriacdo de sacrificio” do seu direito de propriedade e,
como tal, enquadrdveis no regime especial do artigo 62.° n.° 2, da CRP,
nomeadamente no que respeita a exigéncia de uma justa indemnizacdo. As
normas impugnadas ndo seriam compativeis com tais exigéncias, porquanto
configurariam a obrigacdo de indemnizacdo como eventual, estabeleceriam
um limite mdximo para o seu valor, bem como a sua reducdo progressiva, e
em certos casos chegariam mesmo a exclui-la (cfr. itens 74.° e seguintes do
requerimento).

Subsidiariamente, e na eventualidade de o Tribunal ndo reconhecer a
figura da “expropriacdo de sacrificio”, sustenta a requerente que, in casu,
se imporia ao menos o pagamento de uma “indemnizacdo pelo sacrificio”,
uma vez que se verificariam os pressupostos da especialidade e anormalidade
dos prejuizos causados, pressupostos estabelecidos no artigo 16.° do Regime
da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e Demais Entidades
Publicas (doravante RRCEE - Lei n° 67/2007, de 31 de dezembro),
extraiveis em ultima instancia do principio da igualdade na reparticao dos
encargos publicos, com dignidade constitucional (cfr, neste contexto, os
artigos 2.0, 13.%, n.° I, e 22.° da CRP). As normas impugnadas, devido as
limitacoes supraassinaladas, ndo garantiriam sequer o pagamento de uma
indemnizacdo correspondente aquela que seria devida nos termos do artigo

! Cfr. o requerimento da Procuradora-Geral da Republica, apud o ponto 6.2 do Acérdao.
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16.°© do RRCEE. Segundo a requerente, todos os danos especiais e anormais
deveriam ser ressarcidos (cfr. itens 116.° e seguintes do requerimento)”]; e
iii) Violacao do artigo 6.° da Lei n.> 90/88, pelas mesmas normas do

Decreto-Lei n.° 54/2016 que restringem o direito produtor dos
animais a indemnizacao dos danos causados pela preda¢do do lobo-
ibérico.
[De acordo com a posicio sufragada pela Procuradora-Geral da
Republica, a Lei n.° 90/88 constitui uma lei de bases, consubstanciando,
por isso, um parametro normativo do Decreto-Lei n.° 54/2016 (que
se assume como um decreto-lei de desenvolvido da primeira). Neste
quadro, uma vez que o artigo 6.° da Lei n.° 90/88 nido consagrou
qualquer possibilidade de restricio da indemnizacdo dos danos
causados pela predacio do lobo-ibérico, as normas do Decreto-Lei
n.° 54/2016 em questio padecem de ilegalidade por violagdo de lei
com valor reforgado].

A posicdo de inconstitucionalidade e ilegalidade advogada pela
Procuradora-Geral da Republica, porém, ndo foi acolhida pelo Tribunal
Constitucional, que decidiu pela ndo declaracdo de inconstitucionalidade,
nem de ilegalidade, das normas objeto de fiscalizacao. No entanto, ndo se
trata de uma decisdo aprovada por unanimidade.

Por um lado, existem dois votos (parcialmente) vencidos que
consideram indevido o conhecimento da questdo sobre a conformidade das
normas do Decreto-Lei n.0 54/2016 com a Lei n.c 90/88, entendendo que,
como a matéria em discussido nio integra a reserva de competéncia legislativa
da Assembleia da Republica, a Lei n.° 90/88 nao deve ser considerada como
uma lei com valor refor¢ado, mesmo que se auto-qualifique como uma lei
de bases.

Por outro lado, também nao houve consenso entre os Juizes
Conselheiros quanto a questao sobre a (des)conformidade das normas
(objeto de ﬁscalizaqéo) com os artigos 2.2, 13.0, 22.°e 62.°, n.°s 1 e 2, da
Constitui¢do. Em particular, atesta-se o entendimento discordante do Juiz
Conselheiro Lino Rodrigues Ribeiro, com declaragdo de voto vencido, que
pugna pela inconstitucionalidade material do n.° 1 do artigo 10.° do Decreto-
Lei n.° 54/2016, por violacdo do principio da igualdade na reparticio dos
encargos publicos.

2. Considerando a multiplicidade de questdes levantadas e discutidas
no Acérdio, é impossivel a sua abordagem exaustiva e desenvolvida no
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presente comentario. Nestes termos, optimos por centrar a nossa reflexao
particularmente numa problematica que nos suscita mais duvidas, a qual
se prende com a argumentacdo trilhada pelo Tribunal Constitucional no
Acérdao para defender a ndo desconformidade das normas do Decreto-Lei
n.° 54/2016 que restringem o direito do produtor pecuério a indemnizagdo
dos danos causados pela predacdo do lobo-ibérico, com o principio da
igualdade (na reparticdo dos encargos ptblicos) consagrado nos artigos 2.
e 13.0,n.o 1, da Constituicdo.

II. Reflexdes sobre a ratio decidendi do Acordao quanto a nio violacao
do principio da igualdade na reparticio dos encargos publicos pelas
normas do Decreto-Lei n.° 54/2016 objeto de fiscalizacao

3. Conforme referido, o Tribunal Constitucional considera que as
normas do Decreto-Lei n.° 54/2016 objeto de fiscalizacdo nio infringiram
o principio da igualdade na reparticdo dos encargos publicos. A propésito da
fundamentacdo da decisdo de ndo inconstitucionalidade, foram invocados, a
titulo principal, trés argumentos:

a) Nao existe qualquer nexo de causalidade entre os danos causados pelo
lobo-ibérico (em bovinos, caprinos, ovinos, equinos, asininos e seus
cruzamentos, cdes de protecio de rebanho e cdes de conducio de
rebanho as medidas legais) e as medidas legais impostas pelo Estado
que proibem, entre outras, a captura e o abate do lobo-ibérico. Com
efeito, o Tribunal Constitucional entende que “[o]s danos sofridos sao
causados pelo lobo-ibérico [...| Trata-se de um acontecimento do mundo
natural, resultante de uma relacdo de convivio proximo entre a exploracdo
pecudria e animais selvagens, da qual a conduta de proibicao por parte do
Estado — constitucionalmente obrigado a proteger o ambiente e a natureza
(artigo 66.° n.° 1, e n.° 2, alinea c), da CRP) - ndo constitui causa, a
qualquer das luzes a que se possa encarar a causalidade”.

Por conseguinte, a “indemnizacdo” prevista na Lei n.> 88/90 e regulada

(rectius, limitada) pelo Decreto-Lei n.° 54/2016 (em conjugacdo com

a Portaria n.° 335/2017 e o Despacho n.> 9728/2017) nao pode ser

qualificada como uma «indemniza¢do pelo sacrificion que, no plano

constitucional, configura um instituto concretizador do principio da
igualdade na reparticio dos encargos publicos. Por outras palavras,
ndo podendo os produtores pecudrios ter direito a «indemnizagdo

? Cfr. o ponto 2.16.1 do Acérdao.
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pelo sacrificioy — em virtude da falta do nexo causal entre a conduta do
Estado e os danos resultantes da predacdo do lobo-ibérico —, o Tribunal
Constitucional entende que a limitacdo da “indemnizacdo” prevista nas
normas legais em questdo nao constitui um problema do principio da
igualdade na reparticao dos encargos publicos;

h) Alias, o Tribunal Constitucional defende que, mesmo que se verificasse
o requisito de nexo causal, continuaria a ndo haver qualquer viola¢do
dos artigos 2.° e 13.°© da Constitui¢do. A razao é que, na perspetiva
do Tribunal Constitucional, sendo certo que “[ljigando-se os requisitos
da especialidade e anormalidade do dano [...] as exigéncias do principio
da igualdade - conjugado, explicita ou implicitamente, com o principio da
proporcionalidade |[...] -, € de concluir que também no plano constitucional
a verificacdo de tais requisitos constitui pressuposto da obrigacdo de o Estado
indemnizar os particulares pelos sacrificios que lhes imponha licitamente™,
os danos resultantes da predacdo do lobo-ibérico para os produtores
pecuarios ndo tém natureza anormal;

¢) Além do mais, o Tribunal Constitucional observou no Acérdao que o
n.° 1 do artigo 10.° do Decreto-Lei n.° 54/2016 remete expressamente,
a propdsito da limitacao do ambito de indemnizabilidade dos danos
causados pela predacao do lobo-ibérico, para o Regulamento (UE)
n.° 1408/2013 da Comissdo Europeia, que estabelece as condicoes
relativas a atribuicdo de auxilios de minimis no setor agricola. Nestes
termos, e em conjugacio com os argumentos tecidos supra que afastam
a aplicabilidade do instituto da “indeminizacdo pelo sacrificio™,
o Tribunal Constitucional concluiu que o legislador do Decreto-
Lei n.° 54/2016 enquadrou, de forma legitima e ndo arbitraria, a
“indemnizacdo” prevista nas normas sub iudice no instituto do “auxilio
de estado” do Direito da Unido Europeia, cuja atribuicio (ou nao)
pelo Estado nao se traduz numa problematica tocante ao principio da
igualdade na reparticdo dos encargos publicos.

* Cfr. o ponto 2.11 do Acérdao.

* Utilizando as préprias palavras do Tribunal Constitucional no Acérdao: “O afastamento da responsabilidade
civil enquanto instituto juridico que rege as relacdes entre o Estado e os produtores pecudrios retira grande parte
dos fundamentos em que a requerente assenta a (invocada) obrigacdo de indemnizacdo integral. Se ndo pode
estabelecer-se um nexo de causalidade entre as proibices do Estado e o resultado danoso (item 2.16.1 .), 0 mecanismo
de compensagdo terd de buscar-se em outra sede. Acresce que, ndo se verificando as condi¢oes de que depende a
indemnizacao pelo sacrificio (item 2.16.2.), afastada fica uma obrigacdo de indemnizar constitucionalmente fundada,
visto que, se nem aquelas condicoes se verificam, dificilmente se encontrard um fundamento para indemnizar na
Constituicao (cfr. itens 2.10. a 2.12.)”.
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4. Nao discordamos da decisiao em si que considera as normas do
Decreto-Lei n.° 54/2016 em apreco ndo incompativeis com o principio da
igualdade na reparti¢do dos encargos puiblicos. Contudo, ja ndo concordamos
inteiramente com a ratio decidendi subjacente:

Em primeiro lugar, ndo se afigura correto o entendimento do Tribunal
Constitucional quanto a falta do nexo causal entre os danos causados pelo
lobo-ibérico aos produtores pecudrios e as medidas legais impostas pelo
Estado que proibem, entre outras, a captura e o abate do lobo-ibérico.

Em segundo lugar, ainda que concordemos com a conclusdo pela
natureza ndo anormal dos danos objeto de analise, o juizo de (a)normalidade
do dano realizado pelo Tribunal Constitucional no Acérdiao ndo parece
totalmente consistente face a abordagem trilhada que fundamenta o
requisito de “anormalidade do dano” diretamente no principio da igualdade
na reparticao dos encargos publicos.

Por fim, embora o Tribunal Constitucional tenha justificado, de forma
clara, o enquadramento da indemnizacdo dos danos causados pelo lobo-
ibérico no “auxilio de estado”, deixou aberta a problematizacdo acerca da
importancia deste prisma de «auxilios estataisy na matéria do «dever de
compensar ou indemnizar do Estado».

Isto dito, explicaremos nos pontos subsequentes este nosso
entendimento divergente (néo propriamente quanto a decisdo, mas quanto
a respetiva ratio decidendi).

III. O nexo de causalidade na «indemnizacao pelo sacrificio» e a sua
verificacao no caso sub iudice

5. Segundo a posicdo trilhada pelo Tribunal Constitucional no
Acédrdao, o instituto da «indemnizacao pelo sacrificio» encontra o respetivo
respaldo juridico-constitucional no principio da igualdade na reparticdo
dos encargos publicos, plasmado nos artigos 2.2 e 13.2 da Constituicao’.

* Para mais desenvolvimentos sobre o fundamento constitucional da indemnizacao pelo sacrificio (que
ndo configura uma matéria com consenso doutrindrio), v. inter alia, J.J. Gomes CANOTILHO / VITAL MOREIRA,
Constitui¢do da Repiblica Portuguesa Anotada, I, Coimbra: Coimbra Editora, 4.2 edi¢do revista, 2007, pp. 431-
432; Rut MEDEIROS, Lisboa, “Artigo 22.°”, in Jorge Miranda / Rui Medeiros (orgs.), Constituicdo Portuguesa
Anotada - I, 2.2 edicao, Lisboa: Universidade Catélica Editora, 2010, pp. 475-476; CarLOS CADILHA, Regime
da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e Demais Entidades Piblicas Anotado, Coimbra, 2.2 ediéo,
Coimbra: Coimbra Editora, 2011, pp. 360-361; FERNANDO ALvES CORREIA, “A indemnizacao pelo sacrificio:
contributo para o esclarecimento do seu sentido e alcance”, Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia 143
(n.° 3966) (201 1), pp- 143 ss; Jost CarLos VIERA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo
Portuguesa de 1976, 5.2 edi¢do, Coimbra: Almedina, 2012, pp. 352-353; Pepro MACHETE, “Artigo 16.°
- Indemnizacio pelo sacrificio”, in Rui Medeiros (org.), Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil
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Estando em causa um instituto ou garantia constitucional com fundamento
(meramente) no plano principioldgico e ndo no préprio texto constitucional
- ao contrario da (justa indemnizacdo pela expropriacdo», prevista no
artigo 62.°, n.° 2, da Constituicdo —, o Tribunal Constitucional afirmou que
“quanto ao ambito de tal protecdo, aos pressupostos da indemnizacdo respetiva e ao
critério de cdlculo do seu montante sdao poucos os pontos de apoio que, com inteira
seguranga, podemos retirar do texto constitucional”®; sem prejuizo, considera
como inquestionavel — assumidamente, no plano juridico-constitucional -
que “[a] ocorréncia de prejuizos com determinadas caracteristicas ndo basta para
concluir pelo direito a uma indemnizacdo pelo sacrificio. E ainda necessdrio que se
verifique um nexo de causalidade entre tais prejuizos e as medidas licitas impostas

”7. Ou seja, o Tribunal Constitucional entende que, mesmo que o

pelo Estado
texto constitucional nao fixe os requisitos da «indemnizacao pelo sacrificio», a
imposicao ao Estado (e as demais pessoas coletivas de direito ptiblico) de uma
obrigacdo de indemniza¢do com base neste instituto sempre exige, no plano
juridico-constitucional, a verificacdo de um nexo causal que permita imputar
o “sacrificio” em questao a uma medida prescrita (licitamente) pelo Estado.
Quanto ao critério do qual depende a verificagdo deste pressuposto
de nexo de causalidade, o Tribunal Constitucional refere que estd em causa
uma matéria cuja regulacdo se encontra sujeita a uma margem significativa
de liberdade de conformacao do legislador ordindrio. Neste quadro, “[s]
ubsistindo um grau significativo de indefinicdo quanto a delimitacdo exata das
exigéncias relativas ao nexo de causalidade no plano do direito ordindrio, maior
maleabilidade ainda haverd no ambito da densificacdo do principio constitucional
da igualdade perante a reparticao dos encargos publicos”. Por conseguinte, o
Tribunal ndo adotou qualquer posicdo perentéria quanto ao critério que, por

Extracontratual do Estado e demais Entidades Piblicas, Lisboa: Universidade Catélica Editora, 2013, pp. 425-
459; MARCELO REBELO DE Sousa / ANDRE SALGADO DE Matos, Direito Administrativo Geral — III, reimpressio
da 2.2 edicdo de 2009, Alfragide: Dom Quixote, 2016, pp. 520-523; CarLA AMADO GOMES, “A compensa¢do
administrativa pelo sacrificio: reflexdes breves e notas de jurisprudéncia”, in Novos Estudos sobre Direito da
Responsabilidade Civil Extracontratual das Entidades Publicas — por Facto da Funcdo Administrativa, Lisboa:
AAFDL Editora, 2019, pp. 34-46; MaraLpa CarMONA, “Fundamento constitucional da indemnizacao pelo
sacrificio (a propésito de servidoes non edificandi)”, in Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e
demais Entidades Pablicas, E-Book CEJ, Lisboa: CEJ, 2020, pp. 9-45; Jame VALLE, “Artigo 16.°”, in Carla
Amado Gomes / Ricardo Pedro / Tiago Serrao (coord.), O Regime de Responsabilidade Civil Extracontratual
do Estado e Demais Entidades Publicas: Comentdrios a Luz da Jurisprudéncia, Lisboa: 3.2 edicdo, AAFDL Editora,
2022, pp. 946-948; Carra AMaDO GoMEs / Ricarpo PEDRO, Direito da Responsabilidade Civil Extracontratual
Administrativa: Questdes Essenciais, Lisboa: AAFDL Editora, 2022, pp. 25-30 e p. 97.

¢ Cfr. o ponto 2.10 do Acérdao.
7 Cfr. o ponto 2.12 do Acérdao.
& Ibidem.
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imposicdo juridico-constitucional, deveria ser utilizado para o efeito da afericao
do nexo de causalidade enquanto pressuposto da «indemniza¢do pelo
sacrificion. Nao obstante, é curioso notar que o Tribunal Constitucional ndo
deixou de considerar que, “porventura, se possa dizer que aquela [i.e., a teoria
da causalidade adequada] constitui genericamente, ou prima facie, uma exigéncia
minima no plano causal. Até porque este requisito se sobrepdoe parcialmente, afinal,
aquele que, no plano do direito ordindrio, se qualifica como de anormalidade do
dano — em principio, ndo ultrapassardo os custos proprios da vida em sociedade
aqueles danos demasiado longinquos efou improvdveis”™. Ou seja, parece-nos
que, apesar de ter afirmado, a montante, que a Constitui¢do ndo consagrou
pardmetros (nem vinculativos nem preferenciais) na matéria do nexo causal,
o Tribunal Constitucional acabou por “privilegiar” a teoria da causalidade
adequada, mormente com base no argumento da sua “sobreposicdo parcial”
com o requisito de anormalidade do dano (que, conforme defendido,
decorre diretamente do principio constitucional da igualdade na reparticdo
dos encargos publicos)'°.

Em todo o caso, e conforme mencionado anteriormente, o Tribunal
Constitucional advoga no Acérddo que, qualquer que seja a teoria a adotar
para o efeito da andlise da questdo de causalidade, sempre se deve concluir
que ndo se verifica qualquer nexo causal entre as medidas que proibem
a captura e o abate do lobo-ibérico e os danos causados aos produtores
pecuarios pela predacdo desta espécie de animais protegida. Na perspetiva do
Tribunal, a causa dos danos sofridos pelos produtores pecudrios nio reside
naquelas medidas proibitivas impostas pelo Estado, mas sim no préprio
lobo-ibérico “que, em busca de presas, ataca bovinos, caprinos, ovinos, equinos,
asininos e seus cruzamentos, cdes de protecdo de rebanho e caes de conducdo de

rebanho”'.

6. Concordamos com o entendimento do Tribunal Constitucional
de que ndo consta do texto constitucional qualquer disposi¢do que assuma
a funcdo de parametrizar, de modo rigoroso, a forma de modelacio dos
pressupostos da «indemnizagdo pelo sacrificion, traduzindo, antes, uma
matéria que cabe ao legislador ordinario, no &mbito do exercicio da respetiva
liberdade de conformacdo. Estamos também de acordo com a observacao de

° Ibidem.

' Citando a seguinte expressao lapidar constante do Acordao: “[a]final, ¢ apenas na medida em que os danos
sejam especiais e anormais que o principio da igualdade pode ser afetado” (cfr. o ponto 2.10).

! Cfr. o ponto 2.16.1 do Acérdao.
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que, apesar dessa vaguidade do texto constitucional, se deve entender que o
nexo de causalidade configura um requisito imprescindivel, no plano juridico-
constitucional, para a fundamentacdo de uma pretensdo compensatdria
enquadrada no instituto da «indemnizacdo pelo sacrificion. E verdade que
o Tribunal Constitucional ndo chegou a fundamentar explicitamente esta
“dignidade constitucional” do pressuposto do nexo de causalidade. Nao
obstante, julgamos que tal deve decorrer do sentido normativo do préprio
principio da igualdade na reparticdo dos encargos publicos, que constitui
o alicerce juridico-constitucional da «indeminizacao pelo sacrificion. Com
efeito, segundo as explicacoes da doutrina e da jurisprudéncia:

e Este principio é “o principio-base, que estd na raiz de todas as imposicoes
constitucionais de ressarcimento de prejuizos sofridos pelos particulares por
forca de uma actividade no interesse publico”™ (sublinhado adicionado);

®  “O seu sentido tendencial € o seguinte: (1) os encargos (impostos, restricoes
ao direito de propriedade) devem ser repartidos de forma igual pelos cidadaos;

(2) no caso de existir um sacrificio_especial de um individuo ou grupo de

individuos justificado por razoes de interesse publico, deverd reconhecer-

se uma indemnizacdo ou compensacdo aos individuos particularmente

sacrificados™ (sublinhado adicionado);

e Este principio “inclui o dever de reparacdo de danos produzidos na esfera
juridica dos cidaddos por intervencdes uniliterais das entidades publicas”
(sublinhado adicionado)'*,

Ora, como se observa, a premissa de discussdo tocante a observancia
da “dimensdo compensatéria” do principio da igualdade na reparti¢io dos
encargos publicos consiste, pacificamente, na verificacdio de uma relacdo
imputacional entre os encargos ou sacrificios sofridos por um individuo
(ou um grupo de individuos) e uma medida de ingeréncia praticada
unilateralmente pela entidade publica competente em nome do interesse
publico. Com efeito, se o surgimento de tais encargos ou sacrificios nio for
imputével a medida autoritiria em questdo, torna-se desprovido de sentido
o levantamento do tema de (des)igualdade na reparticio dos encargos
publico a este propdsito: a desigualdade invocada, mesmo que se verifique,
ndo residiria naquela medida publica.

'? Cfr. o Acérdao n.° 525/2011 (processo n.° 526/10) do Tribunal Constitucional.

13 Cfr. J.J. Gomes CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, reimpressdo da 7.2 edicéo,
Coimbra: Almedina, 2013, p. 431.

4 Cfr. CarLos CADILHA, Regime... op. cit., pp. 360-361.
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A luz do exposto, corroboramos assim o entendimento de que o nexo de
causalidade — rectius, o nexo de imputacao objetiva — constitui um pressuposto,
com valor juridico-constitucional, da «(indemnizacao pelo sacrificion.

Todavia, j4 nao concordamos com (i) a posicio do Tribunal
Constitucional adotada no Acérdiao acerca do modo de afericdo do nexo de
causalidade na «indemnizacéo pelo sacrificio», particularmente no que respeita
a parte da ratio decidendi que advoga (ainda que nao de modo perentério) que
a teoria da causalidade adequada configura “genericamente, ou prima facie, uma
exigéncia minima no plano causal’, com fundamento (aparentemente) na tese
de que existe uma certa “sobreposicdo parcial” entre o nexo de causalidade e
o requisito de anormalidade do dano; nem com (ii) a conclusao pela falta do
nexo causal entre as medidas que proibem a captura e o abate do lobo-ibérico
e os danos causados aos produtores pecuarios pela predacdo desta espécie de
animais protegida.

7. A propésito da explicacio fundamentada do nosso primeiro ponto
de discordéncia, cabe referir, antes de tudo, que o Tribunal Constitucional ndo
explicitou no Acérdado a ratio subjacente a tese que pugna pela existéncia de
“sobreposicao parcial” entre o nexo de causalidade (entendido a luz da teoria
da causalidade adequada) e o requisito de anormalidade do dano. Sem prejuizo,
afigura-se-nos racional entender que esta tese se prende, essencialmente, com
a qualificacdo pelo Tribunal de “danos demasiado longinquos efou improvdveis”
como “danos ndo anormais”. Efetivamente, se a abordagem doutriniria
mais comum da “adequac¢do causal” estd baseada no juizo de probabilidade
objetiva'®, entdo, essa tese de afericdo da (néo) anormalidade de danos com
base na natureza (im)provavel da sua verificacio permite(iria) constatar,
prima facie, a existéncia de uma certa «coincidéncia criterioldgicay entre estes
dois pressupostos da «indemnizacao pelo sacrificio».

Salvo melhor opinido, esta “tese de sobreposicio parcial” ndo é correta:
para além de se revelar (parcialmente) incoerente com a linha argumentativa
do Acérdao que sempre analisou, de modo separado, os requisitos de nexo
de causalidade e de anormalidade do dano, esta tese padece do vicio de

!> No entanto, cumpre destacar, a este prop6sito, que o critério probabilistico ndo constitui a inica formulacao
possivel da teoria da causalidade adequada, sobretudo considerando que estd em causa uma matéria sem
regulacio desenvolvida no plano legislativo (nem no direito civil, nem no direito administrativo). Para
mais desenvolvimentos sobre a falta de uniformidade criterioldgica na aplicaco da teoria da causalidade
adequada, v. MaraLDA MIRANDA BarBOsa, Do Nexo de Causalidade ao Nexo de Imputacao — Contributo para
a Compreensdo da Natureza Bindria e Personalistica do Requisito Causal ao Nivel da Responsabilidade Civil
Extracontratual, Cascais: Principia, 2013, pp. 101-115, maxime notas 195-197.
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confusdo indevida destes dois requisitos da «indemnizacao pelo sacrificio»
quanto ao respetivo objeto de analise.

