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EDITORIAL

O ano de 2016 vai fi car assinalado por três efemérides jurídicas da maior 
importância. Passam trinta anos sobre a entrada de Portugal nas Comunidades 
Europeias, hoje União Europeia; quarenta anos sobre a aprovação da Constituição; 
e cinquenta anos sobre a aprovação do Código Civil.

A entrada de Portugal nas Comunidades determinou transformações 
económicas e sociais profundas no nosso País e, no plano jurídico-político, fortes 
restrições da soberania, mesmo se a União continua a ser uma associação de 
Estados. Os regulamentos e diretivas da União vigoram diretamente na ordem 
interna e têm provocado alterações signifi cativas em muitos dos seus domínios.

A aprovação da Constituição abriu caminho à institucionalização de um 
Estado de Direito democrático, fundado na dignidade da pessoa humana, com 
garantia plena dos direitos e liberdades fundamentais, pluralismo e separação de 
poderes. Controversa em aspetos económicos, a Lei Fundamental iria sofrer um 
processo de desenvolvimento e de adequação à realidade, através de sucessivas 
revisões constitucionais, da jurisprudência constitucional (de que não se têm 
feito eco as recensões dos seus acórdãos publicadas nesta revista) e da sua 
radicação na consciência jurídica geral.

O Código Civil trouxe uma modernização completa do nosso Direito 
Privado, irradiando para outros ramos do Direito. Institutos vindos do Código 
de Seabra foram renovados e aperfeiçoados e outros iriam surgir. A revisão de 
1977 adaptá-lo-ia aos princípios constitucionais. Mas alterações subsequentes e 
demasiado frequentes, sobretudo no campo do Direito da Família, não foram 
muito felizes. De qualquer forma, a doutrina tem-no sabido trabalhar com um 
nível científi co ímpar.

Um facto ainda importa registar aqui: a eleição do Professor Marcelo Rebelo 
de Sousa como Presidente da República, o primeiro Professor de Direito e 
Deputado constituinte que, por mérito próprio, ascende a esse cargo. O Direito 
saúda-o e deseja-lhe as maiores felicidades.
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Tribunal de Contas – A presidência vaga 
e outras desconsiderações

JUIZ CONSELHEIRO DOUTOR JOÃO AVEIRO PEREIRA

 Muitos ministros há no mundo, e em Portugal mais que muitos, que por 
nenhum caso os peitareis com dinheiro. Mas estes mesmos deixam-se 
peitar da amizade, deixam-se peitar da recomendação, deixam-se peitar 
da dependência, deixam-se peitar do respeito. E não sendo nada disto 
oiro nem prata, são os porquês de toda a injustiça do mundo.

padre antónio vieira, Sermões e Lugares Selectos

 Sumário: 1. Introdução. 2. A saída do presidente cessante e o papel do vice-presidente. 
3. Cessação de funções e sucessão do presidente nos tribunais superiores. 4. Aplicabilidade do 
regime judicial à cessação e sucessão do presidente do Tribunal de Contas. 5. A desconsideração 
do Tribunal de Contas e da separação de poderes: 5.1. A nomeação do presidente por escolha 
política do governo; 5.2. A ablação de competência; 5.3. A efectivação de responsabilidades 
fi nanceiras: 5.3.1. A fase pré-judicial; 5.3.2. As abstenções não sindicáveis e insupríveis do 
ministério público; 5.3.3. A necessidade de rever a lei de organização e processo. 6. Conclusões.

1. Introdução

No fi nal do passado mês de Outubro cessou funções, e de imediato deixou 
o cargo, o Presidente do Tribunal de Contas, fi cando o Vice-Presidente no seu 
lugar. Trata-se de um acontecimento sufi cientemente relevante na vida da ins-
tituição para passar despercebido ou indiferente a alguma curiosidade. A partir 
desta ideia, e porque o procedimento legal aplicável me suscita algumas dúvi-
das, em termos de conveniência e adequação à especifi cidade de um tribunal 
supremo, não posso deixar de me deter um pouco sobre factos e normas impli-
cados e exteriorizar o que penso a propósito. Do mesmo modo, proponho-me 

O Direito 148.º (2016), I, 9-32
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examinar outros itens afi ns que, em meu entender, não abonam o prestígio do 
Tribunal e, por isso, merecem uma refl exão partilhada. São eles a escolha política 
do presidente, a amputação de uma parte da competência própria a este órgão 
supremo de fi scalização e controlo dos dinheiros públicos e algumas disfuncio-
nalidades que emperram ou frustram, em certa medida, a efectivação jurisdicio-
nal das responsabilidades fi nanceiras.

O direito de opinião e de expressão é um bem inalienável, proporcionado 
pelo Estado de direito democrático, a exercer de forma livre, independente e 
responsável. E é assim que aqui o pretendo usar, inclusive como acrescido dever 
de cidadania, sem outro objectivo que não seja o de me inteirar se, na minha 
óptica, os assuntos abordados estão de harmonia com o preceituário legal e 
conformes a uma profi ciente ordenação processual e material.

Versará, pois, esta breve refl exão sobre:

–  A saída do presidente cessante e a ocupação do cargo pelo vice-presi-
dente, à luz do direito aplicável;

–  O regime jurídico desta matéria nos tribunais superiores e a sua aplicabi-
lidade à presidência do Tribunal de Contas;

–  A desconsideração deste órgão do poder judicial e do princípio da sepa-
ração de poderes, com a nomeação extrajudicial do presidente, a transfe-
rência de competências para o Tribunal Constitucional e alguns empeços 
a uma maior efi cácia na efectivação de responsabilidades fi nanceiras.

–  A fi nal, algumas conclusões.

2. A saída do presidente cessante e o papel do vice-presidente 

Pelo disposto no artigo 133.º, alínea m), da Constituição da República 
Portuguesa (CRP), sabe-se que o presidente do Tribunal de Contas não só 
é nomeado, mas também exonerado pelo chefe do Estado, sob proposta do 
governo, tal como o procurador-geral da República1. Na senda deste comando 
fundamental, a Lei de Organização e Processo do Tribunal de Contas (LOPTC), 
no seu artigo 16.º, estabelece que o presidente é nomeado nos termos da Cons-
tituição. Por sua vez, o artigo 17.º, n.º 1, do mesmo diploma, estatui que nos 
casos de vacatura, ausência ou impedimento do presidente recai sobre o vice-
-presidente o encargo de o substituir. Estão, pois, aqui em foco as fi guras jurídi-
cas da suplência e a da interinidade.

1 O Decreto do Presidente da República n.º 123/2015 – Diário da República n.º 205/2015, Série I 
de 20-10-2015 exonera, a seu pedido e sob proposta do Governo, o Mestre em Direito Guilherme 
Waldemar Pereira d’Oliveira Martins do cargo de Presidente do Tribunal de Contas. 
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Para a primeira existem regras idênticas que regulam a substituição oca-
sional dos presidentes do Supremo Tribunal de Justiça e do Supremo Tribunal 
Administrativo, respectivamente no artigo 64.º da Lei de Organização do Sis-
tema Judiciário (LOSJ)2 e no artigo 21.º do Estatuto dos Tribunais Administra-
tivos e Fiscais (ETAF)3.

A suplência consiste na temporária e episódica entrada em acção de subs-
titutos ou suplentes legais4 para suprirem a falta do principal, a fi m de que o 
órgão prossiga o seu funcionamento sem transtornos de monta. Na realidade, 
«trata-se de situações em que o titular do órgão não compareceu (faltou), está 
ausente por impedimento temporário (doença, férias, viagem ofi cial, etc.) ou foi 
declarado impedido em determinado procedimento».5 Para evitar perturbações 
do normal funcionamento das instituições, as respectivas leis de organização 
têm o cuidado de antecipar quem são os suplentes, com frequência designados 
por vice-(presidente) ou sub(director)6. Estes devem indicar sempre a qualidade 
em que actuam e a razão de se terem substituído ao titular do cargo7.

Quer isto dizer que, havendo um presidente nomeado, empossado e em 
funções, se ele faltar ou estiver impedido, avança o vice-presidente em sua subs-
tituição, até que aquele regresse ou termine o impedimento. 

Todavia, se não há presidente, porque cessou funções e não foi entretanto 
nomeado outro, então o caso já não é de substituição ou suplência, mas de exer-
cício interino até à tomada de posse de um novo titular8. Além de a substituição 
e a interinidade, por vacatura, terem natureza distinta, a diferença entre ambas 
está também em que, no primeiro caso, o substituído pode, a posteriori, fi scalizar 
ou controlar os actos praticados pelo suplente na sua ausência ou impedimento 
e, no segundo caso, por não haver presidente, tal garantia de controlo falha, tudo 

2 Aprovada pela Lei n.º 62/2013, de 26 de Agosto.
3 Aprovado pela Lei n.º 13/2002, de 19 de Fevereiro, actualizada pelo Decreto-Lei n.º 214-G/
/2015, de 02/10.
4 Suplente é a «pessoa que supre a falta de outro ou de outrem; pessoa que entra no lugar de uma 
outra para cumprir os deveres ou satisfazer as obrigações dessa outra; aquele ou aquela que deve 
numa dada ocasião cumprir os encargos de outrem; substituto ou substituta» – Grande Dicionário 
da Língua Portuguesa, coordenação de José Pedro Machado, vol. 6.º, Círculo de Leitores, Lisboa, 
1991, pp. 185-186.
5 António Francisco de Sousa, Código de Procedimento Administrativo, anotado e comentado, 2.ª edi-
ção (revista e atualizada), Quid Juris, Lisboa, 2010, p. 106. Cf. artigos 15.º, 41.º, 44.º, 47.º e seguintes 
do Código de Procedimento Administrativo (CPA).
6 Cf. artigo 41.º do CPA.
7 António Francisco de Sousa, idem, ibidem.
8 Na verdade, enquanto a substituição é para suprir um «volto já» do presidente, na vacância este 
não volta mais, havendo que esperar por um novo presidente a nomear por um processo que não 
depende do Tribunal, nem no modo nem no timing.
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se agravando em caso de excessiva demora na nomeação de um novo titular do 
cargo. E é, decerto, também por estas razões que as referidas leis de organização 
judiciária só cuidam da substituição de um presidente em exercício de funções, 
no Supremo Tribunal de Justiça e no Supremo Tribunal Administrativo, e não 
prevêem que o vice-presidente ocupe por algum tempo esse cargo quando vago. 

O vice-presidente do Tribunal de Contas é um juiz conselheiro eleito de 
entre e pelos seus pares, por escrutínio secreto, que coadjuva e substitui o pre-
sidente, mas também tem as suas funções próprias, como juiz de uma secção, 
podendo a Comissão Permanente, sob proposta do presidente, reduzir-lhe o 
serviço a atribuir ou a distribuir. Porém, quando o vice-presidente passa a exer-
cer as funções de presidente em exercício, a tempo inteiro, com dispensa de 
alguma distribuição, resulta afectado o equilíbrio funcional e, de algum modo, o 
desenvolvimento corrente do serviço. 

De qualquer maneira, no exercício da presidência vacante, o vice-presi-
dente, mesmo quando já saiba que será ele próprio o escolhido e nomeado 
presidente, em obediência aos princípios da verdade e da transparência, não 
deve passar por titular normal do cargo, omitindo a sua qualidade de agente 
transitório, nos actos que pratica. Com efeito, afi gura-se contrário aos referi-
dos princípios que o ocupante provisório do cargo de presidente do Tribunal 
de Contas assine documentos ofi ciais, por exemplo, despachos9, o plano de 
acção e de actividades10 e o parecer sobre a Conta Geral do Estado11, sob a 
indicação «o presidente», ou outra fórmula, igualmente falaz, «O Conselheiro 
Presidente», sem esclarecer ou ressalvar que o faz a título interino ou como 
«presidente em exercício».

3. Cessação de funções e sucessão do presidente nos tribunais superiores

Os tribunais superiores são, desde logo, os de segunda instância e os supre-
mos, nas categorias de tribunais judiciais e administrativos. O Tribunal de 
Contas, sendo um tribunal supremo, como resulta do artigo 214.º, n.º 1, da 

9 Inclusive em processos judiciais, por exemplo: distribuição dos recursos ordinários n.ºs 1/2016 
JRF, 1/2016-ROM-2.ª secção, e 2/2016-ROM-2.ª secção.
10 Cf. Plano de Acção do Tribunal de Contas para 2016, aprovado por Despacho n.º 37/15 – GP, 
em 15 de Dezembro de 2015, páginas 5, 61, 64, 66, 143, 188 e 227 – http://portal/sites/dats3/
dcp/bib_docs/Biblioteca%20de%20Documentos%20do%20DCP/Planeamento/Planos%20
de%20Ação%20Anuais/2016/Plano%20de%20Ação%202016.pdf   
11 Parecer do Tribunal de Contas sobre a Conta Geral do Estado de 2014, aprovado pelo Ple-
nário dos juízes, em 15-12-2015, p. 441 – http://www.tcontas.pt/pt/actos/parecer-cge/2014/
pcge2014.pdf 
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Constituição, é igualmente um tribunal superior e cabeça de jurisdição, for-
mando uma categoria própria de tribunais, nos termos do artigo 209.º, n.º 1, 
alínea c), da CRP.

No Supremo Tribunal de Justiça, o presidente é eleito pelos seus pares e, 
quando cessa funções, mantém-se no cargo até à tomada de posse do novo pre-
sidente, como preceitua o artigo 61.º, n.º 2, da LOSJ. O mesmo se passa com 
o presidente e os vice-presidentes do Supremo Tribunal Administrativo, que 
aguardam até à tomada de posse dos novos eleitos, nos termos do artigo 20.º, 
n.º 2, do ETAF. Portanto, fora dos casos de força maior, como a incapacidade 
ou o falecimento, o presidente cessante, ainda que por jubilação ou aposentação, 
permanece no seu posto até à posse do seu sucessor12.

É este o princípio geral que, em Portugal, rege o processamento, sem hiatos, 
da cessação e sucessão nas funções de todos os presidentes dos tribunais supre-
mos, e não só. Assim é também com os presidentes dos tribunais da relação, 
sendo-lhes aplicável, com as necessárias adaptações, o disposto, designadamente, 
no artigo 61.º, ex vi artigo 75.º, n.º 2, da LOSJ. Em nenhum destes casos a lei 
determina que o vice-presidente ocupará interinamente o cargo de presidente. 
Isto porque, fora das situações de incapacidade ou decesso, como é óbvio, o Tri-
bunal não pode fi car sem presidente efectivo. O desempenho interino, por ine-
xistência de titular, e que por defi nição não preenche a vaga em aberto, é uma 
solução de recurso que a lei procura evitar nos órgãos de soberania tribunais, 
pois implica sempre algum constrangimento ou turbação no progresso corrente 
das actividades de coordenação e superintendência. Está em causa um interesse 
público por de mais precioso para ser relativizado ou descurado, ainda que tem-
porariamente. Esse interesse é o pleno e regular funcionamento de órgãos de 
cúpula do poder judicial constitucionalmente erigido.

É também por respeito a este alto interesse público e de Estado que, no Tri-
bunal Constitucional, todos os juízes, incluindo o presidente, só cessam funções 
com a posse do juiz designado para ocupar o respectivo lugar.13 

12 A própria lei processual civil contempla este princípio da extensão da legitimidade e da com-
petência para, além da cessação de funções, nos seguintes termos: O juiz que for transferido, promo-
vido ou aposentado [a fortiori jubilado] conclui o julgamento, excepto se a aposentação tiver por fundamento 
a incapacidade física, moral ou profi ssional para o exercício do cargo ou se for preferível a repetição dos actos já 
praticados em julgamento – artigo 605.º, n.º 3, do Código de Processo Civil, aprovado pela Lei n.º 
41/2013, de 26 de Junho. 
13 Artigo 21º da Lei 28/82, de 15 de Novembro, com as alterações introduzidas pela Lei nº 143/85, 
de 26 de Novembro, pela Lei nº 85/89, de 7 de Setembro, pela Lei nº 88/95, de 1 de Setembro, 
pela Lei nº 13-A/98, de 26 de Fevereiro, e pelas Leis Orgânicas n.ºs 1/2011, de 30 de novembro, 
5/2015, de 10 de abri e 11/2015 de 28 de agosto.
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4.  Aplicabilidade do regime judicial à cessação e sucessão do presi-
dente do Tribunal de Contas

O Tribunal de Contas faz parte do sistema judiciário14 regulado na LOSJ, 
como se confi rma, nomeadamente, pelo disposto no seu artigo 29.º, n.º 1, alínea 
c), na sequência do que também estabelece o artigo 209.º da CRP, e, por isso, o 
normativo regulador do processo de cessação, transição e provimento em fun-
ções de presidente deveria ser o mesmo que rege situações paralelas nos outros 
supremos tribunais.

Portanto, à luz do princípio que se destaca do disposto no artigo 61.º, n.º 2, 
da LOSJ, também no Tribunal de Contas o presidente cessante deveria manter-
-se em funções até que empossado estivesse o seu sucessor. 

 Poderá opor-se que, como é o Presidente da República que despacha a 
exoneração, o exonerado fi ca de imediato sem poderes para continuar mais 
tempo no cargo. Porém, uma coisa não prejudica a outra, pois o acto exone-
rativo não deve ser praticado nem efectivado com menosprezo ou prejuízo do 
superior interesse público, acautelado por aquele princípio legal de sucessão dos 
juízes presidentes dos tribunais comuns e administrativos. Além disso, as aludidas 
disposições que impõem a continuação do presidente cessante no cargo prorro-
gam-lhe a legitimidade e a competência para prosseguir no cabal desempenho 
das suas funções.

Noutra perspectiva, como resulta da lei, quem aceita um alto cargo deste 
tipo não deve poder virar-lhe as costas, sem primeiro o passar a um novo titular. 

A aplicação ao Tribunal de Contas do mencionado princípio geral, decor-
rente das leis de organização judiciária, pelo qual se alongam no tempo a afecta-
ção e a competência do presidente cessante, até que seja designado e empossado 
um novo, não confl itua com o procedimento constitucional da sua nomeação e 
exoneração, pois o que está em causa é apenas executar, no terreno, a mudança 
de titular, a normal passagem do testemunho. Um supremo tribunal não é uma 
qualquer entidade administrativa, nem o seu presidente simples funcionário.

5. A desconsideração do Tribunal de Contas e da separação de poderes

A fi losofi a da separação de poderes tem origem na Grécia antiga, onde 
Aristóteles já concebia um poder deliberativo, um poder executivo e um poder 

14 Artigo 209.º, n.º 1, alínea c), da CRP.
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judiciário15. Mas esta divisão foi retomada pelo fi lósofo e teorizador John Locke 
(Segundo Tratado Sobre a Tolerância), tido como o pai do liberalismo, na Revolu-
ção Gloriosa contra o absolutismo seiscentista reinante em Inglaterra, ao con-
trário de Thomas Hobbes que, no seu Leviatã, defendia a monarquia absolutista. 
Depois, já no século das luzes, o mesmo ideário foi desenvolvido sobretudo por 
Montesquieu16, na sua obra De l’esprit des lois (livro XI, títulos IV a VI) como 
um dos esteios do estado moderno, ao lado de outro não menos importante 
princípio, o da separação entre o estado e a religião. A separação de poderes17, 
que hoje constitui um indicador da consistência de qualquer estado de direito, 
foi impulsionada e afi rmada pela Revolução Americana e pela Revolução Fran-
cesa18, no fi nal do século XVIII, sendo a partir daí largamente adoptada nos 
países europeus.

A Constituição da República Portuguesa consagra o princípio da separa-
ção e da interdependência de poderes (artigo 2.º) e inclui o Tribunal de Con-
tas no seio do poder judicial, como mais uma categoria de tribunais, ao lado 
do Supremo Tribunal de Justiça e do Supremo Tribunal Administrativo (artigo 
209.º da CRP e artigo 29.º da LOSJ). No entanto, certa praxis legislativa e polí-
tica contraria a dignidade judicial desta suprema instituição de controlo externo 
das contas públicas e de efectivação de responsabilidades fi nanceiras, designa-
damente através do processo de nomeação do seu presidente e da tentação de 
lhe subtrair competência própria. Além de outras características estruturais e 
organizacionais internas que impedem uma maior efi cácia daquela efectivação 
acabam por concorrer, em alguma medida, para essa desconsideração.

15 Primeiro o poder deliberativo, sobre os negócios do estado, que pertencia à assembleia onde 
se faziam e revogavam leis e se tomavam outras decisões; em segundo lugar, o poder execu-
tivo exercido pelas magistraturas governamentais, cujo primeiro cuidado era fazer encontrar 
nos mercados os víveres necessários, e o segundo era fazer com que os edifícios públicos e pri-
vados obedecessem a regras convenientes; por fi m, vinha o poder judiciário, a ordem judi-
ciária, que se ocupava com o recrutamento dos juízes e com as espécies de tribunais e juízes 
– Tratado da Política, 2.ª edição, Publicações Europa-América, Mem Martins, 2000, pp. 96-108.
16 Charles-Louis de Secondat, Baron de La Brède et de Montesquieu, fi lósofo político, 1689-1755.
17 Esta doutrina pressupõe o respeito por três regras essenciais, independentemente do que a prá-
tica de cada estado revela: 1. Uma mesma pessoa não deve ocupar cargos em mais do que um dos 
três poderes do estado: judicial, legislativo e executivo; 2. Cada poder do estado exerce as suas 
funções independentemente de qualquer controlo ou interferência dos outros; 3. Nenhum dos 
poderes do estado deve exercer funções de qualquer dos outros – Phil Harris, An Introduction to 
Law, 7.ª ed., Cambridge University Press, Cambridge, 2007, pp. 178-180
18 A constituição francesa de 1791 instituiu: um poder legislativo delegado numa assembleia nacio-
nal, composta por representantes temporários, livremente eleitos pelo povo; um poder executivo, 
governo, delegado no rei, para ser exercido sob a sua autoridade, por ministros e outros agentes res-
ponsáveis; e fi nalmente um poder judicial delegado nos juízes eleitos pelo povo – artigos 3.º, 4.º e 5.º. 
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5.1. A nomeação do presidente por escolha política do governo

No seu todo interdisciplinar, o Tribunal de Contas assume-se como uma 
organização híbrida, pois além da faceta típica de tribunal, dispõe de uma sig-
nifi cativa estrutura administrativa e técnica, com atribuições essencialmente de 
consultora da Assembleia da República e de fi scalização e controlo externo da 
aplicação e da gestão dos dinheiros e valores públicos. Depois, apoiada nesta 
função de controlo, e complementando-a, o mesmo órgão constitucional dis-
põe de outra operacionalidade, materialmente jurisdicional, que é a efectiva-
ção de responsabilidades fi nanceiras, protagonizada por juízes prioritariamente 
oriundos da judicatura e do ministério público. É certamente esta função julga-
dora que mais contribui para alcandorar e lidimar o Tribunal de Contas como 
um dos órgãos de cúpula do poder judicial, assistindo-lhe assim o direito a ser 
tratado e respeitado em pé igualdade de com os outros tribunais supremos.

No entanto, esta inserção na organização judiciária é em parte desfeiteada 
pelo anacronismo constitucional de este Tribunal não poder eleger o seu pre-
sidente, estando nisto dependente do Executivo – o seu fi scalizado e contro-
lado – e ter de esperar que o Governo, sem qualquer escrutinação pública, 
concursal ou electiva, mas por adiáfanos critérios de oportunidade e confi ança 
ou conveniência políticas, lhe escolha um presidente19, para ser nomeado com 
mandato ilimitadamente renovável20. Nesta conformidade, ao invés do que a lei 
exige a quem quer ser juiz do Tribunal de Contas, o cidadão que a superstru-
tura política aí faz ingressar, para ser o primeiro dos seus juízes, é dispensado de 
provar publicamente que satisfaz os requisitos legais de provimento como juiz, 
impostos pelo artigo 19.º, n.º 1, da LOPTC, designadamente: ser juiz ou agente 
do ministério público, em tribunais superiores, há mais de dez anos, com clas-
sifi cação superior a bom; ou ter sido diretor-geral, subdiretor-geral ou director 

19 Para se ter uma ideia de como esta escolha está indexada à policromia e aos ciclos políticos, basta 
atentar no seguinte: 1) deu-se o caso de o presidente do Tribunal de Contas ter cessado funções 
e saído num período de instabilidade governativa, com a tomada de posse de um governo que 
durou apenas alguns dias até ser derrubado na Assembleia da República; 2) a seguir formou-se um 
governo com alguma durabilidade garantida por sufi ciente apoio parlamentar, mas, 3) como se 
aproximavam as eleições para presidente da República, não era oportuno nem conveniente cuidar 
da presidência do Tribunal; 4) houve, portanto, que esperar pelo novo chefe do Estado, para que 
a força política governante lhe propusesse um nome para o Tribunal de Contas.
20 O mandato tem a duração de quatro anos, sem prejuízo do disposto na alínea m) do artigo 133.º 
da CRP, que dá ao Presidente da República o poder de o reconduzir no cargo vezes sem conta 
nem limite. O mandato do presidente do Supremo Tribunal de Justiça, tal como o do presidente 
do Supremo Tribunal Administrativo, tem a duração de cinco anos, sem possibilidade de reelei-
ção – artigos 61.º, n.º 1, da LOSJ, e 20.º, n.º 1, do EATF. 
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de empresas; ou ser doutor, mestre ou licenciado em Direito, Economia, Finan-
ças ou Organização e Gestão ou em outras áreas adequadas ao exercício de 
funções e, em qualquer caso, com o tempo mínimo de experiência legalmente 
requerido.

Esta excepção, ou aberratio fi nis legis,21 autêntica derrogação do equilíbrio 
democrático de poderes, que nem o legislador de revisão constitucional nem o 
legislador ordinário dão mostras de querer eliminar, ou sequer atenuar, constitui 
há muito um verdadeiro atentado à independência institucional de um tribu-
nal22 e à separação de poderes do mesmo Estado23. 

Poderá argumentar-se com as características especiais do Tribunal de Con-
tas, a sua natureza híbrida ou plurifuncional que justifi cariam uma peculiar 
conexão com o poder executivo, assim como uma espécie de curatela de ina-
bilitado, incapaz para a prática de certos actos, de que o governo se encarrega 
como curador. A verdade, porém, é que se trata de um tribunal, um órgão de 
soberania com competência para administrar a justiça em nome do povo e, 
por conseguinte, tem de ser independente em toda a sua dimensão, não apenas 
os juízes, mas também a própria instituição em relação aos outros poderes do 
Estado24. A sanação desta anomalia requer a eliminação da alínea m) do artigo 
133.º da CRP e o aditamento aos artigos 214.º da CRP e 7.º da LOPTC de 
mais uma garantia de independência, ou seja, a eleição do presidente de entre e 
pelos seus pares, para um mandato de cinco anos, sem reeleição; procedimento 
este que, além de harmonioso com o adoptado nos outros tribunais superiores, 
evitaria longos períodos de presidência vaga e provisoriamente exercida.

Dir-se-á que o importante é a independência interna de cada juiz. Sem 
dúvida que esta é fundamental, e todo aquele que, na prática, dela não fi zer bom 
uso nega os predicados e os valores que legitimam a sua condição de julgador. 
Em todo o caso, a independência nos tribunais tem de ser completa, interna e 
externa, para que a falta ou a rarefacção ambiental desta última não acabe, cedo 

21 Se, por um lado, a Constituição e a LOPTC (artigos 7.º e 8.º) visam instituir um Tribunal de 
Contas independente, por outro, mantêm esta interferência do poder político na nomeação do 
presidente, ao arrepio de toda a restante legislação de organização judiciária, que respeita o prin-
cípio da separação de poderes.
22 Consagrada no artigo 203.º da CRP.  
23 Princípio com origem em Montesquieu e na Revolução Francesa, acolhido em Portugal através 
da Constituição de 1822. «Toute Société dans laquelle la garantie des Droits n’est pas assurée, ni 
la séparation des Pouvoirs déterminée, n’a point de Constitution» – artigo 16.º da Déclaration des 
Droits de l’Homme et du Citoyen de 1789.
24 O poder judicial democrático não pode ser submisso aos órgãos governativos do Estado, só pode 
e deve ser submisso à Constituição e às leis que não sejam inconstitucionais – Diogo Freitas do 
Amaral, Uma Introdução à Política, 1.ª edição, Bertrand Editora, Lisboa, 2014, p. 167.
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ou tarde, por condicionar ou inquinar o todo. A escolha e nomeação políticas 
do presidente do Tribunal de Contas não encontram fundamento na «interde-
pendência de poderes» consagrada no artigo 2.º da CRP, pois, como explica 
Gomes Canotilho, tal princípio refere-se ao controlo interorgânico e intra-
-orgânico dos órgãos de soberania, como factores de garantia de observância 
da Constituição25, mas este controlo recíproco não autoriza a intrusão de um 
órgão soberano noutro a nomear os titulares de outro26. Trata-se efectivamente 
de uma ingerência política do governo, potenciadora de outras mais, num órgão 
de poder constitucionalmente integrado no judiciário, sem paralelo nas outras 
ordens de tribunais. Este estado de coisas é preservado pelo poder político-
-legislativo porque, com um presidente colocado no Tribunal de Contas pelo 
primeiro-ministro e pelo Presidente da República, estes fi carão sempre aí com 
alguém de confi ança, que lhes deve o cargo e sua manutenção nele, a quem 
se poderão dirigir e chamar à atenção quando, por exemplo, alguma acção ou 
decisão do Tribunal ou de um juiz que, embora acertada, não seja politicamente 
conveniente. Pelo menos as condições para o efeito estão criadas e estas é que 
não deveriam existir.

Mirando o que se passa no país vizinho, lá se vê o presidente do Tribunal de 
Contas a ser nomeado pelo Rei, mas sob proposta do plenário do próprio Tri-
bunal, depois de aí ser eleito pelos juízes, e dentre estes, para um mandato de três 
anos. Mesmo em Portugal, todos os outros presidentes de tribunais supremos, 
e não só, são nomeados de entre os seus membros, por eleição directa e secreta 
destes, inclusive o presidente do Tribunal Constitucional.

Poderosos interesses, divergentes da lógica jurídica e democrática, fazem 
assim com que o princípio constitucional da separação de poderes não seja 
inteiramente respeitado no Tribunal de Contas. 

5.2. A ablação de competência

Esses interesses serão certamente da mesma raça dos que, legiferando em 
causa própria, promoveram e determinaram a insólita escapatória de certa 
classe de responsáveis fi nanceiros da jurisdição do Tribunal de Contas para a 
do Tribunal Constitucional, no domínio da fi scalização da aplicação de dinhei-

25 Direito Constitucional e Teoria da Constituição, cit., p. 889.
26 Cf. supra, Phill Harris, An Introduction to Law, cit..

Book Revista O Direito I (2016).indb   18Book Revista O Direito I (2016).indb   18 21/03/16   12:0421/03/16   12:04



O Direito 148.º (2016), I, 9-32

Tribunal de Contas – A presidência vaga e outras desconsiderações  19

ros públicos em fi nanciamento de partidos, grupos parlamentares e campanhas 
eleitorais.27 

Em concreto, sucedeu que, ainda o ano de 2015 se encontrava relativamente 
perto do seu início, o Tribunal de Contas preparava-se para, no exercício das 
suas atribuições, fi scalizar a aplicação das subvenções públicas para encargos 
de assessoria aos deputados e outras despesas de funcionamento, as designadas 
subvenções aos grupos parlamentares, pelo que pediu à Assembleia da Repú-
blica a informação necessária.28 Porém, não só não foram facultados ao Tribunal 
competente os elementos solicitados, como de imediato lhe foi retirada com-
petência para tal controlo, o que não deixa de ser uma espectaculosa faena na 
democracia portuguesa29. 

Para o efeito, a deputação da República, unânime, e em tempo recorde, 
aprovou e fez publicar uma lei providencial30 que, para atalhar o caso, alterou 
a Lei Orgânica do Tribunal Constitucional31, especialmente o artigo 9.º, alínea 
e), no sentido de este Tribunal, passar também a fi scalizar as contas dos grupos 
parlamentares, deputados únicos, independentes ou não inscritos em grupos. 
Desta sorte, o Tribunal Constitucional, que ao arrepio da sua vocação especí-
fi ca de fi scalizador da constitucionalidade de normas jurídicas (artigo 221.º da 
CRP), já apreciava a regularidade e a legalidade das contas dos partidos políticos 
e das campanhas eleitorais, foi onerado com mais esta tarefa espúria. E assim se 

27 Lei n.º 19/2003, de 20 de Junho, e Lei Orgânica n.º 5/2015, de 10 de Abril, Lei de Financia-
mento dos Partidos Políticos.  
28 Pelo ofício do Tribunal de Contas n.º 862, de 21 de Janeiro de 2015, dirigido ao Presidente do 
Conselho de Administração da Assembleia da República, foram pedidos os seguintes elementos: 1. 
Descrição sumária do sistema de controlo da aplicação das subvenções (designadamente autorização da despesa 
e controlo do pagamento); 2. Indicação do sistema contabilístico e dos registos utilizados; 3. Indicação do nome, 
morada e identifi cação fi scal do responsável ou responsáveis pelas contas de gerência das subvenções dos anos de 
2014 e 2015 (em curso); 4. Indicação do(s) Número(s) de Identifi cação Fiscal Utilizado(s); 5. Indicação das 
contas bancárias utilizadas e indicação do saldo respeitante à subvenção pública existente em 31-12-2014; 6. 
Indicação dos saldos de abertura e de encerramento de 2014; 7. Local de arquivo dos originais dos documentos de 
receita e de despesa, que deverão fi car à guarda dos Serviços da Assembleia da República (SAR); Data prevista 
para entrega do reporte contabilístico aos SAR, a tempo de ser refl ectido na conta de gerência da AR de 2014.
29 «A nova lei orgânica n.º 5/2015, de 10 de Abril, viu a luz do dia em apenas oito dias. Ao que o 
Expresso apurou, a 12 de Fevereiro, escassos dias após o Tribunal de Contas notifi car a Assem-
bleia da República para que os grupos parlamentares facultassem ao Tribunal os dados relativos 
às subvenções públicas, incluindo contas bancárias e números fi scais, é apresentado o respectivo 
projecto-lei subscrito por todos os líderes parlamentares» – texto de Sofi a Meireles, “Parlamento 
foge ao controlo do Tribunal de Contas” – Jornal Expresso, 27-04-2015, http://www.oa.pt/cd/
Conteudos/Artigos/detalhe_artigo.aspx?sidc=64657&idc= 31623&idsc=31624&ida=141521, 2016.
30 Lei Orgânica n.º 5/2015, de 10 de Abril, artigo 1.º.  
31  Lei n.º 28/82, de 15 de Novembro.
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consumou outra ablação de competência ao Tribunal de Contas, não obstante 
este ser o órgão constitucional supremo de fi scalização da legalidade das despe-
sas públicas e de julgamento das contas – artigo 214.º da CRP. 

Uma singularidade lusitana, preconizada por algumas vozes políticas inte-
ressadas, a pretexto de que o Tribunal de Contas não teria sensibilidade para 
apreciar e julgar as infracções fi nanceiras relativas ao fi ncianciamento dos par-
tidos, grupos parlamentares e campanhas eleitorais. Mas nem é preciso sair da 
Península Ibérica para encontrar um bom exemplo que desmente esse pretexto, 
pois, em Espanha, é o Tribunal de Contas que fi scaliza e vela pela boa aplicação 
desse dinheiro público32, controlando inclusivamente as fundações e as entida-
des vinculadas a partidos ou deles dependentes33. Com efeito, os fi nanciamentos 
recebidos por estas fundações e entidades estão sujeitos aos mesmos mecanis-
mos de fi scalização e controlo e ao mesmo regime sancionatório aplicáveis aos 
partidos34.

Por cá, aquela urgente alteração legislativa incluiu as subvenções parlamen-
tares no artigo 5.º da Lei n.º 19/2003, de 20 de Junho, sob a epígrafe «Subven-
ção pública para fi nanciamento dos partidos políticos»35, fi cando assim a ter a 
natureza de fi nanciamento partidário. Isto que o Tribunal Constitucional fi rme 
e reiteradamente sempre considerou ilegal, enfatizando bem a diferença entre o 
fi nanciamento dos partidos e as subvenções concedidas aos grupos parlamenta-
res, designadamente nos seus acórdãos n.ºs 376/2005, de 8 de Julho, 498/2010, 
de 15 de Dezembro, 394/2011, de 21 de Setembro, 86/2012, de 15 de Feve-
reiro, e 711/2013, de 16 de Outubro. A distinção não é apenas formal, pois 
existe de facto uma diferença substancial, na medida em que, enquanto aquele 
fi nanciamento satisfaz o interesse da actividade política partidária em geral, as 
subvenções são concedidas no estrito e directo interesse público, com o fi m de 
assegurarem o regular e satisfatório funcionamento do Parlamento e o inerente 

32 Artigo 16.º da Ley 8/2007, de 4 de Julho, sobre o fi nanciamento dos partidos políticos, publi-
cada no Boletín Ofi cial del Estado, «BOE», n.º 160, de 5 de Julho de 2007.
33 Sétima disposição adicional à mesma Ley, em que se defi ne o que são fundações e entidades vinculadas 
a partidos políticos ou dependentes deles.
34 Sétima disposição adicional e títulos V e VI, artigos 15.º e seguintes, da Ley Orgánica 8/2007, 
de 4 de Julho.
35 Aditando-se também um n.º 8 ao artigo 5.º desta Lei, com a seguinte redacção: A fi scalização 
relativa às subvenções públicas auferidas por grupos parlamentares ou deputado único representante de um par-
tido e aos deputados não inscritos em grupo parlamentar ou aos deputados independentes na Assembleia da 
República e nas assembleias legislativas das regiões autónomas, ou por seu intermédio, para a actividade política 
e partidária em que participem, cabe exclusivamente ao Tribunal Constitucional, nos termos do artigo 23.º.
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trabalho dos deputados. No entanto, com a referida alteração da lei mistura-se e 
confunde-se o interesse público com o interesse das organizações partidárias36. 

O problema não está só nesta inconstitucional transferência de competên-
cia, ao sabor de certas conveniências corporativas e lobísticas, das quais avulta 
a ânsia de coonestar, com um manto de legalidade, o famigerado jackpot da 
Madeira, ou seja, o escândalo das transferências de montantes descomunais de 
dinheiro público, a título de subvenções aos grupos parlamentares, mas na rea-
lidade, para fi ns diversos daqueles a que a lei os destinou. De facto a coberto 
destas subvenções, muitos milhões de euros saíram directamente do orçamento 
da Assembleia Legislativa daquela Região Autónoma para os partidos políti-
cos37, logrando assim, estes, um fi nanciamento extra a que não tinham direito. 
Essas transferências, já com uma longa existência, só em quarto anos, totalizaram 
€20.737.173,37; sendo em 2010, €5.237.900,00; em 2011, €5.348.461,42; em 
2012, €5.339.730,05 e, em 2013, €4.811.081,90; tudo aparentemente para cus-
tear a utilização de gabinetes de apoio com pessoal38 mais assessoria e contacto 
com os eleitores,39 para 47 deputados regionais40, o que compara e contrasta, 
nos mesmos quatro anos, com €2.806.908,40 na Assembleia da República, res-
pectivamente €769.500,00, €679.136,40, €679,136,00, e €679.136,0041, para 
o mesmo tipo de apoio a 230 deputados da nação42.

Aqueles largos montantes de fundos públicos que jorraram do manancial 
madeirense, alimentado pelos contribuintes de todo o país, perderam-se na 

36 Há quem sobre esta impudência tenha uma visão mais esclarecida e realista. Por exemplo, «João 
Paulo Batalha, director executivo da organização Transparência e Integridade, considerou a nova 
lei “uma golpada para branquear irregularidades passadas” e “um alçapão que permite aos parti-
dos, ou pelo menos suscita, a confusão entre o uso de dinheiros parlamentares para fi ns partidá-
rios”» – texto de Sofi a Meireles, “Parlamento foge ao controlo do Tribunal de Contas” – Jornal 
Expresso, 27-04-2015, ibidem.
37 Como não existem partidos regionais, esses fundos serviram para locupletar substancial e injus-
tamente as estruturas partidárias nacionais. E daí não ser de estranhar o ensurdecedor silêncio 
ofi cial sobre esta ilegalidade.
38 Artigo 46.º da Estrutura Orgânica da Assembleia Legislativa, então em vigor (valores inscritos 
na rubrica 04.08.02-A). 
39 Artigo 47.º da Estrutura Orgânica da Assembleia Legislativa, então em vigor (valores inscritos 
na rubrica 04.08.02-B).
40 Cf. relatórios de auditoria à conta da Assembleia Legislativa da Região Autónoma da Madeira 
realizados pela Secção Regional da Madeira do Tribunal de Contas com os n.ºs 17/2011-FS/
SRMT, 17/2012-FS/SRMTC, 22/2013-FS/SRMTC e 23/2014-FS/SRMTC – http://www.
tcontas.pt/pt/actos/parecer.shtm.
41 Subvenções estas previstas nos n.ºs 4 a 6 do artigo 5 da Lei n.º 19/2003, de 20 de Junho. 
42 Cf. pareceres do Tribunal de Contas sobre a Conta da Assembleia da República de 2010, 2011, 
2012 e 2013 – http://www.tcontas.pt/pt/actos/parecer-ar.shtm
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voragem da sua destinação partidária extralegal, sem apresentação de docu-
mentos de despesa, nem prestação de contas ao Tribunal então competente, o 
de Contas, e sem consequências para os responsáveis. Porém, o que não deixa 
de impressionar e ilustrar a indiferença e a ligeireza com que o poder encara 
e cuida do dinheiro público é o facto de ninguém de direito ter reagido ou 
mostrado real preocupação ou constrangimento com este descalabro fi nanceiro, 
sendo certo que esta mediática iniquidade insular foi conhecida até ao mais alto 
nível do Estado. A excepção foi a Secção Regional da Madeira do Tribunal de 
Contas, que fez o que pôde, dentro dos limites de uma rede de normas legais 
a que não escapam as infracções de reduzido montante e os pequenos respon-
sáveis. Depois, como o assunto deixou de render como notícia, a comunicação 
social calou-se, os cidadãos pagadores de impostos, os verdadeiros prejudicados, 
resignaram-se e o jackpot continuou, ainda que os valores transferidos tenham 
sofrido alguma redução.

O pior é que o futuro não aporta qualquer esperança de este statu quo evo-
luir para a normalidade, não só por não ser previsível que o legislador devolva 
ao Tribunal de Contas a competência que lhe retirou43, ou que desta subtracção 
venha a ser suscitada e declarada a inconstitucionalidade, mas também porque 
enquanto este Tribunal tem competência para julgar responsabilidades fi nan-
ceiras e condenar os responsáveis na reposição efectiva do dinheiro público 
malversado, nos cofres do Estado, inclusive através das execuções fi scais44, o 
Tribunal Constitucional não dispõe de idênticas atribuições e competência. Isto 
signifi ca que, em matéria de fi nanciamento político dos partidos e dos grupos 
parlamentares, se criou uma espécie de bolha paradisíaca da despesa e das contas, 
qual soft accountability off shore ou onshore, para, apesar de tudo, formar e proteger 
da natural crítica cidadã uma boa imagem de certa casta de responsáveis por 
infracções fi nanceiras reintegratórias, com legislação excepcional, insufi ciente, 
suave e menos efi caz45. 

43 Neste ponto do texto e do contexto, salta-me ao caminho a seguinte afi rmação de Ramalho 
Ortigão: «[q]uem defi nitivamente governa as assembleias legislativas é a multidão sufocadora de 
medíocres, em cuja torrente terá que ser levado todo o homem superior que a contrarie» - Obras 
Completas – Figuras e Questões Literárias, «Na Morte de Oliveira Martins», vol. 2.º, Livraria 
Clássica Editora, Lisboa, 1945, p. 67.
44 Artigos 57.º a 64.º e 8.º da LOPTC.
45 Se a este fenómeno juntarmos o das subvenções vitalícias para ex-deputados e outros políticos, 
incluindo juízes do Tribunal Constitucional (artigo 24.º da Lei n.º 4/85, de 9 de Abril, na redacção 
original, que produziu direitos adquiridos), apercebemo-nos de que, encravados numa democracia 
moderna, ocidental, que se pretende inclusiva, temos pelo menos dois bons exemplos de injus-
tifi cada extracção de recursos dos contribuintes, em benefício de um grupo do poder que faz e 
impõe a lei, o que é próprio de regimes autoritários, estrutural e institucionalmente extractivos. 
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Tudo isto em claro sacrifício do bem comum, pois além do uso duvidoso46 
do poder legiferante para livrar os seus titulares do controlo normal e legí-
timo das contas públicas e da falta de respeito pela igualdade de tratamento 
em relação à generalidade dos responsáveis fi nanceiros, não está assegurada a 
efectiva recuperação de dinheiros ou valores públicos desaparecidos ou gastos 
indevidamente.47 

5. 3. A efectivação de responsabilidades fi nanceiras

Sem esquecer a profi laxia de ilegalidades e irregularidades levada a cabo 
pela fi scalização prévia, sobre actos e contratos que implicam despesa pública, a 
grande fatia da actuação do Tribunal de Contas é a que diz respeito à detecção 
de responsabilidades fi nanceiras e sua efectivação jurisdicional, do que resulta 
também alguma prevenção de situações infringentes. Importa, pois, abordar, 
ainda que sucintamente, certa problemática que envolve esta matéria, designa-
damente em termos de articulação da fase da auditoria e do relatório com a fase 
jurisdicional e a acção intermediária do ministério público.

5.3.1. A fase pé-judicial

Através das suas acções de fi scalização sucessiva e concomitante, o Tribu-
nal identifi ca os factos susceptíveis de causarem responsabilidades fi nanceiras 
sancionatória e reintregatória. Fá-lo através de auditorias, que consistem num 
levantamento analítico da legalidade e da regularidade dos actos geradores de 
despesa e receita públicas, levadas a cabo por auditores e técnicos, profi ssionais 
superiormente qualifi cados nas matérias em causa. Terminado o trabalho de 
campo e de análise, que qualquer auditoria implica, há que alinhar e externar 
as conclusões favoráveis ou desfavoráveis aos visados, pela forma como a seguir, 
sucintamente, se descreve.

Como lembram Daron Acemoglu e James A. Robinson, «[a]o longo da história, a maioria das 
sociedades tem sido governada por instituições extractivas. (…) Contudo, nenhuma dessas socie-
dades extractivas conseguiu alcançar um desenvolvimento sustentado.» – Porque Falham as Nações, 
Círculo de Leitores, col. Temas e Debates, 7.ª edição, Lisboa, 2015, p. 163.
46 Pelo menos do ponto de vista da moral e da justiça.
47 Artigo 59.º, n.ºs 2, 3 e 4, da LOPTC.
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Do resultado de cada auditoria é elaborado um relato, que menciona, além 
do mais, os factos, as correspondentes infracções e os seus responsáveis48. Este 
relato é notifi cado aos visados, a quem são imputados esses factos, para que 
tenham a possibilidade de os conhecer, em toda a sua materialidade e qualifi -
cação jurídica, e de se defenderem com todas as garantias legais (artigo 13.º da 
LOPTC).

Processado o contraditório, os auditores elaboram e apresentam ao juiz um 
anteprojecto de relatório, com a matéria apurada na auditoria, em conformi-
dade com orientações formais expressas na lei sobre conteúdo49, tendo em con-
sideração o que consta da defesa entretanto apresentada pelos imputados no 
relato. Esse anteprojecto de relatório de auditoria, depois da vista do processo 
pelo ministério público, para possível emissão de parecer50, é convertido em 
projecto pelo juiz e vai ser apreciado numa sessão ordinária dos juízes51 da 
respectiva secção, onde também tem assento o procurador-geral adjunto. Nessa 
sessão ordinária, os juízes normalmente aprovam o projecto como relatório 
fi nal, confi rmando e reafi rmando assim a existência, se for o caso, das respon-
sabilidades aí mencionadas e carecidas de efectivação em juízo. De seguida, o 
relatório aprovado é remetido ao ministério público, a fi m de que este propo-
nha a competente acção no mesmo tribunal, na secção jurisdicional, a terceira52. 
Todavia, o ministério público não está vinculado à decisão dos juízes, nem à sua 
qualifi cação jurídica dos factos, pois pode abster-se de dar seguimento à efecti-
vação judicial das responsabilidades evidenciadas no relatório e devolver este e 
o respectivo processo ao Tribunal53. 

5.3.2. As abstenções não sindicáveis e insupríveis do ministério público

A declaração de não exercer a acção jurisdicional para efectivação de res-
ponsabilidades, no âmbito da jurisdição fi nanceira, é da competência do agente 
do ministério público54, que a profere sozinho e sem qualquer controlo espe-

48 A estrutura e o conteúdo do relato obedecem ao disposto no artigo 59.º do Regulamento da 
Segunda Secção, aprovado pela Resolução n.º 3/98, do plenário da Secção de 4 de Junho de 1998.
49 Artigo 54.º n.º 3, als. a) a j), da LOPTC.
50 Artigo 29.º, 5, da LOPTC
51 Artigo 72.º, n.ºs 2 e 4, da LOPTC. Nas secções regionais a sessão ordinária compõe-se de um 
só juiz e dois assessores, o subdirector-geral e o auditor coordenador, nos termos do artigo 105.º 
da LOPTC.
52 Artigos 57.º e 89.º, n.º 1, alínea a), da LOPTC.
53 Artigo 57.º, n.º 3, da LOPTC.
54  Artigo 89.º, n.º 2, in fi ne, da LOPTC.
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cífi co hierárquico ou público. Portanto, o que o ministério público decidir, em 
termos de não acusar, fi ca decidido, como uma espécie de caso julgado, e, ao 
contrário do que acontece com as decisões judiciais, não há possibilidade de 
esse despacho ser reapreciado por outros olhos e, eventualmente, revertido. Fica 
assim confi ada e confi nada ao crivo do ministério público toda a efectivação 
jurisdicional de responsabilidades fi nanceiras detectadas pelo Tribunal. De nada 
valerá, por exemplo, que os nove juízes de uma secção aprovem, por unani-
midade, um relatório evidenciando responsabilidades fi nanceiras, porque se o 
agente do ministério público for de opinião contrária despacha no sentido da 
não acusação e do arquivamento, sem apelo nem agravo.

É certo que perante esta inacção, outras entidades – os órgãos de direcção, 
superintendência ou tutela dos visados e os órgãos de controlo interno, como 
a Inspecção Geral de Finanças55 – podem intentar a acção de responsabilidade 
fi nanceira, suprindo por esta via a abstenção do ministério público56. Porém, 
esta possibilidade tem-se revelado meramente teórica, sem uso. E, por con-
seguinte, na prática, a abstenção nunca é controlada nem suprida. O sistema 
parece assim confi ar num dom de infalibilidade do ministério público.

Acresce que após esta abstenção é publicado no Diário da República um 
aviso informando apenas que o ministério público declarou não requerer julga-
mento em determinado processo, sem mencionar as razões ou os fundamentos 
dessa abstenção. Além de impedir o público, a doutrina ou outros interessados 
de conhecerem e escrutinarem as razões da abstenção, esta opacidade viola a 
norma legal que manda publicar o despacho57, ou seja, por lei todo o conteúdo 
da decisão do ministério público, em que este renuncia a exercer o direito 
de acção, tem de ser revelado ao público. Tais decisões deveriam, inclusive, ser 
guardadas em bases de dados, em texto integral, facilmente acessíveis, como as 
sentenças e os acórdãos do Tribunal.

O despacho individual do magistrado do ministério público de não acusar 
pode fundar-se, essencialmente, numa suposta inexistência de culpa ou numa 
invocada falta de provas ou, ainda, na inobservância do contraditório. No pri-
meiro caso afi gura-se, desde logo, prematura uma decisão de não existência 
de culpa, visto que esta deve ser apreciada primeiro pelo juiz, depois de, em 
audiência de julgamento, sobre ela recair toda a prova a produzir. Na segunda 

55 Artigo 89.º, n.º 1, alíneas b) e c), e n.º 2 e 3, da LOPTC.
56 A acção subsidiária a cargo das referidas entidades pode ser exercida «no prazo de 30 dias a 
contar da publicação do despacho do Ministério Público que declare não requerer procedimento 
jurisdicional» – artigo 89.º, n.º 2, da LOPTC.
57 No n.º 2 do artigo 89.º da LOPTC, prevê-se expressamente a «publicação do despacho do 
Ministério Público que declare não requerer procedimento jurisdicional» e não um lacónico aviso.
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hipótese, normalmente a prova é quase toda documental e abunda no pro-
cesso, podendo ainda o ministério público fazer diligências complementares58. 
Quanto ao contraditório, se não foi devidamente respeitado, na fase de audi-
toria, o que se afi gura raro, deve haver sempre a possibilidade de corrigir ou 
suprir essa falha, reabrindo o contraditório, com as necessárias consequências, 
em vez de neutralizar ou desperdiçar todo o trabalho efectuado e, simplesmente, 
aquivar o relatório e o processo. 

Mais, o relatório de auditoria é elaborado com o trabalho especializado 
de uma equipa de auditores e técnicos, participantes na acção de fi scalização, e 
depois é aprovado por um colectivo de juízes que, desta forma, assume defi ni-
tivamente o conteúdo desse documento, evidenciador de infracções constitu-
tivas de responsabilidades fi nanceiras. Ora perante isto, toda esta circunspecção 
técnico-jurídica, torna-se muito difícil ao agente do ministério público, ainda 
que respaldado pelo seu grupo de apoio, que não participou na auditoria, nem 
sequer interveio no contraditório, declarar com seriedade que não há culpa 
ou evocar outros motivos para não requerer o julgamento, isto após o mesmo 
magistrado ter participado na sessão ordinária de aprovação do relatório e, nor-
malmente, nada opor ao conteúdo e à aprovação.

A questão não está só na abstenção em si mesma, mas também nos funda-
mentos invocados, ou na insufi ciência deles e, sobretudo, na falta de transparên-
cia e na inexistência de controlo jurídico e público da bondade dessas absten-
ções, inclusive a ausência de um mecanismo legal efi caz que permita supri-las, 
quando se justifi que. E quem deveria decidir que se justifi ca levar os factos 
evidenciados no processo de auditoria e no respectivo relatório a julgamento 
seriam, naturalmente, os juízes, em plenário. É que o arquivamento infundado 
ou erróneo59 de um relatório de auditoria, reportando responsabilidades fi nan-
ceiras, depois de aprovado pelos juízes, pode deitar a perder milhões de euros 
públicos. Como aconteceu nomeadamente em 2013, com as famigeradas abs-
tenções em série do ministério público junto da Secção Regional da Madeira 
do Tribunal de Contas, em processos onde também eram visados governantes e 
ex-governantes regionais60. 

58 Artigo 29.º, n.º 6, da LOPTC
59 Errare humanum est, mas não corrigir o erro, através de um heterocontrolo, é que já não se afi -
gura normal.
60 Alguns exemplos:
–  Processo n.º 3/10-Aud/FC, relatório n.º 19/2010-FC/SRMTC, auditoria de fi scalização concomi-

tante à Secretaria Regional do Plano e Finanças – Despesas de pessoal e contratação pública 2010, des-
pacho n.º 86/2014, publicado no Jornal Ofi cial da Região Autónoma da Madeira ( JORAM) 
de 15 de Maio de 2014, http://www.gov-madeira.pt/joram/2serie/Ano%20de%202014/II
Serie-088-2014-05-15.pdf;
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Arvorar assim o ministério público em sobrejuiz, a desdizer os juízes e o Tri-
bunal em relação à qualifi cação e à relevância dos factos contidos nos relatórios 
de auditoria, além de se afi gurar adverso à própria natureza das coisas, constitui 
uma desautorização desprestigiante para este órgão jurisdicional, e nociva para 
a prossecução do bem comum, que apenas se realiza com um efi ciente e efi caz 
julgamento de responsabilidades fi nanceiras. É também necessário considerar 
mais outro aspecto económico, pois as acções de fi scalização e controlo do 
Tribunal de Contas, com a afectação de todos os indispensáveis meios humanos 
e materiais, durante meses, a uma auditoria implica custos para o erário, que 
um arquivamento do relatório evidenciador de responsabilidades torna prati-
camente inúteis.