Com efeito, o nexo de causalidade visa aferir a idoneidade do
comportamento do lesante (i.e, no caso da «indemnizacao pelo sacrificioy, a
medida de intervencao autoritria por razdes de interesse pblico) na producao
do dano alegado pelo lesado (ie, no caso da «indemnizacao pelo sacrificioy, os
encargos ou sacrificios verificados na esfera juridica dos particulares). Aluz da
teoria da causalidade adequada, a “idoneidade” equipara-se a “adequacio”, de
modo que “[a] questdo que passa a orientar o jurista é — numa formulacao positiva
~ a de saber se é normal e adequado (provdvel) que aquele tipo de comportamento
gere aquele tipo de dano; ou — numa formulacdo negativa — a de saber se é de
todo indiferente para a producdo de um dano daquele tipo um comportamento
como o do lesante”'°. Esta anélise de “adequacdo causal” traduz-se num juizo
(necessariamente) ex ante'’ que, em termos sucintos, procura indagar se um
observador normal/imparcial, colocando-se retrospetivamente no momento
passado da pratica do comportamento (lesivo) pelo lesante, consegue prever,
de acordo com a experiéncia geral, que seja provavel este comportamento
provocar o dano verificado'®.

Ao invés, o juizo de anormalidade do dano visa indagar se o encargo
ou sacrificio verificado ultrapassou os custos proprios da vida em sociedade.
Assim, “[a] compensacdo do cidaddo ocorre, portanto, numa encruzilhada
de circunstancias que qualificam a situacdo como intolerdvel a luz de critério
de justica (dar a cada um o que ¢ seu) na medida da diferenciacao que lhe foi

”19 Nestes termos, nota-se

(desigualitariamente) imposta em prol do bem comum
que o juizo de anormalidade per se ndo se traduz em qualquer juizo ex ante
que procura aferir a idoneidade de uma medida autoritaria para causar os

sacrificios ou encargos em questdo; pelo contrario, pressupde a realizagdo de

16 Cfr. MAFALDA MIRANDA BAaRBOSa, Lices de Responsabilidade Civil, 1.2 edicao, Cascais: Principia, 2017,
pp. 260-261.

'7 Nas palavras de MaRrIA DE LURDES PEREIRA, Direito da Responsabilidade Civil. A Obrigacdo de Indemnizar,
Lisboa: AAFDL Editora / Imprensa FDUL, 2021, p. 282, “a doutrina da adequacao supde necessariamente
um juizo ex ante, ou seja, exige que a adequacao seja decidida de acordo com uma prognose relativa a possibilidade
de o facto responsabilizante causar o tipo de dano que veio a ocorrer e que era possivel fazer no momento da
ocorréncia do facto, abstraindo-se, pois, de eventuais circunstancias extraordindrias ou improvdveis posteriores.
Numa visdo ex post, o facto seria sempre adequado para causar o efeito que efetivamente provocou. Se se
atender ao curso que as coisas tomaram na realidade, tudo se torna previsivel ou provdvel, podendo falar-se num
enviesamento do juizo retrospetivo”.

8 A este proposito, cumpre recordar a referida “falta de uniformidade criteriolégica” da teoria da
causalidade adequada, que se atesta também em relacao ao modo de formulacao do mencionado padrao
de “observador normal ou imparcial”.

¥ Cfr. CarLa AMADO GOMES, “A compensacdo...” op. cit.,, p. 53.
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um juizo ex post que visa aferir a “tolerabilidade (num Estado Social)” das
diferencas entre a situacdo do(s) sujeito(s) que se obriga(m) a suportar (a
montante) os sacrificios ou encargos e a situacdo dos restantes membros
da “comunidade socioecondmica” a que este(s) sujeito(s) pertence(m).
Nestes temos, demonstra-se que o requisito de anormalidade de danos e o
de nexo causal (mesmo que este ltimo seja compreendido a luz da teoria
da causalidade adequada) tém “focos de anlise” diferentes, nao existindo
qualquer sobreposicao.

Alids, a diferenciacdo entre os dois requisitos em apreco através do
prisma de “juizo ex ante versus juizo ex post” conduz, logicamente, a conclusdo
de que a andlise do nexo causal precede a da anormalidade do dano. Ou
seja, s se justifica a aplicacdo do crivo de “anormalidade” aos danos que,
a montante, se revelam objetivamente imputaveis a medida de intervencado
autoritiria em questdo. Por conseguinte, numa perspetiva metodoldgica
“cronologicamente” orientada, também ndo se verifica a “sobreposicdo
parcial” defendida no Acérdio.

Acresce que, se se pretender adotar rigorosamente o critério de
probabilidade objetiva a propédsito da anélise do nexo causal e da anormalidade
de danos, nota-se que a qualificacio de um dano como “improvével” leva a
conclusdes opostas no que respeita ao preenchimento de cada um destes dois
requisitos. Com efeito, no plano de indagacdo causal, a adocao da teoria da
causalidade adequada deve conduzir a negacao da relagao causal entre este
“dano improvavel” e o “comportamento do lesante” em questdo. Ja no plano
de andlise de anormalidade do dano, a conclusio pela natureza improvével (ou
pouco previsivel) de um dano pressupde, racionalmente, que se estd perante
um prejuizo com que um individuo, segundo a experiéncia geral e numa
situacdo de normalidade, ndo poderia (ou nao teria de) contar; ora, isto nao
pode deixar de determinar (ou, pelo menos, constituir um indicio forte de)
a natureza anormal do dano.

A luz do exposto, constata-se assim que ndo existe sobreposicao
entre o requisito de anormalidade do dano e o de nexo causal (mesmo que
este Ultimo seja compreendido a luz da teoria da causalidade adequada).
Esta conclusdo, por seu turno, torna desprovida de fundamento a posicdo
(aparentemente trilhada pelo Tribunal Constitucional no Acérdao)
que procura “emprestar” a teoria da causalidade adequada a “dignidade
constitucional” do requisito de anormalidade do dano, através da ligacdo
(indevida) da primeira a tltima.
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8. Em complemento, importa salientar que, em nosso entender,
a teoria da causalidade adequada, para além de ndo ser uma construgdo
dogmatica “privilegiada” no plano constitucional, ndo configura a
abordagem mais pertinente do tema do nexo de causalidade (neste caso,
enquanto pressuposto da «indemnizacio pelo sacrificion), sobretudo do
ponto de vista da garanta da estrita observancia dos pardmetros normativos
constitucionais aplicaveis. Em particular, afigura-se que o modus operandi da
teoria da causalidade adequada ndo esta dotado da objetividade suficiente
para garantir a sua plena harmonia com a exigéncia de proibi¢do de
arbitrariedade decorrente do principio da igualdade®®. Com efeito, é de notar
que, dentro da miriade de criticas que a doutrina (tanto de direito civil, como
de direito publico’') tem dirigida a teoria da causalidade adequada, uma
parte significativa destes argumentos opositores se prende com (i) a falta de
uniformidade criteriolégica no que respeita aos termos de problematizacao
e de resolucao da questao de “adequacao causal™, (ii) a natureza relativista
da nocdo de probabilidade objetiva (usualmente) utilizada como “critério
de adequacdo”, bem como (iii) a consequente maleabilidade operacional
excessiva na fundamentacdo de uma decisao ou solugdo respeitante ao nexo
de causalidade. Ora, ¢é evidente que uma construcao dogmatica com este nivel
(avultado) de fluidez concetual e operacional nio ¢ capaz (ou, pelo menos,
ndo ¢ apto) de resguardar a igualdade de tratamento dos cidadaos (in casu,
perante as intervencoes licitas adotadas pelos poderes publicos)?*¥**, sendo

*¢ Utilizando as palavras do Supremo Tribunal Administrativo no Acérdao de 11.10.2017 (processo n.©
01029/15), “[...] o principio da igualdade [consiste] numa proibicao da arbitrariedade e constitu[i] um limite
externo de liberdade ao poder de conformacao de decisdo dos poderes piiblicos”.

2! Para mais desenvolvimentos, remete-se, inter alia, para: MaraLDA MIRANDA BarBosa, Do Nexo...
op. cit., passim, maxime pp. 94-130; HONG CHENG LEONG, O Nexo de Causalidade na Responsabilidade
Civil Extracontratual da Administracao Piblica, Lisboa: AAFDL Editora, 2022, pp. 21-34, e as listas de
bibliografias ali citadas.

2 A este propésito, nao podemos deixar de citar a seguinte frase lapidar da doutrina anglo-saxénica:
“the harm or intervening factor could always be made to appear ‘forseeable’ if described in one way, and not
“forseeable’ if described in another, and there seemed to be no authoritative guide as to the manner in which the
facts were to be described”, H.L.A. Hart / ToNy HoNorg, Causation in the Law, Oxford: Oxford University
Press, 2002 (reimpresséo), p. 98.

** Noutra abordagem, v. HONG CHENG LEONG, O Nexo... op. cit,, p. 27: “[s|em divida, ndo podemos dizer que
0 juizo a realizar pelo tribunal na operacdo da teoria da causalidade adequada careca totalmente de qualquer
momento objetivo. E verdade que este momento subsiste; s6 que, em virtude da referida falta de critérios consistentes
e uniformes que parametrizem e controlem a aplicacdo da teoria da causalidade adequada, o “filtro objetivo” aqui
disponivel dificilmente passard da mera “consciéncia de justica” do juiz — algo muito vago, amiide aleatdrio, que
ndo consegue “intersubjetivar” suficientemente a subjetividade decisoria inerente a realizacdo judicativa do direito”.

24 Na verdade, logo nos anos 70 do século passado, Pierre Vialle, através do Arrét Montreer, demonstrou
como a fluidez perturbante da ideia de “causa adequada” levou a que o Conseil d'Etat e o Tribunal
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certo que este defeito da teoria da causalidade adequada ndo pode deixar
de ganhar relevo negativo acentuado nas matérias, como a «indemnizag¢do
pelo sacrificion, cujo fundamento constitucional reside imediatamente no
principio da igualdade.

Além do mais, é relevante recordar que uma das formulacdes mais
comuns da teoria da causalidade adequada consiste em indagar se um
observador normal/imparcial, colocando-se retrospetivamente no momento
passado da prética do comportamento (lesivo) pelo lesante, consegue prever,
de acordo com a experiéncia geral, que seja provavel este comportamento
provocar o dano verificado. Ora, como a doutrina ji teve a oportunidade de
alertar, “[e]sse critério de “observador normal”, considerando a sua semelhanca
com o conhecido padrao de “homem médio”, aproxima substancialmente o problema
de nexo causal ao problema de culpa”. Salvo melhor opinido, esta “confusio”
do nexo de causalidade (imputacao objetiva) com a culpa (imputacio
subjetiva), potenciada pela teoria da causalidade adequada, é particularmente
inquietante em sede da «indemnizagédo pelo sacrificio» que, assumidamente,
constitui uma responsabilidade (em sentido amplo) dos poderes ptblicos
por atos licitos-ndao-culposos**/?’.

Neste quadro, defendemos que, ainda que seja verdade que a
Constituicio ndo manifestou qualquer “preferéncia” na matéria do nexo

Administrativo de Rennes resolveram, com decisoes divergentes, casos com o mesmo quadro de factos,
cfr. PIERRE VIALLE, “Lien de causalité et dommage direct dans la responsabilité administrative”, Revue du
Droit Public et de la Science Politique en France et a I'Etranger 5 (1974), p. 1267.

> Cfr. Hong CHENG LEONG, O Nexo... op. cit., p. 29. No mesmo sentido, PIERRE VIALLE, op. cit., p. 1280.

2 Como defende PEpro MAacCHETE, “Artigo 16.° — Indemnizacdo pelo sacrificio”, op. cit., p. 438, “[a}
propria ideia de sacrificio especial induz a deslocar o foco da atencdo da interven¢do enquanto conduta para
a sua incidéncia na esfera juridica atingida [...]: ndo releva a censurabilidade da atuacdo lesiva prépria da
responsabilidade por facto ilicito, nem tao-pouco o perigo por ela criado [...]"

27 Mesmo que ndo seja uma problematica com relevancia direta na presente andlise, importa referir que
existem posicoes doutrindrias que nao consideram a «indemnizagdo pelo sacrificion como uma modalidade
de responsabilidade dos poderes piblicos por atos licitos. Nomeadamente, JosE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE,
“A responsabilidade indemnizatdria dos poderes publicos em 3D: Estado de direito, Estado fiscal, Estado
social”, Revista de Legislacao e de Jurisprudéncia 140 (n.° 3969) (201 1), p- 354, defende que a «indeminizacao
pelo sacrificion e a «responsabilidade por atos licitosy sdo institutos distintos. Para o Senhor Professor,
“a indemnizacdo pelo sacrificio resulta da circunstancia de um acto do poder publico, de cardcter geral, ocasionar,
indirectamente, prejuizos especiais e anormais”; “[j]4 a responsabilidade por acto licito resulta da adopcao de uma
medida administrativa licita (acto ou norma imediatamente operativa), mas que acarreta directamente e intencionalmente
a lesdo ou a ablagdo |...] de posices juridicas subjectivas [...]". Numa abordagem diferente, MaraLpA CARMONA,
“Sobre a autonomia da responsabilidade civil da Administracdo Publica”, in Carla Amado Gomes / Ricardo
Pedro / Tiago Serrao (coord.), op. cit., p. 180, advoga que o ambito de aplicacdo da indemnizacao pelo sacrifico
(anormal e especial) ndo se deve limitar aos atos licitos: “[a] responsabilidade pelo sacrificio nao pressupe que nao
haja ilicito culposo; apenas dispensa que se tenha de demonstrar a ilicitude e a culpa (e, por maioria de razdo, que se
tenha de demonstrar que ndo hd ilicitude) porque o que interessa é que o dano seja especial e anormal”.
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de causalidade, a teoria da causalidade adequada, certamente, nido é a
construcio dogmatica mais idoénea para garantir a estrita observancia dos
parametros constitucionais que regem a «indemniza¢do pelo sacrificioy,
nem para assegurar a coeréncia com o enquadramento deste instituto na
responsabilidade dos poderes publicos por atos licitos?®.

9. Isto dito, tomamos a iniciativa de propor uma abordagem alternativa
para a problematizac¢io e a resolu¢io do problema do nexo de causalidade na
matéria da «indemnizac¢do pelo sacrificioy.

Nota 1): Explicando de forma necessariamente sucinta (considerando
o limite de alcance do presente texto), entendemos que a andlise deve
ser iniciada pela compreensdo da medida de interven¢do autoritiria em
causa, mediante uma perspetiva imputacional. O objetivo desta indagacao
visa edificar, com base no teor ou estatuicio da medida, o que designamos
por “esfera de sacrificios”, cuja funcdo consiste em delimitar, a montante,
o circulo de encargos e sacrificios (traduzidos na limitacdo ou restricao
licita de uma posicao juridica subjetiva, ou seja, o chamado «dano-eventoy,
utilizando a terminologia da responsabilidade civil aquiliana) imputéveis a
medida publica em questao.

No propésito da edificacio positiva desta “esfera de sacrificios”, a
primeira etapa essencial consiste na identificacdo, através da interpretacdo
juridica, da estatuicdo desta intervencdo publica, procurando delimitar o
circulo de sacrificios ou encargos cuja verificagdo se encontra assumida
finalisticamente pela entidade publica que determinou esta medida. Este
primeiro circulo, integrando (todos) os sacrificios ou encargos intencionados,
forma a “zona nuclear” da “esfera de sacrificios”.

*8 Alids, é de notar que nao faltam vozes doutrinarias nacionais que salientam a insuficiéncia ou impertinéncia
da teoria da causalidade adequada para resolver o problema do nexo de causalidade na «indemnizacio
pelo sacrificioy, mesmo que ndo partilhem a mesma linha argumentativa que defendemos supra. A este
propésito, ndo se pode deixar de mencionar os contributos fundamentais de Gomes Canotilho que, logo
em 1974, frisou que a teoria da causalidade adequada nem sempre consegue resolver, de modo satisfatério,
os problemas de nexo causal na matéria de responsabilidade por atos licitos: “[u]ma vez porque a questao
ndo pode ser soluciondvel em sede de causalidade [sob pena de cairmos| na aceitacdo de uma responsabilidade
objectiva geral do Estado [] Noutros casos passa-se o inverso: a teoria da causalidade adequada leva-nos a negar
a existéncia de um nexo causalistico para certos danos que, razoavelmente, se devem considerar merecedores de
tutela reparatéria a cargo do Estado”, cfr. J.J. Gomes CaNoTILHO, O Problema da Responsabilidade do Estado por
Actos Licitos, Coimbra, 1974, pp. 313 ss.. Aderindo a esta tese, PEDRO MACHETE, “Artigo 16.°...”, op. cit.,
p. 473, também assinalou que a complexidade dos problemas de nexo causal em seda da «indemnizagao
pelo sacrificion pode nao ser devidamente contemplada e resolvida pela teoria da causalidade adequada.
No mesmo sentido, defendendo que, consoante o caso, a teoria da causalidade adequada pode necessitar,
no ambito da «indemnizagao pelo sacrificioy, de uma interpretacdo restritiva ou de uma recompreensao
através de uma perspetiva ampliativa, CarLa AMADO GOMEs / RicaRDO PEDRO, op. cit., pp. 104-105.
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Contudo, a “esfera de sacrificios” nio se limita a esta “zona nuclear”.
Com efeito, a luz do ensinamento de Gomes Canotilho, é manifestamente
inaceitdvel a circunscri¢io da «indemnizacdo pelo sacrificion ao “dano
directa e voluntariamente querido” (i.e., o prejuizo que apresente uma “relacdo
de imediacao ou finalidade” com a medida publica licita em questio), nao
se devendo rejeitar, pois, a ressarcibilidade do “dano acidental” de forma

29130 Entretanto, como o ilustre Professor realcou, a aceitacio

perentdria
da compensaciao do “dano acidental” suscita, de imediato, a seguinte vexata
quaestio: “quais, entre os danos acidentais, emergentes |...] de actividades materiais

licitas, se poderdo imputar aos entes publicos™!.

Em resposta a esta questao,
atesta-se que, em geral, a doutrina qualificada na matéria acolheu a posi¢do
urdida pelo Senhor Professo: isto é, elege, ab initio, a teoria da causalidade
adequada como o critério-base para (de)limitar a indemnizabilidade dos
danos acidentais, mas nao deixa de criticar, em simultaneo, a insuficiéncia
desta teoria para satisfazer cabalmente as preocupacdes reclamadas pelo
principio da igualdade na reparticdo dos encargos publicos (num Estado
Social), optando assim por nao estabelecer qualquer critério objetivo e
rigoroso para a andlise da imputabilidade dos danos acidentais e pugnar
pela relevancia da adaptacio casuistica (que pode ser uma restricio ou
ampliacdo, consoante o caso) da nocdo de “adequacido causal”2.

Como tivemos a oportunidade de esclarecer supra, consideramos
a teoria da causalidade adequada ndo iddnea para resolver as questoes
causais/imputacionais na «ndemniza¢do pelo sacrificion. No tocante a
“abordagem flexivel” suprarreferida que a doutrina maioritaria adotou, o
método subjacente de sujeicdo ndo parametrizada ao casuismo também nao
nos parece apropriada para satisfazer cabalmente a exigéncia constitucional
da proibicio de arbitrariedade. Em alternativa, sobretudo com vista a
contribuir para a satisfacao da necessidade de objetividade (como garantia
da igualdade), propomos a adocao do critério de cognoscibilidade (da esfera

** Cfr. JJ. Gomes CanoriLao, O Problema... op. cit., pp. 311-312.

* Aparentemente em sentido contrario, embora com invocacdo expressa da obra do ilustre Professor em
apreco como argumento, o Tribunal Central Administrativo Norte decidiu no Acérdao de 08.05.2008
(processo n.° 00155/06.0BEPNF) que “o nexo de causalidade deve fixar-se nao somente em termos de
“adequacdo” concreta entre o facto e o dano, de acordo com o entendimento aberto antes referido, mas, igualmente,
em termos de imediatividade entre um certo facto e um determinado dano, o que significa que, por esta via,
o citado Autor encontra um novo “travao” - ao lado do prejuizo especial e anormal e das posicoes juridico-
subjectivas indemnizatoriamente relevantes — ao principio de que o Estado/demais entes publicos devem reparar
os prejuizos decorrentes da sua crescente actividade”.

31 Ibidem.

3> Remete-se para a nota 28 supra.
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de sacrificos), para aferir a imputabilidade objetiva dos “danos acidentais™
A este critério se subjaz a ideia de previsibilidade objetiva, no sentido de que,
para que um sacrificio ou encargo alegado (e sito fora da “zona nuclear”
da “esfera de sacrificios”) seja imputével & medida autoritiria em questao,
é necessario demonstrar que este sacrificio ou encargo constitua um efeito
fdctico e juridicamente possivel da estatuicdo ou teor da medida em concreto®,
sendo irrelevante o grau de probabilidade (que pode ser diminuto)*'. Por
outras palavras, a imputagao objetiva sera excluida se o sacrificio ou encargo
alegado pelo particular for um efeito impossivel da medida, ou se a medida
licita em questao constituir um meio totalmente inidéneo (quer no plano de
facto, quer no plano de direito) para gerar o sacrificio ou encargo alegado™.

Em suma, a “esfera de sacrificos” de uma medida publica licita é
composta por uma “zona nuclear” (edificada com base na interpretacio do
contetido finalistico da medida em causa), e uma “zona periférica” (constituida
através do sugerido critério de cognoscibilidade). A “zona nuclear” abrange
todos os “danos direta e voluntariamente queridos”, enquanto a “zona periférica”
engloba os “danos acidentais” que, comprovadamente, constituam um efeito
fdctico e juridicamente possivel da estatuicdo ou teor da medida em concreto.

E legitimo questionar-se se este modelo em proposta seria
excessivamente generoso, potenciando assim o risco de tornar o Estado
num “garante universal” dos cidaddos. Na nossa opinido, a resposta deve ser
negativa, porquanto, conforme explicado, a funcio do “nexo de causalidade”
reside em aferir a idoneidade de uma medida licita para provocar os
sacrificios ou encargos alegados por um particular, mas ndo em evitar “uma
total socializacao dos prejuizos”®. Esta dltima funcio cabe, sim, ao requisito
de anormalidade do dano?’. De resto, cabe frisar que, como consequéncia
racional da autonomia funcional entre o “nexo de causalidade” e a

* Nao se trata, por isso, de um exercicio meramente probatério, sendo necessaria a devida compreensao
da natureza juridica da medida em questao.

** Este repudio definitivo a utilizacao do critério de probabilidade — conhecido pela sua maleabilidade
aplicativa sem parametrizacdo objetiva — no momento da delimitacao da esfera de sacrificios inerente a
uma medida autoritéria licita, satisfaz de forma adequada a reiterada necessidade de objetividade.

** Trata-se de uma introducdo adaptada, na matéria da «indemniza¢do pelo sacrificion, do critério
sugerido em HoNG CHENG LEONG, O Nexo... op. cit., passim, para o apuramento do nexo de causalidade na
responsabilidade civil da Administracdo por atos ilicitos, com inspiracio na doutrina da imputacao de
risco construida por MaraLpa MIRANDA BarBosA, Do Nexo... op. cit., passim (com mais desenvolvimentos),
no dominio da responsabilidade civil aquiliana de direito privado.

¢ A expressio é citada de J.J. Gomes CaNoTILHO, O Problema... op. cit., p. 271.

7 Recorda-se, a este propdsito, o entendimento oposto trilhado pelo Tribunal Central Administrativo no
Norte, no Acérdao de 08.05.2008 (processo n.> 00155/06.0BEPNF), citado supra.
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“anormalidade do dano” que defendemos, nem todos os danos objetivamente
imputdveis a uma medida licita sao anormais (e especiais). Por isso, salvo
melhor opinido, a finalidade constitucionalmente digna de evitar a “fotal
socializacdo dos prejuizos” nao deve ser alcancada “de forma torta” — mediante
a descaracterizacdo do “nexo de causalidade” enquanto um pressuposto
dogmaticamente auténomo -, mas sim através da equacdo de um critério
mais sustentavel para aferir a anormalidade do dano.

Nota 2): Tendo edificado a “esfera de sacrificios” nos termos discutidos
anteriormente, cabe entdo confrontar com ela o sacrificio ou encargo
alegado em concreto. Caso este sacrificio ou encargo nio seja imputavel
aquela esfera, o nexo imputacional ndo se forma; mas caso seja imputével,
verifica-se entao, prima facie, o pressuposto de “nexo de causalidade” (rectius,
imputacao objetiva)*.

Dito isto e no propésito de ilustrar, de forma mais clara, a ideia em
equacdo, julgamos que pode ser util olhar para o seguinte caso hipotético:
no ambito do combate a propagacdo da gripe avidria H5N1 a entidade
administrativa competente ordenou, com fundamento no principio da
precaucdo na matéria da saide publica, o abate de todas as aves criadas
nos estabelecimentos avicolas sitos num conjunto alargado de municipios,
independentemente de os animais em causa estarem infetados ou nao. Imagine
agora que i) os donos dos estabelecimentos avicolas afetados vém pedir
uma indemnizacio pelas aves abatidas, que constituem bens patrimoniais da
sua propriedade; ii) virios donos de churrasqueiras de frangos vém pedir
uma indemnizacdo pelo sacrificio do respetivo direito de livre iniciativa
econdémica, com fundamento no facto alegado de a medida de abate levar
a que nao haja frangos processados e comercializados no mercado, o que
impossibilita o funcionamento das churrasqueiras; e iii) o particular A, por
seu turno, vem pedir uma indemnizag¢do pelo sacrificio do respetivo direito
ao livre desenvolvimento da personalidade, alegando que frangos constituem
a componente fundamental da sua alimentacdo e que a falta de frangos
processados e comercializados no mercado (provocada pela medida de abate
em apreco) limita significativamente as suas op¢des alimentares.

Neste caso, e a luz do critério de imputacdo objetiva em proposta, o dano
alegado pelos donos dos estabelecimentos avicolas afetados é imputavel a

% Refira-se que a separacdo entre o momento de “edificacdo da esfera de sacrificios” e 0 momento de
“confronto do sacrificio alegado com esta esfera” ndo deve ser entendida de forma absoluta, como se
fossem dois passos metodoldgicos isolados. Trata-se, tdo-somente, de uma apresentacao figurada do
modelo alternativo em equacdo para resolver o problema do “nexo de causalidade” na «indemnizacao
pelo sacrificion. Em bom rigor dogmatico, estes dois momentos devem constituir, antes, um continuum.
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“zona nuclear” da “esfera de sacrificios” inerente a4 medida de abate em
apreco, uma vez que este dano integra o circulo de “sacrificios ou encargos
intencionados”. Deste modo, se os outros requisitos da «indemnizag¢do pelo
sacrificio» estiverem preenchidos, designadamente a anormalidade do dano,
a pretensao compensatdria em causa sera procedente.

Ao invés, relativamente ao dano invocado pelos donos de churrasqueiras
de frangos e aquele alegado pelo particular A, afigura-se-nos pacifico o
entendimento de que estes danos ndo integram o circulo de “sacrificios ou
encargos intencionados”, sendo, antes, “danos acidentais”. Nessa senda, a
sua imputabilidade a medida de abate em causa depende da suscetibilidade
da sua integracdo na “zona periférica” da “esfera de sacrificios” inerente a
medida, cuja delimitacdo baseia-se no referido “critério de cognoscibilidade”.

Em concreto quanto ao “sacrificio do direito de livre iniciativa
econdémica” alegado pelos donos de churrasqueiras de frangos, o critério
de cognoscibilidade deve determinar a sua qualificacio como um sacrificio
imputével a “zona periférica” da “esfera de sacrificios” inerente a medida de
abate em apreco. Com efeito, esta medida de abate constitui uma intervencao,
por razdo da sadde publica, na liberdade de circulacdo e comercializacdo de
bens, sendo, por isso, objetivamente previsiveis os seus impactos negativos
em todos os comércios funcionalmente ligados a industria avicola. Assim, o
sacrificio alegado por estes sujeitos-nao-destinatarios da medida constitui
um efeito fdctico e juridicamente possivel da estatuicdo ou teor desta medida.
Sem prejuizo, reitera-se que a consideracdo deste dano como imputavel a
medida de abate em apreco ndo significa, de modo algum, que os sujeitos
em causa tenham efetivamente direito & «indemnizagdo pelo sacrificion.
Nomeadamente, estes danos podem nao ser (especiais ) anormais®.

Por seu turno, no que respeita ao “sacrificio do direito ao livre
desenvolvimento da personalidade” alegado pelo particular A, tal j& nao
constitui um “dano acidental” imputével & medida de abate. Com efeito,
sobretudo considerando a natureza desta medida (v. supra), tal revela-se
totalmente inidéneo (nem no plano de facto, nem no plano de direito) para
limitar ou restringir o direito ao livre desenvolvimento da personalidade
de um sujeito que nem sequer constitui o destinatirio da medida. Nestes
termos, a pretensdo compensatdria do particular A é improcedente.
Referimos que se trata de uma verificacdo prima facie porque,

teoricamente, a “esfera de sacrificio” edificada a partir do teor ou estatuicio
da prépria medida autoritaria em questio pode ndo constituir o Unico
“centro de imputagdo objetiva” num caso enquadravel na «indemnizacdo
pelo sacrificioy. Inter alia, ndo se pode olvidar que, como a doutrina

V. infra, o ponto IV.
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qualificada na matéria defende, a figura da «culpa/conduta do lesado»
também é aplicivel a «indemnizacio pelo sacrificion’. Ou seja, do ponto de
vista imputacional, do comportamento do préprio lesado (i.e, o sujeito que
alegadamente suportou o sacrificio ou encargo que, prima facie, se afigura
imputdvel a medida autoritaria em questao) pode resultar um (outro) “centro
de imputacao” (suportado pelo préprio lesado) que concorre com (ou até
absorve) a forca imputacional da “esfera de sacrificio” inerente a medida
autoritaria em questdo. Tal é, tipicamente (mas nao exclusivamente), 0 caso
em que o lesado incremente o risco da sua “exposicdo” ao sacrificio em
virtude da adocido de uma conduta nio conforme com os ditames da boa-fé,
ou em que seja a conduta do lesado que tenha provocado a intervencao licita
dos poderes ptiblicos em causa. Assim, em funcido do circunstancialismo que
caracteriza cada pretensiao compensatdria, é possivel que a imputacdo prima
facie do sacrificio ou encargo a “esfera de sacrificios” inerente & medida em
questdo seja excluida, a jusante, em virtude da aplicacdo da figura da «culpa/
conduta do lesadoy.

Nota 3): Aqui chegados, caso “se consolide” a imputacao objetiva prima
facie do sacrificio ou encargo alegado*! & medida autoritéria em questao, estd
reunido o pressuposto de nexo de causalidade (rectius, nexo imputacional)
da pretensdo da «indemniza¢io pelo sacrificion em causa. Isto, porém, nao
significa necessariamente que seja procedente o pedido de «indemnizacdo
pelo sacrificion. Com efeito, tal ainda depende do preenchimento dos demais
requisitos deste instituto, nomeadamente:

(i) A suscetibilidade de reconducio das consequéncias nocivas
alegadamente suportadas pelo sujeito em causa (ie, o chamado
«dano—consequéncia»“) a limitagao ou restrigao licita de uma posi¢ao
juridica subjetiva (ie, o «dano-eventoy) cuja imputacdo objetiva a
medida autoritiria em questio se encontre asseverada nos termos
discutidos supra.

4 Neste sentido, v. inter alia, CarLA AMADO GOMES, “A culpa (ou a conduta?) do lesado: reflexdes sobre
um instituto aberto”, in Novos Estudos... op. cit., pp. 105-107; Tiaco SERrAO, “Responsabilidade por ato
licito: danos especiais e anormais e (eventual) culpa do lesado”, Cadernos de Justica Administrativa 127
(2018), pp. 35-36.

41 Reitera-se que, aqui, para o efeito da analise imputacional em apreco, o sacrificio ou encargo se traduz
na limitacdo ou restri¢do licita de uma posi¢do juridica subjetiva; ou seja, corresponde ao chamado
«dano-eventoy, utilizando a terminologia da responsabilidade civil aquiliana.

2 Imagine-se, por exemplo, o valor pecunirio que um produtor pecudrio perdeu devido a execucdo da
medida de abate dos animais com risco de contaminacao.
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Este requisito, a luz da sistematizacdo dogmatica acolhida pela doutrina
civilistica maioritaria, tem a designacdo de «causalidade preenchedoray*.
Tematicas relacionadas com este requisito sdo, designadamente os termos
de inclusdo dos danos emergentes e lucros cessantes na obrigacdo de
indemnizar.

Estando em causa um tema cuja indagacdo oportuna nio cabe ao presente
texto, limitamo-nos a referir que: (a) embora a doutrina publicista
ndo costume utilizar a terminologia de «causalidade preenchedoray, a
problematica de indemnizabilidade dos lucros cessantes no ambito da
«indemniza¢do pelo sacrificiop nunca foi esquecida*; (b) contudo, a
doutrina ndo tem consenso alargado quanto a esta matéria, sendo certo
que, na nossa perspetiva, ndo vemos impedimentos estruturais para
a inclusdo dos lucros cessantes na «indemnizacdo pelo sacrificion no
plano da «causalidade preenchedora». Questdo diferente é saber se os
lucros cessantes que passarem o filtro de «causalidade preenchedoray sao

“especiais” e “anormais”; esta problematizacdo acerca da “especialidade

»
e da “anormalidade” do dano, porém, ji situa noutro requisito da
«indeminizacao pelo sacrificioy (v. infra).

(ii) A passagem do crivo de “especialidade” e “anormalidade” do dano
(que, conforme justificado supra, configura um requisito auténomo
da «indemnizac¢do pelo sacrificion, nao se confundindo com o nexo
de causalidade).

Observagoes respeitantes ao requisito de anormalidade do dano serdo

tecidas no ponto ILIL infra.

10. Tendo justificado a nossa discordancia do entendimento trilhado
pelo Tribunal Constitucional no Acérdao acerca do modo de afericdo do nexo
de causalidade na «indemnizacdo pelo sacrificion, cumpre-nos agora explicar
a razdo pela qual ndo concordamos com a conclusdo do Tribunal pela falta do
nexo causal entre as medidas que proibem a captura e o abate do lobo-ibérico

43 Para mais desenvolvimentos, v. PAuLo Mota PiNTO, Interesse Contratual Negativo e Interesse Contratual
Positivo, I, Coimbra: Coimbra Editora, 2008, pp. 924 ss.; MArALDA MIRANDA BARBOSA, Do Nexo... op. cit., pp.
1303 ss.; Rul ATADE, Responsabilidade Civil por Violagdo de Deveres no Trifego, Coimbra: Almedina, 2015,
pp. 838 ss., e as vastas listas de bibliografia citadas nestas obras.

V., inter alia, CARLOS CADILHA, op. cit., p. 364; FERNANDO ALVES CORREIA, 0p. cit., pp. 154-155; CarLa
AmaDpO GOMEs, “A compensacao...” op. cit., pp. 58-59; PEDRO MACHETE, op. cit., pp. 473-476; JAIME VALLE,
op. cit., pp. 971-972; Carta AMapo GOMES / Ricarpo PEDRO, op. cit., pp. 102-104.

4 Neste sentido, FERNANDO ALVES CORREIA, op. cif., pp. 154-155. Em sentido préximo, CARLA AMADO
Gomes |/ Ricarpo PEDRO, op. cit., p. 103, defendem que “o cdlculo da indemnizacdo tenderd a ser realizado
casuisticamente |...], apenas se descartando o ressarcimento dos danos emergentes e dos lucros cessantes se o
principio da igualdade de reparti¢do de encargos puiblicos o justificar”.
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e os danos causados aos produtores pecuarios pela predacdo desta espécie de
animais protegida.

Recordando, no Acérddo estd referido que, “[o]s danos sofridos sdo
causados pelo lobo-ibérico [...] Trata-se de um acontecimento do mundo natural,
resultante de uma relacdo de convivio proximo entre a exploracdo pecudria e animais
selvagens, da qual a conduta de proibicao por parte do Estado — constitucionalmente
obrigado a proteger o ambiente e a natureza (artigo 66.°, n.° 1, e n.° 2, alinea
¢), da CRP) - ndo constitui causa, a qualquer das luzes a que se possa encarar a
causalidade™. Ou seja, o Tribunal Constitucional defende que o dano sofrido
pelos produtores pecudrios é imputavel unicamente ao lobo-ibérico, e nio a
medida de proibicao da captura e abate do lobo-ibérico.

Ora, salvo melhor opinido, esta tese do Tribunal Constitucional
corresponde a uma compreensdo puramente naturalistica do nexo de
causalidade que arriscamos dizer que nao é acolhida por qualquer uma das
doutrinas de causalidade vigentes na ordem juridica portuguesa. Por isso, dir-
se-ia que, ao contrario da citada afirmac¢ao constante do Acérdao, a conclusido
pela falta do nexo causal no caso sub iudice — que, no fundo, faz o lobo o «bode
expiatérioy do Estado - é inaceitével “a qualquer das luzes a que se possa encarar
a causalidade”.

Desde logo, esta conclusdo ndo é correta a luz da tese de “esfera de
sacrificios” preconizada (fundamentadamente) no presente texto. Com efeito,
os danos causados pelo lobo-ibérico aos produtores pecudrios configuram,
claramente, um sacrificio “direta e voluntariamente querido” pelo legislador
ao impor as medidas de proibicdo da captura e abate do lobo-ibérico. O que
significa que este sacrificio é imputavel 2 “zona nuclear” da “esfera de sacrificios”
inerente a esta medida legal. Efetivamente, resulta do préprio Decreto-Lei
n.° 54/2016 que os danos causados pela predacio do lobo-ibérico (objeto
de indemnizacdo prevista e regulada nas normas fiscalizadas no Acérdao)
sdo assumidos pelo legislador como uma consequéncia diretamente ligada as
medidas de protecdo desta espécie de animais protegida prevista neste mesmo
decreto-lei*. Sendo, ndo faria sentido a regulacio da “indemnizacio por danos

46 Cfr. o ponto 2.16.1 do Acérdao.

47 A este proposito, é interessante observar que do Acérddo constam, de facto, vérias afirmacdes em que
o Tribunal Constitucional reconhece que existe uma relacdo de “causa-consequéncia” entre as medidas de
proibicao de abate e captura do lobo-ibérico e os danos em animais em apreco. A afirma¢do mais expressiva
é, na nossa perspetiva, a seguinte: “[a]|dmite-se que as medidas decretadas pelo Estado para beneficio comum
podem ter como consequéncia (consequéncia que, como vimos, ndo decorre de conexdo rigorosamente causal) o
aumento do risco de ataques de lobos”. Pergunta-se: a luz da qual abordagem do nexo de causalidade se pode
fundamentar que de uma relacao consequencial comprovada e de uma situacio demonstrada de “aumento
do risco” ndo resulte uma “conexdo rigorosamente causal”? O Tribunal Constitucional nao elucidou.
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causados pelo lobo-ibérico” no Capitulo IIT de um decreto-lei que tem como
objeto “desenvolver os principios da protecao e conservacdo do lobo-ibérico” (cfr.
artigo 1.), logo a seguir do Capitulo II que impde as medidas de protecao
do lobo-ibérico, inclusivamente a proibicdo da captura e abate desta espécie
[cfr. artigo 3.°, alineas a) e b) |. Em complemento, nota-se que esta associacao
direta da indemnizacdo por danos causados pelo lobo-ibérico as medidas de
protecio e conservacao desta espécie foi plasmada logo na Lei n.c 90/88 (cfr.
artigos 1.°, 2.° e 6.°) que, conforme mencionado supra, constitui a “lei de
bases” do Decreto-Lei n.o 54/2016.

Além disso, da conjugacdo dos artigos 3. a 5.° do Decreto-Lei n.°
54/2016 resulta claramente que os produtores pecudrios estio proibidos
de defender os seus animais contra os ataques do lobo-ibérico através de
atos ou métodos destinados a captura ou abate desta espécie protegida. Ou
seja, as medidas de protecdo do lobo-ibério em apreco tém como estatui¢do
retirar (licitamente) dos produtores pecudrios um meio de defesa eficaz que
integrava os “estatutos” da propriedade privada destes sobre os respetivos
animais, obrigando os produtores a sacrificar os seus animais perante a
predacio efetiva do lobo-ibérico. Assim sendo, ndo se afigura disputavel que
os “danos em animais” resultantes dos ataques do lobo-ibérico sdo impostos
aos produtores pecudrios pelo legislador de forma intencional (em nome da
conservacao daquela espécie de animais protegida)**. Nestes termos, verifica-
se, ao contrario da conclusio do Tribunal Constitucional, um nexo causal/
imputacional entre os danos causados pela predagio do lobo-ibérico e as
medidas legais de proibicdo de abate ou captura desta espécie de animais
protegida em analise®.

4 Mesmo que ndo se considerasse estar em causa um “dano intencionado”, sempre se diria que estes
danos causados pelo lobo-ibérico constitui um efeito fdctica e juridicamente possivel das medidas legais
em apreco, porquanto retiram dos produtores pecuarios um meio de defesa dos seu animais perante
os ataques do lobo-ibérico. Nestes termos, estar-se-ia sempre perante um sacrificio imputéavel a “zona
periférica” da “esfera de sacrificios” daquelas medidas legais.

4 A titulo suplementar, cabe mencionar que a questdo causal em apreco ¢, de facto, mais complexa. A
razdo é que se a presente andlise ndo estivesse limitada a «indemnizacao pelo sacrificio» (enquanto uma
modalidade de responsabilidade dos poderes ptiblicos por atos licitos-ndo-culposos) e as normas do
Decreto-Lei n.° 54/2016 objeto de apreciagdo do Acérdao, dever-se-ia indagar, igualmente, a relevancia
causal/imputacional da “omissao” do Estado na (re)introducao de presas silvestres no habitat do lobo-
ibérico. Esta “omissdo”, conquanto se traduza numa violacdo do disposto na alinea a) do artigo 1. da
Lei n.c 90/88, levanta a questdo sobre a suscetibilidade de fundamentar aqui uma responsabilidade civil
extracontratual subjetiva do Estado pelos danos causados pelo lobo-ibérico aos produtores pecuérios.
Salvo melhor opinido, esta responsabilidade (por facto ilicito) deve ser regida pelo regime anexo a Lei
n.° 67/2007, de 31 de dezembro, em vez do regime indemnizatorio limitativo consagrado no Decreto-
Lei n.° 54/2016 (que, a nosso ver, nao tem pretensio de regular a matéria de responsabilidade por facto
ilicito imputavel ao Estado).
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Sem prejuizo, e conforme explicado supra, trata-se de um nexo causal
prima facie, uma vez que, inter alia, ndo se pode olvidar a figura da «culpa/
conduta do lesado». A este propdsito, é de notar que um dos pressupostos
legalmente previstos de concessdo da indemnizacio a que se refere o
Capitulo III do Decreto-Lei n.° 54/2016 consiste na adocdo efetiva pelos
produtores pecuarios dos meios de protecdo preventiva dos respetivos
animais mencionados no n.° 3 do artigo 10.° do decreto-lei. Ou seja, caso
os produtores pecuarios incumpram este “dever preventivo”, esta conduta
censuravel frustra o nexo causal prima facie, determinado a improcedéncia
da pretensio indemnizat6ria®®; caso contririo, o nexo causal prima face
“consolida-se”.

Por conseguinte, assevera-se que ndo é correta a ratio decidendi do
Acérdao que fundamenta, no argumento de “falta do nexo causal”, a nio
inconstitucionalidade das normas previstas no Decreto-Lei n.° 54/2016 (e
nas normas administrativas supracitadas) que restringem a indemnizacido
pelos danos causados pelo lobo-ibérico.

De resto, acresce que, ainda que se adote a teoria da causalidade
adequada, também ndo se pode concluir perentoriamente pela falta do nexo
causal. A declaracdo de voto vencido do Juizo Conselheiro Lino Rodrigues
Ribeiro corrobora, de forma cristalina, esta observacao:

“Ora, parece-nos que o nexo de causalidade entre as medidas de protecdo
do lobo-ibérico e os prejuizos causados lateralmente pela sua execucdo foi
assumido pelo legislador através da previsdo de uma cldusula indemnizatoria
conjunta. Tratando-se de lei de protecdo de espécies em vias de extingdo, que
proibe o «abate», «capturay, «perturbacdo» e «destruicdo dos seus locais
ou dreas de reproducdo e repousoy, naturalmente que era previsivel um
aumento exponencial do nimero de espécimes e consequentemente
maior a probabilidade de ocorréncia de ataques lesivos |...] E evidente
que os atos e atividades proibidos para protecdo do lobo-ibérico aumentam
significativamente a probabilidade de ataques a exploracdes pecudrias que
desenvolvem a producdo em espaco aberto ou com recurso ao pastoreio.

E indiscutivel que as proibicdes constantes dos artigos 3.° e 4.° do Decreto-
Lei n.o 54/2016, em que se inclui a prdtica ancestral dos “fojos do lobo”,

*¢ Sem prejuizo, consta do artigo 17.© do Decreto-Lei n.® 54/2016 um regime transitrio (a vigorar até
31.12.2024), que nao exige o cumprimento dos referidos “deveres preventivos” como pressuposto de
indemnizacdo, mas que, “em contrapartida”, determina a reducao do valor indemnizatdrio nos casos de
incumprimentos dos tais deveres. Ou seja, no ambito do regime transitério, a «culpa/conduta do lesado»

nao exclui a indemnizacao, mas apenas a reduz.
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condicionamos produtores pecudrios, retirando-lhes um meio de protegerem
os seus animais dos ataques dos lobos. Por outro lado, as medidas preventivas
impostas aos produtores para defender os seus animais ndo permitem obviar
totalmente os ataques dos lobos causadores de prejuizos. O priprio regime legal
admite-o implicitamente. [...] Ora, a proibicdo da acdo direta, da legitima
defesa ou do estado de necessidade defensivo, assim como a reconhecida
omissdo de reintroducdo de espécimes que sao presas naturais dos lobos, sdo
fatores de previsibilidade de aumento significativo do risco de ataques as
espécies domésticas. Dai que se entenda existir uma situacao de perigo ou risco
criada pelo Estado, sobre o qual deve recair objetivamente a responsabilidade
pelos danos provocados”.
Tudo visto, estd demonstrada a nossa discorddncia do argumento de
“falta do nexo causal” utilizado pelo Tribunal Constitucional no Acérdao
para negar a existéncia de um problema enquadravel na «indemnizag¢do pelo
sacrificion®’.

IV. A incidéncia do juizo de anormalidade e o caso sub iudice

11. Na perspetiva do Tribunal Constitucional, os danos resultantes
da predac¢do do lobo-ibérico para os produtores pecudrios ndo tém natureza
anormal, pelo que, mesmo que reconhecesse a existéncia do nexo causal,
continuaria a ndo ser possivel fundamentar a indemnizagdo prevista no
Decreto-Lei n.> 54/2016 (e na Lei n.c 90/88) no instituto da «indemnizacao
pelo sacrificioy.

A propésito da fundamentacio da normalidade do dano, o Tribunal
Constitucional invoca que a predacao do lobo-ibérico corresponde “[a]o risco
de que o proprio curso da natureza, com as relacoes dinamicas que o caracterizam,
fundamentalmente previsiveis (por exemplo, é previsivel que lobos, circulando no seu
habitat natural, encontrem e ataquem bovinos, caprinos e ovinos), interfira com a
organizagdo e a exploracdo econdmica. |...] Esse risco deve ser considerado, a partida,
pelo empresdrio, em qualquer projeto que pressuponha — como o da exploracao

> Em complemento, refira-se que também nos parece improcedente o seguinte argumento utilizado no
Acordao para defender a falta do nexo de causalidade:“[....] o Estado 56 estaria a contribuir para o dano numa
conce¢do — decisivamente de afastar — que outorgasse ao ser humano o direito irrestrito ou quase irrestrito de
explorar economicamente certos animais a todo o custo, designadamente com sacrificio do meio natural envolvente
(pois s6 assim a “acdo” do Estado, ao remover essa faculdade, conduziria ao dano), concecdo manifestamente
incompativel com o dever de protecao do ambiente previsto na Constituicao desde a sua verso origindria |...|”. Por
um lado, parece que ha aqui alguma confusdo entre o requisito do nexo de causalidade e o requisito de
licitude da conduta. Por outro lado, se este argumento fosse vidvel, nem um ato de expropriagdo poderia
constituir uma “causa” da privacdo da propriedade privada... com efeito, o direito de propriedade também
nao ¢ um direito irrestrito.
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pecudria, manifestamente, pressupde — uma esfera de atuacdo que se cruze com a
da natureza, em termos de serem consequéncias adversas, seja um ataque de lobos
a rebanhos que atravessem o seu habitat. [...| Ndo existe, em termos gerais, um
“direito a matar” o lobo-ibérico, pelo que este ndo tem, sequer, em qualquer esquema
argumentativo, a aptidao para operar como contravalor da protecao do ambiente”.

12. Salvo melhor opinido, parece-nos que o juizo de anormalidade
realizado pelo Tribunal Constitucional incide sobre a prépria predagio do
lobo-ibérico, e ndo sobre as medidas de proibi¢io da captura ou abate do lobo-
ibérico. Tal afigura-se, pois, coerente com o entendimento (incorreto) do
Tribunal Constitucional que considera que a “causa” do sacrificio suportado
pelos produtores pecudrios consiste nos proprios ataques do lobo-ibérico, e
nao naquelas medidas proibitivas (v. supra).

Ressalvado o devido respeito, esta coeréncia é falsa. Com efeito, cabe
sublinhar que a premissa assumida pelo préprio Tribunal Constitucional,
a prop6sito desta andlise sobre a “anormalidade do dano”, consiste na
verificacio do “nexo de causalidade entre a conduta do Estado e o dano”?. Nestes
termos, logicamente, o juizo de anormalidade devia incidir sobre as medidas
de proibicdo da captura ou abate do lobo-ibérico, e nao sobre os ataques do
lobo-ibérico.