Não só por isto, mas também fundamentalmente por estarem em causa inte-
resses fi nanceiros pertencentes à colectividade de todos os cidadãos e o interesse 
do Estado na realização da justiça, justifi ca-se o reconhecimento da abertura da 
legitimidade à cidadania para, querendo, demandar quando o ministério público 
o não faz. Este canal de participação cívica é tão mais indispensável quanto são 
evidentes o distanciamento e a falta de comunicação entre o Tribunal de Con-
tas e a sociedade civil, o que, juntamente com a sensação de impunidade e de 
inefi ciência, contribui para o alheamento dos cidadãos da res publica. Para obviar 
a esta inclinação, e elevar a qualidade da democracia, com efectivo exercício 
popular dos direitos, liberdades e garantias de participação política, qualquer 
cidadão no gozo dos seus direitos civis e políticos, associações e fundações para 
tal estatutariamente vocacionadas devem ser admitidos pelo Tribunal de Contas 
a interpor acções de responsabilidade fi nanceira, na defesa dos bens do Estado, 
das regiões autónomas e das autarquias locais, como prevê a CRP, no seu artigo 
52.º, n.º 3, alínea b), norma esta de aplicação directa, por força do disposto no 
artigo 18.º, n.º 1, da CRP.

–  Processo n.º 05/11-FS/SRMTC, relatório n.º 18/2011-FS/SRMTC, auditoria ao fi nanciamento 
do Centro Internacional de Inteligência Conectiva e despacho n.º 94/2013, de 21 de Março de 2013, 
publicado no JORAM de 24 de Maio de 2013, http://www.gov-madeira.pt/joram/2serie/Ano% 
20 de%202013/IISerie-099-2013-05-24.pdf;

–  Processo n.º 11/11-Aud/FS, relatório n.º 7/2012, auditoria aos acordos de regularização de dívida da 
Administração Regional Directa – Situação em 31-12-2010 e em 30-06-2011;

–  Processo n.º 13/11- Aud/FS, relatório n.º 8/2012- FS/SRMTC, auditoria aos encargos assumidos e 
não pagos pelos Serviços e Fundos Autónomos 2010, despacho n.º 85/2013, de 19 de Março de 2013, 
publicado no JORAM, de 10 de Maio de 2013, http://www.gov-madeira.pt/joram/2serie/
Ano%20de% 202013/IISerie-090-2013-05-10.pdf;

–  Processo n.º 12/11-Aud/FS, relatório n.º 14/2012-FS/SRMTC, auditoria à concessão, exploração, 
conservação e manutenção dos lanços de estradas regionais atribuídos à VIAMADEIRA, S.A. (PPP).
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5.3.3. A má gestão fi nanceira sem sanção

Além da legalidade e da regularidade das receitas e das despesas públicas, o 
Tribunal de Contas «aprecia a boa gestão e efectiva responsabilidades por infrac-
ções fi nanceiras», nos termos do n.º 1 do artigo 1.º da LOPTC. A redacção não 
é feliz, mas o que dela resulta, e de outros preceitos61, é que o Tribunal deve 
apreciar ou fi scalizar também a gestão fi nanceira, a boa e a má, sobretudo esta.

Portanto, o legislador resolveu, e bem, pôr o Tribunal de Contas a fi scali-
zar, não só a legalidade e a regularidade de receitas, despesas e contas, mas tam-
bém, mais profundamente, a própria gestão dos dinheiros e valores públicos. 
Ora, como é natural, apreciando-se e concluindo-se que a determinada gestão 
pública viola os critérios de economia, efi ciência e efi cácia (artigo 41.º, 2, da 
LOPTC), seria de esperar que houvesse uma sanção para aplicar aos responsá-
veis, não só como castigo retributivo, mas também como prevenção especial e 
geral do cometimento de futuras infracções idênticas. Todavia não é isso que se 
verifi ca, pois quando se detecta que a gestão é má, que não cumpre os referidos 
critérios, o Tribunal depara-se com a falta, na lei, de uma sanção específi ca 
adequada ao desmando.

Com efeito, as sanções previstas no artigo 65.º da LOPTC visam todas a 
violação de normas, desvio ou utilização de fundos para fi ns diversos dos legais, 
o que se reconduz aos tradicionais controlo e efectivação de responsabilidades 
apenas com base na ilegalidade e na irregularidade.

Esta é mais uma inconsequência que tolhe a efi ciência, a efi cácia e até a 
economia do próprio Tribunal, na sua acção de garantia da regularidade fi nan-
ceira pública. A menos que na má gestão se apurem também pagamentos inde-
vidos62, não haverá punição numa situação destas. O Tribunal tem de limitar-se 
tão-só a apreciar e a relatar o que viu.

Por isso, de lege ferenda, é necessário contemplar sanções para a infracção 
consubstanciada numa gestão não-boa, perdulária, ruinosa. E tais sanções não 
deverão cingir-se apenas às pecuniárias, fazem falta igualmente sanções de outra 
natureza, podendo ir, progressivamente, conforme a gravidade de cada caso, até 
ao afastamento do mau gestor e à sua inibição do exercício de cargos de gestão 
e aplicação de dinheiros e valores públicos.

61 Artigos 41.º, n.º 2, 50.º, n.º 1, e 54.º, n.º 3, al. h), da LOPTC.
62 Artigos 59.º, n.º 1 e 4, do LOPTC.
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5.3.4. A necessidade de rever a lei de organização e processo

Estas difi culdades resultam também de uma lei de organização e processo 
plurivalente, com algumas incongruências e insufi ciências, a necessitar de uma 
reparação. Por  exemplo, o artigo 59.º da LOPTC, no seu n.º 1, dispõe que [n]
os casos de alcance, desvio de dinheiros ou valores públicos e ainda de paga-
mentos indevidos, pode o Tribunal de Contas condenar o responsável a repor 
as importâncias abrangidas pela infracção. Ora o emprego do verbo poder, na 
terceira pessoa do singular, inculca a ideia não de um poder vinculado, como 
deve ser, mas de um poder discricionário ou simples faculdade, em vez de uma 
imperatividade63. Efectivamente, com todo o seu sincretismo, et pour cause, esta 
lei e a sua extensão supletiva64, não estão a salvo de serem interpretadas e aplica-
das a pospelo do texto e do espírito normativo, nomeadamente em matéria de 
garantias de defesa dos direitos dos cidadãos, o que nem sempre é devidamente 
sindicado. Ora este risco, sobretudo de incidência processual, não deixa de ser 
preocupante, até em termos de imagem do Tribunal de Contas, isto no capítulo 
da efectivação de responsabilidades65. É o que acontece designadamente com a 
ausência de citação – substituída por uma notifi cação administrativa – e da falta 
de patrocínio judiciário obrigatório em processos judiciais, sob o argumento de 
que se trata de multas processuais, não obstante pautadas pela lei de processo 
do Tribunal de Contas e, supletivamente, pelo Código de Processo Civil, nos 
quais é sempre admissível recurso. Isto sem oblívio das violações do princípio 
do contraditório e do princípio da culpa, consumadas nomeadamente pela falta 
de notifi cação prévia dos factos constituintes do elemento subjectivo e, não 
obstante, surgir a condenação dos demandados, sem prova ou mesmo sem a 
acusação desses factos, a título de dolo ou negligência e, ainda, sem antes terem 
tido a possibilidade de se defender devidamente dessa tardia e surpreendente 

63 Pode condenar e pode não o fazer, mesmo que reunidos e provados estejam todos os factos de 
que depende a condenação. Esta anfi bológica redacção, que se repete nos artigos 60.º, 65.º, n.º 1, 
e 66.º, n.º 1, do mesmo diploma legal, revela-se o contrário de uma normal técnica legislativa. 
64 Cf. artigo 80.º da LOPTC que, por força da alteração introduzida pela Lei n.º 20/2015, de 9 de 
Março, pretendeu deixar de aplicar o Código de Processo Penal supletivamente à responsabilidade 
sancionatória, apesar de o artigo 32.º, n.º 10, da CRP estender as garantias do processo criminal 
aos processos de contraordenação e a quaisquer processos sancionatórios e, não obstante, por força 
do artigo 67.º, n.º 4, da LOPTC, continuarem a aplicar-se ao regime substantivo da mesma res-
ponsabilidade, subsidiariamente, os títulos I e II da parte geral do Código Penal. 
65 Alguns exemplos podem ser conferidos nos seguintes processos: recursos ordinários n.ºs: 2/2015, 
processo n.º 21/2014-PAM, 1.ª secção; 13 ROM-1S/2014-PAM, processo n.º 17/2014-PAM, 1.ª 
secção; 3 ROM-SRA/2015, 3.ª secção, processo n.º 1/2014-M-SRATC; 4 ROM/2015, processo 
n.º 1/2015; 14 RO-JC/2014, 3.ª secção.
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imputação subjectiva. Tudo isto em contradição com o processo equitativo con-
sagrado no artigo 6.º da Convenção Europeia dos Direitos dos Direitos do 
Homem e dos artigos 20.º e 32.º, n.º 3 e 10, da CRP.

Este grau de inconsequência ou de certa inefi ciência ajuda a minguar aquilo 
que deve ser sempre um activo importante para o Tribunal, que é a credibilidade 
e a confi ança junto dos cidadãos em geral, até porque estes precisam que lhes 
dêem razões válidas para confi arem nas instituições. Mas não é isto que acon-
tece quando, após a publicação de relatórios, os media noticiam com entusiasmo 
levantamentos de responsabilidades fi nanceiras, que depois não correspondem a 
uma consequente responsabilização jurisdicional, porque algo falhou no sistema.

Por conseguinte, em vez de mais uma alteração fragmentária e desconexa, 
da lei de organização e processo, ditada pelo impulso da ocasião, como a maioria 
daquelas que lhe têm sido introduzidas, sempre da autoria dos “residentes”, os 
magistrados, urge uma revisão global, devidamente estudada e debatida, com 
tempo, por uma comissão de especialistas representativos dos diversos secto-
res da actividade jurídico-fi nanceira relacionada com o Tribunal de Contas, 
e de outras competências jurídicas e judiciárias. Essas pessoas deverão provir 
da academia, da advocacia, da judicatura e do ministério público, sem esque-
cer os auditores, para que da discussão alargada da matéria e de todas as suas 
implicações, se consiga um diploma codifi cado, equilibrado e harmónico com a 
jurisdição a que se destina e com todo o sistema jurídico e judiciário. Algumas 
das alterações efectuadas até aqui têm sido autorizadas e sugeridas66 sempre de 
forma muito comedida e aparentemente receosa, não vá o legislador aproveitar 
a oportunidade de mexer na lei e extinguir o Tribunal ou transformá-lo em 
algo diferente. 

Uma forma de atacar e reduzir o défi cit crónico de efectivação de res-
ponsabilidades fi nanceiras – matéria por vezes muito técnica e especializada –, 
poderia passar pela instituição de uma bem preparada e equipada advocacia do 
Estado, pelo menos, à altura dos grandes escritórios de advogados que pontuam 
nesta área e, alguns, até intervêm, com o seu know-how privado, na elaboração 
de projectos de leis sobre matérias inseridas no perímetro da jurisdição do 
Tribunal de Contas. Um grupo de advogados dedicado a esta área, para além 
de capitalizar, na esfera pública, um elevado conhecimento próprio, de estudo 
e experiência feito, interagiria proactivamente com as auditorias, introduziria 
as acções em juízo e pleitearia pelo Estado em defesa do erário. Ao ministério 
público estaria sempre garantido o papel de defensor da legalidade, sem perder 
qualquer legitimidade.

66 Artigo 32.º, alínea b), da LOPTC.
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Isto tudo, a não ser que haja vontade e iniciativa políticas para adoptar uma 
alternativa ainda mais prometedora em termos de efi ciência, efi cácia e econo-
mia, que seria converter o Tribunal de Contas numa autoridade de fi scalização e 
controlo e passar a efectivação judicial de todas as responsabilidades fi nanceiras 
para os tribunais judiciais, não apenas nos casos em que as respectivas infracções 
também constituem crime.

6. Em conclusão 

a)  À semelhança do que ocorre nos tribunais superiores comuns e admi-
nistrativos, o presidente do Tribunal de Contas, ao cessar funções, deveria 
permanecer no cargo até ao empossamento do seu sucessor.

b)  O vice-presidente do Tribunal de Contas, tal como os seus homólogos 
dos outros tribunais superiores, deveria, por lei, limitar-se a substituir o 
presidente em funções nas suas faltas e impedimentos.

c)  Porém, quando exercer a presidência vaga, o vice-presidente deve, em 
todos os actos que pratique, mencionar que actua não como titular do 
cargo, mas na qualidade de presidente em exercício.

d)  A desconsideração do Tribunal de Contas como órgão do poder judicial 
deriva sobretudo da difi culdade dos outros poderes, os por ele fi scaliza-
dos, em aceitarem a plenitude das consequências da acção deste órgão de 
controlo fi nanceiro independente.

e)  A nomeação do presidente do Tribunal de Contas, por escolha polí-
tica do Governo, constitui uma ingerência do poder executivo no poder 
judicial, contrária ao princípio da separação de poderes.

f)  A erradicação desta intromissão, e consequente despolitização, requer 
que se eliminem a alínea m) do artigo 133.º da CRP e se adite ao artigo 
214.º da CRP e ao artigo 7.º da LOPTC mais uma garantia de indepen-
dência do Tribunal de Contas, a eleição do presidente de entre e pelos 
seus juízes, por cinco anos não renováveis. 

g)  Se o provimento da presidência do Tribunal de Contas fosse despoli-
tizado através da eleição, dentre e pelos juízes, não haveria tão longos 
períodos de vacatura e de interinidade, como no caso presente, que já vai 
em cinco meses.

h)  A retirada de competência ao Tribunal de Contas, ainda que com o amém 
da sua cúpula dirigente, além de imprópria de um Estado de direito 
democrático, reduz e prejudica a sua acção técnica e judicial, que não 
só detecta as infracções como as julga, sancionando e fazendo repor nos 
cofres públicos os dinheiros ou valores perdidos, dissipados ou desviados.
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i)  A fi scalização e o controlo por outras entidades, que não o Tribunal 
de Contas, da aplicação do dinheiro público no domínio do fi nancia-
mento político dos partidos, grupos parlamentares e campanhas eleitorais 
não assegura devidamente a efectivação da responsabilidade fi nanceira 
reintegratória.

j)  A lei impõe ao Tribunal de Contas a apreciação da “boa gestão”, mas 
não contempla uma infracção própria e adequada que permita aplicar 
sanções aos responsáveis por uma comprovada má gestão. 

k)  O principal calcanhar de Aquiles do Tribunal de Contas é a reduzida 
efectivação jurisdicional das responsabilidades fi nanceiras evidenciadas 
pelas auditorias, o que postula, desde logo, a instituição dum controlo 
sobre o exercício da iniciativa processual de um operante processo de 
suprimento das abstenções. 

l)  Outra solução seria a criação de um sistema diferente de introdução dos 
feitos em juízo, com uma bem preparada e dinâmica advocacia do Estado 
que capitalizaria conhecimento e experiência proporia as acções e plei-
tearia em defesa do interesse da justiça e dos cofres públicos.

m)  Em todo o caso, a legitimidade para demandar em efectivação de res-
ponsabilidades fi nanceiras deveria ser reconhecida à cidadania, ou seja, a 
todos os cidadãos no gozo dos seus direitos civis e políticos, às associações 
e fundações para tal vocacionadas, tal como está consagrado no artigo 
52.º, n.º 3, da CRP.

n)  A alternativa seria converter o Tribunal de Contas numa autoridade de 
fi scalização e controlo, através de auditorias, e passar a efectivação judicial 
de todas as responsabilidades fi nanceiras para os tribunais comuns, não 
apenas nos casos em que as infracções subjacentes também constituem 
crime.

o)  Para tudo isto, e o mais que necessário se mostre, impõe-se uma revisão 
acurada da lei de organização e processo do Tribunal de Contas, levada a 
cabo por especialistas académicos, advogados, juízes e auditores, de modo 
a, com tempo, estudo e amplo debate, tornarem-na mais completa, coe-
rente, sistemática e científi ca.

p)  Mais do que a menorização de um alto Tribunal, dotado de bastante 
qualifi cados meios humanos e tecnológicos, do que se trata, com todas 
as mencionadas desconsiderações e irracionalidades, é de um certo desa-
proveitamento das potencialidades da estrutura e uma afronta ao próprio 
poder judicial. 

Lisboa, Março de 2016
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PROF.ª DOUTORA CARLA AMADO GOMES

 Sumário: 1. A Convenção de Aarhus e o direito alargado de acesso à justiça ambiental 
(artigo 9). 2. Justiça ambiental e legitimidade popular para defesa de interesses difusos em 
Portugal: a Lei 83/95, de 31 de Agosto. 3. Justiça ambiental e tutela dos direitos de acesso 
à informação ambiental e à participação. 4. Para além de Aarhus: particularidades da litis-
pendência e do caso julgado nas acções movidas por actores populares. 5. Muito para além de 
Aarhus e do acesso à justiça: legitimidade popular e reparação do dano ecológico

1.  A Convenção de Aarhus e o direito alargado de acesso à justiça 
ambiental (artigo 9)

A associação entre a Convenção sobre o acesso à informação, a participação em 
procedimentos de tomada de decisão e o acesso à justiça em sede ambiental – mais 
conhecida por Convenção de Aarhus – e os institutos da litispendência e do 
caso julgado não é óbvia. Porém, se pensarmos, por um lado, no alargamento 
de legitimidade de intervenção em procedimentos e processos ambientais que 
Aarhus propulsiona e, por outro lado, na dimensão metaindividual que os bens 
ambientais, na sua faceta ecológica, revestem, a ligação torna-se mais evidente. 

* Este texto mereceu uma primeira publicação no livro digital A trilogia de Aarhus: os direitos de acesso 
à informação, de participação e de acesso à justiça ambiental, Actas do Colóquio realizado na Faculdade 
de Direito da Universidade de Lisboa no dia 23 de Outubro de 2014, no âmbito do ICJP, Lisboa, 
2015 (coord. de Carla Amado Gomes e Tiago Antunes), livro digital disponível em  http://www.
icjp.pt/publicacoes/1/6090, pp. 75 segs.
As alterações às leis do procedimento administrativo (CPA) e do contencioso administrativo 
(ETAF e CPTA) entretanto ocorridas  justifi cam esta republicação, revista de acordo com estas 
mudanças (cfr. o Decreto-Lei n.º 4/2015, de 7 de Janeiro e o Decreto-Lei n.º 214-G/2015, de 2 
de Outubro, respectivamente).

O Direito 148.º (2016), I, 33-52
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Por outras palavras, a pulverização de procedimentos e, sobretudo, de acções 
judiciais que o mecanismo de alargamento de legitimidade é susceptível de 
promover levanta interrogações práticas que convém analisar.

Antes disso, contudo, convém tecer algumas considerações introdutórias. 
E a primeira delas é a de que a Convenção de Aarhus, na peugada do seminal 
artigo 10 da Declaração do Rio de Janeiro (1992), consagra uma trilogia de 
posições pretensivas: direito de acesso à informação, à participação e de acesso à 
justiça em sede ambiental – hoje plenamente acolhidas nos artigos 6.º e 7.º da 
Lei de Bases do Ambiente de 2014 (Lei n.º 19/2014, de 19 de Abril = LBA). 
Como enfatiza Fitzmaurice1, a Convenção de Aarhus associa um direito subs-
tantivo cuja consistência é controversa (o direito ao ambiente) a direitos procedi-
mentais bem delineados, baseados na participação da sociedade civil, no sentido 
de incrementar a transparência na tomada de decisões e a susceptibilidade do 
seu controlo (accountability)2.

Neste texto, enfoque vai ser dado ao terceiro segmento, o do acesso à jus-
tiça, sendo certo que este se revela instrumental relativamente ao primeiro e ao 
segundo, na medida em que permite ultrapassar restrições indevidas ao exer-
cício dos direitos de acesso à informação e de participação. A disposição que 
importa reter é o artigo 9 (Acesso à justiça), que por conveniência de exposição, 
se transcreve:

1. Cada Parte assegurará, de acordo com a legislação nacional aplicável, que qualquer 
pessoa que considere que, de acordo com o disposto no artigo 4.º, o seu pedido de informação 
foi ignorado, indevidamente recusado, em parte ou na totalidade, respondido de forma ina-
dequada, ou de qualquer forma não tratado de acordo com o disposto naquele artigo, tenha 
acesso à revisão de processo através de um tribunal ou outro órgão independente imparcial 
estabelecido por lei.

1 Malgosia Fitzmaurice, The participation of civil society in environmental matters: the 1998 Aarhus 
Convention, in Human Rights& International Legal Discourse, 2010, pp. 47 segs, 49. Veja-se também 
Michael Mason, Information disclosure and environmental rights: the Aarhus Convention, in Global 
Environmental Politics, 2010/3, pp. 10 segs, 11 (disponível em http://eprints.lse.ac.uk/29135/).
2 O controlo da observância das obrigações de Aarhus pelos signatários é realizado pelo Aarhus 
Convention’s Compliance Comittee, a que faz referência o artigo 15 da Convenção, instituído em 
2002. O acesso do público a este Comité é directo e gratuito, sendo que da análise das queixas 
apresentadas podem resultar recomendações aos Estados, as quais deverão, no entanto, ser adop-
tadas pela Conferência de Partes. Sobre este Comité e a sua actividade, Malgosia Fitzmaurice, 
Environmental justice through international complaint procedures? Comparing the Aarhus Convention and the 
North American Agreement on Environmental Cooperation, in Environmental Law and Justice in context, 
Cambridge, 2009, pp. 211 segs, 213-219 (até 2009); e Michael Mason, Information disclosure…, 
cit., pp. 18-21 (até 2010).
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Quando uma Parte promover esta revisão através de um tribunal, assegurará que esta 
pessoa tenha também acesso a um processo expedito estabelecido na lei, que este seja gratuito 
ou pouco dispendioso para reexame pela autoridade pública ou revisão por um órgão imparcial 
e independente de outro que não seja o tribunal.

As decisões fi nais ao abrigo deste parágrafo serão vinculativas para a autoridade pública 
que detém a informação. Quando o acesso à informação for recusado, de acordo com o disposto 
neste parágrafo, as razões deverão ser apresentadas por escrito.

2. Cada Parte, de acordo com o disposto na legislação nacional aplicável, assegurará que 
os membros do público interessado3:

a) Que tenham um interesse legítimo; ou, alternativamente,
b) Que aleguem a violação de um direito, quando a lei de procedimento administrativo 

de uma Parte o requeira como pré-condição; 
tenham acesso à revisão do processo através de um tribunal e ou de qualquer órgão impar-

cial e independente estabelecido por lei para questionar a legalidade processual e substantiva 
de qualquer decisão, acto ou omissão sujeito às disposições do artigo 6.º e, quando previsto 
na legislação nacional aplicável e, sem prejuízo do a seguir disposto no parágrafo 3, de outras 
disposições pertinentes desta Convenção.

O que constitui um interesse legítimo e uma violação de um direito será defi nido de 
acordo com o previsto na legislação nacional aplicável e de modo compatível com o objectivo 
de dar ao público interessado um amplo acesso à justiça de acordo com o âmbito desta Con-
venção. Com este fi m, o interesse de qualquer organização não governamental que satisfaça as 
condições previstas no artigo 2.º, parágrafo 5, será considerado sufi ciente para o acima disposto 
no subparágrafo a). Também será considerado que estas organizações têm direitos capazes de 
serem violados para os fi ns do acima disposto no subparágrafo b).

O disposto neste parágrafo 2 não excluirá a possibilidade de um processo de revisão 
preliminar feito por uma autoridade administrativa e não afectará o requisito de exaustão dos 
processos de revisão administrativos antes do recurso a processos de revisão judiciais, sempre 
que este requisito exista na legislação nacional aplicável.

3. Para além de que, e sem prejuízo dos processos de revisão acima mencionados nos 
parágrafos 1 e 2, cada Parte assegurará que quando defi nirem os critérios, quaisquer que 
sejam, previstos na sua legislação nacional, os membros do público terão acesso aos processos 
administrativos ou judiciais para questionar actos ou omissões de privados ou de autoridades 
públicas que infrinjam o disposto na legislação nacional aplicável em matéria de ambiente.

3 Sendo que, para os efeitos do artigo 2/5 da Convenção, público interessado corresponde ao “público 
afectado ou que possa ser afectado, ou que tenha interesse no processo de tomada de decisão; 
para os fi ns desta defi nição, as organizações não governamentais que promovam a protecção do 
ambiente e preencham quaisquer dos requisitos defi nidos na legislação nacional serão considera-
das como interessadas”.
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4. Para além de que, e sem prejuízo do acima disposto no parágrafo 1, os procedimen-
tos acima referidos nos parágrafos 1, 2 e 3, providenciarão soluções adequadas e efectivas, 
incluindo a reparação imperativa apropriada, e que sejam justas, equitativas, atempadas e 
não proibitivamente dispendiosas. As decisões tomadas ao abrigo deste artigo serão dadas ou 
registadas por escrito. As decisões dos tribunais e, sempre que possível, de outros órgãos estarão 
acessíveis ao público.

5. Cada Parte assegurará, de forma a promover a efectividade das disposições deste artigo, 
que seja divulgada ao público a informação referente ao acesso aos processos de revisão admi-
nistrativa e judicial, e terá em consideração o estabelecimento de mecanismos de assistência 
apropriados para remover ou reduzir entraves fi nanceiros e outros de acesso à justiça.

Deste enunciado, permitir-nos-íamos ressaltar, para as fi nalidades deste 
texto, os pontos seguintes: 

–  a preocupação da Convenção com o estabelecimento de bases de legiti-
midade alargada para defesa do ambiente – quer pela via da legitimidade 
popular, quer pela via (indirecta) da tutela de direitos individuais (n.º 2);

–  a preocupação da Convenção quer com a tutela do acesso à informação 
ambiental, quer com a tutela do direito de participação, apelando aos 
Estados que promovam a criação de vias de efectivação destes direitos 
e do controlo do seu cumprimento, tanto no plano intra-administrativo 
como jurisdicional (ainda que com respeito pelas soluções particulares dos 
ordenamentos jurídicos envolvidos) – n.ºs 3 e 4;

–  a preocupação da Convenção em divulgar amplamente os resultados dos 
processos desenvolvidos nestes dois âmbitos (acesso à informação ambien-
tal e participação em procedimentos de tomada de decisão, no plano de 
actos autorizativos e de planos e programas) quer no tocante aos proce-
dimentos administrativos de segundo grau, quer no tocante aos processos 
judiciais – n.º 5.

Uma segunda consideração introdutória que importa fazer é a de que, no 
plano do Direito português, estas preocupações encontram guarida, pelo menos 
do ponto de vista formal, em diversos diplomas, mas mais concretamente, para 
o que aqui releva, na Lei n.º 83/95, de 31 de Agosto (Lei de participação proce-
dimental e acção popular = LAP), no Código do Processo nos Tribunais Admi-
nistrativos (= CPTA), no Código do Procedimento Administrativo (= CPA) e 
na Lei de acesso à informação ambiental (Lei n.º 19/2006, de 12 de Junho = 
LAIA) – para além de serem detectados em diversos outros diplomas onde se 
consagram momentos de participação pública. A lei portuguesa vai plenamente 
ao encontro da Convenção de Aarhus na tutela contenciosa do ambiente, na 
medida em que, para além da tutela do direito de acesso à informação, acolhe 
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também processos inibitórios e condenatórios de deveres de facere e de non facere, 
bem como acções de anulação de actos e regulamentos inválidos por razões dis-
tintas das de défi ce de participação do público, e ainda contempla providências 
cautelares susceptíveis de ser utilizadas a título de antecipação de tutela.

Uma terceira nota introdutória visa aludir a que, no plano comparado, é 
útil e reveladora a consulta dos relatórios nacionais dos Estados-membros, ela-
borados pelos serviços jurídicos da Comissão Europeia no intuito de fazer o 
ponto da situação sobre a implementação da Convenção de Aarhus no espaço 
jurídico da União Europeia (Access to justice in environmental matters4). Da leitura 
de 23 dos 28 relatórios (há cinco ainda por publicar, entre os quais o português), 
facilmente se extrai que apenas Reino Unido e Irlanda têm disciplinada a legi-
timidade popular para defesa do ambiente com amplitude análoga a Portugal 
(ou seja, atribuída quer a cidadãos, isolados ou em grupo, quer a associações 
privadas e entidades públicas como os municípios)5. A legitimidade popular 
ainda é olhada com alguma desconfi ança, sobretudo na perspectiva da possi-
bilidade de afogamento dos tribunais com demandas altruístas mais ou menos 
consistentes6. Um instituto como a litispendência e, se bem que em menos 

4 Disponíveis em : https://e-justice.europa.eu/resultManagement.do?stext=environmental+mat-
ters&amp;itext=environmental+matters&amp;sco=any&amp;slang=any&amp;spage=25&am-
p;slmo=anytime&amp;soption=c,n,a,&amp;showPage=1&amp;hval=99ec9b9e813ced8e-
132145dc86105d02
5 Na sequência da ratifi cação da Convenção de Aarhus pela União Europeia, em 2005, o Tribu-
nal de Justiça tem-se pronunciado sobre a conformidade da legislação de diversos Estados-Mem-
bros com as directivas europeias emanadas a título de incorporação das normas da Convenção no 
Direito do União Europeia, nomeadamente sobre a abertura de legitimidade, procedimental e 
processual, a ONGAs (cfr., entre outros, os acórdãos de 15 de Outubro de 2009, caso C-263/08; 
de 8 de Março de 2011, caso C-240/09; de 12 de Maio de 2011, caso C-115/09). 
Ainda a propósito do artigo 9/3 da Convenção de Aarhus, nas recentes decisões/recursos C-401/12 
a C-403/12 P, e C-404/12 P e C-405/12 P, de 13 de Janeiro de 2015, o TJUE, revendo duas 
decisões do Tribunal Geral, entendeu que aquela disposição da Convenção não pode ser invocada 
como parâmetro de legalidade do artigo 10/1 do Regulamento 1367/2006 (que transpõe para 
ordem jurídica eurocomunitária a Convenção de AArhus), na medida em que “não é possível 
considerar que a União, ao adotar o referido regulamento, que apenas diz respeito às instituições 
da União e que, de resto, tem apenas por objeto uma das vias de recurso de que dispõem os par-
ticulares para fazerem respeitar o direito do ambiente da União, tenha tido a intenção de execu-
tar (…) as obrigações decorrentes do artigo 9.°, n.° 3, da Convenção de Aarhus no que se refere 
aos procedimentos administrativos ou jurisdicionais nacionais …” (consid. 60 e 52 dos Acórdãos 
referidos, respectivamente).
6 Paradoxalmente, a actio popularis é muito pouco popular no seio do contencioso da União 
Europeia, uma vez que no âmbito da acção de anulação, disciplinada no artigo 263 do Tratado 
sobre o Funcionamento da União Europeia, o Tribunal de Justiça continua fi el à restritiva juris-
prudência Plaumann e as sucessivas revisões do Tratado não conseguiram avançar no sentido do 
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casos (porque remanescentes), o caso julgado, pode ajudar a disciplinar o con-
tencioso ambiental, reduzindo o número de acções a apreciar ao conjunto das 
mais representativas.

Vejamos, num primeiro ponto, como é a Convenção assimilada pela nossa 
LAP (1.) e, num segundo momento, quão sufi cientemente os direitos de acesso 
à informação e de participação estão assessorados por vias de efectivação judicial 
(2.). Em terceiro lugar, e porque, como se disse, o quadro de vias de protecção do 
ambiente é, em Portugal, bastante mais alargado do que o estabelecido pela Con-
venção de Aarhus, convém analisar que particularidades revestem os pedidos e as 
sentenças que resultam de acções condenatórias (em facere e non facere, jurídico 
e material) movidas por actores populares, nomeadamente quanto à aplicação 
dos institutos da litispendência e do caso julgado (3.). Finalmente, deixaremos 
uma derradeira nota sobre a originalidade de resolução dos casos de reparação 
do dano ecológico, introduzida pelo Decreto-Lei n.º 147/2008, de 29 de Julho, 
diploma que tem como uma das suas fi nalidades desafogar os tribunais de litígios 
relativos à recuperação de bens ambientais lesados por certas actividades (4.).

2.  Justiça ambiental e legitimidade popular para defesa de interesses 
difusos em Portugal: a Lei 83/95, de 31 de Agosto

O leque de sujeitos investido em legitimidade popular, nos termos dos arti-
gos 2.º e 3.º da LAP, é constituído por:

alargamento da legitimidade, mesmo que apenas a certas ONGAs. Sobre este ponto, veja-se Carla 
Amado Gomes, A protecção do ambiente na jurisprudência comunitária – uma amostragem, in Textos dis-
persos de Direito do Ambiente, III, Lisboa, 2012, pp. 101 segs.
A questão da desconformidade do acesso a juízo no contencioso dos tribunais da União com as 
premissas de Aarhus tem merecido vivas críticas de algumas vozes da doutrina jusambientalista – 
cfr., entre outros, Marc Pallemaerts, Environmental Human Rights: Is the EU a Leader, a Follower, 
or a Laggard?, in Oregon Review of International Law, 2013, pp. 7 segs, 29-33 (disponível em http://
law.uoregon.edu/org/oril/docs/15-1/Pallemaerts.pdf ); Ludwig Krämer, Environmental justice in 
the European Court of Justice, in Environmental Law and Justice in context, Cambridge, 2009, pp. 195 
segs, 208-209 – e foi mesmo já objecto de uma queixa junto do Compliance Comitee por parte de 
uma organização ambientalista, que mereceu a seguinte recomendação (em 14 de Abril de 2011):
“With regard to access to justice by members of the public, the Committee is convinced that if 
the jurisprudence of the EU Courts, as evidenced by the cases examined, were to continue, unless 
fully compensated for by adequate administrative review procedures, the Party concerned would 
fail to comply with article 9, paragraphs 3 and 4, of the Convention. While the Committee is 
not convinced that the Party concerned fails to comply with the Convention, given the evidence 
before it, it considers that a new direction of the jurisprudence of the EU Courts should be established in order 
to ensure compliance with the Convention”.
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 i)  Cidadãos no gozo dos seus direitos civis e políticos, isoladamente ou em 
grupo;

 ii)  Associações e fundações que tenham por função estatutária a promoção 
do ambiente;

 iii)  Autarquias locais “em relação aos interesses de que sejam titulares resi-
dentes na área da respectiva circunscrição”.

i) Relativamente a este primeiro grupo, convém sublinhar, por um lado 
que, em nossa opinião, o exercício do direito de acesso à justiça investido em 
legitimidade popular não é um direito exclusivo dos portugueses mas também 
de todos os estrangeiros que em Portugal (ou no estrangeiro, em virtude de 
fenómenos de poluição transfronteiriça com origem em Portugal) detectem 
ameaças a bens ambientais naturais. Não vamos alargar-nos neste ponto, já por 
nós escalpelizado em momento anterior7. Deixamos apenas a conclusão no sen-
tido de que a “legitimidade popular” a que a Constituição se reporta no artigo 
52.º/3, que o CPA menciona no artigo 68.º/3 e que a LAP prevê no artigo 
2.º/1, não é apenas a “acção popular correctiva” prevista no Código Adminis-
trativo de 1936/40, ainda em vigor em 1976, mas um conceito mais vasto – e 
por isso mais equívoco na adopção de uma fórmula já “carregada de sentido” 
–, extensível à tutela de interesses difusos. Nessa perspectiva, condição de exer-
cício do direito de acção não deve ser ser eleitor (interessado na legalidade dos 
actos praticados pelos órgãos cujos titulares elege) mas ser cidadão (interessado na 
qualidade de fruição de bens colectivos)8.

Por outro lado, a condição de residência para que aponta o artigo 15.º/3 
da LAP não é aplicável à legitimidade popular em sede de interesses difusos 
mas apenas à sua vertente aplicativa a interesses individuais homogéneos. Sobre 
este ponto, também já nos pronunciámos noutro local, para onde remetemos 
os desenvolvimentos necessários9. Importa sublinhar que a natureza imaterial 
e plurilocalizada das utilidades dos bens naturais faz com que qualquer cida-
dão possa agir em sua defesa, independentemente do contacto efectivo com o 

7 No nosso D. Quixote, cidadão do mundo: da apoliticidade da legitimidade popular para defesa de inte-
resses transindividuais, Anotação ao Acórdão do STA, I, de 13 de Janeiro de 2005, in Textos dispersos de 
Direitos do Ambiente (e matérias relacionadas), II, Lisboa, 2008, pp. 7 segs. Veja-se também António 
Almeida, A acção popular e a lesão dos bens ambientais, in Lusíada, 2002/1-2, pp. 367 segs. p. 375.
8 Propugnando a necessária condição de eleitor para o investimento do sujeito em actor popular, 
vejam-se os Acórdãos: do STA de 25 de Março de 2004 (proc. 1581/03), e do TCA-Sul de 13 de 
Janeiro de 2005 (proc. 85/04) e de 17 de Maio de 2007 (proc. 2467/07).
9 Carla Amado Gomes, O Provedor de Justiça e a tutela de interesses difusos, in Textos dispersos de 
Direito do Ambiente, II, Lisboa, 2008, pp. 235 segs, 248 segs; idem, Introdução ao Direito do Ambiente, 
2ª ed., Lisboa, 2014, pp. 278-291.
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suporte corpóreo em que se traduz (v.g., descargas poluentes no rio que banha 
Amarante sindicadas por um residente em Faro). A natureza das coisas fará com 
que as acções sejam promovidas por quem está mais próximo do bem, em razão 
da maior probabilidade de percepção da sua degradação mas, em teoria, a legi-
timidade é extensível a qualquer cidadão, nacional ou estrangeiro.

Esta interpretação não só faz jus ao estabelecido na Convenção de Aarhus – 
concretamente quando, no segundo parágrafo do n.º 2 do artigo 9 citado, afi rma 
que o conceito de interesse processual deve ser delimitado “de modo compatível 
com o objectivo de dar ao público interessado um amplo acesso à justiça de acordo com 
o âmbito desta Convenção” –, como também, de um ponto de vista sistemático, 
quadra melhor com o estatuído na Lei Quadro do Património Cultural (Lei 
n.º 107/2001, de 8 de Setembro), a qual, no artigo 25.º/1, reconhece o direito 
de iniciativa procedimental com vista ao reconhecimento de interesse cultural 
a dado bem a “qualquer pessoa ou organismo, público ou privado, nacional 
ou estrangeiro”. Ora, tratando-se de bens de idêntica natureza (metaindividual, 
imaterial, de fruição colectiva), não faz sentido que o ambiente veja limitada a 
capacidade de intervenção por parte de cidadãos em razão da sua nacionalidade 
em face de uma ilimitada capacidade de intervenção relativamente à tutela do 
património cultural.

ii) No que toca às acções promovidas por entidades associativas e fundacio-
nais, cumpre assinalar o pressuposto da especialidade das atribuições estatutárias, 
frisado pelo legislador no artigo 3.º da LAP. Perante a noção amplíssima de 
ambiente para que somos arrastados pelo artigo 66.º da CRP, dir-se-ia que esta 
conformidade não constitui problema, uma vez que tudo é ambiente – saúde, 
urbanismo, ordenamento do território, estética urbana… No entanto, e ainda 
que assim se entenda, sempre se exigirá um segundo controlo, se no caso cou-
ber, tendo em consideração o âmbito geográfi co de actuação da associação ou 
fundação (cfr. o artigo 7.º/3 da Lei 35/98, de 18 de Julho, sobre as ONGAs = 
LONGAs)10. 

Certo, poderá dizer-se que há aqui uma contradição no nosso pensamento, 
por nos termos manifestado de forma tão generosa para com os cidadãos e ser-
mos tão rigorosos para as ONGAs. Mas não é assim: a personalidade colectiva é 
uma personalidade criada em atenção a objectivos (estatutários) determinados. 
Se a acção extravasar este âmbito, a associação não pode actuar – porque ela 
própria se auto-limitou na sua capacidade de actuação. O que não impede os 

10 V.g., a Associação de defesa dos sobreiros do Ribatejo não poderá agir em defesa de um conjunto de 
sobreiros sito no Algarve. Neste sentido, António Almeida, A acção popular…, cit., p. 375. Ver 
também o Acórdão do STA de 17 de Maio de 2007 (proc. 107/07).
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seus dirigentes e associados de agir investidos em legitimidade popular, despidos 
do colete institucional11.

A redacção da norma do artigo 3.º da LPA concretiza, assim, os desígnios 
da Convenção de Aarhus, traduzindo uma lógica de legitimidade alargada. Res-
salve-se que o artigo 8 da Proposta de directiva do Parlamento Europeu e do 
Conselho relativa ao acesso à justiça no domínio do ambiente, de 24 de Outu-
bro de 2003 [COM (2003) 624 fi nal]12, que fi cou pelo caminho mas parece 
estar em vias de reabilitação13, é bastante mais restritivo – porventura em razão 
de o tema da “actio popularis” constituir um assunto delicado em alguns Estados-
-membros, como a Alemanha ou a Áustria, que dispõem de sistemas de acesso a 
juízo de cunho predominantemente subjectivo.

iii) O terceiro caso, respeitante às autarquias – leia-se: freguesias e municí-
pios – é o que nos suscita mais dúvidas, na medida em que estas entidades estão 
constitucional e legalmente comprometidas na tarefa de protecção do ambiente, 

11 Mas atente-se em que o artigo 11.º/2 da Lei 35/98, de 17 de Julho, isenta as ONGAs de pre-
paros, custas e imposto de selo em todos os processos em que intervenham – regime ainda mais 
favorável, portanto, do que o da “acção popular” (veja-se o artigo 20.º da LAP).
12 Reza o artigo 8: “Para ser reconhecida como entidade habilitada, uma associação, organização 
ou grupo internacional, nacional, regional ou local deve preencher os seguintes critérios:
a)  ser uma pessoa colectiva independente e sem fi ns lucrativos que tenha o objectivo de proteger 

o ambiente;
b)  possuir uma estrutura orgânica que lhe permita garantir a prossecução adequada dos seus objec-

tivos estatutários;
c)  ter sido legalmente constituída e trabalhado activamente a favor da protecção do ambiente, 

em conformidade com os seus estatutos, por um período, não superior a três anos, a fi xar pelo 
Estado-Membro no qual é constituída;

d)  ter as suas contas  anuais certifi cadas por um revisor ofi cial de contas por um período a fi xar 
por cada Estado-Membro, nos termos do disposto na alínea c), do n.° 1”.

13 Como informa Ana Celeste Carvalho (Direito à Informação, Participação do Público e Acesso à 
Justiça em Matéria Ambiental: a Convenção de Aarhus, Comunicação apresentada na acção de forma-
ção “Direito do Ambiente”, realizada pelo CEJ no dia 24 de Maio de 2013, em Lisboa, in Direito 
Administrativo, livro digital editado pelo CEJ, Agosto de 2014, pp. 319 segs, 347 segs), o interesse 
por este tema renasceu em 2013, tendo a Comissão Europeia iniciado um levantamento do estado 
de implementação da Convenção de Aarhus cada um dos 28 Estados-membros (Access to justice in 
environmental matters), já mencionado supra no texto.
Veja-se também o Relatório fi nal da Direcção Geral de Ambiente da Comissão Europeia, de 9 de 
Janeiro de 2013: DG ENV.A.2/ETU/2012/0009rl – Possible initiatives on access to justice in environ-
mental matters and their socio-economic implications, em cujas páginas 9 segs se encontram sumariadas 
as razões do reatamento do interesse na aprovação de uma directiva sobre acesso à justiça ambien-
tal (disponível em http://ec.europa.eu/environment/aarhus/pdf/access%20to%20justice%20-%20
economic%20implications%20-%20study%202013.pdf )
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facto que lhes confere competência própria de actuação nesta sede, indepen-
dentemente do recurso aos tribunais [cfr. os artigos 7.º/h) e 23.º/k) da Lei n.º 
75/2013, de 12 de Setembro, com rectifi cações, respectivamente]. Ou seja, o 
exercício da tutela declarativa, dentro da sua competência, precede e prefere (quer 
por argumentos de economia processual, quer por razões ligadas à separação de 
poderes) a via judicial. Não enjeitamos, no entanto, a existência de hipóteses de 
defesa de bens ambientais naturais pelas autarquias contra entidades públicas (pro-
blemas de delimitação de competências, ou danos transmunicipais, por exemplo), 
ou contra entidades privadas mas numa perspectiva puramente patrimonialística 
(v.g., acções de reivindicação de propriedade em zona de reserva natural), as quais 
não serão, em bom rigor, norteadas pela defesa de interesses difusos...

A lei parece querer reportar-se ao fenómeno da representação sem mandato, 
análogo ao que está subjacente ao mecanismo de tutela de interesses individuais 
homogéneos no artigo 15.º da LAP14. Aí, a vinculação a um critério de proxi-
midade geográfi ca – não forçosamente circunscrito a uma autarquia – prende-
-se com a ligação dos sujeitos lesados por um factor comum: a mesma causa da 
lesão. No caso da legitimidade popular das autarquias, esta é pré-condicionada 
pela sua natureza de entes territoriais (um princípio da especialidade por natu-
reza) e terá, portanto, de verifi car-se a condição da incidência territorial da lesão 
dentro dos limites da autarquia (cuja causa se situará fora dos limites da circuns-
crição) para poder admitir-se esta representação15.

Deve acrescentar-se que a LAP consagra um regime de favor relativamente 
aos actores populares que os isenta do pagamento de taxa de justiça e de paga-
mento de custas (total, se com decaimento parcial; parcial, se com decaimento 
total e ainda assim numa proporção reduzida – entre um décimo e metade das 
custas – a fi xar pelo juiz tendo em conta a situação do autor e a razão da impro-

14 Sustentando que a legitimidade autárquica se restringe à defesa de interesses individuais homo-
géneos dos residentes na circunscrição territorial, Diogo Calado, Uma “embrulhada” com vários 
intervenientes: uma freguesia maçadora, uma empresa pública…e os tribunais que tomaram conta do caso – 
Comentário ao Acórdão do TCA-Sul, de 7 de Março de 2013 (proc. 04613/08) (com aditamentos 
de Carla Amado Gomes), in Carla AMADO GOMES, Direito do Ambiente – Anotações Jurispru-
denciais Dispersas, ICJP, 2013, disponível em http://www.icjp.pt/sites/default/fi les/publicacoes/
fi les/ebook_jurisprudencia_fi nal_comisbn.pdf
15 Cfr. a sentença do Tribunal Administrativo e Fiscal de Sintra, de 16 de Março de 2007 (proc. 
1354/06), a propósito da legitimidade da autarquia para apresentar, alegadamente investida em 
legitimidade popular, uma providência cautelar de suspensão de efi cácia do acto de licenciamento 
de linhas de alta tensão pelo Ministério da Economia, alegando violação quer de direitos indivi-
duais dos fregueses, quer de interesses difusos. O Tribunal entendeu haver ilegitimidade quanto 
à parte do pedido relativa a direitos individuais, nomeadamente de propriedade. 
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cedência do pedido: artigo 20.º)16-17. Este regime, reforçado pela LONGAs (cfr. 
o artigo 11.º/2), é particularmente importante para a promoção da cidadania 
ambiental, uma vez que a tutela do ambiente proprio sensu está entregue a acto-
res altruístas – e a Convenção de Aarhus acentua este aspecto, exigindo que 
os ordenamentos nacionais não imponham mecanismos processuais “proibitiva-
mente dispendiosos”, e que removam entraves fi nanceiros susceptíveis de desen-
corajar a tutela judicial do ambiente pelos cidadãos e associações18. 

3.  Justiça ambiental e tutela dos direitos de acesso à informação 
ambiental e à participação 

Os pontos focais da Convenção de Aarhus são os direitos procedimentais 
de acesso à informação e de participação na tomada de decisões com incidência 
ambiental, relativamente aos quais o direito de acesso à justiça ambiental surge 
como instrumental. É também esta a perspectiva da LBA, na versão de 2014, 
nos seus artigos 6.º e 7.º. De que forma acolhe o direito processual o desígnio 
de efectivação judicial destes direitos?

i) No tocante ao direito de acesso à informação, o CPTA consagra um 
processo sumário especialmente apto à verifi cação das razões de indeferimento 

16 Cfr. também o artigo 4.º/1/b) do Decreto-Lei n.º 34/2008, de 26 de Fevereiro (Regulamento 
das Custas processuais), com última actualização em 72/2014, de 2 de Setembro, quanto à isen-
ção de custas.
17 Fica a dúvida sobre se o indeferimento liminar previsto no artigo 13.º acciona igualmente esta 
disposição, nomeadamente permitindo ao juiz condenar o autor popular leviano num pagamento 
simbólico.
18 O TJUE tem-se revelado atento no controlo do cumprimento destas condições pelos Estados-
-membros, destacando-se os acórdãos de 11 de Abril de 2013, proc. C-260/11, em sede de reen-
vio prejudicial (no qual o Tribunal afi rmou que, no cálculo de custas,  «o juiz nacional não pode 
basear-se unicamente na situação económica do interessado, devendo também proceder a uma 
análise objetiva do montante das despesas. Além disso, pode levar em conta a situação das partes 
em causa, as hipóteses razoáveis de sucesso do requerente, a gravidade do que está em causa para 
este e para a proteção do ambiente, a complexidade do direito e do processo aplicáveis, o even-
tual caráter temerário do recurso nas suas diferentes fases, bem como a existência de um sistema 
nacional de apoio judiciário ou de um regime de proteção em matéria de despesas»), e de 13 de 
Fevereiro de 2014, proc. C-530/11 (no âmbito do qual o Reino Unido foi condenado por incu-
mprimento da directiva 2003/35/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de Maio, 
que estabelece a participação do público na elaboração de certos planos e programas relativos ao 
ambiente, «na medida em que aqueles artigos preveem que os processos judiciais em causa não 
devem ter um custo exageradamente dispendioso»).
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de pedidos apresentados por particulares às entidades públicas, no âmbito da 
Lei n.º 19/2006, de 12 de Junho. Deve notar-se que esta lei aponta para duas 
vias de tutela (queixa à CADA e “impugnação judicial”), pré-existindo sempre 
a reclamação, facultativa, junto do órgão que negou a informação, no todo ou 
em parte, ou omitiu resposta ao pedido formulado. Nada na lei indica a pre-
cedência obrigatória da queixa à CADA sobre a apresentação de um pedido 
de intimação, nos termos dos artigos 104.º a 108.º do CPTA19, mas a situação 
mais comum consistirá certamente em tentar a resolução intra-administrativa 
da questão junto da CADA antes de seguir para tribunal uma vez que, apesar 
de as intimações terem um valor de custas especialmente reduzido [cfr. o artigo 
12.º/1/b) do Decreto-Lei n.º 34/2008, de 26 de Fevereiro – Regulamento das 
Custas processuais, com última actualização em 72/2014, de 2 de Setembro –, 
que remete para a Tabela I.B anexa], sempre importam a constituição de man-
datário e pagamento de honorários, enquanto que o recurso à CADA é gratuito 
e dispensa constituição de advogado.

Este processo caracteriza-se pela celeridade e efectividade: os prazos proces-
suais são reduzidos, o prazo de decisão é curto (tendencialmente de menos de 
um mês: cfr. o artigo 107.º do CPTA), e o juiz pode determinar a aplicação de 
sanções pecuniárias compulsórias por cada dia de atraso, em caso de condenação 
da entidade requerida (artigo 108.º/2 do CPTA).

ii) No que concerne ao direito de participação em procedimentos de 
tomada de decisão, temos que considerar duas vertentes: por um lado, a hipótese 
de efectivação deste direito em tempo útil (v.g., marcação da consulta pública 
em momento procedimentalmente idóneo – cfr. o artigo 6/4 da Convenção, 
onde se refere a necessidade de providenciar o momento de contraditório 
público “quando todas as opções estiverem em aberto e a participação possa ser 
efectiva”); por outro lado, a sindicância da decisão tomada: com preterição do 
direito de participação, com défi ce de condições de efectividade do seu exercí-
cio, ou com défi ce de objectivação dos seus resultados.

O primeiro caso prende-se com a intimação para defesa de direitos, liber-
dades e garantias (cfr. o artigo 109.º do CPTA), uma vez que está em causa o 
exercício em tempo urgente de um direito fundamental de participação, mais 
evidente na vertente da participação na elaboração de planos e programas de 
ordenamento do território (cfr. o artigo 65.º/5 da CRP), em sede de avaliação 
ambiental estratégica; mais matizado, na vertente da participação em procedi-
mentos de avaliação de impacto ambiental (cfr. o artigo 267.º/5 da CRP, e mais 

19 Sobre este ponto, veja-se o nosso O direito à informação ambiental: velho direito, novo regime, in Tex-
tos dispersos…, II, cit., pp. 79 segs, 96-99.
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recentemente, os dispositivos referenciados da LBA, onde se podem ancorar 
direitos fundamentais de origem legal, a entrar no lote de direitos fundamentais 
procedimentais em sede ambiental pela via da cláusula aberta – artigo 16.º/1 
da CRP – e a revestir jusfundamentalidade através da cláusula de extensão de 
regime inscrita no artigo 17.º da CRP).

O segundo caso envolve a impugnação de planos ou decisões tomadas com 
preterição do momento de contraditório público ou com défi ce de fundamen-
tação dos seus resultados. Aqui a acção administrativa de impugnação, de actos 
e normas, será o meio adequado (cfr. os artigos 50.º segs, e 72.º segs do CPTA, 
respectivamente), eventualmente precedida ou acompanhada de providências 
cautelares de suspensão dos efeitos do acto/norma sindicado. A única dúvida 
poderá residir na caracterização do vício que recai sobre a norma/acto e respec-
tivo efeito no prazo de impugnação – problema que, de resto, só se verifi ca no 
plano dos actos, uma vez que as normas podem, nos termos dos artigos 74.º/1 
do CPTA e 144.º/1 do CPA, ser impugnadas a todo o tempo, presumindo-se 
assim sempre a nulidade como invalidade-regra (cfr. também o n.º 2 do artigo 
144.º do CPA)20. 

Por outras palavras, o que varia é o prazo de impugnação: se se considerar 
a preterição de consulta pública e a falta de fundamentação como geradoras de 
anulabilidade (remetendo-as à categoria de formalidades essenciais) –, dispõe 
o autor de três meses para propor acção impugnatória (nos termos do artigo 
58.º/1/b) do CPTA) –; diferentemente, se tais lapsos constituírem fonte de 
nulidade [acolhendo os direitos de participação e à fundamentação na categoria 
de direitos fundamentais e assumindo o desrespeito da sua concretização como 
uma violação do núcleo fundamental dos direitos fundamentais que encarnam 
– ex vi o artigo 161.º/2/d) do CPA, conjugadamente com os artigos 267.º/5 e 
268.º/2 da CRP] –, não se vincula nessa hipótese o autor ao respeito de qual-
quer prazo (nos termos do artigo 58.º/1 do CPTA).