Alias, como tivemos a oportunidade de explicar supra, sé se justifica a
aplicacdo do crivo de “anormalidade” aos danos que, a montante, se revelam
objetivamente imputaveis a medida de intervencao autoritaria em questdo. Por
isso, 0 juizo de anormalidade nunca pode ser realizado sem qualquer referéncia
a propria medida comprovada como a “causa” do sacrificio. Recorda-se,
ademais, que a «indemnizacao pelo sacrificio» pressupde a existéncia de uma
atividade ou medida (licita) dos poderes publicos que perturba a igualdade
dos cidaddos na reparticdo dos encargos publicos. Assim, a realizacio de um
juizo de anormalidade que ndo contempla a atividade ou medida “causadora”
do sacrificio vai desvirtuar, indevidamente, a liga¢do juridico-constitucional do
requisito de “anormalidade do dano” ao principio da igualdade na reparticdo
dos encargos publicos.

13. Pelas razoes expostas, o juizo de anormalidade deve ter em
consideracdo, sempre, a medida de intervencdo autoritaria (causadora do
sacrificio) em concreto, de forma a perceber se estd em causa uma “ingeréncia

52 Cfr. o ponto 2.16.2 do Acérdao.
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intoleravelmente desequilibrante da justica distributiva”**%; mas claro estd, sem

perder de vista o préprio “dano”. Com efeito, ndo se pode esquecer que,
conforme explicado supra, um dano objetivamente imputével a uma medida
de intervencdo autoritaria pode ser “intencionado” ou “acidental”.

No caso do “dano intencionado”, uma vez que existe uma “relacdo de
imediacdo ou finalidade” com a medida licita em questdo, entendemos que o
juizo de anormalidade deve incidir sobre a estatui¢ao da medida em si.

Por sua vez, no caso do “dano acidental”, como a “ingeréncia” nio
corresponde propriamente a estatuicio da medida, mas sim ao “efeito
secundério” que decorre desta, o juizo de anormalidade deve incidir igualmente
sobre este tltimo. Ou seja, em nosso entender, o “crivo de anormalidade” é
mais exigente no caso do “dano acidental”, porquanto ndo é suficiente que seja
“intoleravelmente desequilibrante da justica distributiva” a propria estatuicdo da
medida, sendo necessario que esta conclusdo seja afirmativa também quanto
ao tal “efeito secundario” que consubstancia a “ingeréncia”.

No propésito de clarificar a ideia subjacente, julgamos util o exemplo
de “abate precaucional de aves por razdes de saude publica” utilizado
anteriormente. Admitindo a imputa¢do & medida precaucional em causa do
“dano acidente” de “restricdo do direito de livre iniciativa econémica” alegado
pelos donos de churrasqueiras de frangos, o juizo de anormalidade deve incidir
ndo sé sobre a prépria medida de abate precaucional (que nao se aplica a estes
sujeitos, mas sim aos donos de estabelecimentos avicolas), mas também sobre o
“efeito secundario” referente a falta de frangos processados e comercializados
no mercado (por causa do abate precaucional). Consoante a magnitude
concreta deste “efeito secundario” (que vaira em funcio do circunstancialismo
de cada caso - pensa-se, a titulo meramente exemplificativo, na duracgdo desta
caréncia de matérias—primas), 0 juizo de anormalidade pode ser positivo® ou
negativo.

14. Voltando ao caso em andlise, o juizo de anormalidade devia incidir,
por isso, sobre as medidas de proibicao da captura e abate do lobo-ibérico,
cuja estatuicdo, conforme justificado supra, consiste finalisticamente em retirar

53 As palavras citadas sdo de CarLa AMADO GOMES, “A compensacdo...”, op. cit., p. 57.

54 Por isso, utilizando o exemplo de “abate precaucional de aves por razdes de saide publica’, o que
se deve questionar é se esta medida de abate em concreto é “intoleravelmente desequilibrante da justica
distributiva”, e nao se uma atuacdo publica em defesa da saide publica é anormal (cuja resposta seria
sempre negativa).

5% Qutra questdo é saber se o dano é especial, que configura um outro requisito sine qua non da
«indemnizagao pelo sacrificion.
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(licitamente) dos produtores pecudrios um meio de defesa eficaz que integrava
os “estatutos” da propriedade privada destes sobre os respetivos animais,
obrigando os produtores a sacrificar os seus animais perante a predacio do
lobo-ibérico.

Por ora, com o foco “recentrado” nas medidas legais de proibicao, e ndo
na predac¢io do lobo-ibérico, é de notar que existe um ponto essencial que ndo
foi atendido no Acérdao. Isto é, as medidas de protecdo do lobo-ibérico em
apreco foram introduzidas concretamente na ordem juridica portuguesa logo
em 1988, através da mencionada Lei n.c 90/88, cujo artigo 2.°, n.c 1, prevé
que “o lobo ibérico é uma espécie protegida, ficando proibido o seu abate ou
captura em todo o territério nacional, em qualquer época do ano [...]”. Ou
seja, pelo menos a partir do momento de entrada em vigor destas medidas legais,
o dever de “ndo reagir a ataques do lobo-ibérico através de atos ou métodos
destinados a captura ou abate desta espécie protegida” passa a fazer parte
do estatuto juridico e/ou socioecondémico especial dos produtores pecudrios.
Assim, ndo é despiciendo distinguir entre os produtores que iniciem a sua
atividade ap6s 1988°¢ e aqueles que tenham iniciado a atividade antes.
Com efeito, quanto aos primeiros, o dever de acatar a estatuicio daquelas
medidas proibitivas e o 6nus de suportar os danos resultantes traduzem-se
num pressuposto transparentemente estabelecido na ordem juridica vigente que
estes produtores pecudrios nao podiam (nem deviam) deixar de ponderar no
momento de decidir iniciar os respetivos negdcios. Nestes termos, ¢ legitimo
afirmarmos que estd em causa um custo “normalizado” inerente a exploracdo
da atividade pecuaria iniciada apds 1988, ndo constituindo, pois, um dano
anormal que chocaria o principio da igualdade na reparticio dos encargos
publicos. Noutra perspetiva, até diremos que as medidas de proibi¢io da
captura e abate do lobo-ibérico nem sequer constituem uma “ingeréncia”
na exploracdo da atividade pecudria iniciada apds 1988, nao existindo, pois,
substrato substancial para fundamentar uma pretensdo de «indemnizacao pelo
sacrificion nestes casos.

Em relacao aos produtores pecudrios que tenham iniciado a atividade
antes de 1988, as medidas de proibicio da captura e abate do lobo-ibérico
que entraram em vigor supervenientemente ja constituem uma “ingeréncia”.
Atendendo a jurisprudéncia acerca do(s) modo(s) de concretizacao do

3¢ Utilizamos o ano de 1988 como referéncia, considerando que é o0 ano em que entrou em vigor a Lei
n.> 90/88. Nao rejeitamos preliminarmente a possibilidade de utilizar como referéncia temporal uma
data mais remota no passado, sobretudo considerando que os deveres de conservacao da biodiversidade
ja resultam dos instrumentos normativos supralegais, antes da entrada em vigor da Lei n.c 90/88.
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conceito de “anormalidade” a luz do principio da igualdade na reparticdo
dos encargos publicos®’, admitimos que esta “ingeréncia” possa ser qualificada
como um dano anormal, sobretudo considerando que a imposicdo das
medidas proibitivas em causa constitui uma vicissitude imprevista no momento
do inicio da atividade destes produtores®®. Todavia, ndo se pode olvidar que
i) as medidas autoritdrias em apreco nao se traduzem numa ordem individual
e concreta que se esgote no momento de aplicaciao, mas sim uma disposicao
normativa que vincula permanentemente a exploracdo da atividade pecudria; e
que ii) “o grau de anormalidade e especialidade do sacrificio imposto a montante
pela Administracdo varia no tempo, em funcdo do contexto da sua “conversio” a
jusante em prejuizos reais™’. Nestes termos, volvidos cerca de 28 anos entre a
Lei n.° 90/88 e o Decreto-Lei n.© 54/2016, afigura-se-nos legitimo considerar
que a anormalidade originalmente constatada (no periodo inicial de vigéncia
da Lei n.o 90/88) ji ficou paulatinamente “normalizada” pelo tempo. Nessa
senda, entendemos que, no momento de entrada em vigor do Decreto-Lei n.°
54/2016, os danos causados pelo lobo-ibérico em apreco ji ndo tém natureza
anormal, mesmo para os produtores pecudrios que tenham iniciado a atividade
antes de 1988.

Tudo visto, a indemnizacdo por danos causados pelo lobo-ibérico
prevista no Decreto-Lei n.° 54/2016 ndo retine o requisito de “anormalidade
do dano” para se enquadrar no instituto da «dndemnizacdo pelo sacrificio.
Por conseguinte, em nosso entender, as normas consagradas no mesmo
decreto-lei que restringem esta indemnizacdo ndo suscitam problemas de
incompatibilidade com o principio da igualdade na reparti¢io dos encargos
publicos.

Trata-se de uma conclusdo coincidente com aquela tomada pelo
Tribunal Constitucional no Acérdio. Contudo, importa frisar que como se
explicou supra, a nossa justificacio da ndo anormalidade do dano diverge
substancialmente da ratio decidendi do Acérdao que, sempre ressalvado o devido
respeito, nos parece incorreta.

37 Sobre esta matéria, cujos desenvolvimentos ndo podem ser oportunamente realizados no presente
texto, remetemos para Tiago SErRrA0 / HONG CHENG LEONG, “Danos anormais e especiais, em pandemia”,
Cadernos de Justica Administrativa 149 (2022), maxime, pp. 41-42.

58 Segundo a doutrina suprarreferida, uma das vias adotadas na jurisprudéncia para discernir a
“anormalidade” do dano consiste em atender “a natureza previsivel ou ndo da ingeréncia publica licita e
causadora de sacrificios”, cfr. ibidem, p. 41.

% Cfr. Hong CHENG LEONG, O Nexo... op. cit., p. 113.
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V. A relacdo entre a «dndemnizacao pelo sacrificioy e o «auxilio de
estado) (breves notas)

15. Resulta das observagdes anteriores que, mesmo que nao concordemos
com a ratio decidendi do Acdrdao, estamos de acordo com a ndo qualificagdo
da indemnizacao pelos danos causados pelo lobo-ibérico (prevista nas normas
do Decreto-Lei n.° 54/2016 em apreciagdo) como uma «indeminizacao pelo
sacrificion imposta pelo principio da igualdade na reparticao dos encargos.
Nestes termos, conforme afirmado pelo Tribunal Constitucional no Acérdao,
“afastada fica uma obrigacao de indemnizar constitucionalmente fundada”,
suscitando assim a questdo acerca da natureza do mecanismo indemnizatério
em causa.

Em resposta a esta problematica, o Tribunal Constitucional considera
que subjacente a solucdo plasmada no n.° 1 do artigo 10.° do Decreto-Lei n.°
54/2016 — que remete expressamente para o Regulamento (UE) n.o 1408/2013
da Comissao Europeia, que estabelece as condicoes relativas a atribuicdo de auxilios
de minimis no setor agricola -, estd a qualificacdo (presuntiva) pelo legislador
ordinério da indemnizacdo pelos danos causados pelo lobo-ibérico como um
«auxilio de estado». Segundo o entendimento do Tribunal Constitucional,
esta qualificacdo presuntiva e a limita¢do do valor indemnizatério ao limiar
de minimisy constituem uma técnica legislativa legitima (ndo arbitraria)
para evitar eventuais incumprimentos pelo Estado Portugués das regras de
Direito da Unido Europeia que regulam a matéria de «auxilios estataisy. Nas
palavras do Ac6rdao, “[c|om efeito, a pretensdo contrdria — a de excluir a partida,
nela “apostando”, a consideracdo destas situacoes como naturalmente excluidas da
proibicdo contida no artigo 107.°, n.° 1, do TFUE, por integracao nas excecoes do
n.° 2 do mesmo artigo — sempre exporia o legislador nacional a incerteza de uma
qualificacdo que, em ultima andlise, ndo lhe pertence, sendo de natureza excecional,
e que sempre decorrerd de um processo interpretativo de pendor muito restritivo”®".

16. Concordamos com a decisdo do Tribunal Constitucional que
considera legitima e ndo arbitraria a limitacdo do valor indemnizatério ao
«limiar de minimisy, mormente pelas razdes seguintes:

Primo, estando em causa um esquema compensatdrio que ndo tem como
origem normativa uma “obrigacdo de indemnizar constitucionalmente fundada” e
que, salvo melhor opinido, se traduz num meio de concretizacao do principio da

0 Cfr. o ponto 2.17. do Acérdao.
¢! Cfr. o ponto 2.17. do Acérdao.
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solidariedade (cfr. maxime o artigo 1.° da Constituigéo) 62 ¢, quica, também do
dever do Estado de conceder auxilios no ambito da prossecucdo dos objetivos
da politica agricola (cfr. o artigo 97.° da Constituicao®’), deve admitir-se
que a sua regulacio esteja sujeita a uma margem significativa de liberdade de
conformacio do legislador e que nio existam diretrizes constitucionais que
obriguem a cobertura integral do “dano” objeto de apoios.

Secundo, atendendo maxime a suscetibilidade de qualificacdo da
indemniza¢do dos danos causados pelo lobo-ibérico em apreco como um
apoio do Estado no ambito da prossecucdo dos objetivos da politica agricola
(a que se refere o artigo 97.° da Constitui@éo), afigura-se pertinente a cautela
tomada pelo legislador do Decreto-Lei n.° 54/2016 (através da remissao para
o Regulamento (UE) n.° 1408/2013 da Comissao Europeia), com vista a
assegurar a compatibilidade deste apoio estatal com o quadro normativo de
Direito da Unido Europeia. Efetivamente, mesmo que esteja em causa um apoio
“imposto” pela Constituicao, “[n|ote-se que a politica de auxilio as actividades
econdmicas deve ser harmonizada com as regras comunitdrias respeitantes ds ajudas
de Estado, especialmente no que respeita a concorréncia no espaco comunitdrio”®*,
sendo certo que, ndo obstante, “tal como sucede no plano da EU [], a agricultura
ocupa uma posicao especifica, sendo autorizadas limitacdes da concorréncia que nao
seriam consentidas noutros ramos da economia”®. Ora, o Regulamento (UE) n.°
1408/2013 da Comissdo Europeia, para o qual remete o n.° 1 do artigo
10.2 do Decreto-Lei n.° 54/2016 constitui precisamente um regime especial na
matéria de auxilios estatais, estabelecendo as condicoes relativas a atribuicdo
de auxilios de minimis no setor agricola®.

2 Em sentido oposto, o Juiz Conselheiro Lino Rodrigues Ribeiro defende, na declaracdo de voto vencido
constante do Acérdao, que “[n|ao me parece que a “indemnizacdo” prevista na Lei n.° 90/88, de 13 de agosto ¢
no Decreto-Lei n.° 54/2016, de 25 de agosto, tenha fundamento na solidariedade do Estado para com o infortinio
dos produtores pecudrios. Ndo estd presente nestes diplomas qualquer ideia de auxilio economico ou socorro social
desligado das medidas de protecao do lobo-ibérico”.

% A alinea c) do n.° 2 do artigo 97.° da Constituicao refere expressamente que uma das formas do apoio
do Estado, no ambito da prossecucdo dos objetivos da politica agricola, consiste em “apoio a cobertura
de riscos resultantes dos acidentes climatéricos e fitopatoldgicos imprevisiveis ou incontroldveis”. Como Gomes
Canotilho e Vital Moreira explicam, este apoio “passa tanto pelas subvencdes directas para cobrir os prejuizos,
copensando os agricultores das perdas sofridas, como pelo apoio a subscricdo de seguros agricolas” — cfr. JJ.
GoMEs CANOTILHO / VITAL MOREIR4, 0p. cit., p. 1067.

64 Ibidem, pp. 1067-1068.
%5 Ibidem, pp. 1067-1068.

% Sem embargo, importa referir que o Regulamento (UE) n.° 1408/2013 nao constitui o tnico regime
especial aplicavel aos auxilios estatais no setor agricola. Com efeito, de acordo com o disposto no
Considerando 12 do Regulamento (UE) n.o 1408/2013, “[o] presente regulamento ndo exclui a possibilidade
de uma medida ndo ser considerada um auxilio estatal na acecao do artigo 107.°, n.° 1, do Tratado, com base
noutros critérios para além dos estabelecidos no presente regulamento”.
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Tertio, a “tese de auxilio de estado” est4 corroborada pelo entendimento
da Comissdo Europeia na matéria de «auxilios estatais nos setores agricola e
florestaly, bem como pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido
Europeia (TJUE).

Quanto ao entendimento da Comissdo Europeia, é especialmente
relevante o ponto 1.2.1.5 das Orientaces da Unido Europeia relativas aos auxilios
estatais nos setores agricola e florestal e nas zonas rurais para 2014-2020 (20 14/C
204/01), em que a Comissao reconhece explicitamente que “os danos causados
a equipamento, infraestruturas, animais e plantas por animais protegidos constituem
um problema crescente”, considerando e enquadrando a atribuicdo eventual aos
produtores de compensag¢des por estes danos como um problema de «auxilios
de estadoy.

No que respeita a jurisprudéncia comunitaria, é curioso notar que no
mesmo periodo em que foi proferido o Acérdio em comentario, o TJUE
teve a oportunidade de se pronunciar, no &mbito de um processo de reenvio
prejudicial, sobre normas com conteido materialmente iguais aquelas
apreciadas no Acdérdao pelo Tribunal Constitucional. Estamos a referir, em
concreto, o Acérdao do TJUE de 27.01.2022 (processo C-238/20), que
apreciou o pedido de reenvio prejudicial formulado “no dmbito de um litigio que
opoe a «Satini-Sy SIA a Dabas aizsardzibas parvalde (Autoridade de Protecao do
Ambiente, Letonia) a respeito da recusa de esta viltima lhe conceder uma indemnizagdo
pelos prejuizos causados a sua exploracdo de aquicultura numa zona Natura 2000
por aves selvagens pelo facto de jd ter obtido o montante mdximo das quantias que
lhe podiam ser concedidas a luz da regra de minimis em matéria de auxilios de
Estado”. Neste processo, o TJUE foi solicitado para pronunciar-se sobre trés
questdes com teor assaz semelhantes aquelas levantadas no Acérdao:

*  Em primeiro lugar, foi questionada a (in)compatibilidade, com a garantia
da propriedade privada consagrada no artigo 17.° da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia (“Carta”), das normas legais letas
cuja aplicacdo pode conduzir a que “indemnizacao pelos prejuizos causados
a sua exploragdo de aquicultura numa zona Natura 2000 por aves selvagens”
seja significativa inferior ao valor de prejuizos reais.

e Em segundo lugar, foi levantada a questdo de saber se esta indemnizacao
constitui um c«auxilio de estadoy, nos termos e para os efeitos do
disposto nos artigos 107.2 e 108.° do Tratado sobre o Funcionamento
da Unido Europeia (“TFUE”); e

%7 Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A52014XC07019%2801%29.

Revista Portuguesa de Direito Constitucional 3 (2023)


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A52014XC0701%2801%29

172

e Em terceiro lugar, no pressuposto de a indemnizacdo em apreco ser
qualificada como um «auxilio de estadoy, o 6rgio de reenvio questionou
se é aplicavel a este auxilio o limite maximo de 30 000 euros previsto
no Regulamento n.° 717/2014 da Comissao, de 27 de junho de 2014,
relativo a aplicacdo dos artigos 107.° e 108.° do TFUE aos auxilios de
minimis no setor das pescas e da aquicultura.

Em resposta a primeira questao, o TJUE considera que o artigo 17.° da
Carta ndo impoe aos Estados-Membros uma obrigacio de indemniza¢do num
caso como aquele presente no processo principal. No entendimento do TJUE,
atendendo a redacio do artigo 17.° da Carta, esta disposicdo normativa “sd
confere expressamente um direito a indemnizacdo em caso de privacdo do direito de
propriedade, como uma expropriacdo, o que manifestamente ndo se verifica no caso
em apreco”. Alids, as medidas de protecio do ambiente resultantes das Diretivas
«Avesy e «(Habitats» ndo impedem o exercicio da atividade de aquicultura, mas
apenas regulam as condi¢des deste exercicio, pelo que ndo constituem “na falta
de uma compensacdo a favor dos proprietdrios em causa, uma intervencdo excessiva
e intolerdvel que atente contra a propria esséncia do direito de propriedade”.

Esta compreensdo sobre o alcance da garantia da propriedade privada
prevista no artigo 17.° da Carta é, assim, muito semelhante aquela adotada pelo
Tribunal Constitucional no Acérdio sobre o alcance do artigo 62.°, n.° 2, da
Constituicdo. Com efeito, o Tribunal Constitucional entende que esta garantia
constitucional do direito a uma justa indemnizacao s6 se aplica as situacoes
qualificaveis rigorosamente como expropriacdes, e as “situacdes muito proximas
de configurar um “esvaziamento do nicleo essencial do direito de propriedade” e,
por isso, de efeito lesivo andlogo ao da expropriacdo”®/*°. Fora destas situacdes, a
questdao que se colocara reside fundamentalmente no principio na igualdade
na reparticdo dos encargos, que funda o instituo nacional da «indemnizagio
pelo sacrificio.

No que respeita a segunda questdo, o TJUE comegou por salientar que
a natureza indemnizatdria ou compensatéria de uma medida ndo é relevante
para a sua qualificacdo como um auxilio de estadoy. Com efeito, “o artigo

% Cfr. o ponto 2.8.1. do Acérdao.

0 A questdo subjacente, relacionada com a admissibilidade de um conceito material de expropriacdo e/ou
da figura da “expropriacdo de sacrificio”, configura um tema complexo cujos desenvolvimentos estao fora
de alcance do presente comentario. Sem prejuizo, cabe referir que os fundamentos invocados pelo Tribunal
Constitucional no Acérdao para afastar a aplicacao do artigo 62.°, n.° 2, da Constitui¢ao a indemnizacao de
danos causados pelo lobo-ibérico, consistem essencialmente nos argumentos de que (i) nao existe qualquer
nexo causal entre a conduta do Estado e o dano, e que (ii) este dano nao constitui um efeito intencionado
pelo legislador, mas apenas um “efeito secundario negativo”. Contudo, como tivemos a oportunidade de
justificar ao longo do presente comentario, estes argumentos nao nos parecem sustentaveis.
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107.5, n.o 1, TFUE ndo faz distincdo consoante as causas ou os objetivos das
intervengdes estatais, mas define-as em funcdo dos seus efeitos”. Nessa senda, e tendo
em conta o conceito de «auxilio de estadoy sedimentado na jurisprudéncia
a luz do artigo 107.°, n.° 1, do TFUE, o Tribunal considera que o tema
mais problematico in casu consiste em saber se a “indemnizacdo” prevista
nas normas legais letdas em apreco se traduz numa “vantagem econémica que
a empresa beneficidria ndo teria obtido em condicdes normais de mercado” O
Tribunal concluiu afirmativamente, argumentando que “os custos associados
ao cumprimento das obrigacoes regulamentares que visam a protecao do ambiente,
nomeadamente a da fauna selvagem, e a assuncdo dos custos dos danos que esta
pode causar a uma empresa do sector da aquicultura, como a que estd em causa no
processo principal, fazem parte dos custos normais de funcionamento dessa empresa”.

Mais o Tribunal explicou que i) a “indemnizacao” em apreco nao retne os
requisitos fixados no famoso Acérdao Altmark para que seja considerada como
uma “compensa¢do por obrigacdes de servico ptblico” ndo qualificada como
«auxilio de estadoy. Com efeito, “o simples facto de um operador econémico |...|
estar obrigado a cumprir obrigacdes |...| estabelecidas a titulo da rede Natura 2000,
ndo € suscetivel de demonstrar que esse operador foi incumbido do cumprimento de
obrigacdes de servico publico claramente definidas, na acecao da primeira das quatro
condicoes cumulativas enumeradas no [Acérdéo Altmark]; e que ii) como esta
indemniza¢do consubstancia uma compensacao pelos custos normais que os
aquicultores tém de assumir no dmbito da exploracdo da sua atividade numa
area abrangida pela rede Natura 2000, tal ndo se traduz numa responsabilidade
civil extracontratual do Estado; portanto, ndo se aplica a jurisprudéncia
(plasmada sobretudo no Acérdao Asteris e o./Grécia e CEE) que considera
que nio constitui um «auxilio de estado» o montante pago pelas autoridades
nacionais a titulo do ressarcimento dos danos por elas causados. Nessa senda,
o TJUE concluiu que a indemniza¢do em apreco, paga aos aquicultores para
cobrir (parcialmente) os danos causados pelas aves protegias, constitui uma
“vantagem econdmica” suscetivel de ser qualificada como um auxilio de
estadoy (conquanto estejam preenchidos os demais requisitos previstos no
artigo 107.°, n.c 1, do TFUE7°).

7 Sobre estes requisitos, v. Comunicacdo da Comissdo sobre a nocdo de auxilio estatal nos termos do artigo 107.°,
n.° 1, do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (2016/C 262/01), disponivel em: https://eur-lex.
europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016XC0719(05). Segundo a Comissao Europeia, os
elementos constitutivos da no¢do de «auxilio de estadoy sdo: “a existéncia de uma empresa, a imputabilidade da
medida ao Estado, o seu financiamento através de recursos estatais, a concessao de uma vantagem, a seletividade da
medida e os seus efeitos sobre a concorréncia e as trocas comerciais entre Estados-Membros”.
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Por fim, quanto a terceira questdo, o TJUE concluiu pela aplicabilidade
do Regulamento (UE) n.° 717/2014 (e do limiar de minimis ali previsto)
a indemnizacdo em apreco, que, no entendimento do Tribunal, configura
um auxilio transparente» cujo montante pode ser calculado ex ante com
precisao’!.