20 Sobre a anulação de planos ou programas por violação do regime da avaliação ambiental estra-
tégica, veja-se o Acórdão do Tribunal de Justiça da União Europeia de 28 de Fevereiro de 2012 
(proc. C-41/11), onde se admite que “Quando um órgão jurisdicional nacional é chamado, com 
base no direito nacional, a conhecer de um recurso de anulação de um ato nacional que cons-
titui um «plano» ou «programa» na aceção da Diretiva 2001/42/CE do Parlamento Europeu e 
do Conselho, de 27 de Junho de 2001, relativa à avaliação dos efeitos de determinados planos e 
programas no ambiente, e verifi ca que esse «plano» ou «programa» foi adotado em violação da 
obrigação prevista nesta diretiva de proceder a uma avaliação ambiental prévia, esse órgão juris-
dicional tem de adotar todas as medidas gerais ou particulares previstas no seu direito nacional a 
fi m de corrigir a omissão dessa avaliação, incluindo a eventual suspensão ou anulação do «plano» 
ou «programa» impugnado”. 
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Em qualquer dos casos enunciados em i), o resultado da actuação judicial refl ec-
tir-se-á apenas e tão só sobre o requerente, uma vez que está em jogo a efectiva-
ção de uma posição jurídica de carácter procedimental. A força de caso julgado 
será, nesse caso, inter partes, vinculando a entidade pública à concessão da infor-
mação solicitada, se houver ganho de causa; e blindando-a contra solicitação 
idêntica a apresentar pelo mesmo requerente no futuro (ou seja, legitimando 
futuras recusas face a pedidos idênticos com os mesmos fundamentos) – cfr. os 
artigos 580.º e 581.º do Código do Processo Civil.  

Já no tocante às situações versadas em ii), cumpre distinguir:

–  quanto à intimação para tutela do direito de participação – o resultado da 
actuação judicial refl ectir-se-á apenas e tão só sobre o requerente, uma 
vez que está em jogo a efectivação de uma posição jurídica de carácter 
procedimental. A força de caso julgado será, nesse caso, inter partes, vincu-
lando a entidade pública a viabilizar a participação sindicada, se houver 
ganho de causa; e blindando-a contra solicitação idêntica a apresentar 
pelo mesmo requerente no futuro  (ou seja, legitimando futuras recusas 
face a pedidos idênticos com os mesmos fundamentos) – cfr. os artigos 
580.º e 581.º do Código do Processo Civil;  

–  se o autor pedir a declaração de ilegalidade das normas do plano, tal decla-
ração tem, nos termos do artigo 73.º/2 do CPTA, mera efi cácia inter 
partes. Porém, esta hipótese pode (em caso de ganho de causa) revelar-se 
esdrúxula, uma vez que o fundamento de invalidação refere-se a um 
momento co-constitutivo do procedimento de formação do plano o 
qual, uma vez identifi cado, deve determinar a sua erradicação do ordena-
mento, com efi cácia erga omnes. Porém, o sistema vigente não só reserva 
ao Ministério Público a competência funcional/dever de requerer a 
declaração de ilegalidade com forma obrigatória geral nestes casos (cfr. o 
artigo 73.º/3; 73.º/4 do CPTA), como ainda atribui ao juiz o poder de 
modular os efeitos da sentença de modo a conferir-lhe efi cácia ex nunc 
(artigo 76.º/3 do CPTA), esvaziando assim o pleito de utilidade;

–  se o autor pedir a anulação ou a declaração de nulidade do acto fi nal ema-
nado no âmbito de um procedimento no qual se omitiu o momento de 
contraditório público ou se descartou a inserção dos seus resultados na 
fundamentação do mesmo, das duas uma: havendo decaimento, o pedido 
não poderá voltar a ser apresentado pelo mesmo autor com tais funda-
mentos – descartando já a questão do prazo; havendo ganho de causa, 
a orientação no sentido da dessubstancialização do vício de preterição 
de consulta pública (degradando-o a formalidade essencial) e a regra de 
aproveitamento do acto administrativo farão com que o resultado destas 
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acções se traduza, tendencialmente, na condenação da realização da con-
sulta e/ou na incorporação das observações produzidas na fundamenta-
ção do acto autorizativo fi nal, com efi cácia inter partes.

4.  Para além de Aarhus: particularidades da litispendência e do caso 
julgado nas acções movidas por actores populares

A pulverização de legitimidades propiciada por Aarhus coloca a questão da 
conciliação da defesa judicial do ambiente com a boa gestão da administração 
da justiça (enquanto bem escasso). Na verdade, quando a ameaça de lesão incide 
sobre um bem de fruição colectiva e a legitimidade popular está disseminada 
por pessoas singulares e colectivas de natureza associativa, fundacional e territo-
rial, a hipótese de multiplicação de demandas é real. Ainda que a fungibilidade do 
autor se resolva por apelo a um conceito material de litispendência, a identidade 
pode não existir quanto às causas de pedir. Veja-se que, nos termos do artigo 
581.º do CPC:

1.  Repete-se a causa quando se propõe uma ação idêntica a outra quanto 
aos sujeitos, ao pedido e à causa de pedir. 

2.  Há identidade de sujeitos quando as partes são as mesmas sob o ponto de 
vista da sua qualidade jurídica. 

3.  Há identidade de pedido quando numa e noutra causa se pretende obter 
o mesmo efeito jurídico. 

4.  Há identidade de causa de pedir quando a pretensão deduzida nas duas 
ações procede do mesmo facto jurídico. Nas ações reais a causa de pedir 
é o facto jurídico de que deriva o direito real; nas ações constitutivas e de 
anulação é o facto concreto ou a nulidade específi ca que se invoca para 
obter o efeito pretendido.

Esta disposição permite caracterizar a litispendência em acções propostas 
por diversos autores populares com idêntico pedido (ressalte-se que a norma 
alude à qualidade jurídica dos autores) – por exemplo, condenação em medidas 
de prevenção para fazer cessar caça ilegal; anulação de acto administrativo que 
permite a exploração de fábrica em zona de reserva natural –, mas se tiverem 
diferentes fundamentos esta já não se verifi cará. Dir-se-á que, nessa hipótese, é 
correcto que se não verifi que a litispendência pois os fundamentos do pedido 
serão diversos; porém, que vantagem há em que a condenação se dê por duas 
(ou mais) vezes? Ou em que o acto seja anulado duas (ou mais) vezes? Pior: e se 
ocorrem decisões contraditórias?

Book Revista O Direito I (2016).indb   47Book Revista O Direito I (2016).indb   47 21/03/16   12:0421/03/16   12:04



O Direito 148.º (2016), I, 33-52

48  Carla Amado Gomes

A lei brasileira 7.347, de 24 de Julho de 1985 (Lei da acção civil pública, 
com última alteração pela Lei 13.004, de 24 de Junho de 2014), dispõe sobre o 
tema no artigo 2.º:

As ações previstas nesta Lei serão propostas no foro do local onde ocorrer o dano, cujo 
juízo terá competência funcional para processar e julgar a causa. 

§ único A propositura da ação prevenirá a jurisdição do juízo para todas as ações poste-
riormente intentadas que possuam a mesma causa de pedir ou o mesmo objeto21. 

Ressalte-se que a norma do parágrafo único pressupõe a fungibilidade do 
autor, pelo que só se preocupa com a identidade do objecto ou da causa de 
pedir – disjuntivamente. Ou seja, haverá litispendência – preclusão de possibili-
dade de apreciação da(s) acção(ões) proposta(s) posteriormente, na terminologia 
da lei brasileira – caso as acções tenham o mesmo objecto e as mesmas causas 
de pedir22. Mas já é duvidoso que a lei abarque as situações em que o objecto 
é o mesmo mas as causas de pedir são diferentes (logo, poderiam conviver as 
duas acções), bem assim como é questionável que nela se acolham hipóteses 
de pedidos diferentes (objectos diversos) suportados pelas mesmas causas de 
pedir. Neste último caso, parece cristalino que o conceito não se aplica, dada a 
diferença de pedidos; no imediatamente anterior – mesmo pedido, com causas 
de pedir diversas –, parece não haver preclusão do direito de acção em face da 
norma brasileira, e tão pouco se suscitará litispendência ao abrigo do artigo 
581.º do CPC.

A litispendência (e o caso julgado, onde ela não actuar) é um instituto que 
visa salvaguardar a credibilidade da Justiça (evitando decisões contraditórias) e 
prevenir a utilização do aparelho judiciário de forma inefi ciente (multiplicando 
demandas idênticas e ocupando vários juízes no que poderia ser analisado só 
por um). A sua valia é especialmente útil num domínio como o do ambiente, 
uma vez que se trata da defesa de bens de fruição colectiva. Porém, se é verdade 
que, no caso de diferentes pedidos com idêntica causa de pedir, ou do mesmo 
pedido com causa de pedir diversa, a litispendência se não verifi ca, parece-nos, 
em contrapartida, haver utilidade na consagração da apensação de processos 
nestes casos (cfr. o artigo 267.º do CPC) – desde que todos os pedidos se diri-
jam à salvaguarda do ambiente enquanto grandeza metaindividual. 

21 Versão introduzida pela Medida provisória 2.180-35, de 24 de Agosto de 2001.
22 Cfr. o Acórdão do TCASul de 13 de Março de 2008 (proc. n.º 3271/07), no qual se chegou a 
conclusão idêntica.
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Cumpre recordar, na linha que já se referiu supra, que a legitimidade popular 
na LAP se aplica a duas realidades diversas: interesses difusos e interesses indivi-
duais homogéneos. No que aqui releva, as considerações reportar-se-ão apenas 
aos interesses difusos, nomeadamente ao ambiente. Esta precisão é importante, 
uma vez que, quanto a interesses individuais homogéneos, a não manifestação 
do desejo de exclusão do âmbito de autores representados por um único autor 
(ou uma coligação de autores) falando em nome de todos, nos termos do artigo 
15.º da LAP, gerará litispendência caso o autor que se não excluiu venha a 
apresentar uma acção autónoma para defesa do seu interesse (homogéneo) com 
os mesmos fundamentos, ainda que com um pedido indemnizatório de valor 
diverso. De igual modo, a aplicação do artigo 19.º não se coloca, uma vez que o 
caso julgado, em acções movidas por autores populares para defesa do ambiente 
cujos pedidos mereceram acolhimento, tem efi cácia erga omnes por essência (em 
razão da natureza do bem), não fazendo sentido a previsão do pedido de exten-
são dos efeitos do caso julgado ali consagrada.

Reportando-nos ao interesse ambiental e tendo em mente os dois objecti-
vos, de prevenção da prolação de decisões contraditórias e de maximização do 
serviço de administração da justiça, julgamos que o problema da proliferação 
de acções movidas por autores populares – tanto aquelas que têm pedidos 
iguais e idênticas causas de pedir (litispendência material), como as que têm 
pedidos diferentes e causas de pedir diversas –, pode ser resolvido através da 
apensação de processos (ou da coligação superveniente de autores na acção23) 
seleccionados, ou seja, restringindo a apreciação aos que revelarem melhor 
fundamentação. Para tanto, não seria de descartar a previsão, na LAP e no que 
toca à tutela de interesses difusos, de um mecanismo inspirado na fi gura da 
selecção de processos com andamento prioritário, com sede no artigo 48.º do 
CPTA,  com intervenção do Presidente do Tribunal no sentido de escolher 
as demandas mais representativas e de promover a apensação dos processos 
mais completos do ponto de vista de pedido e causas de pedir – ou a coli-
gação superveniente de autores populares na acção de fundamentação mais 
completa, com possibilidade de aduzirem articulados adicionais para reforçar 
a argumentação.

Note-se que uma solução deste tipo não implicaria suspensão de tramita-
ção de outros processos (como sucede no âmbito do artigo 48.º/2 do CPTA) 

23 A coligação superveniente é admissível, nos termos dos artigos 312.º segs do CPC, ex vi o artigo 
1.º do CPTA, sendo certo que, nos termos destas disposições conjugadas, a intervenção principal 
espontânea que venha a produzir-se até ao despacho saneador é passível de ser sustentada por arti-
culado próprio, enquanto que, se for posterior (mas sempre anterior à audiência de julgamento), 
o interveniente deverá cingir-se à adesão aos fundamentos do autor.
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– antes ditaria a inutilidade superveniente dos processos que fossem descartados 
em favor dos melhor estruturados, ouvidas as partes. A adaptação implicaria 
identicamente fazer cair a solução da extensão dos efeitos do caso julgado [vide 
o n.º 10 do artigo 48.º citado], porque tratando-se de um interesse metain-
dividual, tal extensão é co-essencial à decisão de acolhimento (embora não à 
decisão de não acolhimento, situação em que se verifi cará um efeito puramente 
interpartes relativamente às causas de pedir consideradas improcedentes24). Ao 
cabo e ao resto, o convite promovido pelo Presidente do Tribunal traduziria 
uma iniciativa em prol da melhor efi cácia da justiça e da melhor defesa de um 
interesse metaindividual, estando imbuído da mesma lógica, com as devidas 
diferenças, que o reforço de poderes inquisitórios que o artigo 17.º da LAP 
reconhece ao julgador25.

E poderá um sujeito que defende um interesse individual arvorar-se simul-
taneamente em autor popular? Teoricamente, nada o impede, desde que os 
pedidos sejam diferentes – maxime, em acções de efectivação de responsabi-
lidade nas quais possa haver, para além da satisfação do interesse patrimonial, 
interesse na reposição do status quo ante estritamente ecológico. No fundo, a 
situação é assimilável a uma coligação consigo próprio, deduzindo pedidos dife-
rentes contra o mesmo autor com base na mesma causa de pedir [cfr. o artigo 
12.º/1/a) do CPTA]. Na prática, esta hipótese pode ser difi cultada em razão da 
norma do artigo 20.º da LAP, que isenta de preparos os autores populares – bem 
assim devido a problemas de alçada (e consequente direito ao recurso). Destarte, 
e apesar da economia processual que esta solução promoveria, parece ser de 
afastar tal possibilidade.

5.  Muito para além de Aarhus e do acesso à justiça: legitimidade 
popular e reparação do dano ecológico

Uma das utilidades da legitimidade popular na tutela do interesse da pro-
tecção ambiental reside na possibilidade de reclamar a reparação de um dano 
a bens que, na sua dimensão ecossistémica, não têm voz. O acesso à justiça 
ambiental, a ter que existir – o que já revela uma fase patológica, com a criação 
de um problema que não obteve resolução na fase procedimental –, deveria ser 

24 As leis brasileiras 4.717 (artigo 18) e 7.347 (artigo 16) referem a defi ciência de prova como obs-
táculo à efi cácia erga omnes da decisão julgada improcedente, admitindo a propositura de nova 
acção com idêntico fundamento, suportada em nova prova.
25 Cfr. também o artigo 7.º/I/b) da lei brasileira 4.717.
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sempre preventivo, a fi m de evitar danos em componentes ambientais tantas 
vezes frágeis e com consequências irreversíveis. No entanto, a vertente repara-
tória é inevitável em alguns casos e só autores com uma legitimidade altruísta 
são aptos a promovê-la. 

Durante alguns anos, discutiu-se se a lei ambiental portuguesa tutelava de 
forma clara a questão da reparação do dano ecológico – e a resposta era forçosa-
mente negativa. O artigo 40.º da LBA de 1987, hoje revogado, apontava exclu-
sivamente para danos pessoais, embora resultantes da contaminação de compo-
nentes ambientais naturais essenciais à vida humana (v.g., infecções respiratórias 
ou gastrointestinais) – de resto, o artigo 52.º/3 da Constituição introduz desde 
logo a ambiguidade, quando fala de “indemnização para o lesado ou lesados”. 
Com a entrada em vigor do Decreto-Lei n.º 147/2008, de 29 de Julho, que 
constitui transposição para o direito português da directiva 35/2004/CE, do 
Parlamento Europeu e do Conselho, de 21 de Abril, a noção de dano ecológico 
passou a ser operativa – ainda que não isenta de críticas26; todavia, a efectivação 
da sua reparação saiu da órbita dos tribunais e passou para a esfera administrativa 
(nomeadamente, da Agência Portuguesa de Ambiente), nos termos do procedi-
mento descrito no artigo 16.º do citado decreto-lei.

Esta desjudicialização, na qual os autores populares têm papel preponde-
rante (cfr. o artigo 18.º do Decreto-Lei n.º 147/2008) não obvia, contudo, a 
análise judicial da questão, uma vez que a decisão que resulta do procedimento 
deve ser considerada um acto administrativo27, logo, judicialmente impugná-
vel por quem demonstre interesse, seja na defesa de interesses individuais (por 
exemplo, lesantes ou proprietários dos bens naturais afectados), seja na tutela do 
interesse ambiental stricto sensu.

A legitimidade alargada não perde, assim, a sua mais valia, embora na ver-
tente processual seja relegada para um plano subsidiário. É, de resto, questionável 
se o Decreto-Lei n.º 147/2008 impõe uma via administrativa prévia no que 
toca à reparação do dano ecológico ou se apenas a recomenda – desde logo 
porque a unifi cação na Administração previne problemas no plano do dua-
lismo jurisdicional no que concerne à dimensão individual do dano. Na ausên-
cia de pronúncia expressa do legislador, deve admitir-se o paralelismo entre 
uma denúncia junto da APA e uma acção de efectivação de responsabilidade 
por dano ecológico movida contra o presumível agente por autores populares, 
eventualmente precedida de uma providência cautelar no sentido de atalhar ao 

26 Cfr. Carla Amado Gomes, Introdução…, cit., p. 252.
27 Cfr. Carla Amado Gomes, Introdução…, cit., p. 250.
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agravamento do dano28 – isto sem embargo de o juiz poder mandar suspender 
a instância até fi nalização do procedimento administrativo regulado no artigo 
16.º do Decreto-Lei n.º 147/2008.

28 Caso o presumível agente seja um particular, natural será que a acção seja proposta na jurisdição 
cível; se for um ente público, a jurisdição competente será a administrativa – isto porque a alínea 
k) do artigo 4.º/1 do ETAF opta pelo critério do agente para determinar a atribuição de compe-
tência às instâncias jurisdicionais administrativas.
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 Sumário: 1. Considerações gerais. 2. A Especifi cação e o Questionário na redacção originária 
do CPC. 3. A Reforma de 1961 e as alterações subsequentes. 4. O “Fogo-Fátuo” da base 
instrutória. 5. Os Temas de Prova: do entusiasmo, à incerteza crítica. 6. Os Temas de Prova e 
a actual jurisprudência. 7. Valoração dos Temas de Prova. 8. Conclusões.

1. Considerações gerais

A seu tempo, pusemos em causa os pressupostos e a metodologia da 
reforma do Código de Processo Civil (CPC), tecendo considerações muito 
críticas acerca da qualidade e necessidade daquela enésima mudança legisla-
tiva1. Crítica essa que mereceu um simpático elogio, quanto à argumentação 
utilizada, por parte do Professor José Lebre de Freitas, no prefácio do seu 
Código de Processo Civil Anotado2. Criticámos ainda a grave mistifi cação que 
representava a proclamação de um novo CPC. A esse propósito, denunciámos 
a falsidade de tal alegação, sublinhando as inúmeras coincidências no teor de 
centenas de preceitos, acompanhada de uma apressada renumeração, destinada 
a mascarar a realidade e a enganar observadores mais incautos3. Também nos 

* O texto foi escrito no intuito de integrar os Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Carlos 
Pamplona Corte-Real.
1 Cf. o nosso estudo intitulado “Questões Relativas à Reforma do Código de Processo Civil” in 
O Direito, 2012, III, pp. 569 e segs; Estudos em Homenagem ao Professor Doutor José Lebre de Freitas, 
Vol. I, Coimbra, 2013,  pp. 918 e segs.
2 Cf. José Lebre de Freitas e Isabel Alexandre, Código de Processo Civil Anotado, Vol. I, 3.ª ed., 
Coimbra, 2014, prefácio, pp. 1- 2. 
3 Cf. nosso “Desígnios do “novo” Código de Processo Civil” in O Direito, n.º 145, IV, 2013, 
pp. 797 e segs. 
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interrogámos acerca do alcance e desígnios da reforma, destacando aquelas 
que nos pareceram as alterações mais signifi cativas4. 

Importa agora, decorrido algum espaço de tempo, sobre a entrada em vigor 
da reforma do CPC, desacompanhada da singular, atabalhoada e sincopada 
vigência da Lei Orgânica do Sistema Judiciário (LOSJ), aquilatar, com o distan-
ciamento possível, o alcance de um aspecto particular da reforma de 2013. Um 
assunto que fora alcandorado, pelos defensores do “novo” CPC, em verdadeiro 
paradigma da modernidade processual. Uma espécie de pedra angular do CPC 
– os Temas de Prova.

Efectivamente, desde o infeliz e disparatado anúncio da morte de Alberto 
dos Reis5, a quem era imputada a autoria de um CPC de índole adjectiva e 
formalista, onde se propôs erigir um outro modelo6, mais adequado às novas 
tecnologias, menos formalista, promotor da oralidade e do poder decisório do 
julgador que se temeu o pior. Aliás, parecia anunciar-se uma mudança redentora. 
Por meio do reforço dos poderes do juiz na promoção da prova, era sugerido 
um mecanismo radicalmente inovador para a condensação e instrução. Seria 
algo que desbloquearia os constrangimentos da alegada formalidade, na fi xação 
da base instrutória, em prol de algo mais ágil que permitisse dilucidar o que era 
essencial, do que era acessório. A deriva entusiástica na defesa deste instituto foi 
tal que se afi rmou que os temas de prova fariam cessar a quesitação atomística7, 
removendo barreiras de natureza artifi cial, assegurando uma livre investigação, 
permitindo considerar toda a matéria, com vista a melhor decisão da causa8. Era 
uma reforma destinada a eliminar preclusões e a promover a celeridade proces-
sual9. Contribuiria, por outras palavras, para remover entraves no apuramento 
da verdade material, permitindo aquilatar, de modo circunstanciado, a prova dos 
factos essenciais para uma boa decisão do litígio. 

Tendo em conta a entrada em vigor da aludida reforma, cumpre avaliar 
resultados. Trouxe benefícios ou vantagens? Ou terá sido um anúncio oco e pro-

4 Cf. “Desígnios…” in op. cit., pp. 803 e segs.
5 Manifestámos, atempadamente, uma fi rme discordância e acentuada estranheza, perante a infe-
licidade de tal leit-motiv. Cf. “Questões…” in op. cit., pp. 924 e segs.
6 Cf. João Correia e José Miguel Júdice, “Morra Alberto dos Reis” in Revista da Ordem dos 
Advogados, n.º 64, 2004, pp. 30 e segs.
7 Termo utilizado por João Correia, Paulo Pimenta e Sérgio Castanheira, “Introdução ao 
Estudo e à Aplicação do Código de Processo Civil de 2013”, Coimbra, 2013, p. 81
8 Cf. João Correia, Paulo Pimenta e Sérgio Castanheira, “Introdução…” in op. cit.,pp. 81-2 
9 Neste sentido, João Correia, Paulo Pimenta e Sérgio Castanheira consideram tratar-se de 
um novo paradigma que elimina as preclusões quanto a alegação de factos e à eliminação de um 
nexo directo entre os depoimentos testemunhais e aspectos factuais concretamente identifi cados. 
Cf. Introdução…” in op. cit.,p. 82.
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pagandístico por parte dos responsáveis últimos da enésima reforma do CPC? 
Ora, porque decorreu algum tempo, mais precisamente 2 anos após a precipitada 
entrada em vigor do “novo” CPC, podemos formular uma opinião mais fun-
damentada. Tanto mais que apreciaremos as decisões dos tribunais que tenham 
aplicado este mecanismo probatório. E, a acrescer a isso, teremos outro distan-
ciamento, em contraste fl agrante com as entusiásticas e comprometidas opiniões 
de um número restrito de sujeitos que, na verdade, eram os próprios autores do 
“novo” CPC.

Por nossa parte, sem qualquer juízo apriorístico, além das críticas metodo-
lógicas arroladas a seu tempo, julgamos adequado refl ectir sobre a problemática 
dos temas de prova, tendo em conta o contraste em face de anteriores solu-
ções. Assim, antes de indicar algo, minimamente fundamentado, julgamos ser 
adequado proceder a um enquadramento histórico-evolutivo, no sentido de 
permitir aferir, não apenas a bondade da actual reforma mas, inclusivamente, 
a veracidade dos malefícios das anteriores soluções legislativas. Apenas depois 
desse percurso, poderemos consubstanciar, com mais propriedade, a actual uti-
lidade dos temas de prova.

2. A Especifi cação e o Questionário na redacção originária do CPC

Como antes defendemos, o CPC remonta a 1939, não a 1961, 1995, sequer, 
a 2013. Por isso, no sentido de melhor enquadrar a refl exão acerca dos temas de 
prova, convém ponderar, ainda que muito brevemente, o conteúdo dos precei-
tos que correspondem à função que este tópico propõe desempenhar, desde a 
redacção originária do CPC. Precisamente aquela cujo principal impulsionador 
foi o insigne Professor José Alberto dos Reis. Aliás, a infelicidade e a falta de 
fundamento da alegoria relativa à segunda “morte de Alberto dos Reis”, por 
parte de alguns dos autores da reforma de 2013, não parece ter sido obra do 
acaso. Parece antes pressupor a necessidade de arrasar os princípios e as orienta-
ções estruturantes do CPC de 1939. De modo pouco ortodoxo. Para não dizer 
pior. Mas, a isso voltaremos, em momento posterior.  

Devemos sublinhar, por ora, que, na versão originária do CPC, a fase da 
condensação era constituída por uma audiência intercalar, denominada audiên-
cia preparatória, um despacho saneador e um questionário, nos termos dos 
artigos 512.º e seguintes do CPC. Este conjunto de procedimentos tencio-
nava reduzir o processo a algo mais inteligível, simples e seguro10 do que antes, 

10 Designação adoptada por Paulo Cunha, quando caracteriza a fase de condensação. Em sequên-
cia, reconhece que a ideia de condensar o processo, nestes termos, representa a concretização do 
princípio da economia processual. Cf. Processo de Declaração, Vol. II, Lisboa, 1939, pp. 2-3. 
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em face da prolixidade dos articulados entregues pelas partes. Aliás, apesar de 
Alberto dos Reis nem preferir os termos condensação ou saneamento, dado con-
siderar ser muito difícil, senão impossível, exprimir numa fórmula única11, não 
é menos verdade que aquelas designações ilustram, ainda que de modo impre-
ciso, algo característico deste período, por contraste com a antecedente fase dos 
articulados.  

Aceitando dividir a acção declarativa, temos de reconhecer o peso da pre-
clusão, nesta primeira versão do CPC. Na verdade, a marcha do processo era 
entendida por uma sucessão de fases autónomas, uma justaposição de períodos 
preclusivos, rígidos e estanques. Assim, se a parte deixasse passar o momento 
processualmente adequado, não poderia invocar uma determinada questão em 
momento ou em fase subsequente12. Na verdade, no que respeita ao sanea-
mento ou condensação, se o processo houver de prosseguir, podemos autono-
mizar a sub-fase destinada à depuração13 processual. Além disso, a concertação 
da audiência preparatória, do despacho saneador e do questionário, procura 
fazer sobressair, de modo muito especial, os factos essenciais e relevantes, sobre 
os quais irá recair a instrução e, subsequentemente, a decisão fi nal.

Se o artigo 515.º regula, simultaneamente, a especifi cação e o questionário, 
autonomizando a primeira, em face do segundo, também não é menos verdade, 
que o preceito só estipula regras precisas quanto ao questionário, deixando ao 
juiz margem para compor a especifi cação. Na verdade, aquele artigo determina 
que os factos a inserir no questionário devem ser autonomizados, subordinados 
a números, ao passo que, na especifi cação, se atribui ao juiz uma outra mar-
gem para a organizar, de acordo com os parâmetros indicados naquele preceito 
legal. Deste modo, os factos considerados provados podem ser discriminados ou 
identifi cados por técnica remissiva, mediante o artigo constante no articulado 
apresentado14. Além disso, no questionário, uno e não dual15, existe uma série 
de questões de índole factual, destinadas a objecto de produção probatória e de 
competente decisão. 

11 Cf. Alberto dos Reis, Código de Processo Civil Anotado, Vol. III, 3.ª ed., Coimbra, 1981, p. 165.
12 Sobre este assunto, cf. Manuel de Andrade, Noções Elementares de Processo Civil, Coimbra, 
1979, pp. 106 e segs. 
13 Termo utilizado por Alberto dos Reis, de modo a ilustrar a função saneadora, em caso de o 
processo não ter terminado no despacho saneador. Cf. Código…op. cit., p. 165.
14 Alberto dos Reis indica uma restrição considerando que a remissão para os artigos da petição, 
contestação, réplica ou tréplica só se dará quando o facto estiver descrito, isoladamente, num artigo 
determinado. Cf. Código…op. cit., p. 203.
15 A Comissão Revisora debateu a formulação de um duplo questionário, por meio da elaboração 
de um questionário sobre factos simples e um posterior questionário para julgamento. Todavia 
este projecto não foi acolhido, na versão fi nal do CPC de 1939.
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Insistimos no seguinte: o artigo 515.º alude a factos, tanto a propósito da 
especifi cação, como do questionário. Por isso, houve o cuidado de delimitar 
o respectivo conteúdo, dilucidando os factos e a matéria de direito. Em con-
formidade, existe matéria de direito, segundo Paulo Cunha, quando, para se 
chegar a uma solução, se torna necessário recorrer a uma disposição legal, ao 
passo que a matéria de facto avulta quando o apuramento da realidade se faz à 
margem da directa aplicação da lei, não necessitando de interpretar uma norma 
jurídica16. De outro modo, Barbosa de Magalhães considera que a matéria de 
facto se restringe à verifi cação da existência de um facto e das circunstâncias em 
que se tenha produzido17. Ao passo que matéria de direito será tudo aquilo que 
dependa de um raciocínio, de um juízo de valor18.

Todavia, esta aparente simplicidade merece um prévio aviso da parte de 
Alberto dos Reis, quando sublinha que a questão de direito se coloca não ape-
nas quando estão em causa normas jurídicas pelas quais se determina a solução, 
mas, igualmente, quando se avaliam normas destinadas a regular a actividade 
por meio da qual se chega à solução19. Mas, se a distinguo entre facto e direito 
era complexa de per se, a propósito do conteúdo do questionário e da espe-
cifi cação houve difi culdades acrescidas. Tanto mais que, como avisa Anselmo 
de Castro, a linha divisória entre o facto e o direito não apresenta um carácter 
fi xo, dependendo da estrutura da norma e, de igual sorte, dos termos da causa20. 
Consequentemente, pode suceder que seja facto, num caso e noutro, ou direito, 
dada a fl utuabilidade de limites entre ambos21.

Se o processo houver de prosseguir, o artigo 515.º determina que o juiz 
especifi cará os factos que considera confessados, admitidos por acordo ou pro-
vados por documentos, fi xando, sob ordem numérica, o questionário, enquanto 
rol de factos controvertidos e pertinentes que se revelem indispensáveis à solu-
ção da causa. Por outras palavras, apesar da ambiguidade da epígrafe do preceito, 
organização do questionário, existe uma clara autonomia da especifi cação em 
face dos factos controvertidos e pertinentes. Daí a especifi cação incluir os pon-
tos relevantes para a decisão da causa que, naquela altura, já eram considerados 
provados, sem necessidade de outras provas ou sequer de uma avaliação pos-
terior, em audiência de julgamento. Por seu turno, o questionário abrangia os 

16 Cf. Paulo Cunha, Processo…op. cit., p. 35.
17 Cf. Barbosa de Magalhães, “A Distinção entre Matéria de Facto e de Direito em Processo 
Civil” in Jornal do Foro, 1958, p. 19.
18 Cf. Barbosa de Magalhães, “A Distinção…” in op. cit., p. 19.
19 Cf. Alberto dos Reis, Código…op. cit., 
20 Cf. Anselmo de Castro, Lições de Processo Civil, Vol. I,  Lisboa, 1982, p. 427.
21 Cf. Anselmo de Castro, Lições…op. cit., p. 427.
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factos que, ao invés, ainda não haviam sido provados e que eram essenciais para a 
decisão da causa. Ou seja, nesta parte, importaria selecionar factos pertinentes e 
indispensáveis22 para solucionar o litígio com a correlativa e inerente produção 
de efeito de caso julgado. Ou, de outro modo, indicar os factos principais e os 
factos instrumentais relevantes23.

3. A Reforma de 1961 e as alterações subsequentes 

A partir de 1961, o CPC determina que, em caso de o processo houver de 
prosseguir, o juiz lavra a especifi cação e o questionário no próprio despacho 
saneador, nos termos e para os efeitos do n.º 1 do artigo 511.º. Ou seja, a partir 
daqui, se houve maior identifi cação da especifi cação perante o questionário, 
também não é menos verdade, que ambos passam a integrar o despacho sanea-
dor. Tal mudança permite ao juiz proceder a um balanço de todo o material, 
provado ou por provar, que pode interessar à decisão da causa24. Isso signifi ca, 
não apenas a junção do despacho saneador, especifi cação e questionário, num 
mesmo acto processual, como implica que o despacho saneador só deva ser pro-
ferido após verifi car quais os factos que se afi guram essenciais à decisão da causa, 
quais se encontram provados e quais ainda necessitam de uma consequente 
actividade probatória25.

As alterações citadas também haviam sido motivadas no intuito de eliminar 
uma dúvida que, para alguns, subsistia desde 1939, desde a versão originária do 
CPC. Essa dúvida, resultante dos termos equívocos em que havia sido redigido 
o anterior artigo 515.º, dava ideia que recaía apenas sobre o questionário os 
limites atinentes aos factos articulados, controvertidos e pertinentes à causa, não, 
exactamente, sobre a especifi cação26. Tanto mais que o preceito não indicava 
limites semelhantes ao rol de factos confessados, admitidos por acordo das par-
tes ou provados por documentos. Devemos ainda registar que a dúvida não só 
havia sido considerada infundada pelos responsáveis da reforma de 1961, como 
o autor do CPC de 1939 esclarecera, ab initio, que a melhor interpretação do 

22 Cf. Manuel de Andrade, Noções Elementares de Processo Civil, Coimbra, 1956, p. 188.
23 Cf. Castro Mendes, Do Conceito de Prova em Processo Civil, Lisboa, 1961, pp. 153-54.
24 Cf. Vaz Serra, “Provas: Direito Probatório Material” in Boletim do Ministério da Justiça, 
n.º 110, p. 17.
25 Cf. Antunes Varela, Manual de Processo Civil, 2.ª ed., Coimbra, 1985, p 402.
26 Antunes Varela admitiu a hipótese de poder haver alguma dúvida quanto ao teor do pre-
ceito, na sua versão originária, mas logo acrescentou que tal dúvida é, afi nal, substancialmente 
infundada. Cf. Manual…op. cit., p 400.
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preceito passava por aplicar tais restrições à própria especifi cação. Efectivamente, 
Alberto dos Reis, depois de mencionar a dúvida que resultaria de uma simples 
interpretação a contrario, vê na inserção de um facto inútil ou irrelevante para a 
solução da causa, uma excrescência pura27.

Em face da mencionada identifi cação entre a especifi cação e o questioná-
rio, compreende-se que deva ser permitido ao juiz a elaboração da especifi ca-
ção por números, à semelhança do que sucedia no questionário28. Também se 
permite substituir a narração directa de factos, pela remissão para o artigo dos 
articulados em que o respectivo facto se encontra narrado. Tanto mais que, na 
nova redacção do n.º 2 do artigo 511.º, isso é admitido, de modo expresso, para 
ambas as fi guras, ao invés da apresentação da especifi cação ordenada por núme-
ros que decorre de diversas posições concordantes da doutrina, num primeiro 
momento, e da jurisprudência, num outro momento.

Se a reforma de 1961 manteve, no essencial, a divisão entre questionário e 
especifi cação, limitando ambos aos factos articulados pelas partes, não podendo, 
assim, o juiz incluir outros factos mesmo que pudessem ser essenciais à decisão 
do pleito. Também é verdade que o juiz pode acrescentar factos, de natureza ins-
trumental, averiguados, por si, ofi ciosamente, que considere necessários ao apu-
ramento da verdade29. Ainda os factos notórios e os que o tribunal conheça, no 
exercício das suas funções, não têm de ser alegados pelas partes ou sequer incluí-
dos no questionário, dado carecerem da correspondente actividade probatória30.   

Contudo, a reforma de 1985 deixou de considerar obrigatória a convocação 
de uma audiência preparatória, introduzindo a pré-condensação31. Assim, se as 
partes deviam indicar, no fi m dos articulados, a matéria que consideravam pro-
vada e aquela que se propunham provar, o juiz podia não convocar a audiência 
preparatória se estivesse em condições de decidir no saneador. No entanto, se 
estas alterações foram aprovadas no sentido de promover a celeridade proces-
sual, cumpre reconhecer que a pré-condensação pouco ou nada contribuiu 
para atingir tal desiderato, dado que as partes adoptaram a censurável prática de 
indicar abundante factualidade, sem uma mínima preocupação de objectividade 
ou de correcção jurídica32. 

27 Cf. Alberto dos Reis, Código…op. cit., p. 204.
28 Cf. Antunes Varela, Manual…op. cit., p. 401.
29 Cf. Antunes Varela, Manual…op. cit., pp. 416-7.
30 Cf. Castro Mendes, Direito…op. cit., p. 431.
31 Cf. Decreto-Lei n.º 242/85 de 9 de Julho
32 Cf. Aveiro Pereira, “O Saneamento e a Condensação no Processo Civil” in O Direito, 
n.º 130, 1998, pp. 300-1.
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4. O “Fogo-Fátuo” da base instrutória

Em momento posterior, uma alteração legislativa a dois tempos, a conhe-
cida reforma de 1995/9633, autonomizou, novamente, o despacho saneador da 
selecção da matéria de facto, de acordo com o teor dos artigos 510.º e 511.º 
do CPC. Assim, se o processo houver de prosseguir, o despacho saneador é 
destinado a conhecer das excepções dilatórias e nulidades processuais suscitadas 
pelas partes ou que, em face dos elementos constantes dos autos, deva apreciar 
ofi ciosamente. Por seu turno, no que respeita à selecção da matéria de facto, o 
juiz fi xa a base instrutória, seleciona a matéria de facto relevante para a deci-
são da causa que deva considerar-se controvertida. Além disso, as partes podem 
reclamar contra a selecção da matéria de facto, incluída na base instrutória ou 
fi xada enquanto matéria assente.

Como tal, perante esta nova dicotomia – matéria assente/ base instrutó-
ria – houve que dilucidar o respectivo conteúdo. Sobretudo, as diferenças em 
face da antiga dualidade, a especifi cação e o questionário. A propósito, e como 
era de supor, logo se confrontaram diferentes juízos apreciativos Um suscita 
difi culdades interpretativas, decorrentes da compatibilização entre a audiência 
preliminar e a selecção da matéria de facto. Outro, evidencia uma postura mais 
crítica, considerando a nova solução aparente, em virtude de nada acrescentar 
de relevante. Numa terceira perspectiva, sublinham-se as virtualidades, em face 
do mecanismo anterior, supostamente mais rígido e formalista.

Quanto às difi culdades interpretativas, ao procurar conciliar a selecção da 
matéria de facto e a prescrição da audiência preliminar, Teixeira de Sousa evi-
dencia-as, de modo muito claro, a propósito do projecto e, mais tarde, após a 
entrada em vigor da própria reforma do CPC. Na verdade, e em primeiro lugar, 
considera não ser evidente a possibilidade de conciliar o artigo 508.º A, n.º 
1, d), que indica como fi nalidade da audiência preliminar a fi xação da maté-
ria controvertida, entendida por relevante para a decisão da causa, e o artigo 
511.º quando determina que o juiz seleciona a matéria de facto controver-
tida34. Além disso, ainda acrescenta que, no primeiro preceito, parece haver uma 
fi xação comparticipada de factos controvertidos, enquanto que, no segundo, 

33 A reforma assentou, basicamente, no Decreto-Lei n.º 329.º A/95 de 12 de Dezembro e no 
Decreto- Lei n.º 180/96 de 25 de Setembro. Este último teve origem na Lei de autorização para 
revisão do Código de Processo Civil, n.º 28/96 de 2 de Agosto, que determinou que o diploma 
de 95 entra em vigor em 1 de Janeiro de 1997 e só se aplica aos processos iniciados após essa data.  
34 Cf. Teixeira de Sousa, “Apreciação de Alguns Aspectos da Revisão do Processo Civil-Pro-
jecto” in Revista da Ordem dos Advogados, n.º 55, 1995, p. 401.
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ocorre uma fi xação unilateral dos factos35. Posteriormente, insiste no tema, ao 
considerar que o n.º 1 do artigo 511.º pode levar a entender que a selecção da 
matéria de facto realizada pelo juiz, depois da audiência preliminar, ao passo que 
o artigo 508.º-A determina que as reclamações das partes, contra essa selecção, 
são decididas na própria audiência36. 

As críticas mais contundentes foram formuladas por Antunes Varela que 
antes reiterara a necessidade de aprovar um novo Código que rearrumasse 
matérias tidas por dispersas e contraditórias37. Ficou, por isso, surpreso, como 
confessou mais tarde, em face da iniciativa do Ministério da Justiça, quando este 
organismo decide promover uma outra reforma parcelar, em vez de aproveitar 
o trabalho que havia sido feito38. Ora, como sabemos, em vez de aperfeiçoar o 
Anteprojecto de CPC, antes elaborado, decidiu-se enveredar por outra via que, 
ao adiar a vontade de mudança, contemporiza com mais uma reforma fragmen-
tária39. Acresce que, em sede de saneamento e condensação, além de formular 
severas críticas ao conteúdo da audiência preliminar, considera que a intenção 
do legislador é a de manter as funções anteriores da especifi cação e questionário 
com a singela alteração da respectiva denominação40. Deste modo, os artigos 
508.º A, 508-B e 511.º continuariam a distinguir a matéria de facto considerada 
assente, correspondente ao objecto da antiga especifi cação, da matéria de facto 
controvertida, denominada base instrutória, correspondente ao antigo questio-
nário41. Seria, por assim dizer, uma máscara nominal com a qual se procurava 
ocultar o questionário42.

Aveiro Pereira também não encontra novidades na reforma. Deste modo, 
quanto à técnica de elaboração da base instrutória, considera-a semelhante ao 
antigo questionário, registando que a remissão para os artigos dos articulados 
continua a ser possível43. Além disso, ao analisar a crítica doutrinária oposta à 
especifi cação e ao questionário, considera que o legislador não foi capaz de 

35 Cf. Teixeira de Sousa, “Apreciação…” in op. cit, p. 401.
36 Cf. Teixeira de Sousa, Estudos sobre o Novo Processo Civil, 2.ª ed., Lisboa, 1997, pp. 310-1.
37 Neste sentido, cf. Antunes Varela, “Primeiras Refl exões Sobre a Reforma do Processo Civil”, 
n.º 3730-41, ano 118, pp. 69 e segs.  
38 Antunes Varela referia-se ao trabalho que desenvolveu em três períodos algo distintos. Pri-
meiramente, na Reforma Intercalar que originou o decreto-Lei n.º 242/85 de 9 de Julho. Depois 
o Anteprojecto de 1988 e, mais tarde, Projecto de CPC de 1990.
39 Cf. Antunes Varela, “A Frustrada Reforma do Processo Civil” in Revista de Legislação e de 
Jurisprudência, n.º 3889, 1998, p. 100.
40 Cf. Antunes Varela, “A Reforma…” in op. cit., n.º 3892, p. 196.
41 Cf. Antunes Varela, “A Reforma…” in op. cit., p. 196.
42 Cf. Antunes Varela, “A Reforma…” in op. cit., p. 196.
43 Cf. Aveiro Pereira, “O Saneamento…” in op. cit., pp. 325-6. 
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prescindir, em substância, daquelas duas velhas peças processuais44. Por outro 
lado, apesar da novidade da elaboração da base instrutória, com ajuda das partes, 
sublinha que, em caso de dispensa da audiência preliminar, sequer subsiste a 
aludida novidade45. 

Ao invés, outros não trilharam uma visão tão negativista. Sequer qualifi ca-
ram a reforma enquanto mistifi cação, ao assinalarem diferenças, mais ou menos 
importantes, em face da versão anterior. Esse foi, por exemplo, o caso de Abran-
tes Geraldes, ao recusar a ideia de catalogar a reforma como mera operação 
cosmética46. No entanto, embora reconheça existirem alterações signifi cativas, 
manifesta dúvidas acerca do verdadeiro alcance da reforma, bem como no que 
tange à bondade da alteração de designações que estavam perfeitamente assimi-
ladas pela comunidade jurídica.47.  

Lopes do Rego também se inclina no sentido de reconhecer clara disse-
melhança entre o questionário e a base instrutória. Em sua opinião, a base ins-
trutória afastar-se-ia, de modo muito substancial, do questionário. Tanto mais 
que depois da admissão do questionário por remissão48, nos termos da anterior 
reforma, as diferenças ainda avultaram de modo signifi cativo. Efectivamente, a 
base instrutória sequer devia reconduzir-se à minuciosa e formalística enuncia-
ção de quesitos, correspondendo às afi rmações de facto constantes dos articula-
dos apresentados pelas partes49. Como tal, a propósito da alegação de uma velo-
cidade de 90 km/hora, em acção emergente de acidente de viação, não seria 
necessário descrever, detalhadamente, na base instrutória, os rastos de travagem 
que o veículo teria deixado impressos no pavimento50. Consequentemente, a 
base instrutória era susceptível de promover uma arrumação menos atomís-
tica da matéria de facto relevante, permitindo o agrupamento de factos ou 
circunstâncias parcelares, estritamente ligados, obstando à dispersão de artigos 
estanques51. No entanto, o afastamento do anterior questionário não permite 
supor a adopção, na base instrutória, do modelo atinente aos grandes temas 

44 Cf. Aveiro Pereira, “O Saneamento…” in op. cit., p. 328.
45 Neste caso, terá de ser unicamente o juiz a elaborar as peças da condensação, designadamente 
a base instrutória. Cf. Aveiro Pereira, “O Saneamento…” in op. cit., p. 328.
46 Cf. Abrantes Geraldes, Temas da Reforma do Processo Civil, II Volume, 3.ª ed., Coimbra, 
2000, p. 145.
47 Cf. Abrantes Geraldes, Temas…op. cit., p. 145.
48  Para Lopes do Rego, a reforma intercalar de 1985, ao admitir os questionários por remissão, 
teria abalado a fi gura do questionário, tanto mais que admitia uma substancial ampliação da maté-
ria de facto atendível pelo juiz. Cf. Comentários ao Código de Processo Civil, Coimbra, 2004, p. 445.
49 Cf. Lopes do Rego, Comentários…op. cit., p. 444.
50 Cf. Lopes do Rego, Comentários…op. cit., p. 445.
51 Cf. Lopes do Rego, Comentários…op. cit., p. 445-6.
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probatórios52, com genérica indicação de tópicos objecto da instrução proba-
tória. Ao invés, Lopes do Rego sustenta que a enumeração de factos assentes 
revela, ao contrário da base instrutória, grande proximidade da anterior fi gura 
da especifi cação, em virtude de não resultar de uma actividade isolada do juiz, 
dado que a decisão deve preceder, necessariamente, um debate circunstanciado 
entre as partes53. 

Paula Costa e Silva adianta diferenças essenciais entre o questionário e a 
base instrutória. Aliás, no intuito de procurar justifi car a sua alegação, evidencia 
um aspecto pouco referido – o artigo 653.º, sobre o julgamento da matéria de 
facto54. Em conformidade, como recorda, o artigo 653.º manteve-se substan-
cialmente inalterado até à reforma de 1995/9655. Apenas a partir daí nada se diz 
acerca dos factos que devam ser provados documentalmente, pelo que o tribu-
nal declarará aqueles que julgar provados, independentemente do meio de prova 
em que a decisão se apoiar56. Por isso, daqui decorre a novidade da apreciação de 
factos documentalmente provados ser incluída na base instrutória, caso se consi-
derem controvertidos57. Por outro lado, recusa incluir os factos instrumentais na 
base instrutória, porque elege apenas os factos essenciais para a decisão da causa, 
pois só eles integram o tipo invocado pelo autor ou pelo réu58.

Quanto aos factos instrumentais, também Miguel Teixeira de Sousa deve 
ser incluído neste grupo. Na verdade, se indica aspectos assaz dissemelhantes 
relativamente à versão anterior, sustenta que o tribunal não deverá deixar de 
seleccionar o facto, ainda que só possa ser relevante se o tribunal vier a adoptar 
um determinado entendimento ou a preferir uma certa solução59. Daí admitir 
a inserção de factos instrumentais sujeitos à alegação nos articulados e, assim, 
possivelmente impugnados pela contraparte60.

Ainda sobre aspectos distintivos, no que respeita aos factos a inserir na base 
instrutória, importa referir Isabel Alexandre que coloca uma importante ques-
tão: são os factos instrumentais relevantes para o exame e os segundos relevantes 

52 Cf. Lopes do Rego, Comentários…op. cit., p. 444.
53 Cf. Lopes do Rego, Comentários…op. cit.,p. 444.
54 Cf. Paula Costa e Silva, “Saneamento e Condensação no Novo Processo Civil: A Fase da 
Audiência Preliminar” in Aspectos do Novo Processo Civil, Lisboa, 1997, p. 249.
55 Cf. Paula Costa e Silva, “Saneamento…” in op. cit., p. 249.
56 Cf. Paula Costa e Silva, “Saneamento…” in op. cit., pp. 249-50.
57 Cf. Paula Costa e Silva, “Saneamento…” in op. cit., p. 250.
58 Cf. Paula Costa e Silva, “Saneamento…” in op. cit., pp. 245 e segs.
59 Cf. Miguel Teixeira de Sousa, Estudos sobre o Novo Processo Civil, Lisboa, 1997, p. 311. 
60 Cf. Miguel Teixeira de Sousa, Estudos…op. cit., pp. 311-2.
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para a decisão da causa61? Ora, após breves considerações acerca da coerência 
desta contraposição, sustenta que a mesma carece de especial signifi cado62. Por 
outro lado, se entende por facto controvertido aquele que conste da base ins-
trutória, seja ele essencial ou instrumental, observa que será considerado assente, 
tanto um facto essencial como um facto instrumental63.

De outro modo, Lebre de Freitas lamentando o facto de não ter sido elabo-
rado um novo código, identifi ca algumas vantagens na adopção desta metodo-
logia, a par de outros constrangimentos64. De qualquer modo, reconhece, num 
primeiro momento, que o essencial do questionário se manteve embora cris-
mado de base instrutória65. Num estudo posterior, confi rma haver assinaláveis 
virtualidades naquela fi gura jurídico-processual. Como tal, evolui ao sustentar 
que o termo base instrutória não representa uma mera operação cosmética, 
correspondendo a uma intenção de transformar o questionário num elenco 
de grandes temas de prova, dotado de maior generalidade do que até aí a lei 
ou sequer a jurisprudência haviam confi gurado66. Assim, como esclarece num 
outro escrito, a base instrutória deve ser constituída por temas controvertidos, 
pelo que o juiz não deve preocupar-se com as regras de distribuição do ónus da 
prova, deixando para a matéria de facto a descrição dos factos que, relativamente 
a cada grande tema, tenham sido provados ou não provados67. Porém, de modo 
particularmente enfático, salienta que a prática dos tribunais não teria con-
seguido aproveitar as virtualidades atribuídas àquele mecanismo, concedendo 
a necessidade de refl ectir acerca da necessidade de haver uma outra reforma 
legislativa68. 

Paulo Pimenta, reconhecendo os evidentes constrangimentos provocados 
pelo questionário, avaliando os seus efeitos de natureza perversa e artifi cial69, 

61 Cf. Isabel Alexandre, “A Fase da Instrução no Processo Declarativo Comum” in Aspectos do 
Novo Processo Civil, Lisboa, 1997, p. 278. 
62 Cf. Isabel Alexandre, “A Fase da Instrução…” in op. cit., p. 278.
63 Cf. Isabel Alexandre, “A Fase da Instrução…” in op. cit., pp. 278-9.
64 Deste modo, Lebre de Freitas identifi ca enquanto vantagens a possibilidade de evitar ruptu-
ras e a consulta fácil do código. Ao passo que a principal desvantagem seria a de não promover 
inovações de carácter estrutural. “Revisão do Processo Civil” in Revista da Ordem dos Advogados, 
n.º 55, 1995, p. 417  
65 Cf. Lebre de Freitas, “Revisão…” in op. cit., p. 468.
66 Cf, Lebre de Freitas, A Acção Declarativa Comum à Luz do Código Revisto, 2.ª ed., Coimbra, 
2011, p. 178.
67 Cf. Lebre de Freitas, “Do Conteúdo da Base Instrutória” in Julgar, n.º 17, 2012, p. 71.
68 Cf. Lebre de Freitas, “Do Conteúdo…” in op. cit., pp. 70-1. 
69 A tal propósito, Paulo Pimenta ilustra tais malefícios com um exemplo de uma acção de res-
ponsabilidade civil emergente de acidente de viação, onde o autor alegara que o veículo, segurado 
na ré, circulava à velocidade de 90 km/hora. Como tal, ou o autor conseguia demonstrar o facto, 
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supõe que a evolução não foi decisiva quanto se esperava, uma vez que a base 
instrutória sequer corresponde aos temas de prova70. Contudo, porque também 
não se reconduz ao questionário, sustenta que o regime instituído estabelece 
um meio-termo entre a quesitação minuciosa e rígida do regime anterior e a 
indicação de grandes temas de prova71. Identifi cando, ainda assim, algumas van-
tagens na fi gura da base instrutória, dado cada processo ser susceptível de apre-
sentar a marca do juiz, sobretudo se o magistrado possuir alguma experiência 
e fundada ponderação72. Todavia, mais tarde, num outro escrito, Paulo Pimenta, 
sublinhando a importância das alterações introduzidas pela reforma de 95/96, 
admite que o quotidiano forense pouco mudou, dado que a selecção da matéria 
de facto continuou a ser realizada do mesmo modo, conservando o âmbito e os 
limites da produção de prova, e, além disso, o julgamento da matéria de facto era 
uma réplica da anterior resposta aos quesitos. Em suma, se a base instrutória não 
se reconduzia ao questionário, possuindo outras virtualidades, subsiste a essência 
das anteriores disfunções, uma vez que a base instrutória acaba por assumir a 
função de espartilho idêntico ao espartilho do questionário73.

Ou seja, por melhores que tenham sido as intenções do legislador, no intuito 
de alterar o status quo, o aparecimento da base instrutória acarretou um reduzi-
díssimo impacto na prática forense, acabando por justifi car os reparos daqueles 
que antes haviam criticado esta reforma do CPC. Na verdade, se não signifi cou, 
exactamente, uma simples operação de cosmética, acabou por provocar efeitos 
de reduzido alcance, dado que a prática forense continuou a agir como se nada 
houvesse sucedido, fazendo equivaler a base instrutória ao anterior questionário. 
Em suma, a base instrutória, depois de ter provocado a adesão de alguns auto-
res mais entusiastas, em breve, pareceu desempenhar o papel de um aparente e 
decepcionante fogo-fátuo reformador.  