Tudo visto, justificimos a nossa concorddncia com o entendimento
pertinente do Tribunal Constitucional manifestado no Acérdao, que (i)
enquadra a indemnizacdo dos danos causados pelo lobo-ibérico prevista e
regulada no Decreto-Lei n.° 54/2016 na matéria de «auxilios estataisy, e que
(ii) considera legitima e nao arbitraria a limitacao do valor indemnizatério
ao «limiar de minimisy previsto no Regulamento (UE) n.c 1408/2013 (no
pressuposto de esta indemniza¢do ndo constituir uma «indemnizacdo pelo
sacrificion imposta pelo principio da igualdade na reparti¢do dos encargos
publicos).

17. Por fim e em complemento, julga-se que, com vista a contribuir
para a andlise da matéria de «atribuicdo de indemnizacdo ou compensacdo
pelos poderes publicosy sob o prisma de «auxilios estataisy, pode ser oportuno
tecer algumas notas de reflexao (ainda que sucintas) sobre as relacoes entre
a «indemnizagdo pelo sacrificio» e o «auxilio de estadoy, procurando saber se
a adocdo de um “angulo comunitério” sobre a «indemnizacao pelo sacrificion
podera, porventura, determinar a necessidade de repensar este instituto
nacional:

a) Nao existem dividas de que a «indemnizacao pelo sacrificion e o «auxilio
de estadoy sdo institutos com racionalidades, fundamentos normativos e
finalidades diferentes. Conforme indagado supra e no proprio Acérdio, a
«indemnizacio pelo sacrificioy é um instituto com fundamento baseado no
principio da igualdade na reparticdo dos encargos publicos, constituindo
um direito fundamental dos cidaddos e um dever constitucional dos
poderes publicos. Por sua vez, correndo o risco de simplificagdo excessiva,
dirfamos que, no plano constitucional, o auxilio de estado» é um instituto
sem enquadramento e fundamento unitario; consoante o tipo de auxilios
em causa, a sua atribuicio pode ter como fundamento o principio da
solidariedade e/ou o dever constitucional de prossecucio pelos poderes

7! Segundo o disposto no n.° 1 do artigo 4.> do Regulamento (UE) n.° 717/2014, “o presente regulamento
aplica-se exclusivamente aos auxilios relativamente aos quais é possivel calcular com precisdo, ex ante, o seu
equivalente-subvencdo bruto, sem necessidade de uma avaliagdo de risco (wauxilios transparentes»)”. Esta
norma estd prevista igualmente no Regulamento (UE) 1408/2013, aplicével ao caso em apreco sobre a
indemnizacao pelos danos causados pelo lobo-ibérico.
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publicos de certas politicas socioecondmicas de fomento (em sentido
amplo)’?7*. Assim, nem sempre se afigura sustentavel afirmar a existéncia
de um direito fundamental dos cidaddos a «auxilios estataisy.

Alids, do ponto de vista juridico-econémico, é comum que a
«indemnizacao pelo sacrificio» e o «auxilio de estado» sejam encarados
de forma diferente. Com efeito, enquanto a «indemnizagdo pelo
sacrificion é vista como um mecanismo compensatdrio que visa repor
uma situacdo intolerdvel para a justica distributiva, o «auxilio de
estadoy é encarado como uma intervencio do Estado no mercado’.
Por esta razdo, ndo é usual que a «indemniza¢do pelo sacrificio» per
se seja perspetivada como uma atuacdo intervencionista do Estado,
mas sim como um remédio que procura “reintegrar” o encargo ou
sacrificio (anormal e especial) provocado por uma intervencdo
autoritiria do Estado em nome do interesse publico; ao invés, a
natureza “intervencionista” do «auxilio de estadoy ja suscita problemas
que tocam diretamente a garantia europeia da liberdade e concorréncia
no mercado interno, pelo que o seu controlo e regula¢do constitui uma
competéncia da Unido Europeia (cfr. alinea b) do n.° 1 do artigo 3.0
do TFUE) e que o regime-regra é a proibicao da sua atribuicao pelos
Estados-Membros (cfr. n.° 1 do artigo 107.° do TFUE).

b) Neste quadro, aparenta-se que, no plano concetual, existe uma relacdo de
exclusdo mutua entre a «indemniza¢do pelo sacrificio» e o «auxilio de
estadoy. Isto é, ou a atribuicdo de uma compensacdo (em sentido lato)
pelos poderes ptiblicos tem natureza “intervencionista” e, assim, estd em
causa um «auxilio de estado» que, em regra, esta proibido pelas regras
de Direito da Unido Europeia, ou este ato atributivo ndo tem natureza
“Intervencionista” e, portanto, se estd perante uma «indemnizacao pelo
sacrificion que nao deve suscitar problemas concorrenciais, mas sim
questdes constitucionais de justica distributiva relacionadas com o
principio da igualdade na reparticdo dos encargos publicos;

72 A este proposito, recorda-se, conforme referido supra, o artigo 93.© da Constituicdo, que refere
expressamente a concessao de apoios do Estado no ambito da prossecucao dos objetivos da politica
agricola.

73 Para mais desenvolvimentos sobre as concecdes de Administracio Publica de fomento e de direito
administrativo de fomento, v. ANA RaQueL Coxo, Direito, Administrativo das Subvencdes, Coimbra:
Almedina, 2023, passim, maxime a Parte I da obra; e PauLo LINHARES Dias, A Atividade Administrativa de
Fomento — Contributo para uma Teoria das Subvencdes e Ajudas Publicas, Coimbra: Gestlegal, 2023, passim.

74 Vide a prépria definicao de «auxilios estataisy constante do artigo 107.°, n.° 1, do TFUE.
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c) Esta relacdo ideal de harmonia entre a «(indemnizacio pelo sacrificioy e
o «auxilio de estadoy, porém, ndo estd garantida no plano dogmatico.
Como efeito, a luz da andlise realizada ao longo do presente texto
em didlogo com a doutrina e com a posicdo adotada pelo Tribunal
Constitucional no Acérdao, é de notar que a construcdo doutrinal e
jurisprudencial dos requisitos de fundamentac¢do da «indemnizagao pelo
sacrificion tem como referéncia normativa o principio da igualdade na
reparti¢do dos encargos publicos, e ndo a garantia da concorréncia no
mercado interno da Unido Europeia. Por isso, dirfamos que, de iure
condito, ndo se vislumbra que algum dos requisitos da «indemnizagdo
pelo sacrificioy seja imposto e regulado com o objetivo de garantir a
sua “natureza ndo intervencionista” na perspetiva de Direito da Unido
Europeia (rectius, a luz do artigo 107.2, n.° 1, do TFUE).

Sem ddvida, ndo ignoramos que a «indemnizacao pelo sacrificioy exige
que o dano seja “anormal”. Também nio foi olvidado que conforme
salientado no Acérdao do TJUE de 27.01.2022 (processo C-238/20)
suprarreferido, para estar em causa uma “vantagem econdmica”
suscetivel de ser qualificada como um «auxilio de estadoy, é necessario
demonstrar que este beneficio ndo poderia ser obtido em condicdes
normais de mercado; alids, conforme recordado pelo advogado geral
Athanasios Rantos nas suas conclusdes apresentadas no ambito do
mesmo processo, “o Tribunal de Justica declarou que uma regulamentacdo

nacional que se limita a evitar que o orcamento de uma empresa seja onerado

com um encargo _que, em condicoes normais, ndo teria existido, ndao confere

uma vantagem a essa_empresa, suscetivel de constituir um auxilio de Estado
na acecao do artigo 107.°, n.o 1, TFUE” (sublinhado adicionado). Neste
quadro, prima facie, afigura-se legitimo afirmar que a «indemnizacio

pelo sacrificion tem como requisito positivo a «anormalidade do dano
ou encargoy, que, entretanto, se traduz num requisito negativo do
«auxilio de estadoy.

Mesmo assim, a verdade é que, como se referiu supra, na matéria da
«indemnizacao pelo sacrificioy, o requisito de «anormalidade do dano»
tem como fun¢io primdria evitar “uma total socializacdo dos prejuizos””
num Estado social (com recursos escassos), em vez de afastar
intervengdes dos poderes publicos que possam causar perturbacoes a
concorréncia no mercado interno. Noutras palavras, ndo é necessdrio,

7> A expressao ¢ citada de JJ. Gomes CaNotiLHo, O Problema... op. cit., p. 271.
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nem pertinente, que o requisito de “anormalidade do dano” da «indemnizacdo
pelo sacrificio» seja densificado a luz do conceito de «vantagem econdmica»
subjacente ao «auxilio de estadoy. Com efeito, tal corre o risco de
desvirtuar a ligacio do requisito de “anormalidade do dano” ao
principio constitucional da igualdade dos cidaddos na reparticiao dos
encargos publicos;

d) Noutra perspetiva, nada impede que, em teoria, uma «indemnizacao pelo
sacrificio» (devida por forca do principio da igualdade na reparticao dos
encargos publicos), possa vir a ser considerada como uma “vantagem
econdmica” sob o prisma do artigo 107.2, n.o 1, do TFUE. Neste tipo
de situacoes, o Estado Portugués estard colocado numa situacdo de
dilema (cuja resolucao nao se afigura facil):

Por um lado, caso o Estado opte por respeitar plenamente o direito
(fundamental) do particular & «indemnizacao pelo sacrificion devida,
vai correr o risco de violar o Direito da Unido Europeia pela concessio
de uma compensacido que, nos termos do artigo 107.°, n.c 1, do TFUE,
possa constituir um «auxilio de estadoy, salvo se conseguir comprovar a
compatibilidade deste auxilio com o mercado interno, designadamente
com fundamento no disposto nos n.°s 2 e 3 do artigo 107.° e/ou nos
regimes especiais de isencdo (em sentido impréprio) aprovados ao
abrigo dos artigos 107 a 109.c do TFUE;

Por outro lado, caso o Estado opte, por exemplo, por limitar o valor
da «indemnizacao pelo sacrificio» ao limiar de minimis aplicavel, com
vista a prevenir a sua incompatibilidade com o mercado interno, tal
pode suscitar questdes assaz sensiveis no plano juridico-constitucional,
sobretudo no que concerne a qualificacdo desta limitacdo como uma
«restricio aos direitos fundamentaisy e a sua conformidade com o
artigo 18.° da Constitui¢ao.

VI. Consideracoes finais

Em jeito de conclusio, aproveitamos para tecer a seguinte observacdo
avulsa:

Conforme explicado, a nossa concordancia com a decisao do Tribunal
no Acérddo quanto a ndo violagdo do principio da igualdade na reparti¢do
dos encargos ptblicos prende-se (unicamente) com o facto de entendermos
que os danos causados pela predacio do lobo-ibérico nio tém natureza
“anormal”. Contudo, a nossa justificacio da anormalidade do dano diverge
substancialmente da ratio decidendi do Acérdao. Recordando, para nés, o dano
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em apreco, mesmo que possa ser “anormal” ab initio (para os produtores
que tenham iniciado a atividade antes de 1988), ficou “normalizado” pelo
longo tempo de vigéncia das medidas de protecdo que, em nosso entender,
constituem a causa deste dano. Traduzindo-se assim a (a)normalidade num
juizo temporalmente sensivel, nada impede que a conclusdo mude em virtude
da evolucdo futura da relacio “Estado-lobo-produtor pecudrio” em causa. A este
proposito, afigura-se oportuno mencionar a “Resolucdo do Parlamento Europeu,
de 24 de novembro de 2022, sobre a prote¢do da criacdo de gado e dos grandes
carnivoros na Europa (2022/2952(RSP))”¢, em que esta instituicao da Unido
Europeia reapreciou as questoes atinentes a protecio do lobo (e de outros
grandes carnivoros) e a reparacao dos danos causados pelos ataques do lobo
aos criadores de gado. Neste ambito, destaca-se especialmente o ponto 4 da
Resolucao: “[s|aiida o facto de o ponto «Proposta de alteracdo: transferéncia do
lobo (Canis lupus) do anexo Il para o anexo III da Convengaoy ter sido incluido
na ordem do dia da 42.a reunido da Comissdo Permanente da Convencdio de
Berna; realca que o estado de conservacdo do lobo a nivel pan-europeu justifica a

reducdo do estatuto de protecao e, consequentemente, a ado¢ao da alteracao proposta”
(sublinhado adicionado).
Ora, essa reducao do estatuto de protecao do lobo em proposta, caso

venha a ser concretizada, ndo poderd deixar de ressuscitar a discussao sobre
a (a)normalidade da manutencdo da sujeicao dos produtores pecudrios as
mesmas medidas de protecdo plasmadas, hoje em dia, no Decreto-Lei n.°
54/2016. Isto, por seu turno, podera justificar uma reapreciacio da questdo
de (in)constitucionalidade analisada no Acérdao.

7¢ Esta Resolucdo do Parlamento Europeu foi objeto de repudio do Estado Portugués através da Resolucdo
da Assembleia da Republica n.° 60/2023, de 7 de junho.
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A Representacao Judicidria
do Estado pelo Ministério
Piblico - Comentdrio

ao Acorddo do Tribunal
Constitucional n.©c 857/2022
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Universidade Catélica Portuguesa — Faculdade de Direito
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Resumo: O acérdio do Tribunal Constitucional n.© 857/2022, objeto
do presente comentario, insere-se numa corrente jurisprudencial recente
que tem julgado inconstitucional o regime estabelecido para a representacao
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 conformacdo 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 argumentacéo.
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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.

Palavras-chave: Ministério Publico; representac¢io em juizo;
patrocinio; parte; citacio; inconstitucionalidade; contencioso administrativo.

Keywords: Public Prosecution Service; representation in court;
advocacy; parties; summons; unconstitutionality; administrative judicial
proceedings.

L. Acérdao do Tribunal Constitucional n.c 857/2022 (excertos)

I - Fundamentacdo

6(. )() Constitui (...) objeto do presente recurso a norma que resulta
da interpretacdo conjugada dos artigos 11.°, n.c 1, 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.° 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 mesmay, 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
Constituicaon.

Por dltimo, 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 judiciario do Estado, viola o preceituado nas disposi¢cdes
conjugadas do artigo 219.0, n.° 1, 2 e 4, da Constituicaoy.

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 representacao do Estado por outras
entidadesy 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 representa¢do do Estado em Tribunaly.
Ao declarar que «nos tribunais administrativos é obrigatdria a constituicdo
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 fung¢des de apoio juridico”y, que se trata «de uma faculdade e ndo de
uma imposicio (clarificada pelo uso da expressiao “podendo”) e que serd
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 6rgaos que o compoemy. Deste modo, entende a interessada
que «[a] intervencao do Ministério Publico nao ¢, de modo algum, arredada
e continua como regra geral, como o demonstra a féormula “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 Ptblicoy.

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 representacdo do Estado em juizoy. 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 instrumentaly, «de rececio e
encaminhamento de processos, em representacio do Estadoy, «dev[endo]
proceder-se a uma interpretacio em conformidade com a Constituicao 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
Publicay. 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

Luis Sousa da Fabrica



183

no sentido de o Estado ser em regra representado pelo Ministério Piiblico, 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 «representacao» do Estado
pelo Ministério Piblico constituir uma possibilidade, que se efetiva apenas se,
depois de citado o Centro de Competéncias Juridicas do Estado, o Governo decidir
incumbir o Ministério Piblico dessa tarefa.

Cumpre, por isso, e como se referiu jd, esclarecer que, de acordo com o
tipo de fiscalizacao 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, ndo 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 solucdao constante do artigo 24.° do Cédigo de Processo Civil,
venham futuramente a especificar os casos em que o «patrocinio por mandatério
judicial préprion 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.0 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 execucdo 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 disposicdes de direito administrativoy (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.° 1 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
publicoy, compete ao Ministério Piblico «representar o Estadon — 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 conferey. Por outro, 0 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 responsabilidadey.

Neste novo quadro legal, a distincdo entre a representacdo do Estado pelo
Ministério Piablico e a “representacdo” pelo Ministério Publico de outras pessoas
coletivas publicas 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 Reptblica, 2.4 série, n.c 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 auténomas 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 Piblico. 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 proprio 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 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 entao vigente.

11. Estas disposicoes do CPTA viriam a ser, no entanto, alteradas pelo
Decreto-Lei n.© 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 representa¢do
em juizoy, 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 Piblico nos
processos que tenham por objeto relacdes contratuais e de responsabilidadey,
passou a constar, agora no n.° 2, «sem prejuizo da representacio do Estado pelo
Ministério Puiblicon. Concretamente, o n.° 2 do artigo 11.° do CPTA passou a ter
a seguinte redag¢do: «Nos tribunais administrativos é obrigatdria a constitui¢do
de mandatario, nos termos previstos no Cddigo 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 representacio 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 responsabilidadey.
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.o
214-G/2015), que ao Ministério Publico fora cometida a representacao do Estado
na defesa dos seus interesses patrimoniais, «exercendo, para o efeito, os poderes
que a lei lhe conferey (v. Ricardo Pedro, “Representacao do Estado pelo Ministério
Piiblico no Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos revisto: introducdo a
algumas questoesy, in Amado Gomes, C./Neves, Ana F./Serrao, 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, o0 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 acdo ou omissao 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 redacao
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dada a esta disposicao 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 drgdos fossem imputdveis a omissao
de «comportamentos pretendidos» ou «os atos praticadosy, 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 Comentirio 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
agoes 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 excecdo da segunda parte do
n.° 2, rege o n.°7 (...).»
Assim compreendidas as alteracoes 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 Estadoy (aludindo a tal posicao, v. Paulo Dias Neves, “Notas
sobre a defesa da legalidade pelo Ministério Puiblico no CPTA revisto”, in Amado
Gomes, C./Neves, Ana F./Serrdo, 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 acio e de atuacdo atribuido aos varios 6rgdos e agentes
constitucionais com o fim de prosseguirem as tarefas de que sdo constitucional
ou legalmente incumbidosy, envolvendo, «por conseguinte, a atribuicao de
determinadas tarefas bem como os meios de acdo («poderesy) necessirios
para a sua prossecucdo. (...)» (idem, op. cit,, p. 543).

Neste quadro, deve admitir-se que o artigo 219.°, n.° 1, ao atribuir ao
Ministério Publico a competéncia para representar o Estado — entendida essa
competéncia na acecdo 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 [imite para essa pratica
(aspeto negativo)» (Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Vol.
il (Tomo V), Coimbra Editora, Coimbra, 2014, p. 61 ), a mera atribuicdo a um
determinado ente — aqui, o Ministério Piblico — de competéncia para exercicio
de uma certa funcdo — no caso, a representacdo do Estado-Administracdo — ndo
constitui, s6 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
intervenc¢do 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 atuacdo do Ministério Publico, continua a ndo ser possivel correlacionar a
fungdo de representacdo do Estado, entendida como «advocacia do Estadoy, com
as demais funcdes atribuidas dquela magistratura, em termos de poder afirmar-
se que a Constituicdo reserva ao Ministério Pablico uma competéncia exclusiva
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para representar o Estado-Administracdo, 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
excelénciay 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 administrativoy, Revista do Ministério Publico, n.°© 84, Ano 21,
Outubro-Dezembro de 2000 [pp. 95-117], p. 95). O que estd em causa ¢, tdo-
s0, o exercicio daquela fun¢do de «advocacia do Estadoy que, como vem sendo
amplamente reconhecido, ¢ potencial antagonista dos atributos que integram o
estatuto constitucional daquela magistratura; o mesmo ¢é dizer, da autonomia do
Ministério Publico entendida, antes do mais, como «“autonomia orgénica e
funcional” do Ministério Ptblico “face ao poder executivo”™ (Acdrddo n.c
305/2011) - e do exercicio da funcdo de defesa da legalidade democritica, 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.° I do artigo 101.° do EMP, segundo as quais quaisquer «instrucdes especificasy
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 Republica n.°o 7/2014, cit., p.
17297, e J. C. Vieira de Andrade, op. cit., p. 1 54).

Acresce que, quando se trate de determinar em que condigdes € que o
Estado carece da representacdo do Ministério Piblico em juizo, ndo parecem
retirar-se da Constituicdo (em especial dos seus artigos 22.° ¢ 268.°) especiais ou
decisivos condicionamentos ao poder de conformagdo do legislador, gozando este de
uma ampla margem para definir, v.g., as normas que regem 0s processos em que
o Estado é 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, ¢ 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 ministériosy 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 Constituicao
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 ha na atribui¢do
da competéncia para representar o Estado em juizoy (Jorge Miranda/Rui
Medeiros, op. cit., p. 194), ndo se vé como, mesmo nesse estrito dominio, o
exercicio de tal competéncia exclusivamente pelo Ministério Piblico 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 acao
e de atuacio atribuidos ao Ministério Pudblico estarao (...) em principio
funcionalmente submetidas ao programa finalistico/teleolégico da defesa da
legalidade democréticay (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 representagdo 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 representagao
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 representacdo pelo Ministério Piiblico em juizo. Neste caso,
tal representacdo s6 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 6rgdo
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 citacdo 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
juizoy, 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
Constituicao.

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 limitagdes inerentes a uma representagio
legal em sentido préprio, é a ideia de que, ao incumbir expressamente o Ministério
Publico de «representar o Estadoy, a Constituicdo também ndao 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 opc¢do por um modelo de pura representagao
voluntaria. 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 Estadoy que, como atrds se viu (v., supra,
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one ] 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 solucao 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 agoes 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 Piiblico 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 decisdo 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 das 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 intervencdo 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 «representacio do Estado em juizo, na defesa
dos seus interesses patrimoniaisy (cf. a alinea b) do n.° I do artigo 4.° ¢ a
alinea b) don.c 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 intervencdo principal nos processos em que age em
sua representacdo, nos termos legalmente prescritos. O mesmo € dizer que, se a
Constituicdo ndo impoe um modelo de representacdo legal em sentido priprio,
também ndo viabiliza um modelo em que a intervengdo 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 Ptblico compete representar o Estadoy. 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 intervencdo desta magistratura.

Deste modo, nada impede que o legislador permita que a intervencdo
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 um mandatdrio proprio. O que se
impae, em face do disposto no n.° 1 do artigo 219.° e 165.°, n.° 1, alinea p), da
Constituicdo, ¢ 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
9.2 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 decisao 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, aleatéria 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 Puiblico 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
fundamentagado. 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 opcdo 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
Piblico 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.c 1 do artigo 219.° da
Constituicdo, a norma que resulta da interpretacdo conjugada dos artigos 11.°, n.° 1,
e 25.°, 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 representa¢do
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. Introducao

O tema da representacdo judicidria da pessoa coletiva Estado (i. e,
o Estado-Administracao) pelo Ministério Piblico revela-se inesperadamente
rico de sugestdes e implicacdes, ao cobrir temas que vdo 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 assuncao 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 Cddigo.

O juizo de inconstitucionalidade formulado no presente acérdio do
Tribunal Constitucional coincide, com algumas flutuacdes argumentativas',
com a solucgdo atingida por um conjunto ja numeroso de arestos, onde se
incluem os Acérddos n.° 794/2022,1n.0 796/2022,n.° 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 decisdo 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 for¢a obrigatdria 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 acordaos ji 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 versdao 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.

2 Cfr. a declaracdo de voto da Conselheira Mariana Canotilho no Acérdao n.c 796/2022, reiterada nos
Acérdaos n.o 113/2022, n.0 112/2022 e n.c 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 aplicagio 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 0 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 véarios ministérios, constitui
uma mera possibilidade, na sequéncia de uma cita¢do dirigida unicamente
ao Centro de Competéncias Juridicas do Estado, que assegura depois a
transmissdo da citacdo aos servicos competentes e coordena os termos da
respetiva intervencao 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 ndo lhe permite
pronunciar-se sobre a interpretacio 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 intervencdo do Ministério Publico sé ocorreria se o Governo,
ap6s a citagdo do Centro de Competéncias Juridicas do Estado, viesse a
optar discricionariamente por lhe confiar a representacdo em juizo — ¢ 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

4 Para a insercdo da questio num ambito tematico mais alargado, v. JosE 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 Constitui@io) ", 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 representacio do Estado pelo Ministério Publico, que s6
seria afastada por uma decisdo 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 intervencdo do Ministério Publico nos
processos do contencioso administrativo em que o Estado é demandado
“parecem concorrer para sustentar a posi¢io 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 representacdo pelo Ministério Publico
mediante uma decisdo ad hoc do Governo, de algum modo a semelhanga 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 tragos 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. 10.2 e 11.2 do CPTA e do artigo 53.° do Estatuto do Ministério Publico
entdo vigente (Lei n.e 47/86, de 15 de outubro), cabia ao Ministério Publico
representar em juizo o Estado quando este fosse demandado em acdes sobre contratos
e responsabilidade extracontratual®, ressalvados os casos — desde 2015 — em que

> MARrIO 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 Piblico 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 cumulacdo 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 decisdo devidamente
fundamentada”, a constitui¢io de advogado nas a¢des 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 poderéa 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
aplicaveis, afirma o acérdao, 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 democratica. 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 relagoes contratuais e de responsabilidade, em linha com o que dispunha a alinea
a) do artigo 53.© do EMP entio vigente”. Na verdade, esse ji 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¢ido é uma ampla margem de liberdade de conformacdo do ambito e
do regime dessa representagao. A prépria letra do segmento inicial do n.° 1
do artigo 219.° aponta nesse sentido, acrescentariamos nds: nio 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 acérddo 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 fungoes 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. Sé nas
correspondentes agdes, 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 inaceitdvel, 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 antemio 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 ha de ter uma densificacdo
minima, refratiria aos poderes de conformacdo do legislador. Nio estd na
disponibilidade da lei ordinaria atribuir ao Executivo poderes discricionarios
quanto a constitui¢do e cessa¢do da intervenc¢do principal do Ministério
Publico, assim “esvaziando de conteudo 1til, ou desmentindo até, a atribuicido
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 Pablico 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 conteido 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 discricionéaria 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 sujei¢ao 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 verificacdo
de quaisquer pressupostos ou sequer da observdncia de deveres de fundamentacdo,
que contrasta de forma intolerdvel com a densificacio minima da norma
de competéncia contida no n.° 1 do artigo 219.° da Constitui¢do e conduz
inevitavelmente ao juizo de inconstitucionalidade.

Sem prejuizo da nossa concordancia com a decisio alcancada e com o
essencial da argumentacao que a suporta, cremos que alguns aspetos justificam
uma analise 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 Pablico®. O acérdao detém-se com vagar na
andlise das posicdes correntes (representacao orginica, representacao legal,
representacao voluntéria), 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 fun¢ido 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 4mbito dessa
representa¢do”.

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

O Ministério Pablico ndo é um drgido do Estado com competéncia
para a sua representacdo em juizo. O Ministério Publico é um servico, ou um
conglomerado de servicos, dirigidos por érgdos; e como o Ministério Publico
é um servico integrado organicamente no Estado-Administra¢do, os 6rgaos
do Ministério Publico ndo representam o Estado, antes se identificam com
ele. Numa palavra, os 6rgaos do Ministério Publico sdo érgaos do Estado-
Administracdo — e quando assumem as fung¢des de patrocinio em juizo, ndo
representam o Estado, no sentido de surgirem em vez dele, antes se situam em
face do Estado numa posi¢ao essencialmente analoga a do licenciado com
fung¢oes 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.o 2, do Estatuto do Ministério Pﬁblico), tem como origem
uma iniciativa do préprio Ministério Pdblico (artigo 93.° do Estatuto do
Ministério Pﬁblico); 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
préprio Estado a parte formal, quer seja um ministério; e quer o agente seja

° As imprecisoes 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 ndo 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 funcionério licenciado
em direito com fun¢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
nés 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¢iao em larga medida
convencional, sem o necessario 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 6rgdos, 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 Publico 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 insercao organica do Ministério Ptblico
enquanto servico do Estado. De facto, tal conceito revela-se intrinsecamente
contraditorio, porque o nexo de imputacio de efeitos ou repousa num vinculo
de representacdo ou repousa num vinculo organico, correspondendo cada
qual a duas técnicas juridicas contrapostas, alternativas, sucedaneas — mas
ndo cumulativas'.

Em sintese: o acdrddo regressa uma e outra vez a natureza juridica da
representa¢do 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 sé sujeito: o representado” (citando Anténio da Costa Neves
Ribeiro, O Estado nos Tribunais — Intervencao civel do Min. Piblico em 1.9 Instdncia). 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 representacio judiciaria do Estado pelo Ministério
Publico constitui uma designacdo convencional, solidificada pela histéria, para
uma fun¢ido cometida no 4mbito 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 4mbito e do regime
da intervencao 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 representacio 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 Constituicio estabeleca uma reserva de competéncia
do Ministério Publico para a representacio em juizo do Estado, sustentando
ao invés que o legislador dispde de uma ampla margem de conformacéo
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 agdes 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 assuncdo constituem motivos de discordincia 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 intervencio
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 érgaos do Ministério
Publico a fung¢do de representacio judiciaria do Estado — e permaneceu em
larga medida na vigéncia da Constitui¢ao de 1976, até a Revisao de 1997 e
a paulatina transcri¢do desta na lei ordinaria. Segundo cremos, o &mbito da
representa¢do 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 n° 129/84,
de 27 de abril), sob a epigrafe “Funcdes do ministério publico™ “2 - O
ministério publico representa o Estado nas acdes em que este for parte”.

Para determinar o 4mbito de tais acdes em que o Estado é parte
mostra-se indispensavel 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 aplicacdo 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 aplicacdo 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 6rgdo 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 6rgao 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, a condenacdo em litigincia de ma fé, etc.).

S6 nos casos limitados em que o Estado e a restante Administracao
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
mio do juiz. Apenas aqui, fora do 4mbito das atuacdes administrativas de
autoridade, podia a lide surgir estruturada como um verdadeiro processo
de partes, aparecendo como titulares da relacio processual o Estado e/ou
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 aplica¢do 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 agoes
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 d4mbito 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 0s 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 representacido pelo Ministério Publico
caber a tais departamentos: que o Procurador-Geral da Republica assim o
determine.

Nio pode confundir-se, em suma, a questdo da delimitacdo do ambito
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, determinagdo
para a qual pode ser relevante tal categoria.

Desembaragada deste ponto equivoco a questio da delimita¢do 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 Constituicio, 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
Administra¢do param a porta do tribunal: a partir dai, e nas a¢cdes propostas
contra ela, é uma parte demandada, e nao 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 félego para afastar de vez os parametros
e teorizacOes subjacentes ao contencioso administrativo tradicional. A
articulagdo entre acdo comum e acdo especial constituia uma versido
modificada, e de coeréncia questionével, da contraposi¢do classica entre
recurso contencioso e acdo. A ambiguidade prolongava-se para o regime da
legitimidade passiva da Administracio 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 o0 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.° 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 a¢do comum e a¢do especial, o legislador
procedeu a redefinicdo, com sucesso muito relativo, da linha divisdria
entre os processos em que é 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 posi¢do 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 acdes 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 for¢a do elenco

Revista Portuguesa de Direito Constitucional 3 (2023)



208

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
representac¢do, para se conformarem a Constitui¢do, ndo 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 intervengao 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 Ptiblico 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 Constitui¢ao. 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 densificacido, em que deve fundar-se a decisdo administrativa de confiar
essa representacio 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 acoes 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,
Comentdrio..., cit., padg. 133. O problema, pensamos, ndo reside na eliminacio da referéncia as ditas
acoes (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 atuacoes autoritarias da Administracao.
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como o acérddo expressamente reconhece. E, com este estrito alcance, ndo
afrontaria a Constitui¢do a mera interpola¢do da expressio “possibilidade”
na norma do n.° 1 do artigo 11.° do CPTA, a qual ficaria a assinalar apenas a
existéncia de casos em que lei especial afasta ou permite afastar a representacdo
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 drastica inversio do
relacionamento constitucional entre a regra e a exce¢do, fazendo depender
o exercicio da competéncia de representa¢io do Ministério Publico de um
correspondente juizo de oportunidade sem suficientes baias legais, nio
pode deixar de ser censurada (pelo menos) a luz do n.° 1 do artigo 219.°
da Constitui¢do. 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 Puiblico 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.° do Estatuto do Ministério Ptblico) *.

' 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., pag. 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¢do, numa leitura atenta, ndo colocar a funcio
de representagio judiciaria sob a égide da autonomia.

Com efeito, o preceito dispde o seguinte: “Ao Ministério Publico
compete representar o Estado e defender os interesses que a lei determinar,
bem como, com observancia do disposto no niimero seguinte e nos termos da
lei, participar (..)”. Como ¢é no “nimero seguinte” que se estabelece que
0 Ministério Publico goza de autonomia, deve entender-se que as fung¢des
exercidas com autonomia sio apenas as que se encontram referidas na
segunda parte do n.° 1: participacdo na execugdo 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 func¢des de prossecucdo concreta
de interesses especificos deviam ser exercidas sob a orienta¢do do Governo
ou de outros érgdos 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 democratica, 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., pag. 154; ALEXANDRA LEITAO, “Representacao’, cit,
pags. 197 e ss..

! Embora reconhecendo que a norma constitucional ndo alarga a autonomia ao desempenho da funcao 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 composi¢do extrajudicial de
conflitos™"), mas tais poderes nao podem deixar de existir nos processos
do contencioso administrativo em que o Ministério Pdblico assuma a
representa¢cdo do Estado — como é certeiramente defendido no acdrdio.
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 aplica¢do analdgica das correspondentes normas do dito
artigo 101.© 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 agdes 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 serio demandados os correspondentes ministérios. Ora, quer
se trate de uma agdo contra um ministério ou contra vérios, o regime de
patrocinio judiciario é sempre o mesmo e distingue-se do regime aplicével
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 representa¢do 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 nao 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 dmbito

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 — é significativo, alids, que o tema nao seja especificamente analisado
ao longo do aresto.

Questao diversa — que nao foi tratada no acérdio, nem tinha de ser - é
a constitucionalidade do regime da exclusiao da representacdo judiciaria do
Ministério Publico resultante da solucdo dada a cumulacio 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. Conclusdes

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
judiciria do Estado pelo Ministério Publico constitui uma mera possibilidade,
cuja efetivacdo 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¢do ndo possa
ser interpretada como consagrando um monopélio de representac¢io judicidria
do Estado a favor do Ministério Puablico, 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 citacao dirigida
unicamente ao Centro de Competéncias Juridicas do Estado, a convocacao
do Ministério Publico para representar o Estado no correspondente processo
passou a constituir uma opgao 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 ndo eleger
como parametro da decisdo 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 nao 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¢io do
patrocinio do Ministério Publico as a¢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 argumentacio 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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Resumo: Dada a existéncia de varias normas legais que, no ambito de
processos contra-ordenacionais, autorizam a busca e apreensdo de correio
electrénico armazenado, analisa-se a sua compatibilidade com o direito
fundamental ao sigilo das telecomunica¢des nos termos em que se encontra
previsto no artigo 34.°, n.° 4, da Constituicdo da Republica Portuguesa. O
exame centra-se nas mensagens electrénicas transmitidas e guardadas em
servicos de webmail, discutindo-se se a sua recolha para o processo contra-
ordenacional afecta aquele direito fundamental e, em caso afirmativo, se
é vedada pela reserva de processo criminal instituida por aquela norma
constitucional. A reflexdo é desenvolvida em didlogo critico com os Acérdaos
do Tribunal Constitucional n.** 91/2023 e 314/2023 que tomaram posi¢ao
sobre a questdo, no sentido da nio inconstitucionalidade.

Abstract: Given the existence of various legal rules which, in the
context of administrative offence proceedings, authorise the search and
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seizure of stored electronic mail, an analysis is made of their compatibility
with the fundamental right to secrecy of telecommunications under the
terms of Article 34(4) of the Portuguese Constitution. The article focuses on
electronic messages transmitted and stored in webmail services, discussing
whether their seizure for the purposes of administrative offence proceedings
affects that fundamental right and, if so, whether it is prohibited by the
reservation of criminal proceedings established by that constitutional rule.
The discussion is developed in critical dialogue with the Constitutional
Court Rulings nos. 91/2023 and 314/2023, which ruled that the issue was
not unconstitutional.

Palavras-chave: sigilo das telecomunicacdes; autodeterminacido
comunicativa; webmail; reserva de processo criminal; buscas informaticas;
processo contra-ordenacional.

Keywords: confidentiality of telecommunications; communicative
self-determination; webmail; reservation of criminal proceedings; electronic
searches; administrative offence proceedings.

I. O problema

1. Variada legislacdo contra-ordenacional concede as autoridades
administrativas responsaveis pelo processamento de contra-ordenagdes
o poder de lancarem mio de meios de obtencdo de prova que implicam
uma intromissiao naquilo que é ou ja foi uma comunica¢ao a distancia de
cardcter privado realizada através de um sistema de telecomunicacdes.
Autoriza-se, mais especificamente, a realizacdo de accdes investigatdrias
susceptiveis de envolverem o acesso a e-mails ou mensagens electrénicas de
cariz similar (sms, mensagens de Whatsapp, etc.) e a documentos digitais.
Previsdes legais desta indole suscitam interrogacdes no plano constitucional,
nomeadamente quanto a sua compatibilidade com o direito fundamental
ao sigilo das telecomunicag¢des com assento no artigo 34.°, n.* 1 e 4, da
Constitui¢do. Em especial, justificam que se pergunte se ingeréncias de tal
tipo constituem intervencdes restritivas na esfera desse direito fundamental
e, em caso afirmativo, se estdo cobertas pela ressalva prevista na parte final
daquele artigo 34.°, que s6 admite a ingeréncia das autoridades publicas nas
telecomunicac¢des em matéria de processo criminal.

Sao estas questdes que nos propomos aqui abordar e discutir,
procurando apresentar vias de resposta que se coadunem com o quadro
constitucional vigente. Fi-lo-emos em jeito de contraponto critico a uma
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recente jurisprudéncia constitucional' sobre a matéria que tomou posicdo
numa direc¢do a diversos titulos original.

Entre nds, o problema tem sido posto sobretudo a propésito de buscas
realizadas para investigacdo de contra-ordenagdes tipificadas na Lei da
Concorréncia, no Regime Geral das Institui¢oes de Crédito, no Cddigo dos
Valores Mobiliarios, entre outros, que incidam sobre e-mails armazenados
nos sistemas informaticos das pessoas individuais ou colectivas que delas sdo
alvo. Por norma, trata-se de buscas ndo domicilidrias ou domicilidrias feitas
a instalacdes de empresas ou de residéncias de individuos a elas ligados no
ambito das quais se acede a equipamentos informdticos que nelas sejam
encontrados (servidores, computadores pessoais, telemdveis, tablets, etc.) e
se procede a cdpia de ficheiros informaticos da mais variada espécie, desde
e-mails, documentos pdf, de word, de excel, etc. Cépia que é juridicamente
qualificada como apreensdo informatica.

Frequentemente, esses ficheiros informaticos encontram-se disponiveis
ndo apenas nos equipamentos informéticos objecto das buscas, mas também
nos servidores de empresas que disponibilizam software e armazenamento
on-line de ficheiros, em sistema de nuvem (a Microsoft com o Office 365,
o Hotmail, o Outlook, o Onedrive e o Azure; a Google, com o Gmail e o
Google Drive; a Amazon com o Amazon Web Services; efc.). Ainda que tais
ficheiros possam ser obtidos através dessas grandes empresas informaticas, o
certo é que s6 muito raramente, mesmo no processo penal, as autoridades de
investigacdo preferem recorrer directamente a elas. As mais das vezes, esses
documentos informaticos sdo procurados e apreendidos junto dos préprios
buscados.

Sendo esta a realidade mais comum da nossa investiga¢do contra-
ordenacional serd sobre ela que nos debrucaremos. Teremos em vista
fundamentalmente os mencionados casos de buscas e apreensdes de
mensagens e documentos electrénicos realizadas em locais e dispositivos
sob dominio das pessoas que por elas sdo visadas.

2. Serad ocioso encarecer a importancia do acesso pelas autoridades
administrativas & correspondéncia e documentacio electrénica das pessoas
suspeitas da pratica de contra-ordenacdes para satisfacdo da finalidade
processual de descoberta da verdade material, sobretudo no 4mbito das
actividades econémicas. No mundo actual, grande parte das conversagoes a

! Acérdaos do Tribunal Constitucional n.>* 91/2023 e 314/2023.
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distancia, faladas e escritas, processam-se através de meios de telecomunicacao
e a generalidade dos documentos gerados nessas e para essas actividades
sdo produzidos e armazenados de forma electrénica. Como é evidente, um
processo contra-ordenacional que fosse mantido a sua margem nao estaria em
condicdes de (ou muito dificilmente conseguiria) investigar de forma cabal
as infrac¢oes contra-ordenacionais praticadas no ambito dessas actividades
econdémicas, mesmo das que ndo sejam particularmente sofisticadas, com o
que ficaria comprometida a efectividade da justica contra-ordenacional.

O acesso pela investigacio contra-ordenacional a meios de prova
digital sem a anuéncia das pessoas a que dizem respeito - de forma
coerciva, portanto — é susceptivel de contender com direitos, liberdades e
garantias fundamentais® de diversa ordem de que tais pessoas sdo titulares®.
Pelo menos, seguramente, com o direito a reserva da intimidade da vida
privada (artigo 26.%, n.° 1, da CRP) e com o direito a autodeterminacao
informativa (artigo 35°,n%>1e4, da CRP); e ainda, em certos casos, com
o direito ao sigilo das telecomunicacdes (artigo 340 n. 1 e 4, da CRP).
Logo por isso, dadas estas potenciais repercussdes na esfera jusfundamental
das pessoas visadas, na falta de previsio legal com suficiente precisdo e
densidade que habilite as autoridades administrativas a recorrer a meios
de obtencdo de prova que impliquem interveng¢des restritivas nesse plano,
ndo poderdo elas enveredar por esses caminhos investigatdrios. Acresce a
proibicdo de principio de intromissdo na correspondéncia ou nos meios de
telecomunicagdo e de provas que colidam com a reserva da vida privada
constante do artigo 42.° do RGCO.

Dada a referida frequente premente necessidade de contar com estes
diversos tipos de prova digital, sio cada vez mais os dominios contra-
ordenacionais em que as legislacdes sectoriais respectivas abrem caminho
a diligéncias investigatdrias dirigidas a sua obtencdo. Quando tal sucede,
deparamos, via de regra, com normas legais com um significado restritivo
de direitos fundamentais. Leis restritivas* que, por isso, deverdo observar as
numerosas, diversificadas e apertadas exigéncias de que a Constituicdo faz
depender a admissibilidade da restri¢ao de direitos fundamentais num plano
normativo, maxime as previstas no seu artigo 18.°

? Doravante, em texto, por simplicidade de exposicdo, mencionaremos os direitos, liberdades e garantias
fundamentais sob a forma abreviada de direitos fundamentais.

3 Por todos, o Acérdao do Tribunal Constitucional n.c 687/2021, 36 (DR, I, de 22.09.2021, p. 33)‘

* No preciso sentido a que se refere J.J. GoMmes CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo,
7.2 ed., Coimbra: Almedina, 2003, p. 1265.
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II. As posicoes em confronto

3. Uma vez que os métodos de obtencao de prova digital a que nos
vimos referindo tém esta potencialidade restritiva de diversos direitos
fundamentais, é precisamente aqui, na verificacio da existéncia de uma
credencial constitucional para a sua limitacdo, que se joga o essencial
do problema da possibilidade da sua mobiliza¢do nos processos contra-
ordenacionais.

A questdo foi em data recente objecto de tratamento e decisio num
muito dividido Acérdio do Tribunal Constitucional, o n.°c 91/2023, da 3.2
Secc¢do®; seguido e acolhido, ji sem divisdes, pela 1.2 Sec¢do do Tribunal
Constitucional, no Acérddo n.© 314/2023°.

Basicamente, estava em causa saber se é constitucionalmente
admissivel a norma constante da Lei da Concorréncia que viabiliza a
pesquisa e apreensdo, em busca realizada ao visado do processo contra-
ordenacional dirigido pela Autoridade da Concorréncia, de correspondéncia
electrénica armazenada num sistema de webmail, para investiga¢do de uma
pratica anticoncorrencial qualificada como contra-ordenacdo. Por duas
vezes, o Tribunal Constitucional, nos mencionados Ac6érddos n.** 91/2023
e 314/2023, concluiu que sim, desde que essa busca seja precedida da
competente autorizacao judicial.

Também nos parece que, neste especifico dominio contra-
ordenacional da concorréncia, uma tal norma ndao ofende a Constituicdo,
sendo constitucionalmente legitimas as buscas e apreensdes informéticas
assim efectuadas e validas as provas digitais (i, as mensagens de
correio electr()nico) assim obtidas’. Divergimos, porém, radicalmente, da
fundamentacido da posicdo que fez vencimento no Tribunal Constitucional.

O cerne do problema estd na compreensdo da norma constante do n.°
4 do artigo 34.° da Constituicdo®, relativo ao sigilo das telecomunicacoes,

® Pela maioria, no sentido da ndo inconstitucionalidade, votaram os Conselheiros Joana Fernandes
Costa (relatora), Jodo Caupers e Gongalo Almeida Ribeiro. O Conselheiro Lino Ribeiro convergiu na
conclusdo, divergindo dos fundamentos, substancialmente desalinhados dos que fizeram vencimento.
Apenas o Conselheiro Afonso Patrdao apontou para a inconstitucionalidade, assente na reserva absoluta
de processo criminal extraida da parte final do artigo 34.°, n.° 4, da Constituicao.

¢ O Tribunal Constitucional foi confrontado com questdo similar ja em 2008, no &mbito do processo n.°
397/2008, tendo, todavia, decidido nao conhecé-la (Acérdéo n.° 593/2008).

7 J4 em momento anterior o sustentimos: “As grandes contra-ordenacdes e os seus desafios actuais”,
in O Direito das Contraordenacoes nos tempos atuais — III Jornadas Tribunal da Concorréncia, Regulagdo
e Supervisio, CEJ, 2022, pp. 46 ss, em https://cejjustica.gov.pt/LinkClick.aspx?fileticket=Aw-
eX5CdN_w%3d&portalid=30.

¢ “E proibida toda a ingeréncia das autoridades publicas na correspondéncia, nas telecomunicacoes e nos
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e na articulacdo das duas partes que a integram: por um lado, a relativa a
proibicao de ingeréncia nas telecomunicagoes; e, por outro lado, a referente a
ressalva dos casos previstos na lei em matéria de processo criminal.

Grosso modo, o Tribunal Constitucional entende que a pesquisa e
apreensdo de webmail afronta o direito ao sigilo das telecomunicagoes, estando
abrangida pelo respectivo ambito normativo, mas aceita que possa ter lugar num
processo contra-ordenacional por infraccdo a regra da concorréncia. Isto,
por considerar que processos dessa natureza versam sobre factos materialmente
penais, cabendo na excepcdo relativa aos casos previstos na lei em matéria de
processo criminal.

Da nossa parte, julgamos que nio ha ofensa ao disposto no artigo 34.°,
n* 1 e 4, da Constitui¢do logo porque normas que autorizem tal tipo de
buscas e apreensdes ndo contendem com o direito ao sigilo das telecomunicacdes’. A
partir do momento em que, porém, se conclua em sentido contrario, de forma
alguma poderd admitir-se que factos portadores de dignidade penal, mas
tipificados como contra-ordenacio sejam constitucionalmente qualificados
como matéria de processo criminal, de forma a viabilizar a compressdo desse
direito fundamental também no dominio contra-ordenacional™.

Manifestaremos as razdes da nossa discordancia em relacdo as posicoes
avancadas pelo Tribunal Constitucional, tanto na parte respeitante a defini¢do
do ambito normativo do direito a autodeterminacao comunicativa!!, como na
parte atinente a ressalva feita a matéria de processo criminal; procurando, do
mesmo passo, fundamentar a nossa ideia de que nestes casos nem sequer ha
motivo para considerar haver afronta a este direito fundamental.

III. O direito ao sigilo das telecomunicac¢oes

4. O direito ao sigilo das telecomunicacdes visa essencialmente
assegurar a liberdade da comunicacdo em circuito fechado entre ausentes'?.

demais meios de comunicacdo, salvos os casos previstos na lei em matéria de processo criminal”.

° Ideia que corresponde substancialmente a firmada pelo Conselheiro Lino Ribeiro na sua declaracdo de
voto ao Acérdiao n.° 91/2023.

19 Também nesta direccdo se manifestaram os Conselheiros Lino Ribeiro e Afonso Patrdo nas declaracoes
de voto que apuseram ao Acérddo n.© 91/2023, convergentes com a jurisprudéncia tirada pelo Plenério
do Tribunal Constitucional nos Acérdaos n.c 403/2015 (DR, I, de 17.09.2015, pp. 8245 ss.) e 464/2019
(DR, I, de 21.10.2019, pp. 5 ss.).

' A expressio foi cunhada entre nds, ao que cremos, por J.J. Gomes CaNoTILHO, “Privatizacdes e direitos,
liberdades e garantias. A propdsito do sigilo de correspondéncia no servico de telecomunicacdes”, in
Estudos sobre Direitos Fundamentais, 2.* ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 162.

12 Sobre o que se segue, cf., na doutrina nacional, MANUEL DA COSTA ANDRADE, “Bruscamente no Verdo
Passado”, a Reforma de Processo Penal, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, pp. 155 ss., e, no panorama
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Pretende-se que, tanto quanto possivel’, estes se sintam a vontade para
dialogar como se estivessem face a face, decidindo quem pode tomar
conhecimento daquilo que é dito enquanto a conversacdo decorre, o que
¢ condicdo indispensdvel para que possam transmitir livremente aquilo
que desejam dizer. Neste sentido, a inviolabilidade das telecomunica¢des
serve direitos e liberdades fundamentais, como a reserva de intimidade da
vida privada, a liberdade de expressao, o direito a palavra, entre outros,
sendo condicdo de materializacdo do direito ao livre desenvolvimento da
personalidade. Em todo o caso, o que se visa proteger nio é o conteido
da comunica¢ido, mas o seu sigilo, por isso se considerando que é a vertente
formal do direito a privacidade, e ndo a material, que aqui releva.