5. Os Temas de Prova: do entusiasmo, à incerteza crítica

Atendendo ao “estado da arte”, o assunto atinente aos temas de prova foi, 
como era de prever, colocado na ordem do dia, por ocasião da reforma de 2013. 

provando a exacta velocidade, ou sujeitava-se a que o tribunal desse o facto por não provado, sem 
que houvesse decisão de facto acerca da velocidade a que circulava o veículo. Cf. A Fase do Sanea-
mento do Processo Antes e Após a Vigência do Novo Código de Processo Civil, Coimbra, 2003, pp. 316-7.  
70 Cf. Paulo Pimenta, A Fase do Saneamento…op. cit., p. 317.
71 Cf. Paulo Pimenta, A Fase do Saneamento…op. cit., pp. 317-8.
72 Cf. Paulo Pimenta, A Fase do Saneamento…op. cit., p. 319.
73 Cf. Paulo Pimenta, “Os Temas de Prova” in www.cej.pt, 2013,, pp. 19 e segs.
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Sem qualquer surpresa, a questão avultou, desde o início, nos trabalhos prepa-
ratórios da Comissão Revisora do CPC. Porém, é bom recordar que o assunto 
mereceu diversas e sucessivas formulações a que cumpre fazer breve referência. 
Aliás, nem se tratava, ab initio, de enunciar os temas de prova mas, ao invés, de 
indicar questões essenciais de facto que representem o tema da prova74. Ou, 
ainda, indicar os temas controvertidos e as questões essenciais de facto carecidas 
de prova75.

Contudo, a versão que acabou por vingar era mais radical do que as outras 
que haviam sido antes formuladas. Os temas de prova emergem, assim, com uma 
centralidade que não emergia dos projectos anteriores. Em boa verdade, não se 
determina a indicação de factos ou questões essenciais carecidas de prova, mas, 
ao invés, os próprios temas de prova. Deste modo, o artigo 410.º determina que 
a instrução tem por objecto os temas de prova. Por seu turno, o n.º 1 do artigo 
596.º prescreve que, em caso de o processo houver de prosseguir, decidido o 
despacho saneador, o juiz profere despacho destinado a identifi car o litígio e a 
enunciar os temas de prova. Ainda o n.º 4 daquele preceito legal, admite que 
quando houver audiência prévia e esta tenha sido gravada, os despachos refe-
ridos nos números anteriores podem ter lugar oralmente. Nem será necessária 
a forma escrita. Além disso, o artigo 591.º n.º 1 alínea f) admite que os temas 
de prova podem ser proferidos na audiência prévia, após o debate previsto nas 
alíneas b) e c) do mesmo preceito legal.  

Comprova-se, em suma, que os temas de prova assumem especial relevo no 
actual articulado do CPC. Mas isso não signifi ca, em nossa opinião, uma acen-
tuada autonomia e reconhecida identidade do instituto. Ou seja, se não existe 
actualmente, ao invés do que sucedia na reforma de 1961, uma integração da 
temática probatória no despacho saneador, ainda que sob outra designação, não 
é menos verdade que a autonomia dos temas de prova não sobressai de modo 
muito signifi cativo. Portanto, se o artigo 596.º determina a identifi cação do 
litígio e a enunciação dos temas de prova, em momento ulterior ao próprio des-
pacho saneador, convém sublinhar que estes temas podem vir a ser enunciados 
na audiência prévia, nos termos do preceito supra-citado.

74 A segunda proposta da Comissão Revisora do CPC propôs o seguinte: “Quando a acção tiver 
sido contestada, o juiz profere despacho destinado a identifi car o objecto do litígio e a enunciar 
as questões essenciais de facto que constituem o tema da prova” 
75 Na primeira proposta da Comissão Revisora, o artigo correspondente determinava o seguinte: 
“Quando a acção tiver sido contestada, o juiz profere despacho destinado a fi xar os temas con-
trovertidos, segundo as várias soluções plausíveis de direito, e as questões essenciais de facto care-
cidas de prova”
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De qualquer modo, independentemente do momento em que os termos 
são indicados importa apurar o respectivo conteúdo. A esse propósito, cumpre 
reconhecer a existência, por um lado, de declarações encomiásticas e grandilo-
quentes. Isso nota-se, desde logo, na exposição de motivos76 da Proposta de Lei 
da Reforma do CPC de 201377. Também em escritos do núcleo duro dos ver-
dadeiros autores do “novo” CPC. Realmente, a exposição de motivos identifi ca 
os temas de prova enquanto um dos pilares mais emblemáticos da reforma, dado 
representar um radical corte com o passado, pondo termo a uma prática de esta-
bilização, após os articulados, dos factos provados e dos factos ainda por provar. 
Anuncia-se ainda a eliminação das restrições decorrentes de uma concepção 
assente num rígido esquema de ónus e de preclusões, de modo a não condicio-
nar a prova ou sequer a limitar os poderes cognitivos do tribunal. Nestes termos, 
o regime dos temas de prova desejaria evitar uma quesitação atomística e sinco-
pada de pontos de facto, permitindo que a instrução decorra dentro de limites 
defi nidos pela causa de pedir, assegurando a livre investigação e a consideração 
da matéria relevante para a decisão da causa78.

Também o núcleo duro da reforma revelou, como não podia deixar de ser, 
um entusiasmo militante. Na verdade, João Correia, Paulo Pimenta e Sérgio 
Figueiredo afi rmam que a enunciação dos temas de prova se afasta da quesi-
tação atomística e sincopada dos pontos de facto caracterizadores do anterior 
processo civil português79. A reforma procuraria eliminar as barreiras artifi ciais 
e assegurar a livre investigação, permitindo considerar a matéria para a decisão 
da causa, representando um novo paradigma na eliminação de preclusões e na 
eliminação de um qualquer nexo directo entre os depoimentos testemunhais e 
os pontos de facto pré defi nidos80.

De qualquer modo, o panegírico da exposição de motivos, bem como o 
teor dos escritos do núcleo duro dos autores da reforma não contagiou um 
outro sector doutrinário que suscitou diversas dúvidas, reparos ou questões assaz 
pertinentes. Nesta perspectiva, mostrando fundadas reservas, podemos indicar o 
estudo de Paulo Ramos de Faria e Ana Luísa Loureiro que, ab initio, insistem em 
algo que parece óbvio – não são os temas de prova que devem ser provados, mas 
os factos. Muito compreensivelmente, destacam o embaraço derivado da com-
preensão do alcance destes temas, bem como a difi culdade acrescida no sentido 
de elaborar uma lista de factos controvertidos sobre as quais incide a produção 

76 Cf. Exposição de Motivos da Proposta de Lei n.º 113/XII.
77 Aprovada pela Lei n.º 41/2013 de 26 de Junho. 
78 Cf. Exposição de Motivos, cit.
79 Cf. João Correia, Paulo Pimenta e Sérgio Castanheira, Introdução…op. cit., p. 81
80 Cf. João Correia, Paulo Pimenta e Sérgio Castanheira, Introdução…op. cit., pp. 81-2.
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de prova. A esse propósito, logo se foi acrescentando o seguinte: se era possível, 
em face de uma mesma petição e idêntica contestação, indicar a base instrutória, 
isso não sucedia nos temas de prova81. Pior. A indicação dos temas pode nem 
corresponde ao reconhecimento dos factos controvertidos que urge provar. Ou 
seja, perante a falta de um autêntico roteiro de factos a provar, coloca-se a 
hipótese de elaborar, num segundo momento, uma outra descrição de factos 
controvertidos, designadamente a transcrição de factos concretos articulados82. 
Tanto mais que, em caso de haver prova pericial, se for necessária a formula-
ção de questões precisas, coloca-se a questão de saber se tais quesitos podem 
assumir uma relevância mais vasta, substituindo os verdadeiros temas de prova83. 
Acresce ainda que, no momento da indicação dos temas de prova, a elaboração 
da matéria de facto, dada por assente, é admitida, tendo em conta a amplitude 
do princípio da adequação formal, previsto no artigo 547.º do CPC84.  

Numa postura algo mais crítica, evidenciando as incertezas da solução legal, 
pronuncia-se Isabel Alexandre. Assim, ao tentar apurar o conteúdo dos temas de 
prova, procurando compatibilizar o artigo 410.º do CPC e o artigo 341.º CC, 
onde se determina que as disposições referentes às provas têm por objecto fac-
tos, Isabel Alexandre declara que a expressão temas de prova revela pouco rigor, 
tanto mais que o CC sequer menciona algo semelhante85. Acrescenta ainda 
outro aspecto que merece a nossa especial concordância: se os temas de prova 
são factos, eles só podem ser factos essenciais, enquanto realidade contraposta a 
factos instrumentais, complementares ou concretizadores86.  

De igual sorte, Lebre de Freitas parece trilhar esta via de imponderabilidade 
critica. Aliás, no sentido de alertar para a mistifi cação que, em seu entender, 
representava a propalada profundidade reformadora de 2013, recorda, em jeito 
de contraste, a importante inovação do questionário único, consagrada no CPC 
de 1939, em contraponto ao teor dos articulados do Código de 1876, onde 
havia maior rigidez na selecção dos factos a provar87. Sublinha ainda que a prova 

81 Cf. Paulo Ramos de Faria e Ana Luísa Loureiro, Primeiras Notas ao Novo Código de Processo 
Civil, Vol. I, Coimbra, 2013, p. 508.
82 Paulo Ramos de Faria e Ana Luísa Loureiro colocam a hipótese de elaborar uma descrição 
mais fi na de factos controvertidos que poderia envolver a transcrição de factos concretos articu-
lados pelas partes. Cf. Primeiras…op. cit., pp. 508-9.  
83 Paulo Ramos de Faria e Ana Luísa Loureiro, Cf. Primeiras…op. cit., p. 509.
84 Paulo Ramos de Faria e Ana Luísa Loureiro, Cf. Primeiras…op. cit., p. 511.
85 Cf. Isabel Alexandre “A Fase da Instrução e os Novos Meios de Prova no Código de Processo 
Civil de 2013” in Revista do Ministério Público, n.º 134, Junho, 2013, p. 14.
86 Cf. Isabel Alexandre “A Fase …” in op. cit., p. 15.
87 A propósito do CPC de 1939, Lebre de Freitas acrescenta que a negação já não tem que ser 
objecto de prova. Cf. “Os Temas de Prova” in www.cej.pt, 2013, p. 215.
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deve incidir sobre factos, não sobre temas, porque estes representam apenas o 
quadro em que os factos se inserem88. Por outro lado, recordando que Alberto 
dos Reis já defendera a inclusão dos factos essenciais no questionário, censura, 
fortemente, a redacção do n.º 2 do artigo 574.º por abrir, em sua opinião, a 
porta à admissão de factos instrumentais, por contraste com outros preceitos 
que aludem apenas aos factos essenciais89.   

Por nossa parte, acentuando a perspectiva crítica consubstanciada na misti-
fi cação do “novo” Código, defendemos antes que a solução inserta na reforma 
de 2013 não atingia o melhor dos mundos90. Na verdade, se parecia carrear à 
condensação e à instrução novos problemas, nem era claro o alcance e con-
teúdo dos temas de prova. Haveria inclusivamente o risco de, após exagerada 
rigidez, cairmos no oposto numa fl uidez e insegurança jurídica em matéria 
instrutória ou decisória91. Isso, traria, muito naturalmente, refl exos negativos à 
tramitação processual, podendo representar um entrave à produção da prova92 
e, assim, à boa decisão da causa. Contudo, decorrido algum tempo, sobre tais 
afi rmações, cumpre confi rmar ou infi rmar os receios antes enunciados. Desse 
modo, cumpre voltar ao assunto, algum tempo depois, de modo a comentar a 
prática, a aplicabilidade pelos tribunais. Curar de saber como a jurisprudência, 
de um modo geral, se tem adaptado a esta nova fi gura. Será que também aqui 
terá sido subvertida a intenção do legislador, como sucedeu, no passado com a 
base instrutória? Ou os resultados foram outros?

6. Os Temas de Prova e a actual jurisprudência

Ora, se é cedo para elaborar um estudo circunstanciado das decisões dos tri-
bunais superiores acerca da questão em apreço, tanto mais que apenas decorre-
ram dois anos após a precipitada entrada em vigor do “novo” CPC, não é menos 
verdade que começam a emergir opiniões preocupantes que devem merecer a 
nossa atenção. Na verdade, se era de prever naturais divergências nas decisões dos 
tribunais superiores que aplicassem correspondentes prescrições legais atinentes 
aos temas da prova, começamos a assistir a algo que nos parece mais inquietante. 
Efectivamente, a leitura de acórdãos que vão sendo publicados indicia, em nosso 

88 Cf. Lebre de Freitas, “Os Temas…” in op. cit., p. 218.
89  Lebre de Freitas afi rma que a solução é absurda, ao complicar e promover uma contradição 
intrínseca com outros preceitos do CPC , “Os Temas…” in op. cit, pp. 219-20.
90 Cf. o nosso “Desígnios…” in op. cit., p. 814.
91 Cf. “Desígnios…” in op. cit., pp. 814-5.
92 Cf. “Desígnios…” in op. cit., pp. 815.
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entender, que a novidade, eleita como paradigma da reforma do CPC não está 
a revelar vantagens ou sequer atingir os objectivos a que se propôs. 

Senão vejamos. Se o intuito era o de afastar a quesitação atomística e sin-
copada, cumpre recordar que isso já foi tentado na alteração que originou a 
base instrutória. Mas, como vimos, esse intuito foi desvirtuado pela prática dos 
tribunais. Ora, a reforma de 2013 visa identifi car, após a fase dos articulados, se 
a acção houver de prosseguir, o objecto do litígio e enunciar os temas de prova. 
Existe, por assim dizer, uma directriz destinada a promover uma instrução mais 
esclarecida sobre o que deva ser efectivamente provado, elaborando uma ferra-
menta auxiliadora que ajude a nortear a produção de prova. Importa compreen-
der os factos que, na verdade, se consideram controvertidos e que constituem 
objecto do litígio. Será sobre eles que incide a sentença, nos termos do artigo 
607.º do CPC. 

Realmente, ao compulsarmos os acórdãos de diversos tribunais da Relação, 
publicados nos últimos dois anos, constatamos, sem difi culdade, que os temas de 
prova estão longe de desempenhar uma função de auxílio do julgador. Detec-
ta-se antes uma assinalável fl uidez e incerteza do que deva ser provado, mesmo 
após a marcação da audiência de julgamento. Aliás, como refere um acórdão do 
Tribunal da Relação de Guimarães, o juiz, no início do julgamento, restringe 
os temas de prova, se entender que é inútil para a decisão da causa qualquer 
um dos temas que se encontram em discussão93. Ao invés, se perceber, antes de 
iniciar o julgamento, que não foram indicados todos os temas de prova, poderá 
ainda fazê-lo, concedendo às partes um prazo para, querendo, indicarem novas 
testemunhas94. Em sentido algo similar, um acórdão do Tribunal da Relação de 
Lisboa sustenta que a sentença não é nula, por excesso de pronúncia, se o juiz 
der por provado determinado facto que não conste nos temas de prova95. Na 
verdade, ainda segundo esse acórdão, considera-se admissível que a enunciação 
dos temas de prova, nos termos do n.º 1 do artigo 615.º CPC, assuma um carác-
ter genérico e aparentemente conclusivo96. 

No entanto, o entendimento acima indiciado, não é consensual. Efectiva-
mente, num outro acórdão, a enunciação dos temas de prova delimita o âmbito 
da instrução que, assim, continua a ter por objecto factos relevantes para o 
exame e decisão da causa que devam considerar-se controvertidos ou necessi-
tados de prova, que constituam, impeçam, modifi quem ou extingam o direito 

93 Cf. Acórdão do Tribunal da Relação de Guimarães de 19 de Janeiro de 2015, in www.dgsi.pt. 
94 Cf. Acórdão do Tribunal da Relação de Guimarães, cit.
95 Cf. Acórdão do Tribunal da Relação de Lisboa de 23 de Abril de 2015 in www.dgsi.pt. 
96 Cf. Acórdão do Tribunal da Relação de Lisboa, cit. 
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controvertido97. Acrescenta que a não abrangência pelos temas de prova enun-
ciados de factos essenciais ou nucleares de uma das pretensões deduzidas, acar-
reta a anulação da decisão98. Ainda em sentido semelhante, um outro acórdão 
declara o seguinte: embora inexista norma que preveja a organização dos temas 
de prova, em função das soluções plausíveis de direito e a instrução se refi ra, em 
regra, aos temas de prova, a organização dos temas deverá ter em consideração 
as plausíveis questões de direito decidendas99

Porém, a clareza distintiva entre o tema de prova e os factos objecto de pro-
dução probatória deixa muito a desejar. Na verdade, um acórdão do Tribunal 
da Relação de Guimarães reconhece que a reforma do CPC adopta um outro 
paradigma no sentido de permitir que, na instrução, seja permitido fazer uma 
livre investigação, considerando toda a matéria com pertinência para a decisão 
da causa100. Acrescenta ainda a mesma decisão que, na selecção da matéria de 
facto, o juiz deve ter em consideração toda a matéria que se revele necessária, 
permitindo a adopção de qualquer solução da causa101. Ainda um outro acór-
dão, desta feita do Tribunal da Relação de Lisboa, considera que os temas de 
prova podem ser enunciados enquanto factos concretos, conclusões factuais ou 
jurídicas102. Aliás, de modo a adensar a aludida falta de clareza, o mesmo acór-
dão acrescenta o seguinte: deve considerar-se provado ou não provado factos 
com base nos quais se pode ou não concluir pela conclusão fáctica enunciada 
enquanto tema da prova103.  

Além da incerteza, geradora de natural insegurança, tem seguido o seu 
curso uma metodologia cautelar que, em nosso entender, é compreensível mas 
pouco benéfi ca em face dos propósitos reformistas enunciados. Na verdade, tal 
metodologia cautelar, partindo exactamente da constatação da difi culdade em 
distinguir temas de prova e factos, propriamente ditos, acaba por reconduzir 
ambos a idêntica realidade, ao mesmo plano. Assim, perante a identifi cação e 
consequente perda de autonomia dos temas de prova, não espanta que a meto-
dologia cautelar comece a ser praticada em diversos tribunais de 1.ª instância. 
Metodologia que parece estar a ser adoptada, de comum acordo, pelas partes e 
pelo próprio tribunal, englobando, assim, todos os sujeitos processuais. Todavia, 
esta metodologia representa, basicamente, a coincidência dos temas de prova, 

97 Cf. Acórdão do Tribunal da Relação de Guimarães de 17 de Dezembro de 2014., in www.dgsi.pt.
98 Cf. Acórdão do Tribunal da Relação de Guimarães de 17 de Dezembro de 2014, cit.
99 Cf. Acórdão do Tribunal da Relação do Porto de 7 de Setembro de 2015, in www.dgsi.pt..
100 Cf. Acórdão do Tribunal da Relação de Guimarães de 4 de Dezembro de 2014, in www.dgsi.pt.
101 Cf. Acórdão do Tribunal da Relação de Guimarães de 4 de Dezembro de 2014, cit.
102 Cf. Acórdão do Tribunal da Relação de Lisboa de 29 de Maio de 2014, in www.dgsi.pt.
103 Cf. Acórdão do Tribunal da Relação de Lisboa de 29 de Maio de 2014, cit.,
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quase por decalque, com a antiga base instrutória. Ou seja, aquela metodologia 
permite elaborar um rol exaustivo de factos, de onde apenas se retira a forma 
interrogada. Ou seja, os temas de prova que mais não seriam do que mera cópia 
da antiga base instrutória com uma outra designação. Como se imagina, não era 
isso o que se pretendia. Todavia, a realidade dos tribunais parece ter convertido 
a antiga base instrutória nos temas de prova, como, aliás, fi zera outrora com a 
transmutação do questionário para a base instrutória. 

Convém ainda referir que o próprio Supremo Tribunal de Justiça, a pro-
pósito dos temas de prova, declarou competir ao juiz, na fase de julgamento, 
perante uma enunciação puramente conclusiva dos temas de prova, considerar 
provada ou não provada a concreta matéria enunciada na fase de saneamento 
e condensação104. Além disso, acrescenta algo signifi cativo. Na verdade, o STJ 
declara que a excessiva fl uidez e falta de densifi cação factual susceptível de 
afectar a defi nição dos temas de prova pode contaminar as respostas às ques-
tões de facto, genericamente enunciadas, levando a considerar não provados, 
não os factos alegados que serviam de suporte a uma enunciação vaga dos 
temas de prova, mas a mera conclusão que os integrava105. Nesses casos, pode 
a Relação, no exercício legítimo dos poderes cognitivos sobre a matéria de 
facto impugnada, referenciando a concreta factualidade alegada, em tempo 
oportuno, concluir sem violar um qualquer princípio ou norma de índole 
processual106. 

7. Valoração dos Temas de Prova

Chegamos à valoração dos temas de prova sem qualquer surpresa. Devemos 
confessar. Nem sequer era preciso possuir dons adivinhatórios para reafi rmar 
aquilo que antes escrevemos, a propósito desta temática probatória. Quando o 
reafi rmarmos, neste momento, não pretendemos esboçar qualquer auto-elogio. 
Se nem era claro, ab initio, o alcance e o conteúdo dos temas de prova, avul-
tava, desde logo, o risco de, após uma exagerada rigidifi cação, cairmos no pólo 
oposto. Numa fl uidez e exagerada insegurança jurídica, em matéria instrutória 
ou decisória107. Na verdade, a exagerada fl uidez dos temas de prova até aparece 
agora criticada, de modo expresso, num acórdão do STJ. Aí se refere que a 
excessiva fl uidez e falta de densifi cação factual é susceptível de afectar a defi ni-

104 Cf. Acórdão do Supremo Tribunal de Justiça de 13 de Novembro de 2014, in www.dgsi.pt.
105 Cf. Acórdão do Supremo Tribunal de Justiça, cit.
106 Cf. Acórdão do Supremo Tribunal de Justiça, cit.
107 Cf. “Desígnios…” in op. cit., pp. 814-5.

Book Revista O Direito I (2016).indb   72Book Revista O Direito I (2016).indb   72 21/03/16   12:0421/03/16   12:04



O Direito 148.º (2016), I, 53-76

Temas de Prova: A Pedra Angular do “Novo” CPC?  73

ção dos temas de prova e pode comprometer as respostas às questões de facto, 
com negativas consequências para a prossecução da causa. Além de que justifi ca, 
muito compreensivelmente, a estratégia cautelar que adopta a terminologia dos 
temas de prova quando, na realidade, continua a proceder como se ainda hou-
vesse uma base instrutória. 

Esta preocupante constatação, ao confi rmar os piores receios antes enuncia-
dos, motiva, como não pode deixar de ser, uma séria refl exão. Aliás, vamos reco-
nhecendo que nem os problemas ou constrangimentos, antes enunciados, foram 
solucionados. Além disso, os temas de prova trouxeram outras difi culdades que 
até podem comprometer o princípio da celeridade processual. 

Aliás, como sabemos, além do thema decidendi, anteriormente, já era desta-
cado o thema probandi, donde resultava a própria especifi cação e questionário108. 
Ora, se o preâmbulo da actual reforma alude à necessidade de pôr termo a uma 
estabilização de factos provados e a provar, cumpre sublinhar que nem isso nem 
era verdade porque não havia, propriamente, uma estabilização rígida e inalte-
rável nas fi guras consagradas em anteriores versões do CPC. Se tanto a especi-
fi cação como o questionário podiam vir a ser actualizadas em consequência das 
causas supervenientes, podia ainda haver reformabilidade daquelas duas fi guras, 
como da própria base instrutória, dado ser consensual a respectiva inexistência 
de caso julgado formal. 

Se a aludida desvantagem, intensamente repetida, nem é exacta, sequer ver-
dadeira, tememos que o actual status quo motivado pela consagração dos temas 
de prova suscite maiores entraves do que aqueles que haviam sido imputados 
à especifi cação e questionário, por um lado, ou à matéria assente e à base ins-
trutória, por outro. Duvidamos, assim, que a excessiva fl uidez do que importe 
provar representa a melhor solução a adoptar numa tramitação processual que 
deva obedecer a determinados princípios norteadores como, designadamente, 
a celeridade processual. Duvidamos ainda que a indicação dos temas de prova 
permita a síntese dos factos destinados a permitir uma justa composição do 
litígio, como era o desiderato da anterior fase da condensação e que, em nossa 
opinião, convinha manter, ainda que sob outras roupagens, modelo ou fi gurino.

Além disso, se o óbice era a preclusão, convém recordar que há muito se 
encontra ultrapassada a ideia de que existem fases ou ciclos processuais rígidos, 
cada um com fi nalidade própria, formando compartimentos estanques109. Como 
sabemos, essa orientação perdeu fulgor e foi considerada ultrapassada. Em Itália, 

108 Cf. Anselmo de Castro, Lições…op. cit., p. 416.
109 Como sabemos, a marcha do processo era de tal modo compartimentada que até justifi cou, a 
esse propósito, a defesa da existência de um verdadeiro princípio da preclusão. Cf. Noções Elemen-
tares de Processo Civil, Coimbra, 1979, p. 382. 
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isso fi cou particularmente nítido, na obra de Chiovenda, ao distinguir questões 
decididas e questões que ainda não tinham sido objecto de decisão defi nitiva110. 
Em Portugal, a mudança também foi signifi cativa111. Aliás, cumpre reconhecer 
que as sucessivas revisões do CPC vieram atenuar, muito claramente, o pendor 
preclusivo. Convém recordar, a esse propósito, que a mudança foi particular-
mente nítida, na revisão de 1995-1996112. Aí já era claro se intuía o triunfo do 
princípio da unidade, em detrimento do princípio preclusivo. Ou seja, apesar 
de os respectivos defensores indicarem a necessidade de tornar a preclusão mais 
maleável e menos rígida113, o que é verdade é o seguinte: as anteriores revisões 
do CPC já muito tinham atenuado as restrições preclusivas. De tal sorte, pode-
mos afi rmar que as fases distintivas da marcha do processo não eram estanques 
nem limitativas, muito antes da reforma de 2013.

Importa notar, a esse propósito, a anterior e importante tentativa de eliminar 
a especifi cação, substituindo o questionário por uma indicação simples de factos 
que importa averiguar, a fazer pelo juiz, no início da audiência fi nal. Ora, essa 
directiva foi defendida, logo em 1981, pelo próprio Ministro da Justiça114, bem 
como pelo Conselheiro Campos Costa. Convém, a esse propósito, reconhecer 
que tal solução não mereceu grande entusiasmo por parte de alguns sectores da 
doutrina. Aliás, veio a enfrentar comentários particularmente duros, subscritos 
por aqueles que também se procuravam opor à rigidez da especifi cação e do 
questionário. Importa referir, a esse propósito, a opinião de Lebre de Freitas 
quando, naquele tempo, criticou a excessiva particularização a que chegaram 
determinados quesitos integrados no questionário115, mas ao mesmo tempo, 
verberou a solução adoptada na proposta da Comissão Revisora por, em sua 
opinião, representar um diktat unilateral do juiz, fornecido, no momento da 

110 Cf. Guiseppe Chiovenda, “Cosa Guidicata e Competenza” in Studi Giuridici in Onore di Carlo 
Fadda, Nápoles, 1906, pp. 397 e segs; idem, Saggi di Diritto Processuale Civile, Vol. III; Milão, 1993, 
pp. 231 e segs. 
111 Basta atentar acerca do que se tem referido, recentemente, a propósito do princípio da preclusão. 
Perdeu, nitidamente importância. De modo coincidente, muitos reconhecem isso ou anunciam 
importantes limitações ou excepções. Cf. Remédio Marques, Acção Declarativa à Luz do Código 
Revisto, Coimbra, 2011, pp. 208 e segs; José Lebre de Freitas, Introdução ao Processo Civil. Conceito 
e Princípios Gerais à Luz do Novo Código, 3.ª ed., Coimbra, 2013, pp. 181 e segs. 
112 Neste sentido, cf. José Lebre de Freitas, A Ação Declarativa Comum À Luz do Código de Processo 
Civil de 2013, 3.ª ed., Coimbra, 2013, pp. 29-30.
113 Manuel de Andrade defendeu, já nessa altura, a necessidade de introduzir diversas limitações 
a propósito do princípio da preclusão. Cf. Noções …op. cit., pp. 383-4. 
114 Cf. Discurso do Ministro da Justiça, Menéres Pimentel, proferido no STJ, em 6 de Julho de 
1981. Cf. Boletim do Ministério da Justiça, n.º 308, 1981, p. 9.
115 Cf. Lebre de Freitas, “Parecer da Comissão de Legislação da Ordem dos Advogados sobre o 
Projecto de Código Civil” in Revista da Ordem dos Advogados, 1990, III, p. 774. 
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audiência, através da apresentação de uma lista de factos essenciais que impor-
tava averiguar116. Passar-se-ia, ainda segundo o mesmo autor, de um sistema 
rígido de especifi cação e questionário, para um sistema improvisado, marcado 
pela discricionariedade do juiz, potencialmente gerador de entraves e adiamen-
tos própria da audiência de julgamento117.  

Recordemos que a tentativa de reforma do CPC que preconizara o fi m 
da especifi cação e questionário não foi avante não tanto pela necessidade de 
manter aquele instituto dual mas, justamente, porque a alternativa, não resultou 
de um processo participativo dos sujeitos processuais, mas de uma imposição 
discricionária do magistrado118. Deste modo, se houver uma outra proposta que 
elimine aqueles constrangimentos, estamos em crer que pode comportar mais 
vantagens. Sobretudo se os preocupantes sinais dados pela jurisprudência conti-
nuarem a ser consolidados pelo passar do tempo. Designadamente a fl uidez e a 
indeterminação, potenciadores de uma clara insegurança. 

Se os temas de prova sequer solucionam os constrangimentos que se nota-
ram a propósito da condensação, devemos dizer que tal problemática tem sido 
apreciada numa outra fase processual onde pode fazer mais sentido. Efectiva-
mente, os temas de prova emergem na problemática processual, de modo a evitar 
a preclusão, num outro momento da marcha do processo. Não após o despacho 
saneador, mas antes, na fase dos articulados. Na verdade, no seio da contestação, 
foi considerado útil a introdução dos temas de prova. Assim, no direito italiano, 
foi suscitada a questão de saber se a ausência da contestação especifi cada conduz 
a uma irreversibilidade preclusiva119. Por outras palavras, pode uma contestação 
genérica implicar a admissão de factos que não foram mencionados, de modo 
autónomo? Ou de um outro modo, haverá fi cta confessio? Ora, apesar de existir 
uma corrente a acenar em sentido afi rmativo, não é menos verdade que fez o 
seu caminho a opinião inversa. Aquela orientação entende bastar a contestação 
dos grandes temas de prova120. Se assim for, não haverá fi cta confessio, nem sequer 
atitude preclusiva que evite uma correlativa produção probatória da negação de 
factos indicados na petição inicial. Tudo porque os temas de prova desempenha-
ram uma função adequada no que respeita aos resultados obtidos.

116 Cf. Lebre de Freitas, “Parecer…” in op. cit., p. 775.
117 Cf. Lebre de Freitas, “Parecer…” in op. cit., p. 775.
118 Cf. Lebre de Freitas, “Parecer…” in op. cit., p. 775.
119 Neste sentido, cf. Luigi Comoglio, “Fatti Non Contestati e Poteri del Giudice” in Rivista di 
Diritto Processuale, Ano LXIX, n.º 4-5, 2014,pp. 1045 e segs. 
120 Cf. Luigi Comoglio, “Fatti Non Contestati…” in op. cit., pp. 1055 e segs.
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8. Conclusões

Em síntese, se o princípio preclusivo foi abandonado, em prol do moderno 
princípio da unidade, reconhecemos que os temas de prova possuem alguma 
utilidade na fase dos articulados, de modo a evitar a fi cta confessio, em caso de 
ser apresentada uma contestação meramente genérica e pouco identifi cadora 
dos factos em presença. Ao invés, deslocar os temas de prova para outra fase 
processual deixa-nos as maiores dúvidas acerca da verdadeira utilidade de tal 
medida. Ou seja, eleger os temas de prova enquanto fi gura substitutiva da base 
instrutória, não parece uma solução vantajosa. Sequer feliz ou adequada. Aliás, 
isso já começa a ser evidenciado na breve análise de jurisprudência dos tribunais 
superiores que antes indicámos.

Além de poder haver diferentes interpretações, distintas leituras acerca do 
conteúdo efectivo do que sejam, verdadeiramente, os temas de prova, não nos 
parece que este instituto apresente quaisquer ganhos para os problemas que era 
necessário resolver. Pior! Dada a fl uidez e a incerteza detectadas no instituto dos 
temas de prova, existe a fundada possibilidade de considerar, seriamente, que o 
quadro actual pode ser pior do que o anterior. A menos que, a propósito dos 
temas de prova, se insista na aludida metodologia cautelar ou preventiva. Assim, 
de modo a evitar males maiores, proceder como antes, quando vigorava a base 
instrutória, designando o conjunto de factos sobre os quais deve recair a acti-
vidade probatória sob o termo adoptado pela vertigem reformadora do “novo” 
CPC de 2013 – os temas de prova. Porém, se assim for, convém reconhecer que 
nos encontramos, novamente, perante uma mistifi cação vazia de propósitos e 
conteúdo.  

De qualquer modo, tendo em conta a singela pergunta que encima este 
estudo, concluiremos, adoptando ou não a via cautelar, que os temas de prova 
sequer representam qualquer paradigma da tramitação processual, ao contrário 
do que declara a enfática Exposição de Motivos da Lei n.º 41/2013 de 26 de 
Junho que aprova a última revisão do CPC. Aliás, se o termo pedra angular 
tem sido usada enquanto sinónimo de alicerce, também tem sido empregue 
em sentido fi gurado, a propósito do famoso epíteto: a Lei é Pedra Angular da 
República. Ora, no caso vertente, os temas de prova não são, decididamente, a 
pedra angular deste “novo” CPC.  

Lisboa, Setembro de 2015
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nistrativa; 3.2. Alguns casos: A) Elisão fi scal; B) Obrigações desnecessárias; C) Planeamento 
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inspetivo; 4. Limites e controlo jurisdicional da margem de livre decisão na inspeção tributária:  
4.1. Margem epistémica; 4.2. Controlo da “liberdade administrativa”.

Introdução

O presente texto constitui um modesto ensaio de aproximação à realidade 
da fi scalização tributária ante a dimensão normativa dos direitos fundamentais. 

Temos presente que o moderno Estado social de Direito e a sua omnipre-
sente política fi scal demandam tanto a assunção da jusfundamentabilidade do 
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indivíduo, como a materialidade do valor da justiça social, imposta pela igual 
dignidade de cada pessoa.

Como é comum dizer-se, as democracias posteriores à Segunda Guerra 
Mundial não têm razão de ser sem direitos fundamentais. 

Os direitos fundamentais, num contexto sociológico de razoabilidade e de 
equilíbrio, têm de ser limitados ou condicionados para permitir que todas as 
pessoas exerçam os seus direitos. Além disso, há também limitações ou restrições 
que são necessárias ao prosseguimento dos objetivos da comunidade como um 
todo. Afi nal, a democracia assenta numa relação adequada e racional (expressa) 
entre interesses da sociedade e direitos individuais ou particulares, os quais são, 
ambos, parte de um sistema jurídico único que determina e deve determinar o 
objetivo de todas as normas jurídicas.

Ora, o tributo nasce no espaço aberto pela autolimitação da liberdade indi-
vidual nas sociedades plurais e democráticas. Constitui um preço da liberdade 
em sociedade. No entanto, o tributo também é limitado pela liberdade como 
valor e como princípio; e, sem legalidade ou juridicidade, os tributos podem 
oprimi a liberdade1.

Nesse contexto, a atividade tributária visa, sobretudo, otimizar a arrecada-
ção dos tributos, dotando o Estado dos recursos imprescindíveis à realização do 
bem comum. Assim, a Administração Pública tributária é legalmente dotada de 
poderes que lhe permitem interferir nas liberdades e na propriedade dos con-
tribuintes; trata-se de uma restrição de direitos fundamentais, designadamente 
à inviolabilidade do domicilio ou da correspondência, à propriedade privada e 
aos rendimentos, pelo que está sujeita à reserva de lei formal.

Tais poderes, portanto, não são ilimitados. Afi nal, o Estado democrático 
atual, pós-liberal, visa salvaguardar e promover, de modo equilibrado e justo, 
a dignidade, a igualdade material e a liberdade de cada pessoa. Existem, assim, 
limites no amplo campo das garantias fundamentais dos contribuintes contra os 
poderes públicos agressivos. 

Mas os próprios limites não são absolutos, pois também eles sofrem restri-
ções. Por isso, a relação entre o Fisco e o contribuinte pode ser confl ituosa, de 
equilíbrio muito delicado: (i) a correta interpretação e aplicação das normas 
jurídicas aos factos corretamente apurados, (ii) o cumprimento das normas tri-
butárias e (iii) levar a sério o facto de que a convivência num Estado democrá-
tico e social de Direito pressupõe deveres tributários, são três fatores que podem 
diminuir as áreas de confl ito e possibilitar o equilíbrio de forças imprescindível 
à realização do ideal de Justiça.

1 Cfr. J. Buchanan, The Limits of Liberty, Chicago, The Univ. of Ch. Press, 1975, p. 112.
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Procuraremos aqui compreender um pouco melhor os limites impostos 
pelas máximas constitucionais da proporcionalidade e da igualdade à atuação 
da Administração Pública no exercício dos poderes de inspeção tributária. Esta 
atividade inspetiva é uma atividade rotineira, bastante automatizada, e por isso 
muito esquecida, mas é algo de central nos Estados sociais de Direito, onde os 
direitos fundamentais têm um papel muito ativo no estabelecimento da paz 
social e do respeito efetivo pela dignidade inerente a cada ser humano, único e 
racional.

Como a inspeção tributária traz consigo a prerrogativa de limitar liberdades 
individuais ou de impor deveres aos particulares, com o fi m de garantir o justo 
fl uxo de recursos fi nanceiros aos cofres públicos, existe uma margem de liber-
dade decisória, seja no momento da feitura das normas jurídicas pelo Legislador, 
seja no momento da respetiva aplicação e execução por parte da Administração 
Pública tributária inspetiva e fi scalizadora. 

Compreender essa margem de liberdade decisória da Administração Pública 
tributária é, pois, essencial ao bom funcionamento do Direito Tributário, da Jus-
tiça Tributária2 e de um Estado de Direito submetido aos valores ético-jurídi-
cos resultantes da suprema dignidade de cada ser humano. Este sobre-princípio 
ou valor superior implica sempre, a nosso ver, as máximas metódicas da igual-
dade e da proporcionalidade3, que são dos mais relevantes limites de toda a 
atividade do poder público em geral e da inspeção tributária em particular, por-
que esta, afi nal, colide normalmente com o direito à privacidade, com o direito 
de propriedade privada, com o direito ao livre exercício de profi ssão e com o 
direito à livre iniciativa económica, protegidos pela nossa lei fundamental.

§ 1.º – Inspeção Tributária

1. Fins do sistema fi scal

O fi m último de toda a administração pública é o bem comum ou interesse 
público, que é fundamento, fi m e limite do poder administrativo4. 

2 A qual, entre nós, infelizmente, se encontra espartilhada com a Justiça Penal e comprimida na 
Justiça Administrativa. Cfr. J. Freitas da Rocha, Modelos jurisdicionais tributários – uma abordagem de 
Direito Comparado, in: “Scientia Iuridica”, Tomo LXII, Maio-Agosto/2013, n.º 332, pp. 269-298.
3 Uma excelente síntese desta máxima jurídica encontra-se em R. Alexy, Direitos Fundamentais e 
princípio da proporcionalidade, in: “O Direito”, Ano 146.º, IV (2014), a pp. 819-825.
4 Cfr. P. Otero, Manual de Direito Administrativo, I, Coimbra, 2014, pp. 64 ss; P. Otero, Legalidade e 
Administração Pública. O Sentido da Vinculação Administrativa à Juridicidade, Coimbra, 2003, pp. 411 ss.
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O objetivo imediato da Administração Tributária é obter receitas. Mas, 
como Administração Pública que é, está vinculada ao disposto, designadamente, 
no artigo 266.º da Constituição, onde se afi rma a subordinação de toda a ati-
vidade de administração pública ao princípio estruturante da juridicidade e à 
prossecução do interesse geral, no respeito também pelas normas constantes dos 
artigos 103.º e 104.º da nossa lei fundamental. Destes resultam regras essenciais: 
que o sistema fi scal visa a satisfação das necessidades fi nanceiras do Estado e 
outras entidades públicas e uma repartição justa dos rendimentos e da riqueza; 
que o imposto sobre o rendimento pessoal visa a diminuição das desigualdades 
e será único e progressivo, tendo em conta as necessidades e os rendimentos 
do agregado familiar; que a tributação das empresas incide fundamentalmente 
sobre o seu rendimento real; que a tributação do património deve contribuir 
para a igualdade entre os cidadãos; e que a tributação do consumo visa adaptar 
a estrutura do consumo à evolução das necessidades do desenvolvimento eco-
nómico e da justiça social.

Por outro lado, e numa perspetiva de “partes”, o que a Constituição pro-
cura é o justo equilíbrio entre o interesse mediato da Administração Tributária, 
vinculado ao bem comum, e aquilo a que se pode chamar de “estatuto do 
contribuinte”, constituído pelas normas jurídicas que defi nem a posição dos 
contribuintes ante a Administração. 

O estatuto do contribuinte é «a somatória, harmónica e organizada, dos 
mandamentos constitucionais sobre matéria tributária, que, positiva ou negati-
vamente, estipulam direitos, obrigações e deveres do sujeito passivo, diante das 
pretensões do Estado (aqui utilizado na sua aceção mais ampla e abrangente 
de entidade tributária). E quaisquer desses direitos, deveres e obrigações, por-
ventura encontrados em outros níveis da escala jurídico-normativa, terão de 
achar respaldo de validade naqueles imperativos supremos, sob pena de fl agrante 
injuridicidade»5. 

Exige-se, enfi m, a igual subordinação à lei e ao Direito, tanto da Adminis-
tração Tributária, como do contribuinte.

O estatuto do contribuinte implica que a tributação realize o Estado de 
Direito sem arbitrariedade e irracionalidade. Daí que sejam muito comuns e 
importantes as orientações constitucionais e as normas infraconstitucionais em 
questões como as do sigilo bancário, do sigilo fi scal, da privacidade, da intimi-
dade e do direito a um processo jurisdicional equitativo.

Ora, o Direito Tributário adjetivo é o conjunto de normas jurídicas que 
dizem respeito à aplicação normativa em matéria de tributos (prestações coati-

5 Cfr. R. António Carrazza, Curso de Direito Constitucional Tributário, 27.ª ed., S. Paulo, 2012, 
pp. 409-410.
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vas com fi nalidades fi nanceiras), da qual faz parte a atividade administrativa tri-
butária, procedimentada e normalmente exercida pela Administração Tributária 
como sujeito de direito6. Ali se inclui a inspeção tributária.

O regime jurídico português da inspeção tributária consta essencialmente 
do Regime Complementar do Procedimento da Inspeção Tributária e Adua-
neira (RCPIT)7, da Lei Geral Tributária (LGT)8, do Código de Procedi-
mento e de Processo Tributário (CPPT)9, dos demais códigos e leis tributárias, 
da lei orgânica da Autoridade Tributária e Aduaneira e do Código do Procedi-
mento Administrativo (CPA)10, tudo no respeito pela Constituição, nomeada-
mente pelos seus artigos 2.º, 13.º, 18.º, 103.º, 104.º, 266.º e 268.º11.

Aquele regime jurídico apresenta um défi ce estrutural de concretização 
constitucional12, limitador da respetiva efi cácia jurídica, que só é suprível 
mediante normas jurídicas infraconstitucionais, substantivas e procedimentais, 
como as da LGT e do RCPIT. Constituem, assim, um sistema dirigido ao 
cumprimento das normas constitucionais tributárias. Por isto e também pelo 
facto de a justiça e a igualdade tributária dependerem daquelas normas, elas 
adquirem legitimidade e relevância constitucionais. Até porque contêm inúme-
ras faculdades discricionárias, que só deixarão de ser efetivamente perigosas, se 
se tiver sempre presente o valor da justiça e a consequente máxima metódica 
da proporcionalidade.

A nossa Constituição não consagra uma norma que habilite diretamente a 
Administração Tributária com o poder de inspecionar. Porém, não se pode con-
cluir pela ausência de tutela constitucional deste poder. Da análise das diversas 
regras e princípios jurídicos consagrados encontramos a fundamentação da exis-
tência de legitimidade do poder da Administração Tributária para inspecionar. 

Incumbe prioritariamente ao Estado, no âmbito económico e social, pro-
mover a justiça social, assegurar a igualdade de oportunidades e operar as neces-
sárias correções das desigualdades na distribuição da riqueza e do rendimento, 
nomeadamente através da política fi scal. Por isso, destacam-se na Constituição 

6 Cfr. J. Freitas da Rocha, Lições de Procedimento e Processo Tributário, 4.ª ed., Coimbra, 2011, pp. 
11-12 e 17 ss.
7 Decreto-Lei n.º 413/98, de 31/12.
8 Decreto-Lei n.º 398/98, de 17/12. Trata-se de um sinal importante a favor da certeza jurídica.
9 Decreto-Lei n.º 433/99, de 26/10.
10 Decreto-Lei n.º 442/91, de 15/11, alterado pelo DL n.º 6/96, de 31/1, e pelo DL 18/2008, de 
29/1. Aplicável em sede tributária por força do n.º 5 do artigo 2.º.
11 Cfr., ainda, os artigos 3.º, n.º 2 e n.º 3, e 112.º da Constituição e o artigo 4.º do RCPIT.
12 Cfr. J. Freitas da Rocha, Omissão legislativa e procedimento tributário – a propósito de um défi ce 
estrutural de concretização, in: “Scientia Iuridica”, Tomo LIII, n.º 298, janeiro/abril de 2004, pp. 
105-115; J. Freitas da Rocha, Lições, cit., p. 62.
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os artigos 103.º (relativo ao sistema fi scal), 104.º (relativo aos impostos), 81.º, 
alínea b), e 266.º (que dispõe sobre os princípios fundamentais da atividade de 
administração pública)13. Estas disposições consagram os princípios estruturan-
tes do poder tributário. 

A inspeção tributária, como procedimento de natureza informativa cujo 
destinatário é a Administração, tem um papel essencial na concretização do 
ideário político, democrático e tributário da Constituição. Trata-se de um dever 
da Administração Tributária no âmbito da função de controlo, que permite a 
efi cácia concreta das normas tributárias de direito substantivo. Implica um «con-
junto de atuações administrativas (materiais e jurídicas)14 tendentes a fi scalizar 
e a assegurar a correção dos comportamentos tributários dos contribuintes15».16

Na verdade, a função pública de inspeção, enquanto fi scalização, é uma 
conduta exigível de qualquer órgão do Estado democrático e social de Direito.

2. Procedimentos tributários em geral

O procedimento tributário em geral ou em sentido amplo pode ser defi -
nido como o «conjunto de atos concretizadores e exteriorizadores da vontade 
dos agentes administrativo-tributários»17. 

O procedimento tributário tem sempre 

 (i)  uma fase inicial da autoria da Administração Tributária ou do particular 
(fase da iniciativa procedimental18), 

 (ii)  uma fase instrutória19, 
 (iii)  uma fase decisória e 
 (iv)  uma fase integrativa de efi cácia20. 

13 Cfr., ainda, o artigo 1.º da LGT.
14 Cfr. os artigos 63.º, n.º 1, da LGT e 28.º ss do RCPIT.
15 Cfr. o artigo 2.º do RCPIT.
16 J. Freitas da Rocha, O controlo do controlo tributário (meios reativos à inspeção tributária), in: “C.J.A.”, 
n.º 67, 2008, pp. 8 e 10.
17 Assim: J. Freitas da Rocha, Lições de Procedimento e Processo Tributário, 4.ª edição, cit., pp. 19 e 89.
18 Esta pode ser administrativa (ofi ciosa e não ofi ciosa provocada/não provocada) ou não admi-
nistrativa; vd. o artigo 73.º da LGT.
19 Cfr. os artigos 72.º e 74.º da LGT e 50.º do CPPT.
20 Cfr. o artigo 77.º, n.º 6, da LGT.
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Exemplos de procedimentos tributários previstos na nossa legislação são:

–  O procedimento de “orientação genérica” (artigos 55.º e 56.º do CPPT 
e 68.º-A, n.º 1, da LGT), 

–  O procedimento de “informações vinculativas” (artigo 57.º do CPPT e 
artigo 68.º da LGT), 

–  O procedimento de “inspeção tributária”, 
–  O procedimento de “acesso a informações bancárias” (artigos 146.º-A ss 

do CPPT e 63.º-A ss da LGT) e 
–  O de “avaliação prévia, direta ou indireta” (artigos 58.º do CPPT e 81.º 

a 94.º da LGT).

Ora, o artigo 54.º, n.º 1, da LGT defi ne o procedimento tributário em geral 
como sendo toda a sucessão de atos dirigida à declaração de direitos tributários. 

Todo o procedimento em Direito é uma exigência formal de racionalidade 
e de efi ciência na tomada de decisões. Daí que a sua violação implique, em regra, 
a anulação do ato fi nal21. E por isso é tão importante a correção na obtenção 
das premissas dos atos dos decisores legislativos, jurisdicionais e administrativos.

Atualmente, a principal tarefa da Administração Tributária é (i) verifi car o 
cumprimento dos deveres de cooperação dos contribuintes e (ii) suprir, quando 
necessário, uma qualquer prestação insufi ciente ou incorreta desses deveres: tra-
ta-se da inspeção tributária22. E daí que as garantias dos contribuintes se apli-
quem também à própria autoliquidação feita por eles, à retenção na fonte ou à 
repercussão legal a terceiros da dívida tributária (artigos 54.º, n.º 2, e 78.º, n.º 
2, da LGT).

Note-se ainda que o alcance da referida tarefa da Administração Tributá-
ria é tal que permite admitir que, em geral, a mesma compreende inclusive a 
investigação e comprovação de dados relativos a exercícios fi scais prescritos que 
afetem a declaração fi scal correspondente a exercícios não prescritos.

3. Procedimento tributário de inspeção

Como já se referiu, uma das sucessões de atos dirigida à declaração de direi-
tos tributários referida na LGT é a inspeção tributária, regulada sobretudo no 
RCPIT.

21 Cfr. D. Freitas do Amaral, Curso de Direito Administrativo, II, 2.ª ed., Coimbra, 2011, pp. 322-
-328, 385 ss, 428 e 457 ss. 
22 Cfr. J. L. Saldanha Sanches, A Quantifi cação da Obrigação Tributária: Deveres de Cooperação, 
Autoavaliação e Avaliação Administrativa, Lisboa, 1995, p. 382.
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Utilizamos aqui o sentido objetivo, material ou funcional da expressão “ins-
peção tributária”, i.e., como atividade procedimental23 de controlo e fi scaliza-
ção das realidades tributárias de cada contribuinte24, ligada ao dever fundamen-
tal de pagamento dos tributos25 (prestações coativas com fi nalidades fi nanceiras). 
São-no os atos que traduzam verdadeiras e efetivas recolha de informação e 
análise, verifi cação e comprovação de dados, para o controlo e fi scalização das 
realidades tributárias.

O procedimento tributário de inspeção tem um momento prévio à fase 
inicial, que é o da seleção dos sujeitos passivos (artigo 44.º do RCPIT). 

No procedimento inspetivo externo (o que ocorre fora dos serviços tribu-
tários), o início formal ocorre com a preparação e com a assinatura da ordem 
de serviço (artigo 51.º, n.º 2, do RCPIT) e o fi m formal ocorre com a notifi -
cação do relatório fi nal de inspeção tributária (artigo 61.º). Preocupado com a 
participação dos contribuintes, o legislador previu ainda uma notifi cação prévia 
(artigo 49.º do RCPIT), fruto do princípio da cooperação. Este, aliás, releva 
também para a contagem do prazo de 6 meses (artigos 51.º, n.º 2, do RCPIT 
e 46.º, n.º 1, da LGT). 

Há, no entanto, que atender ao n.º 2 do artigo 69.º da LGT, segundo o 
qual o início do procedimento dirigido ao apuramento de qualquer situação 
tributária é comunicado aos interessados, salvo quando a comunicação possa 
pôr em causa os efeitos úteis que visa prosseguir ou o procedimento incida 
sobre situações tributárias em que os interessados não estão ainda devidamente 
identifi cados.

Pela sua função habitual, o procedimento tributário de inspeção é, na ver-
dade, uma grande fase instrutória de um procedimento tributário maior, onde 
surgirá uma decisão com efeitos externos à Administração Tributária26. E é esta 
natureza instrutória, de recolha de factos verdadeiros, que também explica a 
atenção aqui dada à proporcionalidade e à igualdade.

Este procedimento em sentido amplo está limitado pelo prazo de 4 anos 
referente à caducidade do direito à liquidação (artigos 45.º e 46.º da LGT). 
Nesta sede, convém sublinhar que a jurisprudência entende que o prazo de 
caducidade do direito de liquidar impostos periódicos, que é de quatro anos e 

23 Cfr. o artigo 1.º, n.º 1, do CPA. O procedimento administrativo é «uma sequência juridicamente 
ordenada de atos e formalidades tendentes à preparação da prática de um ato da Administração 
ou à sua execução» – D. Freitas do Amaral, Curso, vol. II, cit., p. 323.
24 A noção de “inspeção” também se pode referir a “órgão” ou a “ato”.
25 Cfr., por todos, J. Casalta Nabais, O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Contributo para a 
Compreensão Constitucional do Estado Fiscal Contemporâneo, Coimbra, 2009.
26 Cfr. J. Freitas da Rocha/J. Damião Caldeira, R.C.P.I.T. Anotado e Comentado, cit., p. 72.
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se conta a partir do termo do ano em que se verifi cou o facto tributário, sus-
pende-se com a notifi cação ao contribuinte de início de ação inspetiva externa, 
cessando este efeito suspensivo, contando-se aquele prazo de caducidade desde 
o início, caso a inspeção ultrapasse seis meses contados a partir daquela notifi ca-
ção. Nos demais casos, isto é, quando a ação inspetiva se conclua antes de decor-
ridos aqueles seis meses, o efeito suspensivo do prazo de caducidade mantém-se 
até à notifi cação ao contribuinte da conclusão do procedimento inspetivo, pela 
elaboração do relatório fi nal, notifi cação que, assim, o legislador elegeu como 
termo do prazo de suspensão do prazo de caducidade do direito de liquidar o 
imposto respetivo (artigo 62.º, n.º 2, do RCPIT)27.

Assim, nos termos do disposto no artigo 13.° do RCPIT, quanto ao lugar 
da realização, o procedimento pode classifi car-se em (i) interno, quando os atos 
de inspeção se efetuem exclusivamente nos serviços da administração tributária 
através da análise formal e de coerência dos documentos, (ii) e externo, quando 
os atos de inspeção se efetuem, total ou parcialmente, em instalações ou depen-
dências dos sujeitos passivos ou demais obrigados, de terceiros com quem man-
tenham relações económicas ou em qualquer outro local a que a administração 
tenha acesso. 