Esta concepgio do direito a autodeterminacio comunicacional liga-se
a estrutura do processo de comunicacdo que envolva meios de telecomunicacio.
Uma estrutura composta pelo menos por trés polos: além dos participantes
na conversacio hd que contar ainda com um terceiro, o operador desses
meios de telecomunicag¢ao, por aqueles incumbido de realizar a transmissao,
levando-lhes e trazendo-lhes aquilo que dizem entre si. E a interposigao
desse terceiro que gera o risco de devassa que podera comprometer o sigilo da
comunicacdo a que os interlocutores naturalmente aspiram. E esse periodo
em que a comunica¢do estd exposta ao perigo de devassa por se encontrar
sob dominio de um terceiro, o operador, que reclama a protec¢io do direito
a inviolabilidade das telecomunicac¢des. Dai que haja um largo consenso em
torno da ideia de que este direito entra em cena quando se inicia o processo
de comunicacdo e dela sai quando esse processo se encontre concluido.

No momento em que cessa a comunicacdo telefénica, termina
igualmente o direito ao sigilo que a cobria enquanto teve lugar. E do
mesmo modo, tratando-se de mensagens electronicas, chegando elas ao
destino e entrando na esfera de disponibilidade do destinatario, hajam
sido lidas/abertas ou ndo, poderd entender-se que o respectivo processo
comunicacional chegou ao fim e por isso a partir dai deixam de receber a
proteccao do direito ao sigilo das telecomunicacdes. Assim, uma sms que

alemao, os Acérdaos do Tribunal Constitucional Federal (doravante, BVerfG) de 02.03.2006 (BVerfGE,
ne 115, pp. 166 ss‘), de 27.02.2008 (BVerfGE, n.° 120, 274, pp. 307 s.) e de 16.06.2009 (Proc. 2 BvR
902/06) e DURNER, in Diirig / Herzog / Scholz, Grundgesetz Kommentar, Munique: C. H. Beck, Werkstand:
97. EL, Janeiro de 2022, Art. 10, nm. 83 ss.

" Nos tempos actuais, esta possibilidade parece ser ja uma esperanca va: “(...) é igualmente evidente que,
com as actuais tecnologias de informacao, é vao esperar poder manter relacdes reservadas pelo telefone”

(UMBERTO Eco, “Reflexdes sobre o WikiLeaks”, in Construir o Inimigo e Outros Escritos Ocasionais, Lisboa:
Gradiva, 2011, p. 309 s.).
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seja recebida e fique guardada no telemével ou um e-mail que seja guardado
numa pendrive depois de ser recebido nao beneficiardo da tutela desse direito.
Donde, normas que autorizem a sua apreensdo ndo colidem com o direito
a autodeterminacdo comunicativa, logo porque estdo fora do seu ambito de
proteccao.

Tudo isto é hoje praticamente consensual.

5. Nem sempre, todavia, as coisas sdo assim tdo lineares. Por
exemplo, entendendo-se embora que os dados relativos as circunstincias
de telecomunicacdoes que no passado foram efectuadas, os chamados
dados de trafego, beneficiam da proteccdo do direito a inviolabilidade
das telecomunicacdes previsto no artigo 34.° da Constitui¢do', vem
acontecendo nao ser esse o parametro constitucional convocado pela nossa
jurisprudéncia constitucional para sindicar normas que abram acesso a
6rgios do Estado para fins de investigacdo criminal®. E se tradicionalmente
ao sigilo das telecomunicacdes era associada uma marca de subjectividade
ou interpessoalidade, s6 abrangendo comunicac¢oes a distancia realizadas ou
tentadas entre pessoas, temos nas ultimas décadas assistido a um movimento
doutrinal e jurisprudencial, sobretudo na Alemanha, que faz expandir as suas
fronteiras para 14 desse campo'®. Uma tendéncia justificada pela presenga
constante e massiva da internet no quotidiano da generalidade dos cidadados e
pela enorme diversificacdo dos usos que lhe podem ser dados, por humanos
e por maquinas. Vem-se falando na necessidade de chamar a forca protectora
do direito ao sigilo das telecomunica¢oes em actividades tdo dispares como
a interac¢do entre uma pessoa e um sistema informatico através da internet'’

ou a simples navegacdo em péaginas da internet'®.

14 Cf. Acérdaos do Tribunal Constitucional n.> 403/2015 (l 5. e passim; DR, cit., pp. 8255 s.), e 464/2019
(7 DR, cit., pp. 23 ss).
!> Paradigmatico, o Acérddo do Tribunal Constitucional n.°© 268/2022, relativo a conservacio e

disponibilizacdo ao processo criminal de dados de trafego previstas na Lei n.c 32/2008 (cf. o dispositivo
do Acérdao, in DR, I, de 03.06.2022, p. 69).

16 Sobre esta controvertida evolucdo, DURNER, op. cit., Art. 10, nm. 118 ss. Referindo-se igualmente a
querela, o Acérdao do BVerfG de 06.07.2016 (2 BvR 1454/13), in Neue Juristische Wochenschrift [NJW],
2016, p. 3508 ss., nm. 26 ss.

17 Cf. THOMAS WISCHMEYER, in Dreier, Grundgesetz-Kommentar, Band 1, 4.2 ed., Tiibingen: Mohr Siebeck,
Art. 10, nm. 64 ss. Contra, o Acérdao do Tribunal Constitucional n.c 464/2019 (8.; DR, cit., p. 27).

'® Acordao do BVerfG de 06.07.2016, NJW, cit., pp. 3508 ss. (cf. esp. nm. 34 ss,, NJW, cit., p. 3510),
tido por WISCHMEYER, Grundgesetz-Kommentar, op. cit., Art. 10.°, nm. 65, ndo como um outlier, mas como
uma decisdo claramente filiada na jurisprudéncia constitucional alema anterior acerca do direito ao sigilo
das telecomunicacdes. Contra, o Acérdao do Tribunal Constitucional n.c 464/2019, (84; DR, cit., p. 27).
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Nesta tendéncia expansiva do direito ao sigilo das telecomunicacdes'’
passa ele a cobrir realidades que, em rigor, ndo sdo telecomunicacoes. Seja
porque jd deixaram de o ser; seja porque nunca sequer o foram, porque
desprovidas de uma caracteristica de interpessoalidade. A tdnica deixa de
estar no conceito de telecomunicagdo e passa para a chamada situacdo de
perigo®®: o que verdadeiramente passa a importar é se uma dada realidade
se processa através da internet ou de outros meios de transmissao de sinais
a distancia. Pois as actividades que se desenvolvem por essas vias carecem
da intermediacao de um provider, que, pela posi¢do que ocupa e pelo papel
que desempenha, detém uma condi¢ao privilegiada para se intrometer no
processo comunicacional que tem a seu cargo, bem como para abrir a
porta a autoridades estaduais que a ele pretendam aceder ou dele tenham
necessidade de se inteirar.

E neste caldo de desvalorizacio do conceito de telecomunicacio e
de sobrevalorizacdo da situacdo de perigo que se inscrevem as recentes
decisoes do Tribunal Constitucional acerca da pesquisa e apreensio de
webmail em processo contra-ordenacional. Largamente inspirada pela
experiéncia alemd, onde, porém, o direito a autodeterminac¢do comunicativa
estd longe de receber uma proteccdo constitucional tdo forte como aquela
que lhe é dispensada entre nds*', a nossa jurisprudéncia constitucional faz
entrar no seu ambito de tutela ndo apenas o correio electrénico que se
encontra em transito, como também aquele que, muito embora ja chegado
ao destino, se encontre jacente simultaneamente em sistemas informaticos
do utilizador e do provider da conta de e-mail, como sucede nos servicos
de webmail?*. O relevo prético desta nuance é enorme, ji que nos dias de
hoje a esmagadora maioria das contas de correio electrénico, pessoais e
institucionais, correm em programas de webmail. E 0 mesmo se diga das
mensagens de telemdvel: cada vez se usa menos a sms e se usa mais o
Whatsapp e afins, cujas mensagens (ditas instantineas) estdo armazenadas
tanto nos dispositivos electrénicos dos utilizadores como nos servidores
das empresas que exploram esses servicos de mensagens instantaneas,
auténomos ou integrados em plataformas de redes sociais ou de trabalho.

1 Cf. DURNER, op. cit., Art. 10, nm. 108.
*® Acérdao do BVerfG de 16.06.2009, cit., nm. 40 ss. (esp. nm. 46).

21 Ao contrério do artigo 34.°, n.° 4, da nossa Constituicdo, o artigo 10.° da Lei Fundamental alema nao
delimita o &mbito das restri¢des possiveis ao direito ao sigilo das telecomunicacdes.

22 Acordao do Tribunal Constitucional n.c 91/2023, 17. s.
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Ora, de acordo com esta perspectiva, mesmo que as mensagens
electréonicas ja ndo se encontrem em movimento, do emitente para
o receptor, estando apenas guardadas em servidores da empresa que
providencia o webmail, continuam, digamos assim, a mao de semear desta.
Permanecem, pois, vulneraveis a ingeréncias dela ou do Estado através dela.
Por essa razdo, porque o que este direito fundamental visa proteger é a
confidencialidade daquilo que é ou foi comunicado e nédo a telecomunicacao
propriamente dita, justifica-se estender a sua area de tutela também a este
tipo de correio electronico?. Isto, sob pena de a confianca nas empresas de
internet efou de telecomunica¢des que prestam estes servicos de comunicag¢do
instantdnea a distancia, essenciais nas sociedades contemporaneas, ficar
comprometida. De facto, e nisto havera que dar razao a esta visdo das coisas,
seria incompreensivel que da sustentacdo constitucional da imprescindivel
proibi¢ao dirigida aos operadores de devassa do conteido das mensagens
e das circunstincias da sua transmissdo fosse arredado o direito ao sigilo
das telecomunicacdes, o direito fundamental especialmente vocacionado
para garantir a confidencialidade do processo comunicacional e a confianca
comunitaria nos sistemas de telecomunicac¢des. Proibi¢do que nesta era de
capitalismo de vigilancia®* é tanto mais justificada quanto se mostra uma das
possiveis barreiras ao apetite voraz das empresas de internet pelos dados das
comunicacoes dos utilizadores dos seus servicos, para fins publicitarios, de
alimentacdo dos programas de inteligéncia artificial, efc.

6. Dai, porém, a considerar que qualquer ingeréncia estadual em
mensagens electronicas de webmail ou afins entra de plano no ambito
de previsao deste direito fundamental é um passo que, além de ndo ser
reclamado pela sua teleologia, poe sob risco de inconstitucionaliza¢do todas
aquelas accoes investigatorias que ndo caibam na excepg¢ao da parte final do
artigo 34.°, n.° 4, da Constituicdo e possam por ela ser “salvas”. Uma e outra
coisa devem ser perspectivadas de forma articulada.

Ea propria Constituicdo que determina que a proibicdo de ingeréncia
nas telecomunicacdes sé é ressalvada nos “casos previstos na lei em matéria

23 Acérdao do BVerfG de 16.06.2009, cit., nm. 41 ss., e na sua esteira DURNER, op. cit., Art. 10, nm. 128, ¢
TiLL ZIMMERMANN, “Der strafprozessuale Zugriff auf E-Mails”, Juristische Arbeitsbldtter 46 (2014), p. 325,
que se refere a esta posi¢do como a corrente dominante; e na doutrina portuguesa, logo MANUEL ba CosTA
ANDRADE, in Comentdrio Conimbricense do Cidigo Penal. Parte Especial, Tomo I, 2.2 ed., Coimbra: Coimbra
Editora, 2012, Artigo 194.°, § 28. E agora também, de forma clara e expressa, os Acérdaos do Tribunal
Constitucional n.* 91/2023 (18.) e 314/2023.

** SHosHANA ZuUBBOFF, The Age of Surveillance Capitalism, Nova lorque: PublicAffairs, 2019.
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de processo criminal” (artigo 34.%, n.° 4). Uma excepcdo que, durante
muito tempo, foi identificada pela doutrina largamente maioritdria* e
até pelo préprio Tribunal Constitucional®® como correspondendo a uma
“reserva absoluta de processo criminal” em sentido formal. Neste jogo de
regra de proibicdo?” / excepcdo, perante uma margem de excep¢do tdo estreita
ndo se poderd deixar de ser especialmente rigoroso e cauto naquilo que
se leva ao objecto da proibicdo, o0 mesmo é dizer ao conteido normativo
do principio da autodeterminacio comunicativa. No principio da proibi¢do
da autoincriminacdo encontramos uma ilustracio desta mesma ordem de
razao®®: ali onde se conceba o nemo tenetur se ipsum accusare como principio
irrestringivel, serd aconselhavel definir o seu contetido de forma contida,
coincidindo exclusivamente com aquele que é comummente tido como o
seu nucleo essencial, sob pena de inviabilizacao de diversas importantes
actividades investigatdrias; ja onde se relativize o principio, admitindo que
se encontra aberto a restri¢des, abrir-se-4 uma folga para expandir o seu
contetdo.

Se é certo que o procedimento metodoldgico de avaliagio da
legitimidade de leis restritivas de direitos fundamentais impde que se
comece por determinar o alcance normativo do direito fundamental, sé
depois fazendo funcionar a norma de restricdo?; ndo ha razdo para que
o primeiro momento se abstraia por completo das possiveis limitacdes
que a prépria Constituicdo institui as limitacdes admissiveis do direito
fundamental em questdo®®. Uma referenciacio que, de todo o modo, nos
parece menos problematica do que aquela outra com que acabamos por
deparar na recente jurisprudéncia constitucional (Acérdaos n.” 91/2023 e

% Por todos, J.J. Gomes CaNoTiLHO |/ VITAL MOREIRA, Constituicdo da Repiiblica Portuguesa Anotada, 1, 4.2
ed., Coimbra: Coimbra Editora, Art. 34.°, VIL. e IX,, e Jorce Reis Novais, “O Tribunal Constitucional e
0 acesso aos metadados das comunicacdes pelos Servicos de Informacdo”, Revista Portuguesa de Direito
Constitucional 1 (2021), p. 12.

26 Vd. os Acordaos n.** 241/2002, 403/2015 (16. ss., DR, cit., pp. 8256 ss.), 464/2019 (9.2; DR, cit., pp.
31 ss.) e 687/2021 (28. s.; DR, cit., pp. 26 ss.), os ultimos trés do Plenario.

27 JoraE Reis Novais, “O Tribunal Constitucional e o acesso aos metadados..” op. cit., p. 12, € JORGE SILVA

Sampalo, Ponderagao e Proporcionalidade — II, Coimbra: Almedina, 2023, pp. 326 s.

28 Cf. MANUEL pA CoSTA ANDRADE, “Nemo tenetur se ipsum accusare e direito tributario. Ou a insustentével
indoléncia de um acérdiao (n.° 340/2013) do Tribunal Constitucional”, Revista de Legislacdo e de
Jurisprudéncia 3989 (2014), pp. 143 ss.

% ].J. Gomes CaNoTILHO, Direito Constitucional..., op. cit., pp. 1275 ss.

* Para uma perspectiva geral sobre o caracter absoluto ou relativo dos direitos fundamentais e sua
relevancia para a determinacao do seu ambito normativo, JaMaL GREENE, How Rights Went Wrong: Why Our
Obsession with Rights Is Tearing America Apart, Boston: Houghton Mifflin Harcourt, 2021, um auténtico
pliydoyer pela relativizagao dos direitos fundamentais.
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314/2023), que pode a definicio do contetido da excepcao na dependéncia
do amplo alcance normativo previamente atribuido ao direito fundamental:
porque se insuflou o espaco jusfundamental houve depois necessidade de
alargar o &mbito da excepcdo.

Uma ampliacdo que, como se disse, se inspirou na experiéncia alema,
mas que ndo deu relevo ao facto de na ordem constitucional alemd ndo
haver limitacdo semelhante aquela que encontramos no artigo 34.°, n.° 4,
da Constituicdo, e de a busca e apreensdo de webmail realizada as claras
ndo ser tida como uma afronta especialmente qualificada ao sigilo das
telecomunicacdes, ficando por isso subordinada ao regime geral das buscas
(§ 94 StPO), no ambito do qual se exige uma autorizacao judicial prévia
e um critério de indiciacdo minimo, dependendo a sua admissibilidade da
existéncia de simples indicios da pratica da infracciao®'.

A contencdo que, fruto do curto espaco de restricdes admissiveis
aberto pelo artigo 34.°, n.° 4, da Constitui¢io, deve animar a determinac¢do
da amplitude normativa do direito a autodeterminacdo comunicativa e a
correspectiva definicdo das ingeréncias estaduais que podem ser levadas
a conta de uma intervencdo restritiva nesse direito fundamental impde
que a compreensdo do conteddo desta norma jusfundamental tome em
considera¢ao duas coisas. Primeiro, aquilo que, rigorosamente, dela é objecto,
a telecomunicacao. E segundo, a teleologia que lhe da sentido, a necessidade de
oferecer uma resposta normativa que acautele o perigo de devassa envolvido
na intervencdo do operador do servico de telecomunicacdo.

Haver4, assim, quanto ao objecto, que distinguir entre o que é ou ja foi
uma telecomunicacdo e o que nunca sequer o foi. S6 no primeiro caso se
justifica accionar a protecc¢do que o direito ao sigilo das telecomunicacdes
visa garantir. E mesmo ai tera depois de atender-se a sua teleologia, a situacdo
de perigo que o justifica.

6.1 Deste modo, deverd ser mantido fora do perimetro normativo do
direito ao sigilo das telecomunicacdes tudo aquilo que ndo é nem nunca foi
uma telecomunicagdo, logo por lhe faltar a nota de interpessoalidade que lhe
¢ caracteristica.

Se assim nao for, privilegiando-se antes o critério da situacdo de perigo,
o ambito de proteccido do direito fundamental acabara inevitavelmente por

31 Acérdao do BVerfG de 16.06.2009, cit., nm. 55 ss., BRUNs, in Karlsruher Kommentar zur Strafprozessordnung,
8.2 ed., Miinchen: C. H. Beck, 2019, § 100a, nm. 20, e HAUSCHILD, in Miinchener Kommentar zur StPO, 2.2
ed., Miinchen: C. H. Beck, 2023, § 94, nm. 13.
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ser expandido muito para além daquilo para que foi pensado e instituido,
passando, por exemplo, a abranger os dados relativos a navegacdo na internet,
os dados de localizagdo dos dispositivos electrénicos e os ficheiros que as
pessoas guardem na cloud. Se o que é decisivo é a situacao de perigo a que
os dados ficam expostos perante as operadoras de telecomunicacdes e as
empresas de internet, por que razdo os e-mails deixados na caixa de webmail
ficardo sob a protecc¢ao do direito ao sigilo das telecomunica¢oes, mas ja nao
as fotografias, os videos, os ficheiros de pdf, word, etc. que as pessoas mantém
guardados na cloud, ndo raro de forma inadvertida e inconsciente?

6.2 Dentro daquilo que pode ser reconduzido a figura da
telecomunicacdo, é necessario contrapor as interac¢des que, no momento da
ingeréncia, sdo uma telecomunica¢do das outras que o ja nao sao, tendo-o
sido no passado.

6.2.1 As ingeréncias realizadas em telecomunicacoes em curso contendem
com o cerne do principio da inviolabilidade das telecomunicacdes, sendo por
isso ai plenamente justificado o accionamento da sua proteccdo. As escutas
telefonicas, a captura de mensagens electrdnicas no decurso da sua transmissao
ou a monitoriza¢do de um equipamento informatico que capte e registe
em tempo real comunicacdes que o seu utilizador realize sdo intromissoes
nas telecomunicacdes cuja admissibilidade depende da existéncia de normas
legais que as autorizem. Normas que, quando instituidas, sdo portadoras de
um relevo de restricao do direito a autodeterminacdo comunicativa.

6.2.2 As coisas deverdo ser diferentes se o objecto da intromissdo
for algo que em tempos foi uma telecomunicacdo (um e-mail, uma mensagem
de voz transmitida por wvoice mail ou por um programa de mensagens
instantaneas) ou foi parte dela (um ficheiro anexo a um e-mail, um &udio
ou um video remetido por Whatsapp), mas ji o nao é no momento em
que ela tem lugar. Ai, a tutela do direito ao sigilo das telecomunicacdes s
se justificard se subsistir um dominio factico do provider sobre os dados e,
no caso de ingeréncia estadual, se for por via dele que tal intervencdo se
concretize. Faltando uma dessas condicoes esse direito fundamental nio
chega a entrar em cena.

Se o operador que intermediou a comunicacdo a distdncia jd ndo
tem qualquer dominio sobre ela, uma possivel quebra da confidencialidade
dessa comunica¢do passada nao lhe serd imputavel, ndo havendo razdo
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para desencadear a proteccdo que o principio da inviolabilidade das
telecomunicagdes visa garantir. Assim, buscas e apreensdes que incidam
sobre e-mails ou outras mensagens electrénicas enviadas ou recebidas que se
encontrem guardados apenas em equipamentos ou suportes electrénicos dos
utilizadores, e ja ndo também nos servidores do operador que os transmitiu,
nao abalam o direito a autodeterminacdo comunicativa.

Em se tratando, porém, de correspondéncia electrénica que continua
sob dominio do operador que a providencia, como paradigmaticamente
sucede com o webmail, tudo estd em saber se foi por via desse dominio que a
intromissdo do Estado no contetido e/ou nas circunstancias da comunicacio
se realizou, tomando partido da situacdo de perigo em que essa correspondéncia
se manteve.

Se a recolha do webmail se faz através de um pedido de colaboracio
dirigido a empresa de internet que o gere hd um aproveitamento pelo Estado da
vulnerabilidade perante riscos de intromissdo associada ao armazenamento
de e-mails por terceiros, justificando-se a intervencdo protectora do direito
ao sigilo das telecomunica¢oes®®.

Ja ndo assim se a devassa for levada a cabo através de uma ingeréncia
realizada directamente em equipamentos electrénicos a guarda do titular
dos dados, sendo esses dados recolhidos desses dispositivos ou a partir deles,
como ¢é pratica habitual entre nds. Ainda que se trate de dados que ja foram
uma telecomunica¢io e que permanecem expostos a uma situacao de perigo
de devassa ndo ¢ pela exploracdo dessa vulnerabilidade que o Estado deles toma
conhecimento e se apodera. Por esse motivo, ndo se fazendo sentir a razdo de
ser que funda o direito & autodeterminacdo comunicativa ndo hd motivo
para que os dados assim recolhidos beneficiem da sua proteccdo e para que
as intromissdes que neles sejam promovidas pelo Estado sejam qualificadas
como intervencdes restritivas nesse direito fundamental?.

Significa isto, contra o que concluiu o Tribunal Constitucional nos
Acérdiaos n.* 91/2023 e 314/2023, que pesquisas e apreensdes de webmail
realizadas em processo contra-ordenacional directamente em equipamentos
do visado nio afectam o principio da inviolabilidade das telecomunicacdes.
Consequentemente, ndo estdo sujeitas a limitacdo de reserva de processo

*? Ingeréncia que na Alemanha é tida como uma vigilancia de telecomunicacoes (Telekommunikationsiiberwachung)
para efeito do previsto no § 100a da StPO: cf. Acérdao do Supremo Tribunal Federal (BGH) de 04.08.2015
(3 StR 162/15), in Neue Zeitschrift fiir Strafrecht, 2015, pp. 704 ss.

* Pronuncidmo-nos ja neste sentido em “As grandes contra-ordenacdes e os seus desafios actuais”, op.
cit., p. 50.
P
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criminal que circunscreve o levantamento da proibicdo de ingeréncia que
lhe é associada pelo artigo 34.°, n.° 4, da Constitui¢cdo. Dai nao se segue,
obviamente, que tais ingeréncias ndo se deparem com outras barreiras
jusfundamentais, designadamente, das proibicdes inerentes a outros direitos
fundamentais da esfera da privacidade que inevitavelmente ficam sob ameaca
em diligéncias investigatorias dessa natureza, os quais se manifestam aqui
como direitos de defesa (Abwehrrechte) do particular perante o Estado.
Barreiras que s6 podem ser derrubadas, de forma a viabilizar a intromissao,
se estiverem verificados os requisitos que a Constituicio estabelece para
a legitimacao das leis restritivas de direitos fundamentais. Entre essas
condicoes conta-se a relevdncia constitucional dos fins e interesses susceptiveis
de justificar a restricdo. Exigéncia que se intersecta com a problematica da
reserva absoluta de processo criminal, instituida pelo artigo 34.°, n.° 4, da
Constitui¢ao, mas agora negada pelo Tribunal Constitucional e que por isso
abordaremos a propésito da reflexdo critica que esse repudio nos merece.

IV. A reserva absoluta de processo criminal

7. Se se seguir uma concep¢do como a adoptada pelo Tribunal
Constitucional acerca da amplitude normativa do principio da inviolabilidade
das telecomunicacoes de forma a cobrir todos os casos de apreensao de
webmail, incluindo aqueles que ndo requerem uma colabora¢ido da empresa
operadora desse servico de internet, a possibilidade de recurso a essa
actividade investigatéria em processo contra-ordenacional poderd ficar
comprometida por forca da reserva de processo criminal instituida pela
parte final do n.° 4 do artigo 34.° da Constitui¢io.