Por isso, decorrendo do conteúdo do relatório e dos fundamentos que ser-
viram de base às correções efetuadas que o procedimento não visou apenas a 
recolha de informação, antes se podendo afi rmar que foi muito mais do que isso, 
pois foi nessa informação que se fundamentou toda a ação inspetiva, estaremos 
perante uma inspeção materialmente externa, caso em que uma alegada inspe-
ção interna não é resultado de uma mera inspeção de análise sobre a correção 

27 Cfr. Ac. do STA de 16-9-2009, P. n.º 0473/09: «I – O prazo de caducidade do direito de liquidar 
impostos periódicos, que é de quatro anos e se conta a partir do termo do ano em que se verifi cou 
o facto tributário – artigo 45.º da LGT –, suspende-se com a notifi cação ao contribuinte de início 
de ação inspetiva externa, cessando este efeito suspensivo, contando-se aquele prazo de caduci-
dade desde o início, caso a inspeção ultrapasse seis meses contados a partir daquela notifi cação; 
II – Nos demais casos, isto é, quando a ação inspetiva se conclua antes de decorridos aqueles seis 
meses, o efeito suspensivo do prazo de caducidade mantém-se até à notifi cação ao contribuinte da 
conclusão do procedimento inspetivo, pela elaboração do relatório fi nal, notifi cação que, assim, o 
legislador elegeu como termo do prazo de suspensão do prazo de caducidade do direito de liquidar 
o imposto respetivo, tudo conforme dispõe o artigo 60.º n.º 1 e 2 do RCPIT»; e
Ac. do TCA Sul de 13-10-2009, P. n.º 03415/09: «1.Em caso de procedimento de ação de inspe-
ção externa o prazo de caducidade suspende-se com a notifi cação ao contribuinte do início da 
mesma, cessando tal efeito caso a respetiva duração exceda seis meses; 2. Em caso da duração do 
procedimento de inspeção externa ser inferior a seis meses, a suspensão do prazo de caducidade 
perdura pelo lapso de tempo que corresponder ao período que decorrer entre a notifi cação ao 
contribuinte, por um lado, do início da ação inspetiva e, por outro, do respetivo relatório fi nal, 
enquanto balizador do seu términus».
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formal dos documentos entregues e sua coerência com as declarações apresen-
tadas. Nesta situação, não tendo sido notifi cada ao sujeito passivo e se prolon-
gando por período superior ao prazo previsto na lei, sem qualquer despacho 
de prorrogação, tal confi gura um vício gerador de anulabilidade das liquidações 
baseadas em tal procedimento (artigo 163.º do CPA)28.

O procedimento de inspeção tributária, mesmo numa sociedade massifi -
cada e necessitada de enormes receitas tributárias para satisfazer o compromisso 
ético-jurídico da solidariedade social, visa:

 (i)  a observação ou comprovação das realidades tributárias, 
 (ii)  a verifi cação ou indagação do cumprimento das obrigações tributárias 

em sentido amplo (principais e acessórias) e 
 (iii)  a prevenção das infrações tributárias (artigo 2.º, n.º 1, do RCPIT); é a 

dimensão teleológica do procedimento.

Assim, as inspeções tributárias integram-se num contexto de planeamento29, 
através do Plano Nacional anual de Atividades da Inspeção Tributária e Adua-
neira (PNAIT) e dos planos regionais de atividade, subordinados àquele (cfr. os 
artigos 23.º e 25.º do RCPIT). O PNAIT, aprovado pelo ministro das fi nanças, 
(i) defi ne os programas, critérios e ações a desenvolver que servem de base à 
seleção dos sujeitos passivos e demais obrigados tributários a inspecionar (cfr. o 
artigo 23.º), (ii) fi xando os objetivos a atingir por unidades orgânicas dos servi-
ços centrais, regionais e locais. 

Haverá ali inteira liberdade da Administração Tributária? Com efeito, se tal 
fosse permitido, a injustiça e o arbítrio minariam a economia, as fi nanças e o 
fi m último dos tributos. 

O limite mais importante em sede de planeamento é o decorrente do prin-
cípio (e máxima metódica) da igualdade entre todos os contribuintes. Isto que 
dizer que, na feitura do plano, a Administração Tributária não pode discriminar 
contribuintes ou grupos de contribuintes sem justifi cação expressa, racional e 
constitucionalmente aceitável. Sem prejuízo do artigo 26.º do RCPIT: a Auto-
ridade Tributária e Aduaneira deve divulgar os critérios genéricos defi nidos 

28 Ac. do TCA Sul de 20-3-2012, P. n.º 04371/10. Cfr., ainda, o Ac. do TCA Sul de 1-10-2014, 
P. n.º 04817/11.
29 Sobre planeamento no Direito, cfr. Gomes Canotilho/Vital Moreira, Constituição da Repú-
blica Portuguesa Anotada, 3.ª ed., Coimbra, 1993, pp. 427-432; C. Ferreira de Almeida, Direito 
Económico, Lisboa, 1979, pp. 435 ss e 566 ss; F. Alves Correia, O Plano Urbanístico e o Princípio 
da Igualdade, reimp., Coimbra, 2001, em espec. o capítulo “O Plano como instituto fundamental 
do Direito Urbanístico”.
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no plano para a seleção dos sujeitos passivos e demais obrigados tributários a 
inspecionar.

E serão os planos de inspeção impugnáveis, porque potencialmente lesivos 
dos direitos subjetivos dos contribuintes? É que o plano pode ser delineado de 
modo irracional, desigual, desproporcionado e arbitrário.

Respondendo, diremos que relevará o facto de a inspeção ser, ali, apenas 
uma hipótese ou possibilidade. Portanto, não parece haver impugnabilidade 
imediata do plano, que se nos apresenta como um regulamento administrativo 
(artigo 23.º, n.º 3 a n.º 5, do RCPIT). Não obstante, a violação de quaisquer 
normas jurídicas impositivas em sede de plano deve ter consequências de des-
valor jurídico, pelo menos no caso em que, com prejuízo a fi nal para o contri-
buinte inspecionado, estejam causa os princípios e máximas impostas no artigo 
266.º da Constituição.

De acordo com o artigo 11.º do RCPIT, o procedimento de inspeção 
tributária tem um caráter meramente preparatório ou acessório dos atos tri-
butários ou em matéria tributária, sem prejuízo do direito de impugnação das 
medidas cautelares adotadas ou de quaisquer outros atos, nos termos da lei.

Portanto, a quase totalidade dos atos praticados no procedimento tributá-
rio de inspeção (artigos 28.º e 29.º do RCPIT) não são atos administrativos 
tributários ou, como refere o artigo 51.º, n.º 1, do CPTA, atos com efi cácia 
externa (impugnáveis); são apenas atos de trâmite ou materiais, porque, «sendo 
praticados por agentes administrativos investidos nos seus poderes, não tradu-
zem qualquer declaração de vontade, nem projetam quaisquer efeitos jurídicos 
específi cos, materializando meras atuações concretas de execução»30.31

Sem embargo, as ilegalidades ocorridas no procedimento de inspeção 
podem ser invocadas no processo em que se impugne o ato tributário com 
efi cácia externa decorrente daquelas, de acordo a regra da impugnação unitária.

Finalmente, cabe referir que, dentro do procedimento de inspeção, podere-
mos chamar “ação inspetiva” à respetiva fase de instrução. 

A fase decisória, essa, está regulada nos importantes artigos 60.º do RCPIT 
(audição prévia) e 60.º, n.º 7, da LGT; deste normativo resulta que os elementos 
novos suscitados na audição dos contribuintes são tidos obrigatoriamente em 
conta na fundamentação da decisão.

E a fase fi nal, a fase integrativa de efi cácia, consta dos artigos 62.º a 64.º 
do RCPIT. Ali concretiza-se a preocupação de dar completo conhecimento 
ao contribuinte daquilo que foi feito e do que foi apurado, até porque os atos 
tributários ou em matéria tributária que resultem do relatório fi nal da inspeção 

30 Cfr. J. Freitas da Rocha, O controlo do controlo, cit., p. 11.
31 Cfr., ainda, os artigos 95.º da LGT e 54.º do CPPT.
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poderão aderir simplesmente a tal relatório em termos de cumprimento do 
dever de fundamentação. 

De acordo com o n.º 4 do cit. artigo 64.º, caso o pedido seja expressa ou 
tacitamente deferido, a administração tributária não pode proceder relativa-
mente à entidade inspecionada em sentido diverso do teor das conclusões do 
relatório ou da qualifi cação jurídico-tributária das operações realizadas com 
contingência fi scal a que se refere o n.º 3 do artigo 12.º, nos três anos seguintes 
ao da data da notifi cação, salvo se se apurar posteriormente simulação, falsifi -
cação, violação, ocultação ou destruição de quaisquer elementos fi scalmente 
relevantes relativos ao objeto do procedimento de inspeção.

4. Fins, tipos, âmbito e extensão do procedimento tributário de inspeção 

O procedimento de inspeção é uma das muitas espécies de procedimentos 
tributários, sendo exemplos destes o procedimento de liquidação (dirigido, por-
tanto, à edição de um ato tributário32) e o de autoliquidação33, o procedimento 
de revisão ofi ciosa ou não ofi ciosa dos atos tributários, o de reconhecimento 
ou de revogação de benefícios fi scais, o procedimento de informação vincula-
tiva (portanto, prévio ao ato tributário), o de emissão ou revogação de outros 
atos administrativos em matéria tributária, o procedimento de avaliação direta 
ou indireta dos rendimentos ou valores patrimoniais, a elisão de presunções de 
incidência tributária (portanto, inserido na fi scalização e inspeção tributária), o 
procedimento de cobrança das obrigações tributárias, o de acesso a informações 
bancárias, as reclamações e os recursos hierárquicos.

O procedimento de inspeção, a realizar, como já vimos, dentro (de modo 
informático, com cruzamento de dados34; cfr. o artigo 34.º, n.º 1, do RCPIT) 

32 Cfr. J. Casalta Nabais, Direito Fiscal, 5.ª ed., Coimbra, 2009, pp. 313 ss.
33 Neste caso fala-se em “privatização do procedimento tributário” (cfr. J. Casalta Nabais, Direito 
Fiscal, p. 335; J. Freitas da Rocha, Lições, cit., p. 16).
34 Cfr. o artigo 63.º da LGT; e o Ac. do STA de 4-5-2011, P. n.º 09/11: «Se os recorrentes não 
invocaram na petição de impugnação “a falta de notifi cação da liquidação no prazo de caduci-
dade, antes que “a falta de notifi cação, nos termos legais, para o início da inspeção teve como 
consequência a caducidade do direito à liquidação”, impõe-se concluir inexistir o julgado erro 
na forma de processo, pois que a prática do ato de liquidação para além do prazo de que para tal a 
Administração fi scal dispõe fere de ilegalidade a liquidação praticada, por caducidade do direito 
à liquidação do imposto, ilegalidade esta que deve ser conhecida em impugnação judicial atento 
a que nos termos do artigo 99.º do CPPT constitui fundamento de impugnação “qualquer ilega-
lidade”»; e ainda o Ac. do TCA Norte de 3-2-2011, P. n.º 01273/10.
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ou fora dos serviços tributários (procedimento externo; cfr. o artigo 13.º), pode 
consistir 

 (i)  numa atividade de comprovação e verifi cação, visando a confi rmação 
do cumprimento das obrigações dos sujeitos passivos e demais obriga-
dos tributários35, e ou 

 (ii)  numa atividade de obtenção de informação, visando o cumprimento 
dos deveres legais de informação ou de parecer dos quais a inspeção 
tributária seja legalmente incumbida36. 

Note-se que o facto de um procedimento de inspeção ser efetiva ou mate-
rialmente externo (i.e., investigatório) tem a consequência importante de sus-
pender o prazo de caducidade do direito à liquidação (artigo 46.º/1 da LGT)37 
ou de fazer perigar o processado e a validade do ato tributário a fi nal, por causa 
da eventual violação do exigido nos artigos 49.º, n.º 1, e 46.º, n.º 2, do RCPIT.

Por isso, decorrendo do conteúdo do relatório e dos fundamentos que ser-
viram de base às correções efetuadas que o procedimento não visou apenas a 
recolha de informação, antes se podendo afi rmar que foi muito mais do que isso, 
pois foi nessa informação que se fundamentou toda a ação inspetiva, estamos 
perante uma inspeção materialmente externa. A dita inspeção «interna» não 
resultou de uma mera inspeção de aná lise sobre a correção formal dos docu-
mentos entregues e sua coerência com as declarações apresentadas38.

Aliás, a Administração Tributária já utilizou em juízo o conceito de “atos 
materiais de inspeção”. Assim, em casos como os de um contribuinte alegar a 
nulidade de liquidações de imposto por não ter sido notifi cado de qualquer 
procedimento inspetivo, a Administração Tributária argumentou que não esta-
ria sujeita ao regime do RCPIT, por estarem em causa normas de legislação 
avulsa relativa a certos controlos de certos benefícios fi scais sem a tramitação 
prevista no RCPIT39.

O procedimento de inspeção, por outro lado, pode ser um procedimento 
de âmbito ou alcance geral ou um procedimento de âmbito parcial, consoante 
tenha por objeto 

35 Cfr. os artigos 47.º e 54.º, n.º 4, da LGT.
36 Cfr. o artigo 12.º do RCPIT.
37 Cfr. M. Alfaro, Regime Complementar do Procedimento de Inspeção Tributária Comentado e Anotado, 
Lisboa, 2003, p. 123.
38 Acórdão do TCA Sul de 9-12-2008, P. n.º 02504/08.
39 Acs. do TCA Norte de 22-9-2005, P. n.º 0085/03, e de 25-5-2006, P. n.º 0080/03.
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 (i)  a situação tributária global (ou conjunta) dos deveres tributários dos 
sujeitos passivos ou dos demais obrigados tributários40, com a extensão 
de um ou mais períodos de tributação, ou 

 (ii)  se limite à consulta, recolha de documentos ou elementos determinados 
e à verifi cação de sistemas informáticos dos sujeitos passivos e demais 
obrigados tributários, ou ao controlo de bens em circulação, ou abranja 
apenas algum ou alguns tributos ou algum ou alguns deveres dos sujeitos 
passivos ou dos demais obrigados tributários (artigo 14.º do RCPIT). 

Os fi ns referidos no artigo 13.º do RCPIT, bem como o âmbito e a exten-
são do procedimento referidos no artigo 14.º e que delimitam a atuação dos 
funcionários de inspeção, podem ser alterados durante o mesmo, através de 
ato administrativo expresso devidamente fundamentado e depois notifi cado ao 
contribuinte inspecionado (artigo 15.º, n.º 1, do RCPIT). 

Como se vê, (i) a oportunidade, (ii) a conveniência e (iii) o tipo de inspeção 
tributária a fazer envolve uma grande margem de livre decisão administrativa 
por parte da Administração Tributária. 

Um dos limites a tal margem são os critérios técnicos de seleção dos con-
tribuintes inspecionados, constantes do PNAIT e que, logicamente, servem para 
efetivar a imparcialidade e a igualdade. 

Note-se ainda que o artigo 23.º do RCPIT dispõe que o PNAIT defi ne 
os programas, critérios e ações a desenvolver que servem de base à seleção dos 
sujeitos passivos e demais obrigados tributários a inspecionar, fi xando os obje-
tivos a atingir por unidades orgânicas dos serviços centrais, regionais e locais.

Além disto, decorre dos artigos 26.º e 27.º do RCPIT que a Administra-
ção Tributária deve divulgar os critérios genéricos defi nidos no PNAIT para 
a seleção dos sujeitos passivos e demais obrigados tributários a inspecionar, e 
que a seleção dos sujeitos passivos e demais obrigados tributários no procedi-
mento de inspeção tanto pode depender de critérios objetivos, como de crité-
rios que, embora não contidos no PNAIT, sejam defi nidos pelo Diretor-Geral 
dos Impostos, de acordo com necessidades conjunturais, e como de participação 
ou denúncia nos termos legais.

Um outro aspeto importante a reter é que o âmbito e a extensão do pro-
cedimento de inspeção podem ser determinados após solicitação dos sujeitos 
passivos ou demais obrigados tributários, nos termos do Decreto-Lei n.º 6/99, 

40 Os demais obrigados tributários incluem os substitutos e responsáveis solidários ou subsidiá-
rios, as sociedades dominadas do grupo tributado pelo sistema do lucro consolidado, os sócios 
das sociedades transparentes e ainda as pessoas que tenham colaborado nas infrações a investigar 
(artigo 2.º, n.º 3, do RCPIT).
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de 8 de janeiro, que prevê a possibilidade de fi scalização da situação tributária 
por iniciativa do próprio contribuinte ou de terceiro que demonstre interesse 
legítimo. Normalmente, são necessidades de segurança jurídica que presidem a 
este tipo de iniciativa, num contexto de alteração de participações sociais ou de 
reestruturação empresarial.

Assim, a inspeção tributária pode ser requerida ao Diretor-Geral dos Impos-
tos pelo sujeito passivo ou, com autorização expressa deste, por terceiro; podem 
ser objeto de pedido autónomo de inspeção os setores de atividades do sujeito 
passivo abrangidos por regime tributário especial; o terceiro que requeira a ins-
peção deve também esclarecer as relações negociais ou de outra natureza man-
tidas ou a manter com o sujeito passivo que justifi quem o pedido apresentado; 
as conclusões do relatório da inspeção vinculam a administração tributária, não 
podendo esta proceder a novas inspeções com o mesmo objeto ou a atos de 
liquidação respeitantes a factos tributários nela incluídos que não tenham por 
fundamento as conclusões do relatório de inspeção.

A título de exemplo estrangeiro, podemos referir o artigo 149.º, n.º 1, da 
Ley General Tributária espanhola, que dispõe que «Todo obligado tributario 
que está siendo objeto de unas actuaciones de inspección de caráter parcial 
podrá solicitar a la Administración tributaria que las mismas tengan caráter 
general respecto al tributo y, en su caso, períodos afetados, sin que tal solicitud 
interrumpa las actuaciones en curso».

5. Instrumentos probatórios do procedimento tributário de inspeção

Para se atingirem os objetivos (ou fi ns imediatos) da inspeção tributária 
são logicamente necessários certos instrumentos probatórios de apuramento 
da realidade material, por forma a se fazer a correta aplicação do tributo. Esses 
instrumentos (em regra, de realização contínua41), seja dos funcionários da 
Administração Tributária42, seja de entidades privadas contratadas como pre-
visto no artigo 3.º do RCPIT, devem respeitar o importante artigo 63.º da LGT 
e podem ser, v.g., os seguintes:

41 Cfr. o artigo 53.º do RCPIT.
42 Cfr. o artigo 1.º, n.º 3, da LGT: integram a administração tributária, para efeitos do número 
anterior, a Direção-Geral dos Impostos, a Direção-Geral das Alfândegas e dos Impostos Especiais 
sobre o Consumo, a Direção-Geral de Informática e Apoio aos Serviços Tributários e Aduanei-
ros, as demais entidades públicas legalmente incumbidas da liquidação e cobrança dos tributos, o 
Ministro das Finanças ou outro membro do Governo competente, quando exerçam competên-
cias administrativas no domínio tributário, e os órgãos igualmente competentes dos Governos 
Regionais e autarquias locais.
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 (i)  a confi rmação dos elementos declarados pelos sujeitos passivos e 
demais obrigados tributários; 

 (ii)  a indagação de factos tributários não declarados pelos sujeitos passivos 
e demais obrigados tributários; 

 (iii)  a inventariação e avaliação de bens, móveis ou imóveis, para fi ns de 
controlo do cumprimento das obrigações tributárias; 

 (iv)  o esclarecimento e a orientação dos sujeitos passivos e demais obri-
gados tributários sobre o cumprimento dos seus deveres perante a 
administração tributária; 

 (v)  a realização de estudos individuais, sectoriais ou territoriais sobre o 
comportamento dos sujeitos passivos e demais obrigados tributários 
e a evolução dos setores económicos em que se insere a sua atividade; 

 (vi)  a realização de perícias ou exames técnicos de qualquer natureza, 
tendo em conta os fi ns referidos no n.º 1 do artigo 2.º do RCPIT 
(observação das realidades tributárias, verifi cação do cumprimento 
das obrigações tributárias e prevenção das infrações tributárias); 

 (vii)  a informação sobre os pressupostos de facto dos benefícios fi scais que 
dependam de concessão ou reconhecimento da administração tribu-
tária ou de direitos que o sujeito passivo, outros obrigados tributários 
e demais interessados invoquem perante aquela; 

 (viii)  a promoção, nos termos da lei, do sancionamento das infrações tribu-
tárias; e 

 (ix)  a cooperação, nos termos das convenções internacionais ou regula-
mentos comunitários, no âmbito da prevenção e repressão da evasão e 
fraude; é a dimensão material do procedimento.

Estas atuações materiais contrapõem-se aos atos administrativos tributários, 
que são atos da Administração Tributária de aplicação da norma tributária ao 
caso em concreto, produtores de efeitos jurídicos na esfera jurídica de determi-
nado sujeito; por isto são impugnáveis em juízo.

Aquelas atuações materiais, muitas delas eletrónicas e quase instantâneas, 
fazem perigar a jusfundamentalidade. Daí que, por exemplo, só poderão ocorrer 
fora do horário normal de funcionamento da atividade, sem consentimento 
do sujeito passivo ou do obrigado tributário em causa, se se obtiver prévia 
autorização judicial (cfr. o artigo 35.º do RCPIT, relativo ao horário dos atos 
de inspeção43). Obviamente, ali o juiz deverá atender à máxima metódica da 
proporcionalidade, de que falaremos.

43 1 – Os atos de inspeção realizam-se no horário normal de funcionamento da atividade empre-
sarial ou profi ssional, não devendo implicar prejuízo para esta. 
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Cumpre, pois, reter que a inspeção tributária tem o seu objetivo imediato 
na complexa e difícil arrecadação de receitas, mas que só o pode fazer com 
justiça, o que quer dizer que, numa atividade com poderes integrados em largas 
margens de livre decisão, a inspeção está vinculada ou limitada especialmente 
pela igualdade de tratamento das pessoas e pela proporcionalidade de todas as 
medidas legais e administrativas envolvidas. A aproximação entre a realidade 
tributária declarada (artigo 75.º da LGT) e a realidade tributária apurada, bem 
como a aproximação entre a receita tributária e a capacidade contributiva de 
cada um, justifi cam uma inspeção tributária assim condicionada ou limitada. 

Aqueles limites impõem ainda, por natureza, que a inspeção tributária tam-
bém tenha, além de uma função repressiva, uma função preventiva e uma peda-
gógica (geral e especial).

Portanto, o sujeito passivo deverá ser informado sobre se o procedimento 
de inspeção terá carácter parcial ou geral, i.e., por exemplo, se abrangerá apenas 
a fi scalização do cumprimento de obrigações quanto a certos tributos, ou à 
generalidade das obrigações tributárias do contribuinte, e sobre a extensão do 
procedimento, i.e., quais os exercícios sobre os quais recairá a inspeção, con-
forme o artigo 14.º do RCPIT.

O referido artigo 63.º da LGT tem no seu atual n.º 4 uma regra importante: 
o procedimento da inspeção e os deveres de cooperação devem ser os adequa-
dos e proporcionais aos objetivos a prosseguir, só podendo haver mais de um 
procedimento externo de fi scalização respeitante ao mesmo sujeito passivo ou 
obrigado tributário, imposto e período de tributação mediante decisão, fun-
damentada com base em factos novos, do dirigente máximo do serviço, salvo 
se a fi scalização visar apenas a confi rmação dos pressupostos de direitos que 
o contribuinte invoque perante a administração tributária e sem prejuízo do 
apuramento da situação tributária do sujeito passivo por meio de inspeção ou 
inspeções dirigidas a terceiros com quem mantenha relações económicas.

Mas, o que são “factos novos” para o citado n.º 4 do artigo 63.º? É uma 
qualifi cação que exige rigor e justiça. É um aspeto importante para o controlo 
epistémico, da margem de livre decisão administrativa da Administração Tribu-
tária, de que falaremos.

2 – Mediante acordo com os sujeitos passivos ou demais obrigados tributários e quando circuns-
tâncias excecionais o justifi quem, poderão os atos de inspeção ser praticados fora do horário nor-
mal de funcionamento da atividade. 
3 – A prática de atos de inspeção tributária fora do horário normal de funcionamento da atividade 
sem consentimento do sujeito passivo ou do obrigado tributário em causa depende de autorização 
do tribunal de comarca competente. 
4 – O disposto no presente artigo não se aplica ao controlo dos bens em circulação. 
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É que, «numa segunda ação inspetiva externa, a Administração Tributária 
não pode, por lhe não ser consentido pelo n.º 4 do artigo 63.º da LGT, em 
relação ao mesmo sujeito passivo, conhecer de factos que, à luz dos deveres nor-
mais de diligência da inspeção tributária, devia conhecer, posto que não tivesse 
efetivamente conhecido, aquando da realização da primeira ação» (Ac. do TCA 
Norte de 20-12-2005, P. n.º 0079/02).

6. Poderes e prerrogativas dos funcionários do procedimento tributário de inspeção

Os artigos 28.º e 29.º do RCPIT44 estipulam os poderes e as prerrogativas 
dos funcionários da inspeção tributária. São amplos, visam cumprir normas da 
Constituição (v.g., o dever fundamental de pagar impostos de forma justa, para 
viabilizar o tipo de sociedade pressuposta na lei fundamental), mas podem pôr 
em crise outras normas da mesma (cfr. as normas de direitos fundamentais pre-
vistas nos artigos 26.º, n.º 1, 34.º, 47.º, n.º 1, 61.º, n.º 1, e 62.º da Constituição). 

A justiça fi scal é um caminho exigente e potencialmente perigoso para os 
direitos fundamentais. Com efeito, os funcionários em serviço de inspeção tri-
butária têm “direito” ao seguinte:

 (i)  Ao livre acesso às instalações e dependências da entidade inspecionada 
pelo período de tempo necessário ao exercício das suas funções; 

   estão aqui em causa, potencialmente, os direitos previstos nos artigos 
26.º, n.º 1, e 34.º da Constituição;

 (ii)  À disposição das instalações adequadas ao exercício das suas funções 
em condições de dignidade e efi cácia; 

   está aqui em causa, potencialmente, o direito previsto no artigo 62.º, 
n.º 1, da Constituição, na vertente da exclusividade do poder livre de 
usufruir;

 (iii)  Ao exame, requisição e reprodução de documentos, mesmo quando 
em suporte informático, em poder dos sujeitos passivos ou outros 
obrigados tributários, para consulta, apoio ou junção aos relatórios, 
processos ou autos; 

   estão aqui em causa, potencialmente, os direitos previstos nos artigos 
34.º, n.º 1, e 61.º, n.º 1, da Constituição;

 (iv)  À prestação de informações e ao exame dos documentos ou outros 
elementos em poder de quaisquer serviços, estabelecimentos e orga-
nismos, ainda que personalizados, do Estado, das regiões autónomas e 

44 O artigo 28.º, com o central artigo 63.º da LGT, contém a dimensão material dos atos inspetivos.
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autarquias locais, de associações públicas, de empresas públicas ou de 
capital exclusivamente público, de instituições particulares de solida-
riedade social e de pessoas coletivas de utilidade pública;

 (v)  À troca de correspondência, em serviço, com quaisquer entidades 
públicas ou privadas sobre questões relacionadas com o desenvolvi-
mento da sua atuação; 

   está aqui em causa, potencialmente, o direito previsto no artigo 34.º, 
n.º 1, da Constituição;

 (vi)  Ao esclarecimento, pelos técnicos ofi ciais de contas e revisores ofi ciais 
de contas, da situação tributária das entidades a quem prestem ou 
tenham prestado serviço;

 (vii)  À adoção das medidas cautelares adequadas à aquisição e conservação 
da prova, referidas no artigo 30.º; e

 (viii)  À requisição às autoridades policiais e administrativas da colaboração 
necessária ao exercício das suas funções, no caso de ilegítima oposição 
do contribuinte à realização da inspeção.

7. Faculdades dos serviços de inspeção tributária

Para exercerem tais direitos instrumentais ou poderes45, os funcionários em 
serviço de inspeção tributária gozam das seguintes faculdades46:

 (i)  Examinar quaisquer elementos dos contribuintes (como, por exem-
plo, livros obrigatórios previstos na legislação comercial e fi scal; regis-
tos contabilísticos e documentos com eles relacionados, incluindo os 
programas e suportes magnéticos; registos auxiliares da contabilidade; 
documentos e registos relativos ao custeio das existências ou à contabi-
lidade analítica; documentação interna ou externa relativa às operações 
económicas e fi nanceiras efetuadas com clientes, fornecedores, institui-
ções de crédito, sociedades e quaisquer outras entidades, incluindo os 
extratos processados pelas instituições de crédito e sociedades fi nancei-
ras, os contratos celebrados, os orçamentos sobre trabalhos realizados 

45 Sobre a noção de “poder” como tipo ou subtipo de posição jurídica ativa, cfr. M. Caetano, 
Direito Constitucional, Rio de Janeiro, 1977, p. 327; P. Otero, Manual de Direito Administrativo, I, 
cit., pp. 234 e 244 ss; A. Menezes cordeiro, Tratado de Direito Civil, I, 4.ª ed., Coimbra, 2012, pp. 
903 ss; P. Pais de Vasconcelos, Teoria Geral do Direito Civil, 6.ª ed., Coimbra, 2010, pp. 246 ss.
46 Sobre a noção de “faculdade” como tipo ou subtipo de posição jurídica ativa, cfr. A. Menezes 
cordeiro, Tratado de Direito Civil, I, 4.ª ed., cit., p. 905; P. Otero, Manual de Direito Administra-
tivo, I, cit., p. 234; L. Carvalho Fernandes, Teoria Geral do Direito Civil, 2.º, Lisboa, 1983, p. 29.
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ou encomendados a terceiros, os estudos realizados ou encomendados 
a terceiros e as tabelas de pregos estabelecidos; relatórios, pareceres e 
restante documentação emitida por técnicos ofi ciais de contas, revisores 
ofi ciais de contas, advogados, consultores fi scais e auditores externos; 
correspondência recebida e expedida relacionada com a atividade) que 
sejam suscetíveis de revelar a sua situação tributária, nomeadamente os 
relacionados com a sua atividade, ou de terceiros com quem mante-
nham relações económicas e solicitar ou efetuar, designadamente em 
suporte magnético, as cópias ou extratos considerados indispensáveis ou 
úteis;

 (ii)  Proceder à inventariação física e avaliação de quaisquer bens ou imóveis 
relacionados com a atividade dos contribuintes, incluindo a contagem 
física das existências, da caixa e do imobilizado, e à realização de amos-
tragens destinadas à documentação das ações de inspeção;

 (iii)  Aceder, consultar e testar os sistemas informáticos dos sujeitos passivos 
e, no caso de utilização de sistemas próprios de processamento de dados, 
examinar a documentação relativa à sua análise, programação e execu-
ção, mesmo que elaborados por terceiros;

 (iv)  Consultar ou obter dados sobre pregos de transferência ou quaisquer 
outros elementos associados ao estabelecimento de condições contra-
tuais entre sociedades ou empresas nacionais ou estrangeiras, quando 
se verifi que a existência de relações especiais nos termos do n.º 4 do 
artigo 58.º do Código do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas 
Coletivas;

 (v)  Tomar declarações dos sujeitos passivos, membros dos corpos sociais, 
técnicos ofi ciais de contas, revisores ofi ciais de contas ou de quaisquer 
outras pessoas, sempre que o seu depoimento interesse ao apuramento 
dos factos tributários;

 (vi)  Controlar, nos termos da lei, os bens em circulação; e
 (vii)  Solicitar informações às administrações tributárias, estrangeiras, no 

âmbito dos instrumentos de assistência mútua e cooperação adminis-
trativa internacional.

Nesta sede, o n.º 3 do artigo 29.º do RCPIT exige expressamente o res-
peito pelo máxima metódica da proporcionalidade quando a inspeção tributária 
considere necessário proceder às seguintes diligências:

 (i)  Enviar aos contribuintes, bem como a quaisquer outras entidades públi-
cas ou privadas, questionários quanto a dados e factos de caráter espe-
cífi co relevantes para a defi nição e controlo da sua situação tributária 
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ou de terceiros, os quais deverão ser devolvidos depois de devidamente 
preenchidos e assinados;

 (ii)  Solicitar às entidades referidas na alínea anterior o envio de cópia de 
documentos e informações relevantes para o apuramento e controlo 
da sua situação ou de terceiro, designadamente faturas, documentos de 
transporte, registos contabilísticos e cópias ou extratos de atos e docu-
mentos de cartórios notariais, conservatórias e outros serviços ofi ciais.

8. Medidas cautelares da inspeção tributária

Com o propositivo imprescindível de evitar a ocorrência de um prejuízo 
grave e de difícil reparação, as medidas cautelares que, segundo o artigo 30.º, n.º 
1, do RCPIT, os funcionários podem adotar, para que a Administração Tribu-
tária adquira e conserve provas, também sob a égide da proporcionalidade, são 
as seguintes:

 (i)  Apreender os elementos de escrituração ou quaisquer outros elemen-
tos, incluindo suportes informáticos, comprovativos da situação tributá-
ria do sujeito passivo ou de terceiros; o n.º 2 sublinha a necessidade de 
fundamentação com a justifi cação da adequação desta medida ao fi m 
pretendido;

 (ii)  Selar quaisquer instalações, sempre que se mostre necessário à plena 
efi cácia da ação inspetiva e ao combate à fraude fi scal; o n.º 2 sublinha 
a necessidade de fundamentação com a justifi cação da adequação desta 
medida ao fi m pretendido; e

 (iii)  Visar, quando conveniente, os livros e demais documentos.

Tais medidas são impugnáveis, de acordo com o artigo 268.º, n.º 4, da 
Constituição e o artigo 143.º do CPPT. Com efeito, é admitida a impugnação 
judicial dos atos de apreensão de bens praticados pela administração tributária, 
no prazo de 15 dias a contar do levantamento do auto47.

47 Artigo 143.º (Impugnação da apreensão) 
2 – A impugnação da apreensão de bens reveste-se sempre de caráter urgente, precedendo as dili-
gências respetivas a quaisquer outros atos judiciais não urgentes. 
3 – É competente para o conhecimento da impugnação o tribunal tributário de 1.ª instância da 
área em que a apreensão tiver sido efetuada. 
4 – Tem legitimidade para a impugnação prevista neste artigo o proprietário ou detentor dos 
bens apreendidos. 
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Os n.º 4 e n.º 5 do artigo 30.º cit. espelham a preocupação legislativa de 
acautelar a proporcionalidade e a razoabilidade das medidas cautelares tributá-
rias. Assim:

 (i)  As instalações seladas não deverão conter bens, documentos ou regis-
tos que sejam indispensáveis para o exercício da atividade normal da 
empresa, nomeadamente bens comercializáveis perecíveis no período 
em que presumivelmente a selagem se mantiver;

 (ii)  Sempre que for possível, os elementos com interesse para selar serão 
reunidos em local que não perturbe a atividade empresarial ou pro-
fi ssional, em divisão fi xa ou em contentor, e fechados com dispositivo 
inviolável, designadamente através de fi o ou fi ta envolvente lacrada nas 
extremidades com o selo do serviço que proceda à inspeção.

Dos atos de apreensão de documentos, nos termos do artigo 30.º do RCPIT, 
é admitida impugnação judicial com fundamento na sua ilegalidade e que se 
reveste de caráter urgente (artigo 143.º, n.ºs 1 e 2, do CPPT). E a instauração de 
processo de inquérito, em que é ordenada apreensão dos mesmos documentos, 
não retira o caráter urgente àquela impugnação nem determina a sua suspensão 
até ao desfecho do mesmo, por não se mostrar prejudicial nem justifi cado.

No Direito espanhol, por exemplo, esta matéria consta dos artigos 146.º da 
Ley n.º 57/2003, 181.º do Real Decreto n.º 1065/2007 e 81.º da LGT (Ley 
n.º 57/2003), bem como da recente Ley n.º 7/2012 de 29 de outubro. E, como 
nos explica J. Calvo Vérgez, apenas com a citada lei de 2012 se passou a admitir 
medidas cautelares em qualquer momento do procedimento tributário48. 

Finalmente, cabe ainda mencionar os procedimentos cautelares a que 
se refere o artigo 51.º da LGT, também eles sujeitos à máxima metódica da 
proporcionalidade.

5 – Sempre que as leis tributárias exijam a notifi cação dos atos de apreensão às pessoas referidas 
no número anterior, o prazo da impugnação conta-se a partir dessa notifi cação. 
6 – Estando pendente processo contraordenacional, a decisão judicial da impugnação do ato de 
apreensão faz caso julgado, considerando-se sempre defi nitiva a libertação dos bens e meios de 
transporte, independentemente da decisão quanto às coimas. 
7 – A regularização da situação tributária do arguido na pendência do processo de impugnação 
extingue este.
48 Cfr. J. Calvo Vérgez, Inicio y Desarrollo del Procedimiento de Inspección Tributaria: Cuestiones Con-
fl ictivas, Navarra, 2013, pp. 250-255.
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9. Arresto e arrolamento

Se a Administração Tributária obtiver informação, contendo (i) a descrição 
dos factos demonstrativos do tributo ou da sua provável existência, (ii) a fun-
damentação do fundado receio de diminuição das garantias de cobrança do 
tributo, e (iii) a relação de bens sufi cientes para garantir a cobrança da dívida 
e acrescido, com a indicação do valor, localização e identifi cação de registo 
predial ou outras menções que permitam concretizar a descrição, poderá, se 
houver justo receio (i) de frustração dos créditos fi scais, (ii) de extravio ou (iii) 
deterioração de documentos conexos com obrigações tributárias, pedir ao tri-
bunal tributário as providências cautelares de arresto e de arrolamento (artigo 
31.º do RCPIT)49.

Como se sabe, o arresto tributário consiste na apreensão judicial de bens, à 
qual são aplicáveis as disposições relativas à penhora, se a Administração Tribu-
tária fi zer a prova do fundado receio da diminuição de garantia de cobrança de 
créditos tributáveis (periculum in mora) e de que o tributo está liquidado ou em 
fase de liquidação (fumus boni iuris) – artigos 136.º ss do CPPT e 139.º do CPC. 

O arrolamento tributário, esse, consiste na descrição, avaliação e depósito 
de bens ou de documentos conexos com obrigações tributárias, se houver fun-
dado receio de extravio ou de dissipação50. É lógico que também deve ser feita 
a prova de que o direito da Administração Tributária tem, pelo menos, aparência 
de existência [artigo 31.º, n.º 2, alínea a), e n.º 3, alínea a), do RCPIT].

10. Limites específi cos do procedimento tributário de inspeção e garantias em geral

Decorre da nossa Constituição [artigos 81.º, alínea b), 103.º e 104.º] que 
a relação jurídica subjacente aos procedimentos tributários está ligada à repar-
tição justa do rendimento e da riqueza, segundo a capacidade contributiva de 
cada um no que às pessoas singulares diz respeito51. Esta exigência de justiça, de 
igualdade jurídica e de proporcionalidade jurídica liga-se, em primeira linha, à 
dignidade de cada pessoa como um ser único e um ser social. Esta realidade pré-
-constitucional de cada pessoa integrada numa comunidade justifi ca o interesse 
público tributário e a sua tendencial prevalência sobre o interesse particular. 
Explica, pois, a possibilidade genérica de ingerência da Administração Tributária 
no espaço jusfundamental de cada pessoa jurídica. 

49 Cfr. os artigos 31.º do RCPIT, 136.º do CPPT e 51.º da LGT.
50 Cfr. os artigos 135.º a 142.º do CPPT e os artigos 391.º ss e 403.º ss do novo CPC.
51 Cfr. J. Casalta Nabais, Direito Fiscal, 5.ª ed., cit., pp. 153 ss.
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Por isso, também a inspeção tributária está ligada ao apuramento da capaci-
dade contributiva, a que se refere o artigo 103.º cit., e ao valor da justiça. 

De acordo com os artigos 5.º e seguintes do RCPIT, o procedimento está 
vinculado aos princípios52: 

 (i)  da verdade material53, ainda que meramente aproximada ou presumida 
em alguns casos especiais, 

 (ii)  da proporcionalidade,
 (iii)  do contraditório e 
 (iv)  da cooperação.

É claro que aquela enumeração é incompleta. Na verdade, os artigos 266.º 
da Constituição, 4.º do CPA e 55.º e 58.º da LGT impõem-se também aqui. 

Aqueles princípios interligam-se, logicamente. Afi nal, no Direito, a raciona-
lidade demanda a juridicidade, a igualdade de tratamento e a proporcionalidade.

O Direito Administrativo e o Direito Tributário atribuem aos contribuintes 
posições substantivas, efetiváveis durante o procedimento, no âmbito da norma 
procedimental. Na verdade, o procedimento tributário «regula uma relação 
sujeito passivo/sujeito ativo, em que a única “soberania” é a da lei», cuja ativi-
dade se manifesta em decisões procedimentalizadas e formais, sujeitas à possibi-
lidade de invalidade ou inefi cácia jurídicas (artigos 9.º e 161.º ss do CPA e 56.º 
da LGT)54. Neste contexto, a juridicidade é algo de nuclear.

Daí que, por exemplo, a violação do dever de cooperação implique respon-
sabilidade disciplinar, contraordenacional e criminal (cfr. o artigo 32.º da Cons-

52 Sobre os princípios jurídicos em geral, cfr. a título principal: R. Alexy, A Theory of Constitutional 
Rights, Oxford, 2002 e 2010 (existem traduções castelhanas e brasileiras); R. Alexy, On the struc-
ture of legal principles, in: “Ratio Juris”, Vol. 13, n.º 3 (2000), Oxford, pp. 297 ss; G. Zagrebelsky, 
Il Diritto Mite, Torino, 1992; G. Zagrebelsky, El Derecho Constitucional del pluralismo. Conversación 
con el Profesor Gustavo Zagrebelsky, in: “Anuario de Derecho Constitucional y Parlamentario”, n.º 
11 (1999), pp. 7-36; R. Guastini, Los principios en el derecho positivo, in: “Distinguiendo – Estudios 
de Teoria e Metateoria del Derecho”, Barcelona, 1999, pp. 92-109; R. Guastini, Il Diritto come 
Linguaggio. Lezione, 2.ª ed., Torino, 2006, pp. 25 ss, Parte Prima/Cap. VI; P. Otero, Legalidade 
e Administração Pública, cit., pp. 164 ss; J. J. Gomes Canotilho, Princípios. Entre a Sabedoria e a 
Aprendizagem, in: “Studia Iuridica 90 – Ars Iudicandi – Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor 
António Castanheira Neves”, Vol. I: Filosofi a, Teoria e Metodologia, Coimbra, 2008, pp. 377 ss.
E ainda: J. Reis Novais, Os Princípios Constitucionais Estruturantes da República Portuguesa, reimp., 
Coimbra, 2011; J. Reis Novais, As Restrições aos Direitos Fundamentais não Expressamente Autori-
zadas pela Constituição, 2.ª ed., Coimbra, 2010; M. Atienza/J. R. Manero, Las Piezas del Derecho 
– Teoria de los Enunciados Juridicos, 4.ª ed., Barcelona, 2007, pp. 160-166 e 189-200.
53 Sempre mediada pela linguagem e, por isso, incompleta ou imperfeita.
54 Cfr. D. Leite de Campos/S. Soutelinho, Direito do Procedimento Tributário, Coimbra, 2013, 
pp. 23 ss.
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tituição), o que, claramente, tem como pressuposto necessário que a Adminis-
tração Tributária não tenha violado a sua vinculação à proporcionalidade.

Por outro lado, e de forma especial, o artigo 11.º do RCPIT, apesar da sua 
epígrafe, refere apenas a (excecional) impugnabilidade contenciosa de alguns 
atos de procedimento tributário de inspeção, designadamente das medidas cau-
telares previstas no artigo 30.º do RCPIT. É o que resulta da natureza acessória 
do procedimento tributário de inspeção e da consequente regra da impugnação 
contenciosa unitária (artigo 54.º do CPPT). Com efeito, na ausência de dispo-
sição legal que preveja a impugnabilidade autónoma do ato de inspeção tribu-
tária, as eventuais ilegalidades verifi cadas no respetivo procedimento, de acordo 
com o princípio da impugnação unitária vigente no processo tributário (artigos 
54.º do CPPT e 66.º da LGT) apenas podem ser invocadas, – ou na impug-
nação judicial do ato fi nal do procedimento de avaliação da matéria tributável, 
quando esta seja efetuada por métodos diretos ou quando não conduza a liqui-
dação (artigo 86.º, n.ºs 1 e 3, da LGT), – ou na impugnação judicial do subse-
quente ato de liquidação, quando a correção da matéria tributável seja efetuada 
por métodos indiretos (artigo 86.º, n.ºs 3 e 4, da LGT). Na impossibilidade de 
impugnação judicial autónoma do ato de inspeção tributária, também não deve 
reconhecer-se a possibilidade de suspensão da respetiva efi cácia a título cautelar, 
dada a dependência da pretensão cautelar em relação à causa principal (artigo 
113.º, n.º 1, do CPTA)55.

Em sede de seleção dos sujeitos a inspecionar, aspeto muito importante e 
delicado, o artigo 27.º, n.º 1, alíneas a) e b), do RCPIT é muito importante. 
Com efeito, a identifi cação dos sujeitos passivos e demais obrigados tributários 
a inspecionar no procedimento de inspeção tem por base a aplicação dos crité-
rios objetivos defi nidos no PNAIT para a atividade de inspeção tributária, ou a 
aplicação dos critérios que, embora não contidos no PNAIT, resultem de orien-
tações a nível comunitário ou internacional, sejam defi nidos pelo Diretor-Geral 
da Autoridade Tributária e Aduaneira de acordo com necessidades conjunturais 
de prevenção e efi cácia da inspeção tributária ou correspondam à aplicação 
justifi cada de métodos aleatórios.

Coloca-se ali, como é fácil de intuir, a delicada questão da igualdade de 
tratamento dos contribuintes. A Administração Tributária não tem capacidade 
operativa para fi scalizar tudo e todos. Pelo que é inevitável a concessão pelo 
legislador constitucional e pelo legislador ordinário de uma ampla margem 
de livre decisão à Administração Tributária nesta sede. No entanto, parece-nos 
certo que o impulso da inspeção tributária pela Administração Tributária tem 

55 Ac. do TCA Norte de 12-5-2010, P. n.º 01534/09.
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de assentar em normas de transparência e justiça, quer dizer de igualdade e de 
proporcionalidade.

Entendemos que, havendo desrespeito pelo disposto nas regras jurídicas 
aplicáveis e pelo princípio da imparcialidade administrativa, se poderá impugnar 
com sucesso o início do procedimento tributário de inspeção. 

Por outro lado, como garantia de utilidade da inspeção tributária, os artigos 
44.º ss do RCPIT regulam o procedimento de inspeção com (1.º) uma prepara-
ção prévia, (2.º) depois uma programação e (3.º) fi nalmente um planeamento da 
mesma, para que esta possa ter a sua execução efetiva (artigo 51.º) devidamente 
informada e com a noção dos respetivos prazos.

Finalmente, poderá haver oposição a qualquer ato de inspeção quando esti-
ver em causa 

 (i)  o acesso à habitação do contribuinte, 
 (ii)  a consulta de elementos abrangidos pelo segredo profi ssional, bancário 

ou qualquer outro dever de sigilo legalmente regulado (constituindo 
o sigilo fi scal um dever da Administração Tributária e um direito dos 
contribuintes)56, salvos os casos de consentimento do titular ou de der-
rogação do dever de sigilo bancário pela administração tributária legal-
mente admitidos, 

 (iii)  o acesso a factos da vida íntima dos contribuintes, 
 (iv)  ou ainda a violação dos direitos de personalidade e outros direitos, 

liberdades e garantias dos contribuintes, nos termos e limites previstos 
na Constituição e na lei.

Também aqui deverá funcionar a proporcionalidade, sobretudo porque 
estarão em causa, quase sempre, direitos fundamentais (artigo 59.º do RCPIT).

Cumpre ainda sublinhar a característica da irrepetibilidade da inspeção, 
conforme resulta do já referido artigo 63.º, n.º 4, da LGT.

Finalmente, não é demais sublinhar que a LGT dispõe o seguinte (que pode 
ser redutor ou insufi ciente em sede de proteção contra interferências em direi-
tos fundamentais):

a)  As presunções consagradas nas normas de incidência tributária admitem 
sempre prova em contrário;

b)  O ónus da prova dos factos constitutivos dos direitos da administração 
tributária ou dos contribuintes recai sobre quem os invoque;

56 Cfr. o artigo 64.º da LGT.
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c)  Em caso de determinação da matéria tributável por métodos indiretos, 
compete à administração tributária o ónus da prova da verifi cação dos 
pressupostos da sua aplicação, cabendo ao sujeito passivo o ónus da prova 
do excesso na respetiva quantifi cação.

§ 2.º – Princípios e Direitos Fundamentais

1. Direito. Suas dimensões. O Pós-positivismo 

É verdade que vivemos «numa altura em que os Estados, as estruturas dos 
respetivos ordenamentos e particularmente as suas bases jurídico-constitucio-
nais, se encontram sujeitos a profundas infl uências e crescentes impulsos de 
abertura»57.

Mas o Direito tem e terá sempre uma natureza dupla, dada a dimensão 
moral dos seus criadores e destinatários. A dimensão real do Direito, correspon-
dente à força da autoridade criadora das normas e à efi cácia social destas, existe 
a par da sua dimensão ideal, correspondente à pretensão de correção moral. 

O Direito integra-se num sistema democrático que conjuga as duas dimen-
sões, através daquilo a que se pode chamar de institucionalização da razão 
humana58.

A dimensão real tem a ver com a necessidade de certeza jurídica, muito 
relevante no Direito Tributário. 

Já a dimensão ideal é o resultado da conexão entre a necessidade da certeza 
jurídica com o valor da justiça ou da correção moral. Nesta sede, considera-se 
não-Direito aquilo que seja extremamente injusto, conforme o entendimento 
de G. Radbruch desde 194659, do ponto de vista do participante60. Enfi m, a 
pretensão de correção moral de conteúdo deve ser olhada como pretensão de 
justiça. Portanto, neste ponto seguimos, com o jurista alemão Robert Alexy, um 
dos últimos trabalhos de Radbruch61.

57 Cfr. J. Freitas da Rocha, Direito pós-moderno, patologias normativas e proteção da confi ança, in: 
“R.F.D.U.P.”, Ano VII, Número Especial, 2010, a pp. 384 e 387.
58 Assim: R. Alexy, The dual nature of law, in: “Ratio Juris”, vol. 23 ( jun.2010), pp. 167-182.
59 Cfr. G. Radbruch, Statutory lawlessness and suprasstatutory law, in: “Oxford Journal of Legal 
Studies”, 26 (2006), pp. 1-11; David H. Mcilroy, When is a regime not a legal system? Alexy on moral 
correctness and social effi  cacy, in: “Ratio Juris”, 26, n.º 1 (2013), pp. 65-84.
60 Cfr. R. Alexy, Zur Verteidigung eines nichtpositivistischen Rechtsbegriff s, in: Bernward Gesang/Julius 
Schälike (org.), Die großen Kontroversen der Rechtsphilosophie, Paderborn, 2011, pp. 49-74.
61 Cfr. R. Alexy, A defense of Radbruch’s formula, in: D. Dyzenhaus (org.), “Recrafting the Rule 
of Law: The Limits of Legal Order”, Oxford/Portland Oregon, 1999, pp. 15 ss.
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Ali, os representantes da lei exercitam a pretensão de correção moral (ou 
pretensão de justiça), necessariamente implícita no Direito, por razões pruden-
ciais e conceptuais. 

Alexy enquadra tudo isto naquilo a que chama de “constitucionalismo 
democrático e discursivo”62. É que, para ele, os direitos fundamentais, como por 
exemplo aqueles postos em causa pela atividade de administração tributária, são 
discursivamente necessários e representam a tentativa de ligar a dimensão ideal 
do Direito à dimensão real. E, como podem ser discursivamente fundamenta-
dos com igualdade e liberdade dos argumentantes, isso implica que são direitos 
discursivamente necessários63.

Nesse contexto, o controlo da constitucionalidade feito por todos os tribu-
nais e a proteção dos direitos fundamentais estão próximos da dimensão ideal 
(do dever-ser ideal, protanto ou prima facie), ao passo que o legislador e a Admi-
nistração estão mais próximos da dimensão real ou fáctica do Direito (do dever-
-ser real ou defi nitivo).

Como se vê, não temos uma perspetiva positivista. Comungamos da posição 
pós-positivista de Alexy, autor que aqui seguimos. 

Ora, a idealização do dever-ser signifi ca abstração dos direitos e deveres 
contrapostos.

Um dever é, em rigor, um conteúdo de pensamento que pode ser expresso 
com a ajuda das modalidades deônticas do comando ou mandado, da proibição 
e da permissão, bem como do direito subjetivo e da competência. 

A norma do dever-ser pode ter um caracter real ou ideal, consoante expressa 
um dever alheio aos direitos ou deveres que se lhe opõem, ou expressa um dever 
a respeitar sob a condição de que se abstraia de tudo o que se lhe possa opor. 
Este último é o dever-ser ideal, porque não está relacionado com as possibili-
dades limitadas do mundo empírico e do normativo. É um dever protanto, que 
dá origem a um comando ou mandado de otimização in concreto do conteúdo 
ideal do dever-ser.

Por outro lado, diga-se, não há nada de insolúvel no facto de poder haver 
contradições entre o mundo ideal e o real. Tais contradições são necessárias para 
explicar a capacidade de os princípios colidirem e a necessidade de ponderação 
racional dos mesmos.

Entre o mandado de otimização (como norma-regra que é, em si) e o 
dever-ser ideal (ou a norma-princípio) há uma relação de implicação recíproca: 

62 Cfr. Balancing, constitutional review, and representation, in: I.CON, Vol. 3, n.º 4, 2005, pp. 572 ss.
63 Cfr. R. Alexy, A theory of practical discourse, in: S. Benhabib/F. Dallmayr (org.), “The Commu-
nicative Ethics Controversy”, Cambridge-Mass./London, 1990, pp. 151-190.
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o dever-ser ideal implica o mandado de otimização e vice-versa.64 São duas 
faces da mesma moeda65.

Aquela implicação recíproca demonstra que a natureza do dever-ser ideal 
também se refl ete nas prescrições que nos dizem como é que a otimização do 
dever-ser ideal deve ser feita de modo racional. São exemplos dessas regras a 
ideia de colisão (contradição entre normas jurídicas da espécie “princípio”) e a 
“lei da ponderação” (quanto maior for o grau de não satisfação ou de afetação 
de um direito fundamental ou princípio, maior deve ser a importância de satis-
fazer o outro)66, na expressão contida numa “fórmula (matemática e controlá-
vel) do peso”67, onde se faz o sopesamento (i) da intensidade de interferência 
num certo princípio ou direito fundamental e (ii) da importância de realizar 
o princípio ou direito fundamental concorrente, segundo uma escala de graus 
“leve”, “moderada” e “grave” para cada um dos polos. Alexy atribui o valor de 
“1” ao “peso leve”, de “2” ao “peso médio” e de “4” ao “peso grave”68. 

Pode falar-se em “lei da colisão”: se um princípio Pi tem prioridade sobre 
um princípio Pj, nas condições C, e se Pi de acordo com as condições C implica 
o efeito legal R, então a regra apurada ali é válida se compreender C como facto 
operativo e R como o efeito legal. As nuances do caso é que determinarão os 
critérios pelos quais se concluirá que uma norma-princípio possui maior peso 
do que outra. O conjunto desses critérios e o resultado da ponderação formará 
o que Alexy chamou de “lei da colisão”, que estipula as circunstâncias concre-
tas segundo as quais um princípio tem prevalência ou precedência em relação 
a outro. A “lei da colisão” expressa aquela relação concreta e condicionada de 
precedência.

No essencial, a “fórmula do peso” de Alexy espelha a seguinte máxima 
racional: quanto mais pesada ou intensa for a interferência num direito funda-
mental, mais pesada e melhor deve ser a justifi cação para tal interferência.

64 Para uma crítica recente, sumária e muito interessante à tese da dimensão ideal, cfr. John Finnis, 
Law as fact and as reason for action: a response to Robert Alexy on Law’s “ideal dimension”, in: “Ameri-
can Journal of Jurisprudence”, 59 (2014), Oxford Legal Studies Research Paper n.º 21/2014, pes-
quisável em http://www.ssrn.com.
65 Cfr. R. Alexy, On the structure of legal principles, in: “Ratio Juris”, Vol. 13, N.º 3 (2000), pp. 
294-304, a p. 301. 
66 Cfr. R. Alexy, A Theory of Constitutional Rights, p. 102; na tradução espanhola de 1993, p. 161; 
R. Alexy, A construção dos direitos fundamentais, in: “Direito & Política”, n.º 6 (2014), pp. 38-48.
67 Que não cabe aqui aprofundar, por não ser esse o objetivo deste trabalho.
68 Cfr. R. Alexy, On balancing and subsumption, in: Ratio Juris, 16, 2003, a pp. 443-448; R. Alexy, 
The weight formula, in: J. Stelmach/B. Brożek/W. Załuski (org.), “Studies in the Philosophy of 
Law”, Vol. 3, 2007, pp. 9-27.
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Portanto, no nível do dever-ser ideal, não se trata ainda de comandos de 
ação defi nitivos, mas sim de razões ou motivos para esses comandos defi nitivos 
in concreto. Daí que a prevalência de uma norma-princípio, de um direito funda-
mental por exemplo sobre outro, nunca se possa averiguar em abstrato69.

Portanto, os mandados de otimização são mandados defi nitivos, ou seja, 
regras, pois exigem uma otimização defi nitiva do dever-ser ideal no caso con-
creto, de acordo com as possibilidades fácticas e jurídicas em presença.

Os postulados básicos da teoria principialista aqui adotada são os seguintes: 

 (i)  o Direito tem um caracter normativo que tem de ser justifi cado ou 
legitimado70; 

 (ii)  a justifi cação do Direito exige o reconhecimento de direitos indivi-
duais, em especial dos direitos fundamentais, os quais se conexionam 
necessariamente com o princípio ou máxima da proporcionalidade.

2. Normas jurídicas

Dum modo simples, podemos defi nir norma jurídica como o comando de 
conduta obrigatória por imperativo de convivência social, num contexto em 
que o Direito tem duas dimensões de dever-ser, a factual e a ideal.

Em rigor, quando os comandos são objeto de aplicação e se destinam aos 
poderes públicos e aos particulares, reportam-se à possibilidade de realiza-
ção dos direitos: devem designar-se como “normas ou máximas jurídicas” (i). 
E quando orientam a aplicação das regras e dos princípios, destinando-se ao intér-
prete e ao aplicador, reportam-se à possibilidade de conhecimento dos direitos: 
devem designar-se como “máximas metódicas ou postulados aplicativos” (ii)71.

As Constituições modernas são, assim, um sistema normativo integrado por 
normas jurídicas de várias espécies, mesmo em sede da função tributária, onde 
se destacam: 

 (i)  as normas-regra e 
 (ii)  as normas-princípio. 

69 Cfr. A. Salgado de Matos, A Fiscalização Administrativa da Constitucionalidade, Coimbra, 2004, 
p. 325, nota 1192, referindo Dworkin e Alexy.
70 Cfr. R. Dworkin, El Imperio de la Justicia, Barcelona, 1988, p. 141.
71 Assim: o autor brasileiro H. Ávila, Theory of Legal Principles (Law and Philosophy Library, 81), 
2007. Também dando notícia destas questões, cfr. V. Canas, A proibição do excesso como instrumento 
mediador de ponderação e otimização (com incursão na teoria das regras e dos princípios), in: Estudos em 
Homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda, Vol. III, a p. 821, nota 28.
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Isso além (iii) dos valores ético-jurídicos pressupostos daquelas (como, p. ex., 
a justiça), (iv) dos princípios estruturantes do Estado democrático de Direito 
(como, p. ex., a dignidade de cada pessoa e a separação dos poderes do Estado) 
e (v) das máximas jurídico-metódicas impostas por aqueles valores e princípios 
estruturantes (como, p. ex., a proporcionalidade). 

Note-se que optamos por distinguir, sobretudo por razões de clareza de 
raciocínio e método, (i) os “comandos” ou normas (ii) dos “valores” e (iii) daquilo 
que “estrutura” o Estado atual. Além disso, (iv) destacamos ainda as “máximas 
metódicas”, porque é essencial que o intérprete-aplicador tenha presente na sua 
atividade quando é que certo enunciado é um método para aplicar normas ao 
caso concreto (p. ex., a proporcionalidade ou a igualdade) e quando é que certo 
enunciado é a norma que resolve o caso (p. ex., o princípio da igualdade ou o 
direito fundamental à inviolabilidade da correspondência).

Nesta conceção atual, os princípios são normas jurídicas e não apenas linhas 
mestras ou diretivas. E, como norma jurídica que é, o princípio jurídico impõe 
o seu respeito, sob pena de ilicitude, inconstitucionalidade ou ilegalidade.

Esta conceção, atendendo à natureza e ao modo de aplicação dos princípios, 
fornece um bom suporte para resolver determinados problemas metódicos. 
E admite aquilo que Gomes Canotilho designa como a respiração, a legiti-
mação, o enraizamento e o andamento do sistema jurídico-constitucional72. A 
respiração é obtida por meio da textura aberta dos princípios; a legitimação é 
obtida pelo facto de os princípios consagrarem valores fundamentais da ordem 
jurídica; o enraizamento é feito através da referência sociológica dos princípios 
a valores, programas, funções e pessoas; e o andamento provém de instrumentos 
processuais e procedimentais adequados, capazes de provocar a concretização, 
densifi cação e realização prática (política, administrativa, judicial) das mensagens 
normativas da Constituição.

Ora, a base das construções sobre direitos fundamentais é, para Alexy, a dis-
tinção teorético-normativa entre normas-regra e normas-princípio73. As regras 
são normas que exigem algo defi nitivamente; são comandos defi nitivos; a sua 
forma de aplicação é a subsunção. Se uma regra é válida e aplicável, então 
aquilo que ela demanda que seja feito é exigido de modo defi nitivo; se aquilo 
que ela demanda for feito, a regra é cumprida; se não for feito, a regra é vio-
lada. A subsunção pode ser muito difícil e pode exigir passos intermédios, bem 

72 Cfr. J. J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituição, 7.ª ed., Coimbra, 2003, 
Parte IV, Título 1, Capítulo 3, ponto A-III.
73 Cfr. R. Alexy, A Theory of Constitutional Rights, cit., pp. 47-49. Na tradução espanhola de 
1993, pp. 86-87.

Book Revista O Direito I (2016).indb   107Book Revista O Direito I (2016).indb   107 21/03/16   12:0421/03/16   12:04



O Direito 148.º (2016), I, 77-155

108  Paulo Pereira Gouveia

como outros argumentos de diferentes tipos para a justifi cação de tais passos 
intermédios74. 

Em contraste, os princípios jurídicos são normas que exigem que algo seja 
alcançado na maior medida possível, atentas as possibilidades factuais e jurídicas 
existentes. Assim, os princípios são mandados de otimização de um dever-ser 
ideal. Por isto, eles caracterizam-se pelo facto de poderem ser realizados em 
graus diferentes, sendo que o grau apropriado de realização depende não ape-
nas daquilo que seja factualmente possível (através dos exames da adequação 
e da necessidade do meio para certo fi m legítimo), mas também daquilo que 
seja juridicamente possível (através do exame da proporcionalidade em sentido 
estrito, sopesando racionalmente os polos em confl ito ou em atrito jurídico). 

Além das regras eventualmente existentes, as possibilidades jurídicas são 
determinadas essencialmente por princípios em confronto. Por este motivo, os 
princípios, cada um por si, contêm um mero comando prima facie. A determi-
nação do grau apropriado de satisfação ou realização de um princípio rela-
tivamente aos comandos de outros princípios é feita através da ponderação. 
A ponderação é a forma específi ca de aplicação dos princípios.

Como se vê, o essencial é o seguinte: as normas-princípio são diferentes das 
normas-regra, (i) quanto ao seu modo de projeção no ordenamento (são meros 
imperativos de otimização de um dever-ser ideal), (ii) quanto à forma de resolu-
ção de confrontos normativos (através do sopesamento racional dos princípios 
em presença) e (iii) quanto à defi nitividade da respetiva regulação (esta é apenas 
prima facie e incompleta no caso dos princípios).

Assim, a prescrição “nulla poena sine lege” ou a prescrição “ninguém pode 
ser sentenciado criminalmente senão em virtude de lei anterior que declare 
punível a ação ou a omissão” são regras e não princípios.

Alexy já esclareceu que, como não poderia deixar de ser, “princípio” refe-
rido à proporcionalidade é apenas num sentido geral e não no da “teoria prin-
cipialista dos direitos fundamentais”75.

Passemos, agora, à dimensão tributária.
As normas jurídicas (regras e princípios) superiores e mais importantes em 

sede tributária são, a nosso ver, as seguintes:

 (i)  a regra da legalidade administrativo-tributária, com a subnorma da pre-
cedência de ato legislativo (habilitação legal prévia) e a subnorma da 

74 Cfr. R. Alexy, A Theory of Legal Argumentation, Oxford, 1989, pp. 221-230.
75 R. Alexy, Refl ections on how my thinking about law has changed over the years, 2011, in: http://www.
tampereclub.org/wordpress/?p=9, pp. 1-17, a p. 5; ou Algunas refl exiones en torno a cómo mi pensa-
miento juridico ha ido desarollándose con el paso de los años, in: Carlos Bernal Pulido (org.), “La doble 
dimensión del Derecho. Autoridad y razón en la obra de Robert Alexy”, Lima, 2011, pp. 59-87.
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prevalência de ato legislativo (artigos 103.º e 266.º da Constituição, 8.º 
da LGT, 4.º do RCPIT e 3.º do CPA), que é fundamento, critério e 
limite da atuação administrativa;

 (ii)  as regras da verdade material e do inquisitório76 e os seus corolários, a 
cooperação e a colaboração77;

 (iii)  a regra e máxima metódica da proporcionalidade jurídica (artigos 266.º, 
n.º 2, da Constituição, 7.º do CPA, e 63.º da LGT); aliás, o STA já deu 
prevalência a esta norma sobre a legalidade, p. ex., no seu Ac. de 5-2-
2003, P. n.º 01648/0278;

76 Cfr. os artigos 55.º, 58.º, 72.º, 74.º, 75.º e 90.º da LGT, 6.º e 28.º do RCPIT.
Trata-se de apurar a real capacidade contributiva, sob a égide do inquisitório, da imparcialidade 
e, subsidiariamente, das regras legais relativas ao ónus da prova previstas nos artigos 74.º e 75.º da 
LGT (neste último sentido, cfr. J. Freitas da Rocha, Lições, cit., p. 118). A violação deste prin-
cípio pode originar a anulação do ato fi nal, por vício de procedimento. Cfr. o Ac. do STA de 
15-12-1994, P. n.º 032949, o Ac. do STA de 17-3-1994, P. n.º 031659, e o Ac. do STA de 21-10-
2009, P. n.º 0583/09 («I – Apresentando o contribuinte como prova de pagamentos feitos a um 
empreiteiro por trabalhos por este realizados num imóvel apenas o comprovativo de cheques 
(únicos documentos na sua posse) é legítimo que a AF não aceite, como comprovativo daquele 
pagamento, os referidos cheques. II – As despesas devem ser documentadas através de fatura/
recibo. III – Porém, e na decorrência do princípio do inquisitório, a AF pode exigir ao contri-
buinte outras provas e efetuar, face a tal princípio, as diligências tendentes a demonstrar a afeta-
ção de tais pagamentos àquela fi nalidade. IV – No limite, pode efetuar uma inspeção à escrita do 
empreiteiro, diligência que está vedada ao contribuinte. V – O princípio do inquisitório situa-se 
a montante do ónus de prova.»).
É claro que, no caso da avaliação indireta, se trata de mero juízo de verosimilhança.
77 Cfr. os artigos 59.º, 63.º e 68.º-A da LGT, 9.º, 10.º, 32.º e 48.º do RCPIT, 55.º e 56.º do CPPT, 
e 8.º e 9.º do novo CPA.
78 «I – Feita a autoliquidação, em sede de IRC, na qual se incluíram indevidamente os encargos com 
férias e subsídios de férias, referentes a ano não abrangido, pode a AF proceder à correção ofi ciosa, 
retirando tais custos, de acordo com o princípio da especialização dos exercícios. II – Não tendo 
a AF considerado, em substituição daqueles, outros custos idênticos, referentes ao ano respetivo, 
não pode o Tribunal substituir-se à AF, ordenando que considere os efetivamente suportados. 
III – Porém, se já não for possível ao contribuinte, proceder ele próprio a essa correção (através 
da respetiva revisão do ato), por já ter decorrido o prazo para o fazer, mas dessa correção resultar 
benefício para a FP e prejuízo para o contribuinte, não é de proceder, em situações excecionais, 
a tal correção. IV – Na verdade, não havendo qualquer prejuízo para a FP (por todos os custos 
terem sido contabilizados, embora com erro no tocante aos exercícios respetivos), e tal não resul-
tar de omissões voluntárias ou intencionais, com vista a operar transferências de resultados entre 
exercícios, o princípio da especialização de exercícios deve tendencialmente conformar-se e ser 
interpretado de acordo com o princípio da justiça, com previsão no artigo 55.º da LGT»; e no seu 
Ac. de 19-5-2010, P. n.º 0214/07. Cfr., ainda, o Ac. do TCA Norte de 3-2-2011, P. n.º 01273/10.
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 (iv)  o princípio e máxima metódica da igualdade jurídica (artigos 13.º e 
266.º, n.º 2, da Constituição e 6.º do CPA)79;

 (v)  a regra da imparcialidade administrativo-tributária objetiva e subjetiva80;
 (vi)  o princípio do contraditório tendencial 81; tem, sobretudo, a ver com o 

dever de colaboração e com o direito de participação82;
 (vii)  o princípio da celeridade nos procedimentos formais, através da simpli-

cidade e economia procedimental, bem como da rapidez de atuações83, 
a temperar com o princípio formal84 da segurança jurídica (artigo 54.º, 
n.º 3, da LGT);

 (ix)  o princípio da proteção da confi ança legítima85;
 (x)  o princípio da audição prévia do contribuinte86; e
 (xi)  a regra da confi dencialidade nos procedimentos87.

Quanto às consequências da violação das normas-regra, das normas-princí-
pio (recordemo-nos que as normas de direitos fundamentais são em geral man-
dados de otimização, i.e., princípios88) e ainda das máximas constitucionais que 
vinculem a inspeção tributária e o procedimento de inspeção, devemos atender 
ao disposto nos artigos 161.º ss do novo CPA. 

79 A esta norma da proporcionalidade referem-se ainda, explícita ou implicitamente, os seguintes 
dispositivos legais: artigos 5.º, 11.º, 51.º, 55.º, 63.º, 70.º e 78.º da LGT; artigos 7.º, 21.º, 27.º, 28.º, 
29.º, 30.º, 31.º, 35.º, 59.º do RCPIT. 
 A esta norma da igualdade referem-se ainda, explícita ou implicitamente, os seguintes dispositivos 
legais: artigos 5.º, 7.º, 11.º, 55.º e 68.º-B da LGT; artigos 18.º, 27.º, 46.º, 50.º, 55.º, 59.º do RCPIT. 
A sua violação pode originar anulabilidade ou, nos casos excecionais de afetação do conteúdo 
essencial, nulidade (cfr. os Acs. do STA referidos por J. Freitas da Rocha/J. Damião Caldeira, 
R.C.P.I.T. Anotado e Comentado, cit., p. 42, como, p. ex., os Acs. de 19-4-2007, P. n.º 0809/06, 
de 30-1-2011, P. n.º 0673/10, e de 6-6-2012, P. n.º 0611/11.
80 Cfr. os artigos 266.º da Constituição, 55.º da LGT, 20.º do RCPIT e 9.º do CPA.
A sua violação poderá originar responsabilidade disciplinar e civil.
81 Cfr. artigo 8.º do RCPIT.
82 Cfr. os artigos 267.º, n.º 4, da Constituição e 5.º e 14.º do CPA.
83 Cfr. os artigos 267.º, n.º 1, da Constituição, 45.º, 46.º e 57.º, n.º 1, da LGT, 36.º, n.º 2, e 51.º, n.º 
2, do RCPIT, e 5.º do CPA.
84 Assim: R. Alexy, The dual nature of Law, cit., Ponto III; R. Alexy, Direitos fundamentais e prin-
cípio da proporcionalidade, in: “O Direito”, Ano 146.º (2014), pp.830-832.
85 Cfr. os artigos 266.º, n.º 2, da Constituição, 59.º, n.º 2, e 68.º da LGT, e 10.º do CPA.
86 Cfr. os artigos 267.º, n.º 5, da Constituição, 11.º do CPA, 60.º, n.º 7, da LGT, 48.º e 49.º do 
CPPT, 45.º do CPPT e 60.º do RCPIT.
87 Cfr. os artigos 64.º da LGT, 22.º do RCPIT, 91.º e 115.º do RGIT.
88 Assim: R. Alexy, A Theory of Constitutional Rights, Oxford, 2010; R. Alexy, Deber ideal, in: 
L. Clérico/J.-R. Sieckmann/D. Oliver-Lalana (coord.), “Derechos Fundamentales, Principios y 
Argumentación – Estudios sobre la teoria juridica de Robert Alexy”, Granada, 2011, pp. 15-36.

Book Revista O Direito I (2016).indb   110Book Revista O Direito I (2016).indb   110 21/03/16   12:0421/03/16   12:04



O Direito 148.º (2016), I, 77-155

A inspeção tributária à luz das máximas metódicas da proporcionalidade e da igualdade  111

A regra ali é a anulabilidade do ato impugnável (artigo 163.º do CPA), em 
homenagem à certeza e segurança jurídicas89 (a referida dimensão real ou fac-
tual do Direito), nos casos de violação do direito de audição prévia (artigo 60.º 
da LGT), do direito ao sigilo, do dever de fundamentação, da legalidade (artigo 
8.º da LGT), da imparcialidade, da igualdade, dos prazos legais (artigo 57.º da 
LGT), do inquisitório e da verdade material (artigo 58.º da LGT), e da propor-
cionalidade (artigo 55.º da LGT). 

Só em casos extremos é que haverá nulidade da decisão administrativo-tri-
butária (artigos 161.º e 162.º do CPA), em homenagem ao valor da justiça (a 
referida dimensão ideal ou moral do Direito). 

3. A correta interpretação jurídica. Breve nota

A operação racional tendente à obtenção do sentido das normas jurídicas 
(produto da interpretação dum enunciado linguístico90) para a solução correta, 
coerente e universalizável dum caso concreto da vida é a base da atividade do 
juiz. Pressupõe que o aplicador identifi que bem o problema a resolver. Exige 
uma lógica, um pensamento correto91.

Na nossa ordem jurídica, é unanimemente entendido que as regras básicas 
da interpretação jurídica são as que constam dos artigos 9.º ss e 335.º do CC, 
com utilidade para todos os ramos do Direito92. Esta afi rmação é confi rmada 
pelo artigo 11.º da LGT, que dispõe o seguinte:

1 – Na determinação do sentido das normas fi scais e na qualifi cação dos factos a que 
as mesmas se aplicam são observadas as regras e princípios gerais de interpretação e aplicação 
das leis. 

2 – Sempre que, nas normas fi scais, se empreguem termos próprios de outros ramos de 
direito, devem os mesmos ser interpretados no mesmo sentido daquele que aí têm, salvo se 
outro decorrer diretamente da lei. 

89 Ac. do STA de 18-1-2006, P. n.º 0901/05: «I – Não é nulo, mas meramente anulável, o ato de 
liquidação praticado na sequência de um procedimento em que foi omitida a audiência prévia 
do contribuinte, nos termos previstos no artigo 60.º da Lei Geral Tributária. II – O direito de 
audiência prévia não é um direito fundamental cuja preterição acarrete, em geral, a nulidade do 
ato. III – Assim, a impugnação judicial do ato de liquidação fundada no vício referido no ante-
cedente ponto 1 deve ser deduzida no prazo estabelecido no artigo 102.º n.º 1 do Código de 
Procedimento e de Processo Tributário, sob pena de caducidade do direito a essa impugnação».
90 Cfr. Gomes Canotilho/Vital Moreira, Fundamentos da Constituição, Coimbra, 1991, p. 47.
91 Cfr. Johannes Hessen, Teoria do Conhecimento, Coimbra, Arménio Arnado Ed., 1987, p. 20.
92 Cfr. também Emilio Betti, Interpretazione della legge e degli atti giuridici, Milano, 1990, pp. 237 ss, 
que tentou diferenciar a interpretação normativa das interpretações reprodutiva e reconhecedora.
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3 – Persistindo a dúvida sobre o sentido das normas de incidência a aplicar, deve aten-
der-se à substância económica dos factos tributários. 

4 – As lacunas resultantes de normas tributárias abrangidas na reserva de lei da Assem-
bleia da República não são suscetíveis de integração analógica. 

Como é sabido, são instrumentos da interpretação jurídica das regras legais93 
a interpretação propriamente dita (artigo 9.º do CC), a integração de lacunas 
(artigo 10.º do CC) e a interpretação enunciativa94. Ora, o primeiro assenta 
(após, i.a., William Blackstone, Friedrich Carl von Savigny, Karl Engisch e Karl 
Larenz) nos seguintes elementos: 

 (i)  Elemento gramatical ou apreensão literal do texto da norma95 (“basic 
meaning”, segundo Joseph Raz96; argumento institucional linguístico, 
segundo a argumentação jurídica de Robert Alexy97), que nos dá o 
primeiro e provisório signifi cado, devendo ser considerado um limite 
da interpretação e ainda a expressão de um legislador sábio, racional e 
justo; mas, porque a apropriação do sentido do texto (“deep meaning”) 
implica abrir-se ao mundo para o qual o sentido aponta, i.e., abrir-se 
ao mundo que o texto refere ao intérprete98 vivo, precisamos ainda dos:

 (ii)  Elemento lógico-sistemático da unidade do sistema jurídico encimado 
pela Constituição (um argumento institucional sistemático contextual, 
segundo Alexy; ou, como se dizia antes, a ratio juris, o espírito do sistema 

93 Por todos, Cfr. Oliveira ascensão, O Direito, Introdução e Teoria Geral, 13.ª ed., Coimbra, 
2005, n.º 183 a 227, e autores ali citados, que aqui seguimos; M. Teixeira de Sousa, Introdução 
ao Direito, Coimbra, 2012, pp. 301-411; e F. José Bronze, Lições de Introdução ao Direito, Coimbra, 
2002, pp. 836 ss.
94 Após se determinar uma regra chega-se a outra regra, não consagrada expressamente, através 
de processos lógicos. Estes processos lógicos são (i) o “argumento de que a lei que proíbe o menos, 
também proíbe o mais”, (ii) “o argumento de que a lei que permite o mais, também permite o 
menos”, e (iii) o “argumento de que, se para certo caso se estabelece uma regra explicitamente 
excecional, então desta pode-se inferir a regra que funciona para todos os outros casos” (é o argu-
mento a contrario). 
95 Alexy, já em 1980, considerava que a interpretação da norma segundo a regra semântica satis-
faz as exigências de vinculação à ordem jurídica quando tal puder ser fundamentado através da 
observação das regras e formas de argumentação jurídica (R. Alexy, Interpretação teleológica e vin-
culação à lei, in: “R.F.D.U.Lx.”, vol. LI, n.º 1-2, 2010, pp. 9-15).
96 Cfr. J. Raz, Between Authority and Interpretation: On the Theory of Law and Practical Reason, 
Oxford, 2009, p. 242.
97 São argumentos institucionais sistemáticos especiais, segundo Robert Alexy (cfr. Nuno M. 
P. Oliveira, Algumas notas sobre a teoria da interpretação jurídica de Robert Alexy, in: “Scientia Ivri-
dica”, tomo LV, 2006, a pp. 9-10).
98 Cfr. P. Ricoeur, Teoria da Interpretação, Porto, 1995, pp. 134-138.
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de Direito)99; aqui exige-se a interpretação conforme aos princípios 
fundamentais, sobretudo o da igualdade, de forma a revelar a consistên-
cia atual do sistema jurídico e ultrapassando as polissemias e ambigui-
dades semânticas;

 (iii)  Elemento lógico-histórico-temporal100 (parte do argumento institu-
cional genético, segundo Alexy, que pode ser semântico-subjetivo ou 
teleológico-subjetivo; e ainda o argumento institucional sistemático 
histórico, a que este autor atribui demasiada importância prima facie);

 (iv)  Elemento lógico-teleológico, racional ou fi nalístico (parte do argu-
mento institucional genético, segundo Alexy), i.e., a justifi cação social 
atual da lei assente no “princípio da coerência valorativa ou axioló-
gica da ordem jurídica”101; também se exige uma interpretação con-
forme aos princípios subjacentes à fonte, para os otimizar, considerando 
as consequências da aplicação da lei102 (segundo Alexy, aqui podere-
mos ter ainda o argumento não institucional ou prático-geral de tipo 
teleológico); 

Consagra-se ali no CC, portanto, uma orientação atualista prospetiva, por-
que o intérprete aplicador deve inferir a regra, contida na fonte de Direito, a 
partir do signifi cado objetivo atual da lei que ele apure.

Mas não esqueçamos que, mais simplesmente para o poder judiciário, 
Larenz103 preferiu considerar “apenas” 

 (i)  O sentido literal do texto, 
 (ii)  O contexto signifi cativo da lei (onde avultam as ideias de “igualdade” 

– como argumento sistemático – e de “ordem” – como postulado de 
justiça), 

99 Primeira parte do pensamento legislativo ou do sentido da lei, numa orientação objetivista. 
Aqui, atende-se (i) aos princípios gerais do sistema jurídico, (ii) ao contexto normativo e (iii) aos 
“lugares paralelos”. Releva aqui ainda (iv) a interpretação conforme à Constituição; sobre esta, 
Cfr. Karl Engisch, Introdução ao Pensamento Jurídico, Lisboa, 1979, pp. 114 e 120. 
100 É a segunda parte do pensamento legislativo ou do sentido da lei. Aqui atende-se (i) aos prece-
dentes normativos históricos e comparativos, (ii) aos trabalhos preparatórios e (iii) à occasio legis 
(circunstancialismo que objetivamente rodeou o aparecimento da lei); neste último ponto, pro-
cura-se identifi car o ponto de vista valorativo que presidiu à feitura da lei. Há quem considere 
que cabe aqui a consideração da aplicação que tem sido dada à fonte; discordamos: isso cabe no 
elemento sistemático. 
101 Ali procura-se transpor ou ajustar ao presente o juízo de valor da lei ao tempo em que foi elabo-
rada. Cfr. J. Batista Machado, Introdução ao Direito e ao Discurso Legitimador, Coimbra, 1985, p. 191. 
102 Terceira parte do pensamento legislativo ou do sentido da lei, numa orientação objetivista.
103 Cfr. K. Larenz, Metodologia da Ciência do Direito, Lisboa, 1997, pp. 485 ss.
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 (iii)  A teleologia da norma.

Da utilização daqueles elementos e da presunção racional referida na parte 
fi nal do n.º 3 do artigo 9.º do CC (i.e., que o legislador é sábio, racional e justo) 
obtém-se, a fi nal, o sentido da regra jurídica (a ratio legis, o seu “deep meaning”). 
Este sentido, consabidamente, pode resultar: 

 (i)  numa “interpretação confi rmatória ou declarativa, lata, média ou res-
trita” (porque há coincidência entre os quatro elementos citados); 

 (ii)  numa “interpretação (reconstrutiva) extensiva” (porque o elemento 
gramatical fi cou aquém do elemento lógico); 

 (iii)  numa “interpretação (reconstrutiva) restritiva” (porque o elemento gra-
matical foi além do elemento lógico)104; 

 (iv)  ou ainda, muito raramente (por causa do princípio do aproveitamento 
das leis e da presunção de racionalidade da lei), numa “interpretação 
ab-rogante” (em que o interprete verifi ca que a regra jurídica está 
lógica105 ou valorativamente “morta”).

Este quadro global, onde também se aplica o n.º 2 do artigo 8.º do CC (o 
dever de obediência à lei não pode ser afastado sob pretexto de ser injusto ou 
imoral o conteúdo do preceito legislativo), impõe-se efi cazmente na interpre-
tação da lei infraconstitucional, em que a matéria de Direito é observada sob 
a égide do argumento a simile (artigos 13.º da Constituição e 10.º do CC), do 
argumento a contrario (se a analogia for inadmissível ou se houver alternatividade 
entre dois contrários) e do argumento a fortiori (se a regra proíbe o menos, então 
também proíbe o mais; se a regra permite o mais, então permite o menos). 

No entanto, na interpretação e aplicação de normas de direitos fundamen-
tais a casos concretos, o método do intérprete-aplicador pode ser diferente e 
ou “mais livre” e exigente, assim autorizado pelos artigos 2.º, 16.º, 17.º, 18.º, 
204.º e 266.º da Constituição, como uma necessária consequência da natureza 
“incompleta” ou da estrutura de “programas de fi m” (segundo N. Luhmann106) 
das normas da Constituição. Estas normas são quase sempre programáticas, 
incompletas, pouco ou nada densifi cadas, ou seja, “princípios jurídicos” (i.e., 

104 M. Teixeira de Sousa, Introdução ao Direito, cit., pp. 374 ss.
105 Ali: a lei remete para um regime que não existe; ou há disposições inconciliáveis em que não 
há revogação.
106 Apud Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituição Portuguesa de 1976, p. 119.
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comandos de otimização, que comandam “n” condutas da melhor maneira pos-
sível para a consecução de um fi m, segundo Alexy107). 

Pelo menos nesta sede dos direitos fundamentais, para Alexy, os “princípios” 
serão normas: 

 (i)  Com um grau de abstração relativamente elevado108; 
 (ii)  Que carecem de mediações concretizadoras pelo aplicador; 
 (iii)  Que têm uma natureza e um papel fundamental no ordena mento jurí-

dico devido à sua posição hierárquica no sistema das fontes (ex.: prin-
cípios constitucionais) ou à sua importância estruturante dentro do sis-
tema jurí dico (ex.: princípio do Estado de Direito); 

 (iv)  Que são modelos juridicamente vinculantes, radicados na ideia de 
Direito (conforme K. Larenz)109.

Pode utilizar-se ali uma (v) “teoria de valores” e ou (vi) um “método tópi-
co-argumentativo de tipo lógico ou racional”. Ou uma mescla dos dois. É o 
que nos parece mais verdadeiro e útil: uma argumentação racional, democrática, 
enquadra por uma teoria dos valores.

É claro que (vii) a previsibilidade e (viii) a coerência devem estar sempre 
presentes no trabalho do juiz.

Quanto ao argumentário do método do juiz dos direitos fundamentais (vis-
tos também como princípios jurídicos), onde se inclui o juiz tributário, o “neo-
constitucionalismo” dos fi nais do séc. XX, representado sobretudo por Alexy, 
refere:

(A) Os argumentos interpretativos institucionais (ou de Direito positivo) 

 (i)  Linguísticos ou semânticos, 
 (ii)  Genético-histórico-teleológicos e 
 (iii)  Sistemáticos (de coerência, de contexto, de conceitos, de princípios, de 

precedentes e de comparação);

(B) Os argumentos interpretativos não institucionais ou prático-gerais 
(teleológicos e deontológicos), que acaba por subdividir em 

107 Ou normas que exigem a realização de algo, da melhor forma possível, de acordo com as 
possibilidades fácticas e jurídicas. As regras, essas, são as normas que, verifi cados determinados 
pressupostos, exigem, proíbem ou permitem algo em termos defi nitivos, sem qualquer exceção.
108 A colisão entre princípios é sempre pontual e dependente de um caso concreto.
109 Cfr. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituição, 7.ª ed., cit., Parte IV, 
Título 1, capítulo 3, ponto A.
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 (i)  Morais, 
 (ii)  Éticos e 
 (iii)  Pragmático-teleológicos110. 

Como regras de interpretação dos enunciados linguístico-normativos, 
Alexy sugere que: 

 (i)  O intérprete deve considerar todos os argumentos interpretativos perti-
nentes; 

 (ii)  Os argumentos de Direito positivo ou institucionais têm prioridade 
prima facie sobre os argumentos prático-gerais; 

 (iii)  Não há relação ou hierarquia fi xa entre argumentos genéticos e siste-
máticos; 

 (iv)  Os argumentos linguísticos têm prioridade prima facie sobre os não 
linguísticos111.

Em sede de argumentação jurídica, Alexy, ao contrário de R. Dworkin 
(com a sua teoria da integridade e um juiz-Hércules), aceita que o respeito 
pelas regras processuais devidas possa não conduzir a um consenso. Parece-nos 
avisado: o objetivo do Direito e do juiz é “simplesmente” acabar com o dissenso.

Ora, o artigo 11.º, n.º 1, da LGT, quando dispõe que na determinação 
do sentido das normas fi scais e na qualifi cação dos factos a que as mesmas se 
aplicam são observadas as regras e princípios gerais de interpretação e aplica-
ção das leis, faz a destrinça entre regras e princípios quando aborda a questão 
da interpretação. Ainda assim, tal norma deve ser lida à luz de uma destrinça 
básica que se deveria fazer sempre entre (i) a interpretação-aplicação de fontes 
infraconstitucionais, para o que sobretudo rege o artigo 9.º do CC, e (ii) a inter-
pretação-aplicação das normas da Constituição, cuja metodologia é diferente 
daquela e especialmente submetida àquilo que é imposto pelos artigos 2.º, 13.º, 
18.º e 266.º da Constituição. Esta metodologia assenta na racionalidade prática, 
argumentativa e discursiva do Direito, pressupondo ou reconhecendo a dimen-
são criativa do aplicador.

É tendo isso em mente que se consegue a adequada aplicação das técnicas 
de ordenação normativa e de resolução de confl itos normativos.

110 Assim: R. Alexy, The special case thesis, in: “Ratio Juris”, vol. 12 (1999), Oxford, pp. 374-384; 
e Nuno M. P. Oliveira, Algumas notas sobre a teoria da interpretação jurídica de Robert Alexy, op. et 
loc. cit.
111 R. Alexy atribui prioridade prima facie à teleologia subjetiva sobre a teleologia objetiva.
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4. Princípios constitucionais e direitos fundamentais

4.1. Direitos fundamentais em geral

Os direitos fundamentais, tão importantes no Direito Tributário, não são 
uma parte isolada da Constituição, pois estão integrados na mesma. Por isso, tais 
direitos dependem do conhecimento dos princípios gerais da lei fundamental, 
onde sobressaem os seguintes: 

 (i)  Estado de Direito, ou seja, a submissão de todos os poderes e de todas 
as pessoas ao Direito, donde resulta logicamente a preponderância da 
soberania parlamentar no plano legislativo e especialmente em sede de 
direitos fundamentais;

 (ii)  Estado social112 e democrático, com uma lei fundamental que consagra 
direitos sociais específi cos e muito variados113, bem como um regime 
político democrático e pluralista de base partidária.

Neste contexto, os direitos de cada pessoa jurídica e os valores ético-sociais 
precedem os poderes públicos. Os valores dirigidos à economia, esses, devem 
ser entendidos com subordinação àqueles, onde vão buscar a sua razão de ser.

O princípio estruturante do Estado social obriga a assegurar uma ordem 
social justa. O Direito Tributário é o meio elementar e a condição essencial para 
se atingir o equilíbrio social114.

O direito fundamental apresenta-se como uma situação jurídica das pessoas 
perante os poderes públicos consagrada na lei fundamental de cada país. Tem a 
ver com necessidades fundamentais e constantes das pessoas, é algo de universal, 
e normalmente indisponível. Pode ter natureza de liberdade ou natureza social 
(prestacional).115

112 O Estado social, exigido nos artigos 2.º, 9.º e 81.º da nossa Constituição, procura sintetizar o 
sentido de um processo histórico concertado de estadualização da sociedade e de reciproca socia-
lização do Estado (J. Reis Novais, Os Princípios Constitucionais Estruturantes, cit., p. 31).
113 Trata-se de direitos sob reserva do materialmente possível e com indeterminabilidade consti-
tucional de conteúdo. Mas não deixam de ser direitos fundamentais, pois a lei fundamental assim 
os identifi ca e denomina.
114 Assim: R. Alexy, Los derechos fundamentales en el Estado constitucional democrático, in: Miguel Car-
bonell (org.), “Neoconstitucionalismo(s)”, Madrid, 2003, pp. 31-47, a p. 44, citando o Tribunal 
Constitucional alemão (BVerfGE, 93, p. 163).
115 Cfr. J. Melo Alexandrino, Direitos Fundamentais. Introdução Geral, 2.ª ed., Cascais, 2011, pp. 
22 ss; J. Miranda, Manual de Direito Constitucional, Vol. IV, 5.ª ed., pp. 159 ss.
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A essencialidade civilizacional dos direitos fundamentais implica, em qual-
quer ramo do Direito Público, a materialização das respetivas características 
atuantes: universalidade, igualdade, proporcionalidade, proteção da confi ança e 
tutela jurisdicional efetiva (artigos 2.º, 12.º, 13.º, 17.º, 18.º, 20.º e 266.º da 
Constituição).

Pretendemos agora reintroduzir o essencial da teoria principialista dos direi-
tos fundamentais de Robert Alexy, para melhor compreendermos um elemento 
essencial do funcionamento no atual Estado social e democrático de Direito, a 
realidade tributária. 

Ora, como vimos, Alexy adita aos elementos positivistas da natureza do 
Direito (a efi cácia social das normas e a sua emissão por uma autoridade institu-
cional) um outro elemento de natureza moral: a pretensão de correção material 
do conteúdo das normas jurídicas. 

Alexy, cujas teses aqui propugnamos, é um jusfi lósofo infl uenciado pelos 
traumas jurídico-morais decorrentes da Segunda Grande Guerra, mas próximo 
do normativismo de Kelsen e longe tanto do realismo positivista como do 
Direito Natural. De facto, vem construindo o seu pensamento jurídico com 
base em três pilares: 

1) O conceito de Direito com uma dupla natureza, factual e ideal, devido à 
sua pretensão de correção de conteúdo ligada à ideia de justiça116, ou, por outras 
palavras, o Direito como um sistema de normas-regras, normas-princípios e 
normas procedimentais, (i) com uma pretensão de correção, (ii) que corres-
ponde à totalidade das normas que pertencem a uma Constituição com efi cácia 
social e não extremamente injustas, bem como à totalidade das normas emitidas 
de acordo com essa Constituição e que manifestem uma efi cácia social mínima 
ou não sejam extremamente injustas, (iii) sistema esse que abrange os princípios 
e outros argumentos normativos dum procedimento aplicativo assente na pre-
tensão de correção117; 

2) Os direitos fundamentais como comandos a otimizar no caso concreto 
com referência a um dever-ser ideal, através do postulado aplicativo da pro-
porcionalidade com “leis de ponderação” próprias e “fórmulas de peso ou de 

116 Já em 1932 G. Radbruch referia o mesmo: cfr. Filosofi a do Direito, Coimbra, 1979, pp. 47 ss 
e 75 ss.
117 Cfr. R. Alexy, The Argument from Injustice: A Reply to Legal Positivism, Oxford, 2002, pp. 127 ss, 
tradução do original alemão, com título diferente, “Begriff  und Geltung des Rechts”, de 1992; R. 
Alexy, On the Thesis of a necessary connection between Law and Morality: Bulygin’s critique, in: “Ratio 
Juris”, Vol. 13 (2000), n.º 2, pp. 138 ss.
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sopesamento” específi cas, onde se descortina racionalidade e tradução aritmé-
tica próprias118; e 

3) A argumentação jurídica racional na justifi cação interna e na justifi cação 
externa das decisões jurisdicionais, argumentação essa utilizadora de um código 
específi co da razão prática, procedimental, democrático e equitativo, assente nos 
direitos humanos e num “constitucionalismo discursivo democrático”; nota-se 
aqui a infl uência da conceção kantiana de razão prática, revista discursivamente 
por Habermas, ou seja, um procedimento que implica uma fundamentação 
racional entre sujeitos argumentantes livres e iguais119.

A construção principialista dos direitos fundamentais, portanto, concebe os 
direitos fundamentais como tendo a estrutura das normas-princípios, ou seja, 
de mandados de otimização in concreto de um dever-ser ideal. Não são direitos 
absolutos. E não deixam de ser direitos subjetivos120.

«O sentido dos direitos fundamentais como princípios resulta da sua cone-
xão com o princípio da proporcionalidade. Esta conexão é o mais estreita pos-
sível. Consiste numa relação de implicação mútua. A proporcionalidade, com os 
seus três testes, da adequação, da necessidade e da proporcionalidade em sentido 
estrito (ou ponderação), resulta logicamente da defi nição do que seja um prin-
cípio, tal como a defi nição do que seja um princípio resulta da proporcionali-
dade através dos três testes. Isto signifi ca que, se os direitos fundamentais têm a 
natureza de princípios, vale ali a proporcionalidade, e que, se a proporcionali-
dade vale na aplicação dos direitos fundamentais, então estes têm a natureza de 
princípios. O essencial da teoria principialista consiste nesta conexão necessária 
entre direitos fundamentais121 e proporcionalidade»122. 

118 Cfr. R. Alexy, A Theory of Constitutional Rights, Oxford, 2010; R. Alexy, The Weight Formula, 
cit., pp. 9-27; R. Alexy, Sobre los derechos constitucionales a protección, in: R. García Manrique (org.), 
“Derechos sociales y ponderación”, Madrid, 2007, pp. 45-84.
119 Cfr. R. Alexy, A Theory of Legal Argumentation, Oxford, 1989; R. Alexy, The Special Case The-
sis, cit., pp. 374-384; R. Alexy, Balancing, constitutional review, and representation, in: “International 
Journal of Constitutional Law”, Vol. 3 (2005), pp. 572-581; R. Alexy, Comments and responses, in: 
Matthias Klatt (org.), “Institutionalized Reason – The Jurisprudence of Robert Alexy”, Oxford, 
2012, pp. 319-356.
120 Disto trata o Capítulo IV da Teoria dos Direitos Fundamentais, de Alexy.
121 Os direitos fundamentais são, para Alexy, direitos humanos incorporados numa lei funda-
mental com a intenção de os transformar em Direito positivo – cfr. R. Alexy, Discourse theory and 
fundamental rights, in: A. Menéndez/E. Oddvar Eriksen (org.), “Arguing Fundamental Rights”, 
Dordrecht, 2006, p. 17.
122 R. Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales, Madrid, 1993, pp. 111-113.
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Os direitos fundamentais são normalmente defi nidos como direitos que 
«conferem posições jurídicas subjetivas individuais e permanentes, com a fi na-
lidade principal de proteger a liberdade e a dignidade das pessoas».123 Estão 
ligados à própria personalidade, ao ser humano, à humanidade que existe em 
cada pessoa. São, na verdade, direitos humanos positivados nas leis fundamentais 
codifi cadas ou não codifi cadas como tal.124 E, como se sabe, a atividade tributá-
ria pode ferir alguns desses direitos humanos positivados nas leis fundamentais, 
também extensíveis, com as devidas adaptações, às pessoas coletivas.

4.2. Jusfundamentalidade como limite aos poderes tributários

Os direitos fundamentais constituem limites materiais à prática de quais-
quer atos de intrusão pública no espaço de liberdade e de dignidade de todas 
as pessoas, atos esses que podem ser atos de inspeção tributária. Tal como são 
trunfos contra a maioria125.

Assim, é possível o confronto entre bens jurídicos constitucionalmente 
protegidos: 

–  o direito dos contribuintes à reserva da vida privada e à inviolabilidade do 
seu domicílio, correspondência e outros meios privados de comunicação 

–  versus o direito da Administração tributária à prática de atos destinados à 
perceção da real capacidade contributiva, resultante das necessidades de 
satisfação das fi nanceiras do Estado e da justa repartição dos rendimentos 
e da riqueza, ou

–  versus o direito de propriedade dos contribuintes, atingido pelo paga-
mento (eventualmente confi scatório) dos impostos e o bem jurídico da 
sustentabilidade das fi nanças públicas; 

–  ou ainda o Estado de Direito na sua vertente de Estado constitucio-
nal, no âmbito do qual a atuação limitadora da Administração deve ser 
proporcional, 

–  versus o Estado social, na medida em que as prestações materiais e jurídicas 
em que este se materializa apenas são exequíveis através de um sistema 
fi scal efi ciente e justo.

123 J. C. Vieira de andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituição Portuguesa de 1976, p. 87.
124 Assim: R. Alexy, Discourse theory and fundamental rights, cit.; R. Alexy, The existence of human 
rights, in: “Archiv für Rechts und Sozialphilosophie”, Beiheft, 136 (2013), pp. 9-18.
125 Cfr. J. Reis Novais, Direitos Fundamentais: Trunfos contra a Maioria, Coimbra, 2006, Capítulo I.

Book Revista O Direito I (2016).indb   120Book Revista O Direito I (2016).indb   120 21/03/16   12:0421/03/16   12:04



O Direito 148.º (2016), I, 77-155

A inspeção tributária à luz das máximas metódicas da proporcionalidade e da igualdade  121

Existem ainda limites resultantes do respeito pela integridade moral (direito 
ao bom nome e reputação) e física das pessoas; limites impostos pela invio-
labilidade da vida privada, que só nas condições previstas na lei podem ser 
derrogados.

Finalmente, de acordo com o artigo 12.º, n.º 2, da Constituição, as pessoas 
coletivas gozam dos direitos e estão sujeitas aos deveres compatíveis com a sua 
natureza. Haverá, pois, que fazer aqui distinções, também com base na natureza 
ou essência das pessoas jurídicas em causa. Isto quer dizer que direitos funda-
mentais como (i) a inviolabilidade do domicílio, (ii) o segredo da correspondên-
cia, (iii) o direito de propriedade privada, (iv) o bom nome e (v) a liberdade de 
iniciativa económica privada podem ser titulados por pessoas coletivas, como 
as empresas comerciais, e, portanto, podem ser postos em causa no âmbito das 
relações tributárias, nomeadamente inspetivas.

4.3. Igualdade 

A igualdade é, em nossa opinião, tanto um princípio jurídico como uma 
máxima metódica. Ou seja, serve para orientar toda a vida social e serve como 
instrumento de criação e aplicação do Direito, incluindo o Tributário, quanto 
mais não fosse, por estarmos numa economia (social) de mercado, que exige 
uma concorrência justa, isto é, com respeito pelos valores da liberdade e da jus-
tiça, onde relevam as prescrições da igualdade e da justa medida.

Na base dos artigos 13.º e 26.º, n.º 1, da nossa Constituição está a ideia, 
subordinada à dignidade de cada pessoa jurídica, (i) de que se deve tratar da 
mesma forma aquilo que é igual e de forma diferenciada aquilo que é diferente 
na exata medida dessa diferença, e ainda a ideia (ii) de que é proibido discrimi-
nar sem uma justifi cação racional e aceitável à luz do princípio estruturante da 
suprema dignidade humana, a qual assenta na razão humana presente em todas 
as pessoas físicas.

Jorge Miranda elege três pontos essenciais para caracterizar utilmente o 
princípio da igualdade: (i) não se trata de identidade ou igualdade natural, (ii) é 
intenção de racionalidade e justiça, (iii) deve ser entendida no plano global dos 
valores, critérios e opções da Constituição material126.

126 Cfr. Manual de Direito Constitucional, IV, 5.ª ed., cit., p. 280.
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Afi nal, a sociedade projeta-se num destino comum, coincidente com um 
ideal de justiça. É por isso que, a par da liberdade127, a igualdade é condição de 
legitimação do poder e da ordem social128.

«O Estado de Direito democrático consagrado na nossa Constituição é, de 
entre o mais, estruturado pelo princípio da igualdade dos contribuintes perante 
a lei, postulante do não privilégio, benefício, prejuízo, privação de qualquer 
direito ou isenção de qualquer dever em razão da ascendência, sexo, raça, lín-
gua, território de origem, religião, convicções políticas ou ideológicas, instru-
ção e situação económica ou condição social» (Ac. do Tribunal Constitucional 
n.° 324/86 e Ac. do Tribunal Constitucional n.° 381/93). Neste princípio en-
contram-se conjugadas, como se afi rma no Ac. do Tribunal Constitucional n.° 
76/85, de 8 de maio, as dimensões liberais, democráticas e socialistas inerentes 
ao Estado de Direito democrático. 

Trata-se, hoje, também de uma igualdade através da lei (“igualdade cons-
truída”) e de uma reivindicação de coerência. Só a coerência e a racionali-
dade, agora, permitem a manutenção daquele princípio como um valor de rela-
ção, compaginável com a liberdade, social e juridicamente. E daí que se tenha 
convertido perfeitamente numa máxima metódica do Direito, tão importante 
como a da proporcionalidade. Por isto é importante atender à distinção entre 
razão justifi cativa da diferenciação e fi m da norma ou decisão que contenha a 
diferenciação.

Mas, como principio, ele é um fundamento e também um limite da atuação 
dos poderes públicos (artigo 266.º, n.º 2, da Constituição), apelando ao uso de 
critérios objetivos e expressos, de que são indícios os casos referidos no n.º 2 do 
artigo 13.º da Constituição129. 

Surge assim claramente demonstrada a relatividade do princípio da igual-
dade. Trata-se de uma igualdade no mundo real e entendido, num contexto 
sempre de comparação e valoração. E deve ser sempre de acordo com a cons-
ciência social de cada época e lugar130, quanto ao que seja a justiça social131.

Vamos agora referir um resultado da discriminação positiva resultante do 
princípio da igualdade. Trata-se dos artigos 81.º, alínea b), 103.º, n.º 1, e 104.º, 

127 Cfr. J. Miranda, Manual, IV, cit., p. 264.
128 Cfr. M.ª Glória Garcia, Princípio da igualdade: da uniformidade à diferenciação ou a interminável 
história de Caim e Abel, dois irmãos marcados pela diferença, in: “Estudos sobre o Princípio da Igual-
dade”, Coimbra, 2005, p. 7.
129 Cfr. G. Canotilho/V. Moreira, C.R.P. Anotada, 3.ª ed., Coimbra, 1993, notas aos artigos 
13.º e 266.º.
130 Assim: Ac. do TC n.º 352/91.
131 Cfr. M.ª  Glória Garcia, Princípio da igualdade: fórmula vazia ou fórmula “carregada” de sentido?, 
in: “Estudos”, cit., pp. 46 ss.
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n.º 1, da Constituição. O Estado é ali chamado a compensar desigualdades 
(construídas) de riqueza e rendimento, através das suas políticas, nomeadamente 
a fi scal. Na verdade, o objetivo é tornar efetivo o acesso aos direitos funda-
mentais sociais e individuais e criar uma classe média forte e numerosa, para se 
manter paz e justiça social.

Sem igualdade tributária não há justiça na tributação.
Racionalmente, deve sublinhar-se que a igualdade jurídica demanda a cor-

reção epistémica, isto é, a boa determinação das situações de facto em causa e 
ou a comparar; tal como no âmbito da proporcionalidade. Só assim é que depois 
se pode agir com justiça dentro do âmbito social em que o Direito releva, i.e., 
agir com justiça seja na lei, seja na sentença, seja na decisão administrativa e 
tributária.

Quer dizer, só assim, com correção epistémica, é que, em boa verdade, se 
vence o arbítrio e o desigual. Como se disse no Ac. do TC n.º 231/94, «A 
essência da aplicação do princípio da igualdade encontra o seu ponto de apoio 
na determinação dos fundamentos fácticos (…) da diferenciação jurídica (…)». 

É este o mote para o que referiremos sobre as difi culdades do controlo epis-
témico das normas e das decisões da Administração Tributária.

4.4. Proporcionalidade 

A proporcionalidade é aquilo «que há de mais novo, abrangente e relevante 
em toda a teoria do constitucionalismo contemporâneo; princípio cuja vocação 
se move sobretudo no sentido de compatibilizar a consideração das realida-
des não captadas pelo formalismo jurídico, ou por este marginalizadas, com as 
necessidades atualizadoras de um Direito constitucional projetado sobre a vida 
concreta e dotado da mais larga esfera possível de incidência – fora, portanto, das 
regiões teóricas, puramente formais e abstratas»132.

Mas a ideia de justiça como proporcionalidade apareceu já de forma clara 
no Livro V da Ética a Nicómaco, de Aristóteles. Ali, a proporcionalidade media 
a justiça distributiva. Depois passou para Cícero, Justiniano, Santo Agostinho e 
São Tomás de Aquino. O Direito passou, assim, a ser afi rmado como a medida 
correta, a justa proporção.

Recentemente, nos séculos XVIII e XIX, a proporcionalidade teve uma 
importante aplicação e decisivo aprofundamento na Prússia. Aí atuou como 

132 P. Bonavides, Curso de Direito Constitucional, 15.ª ed., S. Paulo, 2004, p. 434.
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limite ao poder administrativo de polícia, na vertente da proibição da despro-
porcionalidade, depois avançando para todo o poder administrativo. 

Logo após a Segunda Guerra Mundial, a proporcionalidade alargou o seu 
âmbito à ideia nuclear de uso de meios proporcionais para atingir os fi ns legais 
e constitucionais de todas as decisões públicas tomadas com alguma margem de 
liberdade. 

Nos últimos anos, passou a fazer parte do património do Direito da União 
Europeia, quer por via jurisprudencial, quer por via legislativa (cfr. o artigo 52.º, 
n.º 1, da Carta dos Direitos Fundamentais da União Europeia133).134

Ora, a proibição do arbítrio e do excesso, ou a igualdade e a proporcio-
nalidade jurídicas, são constitutivas do princípio superior (ou estruturante) da 
segurança jurídica, inserido no Estado democrático de Direito nos termos do 
artigo 2.º da Constituição. 

E é a segurança jurídica que, aliás, sustenta a previsibilidade e tipicidade que 
dominam o Direito Tributário substantivo.

A fi gura da proporcionalidade encontra assento em diversas normas cons-
titucionais (arti gos 18.º, n.º 2, 19.º, n.º 4 e 8, 28.°, n.º 2, 65.º, n.º 4, 266.°, n.º 
2, 270.° e 272.º, n.º 2, da Constituição). Encontra-se ainda presente no artigo 
7.º do CPA e no artigo 55.º da LGT. Tal como em várias normas do RCPIT: 
artigos 7.º, 27.º, n.º 1, alínea b), 28.º, n.º 2, alínea a), 29.º, n.º 1, alínea a), e n.º 
3, 30.º e 35.º.

Trata-se de causar o menor transtorno possível ao contribuinte e de não 
praticar ações desligadas do fi m legal a atingir135. 

A proporcionalidade é, por isso, elemento constitutivo também da capaci-
dade contributiva, posto que quanto maior for a capacidade económica do con-

133 «Qualquer restrição ao exercício dos direitos e liberdades reconhecidos pela presente Carta deve 
ser prevista por lei e respeitar o conteúdo essencial desses direitos e liberdades. Na observância do 
princípio da proporcionalidade, essas restrições só podem ser introduzidas se forem necessárias e 
corresponderem efetivamente a objetivos de interesse geral reconhecidos pela União, ou à neces-
sidade de proteção dos direitos e liberdades de terceiros».
134 Cfr. A. S. Sweet/J. Mathews, Proportionality, balancing and global constitutionalism, in: Yale 
Law School Faculty Scholarship, Paper 1296, 2008 (http://digitalcommons.law.yale.edu/
fss_papers/1296/).
135 Cfr., p. ex., o artigo 63.º, n.º 4, da LGT: o procedimento da inspeção e os deveres de coope-
ração são os adequados e proporcionais aos objetivos a prosseguir, só podendo haver mais de um 
procedimento externo de fi scalização respeitante ao mesmo sujeito passivo ou obrigado tributário, 
imposto e período de tributação mediante decisão, fundamentada com base em factos novos, do 
dirigente máximo do serviço, salvo se a fi scalização visar apenas a confi rmação dos pressupostos 
de direitos que o contribuinte invoque perante a administração tributária e sem prejuízo do apu-
ramento da situação tributária do sujeito passivo por meio de inspeção ou inspeções dirigidas a 
terceiros com quem mantenha relações económicas.
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tribuinte evidenciada pelos factos eleitos como indicadores de riqueza, maior 
será a sua contribuição, e quanto menor for a sua capacidade económica, menor 
será o valor do imposto a ser pago. 