Nas recentes decisdes do Tribunal Constitucional a que nos vimos
referindo, concluiu-se que esse obsticulo ndo seria todavia decisivo®*. Uma
linha decisdria que assentou na ideia de que a matéria contra-ordenacional
em apreco poderia ser substancialmente assimilada a matéria penal. Nessa
medida, considerou-se que participa dos mesmos fins e interesses cometidos
a intervencdo penal e como tal deve beneficiar do salvo-conduto que a
Constituicdo a esta reservou na excepcdo constante daquele preceito. Do
mesmo passo, rejeitou-se a maxima de reserva absoluta de processo criminal
que o Plenéario do Tribunal Constitucional vinha hd muito reiteradamente
afirmando neste quadro.

3 Acordao do Tribunal Constitucional n.° 91/2023, 19. ss.
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Ecoam agora as palavras que o Conselheiro Pedro Machete dirigiu a
propdsito, precisamente no ambito da discussdo anteriormente travada no
Plenario acerca do alcance da reserva de processo criminal: “ndo poderia
deixar de causar enorme perplexidade que, depois de uma prondncia tao
clara como a que consta do Acérdao n.c 403/2015, o Tribunal, a propdsito
da mesma matéria e com referéncia a0 mesmo parametro, viesse a adotar
um entendimento diferente”*. Num dominio tio sensivel para os direitos
fundamentais e sujeito a sucessivas e cada vez mais agressivas investidas
dos poderes publicos e privados, espanta que o Tribunal, funcionando em
Seccdo, enfraqueca uma das barreiras mais sélidas com que contam e que
num passado muito recente foi por trés vezes reiterada nem mais nem
menos do que pelo Plenario! Dificilmente se poderia cogitar uma afronta
institucional do Tribunal Constitucional a sua prépria jurisprudéncia mais
chocante do que aquela que aqui se deu.

8. Para sustentar a qualificacdo da intervencao contra-ordenacional
anticoncorrencial como matéria de processo criminal, esta nova corrente
argumenta que o processo contra-ordenacional assegura as diversas garantias
de defesa préprias do processo penal que contribuem para justificar essa
reserva’®,

Além disso, acrescenta-se que s6 assim se assegura que o legislador
sinta haver condicdes processuais para enveredar por uma via sancionatoéria
de carécter contra-ordenacional, em detrimento da penal*’. Manifestou-se o
receio de que se estas buscas e apreensdes informaticas forem excluidas do
arsenal investigatério das autoridades competentes para o processo contra-
ordenacional o legislador como que se vera forcado a escolher um trilho
penal, sob pena de a efectividade da acdo sancionatéria num dominio tdo
economicamente sensivel e constitucionalmente importante como é o da
concorréncia ficar em risco.

A estas consideragoes, mais acessorias do que propriamente fundantes
da conclusdo a que se chegou, sera suficiente contrapor o seguinte.

Os direitos e garantias do arguido em processo contra-ordenacional
sdo qualitativa e quantitativamente menores do que os que sdo garantidos
ao arguido em processo penal®®*. Ora, as garantias institucionais dirigidas

%% Declaracdo de voto aposta ao Acérddo do Tribunal Constitucional n. 464/2019 (DR, cit., p. 56)‘
% Acorddo do Tribunal Constitucional n.0 91/2023, 23.
37 Acordao do Tribunal Constitucional n.0 91/2023, 19-22.

* Maria Jost CAPELO / NUNO BraNDAO, “A eficicia probatéria das sentencas penais e das decisdes finais
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a promogao e salvaguarda da independéncia e imparcialidade dos juizes
penais e o direito de defesa do arguido penal® sdo, como se sabe, razdes
determinantes da previsdo constitucional da reserva de processo criminal®.
Baldadamente se procurara na regulacao do processo contra-ordenacional um
quadro protector do arguido e de outras pessoas eventualmente afectadas por
intervencdes restritivas de direitos fundamentais minimamente comparavel
ao que é oferecido pelo sistema normativo processual penal. Isso mesmo
é cabalmente esclarecido pelo Conselheiro Afonso Patrdo no seu voto de
vencido ao Acérddo n.° 91/2023. A clareza e a justa contundéncia da sua
avaliacdo bastam para que aqui facamos nossas as suas palavras, de critica a
“burla de etiquetas” que viabiliza “a utilizacao de medidas constitucionalmente
reservadas ao processo penal em procedimentos sancionatérios libertos das
garantias do processo criminal”: “a referéncia explicita ao processo criminal
no n.° 4 do artigo 34.°© da Constitui¢do tem um propdsito inequivoco,
associado ndo sd as finalidades que podem legitimar a intervencéo legislativa
de restri¢cdo — atenta a maior gravidade ético-juridica que lhe é associada —,
como também (ou principalmente) a0 modo como ocorrem essas intromissdes, que
é constitucionalmente regulado: s6 a convocacio do direito penal implica
a mobilizacdo do estatuto constitucional de arguido (i); a atribuicao de todas
as garantias de processo criminal constantes do artigo 32.° da Constitui¢do
(ii); a direcao do inquérito por magistrados do Ministério Publico, e nao
por entidades administrativas (iii); a vigéncia integral e rigorosa de todas
as dimensoes do principio da legalidade criminal (iv); e a reserva de lei
parlamentar na tipificacao das condutas (v)™'.

A invocacdo, por seu turno, da necessidade de dotar o processo
contra-ordenacional de meios de investigacdo que nio sejam freados pelo
direito ao sigilo das telecomunicag¢des sob risco de debandada das grandes
contra-ordenacdes para a esfera criminal constitui uma inversao dos termos
do problema que nio passa de uma falicia. Se bem se vir a questdo, o
legislador contra-ordenacional, perfeitamente conhecedor da reserva
absoluta de processo criminal, hd décadas afirmada pela jurisprudéncia
constitucional e pela doutrina, ndo se tem coibido de introduzir normas que

contra-ordenacionais no ambito do processo civil’, Revista de Legislacao e de Jurisprudéncia 4006 (2017),
pp. 25 ss.

%% JorGE DE FIGUEIREDO Dias / Nuno BranDao, Direito Processual Penal. Os Sujeitos Processuais, Coimbra:
Gestlegal, 2022, pp. 32 ss.,, 37 ss. e 238 ss.

# Cf. Acérdaos do Tribunal Constitucional n.> 403/2015 (18.s., DR, cit, pp. 8259 ss.) e 464/2019
(9.; DR, cit., pp. 28 ss.).

41 Declaracido de voto, 3.2.
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autorizam o acesso a correspondéncia electrénica armazenada pelas pessoas
alvo de processamento. Em geral, fa-lo, ndo porque descura aquela reserva,
mas porque parte do principio de que buscas e apreensdes dessa natureza
nio constituem intervencdes restritivas da autodeterminacdo comunicativa.
E realmente, como se viu, ndo o sdo, pelo que estd longe de ser necessario
estilhacar a reserva para, pelas brechas assim criadas, fazer nela entrar a
matéria contra-ordenacional portadora de dignidade penal.

9. Sem embargo, o essencial da oposicdo a nova jurisprudéncia nao
reside nestas objeccoes que vém de se apresentar. Bem mais decisivo é o que
se segue.

Como se sabe, 0o segmento normativo final do artigo 34.°, n.c 4, da
Constituicao tem em vista limitar as faculdades de restricdo da inviolabilidade
das telecomunicacdes, circunscrevendo-as a matéria de processo criminal.
Por isso que € contrdrio a sua propria teleologia convoca-lo para sustentar uma
ampliacdo do campo de limitacdo desse direito fundamental. Uma norma que
a Constituicdo institui para encolher o espaco concedido ao legislador para
restringir este direito fundamental é operada pelo Tribunal Constitucional
como um instrumento de alargamento da accao restritiva.

Na sintese clarificadora do Conselheiro Pedro Machete, “onde a
Constituicdo é clara por razdes histdricas, literais, sistematicas e teleoldgicas,
no sentido da defesa dos direitos fundamentais de liberdade perante os poderes
publicos, ndo pode o Tribunal adotar uma hermenéutica constitucional em
que tais direitos comecem por ser perspetivados enquanto fonte de deveres
de protecao legitimadores de interven¢des intrusivas no seu ambito de
aplicacdo™.

A eliminagéo da reserva absoluta de processo criminal é uma perversio
que visa salvar da inconstitucionalidade um método investigatorio que se tem
como imprescindivel para o processo das grandes contra-ordenagdes. O que
é feito a custa de uma abertura de principio do processo contra-ordenacional
a actividades investigatérias bem mais danosas para este direito fundamental
do que aquelas que assim se procura viabilizar. Para dar cobertura a restri¢do
contra-ordenacional de uma - ja de si muito questionavel — area periférica
do direito a autodeterminacdo comunicativa®’ acaba-se por abrir caminho a

42 Declaragao de voto constante do Acérdao do Tribunal Constitucional n.© 464/2019 (DR, cit., p. 56).

* Repare-se, por exemplo, que em paises como os Estados Unidos da América (Freedom of Information
Act) ou o Reino Unido (Public Records Act) poderdo os particulares obter acesso a e-mails trocados por
servidores ptiblicos (a partir de contas institucionais ou mesmo pessoais) que versem sobre a coisa
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outras intervencdes restritivas bem mais fortes e que atingem o principio da
inviolabilidade das telecomunicacdes no seu nticleo essencial*.

Com a relativizagdo da reserva de processo criminal ndo sera de excluir
a possibilidade de introducdo de escutas telefénicas ou de intercepcao de
correspondéncia electrdnica para investigacao de contra-ordenagoes. Algo que
até aqui era impensavel, sendo um auténtico tabu, deixou de o ser. E por
maioria de razdo também se tornard possivel a transferéncia de provas obtidas
no processo penal através de recurso aqueles métodos para os mais variados
dominios processuais, sancionatdrios ou nao.

10. A tese a que nos opomos socobra ainda em virtude do esvaziamento
da excepcdo que pretende alargar, fruto da transposi¢do para este plano do
conceito material de crime como critério determinante da definicdo do que
seja a matéria de processo criminal.

10.1 A previsdo da ressalva relativa aos casos previstos na lei em
matéria de processo criminal inscrita na parte final do artigo 34.°, n.° 4, da
Constituicdo visa, em primeira linha, dar observancia a injun¢do constitucional
de que a restricio de direitos fundamentais se encontre expressamente prevista
na Constituicdo (cf. artigo 18.°, n.° 2). A mencao especifica a0 dominio do
processo criminal procura, em segunda linha, restringir a potencialidade restritiva
das normas limitadoras deste direito fundamental a esse preciso espaco.
Trata-se, pois, de uma restricdo das restricoes normativas que o legislador possa
porventura lancar sobre o dmbito normativo desta norma jusfundamental.
Precisamente aquilo que é caracteristico das normas de reserva qualificada®® em
matéria de limitacoes de direitos fundamentais: “a norma que impde a previsdo
constitucional expressa das restricdes a normas de direitos fundamentais
pretende reduzir a gama de restricdes normativas constitucionalmente
legitimas”*°.

publica que lhes esta confiada. Para os EUA, cf. a Decisdo do United States District Court for The District
of Columbia de 10.02.2016, no caso Competitive Enterprise Institute v. Office of Science and Technology
Policy. Nao sera talvez descabido supor que, no direito portugués, o acesso a tal tipo de correspondéncia
electrénica podera ser devido com base na Lei de Acesso aos Documentos Administrativos (Lei n.°
26/2016).

4 Vd. de novo a declaracdo de voto do Conselheiro Afonso Patrio ao Acérdao do Tribunal Constitucional
n.° 91/2023 (3.3).

4 J.J. GomEes CanotiLHO / VITAL MOREIRA, CRP Anotada, 1, op. cit,, Art. 18.0, X,, e JosE CARLOS VIEIRA DE
ANDRADE, Os Direitos Fundamentais na Constituicao Portuguesa de 1976, 5. ed., Coimbra: Almedina, 2012,
p. 281.

46 JoRGE SILVA Sampalo, Ponderagdo e Proporcionalidade — I, Coimbra: Almedina, 2023, p. 568.
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Estando as normas legais restritivas do direito a autodeterminacao
comunicativa confinadas ao reduto criminal, procurou o Tribunal
Constitucional transcender os limites (ditos formais) da drea normativa
penal mediante uma compreensdo dita material do conceito de crime que
lhe é imanente e que poderad viabilizar uma justificacdo legitimadora da
restricdo que ndo se identifique com uma reserva absoluta (formal) de
processo criminal. Nesta (nova) visao das coisas, tudo passard por saber se
os bens juridicos beneficidrios da tutela contra-ordenacional sdo uns tais que, a
partida, poderiam também receber proteccdao penal. Dito de outro modo, se em
causa estdo bens juridicos que participam da ideia do direito penal do bem
juridico. E porventura ainda se os factos em questdo, embora tipificados
como infrac¢do contra-ordenacional, sio portadores de dignidade penal®,
por envolverem uma ofensa qualificada dos interesses com um referente
constitucional que a norma tipificadora da contra-ordenacdo visa tutelar.
Conclui o Tribunal Constitucional que normas contra-ordenacionais deste
jaez integram o direito penal total*® e podem por isso qualificar-se como
matéria de processo criminal para efeito do previsto na parte final do artigo
34.0, n.°o 4, da Constituicio.

Cumpre comecar por sublinhar, como assinala o Conselheiro Afonso
Patrao®” - indo ao encontro do que pensamos sobre o relacionamento
de fundo entre os dominios sancionatdrios penal e contra-ordenacional
e sua conexdo com a figura do bem juridico com relevo constitucional
-, que o direito penal ndo tem o monopélio da funcdo de proteccdo de bens
juridicos dessa natureza*®. Nem mesmo sequer nas ofensas mais graves que
possam ser infligidas a tais bens serd de considerar que sé o direito penal
se encontra vocacionado para a sua repressio, sobretudo quando se trate
de bens juridicos supra-individuais. A tutela de bens juridicos dotados de
um signo constitucional — aqueles que a doutrina penal usa designar por
bens juridico-penais — nio é pois um trago distintivo do direito penal que
o singularize dos demais ramos do sistema juridico, incluindo aqueles de
caracter sancionatério. Logo por aqui nao se vé como se possa conciliar o
propésito constitucional de segregacdo de uma esfera normativa singular,

47 Sobre a questdo, de forma desenvolvida, procurando identificar constela¢des contra-ordenacionais
merecedoras de um juizo positivo de dignidade penal, Nuno BranpAo, Crimes e Contra-Ordenacdes: da
Cisao a Convergéncia Material, Coimbra: Coimbra Editora, 2016, § 35, pp. 714 ss.

“ Acérdao do Tribunal Constitucional n.c 91/2023, 19.2.
49 Ibidem, 3.

% NuNo Branpio, Crimes e Contra-Ordenagdes... op. cit., p. 630.
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a criminal, com uma sua compreensdo fundada num critério hermenéutico
tdo aberto e com uma vocacdo expansiva capaz de nele fazer entrar um
sem numero de casos dos mais variados cantos do sistema juridico que
possam ser associados a uma intencionalidade de tutela de bens juridicos
com referente constitucional, nio necessariamente de cariz sancionatoério.

10.2 A perspectiva adoptada pelo Tribunal Constitucional podera
opor-se uma objec¢do adicional e ainda mais decisiva para a sua rejeicio,
0 esvaziamento da reserva qualificada instituida pelo artigo 34.°, n.° 4, da
Constituicao®', a que conduz. Bem vistas as coisas, a exegese que agora recebe
da jurisprudéncia constitucional destitui-a de qualquer efeito util. O que
certamente nao foi desejado pelo legislador constituinte.

Estabelecendo-se o conceito material de crime como critério
fundamental do que deva entender-se por “matéria de processo criminal”
passara a ser a dignidade penal do bem juridico tutelado e do facto tipificado
como ilicito que se tornard o factor decisivo da pertenca a esse reduto
materialmente penal. Ora, como se sabe, do ponto de vista do bem juridico,
o crivo juridico-constitucional de legitima¢do material da intervencdo penal
corresponde, no essencial, a necessidade de salvaguarda de direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos, conforme prescrito no artigo 18.°, n.° 2, da
Constitui¢ao®?. De modo que, levando até ao fim o pensamento do Tribunal
Constitucional, poderd ter-se como materialmente penal a intervencio
restritiva de direitos fundamentais vocacionada para a salvaguarda de direitos
ou interesses constitucionalmente protegidos.

Sucede que, em substancia, sempre seria este também o crivo a que
se deveria recorrer para definir e recortar possiveis normas restritivas do
direito ao sigilo das telecomunica¢des mesmo na auséncia de uma previsdo
como a que encontramos na parte final do artigo 34.°, n.° 4, da Constituic¢do.
Sera isso que, parece-nos, resultard de uma compreensido do problema no
quadro de uma concep¢do externa das restricoes de direitos fundamentais, em
que a norma restritiva do d4mbito normativo jusfundamental é tida como

51 Nestes exactos termos, também o Conselheiro Afonso Patrio na sua declaragio de voto (3‘3): “ocorre
um esvaziamento da «reserva absoluta de processo criminaly do n.° 4 do artigo 34.c da Constituicao”.

52 MANUEL DA Costa ANDRADE, “A «dignidade penaly e a «caréncia de tutela penaly como referéncias de
uma doutrina teleolégico-racional do crime”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal 2 (1992), pp. 173
ss., ¢ Nuno BranpAO, “Bem juridico e direitos fundamentais: entre a obrigacdo estadual de proteccio
e a proibicao do excesso”, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Manuel da Costa Andrade, Coimbra:
Instituto Juridico, 2017, pp. 260 ss.
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auténoma e externa a norma que o institui*’. Nesse alinhamento, é questdo
saber se autorizacdes constitucionais implicitas ou indirectas de restricdo de
direitos fundamentais — maioritariamente tidas como admissiveis, apesar de
a letra do artigo 18.°, n.° 2, da Constituicdo s6 parecer admitir a restri¢ao de
direitos fundamentais nos casos nela expressamente previstos — estdo ou nao
subordinadas a uma cldusula de constitucionalidade. Isto é, se a restricio de um
direito fundamental pode ser determinada pela necessidade de proteccio de
um qualquer valor, constitucional ou nio, ou se s interesses com estatuto
constitucional poderdo autorizar a sua introducio. Sobre isto prevalece entre
nds a ideia de que “a justificacdo de uma restricio normativa nao pode deixar
de assentar numa norma constitucional”™*. Temos entdo que uma interpretacdo
da reserva qualificada de restri¢do prevista no artigo 34.°, n.° 4, no sentido
de que se refere ao conceito material de crime e portanto as intervencdes
para tutela de direitos e interesses constitucionalmente protegidos nada de
substancial acrescenta aquilo que sempre se exigiria, em termos gerais, se
nenhuma mencio constitucional fosse feita a possibilidade de limitacao do
direito a inviolabilidade das telecomunicacdes: esta restricio também so seria
constitucionalmente admissivel se se mostrasse voltada para a salvaguarda
de direitos ou bens constitucionalmente garantidos®”.

Com isto se percebe que, mesmo de um ponto de vista substancial,
o conceito de matéria criminal a que o artigo 34.°, n.° 4, da Constitui¢do
alude tem necessariamente de conter um plus que o diferencie e singularize de
outras expressdes normativas, sancionatdrias ou no, que visem a proteccio de
interesses com guarida constitucional. Esse extra, ndo partilhado por normas
restritivas de direitos fundamentais a que pode ser reconhecida dignidade
penal (v.g, de natureza contra-ordenacional), corresponde a necessidade de
pena. Por definicio, os factos objecto de uma intervencdo penal legitima sdo
aqueles que para além de ostentarem dignidade penal (sc., atentam de forma
qualificada contra bens juridicos com um referente constitucional) reclamam
a aplicac¢do de uma pena criminal. Dai que se deva entender, acompanhando o
Conselheiro Afonso Patrdo, que “a Constituicio sentenciou que s6 podem ter

53 J.J. GomEs CANOTILHO, Direito Constitucional... op. cit., pp. 1275 ss., e JORGE SILvA SamPAIO, Ponderacdo e
Proporcionalidade — I... op. cit., pp. 552 s., de acordo com o qual a concepcdo oposta, a chamada teoria
interna, ¢ hoje “uma teoria praticamente abandonada em Portugal” (nota 1547).

54 JORGE SiLva SAMPAIO, Ponderacdo e Proporcionalidade — .. op. cit., p. 57 1. Posicdo qualificada como “muito
comum, quase unanime” por JorGE Reis Novais, Limites dos Direitos Fundamentais, 2.* ed., Coimbra:
Almedina, 2023, p. 227, que se lhe opde.

*5 A expressao é de JJ. Gomes CanoriLuo, Direito Constitucional.., op. cit., pp. 1277 (vd. ainda pp. 1271 s.).
Na mesma direc¢ao, ROBERT ALExY, Theorie der Grundrechte, Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1986, pp. 253 ss.
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lugar as medidas de investigacao mais intrusivas para as condutas relativamente
as quais, em cada momento, o legislador considerou haver dignidade criminal
e caréncia de pena, retirando ao intérprete o espago para encontrar distinta
operacdo de concordancia pratica™®.

Como é bom de ver, a necessidade de pena pressuposta pelo conceito de
matéria de processo criminal constante do artigo 34.°, n.° 4, da Constituicdo,
¢ um elemento constitutivo de legitimacao estranho das contra-ordenacées. Nessa
medida, também por esta razdo, diferentemente do que concluiu o Tribunal
Constitucional, ndo podem as normas contra-ordenacionais restritivas do
direito fundamental a inviolabilidade das telecomunicacdes ser qualificadas
como matéria de processo criminal no ambito da qual ha autorizacio

constitucional para a sua limitacao.

V. Conclusao

A Constituicio nido veda, em absoluto, a busca e apreensdo em
processo contra-ordenacional de webmail e mensagens electronicas afins,
designadamente, se a sua recolha for levada a cabo a partir de equipamentos
informaticos sob dominio do utilizador alvo dessa ac¢do investigatoria. Ainda
que essa correspondéncia electrénica seja, a partida, apta a beneficiar da
proteccio do direito fundamental a autodeterminagdo comunicativa (artigo
340, n° 1 e 4, da Constituigéo), ndo se justificard o seu accionamento
quando a intromissio ndo envolva um aproveitamento pelo Estado do
risco de devassa a que se encontra sujeita enquanto é mantida guardada em
servidores da empresa que prové o servico de webmail. Porque nao ha ai
uma afectacdo daquele direito fundamental, ndo lhe é oponivel a reserva de
processo criminal instituida pelo n.° 4 do referido preceito. Ndo obstante,
poderdo estar em jogo outros direitos fundamentais, como a reserva da
intimidade da vida privada e a autodeterminacdo informativa, pelo que,
claro estd, tais ingeréncias sempre deverdo observar as exigéncias formais e
materiais postas pela Constituicdo a restricdo de direitos fundamentais.

Por seu turno, a intercep¢do de correspondéncia electrénica em
tempo real e a sua obtencdo directamente através de providers de servigos
de webmail ou de mensagens instantineas sdo ac¢des de investigacio com
um significado de restricio do direito ao sigilo das telecomunicacdes,
estando abrangidas pelas normas constitucionais que o prevéem. Atenta
a reserva absoluta de processo criminal instituida pelo artigo 34.°, n.° 4,

%6 Ibidem.
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da Constituicdo, ha uma proibicdo constitucional também ela absoluta de
recurso a esses meios investigatorios para apuramento de contra-ordenacdes.
Tais métodos de investigacdo sdo, pura e simplesmente, proibidos em
processo contra-ordenacional, independentemente da dignidade penal do
facto tipificado como contra-ordena¢ido. Mais ainda, deverdo igualmente
ficar a porta do processo contra-ordenacional provas digitais obtidas através
daqueles métodos no ambito de processo criminal: a reserva de processo
criminal veda também, com efeito, a transferéncia de tal prova do processo
penal para o processo contra-ordenacional.

Com a relativizacdo da reserva de processo criminal empreendida
pelo Tribunal Constitucional nos Acdérdios n.* 91/2023 e 314/2023
nada disto continua garantido, nomeadamente quando esteja em causa
norma, sancionatdria ou nao, dirigida a tutela de interesses com relevancia
constitucional. O esvaziamento dessa area de reserva franqueia a entrada no
processo contra-ordenacional (e nao sd!) de conversas alvo de intercepcao
através de escutas telefonicas, de metadados relativos a conversas telefénicas,
de correspondéncia electronica interceptada em tempo real ou fornecida pelo
provider e de metadados relativos a mensagens electrénicas que se encontrem
na posse do operador do servico de telecomunica¢des. Nao s6 passa a poder
ser admitida a passagem dessas provas do processo penal, onde tenham sido
recolhidas, para o processo contra-ordenacional, como, mais do que isso, ndo
serd mesmo de afastar o cendrio de uma sua obtencéo para o préprio processo
contra-ordenacional, assim o decida o legislador.

Este é um preco demasiado alto e perigoso a pagar como moeda de
troca da concessdo ao legislador da oportunidade de autorizar a apreensdo
de webmail em busca feita a suspeito da pratica de contra-ordenacio que o
mantenha sob seu dominio. Um sacrifico que, alids, se pode mesmo considerar
escusado, dada a existéncia de boas razdes para concluir pela inaplicabilidade
a esses casos do principio da inviolabilidade das telecomunicagoes.

Nuno Brandao