Está em causa a afetação ou a restrição do âmbito de proteção de certos 
direitos, com o objetivo de se prosseguirem outros direitos, bens ou interesses 
também lícitos, mas concorrentes ou colidentes136.

O exame exigido pela máxima metódica da proporcionalidade, criado pelos 
juizes da Prússia no século XIX contra as opções tomadas pelo poder admi-
nistrativo, é hoje uma ferramenta utilizada em todo o mundo desenvolvido 
com várias nuances e propósitos ideológicos137, incluindo órgãos jurisdicionais 
de várias organizações internacionais.

Aquela máxima tem sido explanada em geral através das suas três submáxi-
mas ou subexames: 

 (i)  idoneidade, aptidão ou adequação da medida intrusiva ou lesiva, 
 (ii)  necessidade ou indispensabilidade da medida intrusiva ou lesiva e 
 (iii)  proporcionalidade em sentido estrito (ou da ponderação e sopesamento 

racional dos direitos, bens ou interesses em atrito)138.

As submáximas metódicas da idoneidade e da necessidade exprimem a pre-
tensão de alcançar a maior realização possível da norma-princípio de acordo 
com as possibilidades fácticas existentes. Não tem que ver com atingir um ponto 
máximo, porque a idoneidade e a necessidade têm a ver com melhorar uma 
posição sem piorar a outra em jogo; são expressão jurídica do ótimo de Pareto.

Para comprovarmos a utilidade ou idoneidade de uma medida restritiva 
de um direito haverá que verifi car, inicialmente, se ela é apta para alcançar o 
fi m prosseguido. Com efeito, o que há que comprovar primeiro é se a medida 
supera um juízo de adequação ou, por outras palavras, se a relação meio-fi m é a 
fi nal adequada e idónea. É preciso, portanto, que a restrição sofrida pelo direito 
seja realmente útil para justifi car o fi m prosseguido, ou dito de outra forma, é 
necessário que a medida restritiva não seja absolutamente inútil para atingir o 
fi m visado.

136 Cfr. A. Sousa Pinheiro, Restrições aos direitos, liberdades e garantias, in: “D.J.A.P.”, vol. VII, 
1996, pp. 280 ss.
137 Cfr. A. S. Sweet/J. Mathews, All things in proportion? American rights doctrine and the problem of 
balancing, in: “Yale Law School Faculty Scholarship”, Paper 30, 2010.
138 Cfr. R. Alexy, Direitos fundamentais e princípio da proporcionalidade, in: “O Direito”, Ano 146.º, 
IV, pp. 817-834; J. Reis Novais, Os Princípios Constitucionais Estruturantes da Republica Portuguesa, 
cit., pp. 178 ss.
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A proporcionalidade em sentido estrito implica a ponderação racional, o 
balanceamento ou o sopesamento de bens, de interesses ou de direitos em coli-
são. Tem várias vantagens: 

 (i)  sublinha a necessidade de procurar sempre uma justifi cação para a res-
trição ou afetação de um direito; 

 (ii)  estrutura a mente do agente que faz a ponderação; 
 (iii)  é transparente; 
 (iv)  cria um diálogo correto entre a política, a Administração e a jurisdição; 
 (v)  dá objetividade ou racionalidade à liberdade decisória do juiz, pois é 

(ou deve ser) uma base comum para comparar racionalmente polos em 
colisão.

Aquela ponderação tem três fases. Primeiro identifi cam-se os interesses ou 
direitos em jogo; depois atribui-se um peso ou importância concreta a cada 
interesse ou direito no caso concreto; e, fi nalmente, decide-se a prevalência de 
um sobre o outro, de acordo com a “lei material da ponderação” ou “primeira 
lei da ponderação”, formulando-se, assim, uma regra de prevalência condicio-
nada ao caso concreto, nas suas circunstâncias jurídicas e factuais.

Tal lei material da ponderação diz-nos o seguinte: quanto maior for o grau 
(peso) de não realização ou de afetação de uma norma-princípio, maior terá de 
ser a importância (peso) de realizar a outra norma-principio.

Assentemos ainda em que o pluralismo das nossas sociedades modernas 
exige que se pressuponham várias escalas da ponderação, desde a cadeia criadora 
das normas até às cadeias aplicadoras de tais normas. Isto não deve, no entanto, 
fazer esquecer que cada uma daquelas cadeias tem o seu núcleo, o seu campo 
competencial próprio, mas sem que isso signifi que que o tribunal não possa 
fi scalizar se a otimização do princípio ou valor subjacente à norma legal, ou à 
atividade administrativa, foi ou não excessiva. O que o tribunal não pode fazer 
é optar por outro princípio ou valor subjacente para assim escolher como pro-
teger em concreto certo direito, bem ou interesse.

 O conceito de ponderação ou sopesamento assenta, pelo menos, em se 
aceitar que é no processo de interpretação-aplicação das normas-regras e das 
normas-princípios que se manifestam as consequências da gradação ou peso dos 
princípios e dos direitos fundamentais. 

Aliás, o próprio Alexy considera que os princípios e as regras se diferenciam 
no tipo de discurso utilizado para resolver os confl itos internormativos. Estes 
surgem quando duas normas, aplicadas de modo independente, conduzem a 
resultados incompatíveis, a dois juízos de dever-ser jurídico contraditórios139. 

139 Cfr. R. Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales, 1993, pp. 86 ss.
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O discurso ou a argumentação faz parte essencial do processo jurídico. De 
tal tipo de discurso resulta que a ponderação apresenta uma dimensão criativa 
e decisória.

E é por isso mesmo que se pode afi rmar que o que caracteriza as nor-
mas-princípio é a sua natureza de mandados de otimização, de normas que 
mandam fazer algo na maior medida possível. Por esta razão, os princípios 
podem ser cumpridos em graus diferentes, sendo a medida desse cumprimento 
dependente das possibilidades fácticas e jurídicas existentes no caso concreto. 
O âmbito das possibilidades jurídicas é determinado pelos princípios e regras 
de sentido oposto.

Aqueles graus diferentes, note-se, podem dizer respeito (i) à intensidade da 
aplicação e ainda (ii) à frequência na aplicação140. Por isto, na verdade, as nor-
mas chamam-se de “princípios” porque são normas que ponderamos. E não o 
contrário.

Portanto, a ponderação ou sopesamento racional de normas-princípio em 
colisão é o método para resolver os confl itos entre os interesses e bens constitu-
cionalmente protegidos e os seus limites. Não tem necessariamente a ver com 
um resultado equilibrado quanto aos interesses, razões ou normas em causa, 
como se estivéssemos de volta a algo de igual à jurisprudência dos interesses ou 
àquilo que se costuma designar como “concordância prática”. Trata-se de pro-
curar a melhor decisão possível, optando a fi nal e racionalmente por uma das 
normas ou direitos em colisão, i.e., quando a argumentação faz concorrerem 
razões justifi cativas confl ituantes e do mesmo valor.

A correção da ponderação, essa, obtém-se com a sua racionalidade. Por 
outras palavras, a ponderação implica uma argumentação juridicamente racio-
nal, o qual se projeta tanto no procedimento decisório, como no resultado. Este 
resultado não é necessariamente um só. Na verdade, o juízo de ponderação não 
consiste numa tarefa de interpretação da fonte jurídica, de inferência do signi-
fi cado da fonte, mas sim de resolução de um confl ito de signifi cados já obtidos.

E daí que se tenha de considerar (i) a “lei da ponderação”, bem como (ii) o 
estabelecimento prévio de prioridades prima facie que determinem a carga (ou 
os ónus) da argumentação de cada um dos lados da balança.

Assim, como podem a Administração ou o Juiz fazer a ponderação de direi-
tos fundamentais, tendo presente as determinações do legislador?

Há que distinguir (i) as determinações constitucionais/legais estritas das não 
estritas, (ii) o teor literal da lei fundamental e (iii) a vontade do constituinte, 
como é tradicional na teoria da metodologia jurídica. É que nas determinações 

140 Cfr. A. Garcia Figueiroa, Principios y Positivismo Jurídico, Madrid, 1998, pp. 189 ss.
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não estritas surge a questão da margem de ação com um pendor ponderativo, 
sob a égide do princípio formal democrático quanto ao legislador. Nas deter-
minações estritas surge a questão da pequena margem de ação na subsunção. 

Há, no entanto, que aferir, hoje, o que é que determina as razões que justi-
fi cam uma restrição a um direito fundamental. E isso depende sempre da Cons-
tituição, direta ou indiretamente. 

Portanto, só uma norma-princípio constitucional ou um fi m constitucional 
(valor, bem ou interesse) é que podem justifi car uma restrição legislativa, admi-
nistrativa ou jurisdicional a um direito fundamental em concreto.

Está, assim, apresentado o quadro de base em que nos movemos, também 
nas relações procedimentais tributárias.

§ 3.º –  Igualdade e Proporcionalidade na Função Inspetiva Tributária. 
Limites Epistémicos

1. Atos potencialmente lesivos

1.1. Ações materiais

Já expusemos no primeiro capítulo muito do que ocorre na inspeção 
tributária.

Ficou ali evidenciado que a atividade de inspeção tributária pode fazer 
perigar, entre outros direitos fundamentais, (i) o bom nome das pessoas jurídicas 
(artigo 26.º, n.º 1, da Constituição)141, (ii) a reserva da vida privada das pessoas, 
(iii) a liberdade de escolha de profi ssão (artigo 47.º, n.º 1, da Constituição), (iv) 
a livre iniciativa económica privada (artigo 61.º, n.º 1, da Constituição) e (v) o 
direito de propriedade (artigo 62.º da Constituição).

Como se sabe, a atividade administrativa emite decisões que são ou predo-
minantemente vinculadas ou predominantemente discricionárias/livres quanto 
a vários aspetos, com exceção daqueles que se refi ram à competência legal, ao 
fi m legal e às regras e princípios gerais da atividade administrativa previstos no 
artigo 266.º da Constituição, no CPA e ainda na LGT142.

Toda a fi scalização tributária, preocupada com a real capacidade contribu-
tiva, com a crescente “privatização” da relação jurídica tributária (autoliquida-
ção de tributos ou retenção na fonte) e com a frequente resistência aos poderes 

141 Pense-se em ações inspetivas panfl etárias e ou motivadas por critérios lícitos e pouco claros.
142 Sobre atos vinculados e atos discricionários, cfr. D. Freitas do Amaral, Curso, II, 2.ª ed., 
pp. 84-116.
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tributários, está sempre enquadrada normativamente. Mesmo quando existe 
discricionariedade ou margem de livre decisão administrativa. Esse enquadra-
mento normativo, complexo e multidirecional, é, acima de tudo, guiado pela 
ideia de justiça ou de correção; e, com esta, pelas máximas da igualdade e da 
proporcionalidade jurídicas.

Aliás, não poderia ser de outro modo num Estado democrático e social de 
Direito. Este tipo de Estado pressupõe e implica igualdade e proporcionalidade.

Neste contexto, os fi ns das inspeções tributárias são, com base na Constitui-
ção, (i) o equilíbrio fi nanceiro público, (ii) a justiça na tributação, (iii) a efi cácia 
(momento realista) das normas tributárias substantivas (momento normativista 
prévio), (iv) a prevenção geral de infrações tributárias, (v) a verifi cação do cum-
primento das obrigações tributárias e (vi) a prevenção especial de infrações 
tributárias.

Ora, o controlo tributário pode resultar em atos lesivos de direitos funda-
mentais dos contribuintes ou de princípios jurídicos fundamentais. São exem-
plos de tais atos os seguintes143:

 (i)  a liquidação de tributos, quando se constata que determinada manifes-
tação de riqueza (v. g., mais valias, lucros, rendas, ren dimentos derivados 
de prestações de serviços) não foi tributada no momento em que o 
deve ria ter sido;

 (ii)  a fi xação indireta de valores (avaliação indireta, recurso a indícios ou a 
presunções), nos casos em que se conclui, durante o procedimento ins-
petivo, que se está em presença de uma situação de impossibilidade de 
comprovação direta e exata da matéria tributável ou de “afastamentos 
signifi cativos”;

 (iii)  as correções aos elementos decla rados ou apresentados pelos contri-
buintes (avaliação direta com correções), quando se verifi  ca que estes 
apresentam irregularidades aritméticas ou quantitativas (em regra, 
seguir-se-á uma liquidação ou uma liquidação adicional);

 (iv)  a alteração de regime ou revogação de benefícios fi scais, nos casos em 
que se descobre que o contribuinte, vindo a auferir de um benefício 
ou de um regime tributário favorável, não consegue fazer prova dos 
respetivos pressupostos;

 (v)  a participação para efeitos de le vantamento de auto de notícia pela prá-
tica de infrações tributárias ou fi scais (crimes ou contraordenações, v. 
g., faturas falsas, simulação, falta de entrega da prestação tributada retida, 
falta de entrega de declarações ou outros ele mentos).

143 Assim: j. Freitas da rocha, O controlo, cit., p. 14.
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Contra tal tipo de situações, o contribuinte pode reagir: 

 (i)  pode opor-se aos atos de inspeção tributária (artigos 63.º, n.º 4 e n.º 5, 
da LGT e 59.º, n.º 2, do RCPIT); 

 (ii)  pode impugnar em juízo os atos inspetivos praticados em horário proi-
bido (artigos 35.º, n.º 3, e 32.º do RCPIT); 

 (iii)  pode impugnar as medidas cautelares adotadas pela Administração Tri-
butária inspetiva (artigo 144.º do CPPT); 

 (iv)  pode apresentar reclamação graciosa contra a liquidação de tributos ou 
impugná-la em juízo (artigos 68.º ss e 99.º ss do CPPT); 

 (v)  pode pedir a revisão da matéria coletável fi xada indiretamente e pode 
impugnar em juízo a liquidação consequente (artigos 91.º e 92.º da 
LGT); 

 (vi)  pode pedir o reconhecimento de benefícios fi scais alterados ou revoga-
dos, e depois interpor recurso hierárquico e impugnação contenciosa 
(artigos 65.º, 66.º e 97.º, n.º 2, do CPPT); 

 (vii)  pode defender-se em juízo contra decisões contraordenacionais ou 
acusações criminais.

Vejamos agora alguns direitos fundamentais, cujas normas têm a estrutura 
de normas-princípio e que são problemáticos em sede de inspeção tributária.

1.2. Inviolabilidade do domicílio

O artigo 28.º, n.º 2, alínea a), do RCPIT prevê o direito de os funcionários 
em serviço de inspeção tributária terem livre acesso às instalações da entidade 
inspecionada e pelo período de tempo necessário (melhor se diria: «adequado, 
estritamente necessário e proporcionado ao exercício das funções»).

Dispõe-se no artigo 34.º da Constituição o seguinte:

1. O domicílio e o sigilo da correspondência e dos outros meios de comunicação privada 
são invioláveis. 

2. A entrada no domicílio dos contribuintes contra a sua vontade só pode ser ordenada 
pela autoridade judicial competente, nos casos e segundo as formas previstos na lei. 

3. Ninguém pode entrar durante a noite no domicílio de qualquer pessoa sem o seu con-
sentimento, salvo em situação de fl agrante delito ou mediante autorização judicial em casos 
de criminalidade especialmente violenta ou altamente organizada, incluindo o terrorismo e o 
tráfi co de pessoas, de armas e de estupefacientes, nos termos previstos na lei. 

4. É proibida toda a ingerência das autoridades públicas na correspondência, nas tele-
comunicações e nos demais meios de comunicação, salvos os casos previstos na lei em matéria 
de processo criminal. 

Book Revista O Direito I (2016).indb   130Book Revista O Direito I (2016).indb   130 21/03/16   12:0421/03/16   12:04



O Direito 148.º (2016), I, 77-155

A inspeção tributária à luz das máximas metódicas da proporcionalidade e da igualdade  131

Tratemos da inviolabilidade do domicílio. Este direito refere-se à casa, à 
habitação, de modo a preservar a intimidade, a privacidade e também a liber-
dade da pessoa física.

Domicílio também pode ser, a nosso ver, o compartimento fechado onde 
vive e ou trabalha o empresário ou comerciante individual, médico ou advo-
gado, e mesmo, para alguns, o estabelecimento comercial ou industrial, ou o 
escritório da pessoa coletiva. 

Não vemos como não ter este entendimento amplo. No entanto, isto não 
quer dizer que a Inspeção Tributária não possa aceder ao “domicílio” da empresa. 
Na verdade, quando uma pessoa se associa a outra para formar uma entidade 
empresarial passa a lidar com outros valores ou bens que não lhes pertencem, 
que são a realização de factos jurídicos previstos nos comandos normativos 
como sujeitos à incidência de tributos que interessam ao bem comum e que o 
Estado, através da Administração Tributária, tem o dever de zelar pela respetiva 
correção e efetividade. 

Os direitos individuais de cada participante da atividade empresarial con-
tinuam íntegros como tal, mas a nova entidade surgida apresenta um contorno 
jurídico próprio, submetendo-se a regras jurídicas diferentes das aplicáveis aos 
indivíduos. Não há aqui intimidade. Daí a importante disciplina lícita contida 
nos artigos 34.º, n.º 1144, e 35.º do RCPIT145.

É claro que nos atos negociais realizados existem alguns que não são do 
domínio público (segredos industriais, listas de clientes, composição de certos 
custos). Mas, pedidos, correspondência com clientes, contratos, movimentação 
de caixa, são elementos relevantes para se apurar, minimamente, eventuais ilíci-
tos tributários. Seria injusto e desproporcionado negá-lo.

Vejamos agora o caso dos veículos automóveis de grandes transportes. São 
também quartos de dormir dos motoristas, onde pernoitam com frequência. 
Note-se que podem ser “investigados” a qualquer hora [n.º 4 do artigo 35.º e 
alínea f) do n.º 1 do artigo 29.º do RCPIT]. Há notícia de que a justiça cons-

144 «Quando o procedimento de inspeção envolver a verifi cação de mercadorias, do processo de 
produção, da contabilidade, dos livros de escrituração ou de outros documentos relacionados com 
a atividade da entidade a inspecionar, os atos de inspeção realizam-se nas instalações ou depen-
dências onde estejam ou devam legalmente estar localizados os elementos».
145 «Os atos de inspeção realizam-se no horário normal de funcionamento da atividade empre-
sarial ou profi ssional, não devendo implicar prejuízo para esta. Mediante acordo com os sujeitos 
passivos ou demais obrigados tributários e quando circunstâncias excecionais o justifi quem, pode-
rão os atos de inspeção ser praticados fora do horário normal de funcionamento da atividade. A 
prática de atos de inspeção tributária fora do horário normal de funcionamento da atividade sem 
consentimento do sujeito passivo ou do obrigado tributário em causa depende de autorização do 
tribunal de comarca competente».
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titucional italiana (num aresto de 31-3-1987, Ac. n.º 88) já considerou ser de 
estender, em certas condições, ao camião a garantia da inviolabilidade do domi-
cílio.146 Limites também têm sido reconhecidos em países com uma Adminis-
tração Tributária agressiva, como a dos E.U.A.147.

Entre nós, tais limites parecem não existir de todo, o que é difícil de 
compreender.

Mas, em geral, os estabelecimentos comerciais ou industriais, onde clien-
tes entram e saem durante todo o dia, onde funcionários e diretores circulam, 
onde documentos fi scalmente relevantes são gerados diariamente, não podem 
ser considerados espaços invioláveis dos indivíduos. São na verdade bens patri-
moniais de pessoas não físicas.

Não é raro haver pequenas empresas nas casas de habitação. O escritório é 
ali. A documentação relevante para efeito tributário está ali. Ora, nestes casos, é 
patente que a máxima metódica da proporcionalidade é essencial para se evitar 
a ilegalidade e a inconstitucionalidade da inspeção tributária, sem esquecer a 
necessidade normal da autorização judicial prévia.

Pode ainda difi cultar a tarefa do intérprete-aplicador se se entender que o 
domicílio em causa no RCPIT é o domicílio fi scal, sem mais148. Os indivíduos 
podem ter vários domicílios, apesar de terem um só domicílio fi scal.

Releva aqui sobretudo o artigo 63.º da LGT, já referido. Para apurar a 
situação tributária dos contribuintes, a LGT dá muita amplitude aos poderes 
da Administração Tributária, mas exige sempre o exame da proporcionalidade 
administrativa, controlável judicialmente. Preocupa-se aí sobretudo com a pro-
teção dos seguintes direitos fundamentais: o direito à privacidade e intimidade, 
e o direito à inviolabilidade da habitação.

Isso quer dizer que toda e qualquer medida da Administração Tributária 
que interfi ra em tais direitos tem de passar pelo crivo das submáximas metó-
dicas inseridas na proporcionalidade: (i) a medida intrusiva deve ser idónea ao 
objetivo fi nal; (ii) a medida deve ser a menos intrusiva possível; (iii) a atuação em 
concreto só pode ter a intensidade e amplitude que o objetivo concreto e sua 
justifi cação expressa permitirem dum ponto de vista racional. 

No caso do domicílio, a Constituição é clara no n.º 1 e no n.º 2 do artigo 
34.º: ou o contribuinte consente expressamente ou há necessidade de autoriza-
ção judicial prévia. Caso contrário, haverá ilegalidade.

146 Cfr. G. Bersani, L’Accertamento Tributario nella Fase di Acesso al Domicilio del Contribuinte e di 
Derroga al Segreto Bancario, Torino, 1996, p. 6.
147 Cfr. E. S. Corvin, The Constitution and What it Means Today, Princeton, 1998, p. 348.
148 Cfr., aparentemente assim, o Ac. do STA de 15-1-2014, P. n.º 01723/13.
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1.3. Segredo da correspondência 

Olhemos o direito ao segredo da correspondência escrita e das comunicações.
Para examinar quaisquer elementos dos contribuintes relevantes e indispen-

sáveis ou úteis (num afl oramento da máxima da proporcionalidade), a Adminis-
tração Tributária pode aceder à correspondência recebida e expedida relacio-
nada com a atividade tributada [artigo 29.º, n.º 1, alínea a), e n.º 2, alínea g), do 
RCPIT].

O direito ao segredo da correspondência escrita e das comunicações estava 
já consagrado no artigo 11.º da Declaração dos Direitos do Homem e do Cida-
dão, de 1789.

No artigo 34.º, n.º 1 e n.º 4, da nossa lei fundamental, protege-se a liberdade 
e a privacidade de exprimir o pensamento onde e como se quiser, no âmbito da 
correspondência e das comunicações.

Ora, é óbvio que uma empresa comercial ou industrial não tem pensamen-
tos ou opiniões ideológicas, embora possa ter segredos próprios da atividade 
comercial ou industrial. Estes terão de ser respeitados pela inspeção tributária 
conforme previsto no artigo 63.º, n.º 2, n.º 5, alínea b) e n.º 6, da LGT.

Mas é importante sublinhar que as garantias do exercício da função inspe-
tiva, previstas nos artigos 28.º ss do RCPIT, não podem colidir com o sigilo da 
correspondência de quaisquer sujeitos passivos, atento o teor do artigo 34.º, n.º 
1 e n.º 4, da Constituição, salvo casos devidamente fundamentados e justifi cados 
por outro princípio constitucional de acordo com a máxima da proporcionali-
dade. Isto quer dizer que, no caso de apreensão de material informático [artigo 
29.º, n.º 1, alínea c) do RCPIT], será depois nulo (por violação do conteúdo 
essencial de um direito fundamental149) qualquer ato tributário que tenha na 
sua origem o acesso injustifi cado e desproporcionado a mensagens de correio 
eletrónico de um individuo ou de uma empresa, por exemplo. 

Uma vez mais, não obstante a sua natureza discursiva e hermenêuticamente 
construída, tudo dependerá das premissas de facto e de direito em causa.

O controlo jurisdicional envolve ainda o recurso das decisões de aplicação 
das coimas (artigos 80.º, 113.º e 117.º do RGIT), as quais, por sua vez, também 
exigem a boa aplicação da máxima metódica da proporcionalidade.

É admitida ainda, v.g., a impugnação judicial dos atos de apreensão de bens 
praticados pela Administração Tributária (artigo 143.º do CPPT).

149 Cfr. o artigo 161.º, n.º 2, alínea d), do CPA.
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2. Igualdade jurídica na inspeção tributária

A igualdade em sede de inspeção tributária releva, nomeadamente, quanto 
(i) à elaboração dos planos inspetivos sem discriminar irracionalmente contri-
buintes e (ii) aos modos lícitos de executar a seleção dos contribuintes inspecio-
nados (artigos 27.º e 46.º, n.º 6, do RCPIT).

O princípio (e máxima metódica) da igualdade decorre do princípio (estru-
turante) republicano e do princípio (estruturante) democrático. Impõe à Admi-
nistração que, nas suas relações com os particulares, os trate de forma iguali-
tária, não os privilegiando, benefi ciando, prejudicando, privando de qualquer 
direito ou isentando de qualquer dever em razão de ascendência, sexo, raça, 
língua, território de origem, religião, convicções políticas ou ideológicas, ins-
trução, situação económica ou condição social (artigo 6.º do CPA e artigo 13.º 
da Constituição). Este princípio obriga a Administração Tributária a tratar de 
forma idêntica os administrados que estejam em situações semelhantes e a apli-
car tratamentos diferentes aos que se encontrem em situações substancialmente 
distintas. 

Cabem ali, por exemplo, as importantes e variadas regras constitucionais 
contidas no artigo 104.º da Constituição. Com efeito, (i) o imposto sobre o 
rendimento pessoal visa a diminuição das desigualdades e (ii) a tributação do 
património deve contribuir para a igualdade entre os contribuintes.

Exige-se assim, v.g., que a Administração Tributária não leve a cabo uma 
atuação discriminatória e não que mantenha indefi nidamente uma mesma 
interpretação das normas tributarias. Por isso, se, depois da aplicação uniforme, 
durante um certo período de tempo, de uma mesma interpretação da lei, nas 
suas relações com os administrados, a Administração Tributária se convencer 
que é correta uma outra interpretação, o princípio da igualdade não obsta a que 
passe a adotar na sua prática esta nova interpretação, exigindo apenas, para não 
existir discriminação, que a nova interpretação seja aplicada generalizadamente 
a partir da sua adoção. Esta solução está prevista no artigo 68.º, n.º 4, alínea b), 
da LGT para o caso de orientações genéricas emitidas sobre a interpretação das 
normas tributárias150.

Trata-se de uma igualdade perante a lei e todas as manifestações do poder, 
sejam normas, sejam atos materiais concretos. A sua vertente formal, a acabada 
de referir, é mais fácil ou simples de ativar do que a igualdade material. Mas, seja 
como for, o valor supremo da justiça exige ainda a procura da igualdade material 

150 Assim: D. Leite de Campos/B. Silva Rodrigues/J. Lopes de Sousa, L.G.T. Anotada e Comen-
tada, 4.ª ed., cit., pp. 447-448.
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na sociedade dos homens, com o fi m de minimizar as diferenças sociais decor-
rentes de injustiças contingentes e alheias à componente da natureza humana.

No seio do Estado constitucional de Direito, o sistema de defesa da livre 
concorrência e da igualdade tributária tem na igualdade como princípio e 
como máxima metódica um aspeto essencial para o desenvolvimento do sis-
tema capitalista, já que a carga fi scal suportada pelos concorrentes é um dos 
fatores de desequilíbrio da prática concorrencial. Qualquer medida impositiva 
de natureza tributária interfere na capacidade competitiva dos concorrentes, 
possuindo relação direta com as relações de concorrência entre empresas que 
forem afetadas pela tributação, de tal modo que esta favoreça ou desfavoreça 
umas em face de outras. 

Da mesma forma, uma tributação desigual entre contribuintes tem o con-
dão de afetar as relações sociais de um determinado indivíduo, ferindo, muitas 
vezes, a sua esfera pessoal e desvalorizando o primado da dignidade da pessoa 
humana151, que, a nosso ver, exige em qualquer circunstância social (tributária) 
igualdade de oportunidades152. 

Está em causa sobretudo impedir a discriminação injustifi cada entre pessoas 
jurídicas. Daí a importância do já abordado artigo 27.º do RCPIT.

Mas como apurar uma discriminação proibida? Como identifi car numa 
situação concreta se o tratamento desigual é legítimo ou ilegítimo no âmbito 
tributário?

Ora, há diferenciações jurídicas e ou materiais que não podem ser promo-
vidas sem agredir a máxima jurídica da igualdade. Assim, parece-nos que o ele-
mento utilizado como fator de diferenciação não pode adotar como seu critério 
um traço tão específi co que singularize defi nitivamente, de modo absoluto, um 
sujeito a ser coberto pelo regime peculiar; e que tem de haver ali razoabilidade 
(i.e., lógica e coerência) entre o elemento concreto eleito para a discriminação 
e as distinções feitas num tratamento jurídico concreto guiado pelo Direito 
Constitucional positivo. 

Finalmente, cabe lembrar que o ato tributário que, em aplicação da lei 
ordinária, viole o princípio da igualdade, padece de vício de violação de lei 
por erro nos pressupostos de direito e gera mera anulabilidade, salvo se ocorrer 
ofensa do conteúdo essencial do direito fundamental de igualdade. Para efeitos 
do disposto na alínea d) do n.° 2 do artigo 161.° do CPA só se verifi ca a vio-
lação do “direito fundamental de igualdade”, extraído do princípio consagrado

151 Cfr. H. Ávila, Teoria da Igualdade Tributária, 2.ª ed., S. Paulo, 2009.
152 Cfr. J. Rawls, Uma Teoria da Justiça, 2.ª ed., Lisboa, 2001, pp. 84 ss.
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no artigo 13.° da Constituição, quando ela fi ra o núcleo do conteúdo essencial 
desse direito, o que ocorre somente nos casos em que é atingido o cerne das 
categorias vertidas no n.º 2 do artigo 13.º, através de discriminações com as 
causas ali previstas153.

A igualdade jurídica deve atuar ao nível substantivo e ao nível adjetivo ou 
procedimental. Não pode, por conseguinte, ocorrer contradição entre a norma-
tividade substantiva tributária e a não concretização dela por justas (proporcio-
nadas e não discriminatórias) regras jurídicas e atuações materiais de controlo e 
de cobrança dos tributos.

«A verdade material em matéria tributária implica o conhecimento e acei-
tação total do princípio da igualdade (justiça) na tributação, na sua dimensão 
estruturante de respeito pela efetiva capacidade contri butiva dos sujeitos, pois 
apenas o conhecimento desta permite atingir aquela. As atuações procedimen-
tais, neste sentido, apenas deverão ter por fi nalidade averiguar tal capacidade 
contributiva e concluir pela tributação ou não tributação em função dos resul-
tados de tal averigua ção»154.

No Direito Tributário, a igualdade tanto se refere à generalidade como 
característica da tributação, como à sua base na capacidade contributiva de 
cada sujeito passivo do imposto. Trata-se de um complexo jurídico apontado à 
proibição da discriminação injustifi cada do contribuinte fi scal. Quem diz dis-
criminação injustifi cada também diz discriminação desproporcionada, o que 
nos remete para as máximas jurídicas da proporcionalidade e da igualdade 
proporcional.

Portanto, discriminação tributária é a desigualdade infundada que prejudica 
diretamente o contribuinte. Trata-se de exceção à regra tributária da generali-
dade ou à norma de benefício fi scal sem justifi cação ou razoabilidade.

Quanto à capacidade contributiva de cada contribuinte, não se pode deixar 
de considerar o critério do sacrifício proporcional e o critério do menor sacri-
fício possível. É que a igualdade não pode impor o fi m absoluto das diferentes 
capacidades contributivas objetivas, sob pena de injustiça e contrassenso.

153 Ac. do STA de 8-3-2001, P. n.º 46459. Também o Ac. do STA de 19-4-2007, P. n.º 00809/06, 
e o Ac. do STA de 6-6-2012, P. n.º 0611/11.
154 Cfr. J. Freitas da Rocha, Lições, cit., p. 106.
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3. Discricionariedade na inspeção tributária

3.1. Margem de livre decisão administrativa 

Abordemos agora as fi guras da discricionariedade administrativa e da mar-
gem de livre decisão administrativa, também presentes nos poderes da Adminis-
tração Tributária155. 

Numa democracia pluralista e com fi ns de justiça, o princípio estruturante 
da legalidade administrativa convive com a margem de livre decisão administra-
tiva, que aliás se subordina àquele.

Estamos numa área em que a margem de liberdade decisória da atividade 
administrativa é, por natureza, muito ampla. A própria fi gura da inspeção tribu-
tária é hoje uma exigência dum sistema jurídico tributário justo e assente na lei 
fundamental onde predominam normas de textura aberta.

Devem equacionar-se aqui os postulados (i) do equilíbrio entre fi ns públi-
cos prosseguidos e direitos dos particulares, e (ii) da conciliação ou de har-
monização de interesses, sendo certo que, a fi nal, o fi m concreto da atividade 
administrativa deve coincidir sempre com o fi m previsto na lei, o que signifi ca 
que a pluralidade de normas e a diversidade de interesses públicos e privados156 
não devem minar a efi cácia do sistema tributário e da inspeção tributária, sob 
pena de irracionalidade e injustiça.

A margem de livre decisão administrativa tem duas formas: a discricionarie-
dade e a margem de livre apreciação. 

A margem de livre apreciação das situações de facto (corretamente) pres-
suponentes das decisões administrativas, sublinhada desde O. Bachof, tem a ver 
com o mérito (ou oportunidade e conveniência) daquilo que a Administração 
decide para prosseguir o interesse público e não com a legalidade, num con-
texto de juízos de prognose, com concretização de conceitos indeterminados 
ou liberdade avaliativa, que envolve uma abertura da estatuição da norma legal; 
nessa medida estrita apenas, não está sujeita a controlo jurisdicional, por respeito 
ao princípio estruturante da separação de poderes. 

155 Cfr. D. Freitas do Amaral, Curso, II, 2.ª ed., cit., pp. 84-128; J. Caupers, Introdução ao Direito 
Administrativo, 8.ª ed., Lisboa, 2005, pp. 66 ss; M. Rebelo de Sousa/A. Salgado de Matos, 
Direito Administrativo Geral. Introdução e Princípios Fundamentais, I, 2.ª ed., Lisboa, §9; P. Otero, 
Legalidade e Administração Pública, cit., n.º 9.2.5 e 18.3.3; M. Aroso de Almeida, Teoria Geral do 
Direito Administrativo. Temas Nucleares, Coimbra, 2012, pp. 218 ss. 
Cfr., ainda, a Recomendação R-80 de 11-3-1980 do Conselho da Europa.
156 Cfr. J. C. Vieira de Andrade, O Dever da Fundamentação Expressa de Atos  Administrativos, cit., 
pp. 372 ss.
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A discricionariedade, por sua vez, é um poder-dever, uma liberdade confe-
rida por lei à Administração para que esta escolha de entre várias alternativas de 
atuação admissíveis. A lei impõe-se ali através de textos com signifi cado permis-
sivo ou com signifi cados normativos não literais, num ambiente de abertura da 
previsão da norma legal. Por isso é que ela demanda frequentemente a máxima 
metódica da proporcionalidade.

A discricionariedade não é, portanto, liberdade de escolha entre opções 
juridicamente indiferentes, mas sim uma ponderação administrativa de prin-
cípios jurídicos dirigida normativamente através de programas fi nais, de obje-
tivos157. Assim se chega a apurar uma “norma inferior” para resolver um caso 
concreto de indeterminação da “norma superior”.

A chamada competência discricionária da Administração só se justifi ca 
como garantia de concretização das fi nalidades assinaladas pelo ordenamento 
jurídico. 

Nesta sede, é importante ainda sublinhar que, quando a Administração Tri-
butária se possa autovincular, tem de conciliar essa atuação com a legalidade e a 
igualdade dos contribuintes.

Portanto, quanto à inspeção tributária, o que acabámos de expor implica 
que a Administração Tributária inspetiva, quando haja momentos de não vin-
culação legal estrita, utilize sempre o melhor meio e a melhor solução material 
para prosseguir os seus intentos de apuramento das situações tributárias.

São limites formais da margem de livre decisão administrativa as seguintes 
normas jurídicas: a prossecução do interesse público (que não se confunde com 
“razão de Estado”), a legalidade administrativa e tributária (formal e material), 
a imparcialidade, a celeridade, a igualdade, a verdade material e o inquisitório 
(sem prejuízo da disponibilidade em certas situações158, a cooperação, o contra-
ditório e, claro, a proporcionalidade.

A Constituição não alberga nenhum fundamento que permita sacrifi car a 
justiça e os direitos subjetivos, para se conseguir com isso um aumento da jus-
tiça tributária. Impõe, sim, que o legislador ordinário e o intérprete-aplicador 
encarem o poder administrativo de inspeção tributária como uma necessidade 
dum sistema tributário que visa dotar o Estado social e democrático de Direito 
dos meios para prosseguir os respetivos fi ns.

O teste da proporcionalidade no ato administrativo passa pela imparciali-
dade e racionalidade no exame das alternativas e consideração dos interesses 
afetados e dos interesses que serão protegidos, devendo ainda a decisão estar 

157 Cfr. Luis Arroyo Jiménez, Ponderación, proporcionalidade y derecho administrativo, in: Luis Ortega/
Susana de la Sierra (org.), “Ponderación y Derecho Administrativo”, Madrid, 2009, p. 48.
158 Cfr. os artigos 57.º, 65.º e 68.º do CPPT, 91.º e 95.º da LGT
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devida mente motivada. Nesse sentido, a decisão deve conter uma justifi cação 
aceitável da tomada de posição que permita o conhecimento da fundamentação 
da escolha de um meio considerado mais adequado e justo entre as alternativas 
existentes. 

O justo, o proporcional, isto é, o fáctico-jurídico, é sindicável, tem de ser 
sindicável no atual Estado de Direito.

3.2. Alguns casos

A) Elisão fi scal

Façamos agora breve referência a alguns casos específi cos, como o da elisão 
fi scal, para avançarmos na presente etapa deste trabalho159. 

O artigo 38.º, n.º 2, da LGT dispõe que:

«São inefi cazes no âmbito tributário os atos ou negócios jurídicos essencial ou princi-
palmente dirigidos, por meios artifi ciosos ou fraudulentos e com abuso das formas jurídicas, à 
redução, eliminação ou diferimento temporal de impostos que seriam devidos em resultado de 
factos, atos ou negócios jurídicos de idêntico fi m económico, ou à obtenção de vantagens fi scais 
que não seriam alcançadas, total ou parcialmente, sem utilização desses meios, efetuando-se 
então a tributação de acordo com as normas aplicáveis na sua ausência e não se produzindo 
as vantagens fi scais referidas».

Como se vê, trata-se de um texto legal longo e com muitos conceitos 
indeterminados (“essencial ou principalmente dirigidos”; “meios artifi ciosos ou 
fraudulentos”; “abuso das formas jurídicas”), próprios das situações de margem 
de livre decisão administrativa. Exige, pois, tarefas interpretativas porventura 
difíceis, de controlo árduo e, por isso, com perigo de fazer perigar normas 
constitucionais e ou direitos fundamentais. É o que se pode ver no caso julgado 
pelo Ac. do TCA Sul de 15-2-2011, P. n.º 04255/10. Do seu longo sumário, 
retiramos o seguinte: 

–  As normas antiabuso encontram a sua “raison d’être” no comportamento 
evasivo e fraudatório dos sujeitos passivos em matéria fi scal tem e na 
necessidade de estabelecer meios de reação adequados por forma a garan-
tir o cumprimento do princípio da igualdade na repartição da carga tribu-

159 Seguiremos aqui, em parte, D. Leite de Campos/S. Soutelinho, Direito do Procedimento, cit., 
pp. 38 ss.
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tária e na prossecução da satisfação das necessidades fi nanceiras do Estado 
e de outras entidades públicas (cfr. artigo 103.º, n.°.1, da Constituição);

–  Isso porque é inerente à racionalidade económica a minimização dos 
impostos a suportar, podendo utilizar-se várias vias para atingir tal desi-
derato, embora a fronteira de distinção entre elas nem sempre seja fácil de 
vislumbrar e nesse sentido são seguidas normalmente as vias da gestão ou 
planeamento fi scal da evasão ou elisão fi scal e da fraude fi scal;

–  Assim, através da primeira das apontadas vias, procura-se a minimização 
dos impostos a pagar de um modo totalmente legítimo e lícito, que-
rido até pelo legislador, ou deixado à liberdade de opção do contribuinte, 
como sejam os benefícios fi scais e as alternativas fi scais;

–  Tendo presente que as leis fi scais se interpretam como quaisquer outras, 
havendo que determinar o seu verdadeiro sentido de acordo com as técni-
cas e elementos interpretativos geralmente aceites pela doutrina (cfr. artigo 
11.º da L.G. Tributária; artigo 9.º do C.Civil), pelo que, para determinar 
qual o termo inicial do consagrado prazo de três anos, ao contrário do que 
entende a autora, de que os negócios jurídicos que devem abarcar a previ-
são da norma no caso concreto são os contratos de mútuo realizados nos 
anos de 1995 a 1997, situação que, manifestamente, impediria a aplicação da 
norma geral antiabuso ao caso “sub judice” devido a caducidade do direito 
de instaurar o procedimento antiabuso, mas, uma vez que nos encontramos 
perante um conjunto complexo de atos sujeito a uma arquitetura global, 
nos quais vamos encontrar eventos preparatórios, como aqueles a que quer 
dar realce a autora, tal como outros com características complementares, 
somente na sua visão completa se detetando o desenho elisivo;

–  O artigo 38.º, n.°. 2, da L. G. Tributária, na redação resultante da Lei 
30-G/2000, de 29/12 (cfr. artigo 12.º do C.Civil), ao estatuir que “são 
inefi cazes no âmbito tributário os atos ou negócios jurídicos essencial ou 
principalmente dirigidos, por meios artifi ciosos ou fraudulentos e com 
abuso das formas jurídicas, à redução, eliminação ou diferimento tempo-
ral de impostos que seriam devidos em resultado de factos, atos ou negó-
cios jurídicos de idêntico fi m económico, ou à obtenção de vantagens 
fi scais que não seriam alcançadas, total ou parcialmente, sem utilização 
desses meios, efetuando-se então a tributação de acordo com as normas 
aplicáveis na sua ausência e não se produzindo as vantagens fi scais refe-
ridas”, em tal previsão consagra quatro pressupostos da sua aplicação, os 
quais são: 1 – O elemento meio – o qual tem a ver com a forma utilizada, 
portanto, com a prática de certos atos ou negócios dirigidos, essencial 
ou principalmente, à redução, eliminação ou diferimento temporal de 
impostos; 2 – O elemento resultado – o qual visa a vantagem fi scal como 
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fi m da atividade do contribuinte, portanto, a redução, eliminação ou dife-
rimento temporal de impostos; 3 – O elemento intelectual – o qual tem a 
ver com a motivação fi scal do contribuinte, portanto, com o facto dos atos 
ou negócios pelo mesmo praticados serem essencial ou principalmente 
dirigidos ao resultado que é a vantagem fi scal; 4 – Elemento normativo 
– o qual tem a ver com a reprovação normativo-sistemática da vantagem 
obtida, portanto, o contribuinte atua com manifesto abuso das formas 
jurídicas (cfr. artigo 63.º, n.° 2, do C.P.P. Tributário);

–  Esta conceção “antijuridicista” é a também acolhida ao nível das instâncias 
jurisdicionais comunitárias manifestada na prolação de diversos acórdãos 
do T.J.C.E., em que pontifi ca o acórdão “Cadbury Schwepps”, respeitante 
ao processo C-196/04, de 12/9/2006, no qual se decidiu que quando a 
minimização da tributação “diga apenas respeito aos expedientes pura-
mente artifi ciais destinados a contornar o imposto nacional normalmente 
devido não deverá aceitar-se a posição do sujeito passivo, a não ser que 
seja demonstrado que a referida sociedade controlada está realmente 
implantada no Estado-Membro de acolhimento e aí exerce atividades 
económicas efetivas”, o que não sucede no caso em apreciação, como o 
revela a materialidade apurada;

–  A interpretação da norma constante do artigo 38.º, n.° 2, da L.G.T., deve 
ser operada em conformidade com a Constituição, sob pena de declaração 
da inconstitucionalidade da mesma, nomeadamente devido à violação do 
disposto no art.°. 103 da Constituição da República, o que passando muito 
embora pelo respeito pela liberdade de opção quanto às formas de gestão 
empresariais visando obter todas as vantagens fi scais possíveis, assim devendo 
ser restringidas as limitações públicas a tal liberdade de opção empresarial, 
não deve ser entendida como um direito absoluto, mas apenas aceitável no 
plano de razoabilidade com base num relacionamento social que se pre-
tende justo e equilibrado face à óbvia constatação da existência de direitos 
confl ituantes (cfr. artigo 18.º, n.°.2, da Constituição da República);

–  Sendo certo que a liberdade de gestão fi scal tem a sua expressão nas 
liberdades de iniciativa económica e de empresa, contempladas nos arti-
gos 61.º, 80.º, alínea c), e 86.º da Constituição da República, também o 
é que a legitimação da liberdade das empresas, guiando-se pelo planea-
mento fi scal, passa, nomeadamente, pela escolha da forma e organização 
da empresa (v.g. empresa individual/empresa societária, estabelecimento 
estável/sociedade afi liada), do fi nanciamento (v.g. autofi nanciamento, 
heterofi nanciamento, recurso a suprimentos), do local da sede da empresa, 
afi liadas e estabelecimentos estáveis, da política de gestão de défi ces e da 
política de reintegrações e amortizações;
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–  Todavia, a liberdade de gestão fi scal das empresas, vista pelo lado do Estado, 
concretiza-se no princípio da neutralidade fi scal, o qual tem clara expres-
são no artigo 81.º, alínea f), da Constituição (após a revisão efetuada pela 
Lei Constitucional 1/2005, de 12/8), norma em que se estabelece como 
incumbência prioritária do Estado, assegurar o funcionamento efi ciente 
dos mercados, de modo a garantir a equilibrada concorrência entre as 
empresas, a contrariar as formas de organização monopolista e a reprimir 
os abusos de posição dominante e outras práticas lesivas do interesse geral;

–  Assim, não estando, nem podendo estar em causa a liberdade de escolha 
do contribuinte na conformação dos seus negócios, ou, dito de outro 
modo, não estando em causa o exercício da sua autonomia privada, o que 
se limita é a possibilidade de a vontade do contribuinte ser relevante no 
que respeita ao grau da sua oneração fi scal, pelo que a interpretação da 
norma constante do artigo 38.º, n.°. 2, da L. G. Tributária, produzida pela 
A. Fiscal e sufragada por este Tribunal nos sobreditos termos é conforme 
com a Constituição.

Prossigamos.
A elisão fi scal pode ser defi nida como a situação jurídica de aproveitamento 

intencional, fi scalmente motivado, das falhas não intencionais de regulação fi s-
cal, com vista à obtenção – reprovada pelo sistema fi scal – de vantagens fi scais, 
por meio de negócios abusivos (desfuncionalizados ou arrevesados face à sua 
causa jurídica).

Os pressupostos da “inefi cácia fi scal” cominada no artigo 38.º, n.º 2 cit., a 
provar pela Administração Tributária (artigo 74.º da LGT), são os seguintes: 

 (i)  os meios utilizados (atos ou negócios jurídicos) intencionalmente 
pelo contribuinte devem ser artifi ciosos ou fraudulentos e padecer 
de abuso de forma jurídica (utilização injustifi cada de forma jurídica 
desadequada); 

 (ii)  a intenção do contribuinte deve ser a de reduzir/eliminar/diferir no 
tempo impostos que seriam devidos ou o de obter vantagens fi scais, 
impostos ou vantagens que seriam prejudiciais ao contribuinte sem o 
uso daqueles meios. 

Esta, portanto, é o tipo de situação em que o Estado legislador cai mais 
facilmente na criação desproporcionada de normas jurídicas160. Tal criação é 
sindicável pelos tribunais sob a égide da proporcionalidade.

160 De que são exemplos os artigos 16.º, n.º 5, do CIRS, 23.º, n.º 5, 36.º, n.º 3, 52.º, n.º 8, e 83.º 
do CIRC, e 112.º, n.º 4, do CIMI.
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A aplicação do artigo 38.º, n.º 2, é, logicamente, subsidiária em relação a 
invalidades de Direito Civil ou Comercial. Pense-se na hipótese referida no 
artigo 39.º, n.º 1, da LGT: em caso de simulação de negócio jurídico, a tributa-
ção recai sobre o negócio jurídico real e não sobre o negócio jurídico simulado.

B) Obrigações desnecessárias

Entre as obrigações desnecessárias impostas pela Administração Tributária 
aos contribuintes e que não devem ser impostas, inclui-se a da correção de 
declarações apresentadas que contenham incorreções ou omissões, quando a 
incorreção ou omissão não tiverem qualquer relevância para a situação tri-
butária dos contribuintes. É o que acontece, por exemplo, quando estiverem 
excedidos os limites legais de deduções ou abatimentos e a correção não afastar 
esse excesso161.

A exigência de proporcionalidade na inspeção tributária impede, por exem-
plo, que os poderes conferidos à Administração Fiscal para suprir defi ciências 
de escrita dos contribuintes de que resultem efeitos negativos para a Fazenda 
Pública sejam utilizados para permitir a cobrança de impostos em quantidades 
superiores às que presumivelmente resultariam da aplicação das normas de inci-
dência e determinação da matéria coletável. Afi nal, o princípio constitucional 
da proporcionalidade impede que os poderes conferidos à Administração Fiscal 
para suprir defi ciências de escrita dos contribuintes de que resultem efeitos 
negativos para a Fazenda Pública sejam utilizados para permitir a cobrança de 
impostos em quantidades superiores às que presumivelmente resultariam da 
aplicação das normas de incidência e determinação da matéria coletável162.

161 Cfr. D. Leite de Campos/B. Silva Rodrigues/J. Lopes de Sousa, L.G.T. Anotada e Comen-
tada, cit., p. 449.
162 Ac. do STA de 7-10-1998, P. n.º 022801: «II – O princípio constitucional da proporcionali-
dade impede que os poderes conferidos à Administração Fiscal para suprir defi ciências de escrita 
dos contribuintes de que resultem efeitos negativos para a Fazenda Pública sejam utilizados para 
permitir a cobrança de impostos em quantidades superiores às que presumivelmente resultariam 
da aplicação das normas de incidência e determinação da matéria coletável. III – Para determina-
ção da diferença entre o preço de venda e o preço de compra de bens em segunda mão, à face do 
preceituado nos artigos 16, n. 1, alínea f ), do C.I.V.A. e 1.º, n. 2, do Decreto-Lei n. 504-G/85, de 
31 de dezembro, não é imprescindível que sejam exibidos à Administração Fiscal, quando efetua 
exame à escrita, documentos comprovativos do valor das aquisições, designadamente, faturas ou 
documentos equivalentes. IV – A expressão «devidamente justifi cada», relativa à diferença dos 
valores de aquisição e de revenda, utilizada naquelas normas, é compatível com a utilização de 
qualquer meio de prova para a sua determinação».
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C) Planeamento e colaboração

Por outro lado, o planeamento e o pedido de colaboração, por exemplo, 
também na inspeção tributária exigem a ponderação como busca do ponto de 
equilíbrio entre a liberdade conformadora e a sujeição à lei e ao Direito163.

D) Deveres instrumentais tributários

Outro caso interessante e delicado, que demanda a intervenção do exame da 
proporcionalidade, é o poder de a Administração Tributária criar deveres instru-
mentais tributários ou obrigações acessórias a cargo do contribuinte.

Com efeito, a complexidade do sistema tributário, a evolução tecnológica e 
a grande necessidade de recursos do Estado social podem gerar uma prolifera-
ção de deveres instrumentais tributários, se não se atender com cuidado aos fi ns 
das leis tributárias e à proporcionalidade das medidas acessórias que a Adminis-
tração Tributária eventualmente crie. 

Quanto ao sigilo bancário, consideramos, com base nos artigos 29.º, n.º 4, 
do RCPIT e 23.º, n.º 1, do CPPT, que a Administração Tributária, no âmbito 
do procedimento de inspeção tributária, e ao abrigo dos princípios da colabora-
ção e do contraditório164, pode solicitar aos contribuintes que forneçam infor-
mações e documentos relevantes para, designadamente, comprovar a veracidade 
dos valores inscritos nas declarações fi scais apresentadas, devendo, para tanto, 
conceder um prazo que não pode ser inferior a 10 dias.

Com efeito, o dever de sigilo bancário a que se encontram adstritas as ins-
tituições de crédito e as sociedades fi nanceiras tem subjacente, na nossa ordem 
jurídica, a salvaguarda de interesses públicos e privados. Os interesses públicos 
prendem-se com o regular funcionamento da atividade bancária, o qual pres-
supõe a existência de um clima generalizado de confi ança nas instituições que 
a exercem. Os interesses privados prendem-se com a perspetiva que consiste na 
fi nalidade do instituto do segredo bancário ser também do interesse dos clien-
tes, para quem o aspeto mais signifi cativo do encorajamento e tutela do aforro 
se consubstancia na garantia da máxima reserva a respeito dos próprios negócios 
e relações com a banca. 

Com o sigilo bancário o legislador pretende, pois, rodear da máxima dis-
crição a vida privada das pessoas, quer no domínio dos negócios, quer dos atos 

163 Cfr. José María Rodríguez de Santiago, Ponderación e atividade planifi cadora de la Administración, 
in: Luis Ortega/Susana de la Sierra (org.), “Ponderación y Derecho Administrativo”, cit., pp. 115 ss.
164 Cfr. os artigos 59.º da LGT, 45.º do CPPT e 8.º do RCPIT.
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pessoais a eles ligados. A questão central que se coloca nesta matéria parece resi-
dir, porém, na maior ou menor amplitude com que se delimite a área de tutela 
da norma impositiva do sigilo bancário. 

Considerando-se que o bem jurídico protegido é a privacidade no seu 
círculo mais extenso, poderá melhor compreender-se uma compressão do seu 
âmbito em função de valores ou interesses meta-individuais. Pelo contrário, 
colocando-se o assento tónico do dever de segredo na esfera mais intensa da 
intimidade da vida privada, apenas se justifi cará uma intromissão externa nos 
casos especialmente previstos e em articulação com os mecanismos do Direito 
Processual. 

Atualmente e precisamente se se atender também à consciência social geral, 
caminha-se claramente no sentido da fl exibilização das situações em que o 
sigilo bancário pode ser afastado por via administrativa, por parte das autori-
dades fi scais, sempre que estejam em causa situações de suspeita de fraude ou 
evasão fi scal e lesivas do erário público, pondo em causa no limite a satisfação 
das necessidades coletivas, mas igualmente pondo em causa os próprios interes-
ses dos particulares não relapsos, devido a violação do princípio da igualdade e 
do dever fundamental de pagar impostos.

Na verdade, quanto ao sigilo bancário, já muito se pôde evoluir, pois houve 
convergência social e política nesse sentido. Daí que seja seguro elencar as 
seguintes regras:

 (i)  É à Administração Tributária que cabe o ónus de alegação e prova de 
que se verifi cam todos os factos que integrem o fundamento previsto 
na lei para que possa derrogar a regra geral do sigilo bancário, não 
lhe bastando invocar os pressupostos jurídicos para essa derrogação, 
mormente que se verifi ca a impossibilidade de comprovação e quan-
tifi cação direta e exata da matéria tributável e que é necessário uma 
avaliação indireta da matéria tributável, antes lhe competindo enunciar 
e demonstrar elementos factuais justifi cativos e persuasivos dessa invo-
cada impossibilidade de comprovação e quantifi cação direta e exata da 
matéria tributável e dessa necessidade de avaliação indireta;

 (ii)  O início do procedimento externo de inspeção depende da ordem 
de serviço emitida pelo serviço competente para o procedimento ou 
para a prática do ato de inspeção, e essa ordem de serviço defi ne o 
âmbito e a extensão da ação de inspeção. Pelo que, restringindo-se a 
ação inspetiva aos exercícios de 2004 e 2005, a inspeção tinha de cir-
cunscrever-se à investigação e análise da capacidade contributiva paten-
teada pelo sujeito passivo nesses exercícios face aos rendimentos que 
neles foi declarado, por forma a fundamentar a dita impossibilidade de 
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determinação direta e exata da matéria tributável desses dois exercícios 
e a validar a afi rmada necessidade de aplicação de métodos indiretos 
na determinação da respetiva matéria tributável, com a consequente 
quebra do segredo bancário quanto a estes dois exercícios. Ou quando 
muito, e para efeitos de aplicação do regime previsto para a avaliação 
indireta da matéria tributável face a manifestações de fortuna (artigo 
89.º-A da LGT), podia apenas colher informação sobre os bens adqui-
ridos nos três anos anteriores;

 (iii)  É excessiva, por exemplo, a pretensão da inspeção de colher junto da 
Recorrente, num procedimento respeitante aos exercícios de 2004 e 
2005, explicações para a forma como, nos anos de 1989 a 2001, obteve 
rendimentos para alcançar o património adquirido nesses anteriores 
anos;

 (iv)  Por outro lado, o procedimento da inspeção tem de ser adequado e pro-
porcional aos objetivos a prosseguir, só podendo haver mais de um pro-
cedimento externo de fi scalização respeitante ao mesmo sujeito passivo, 
imposto e período de tributação, mediante decisão fundamentada e 
com base em factos novos, do dirigente máximo do serviço165;

 (v)  O contribuinte pode legitimamente recusar-se a prestar informação 
quando estejam excedidos os limites da ação de controlo, e, nesse caso, 
a falta de colaboração não pode relevar contra ele.

Releva ainda, nesta sede, o importante artigo 87.º, n.º 1, alínea f), da LGT. 
Por isso, sendo detetada pela Administração Tributária uma divergência entre os 
valores declarados pelo sujeito passivo através da sua declaração de imposto e 
um acréscimo patrimonial ou consumo evidenciado de pelo menos um terço, 
aquela encontra-se legitimada a presumir, através da avaliação indireta, um ren-
dimento resultante dessa diferença de valores. A aplicação deste regime depende 
do pressuposto da omissão da declaração de rendimentos ou da apresentação de 
declaração com rendimentos desproporcionados, para menos, face ao nível de 
rendimento evidenciado pelas manifestações de fortuna apresentadas. 

Nestes casos, cabe ao contribuinte a prova de que correspondem à realidade 
os rendimentos declarados e de que é outra a fonte das manifestações de fortuna 
evidenciadas. Para o efeito, o contribuinte deve apresentar os respetivos ele-
mentos probatórios demonstrativos de que a fonte das manifestações de fortuna 
apresentadas não é constituída por rendimentos indevidamente não declarados, 
conforme se retira do disposto no artigo 89.º-A, n.º 3, da LGT166.

165 Ac. do TCA Norte de 20-12-2007, P. n.º 0879/07.
166 Ac. do TCA Sul de 24-7-2014, P. n.º 07844/14.
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Em homenagem à igualdade e à verdade, o STA já decidiu que é de admitir 
a justifi cação parcial da realidade dos rendimentos a que se refere a segunda 
parte do cit. n.º 3 do artigo 89.º-A167.

E) Ampliação do prazo do procedimento inspetivo

Finalmente, o artigo 36.º do RCPIT168 revela-nos situações onde a margem 
de livre decisão administrativa existe e deve ser controlável.

Com efeito, pode ser necessário fi scalizar, através da máxima metódica da 
proporcionalidade, a licitude da ampliação do prazo normal de 6 meses do 
procedimento inspetivo, quando a Administração Tributária entenda que existe 
uma situação tributária de especial complexidade ou que ocorrem outros moti-
vos (concretos) de natureza excecional. 

Na verdade, uma inspeção tributária pode durar 12 meses, período esse 
durante o qual a Administração Tributária mantém ao seu dispor os citados ins-
trumentos previstos nos citados artigos 28.º e 29.º do RCPIT, que interferem 
com várias normas de direitos fundamentais, também já referidas. É evidente 
que isto pode ser muito prejudicial para a atividade e ou a vida normal do con-
tribuinte, seja ele uma pessoa singular ou uma pessoa coletiva.

4.  Limites e controlo jurisdicional da margem de livre decisão na inspeção 
tributária

4.1. Margem epistémica

O pano de fundo do que se segue é o apuramento da matéria de facto 
tributária, no contexto das provas em sede procedimental e dos ónus proba-
tórios169. Como é sabido, a violação das regras constitucionais e legais sobre 
aquelas matérias nucleares pode invalidar o ato decisório fi nal.

Quando falamos em “epistémico” estamo-nos a referir a conhecimento, ao 
grau de certeza do conhecimento científi co.

167 Ac. do STA-Pleno de 10-5-2009, P. n.º 0734/09.
168 Sobre a licitude do seu n.º 2, cfr. os Acs. do TC n.º 514/2008 e n.º 566/2008.
169 Temos por adquirido que são conhecidos os importantes artigos 55.º, 58.º e 71.º a 76.º da LGT, 
bem como os artigos 6.º, 9.º e 28.º a 31.º do RCPIT.
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Em toda a atividade pública há a séria possibilidade de o decisor navegar 
mais ou menos entre a certeza absoluta e a mera probabilidade de um facto que 
o predispõe a agir de certa forma.

O poder normativo, sobretudo o legislador, seleciona meios para atingir 
certos fi ns. Há uma proibição de fazer sacrifícios desnecessários para os direitos 
fundamentais. Ocorrem problemas de prognose muito complicados. E aí atua 
a margem de ação ou liberdade epistémica nos exames da idoneidade e da 
necessidade. 

Ora, o reconhecimento de que o poder normativo, sobretudo o legislador, 
tem competência para a apreciação dos fenómenos empíricos é equivalente, no 
resultado, ao reconhecimento da competência para afetar ou restringir direitos. 
Afi nal, o que se deve perguntar é se se justifi ca que o poder normativo tenha 
uma margem de liberdade cognitiva de ação. Como o que está sempre em causa 
são os factos insolúveis nos primeiros dois exames da máxima metódica da pro-
porcionalidade, temos de passar ao terceiro exame, ao terreno das possibilidades 
jurídicas, também em sede epistémica.

A margem epistémica de livre decisão administrativa ou tributária também 
interessa quando é (epistemologicamente) incerto ou vago se a lei proíbe ou 
comanda que se faça algo no caso concreto170. Isto pode dever-se a dados incer-
tos quer de natureza empírica, quer de natureza normativa.

No momento da criação das previsões de incidência tributária, o legislador 
tem de observar a realidade factual, para que a lei possa atender às necessidades 
e atingir o seu objetivo, procurando ajustar a incidência à capacidade tributária 
e à igualdade. Já fase administrativo-tributária, a proporcionalidade surge for-
temente no processo de interpretação-aplicação do Direito Tributário com a 
materialização do fenómeno normativo individual e concreto. Por isso, a legali-
dade tributária implica frequentemente, a nosso ver, o respeito da proporciona-
lidade por cada um dos atos tributários praticados: meios, motivos e conteúdo 
devem ser os legais e proporcionados à realização do interesse público concreto. 

A proporcionalidade e a igualdade são essenciais também à escolha das pes-
soas a serem fi scalizadas, à escolha dos meios e procedimentos de fi scalização 
lícitos em concreto, à recolha de provas, ao uso de presunções legais, à “liber-
dade” de investigação e inspeção das complexas situações fácticas que surjam.

Ao fazer isso, intencionalmente, a Administração Tributária está a procu-
rar o Direito e o interesse público, o que logicamente implica o seu controlo 
jurisdicional.

170 Cfr. R. Alexy, A Theory of Constitutional Rights, cit., pp. 395 ss e 414 ss.
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Ora, em sede de margem e controlo epistémicos, a verdade é que o legis-
lador, o juiz e a Administração Tributária tendem naturalmente a procurar pro-
cessos de apuramento dos factos. E esta atividade está submetida ao Direito, ao 
Direito Processual e ao Direito Administrativo em geral. 

Mas, de facto, o estabelecimento da factualidade integra decisões com muita 
liberdade ou discricionariedade, havendo natural e psicologicamente poucas 
regras para se adotar tais decisões. 

Em sede de contencioso tributário, o perigo é evidente, até porque os tri-
bunais tributários tendem a aplicar as regras probatórias gerais previstas no CC 
e no CPC171, adaptadas pelas leis processuais tributárias [artigo 11.º, n.º 1, da 
LGT172 e artigos 2.º, alínea e) e 100.º, n.º 1173, do CPPT], mesmo quando o 
perigo afeta diretamente um direito fundamental de liberdade, a que a nossa 
Constituição chama de “direito, liberdade e garantia”.

Só que tais regras gerais não foram construídas pelo nosso Direito para os 
confl itos em que as “barricadas” são ocupadas por um direito fundamental e por 
um poder público. Daí as especifi cidades previstas nos n.º 2 a n.º 4 do artigo 
11.º da LGT e no artigo 100.º do CPPT, que, no entanto, não são transpostas 
para o procedimento tributário. Seja como for, a Constituição impõe-se, pois 
isso signifi ca efetivar a sério os direitos fundamentais e a separação dos três 
poderes soberanos.

Ora, o processo de apuramento da base factual das decisões legais, jurisdi-
cionais ou administrativas é uma interação dinâmica entre a tomada de decisões 
para atingir o fi m de apurar factos e as regras que rodeiam essa atividade. Fala-
mos de regras como as do valor probatório ou do ónus probatório, sempre num 
contexto de fundamentação expressa e racional. 

Assim, na maioria dos casos, releva a probabilidade segundo parâmetros 
ditos de bom senso ou experiência, mas na verdade não há garantia de que tais 
parâmetros são seguidos. Por isso, mais do que a boa-fé do decisor, devem atuar 
as normas do sistema relativas ao heterocontrolo, onde pontifi cam sobremaneira 
(i) o dever de fundamentação expressa e os ónus (ii) de alegação e (iii) de prova, 
num contexto em que a autoridade que fi scaliza nem sempre pode se substituir 
ao decisor fi scalizado, seja por causa da separação de poderes, seja por causa 

171 A dúvida sobre a realidade de um facto e sobre a repartição do ónus da prova resolve -se con-
tra a parte a quem o facto aproveita. Esta regra refere-se ao julgamento da matéria de facto no 
processo jurisdicional.
172 Na determinação do sentido das normas fi scais e na qualifi cação dos factos a que as mesmas se 
aplicam são observadas as regras e princípios gerais de interpretação e aplicação das leis.
173 Sempre que da prova produzida resulte a fundada dúvida sobre a existência e quantifi cação do 
facto tributário, deverá o ato impugnado ser anulado. 
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de constrangimentos práticos que criam difi culdades jurídicas ao reexame das 
provas. 

Por isto também, é importante fazer funcionar uma lei epistémica da pon-
deração em todas as áreas como as dos direitos fundamentais afetados pelos 
atos inspetivos previstos nos citados artigos 27.º, 28.º, n.º 2, 29.º, 34.º e 38.º do 
RCPIT.

Seja como for, esta difi culdade só nos deve alertar para a vantagem de as 
entidades de heterocontrolo irem criando ativamente parâmetros das ativida-
des instrutórias na Administração Pública e no legislador, à semelhança do que 
ocorre no processo jurisdicional comum. O mínimo, nesta importante sede, é 
obter e manter um processo dinâmico devidamente regulado e orientado para a 
obtenção administrativa de factos, de modo que o decisor administrativo razoá-
vel fi que sempre perto de atingir o objetivo epistémico de bem apurar os factos 
da vida legalmente relevantes.

E é aqui que surge a “lei epistémica da ponderação”; precisamente quando 
qualquer atividade pública decisória e ponderativa possa colidir com direitos 
fundamentais dos contribuintes, entre outros instrumentos. É do que passare-
mos a falar.

4.2. Controlo da “liberdade administrativa”

A margem de livre decisão administrativa está subordinada ao princípio 
constitucional da tutela jurisdicional efetiva e à máxima metódica da propor-
cionalidade. O controlo jurisdicional é tanto jurídico, como fáctico, sob pena de 
o arbítrio morar a montante.

Uma boa teoria da margem de liberdade epistémica é capaz de resolver os 
problemas causados pelas tradicionais regras da alegação e do ónus da prova no 
mundo específi co dos direitos fundamentais e das normas-princípio em colisão. 
Isto é assim, porque as normas previstas no CC não são adequadas quando uma 
decisão administrativa verse direta e imediatamente sobre direitos fundamentais, 
pelo menos sobre direitos fundamentais de liberdade, e haja premissas de facto 
e ou de direito pouco seguras ou de muito difícil obtenção; a jusfundamentali-
dade necessita de mais e melhor. Normas como as dos artigos 341.º ss do CC, 
414.º do CPC e 100.º, n.º 1, do CPPT, não dizem respeito ao procedimento, 
mas a LGT (artigos 55.º, 58.º e 71.º ss) e o RCPIT (artigos 6.º e 29.º ss) contêm 
normas que vão no mesmo sentido daquelas. Por isto, como há direitos funda-
mentais em causa, é importante conhecer as fraquezas ou limitações contidas 
nas regras gerais em sede de prova de factualidade, de ónus probatórios e de 
cargas argumentativas.
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Ora, as nossas estatísticas demonstram que grande parte dos litígios judiciais 
tributários que envolvem as inspeções tributárias têm apenas fundamentos for-
mais (prazos, audiência prévia, notifi cações). Como se, por exemplo, os artigos 
26.º, n.º 1 e 2 (reserva da intimidade da vida privada), e 34.º da Constituição 
(inviolabilidade do domicílio e da correspondência) não existissem em cada 
caso. Notória exceção é a relativa ao sigilo bancário, objeto de sucessiva e cres-
centemente apurada regulação na LGT e no CPPT. 

Outra explicação para tal facto pode ser a relativa juventude e superfi cia-
lidade da aplicação pela Administração Tributária do comando contido no n.º 
2 do artigo 266.º da Constituição: os órgãos e agentes administrativos devem 
atuar, no exercício das suas funções, com respeito pelos princípios da igualdade, 
da proporcionalidade, da justiça, da imparcialidade e da boa-fé.

A “segunda lei da ponderação” de Alexy, referida à margem epistémica da 
livre decisão do legislador por causas empíricas, pode ser transplantada para 
aqui, para a atividade administrativa em matéria tributária, procedimental e pro-
cessual. Ela diz-nos que quanto mais intensa for a interferência duma medida 
num direito fundamental, tanto maior deve ser a segurança das premissas (de 
facto e de direito) que sustentam essa interferência174. 

Portanto, desempenha um papel nas situações em que há incerteza ou 
vagueza sobre as premissas subjacentes. Distingue-se da “primeira lei da ponde-
ração” ou lei material da ponderação, que determina o sopesamento entre dois 
princípios materiais colidentes da seguinte maneira: quanto maior for o grau de 
afetação ou de não satisfação de uma norma-princípio, maior deve ser a impor-
tância de satisfazer a outra norma-princípio175.

Ora, os direitos fundamentais, como mandados de otimização que são, exi-
gem prima facie que só se possam assumir os dados de facto favoráveis ao direito 
fundamental em questão. Pelo que um direito fundamental só poderia ser limi-
tado nos casos em que a verdade das premissas empíricas estivesse assegurada. 
Mas isto conduziria à paralisia das autoridades, já que frequentemente as vague-
zas ou incertezas de base empírica são incontornáveis. 

Por outro lado, um ato baseado em circunstâncias imprecisas não pode ser 
levado avante sem limites, sob pena de se dar às autoridades uma margem de 
livre decisão demasiado ampla, minando o efeito protetor dos direitos funda-

174 Cfr. R. Alexy, The weight formula, cit., p. 25.
175 Cfr. R. Alexy, Direitos fundamentais e princípio da proporcionalidade, in: “O Direito”, Ano 146.º 
(2014), IV, a p. 821; R. Alexy, The weight formula, cit., p. 10.
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mentais. É o que a justiça constitucional alemã176 e norte-americana177, aliás, 
têm entendido.

Uma boa solução para este problema é a citada “segunda lei da ponderação” 
ou “lei epistémica da ponderação”. Deste modo, sopesa-se ou pondera-se (i) 
o grau maior ou menor de incerteza epistémica e (ii) a intensidade maior ou 
menor da interferência. Portanto, o que é importante, em sede epistémica, é a 
credibilidade ou segurança das premissas envolvidas. Na expressão de J. Rivers, 
«quanto mais séria for a limitação de um direito, mais intenso deve ser o con-
trolo feito pelo tribunal»178. Parece óbvio, em qualquer área jurídica que lide 
com posições jusfundamentais.

De acordo com Alexy, a margem de livre decisão (ou discricionariedade) 
epistémica do poder legislativo deve ser construída como resultado de uma 
ponderação entre os chamados princípios constitucionais materiais e formais.179 
O principal problema nesta sede baseia-se no facto de o legislativo ter o poder 
de afetar direitos fundamentais sob premissas não exatas. Daqui resulta que os 
direitos fundamentais adoecem quando o poder normativo tem discriciona-
riedade epistémica. A única resposta a isto só poderá ser negar-se ao legislativo 
uma ampla margem de livre decisão (ou discricionariedade) epistémica.

No entanto, há que respeitar uma realidade: o poder legislativo, que não o 
poder administrativo normativo, tem a seu favor o princípio (formal) da legiti-
mação democrática. E eis que assim colidem dois princípios (um formal e outro 
material): precedência do poder normativo democrático versus precedência do 
direito fundamental180. 

A “segunda lei da ponderação” de Alexy parece pressupor que a margem 
de liberdade do legislador advém de princípios materiais e não de princípios 
formais ou procedimentais. 

Assim, (i) em caso de uma interferência pesada num direito fundamental, 
exige-se a certeza das premissas empíricas que sustentam a interferência; é o 
controlo material intenso. (ii) Em caso de uma interferência de peso médio 
num direito fundamental, exige-se a plausibilidade das premissas empíricas que 
sustentam a interferência; é o controlo de plausibilidade. (iii) Em caso de uma 

176 Cfr. BVerfGE, 50, 290 (332).
177 Cfr. Kennedy v Louisiana, 554 US 128 SCt, 2641 (2008); Gonzales v Carhart, 550 US 124, 
165 (2007); Furman v Georgia, 408 US 238, 14 (1972).
178 J. Rivers, Proportionality, discretion and the second law of balancing, in: George Pavlakos (org.), “Law, 
Rights and Discourse: The Legal Philosophy of Robert Alexy”, Oxford, 2007, p. 21.
179 Cfr. R. Alexy, A Theory of Constitutional Rights, pp. 82, 313, 416 e 418.
180 Cfr. R. Alexy, A Theory of Constitutional Rights, pp. 416-417.
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interferência leve num direito fundamental, exige-se um mero controlo de evi-
dência das premissas empíricas que sustentam a interferência181.

Ao mesmo tempo, temos de lidar com as chamadas prioridades prima facie, 
para os casos de empate ponderativo (quando o peso dos polos em colisão é 
igual), que estabelecem cargas de argumentação182; estamos, portanto, no campo 
procedimental. 

Nesse âmbito, R. Alexy defendeu, na 1.ª edição da sua “Teoria dos Direitos 
Fundamentais”, a máxima “in dubio pro libertate”, sob a égide da liberdade e 
da igualdade jurídicas, em sede de fi scalização da constitucionalidade de leis; no 
entanto, veio a concluir no posterior Epílogo àquela obra, a favor do princípio 
democrático e do legislador, dizendo que o empate signifi ca que não há despro-
porção na medida legislativa em causa183. É a máxima “in dubio pro legislatore”.

Ora, temos como certo que a competência do poder legislativo é apenas 
uma consequência da atribuição de discricionariedade. Todavia, há uma impor-
tante distinção, com uma importante consequência. Só no caso da margem 
epistémica da livre decisão por causas normativas (relativas aos direitos funda-
mentais e ou bens e interesses públicos em atrito) é que o autor da normati-
vidade tem liberdade própria, insindicável, para avaliar as várias possibilidades 
legais, normativas. 

Note-se que ali não se trata do decisor administrativo de atos administrativo-
-tributários. Trata-se das situações, raras em sede tributária, referentes ao decisor 
tributário de normas jurídicas administrativo-tributárias. Nestes casos há como 
que um empate epistémico, fi cando o caso como epistemicamente neutro184.

Tal empate, no entanto, não pode ocorrer da mesma forma no exercício do 
poder administrativo. Neste há vinculação à Constituição e também às leis ordi-
nárias, não há legitimação democrática eleitoral e sobressaem as normas pre-
vistas nos artigos 266.º e 104.º da Constituição, bem como o importantíssimo 
dever legal da fundamentação expressa185. Vale ainda a máxima da interpretação 
mais favorável aos direitos fundamentais.

181 Cfr. R. Alexy, A Theory of Constitutional Rights, pp. 418-419.
182 Regras básicas são as seguintes: quem pode falar pode tomar parte no discurso; todos podem 
problematizar qualquer discussão; todos podem introduzir argumentos, opiniões, desejos e neces-
sidades na discussão; nenhum argumentante pode ser coagido de qualquer forma a não defender 
os seus direitos (Alexy).
183 Cfr. R. Alexy, Epílogo a la Teoría de los Derechos Fundamentales, in: “R.E.D.C.”, n.º 66, 2002, 
pp. 44 ss.
184 Cfr. R. Alexy, A Theory of Constitutional Rights, p. 422.
185 Cfr. os artigos 152.º ss do novo CPA; o artigo 77.º da LGT; e os artigos 5.º ss, 15.º, 17.º, 30.º, n.º 
2, 31.º, n.º 2, alínea b), n.º 3, alínea b), 50.º, n.º 1, alínea f ), 53.º, n.º 1, 60.º, n.º 1, 62.º, n.º 3, alínea 
i), e n.º 5, e 63.º, todos do RCPIT.
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Quererá isto dizer que somente valem, no âmbito da margem de livre deci-
são administrativa da inspeção tributária, as regras do CC (artigos 341.º ss) 
como estão hoje adaptadas ao Direito Tributário, no que às chamadas priorida-
des prima facie diz respeito, para os casos de empate ponderativo? 

Não será mais concordante com a superioridade dos direitos fundamentais 
e dos princípios constitucionais tributários elevarmos a solução do litígio a uma 
arena em que o direito fundamental do contribuinte esteja à partida “favore-
cido”, exigindo-se muito maior carga argumentativa e de fundamentação à 
Administração Tributária, processual e procedimental, pelo menos nos chama-
dos “casos difíceis”?

Entendemos que sim. 
O disposto nos artigos 2.º, 13.º, 17.º, 18.º e 266.º da Constituição, que 

implica (i) o uso das máximas metódicas atrás referidas e (ii) também das priori-
dades prima facie que refl itam a fundamentalidade das posições jurídicas descritas 
em normas de direitos fundamentais, impõe-se contra o disposto no CC, no 
CPC e na LGT relativamente à metodologia para eliminar o dissenso tributário 
conexo com direitos subjetivos fundamentais. Com efeito, dirimir dissensos que 
envolvam diretamente normas de direitos fundamentais pressupõe que se espere 
e exija, daquele que argumente e ou atue contra uma posição jurídica que a 
Constituição defi ne como fundamental, um rigor acrescido para justifi car o seu 
argumento e ou a sua atuação. Na dúvida em qualquer circunstância ponde-
rativa, o argumento e a atuação administrativa devem ceder sempre a favor do 
direito fundamental restringido no caso concreto.

Em síntese, no âmbito da aplicação das referidas leis (material e epistémica) 
para a correta aplicação da proporcionalidade por todas as decisões dos poderes 
públicos, temos o seguinte: 

 (i)  quanto ao controlo das decisões legislativas, vale a máxima “in dubio 
pro legislatore” em caso de empate ponderativo; 

 (ii)  quanto ao controlo da margem de liberdade existente nas decisões 
administrativas tributárias de tipo procedimental, com interferência 
em normas de direitos fundamentais, deve valer sempre a máxima “in 
dubio pro libertate” em caso de empate ponderativo; ou seja, “in dubio 
pro contribuinte”.

Mas, há mais. Não devemos olvidar que muito daquilo que é obtido no 
procedimento tributário pode servir para o processo penal. E, neste particular, 
a verdade é que as provas obtidas na inspeção tributária não são prova proibida 
na lei processual penal e não inquinam a proibição da autoincriminação, até 
porque estão sempre abrangidas pelos princípios jurídico-penais do acusató-
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rio e do contraditório, num contexto tutelado pelo n.º 1 do artigo 103.º da 
nossa lei fundamental. Também aqui, portanto, vale a máxima da proporcionali-
dade (artigo 18.º, n.º 2, da Constituição), como se demonstrou no Acórdão n.º 
340/2013 do Tribunal Constitucional. Esta realidade, esta conclusão, é mais um 
argumento, ou uma “prova”, de que nas decisões administrativas tributárias de 
tipo procedimental com interferência em normas de direitos fundamentais deve 
valer sempre que possível e justifi cado a máxima “in dubio pro contribuinte”.
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O Acordo TRIPS e o Direito à Saúde

DOUTORA MARIA MARGARIDA ACATES CANDEIAS

“Trata-se de um tema crucial. Podemos afi rmar que é um tema de vida ou de morte” 

Declaração da Índia sobre o TRIPS e Saúde Pública apresentada numa Sessão 
Extraordinária do Conselho do TRIPS, em 20 de junho de 2001

“I predict that the current age of inequality will give way to a golden age of equality. In the 
very long run, of course, the machines will be able to do everything we can. By the time, 
however, it will be their responsability to take care of the problem.” 

paul krugman, Pop Internationalism, IV, 12

“O ódio que os homens nutrem pelos privilégios aumenta à medida que os pri-
vilégios se vão tornando mais raros e mais escassos, de tal forma que se diria que 
as paixões democráticas se infl amam mais precisamente quando encontram menos 
pasto para as suas chamas. Já expliquei a razão deste fenómeno. Ninguém se sente 
chocado ao ver uma desigualdade quando a desigualdade das condições é geral, ao 
passo que a melhor dissemelhança parece chocante no seio da uniformidade geral; 
a visão de uma tal dissemelhança torna-se cada vez mais insuportável à medida que 
a uniformidade se completa. Portanto, é natural que o amor pela igualdade cresça 
constantemente com a própria igualdade; ao satisfazê-la, desenvolvemo-lo.” 

alexis de tocqueville, Da Democracia na América, vol. II, 4.ª Parte, Capítulo III

 Sumário: I – Delimitação do objeto de estudo. II – O Direito à Saúde como um Direito 
Social Fundamental. III – Os diferentes Sistemas Internacionais de Proteção e Garantia 
do Direito à Saúde: 1. Os Sistemas Regionais: A) O Sistema Europeu; B) O Sistema da 
União Europeia; C) O Sistema Americano; D) O Sistema Africano; 2. O Sistema Uni-
versal: 2.1. Em especial, o Acordo TRIPS: 2.1.1. O Acordo TRIPS e o Direito à Saúde; 
2.1.2. As margens de fl exibilidade e o acesso a medicamentos; 2.1.3. A Declaração de Doha 
relativa ao Acordo TRIPS e a Saúde Pública; 2.1.4. A Decisão do Conselho do TRIPS 
sobre a Implementação do Parágrafo 6.º da Declaração de Doha sobre o TRIPS e a Saúde 
Pública; 2.1.5. O Protocolo de alteração ao Acordo TRIPS. IV – A importância do Sistema 
de Patentes para a Indústria Farmacêutica e o Problema do Acesso a Medicamentos Paten-
teados por parte dos Países em Desenvolvimento. V – Conclusões.
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I – Delimitação do objeto de estudo*

Queremos aproveitar este estudo para repensar um dos direitos huma-
nos mais elementares, o direito à saúde. Ele surge em estreita conexão com 
o princípio da dignidade humana, com o direito à vida e à integridade física. 
Por isso, quando pensamos o direito à saúde, pensamos automaticamente em 
essencialidade, em irrenunciabilidade, bem com na sua inalienabilidade e a 
imprescritibilidade.

Entendemos o direito à saúde como um direito humano fundamental 
visto não se poderem ignorar as ligações que ele estabelece com outros direi-
tos humanos igualmente essenciais, os quais suporta. Apesar de ser um direito 
ao qual se reconhece uma esfera de autodeterminação, de não interferência 
estadual e de efi cácia horizontal, não é menos certo que a sua real efetivação 
está intrinsecamente ligada, não apenas à vontade política do legislador, mas 
também às disponibilidades fi nanceiras ou materiais, que por sua vez dependem 
de fatores que o Estados em grande medida não dominam. Em causa estão as 
pretensões dos titulares do direito à saúde que padecem da indeterminabilidade 
e das condições orçamentais que atingem todos os direitos sociais.   

O Estado deve conferir ao longo dos tempos, através dos instrumentos jurí-
dicos que aprova ou aos quais adere, um nível de proteção cada vez mais elevado, 
evitando o seu retrocesso. No entanto, é indispensável ter em mente que os 
direitos humanos mais básicos têm de ser respeitados, independentemente da 
sua positivação jurídica. Os direitos humanos essenciais, inerentes ao próprio 
ser humano apenas pelo simples facto de o “ser”, constituem o maior limite ao 
poder do Estado e à liberdade dos restantes indivíduos.1

A cooperação internacional tem atualmente um papel de extrema impor-
tância nesta matéria. A Organização Mundial de Saúde (OMS) é o organismo 
competente a nível internacional na esfera da saúde. Contudo, a prossecução dos 
seus objetivos reclama ligações com outras organizações, tais como a Organiza-
ção Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI) e a Organização Mundial de 
Comércio (OMC). Quando se fala em saúde pública está em causa o seguinte: 
o acesso a medicamentos e recentes tecnologias que desenvolvam novos tra-
tamentos para todos os doentes, em qualquer país do Mundo; a defi nição de 

* A publicação do presente estudo, dada a sua extensão, conclui-se n’o Direito II (2016).
1 Ronald Dworkin na sua obra, Justiça para Ouriços, Almedina, Coimbra, 2012, pp. 341, chega 
mesmo a afi rmar que “Os direitos humanos são aqueles que se sobrepõem não só aos objetivos 
nacionais coletivos, mas também à soberania nacional, compreendida de uma modo particular. 
(Esta é, geralmente, chamada a conceção vestefaliana da soberania, pois foi importante na com-
preensão do sistema de Estado-Nação, desenvolvida pelos Tratados de Vestefália.)” 
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políticas de saúde pública; o respeito pelas normas do regime de propriedade 
intelectual, em especial o Acordo TRIPS, por forma a obter e administrar os 
direitos em matéria de patentes de medicamentos; e ainda, a forma como se 
pratica o comercio internacional e o tipo de acordos estabelecidos entre os 
Governos, determinantes no acesso sustentável e pleno aos medicamentos e 
meios tecnológicos necessários aos cuidados de saúde. 

O Acordo TRIPS obriga os países membros da OMC a adotar determina-
das regras de propriedade intelectual, em especial a obrigatoriedade de reco-
nhecer a patenteabilidade dos produtos farmacêuticos, o que se desconhecia na 
maioria dos países em desenvolvimento e que, não há muito tempo se previa 
nos países desenvolvidos. A justifi cação da indústria farmacêutica para este facto 
é pois, a necessidade de incentivar a pesquisa e a inovação na área dos fármacos. 
Esta explicação apresentada sob a forma de “dogma” pode ser, e é cada dia mais 
questionada. 

O primeiro aspeto alvo de críticas é o facto de a inovação ser em grande 
medida fi nanciada com dinheiro público. Em relação ao conhecimento cien-
tífi co e à consequente apropriação do saber, terá de admitir-se o seu caráter 
perverso, uma vez diante de bens essenciais à vida humana, como são os medi-
camentos. O terceiro aspeto que suscita desconfi ança são as chamadas fl exibi-
lidades, nas quais se enquadram as licenças compulsórias, muito pouco usadas 
porque muito difíceis de usar, servindo muitas vezes apenas para legitimar as 
pressões humanistas que surgem face ao quadro de epidemias à escala global. 
Será que um sistema de livre circulação da informação não seria mais efi ciente 
do que o atual sistema de proteção das patentes?

O que se pretende com este breve estudo é explicar como os direitos de 
propriedade intelectual podem aumentar o custos dos medicamentos, mos-
trar porque é que o acesso a medicamentos é um direito humano, corolário 
do direito à saúde. Além do mais, pretende-se cotejar as medidas vigentes e a 
adotar por alguns países, em matéria de propriedade intelectual relacionadas 
com o comércio, bem como, apreciar que mecanismos podem ser usados pelos 
defensores dos direitos humanos, para impedir que o custo dos medicamentos 
aumente nos países sem desenvolvimento.

O que é facto é que cabe sempre e em primeira linha aos Governos dos 
Estados, o diagnóstico da “saúde” dos seus cidadãos e a garantia de acesso ao 
mínimo de existência condigna, o que, como se verá, varia imenso em função 
da cultura, do país, e dos seus recursos. A defesa da saúde pública constitui hoje 
um desafi o a nível mundial. A crise internacional fez repensar o paradigma da 
saúde global. A globalização da lex mercatoria opõe-se à busca de uma vertente 
humanista e internacionalista do Direito. Observa-se sobretudo, e isso é notável, 
o crescimento de uma consciência coletiva de que o direito à saúde tem um 
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custo, e que é necessário preservar os recursos existentes. Será que os Estados 
podem continuar a garantir plenamente aquele direito essencial, apesar da escas-
sez de recursos fi nanceiros?

II – O Direito à Saúde como um Direito Social Fundamental 

“Nos direitos de liberdade parte-se da ideia de que as pessoas, só por o serem, ou 
por terem certas qualidades, ou por estarem em certas situações ou inseridas em 
certos grupos ou formações sociais, exigem respeito e proteção por parte do Estado 
e dos demais poderes. Nos direitos sociais, parte-se da verifi cação da existência de 
situações de necessidade e de desigualdades de facto – umas derivadas de condi-
cionalismos exógenos (económicos, sociais, geográfi cos, etc.) – e da vontade de as 
vencer para estabelecer uma relação solidária entre todos os membros da mesma 
comunidade política.”

jorge miranda, Manual de Direito Constitucional, IV, 5.ª ed., 2012, pp. 100

Os direitos fundamentais sociais ainda que compreendidos strito sensu, como 
direitos económicos, sociais e culturais,2 isto é, direitos cuja substância principal 
consiste em prestações estaduais sujeitas a conformação político-legislativa, ape-
sar de estarem sujeitos a um regime constitucional diferente, não consubstan-
ciam de todo, uma “categoria de natureza radicalmente distinta dos direitos, liberdades 
e garantias.”3 Existem simetrias entre a natureza de ambos direitos. 

Assim, os direitos económicos, sociais e culturais além de comportarem 
dimensões garantísticas negativas e de participação,4 dispõem de um conteúdo 
nuclear,5 ao qual se há de reconhecer uma especial força jurídica, pela sua refe-

2 Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, IV, 5.ª ed., 2012, Coimbra Editora, Coim-
bra, pp. 479-500, identifi ca vários princípios aplicáveis ao prisma dos direitos económicos, sociais 
e culturais. São eles, o princípio da iniciativa social, o princípio da democracia participativa, a 
dependência da realidade constitucional, o princípio do não retrocesso social e o princípio da 
relativa relevância das condições económicas dos titulares, todos eles indiciam um regime espe-
cífi co para estes direitos. 
3 As palavras são de José Carlos Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituição de 
1976, 5.ª ed., Almedina, Coimbra, 2012, pp. 357.
4 J.J. Gomes Canotilho/Vital Moreira, Fundamentos da Constituição, Coimbra Editora, Coim-
bra, 1991, pp. 127 e segs., acentuando este componente negativo de direito à abstenção do Estado 
ou de Terceiros.
5 De novo, J. C. Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituição de 1976, 5.ª ed., 
Almedina, Coimbra, 2012, pp. 357.
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rencia à dignidade da pessoa humana, ponto de partida do Direito e funda-
mento de todo o catálogo de direitos fundamentais. Sucede por vezes, que, em 
função dos imperativos de atuação do Estado, que acompanham a sua especí-
fi ca consagração constitucional, vários direitos sociais podem apresentar uma 
determinação mais intensa de conteúdo, isto quando o seu regime substancial 
se aproxima, por força do princípio da constitucionalidade, do regime de apli-
cabilidade dos direitos, liberdades e garantias.

A forma de encarar os direitos sociais a prestações varia consoante viajemos 
de ordenamento jurídico para ordenamento jurídico: são aceites como normas 
programáticas, como preceitos indicadores dos fi ns do Estado, como princípios 
jurídicos ou políticos, até, como garantias institucionais ou, com mais raridade, 
como direitos subjetivos públicos.6

De acordo com a distinção que a Constituição da República Portuguesa de 
1976 faz entre direitos, liberdades e garantias, e direitos económicos, sociais e 
culturais, pode reconhecer-se, seguindo a sua estrutura, a existência, ainda que 
apenas no plano formal, de “direitos fundamentais de liberdade e direitos fundamen-
tais sociais”.7 Quanto aos primeiros pode dizer-se que geram na esfera jurídica 
do seu titular, um espaço de autodeterminação através da garantia constitucional 
de um conteúdo juridicamente determinável de ingresso e fruição de um bem 
de direito fundamental. Os direitos fundamentais sociais apenas constituem uma 
pretensão (sob a reserva do possível) a uma determinada prestação do Estado, 
de conteúdo indeterminado e indiretamente aplicável, cuja execução estadual, 
pode assumir uma forma delongada no tempo.8

Os direitos sociais para além das reservas que atingem também intrinseca-
mente os restantes direitos fundamentais, estão ainda sujeitos à reserva do fi nan-
ceiramente possível, com consequências importantes, no que tange à separação 
de poderes, aos poderes de decisão legislativa e judicial, apesar da sua natureza 
jusfundamental. 9 Em coerência com esta natureza, e tendo em conta que a 
defesa da dignidade da pessoa humana postula ética e juridicamente a positiva-
ção constitucional dos direitos sociais e mais, perante esta ordem constitucional 

6 Cotejando estas diferenças e analisando a heterogeneidade do tema a nível europeu, vide as con-
clusões de Julia Iliopoulos-Strangas (ed.), na obra coletiva, Soziale Grundrechte in Europe nach 
Lissabon, Band 9, Nomos/Bruylant, Bruxelles, 2010, pp. 843.
7 Seguindo a doutrina de Jorge Reis Novais, As Restrições aos Direitos Fundamentais não Expressa-
mente Autorizadas pela Constituição, Coimbra, 2003, pp. 145-153.
8 Cfr. a já citada obra de Jorge Reis Novais, pp.148-149.
9 Neste sentido, o mesmo autor supra citado, J.R. Novais, Direitos Sociais – Teoria Jurídica dos Direi-
tos Sociais enquanto Direitos Fundamentais, Coimbra, 2010, pp. 253-254.
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de liberdade, não apenas perante o Estado mas através deste, faz sentido afi rmar-
-se a indivisibilidade dos direitos fundamentais.10 

Na nossa Constituição, as normas que preveem os direitos sociais a presta-
ções contêm “diretivas”11 para o legislador, ou melhor, são “normas impositivas de 
legislação”,12 não conferindo aos seus titulares verdadeiros poderes de exigir, pois 
em primeira linha objetivam impor ao Estado a tomada de medidas para uma 
maior satisfação ou realização concreta dos bens protegidos. Isto não quer dizer 
que se trate de normas meramente proclamatórias, porque a realidade é que 
têm força jurídica e vinculam efetivamente os poderes públicos, impondo-lhes 
autênticos deveres de legislação. O legislador não pode decidir se atua ou não: 
é-lhe proibido o “non facere”.13 Além do mais, cremos que a Constituição Por-
tuguesa fornece critérios para determinação do conteúdo mínimo dos interes-
ses dos benefi ciários, que individualizáveis poderão constituir posições jurídicas 
subjetivas14 no plano constitucional.

Por outro lado, há de admitir-se que estas incumbências não estão, em regra, 
sufi cientemente determinadas neste plano constitucional, aptas a vincular de 
modo imediato, os poderes públicos para além deste mínimo, nem podem, sem 
prejuízo da divisão constitucional de poderes, ser determinadas pelos juízes 
quanto aos pressupostos e à extensão do conteúdo dos direitos dos respetivos 
benefi ciários.15 Os preceitos constitucionais respetivos não são, por isso, direta-
mente aplicáveis sem intervenção legislativa, muito menos constituem preceitos 
exequíveis por si próprios.

Em consequência, a proteção jurídica de que gozam é mais fraca, já que os 
tribunais, “na veste de órgãos encarregados da fi scalização da constitucionalidade das 
normas, não podem em obediência ao princípio da divisão de poderes, controlar, quanto 
ao respectivo conteúdo, as opções legislativas, a não ser excepcionalmente, quando haja 

10 Cfr. Rui Medeiros, Direitos, Liberdades e Garantias e Direitos Sociais: Entre a Unidade e a Diversi-
dade, Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Sérvulo Correia, FDUL, Coimbra Editora, 
2010, pp. 661.
11 Cfr. a ob. cit. de J. C. Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais..., pp. 359.
12 Idem... Vieira de Andrade afi rma que nestas tarefas constitucionalmente impostas se inspira a 
doutrina alemã. Vide também a nota n.º 6 na já cit., pp. 359.
13 Cfr. a ob. cit. de J. C. Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais..., pp. 359.
14 Para que se tornem direitos subjetivos é necessária uma atuação legislativa defi nidora do seu 
conteúdo concreto, fazendo opções políticas prioritárias (no quadro mundial que é de escassez de 
recursos), levando-se em linha de conta o caráter limitado da intervenção estadual na vida social 
e em geral a abertura caraterística do próprio princípio democrático. A intervenção legislativa é 
necessária mas o legislador dispõe de um espaço próprio para conformação do conteúdo das pres-
tações que constituem o direito. 
15 Neste sentido, Wolfgang Martens, Grundrechte im Leistungsstaat, in VVDStRL, 30, W. de G., 
Germany, Berlin (1972), pp. 31.
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uma violação evidente e arbitrária, pelo legislador da incumbência constitucional, situação 
muitas vezes difícil de provar, embora sempre reste a proteção objectiva, todavia também 
limitada, resultante da fi scalização da inconstitucionalidade por omissão”16-17

Não nos parece legítimo negar a qualidade de posição jurídica subjetiva 
aos direitos sociais fundamentais. 18 Torna-se necessário, pelo contrário, distin-
gui-los, enquanto tipo, dos direitos, liberdades e garantias, na medida em que 
não conferem o poder de exigir um determinado comportamento dos poderes 
públicos. No entanto, entre nós, “os direitos sociais gozam sempre de alguma garan-
tia, por vezes até forte.”19 

Julgamos que os direitos sociais são mais que interesses legítimos ou legal-
mente protegidos, são mais que “situações jurídicas recomendadas”,20 não são, de 
forma alguma, “direitos enfraquecidos”21, comprimidos ou condicionados. Eles são 
direitos a prestações por pretensões jurídicas, que visam a satisfação de bens ou 
interesses do particular, ainda que não constituam direitos subjetivos perfeitos, 
por não ser determinável a priori o seu conteúdo normal.22

Acerca da sua força jurídica23, e na senda do raciocínio já despendido, é con-
veniente destacar o seguinte: os preceitos relativos aos direitos sociais são nor-

16 J. C. Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais …, pp. 360.
17 Sobre este tema, cfr. Jorge Pereira da Silva, Contributo para uma Teoria da Inconstitucionalidade 
por Omissão (policop.), 2001, pp. 193 e segs., que a concebe como alternativa à proibição de retro-
cesso, no contexto de uma “fi scalização preventiva das omissões legislativas”, em face de uma “proibição 
de recriar omissões inconstitucionais.”
18 Neste trilho, cfr. A. Baldassare, Diritti Sociali, Enciclopedia Giuridica, vol. XI, 1989, pp. 29 e 
Jürgen Schwabe, Probleme der Grundrechtsdogmatik, 1977, pp. 264 e segs e Vieira de Andrade, Os 
Direitos Fundamentais..., pp.360, nota n.º 11, onde o autor deixa assente a ideia de que a doutrina 
italiana e alemã negam muitas vezes o caráter subjetivo dos direitos sociais.
19 Cfr. Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais..., pp. 360. E ainda, vide pp. 361, nota n.º 12. 
20 Neste sentido V. Lavagna, Istituzioni di Diritto Pubblico, 2.ª ed., Utet, Torino, 1973, pp. 431 e 436.
21 Cfr. Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais..., pp. 361.
22 Como exemplo estão os direitos à educação e à cultura cujo conteúdo é de tal modo vago que 
o grau de vinculação dos poderes públicos perante os particulares é por si tão diminuto que é 
difícil confi gurar na prática situações em que estes possam invocar posições jurídicas subjetivas 
ou que deem lugar a um juízo de omissão legislativa inconstitucional.
23 Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais…, pp. 364, ensina que a mencionada força jurídica 
dos direitos sociais se manifesta, em síntese, nos seguintes aspetos: imposição legislativa concreta 
das medidas necessárias para tornar exequíveis os preceitos constitucionais; o padrão jurídico de 
controlo judicial de normas, com conteúdo mínimo imperativo; o fundamento constitucional de 
restrição ou de limitação de outros direitos fundamentais, em regra, direitos, liberdades e garan-
tias, em especial quando a Constituição estabeleça deveres especiais de proteção e por fi m, a força 
irradiante, conferindo uma certa capacidade de resistência, variável em intensidade, dos direitos 
derivados a prestações, enquanto direitos decorrentes das leis conformadoras às mudanças nor-
mativas que impliquem uma diminuição do grau de realização dos direitos.
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mas jurídicas precetivas que concedem aos indivíduos posições jurídicas subje-
tivas, ou se quisermos, “pretensões jurídicas”; estabelecem garantias institucionais, 
impondo ao legislador uma obrigação de agir para lhes dar cumprimento pleno 
(obrigação legiferante). A consequência disto é que aqueles preceitos constitu-
cionais relativos aos direitos sociais gozam da mesma força jurídica comum a 
todas as normas constitucionais imperativas.24 Deve adicionar-se a isto, a ideia 
de que o conteúdo dos preceitos sobre direitos sociais é normalmente determi-
nado pela Constituição, em regra, num mínimo, não podendo ser-lhe atribuído 
um conteúdo normativo mais vasto por via da interpretação judicial. Esse con-
teúdo, como se constatará, depende das opções próprias do legislador ordinário, 
ao qual se deve entender que foi delegado, um poder de conformação autó-
noma, nessa medida sujeito a um controlo atenuado pelos Tribunais. Por isso, 
se não aplica em princípio, aos direitos sociais, o regime específi co dos direitos, 
liberdades e garantias, justamente porque este pressupõe a determinabilidade do 
conteúdo dos preceitos a nível constitucional.25 

Todos os direitos fundamentais “apresentam uma natureza jurídica unitária, 
independentemente (...) da sua arrumação constitucional (...).”26 Para alguns autores, 
“há pura e simplesmente direitos fundamentais (...).”27 A unidade dos direitos fun-
damentais não nos impede de reconhecer as especifi cidades que constam dos 
preceitos consagradores de direitos, liberdades e garantias e das disposições que 
estabelecem direitos sociais. Parece que existem de facto diferenças mas não 
uma hierarquia axiológica.28 

Mesmo numa ordem constitucional não hierárquica, nada obsta ao reconhe-
cimento de diferentes graus de vinculação à dignidade da pessoa e às liberdades 
básicas. Partindo disto, tem sentido admitir que existem dimensões jurídicas 
específi cas dos direitos sociais que podem ser extraídas dos preceitos constitu-

24 A doutrina que perfi lhamos é de J. C. Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais…, pp. 363.
25 Idem...já na pp. 364. J. J. Gomes Canotilho, na obra Direito Constitucional e Teoria da Constitui-
ção, 7.ª ed., Almedina, Coimbra, 2003, pp. 481 e segs., considera que esta construção dos direitos 
sociais, que é maioritária na doutrina, equivale a um “grau zero de garantia”. No entanto, os traços 
do regime dos direitos sociais que parece prescrever, com base no Acórdão do Tribunal Cons-
titucional n.º 39/84, de 11 de abril de 1984, correspondem no essencial, aos que lhe imputamos
26 Cfr. Vasco Pereira da Silva, A Cultura a que tenho direito, Direitos fundamentais e cultura, Alme-
dina, 2007, pp. 114 e 115.
27 Cfr. Jorge Reis Novais, O Tribunal Constitucional e os Direitos Sociais, O direito à segurança social, 
in, Jurisprudência Constitucional, n.º 6, abril/junho, 2005, pp. 7. 
28 Neste sentido cfr. a obra já cit. na nota anterior, pp., 663 e ainda a posição de José de Melo 
Alexandrino a este respeito na obra,  A Estruturação do Sistema de..., vol. II, pp. 193. 
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cionais sobre direitos fundamentais, e nessa medida, são suscetíveis de invocação 
pelos particulares, independentemente da lei.29 

Há de caber também, num juízo conforme aos princípios basilares do 
Estado de Direito ancorado na dignidade humana, a competência dos tribunais 
para “corrigir o efeitos mais nocivos da inação do legislador”, ou seja, para nas “situações 
de necessidade excepcional ou de injustiça extrema possibilitadas pela inação legislativa”, 
condenar “as entidades públicas com atribuições na matéria em prestações de conteúdo 
mínimo susceptíveis – à luz das circunstâncias do caso concreto – de reparar ofensas into-
leráveis à dignidade da pessoa humana.”30

Apesar do que foi dito, não se pode perder de vista que em matéria de 
aplicação de normas sobre direitos sociais, ainda que sejam direitos sociais fun-
damentais, os Tribunais estão limitados à reserva da conformação política do 
legislador e à sua autonomia na revisibilidade das prestações que os concretizam. 
Apela-se sempre à realização de prestações materiais e fácticas, com altos custos 
fi nanceiros, visto que eles são direitos reservados à disponibilidade e às opções 
político-fi nanceiras do Estado tendo como parâmetro o seu orçamento.31 

Não menos importante é a constatação de que todos os direitos funda-
mentais são idênticos, já que todos eles apresentam uma vertente negativa, que 
impõe um direito de defesa contra agressões públicas e em simultâneo, uma ver-
tente positiva, que obriga à atuação dos poderes públicos para a sua realização. 
Concorre com tudo isto, já se sabe, a específi ca dependência dos direitos sociais 
em relação à capacidade de prestação do Estado (devido aos recursos escassos 
e às heterogéneas necessidades coletivas), “justamente porque os instrumentos de 
realização do Estado Social, envolvem, não apenas o Direito, mas também o dinheiro.”32 
Esta constitui a “face oculta dos direitos fundamentais.”33

O direito à saúde é um direito fundamental de liberdade quando reclama a 
dimensão defensiva do direito à integridade física, denominada dimensão nega-
tiva, ou a dimensão positiva ou prestacional, que engloba o direito à assistência 

29 Cfr. ob. cit. de José de Melo Alexandrino, A Estruturação do Sistema de..., vol. II, pp., 184 e 
ss. e 605 e ss.
30 Palavras de Sérvulo Correia, Interrelação entre  os regimes constitucionais dos direitos, liberdades e 
garantias e dos direitos económicos, sociais e culturais e o sistema constitucional de autonomia do legislador e de 
separação e interdependência de poderes: teses, Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Armando 
Marques Guedes, Coimbra: Coimbra Editora, 2004, pp. 970.
31 J. R. Novais, Direitos Sociais..., pp. 369 ss.
32 Cfr. Rui Medeiros, Direitos, Liberdades..., pp. 679.
33 A frase é de José Casalta Nabais, A face Oculta dos Direitos Fundamentais: Os deveres e os custos 
dos direitos, in, Por uma Liberdade com Responsabilidade, Coimbra, 2007, pp, 163 e ss.
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médica urgente, e por isso, a sua realização depende nesta medida, do acesso e 
da fruição, submetidas, como foi dito, à reserva do possível.34

Em cada direito fundamental está presente alguma projeção da dignidade da 
pessoa humana.35 O direito à saúde não é exceção a esta premissa. Para alguns 
autores ele não passa de um direito-garantia do direito à vida36, na qual se pro-
jeta toda a dignidade humana. A conexão vida, dignidade e saúde é tão forte que 
a violação de um destes bens jurídicos acarreta sempre a violação do outro.37 
O direito à vida proíbe os governos de privarem os indivíduos do seu direito de 
existir, impendendo sobre aqueles uma obrigação positiva de impedir quaisquer 
ameaças à vida humana. É por esta razão que as normas de Direito Internacional 
que protegem a vida humana são entendidas como normas jus cogens.38-39

A partir do conteúdo primordial de um direito, no caso o direito à saúde, é 
possível ver a existência de um “núcleo essencial” e das “suas camadas envolventes”, 
verifi cando-se uma “intensidade normativa decrescente a partir do núcleo essencial” 
que forma o conteúdo mínimo daquele direito e que corresponde à noção de 
mínimo existencial.40 

O conceito de saúde adotado no preâmbulo da OMS em 1946 é “um estado 
de completo bem-estar físico, mental, social e não consiste apenas na ausência de doença 

34 Vide Ingo Wolfgang Sarlet, A Efi cácia dos Direitos Fundamentais, 11.ª ed., Livraria do Advo-
gado – Editora, Porto Alegre, 2012, pp.  271-272.
35 Ingo Wolfgang Sarlet, A Dignidade da Pessoa Humana e os Direitos Fundamentais na Consti-
tuição Federal de 1988, Livraria do Advogado – Editora, Porto Alegre, 2010, pp. 93 e na mesma 
senda, José Carlos Vieira de Andrade, Os direitos Fundamentais na Constituição Portuguesa de 
1976, Coimbra, 2009, pp. 161.
36 Assim afi rma, Mauricio Caldas Lopes, Juridicialização da Saúde, Editora Lumen Juris, R.J, 
2010, pp. 45 ss.
37 É esta a posição do Tribunal Constitucional Alemão, referida por Ingo Wolfgang Sarlet, 
Dignidade..., pp. 105.
38 Precisamente porque são aceites e reconhecidas pela Sociedade Internacional na sua totalidade, 
como normas cuja derrogação é proibida e só podendo sofrer modifi cação por meio de outra 
norma da mesma natureza. A este respeito leia-se o artigo 53.º da Convenção de Viena sobre 
Direito dos Tratados.
39 Quem também as qualifi ca deste modo é Frederick M. Abbott, The Rule of Reason and The 
Right to Health: Integrating Human Rights and Competition, Principles in the Context of TRIPS, pp. 280, 
in, Human Rights and International Trade, ed. by Thomas Cottier, Joost Pauwelyn and Elisabeth 
Bürgi Bonanomi, Publisher Oxford, Oxford University Press, 2005.
40 Exemplo da sagração de um “direito a um mínimo de existência condigna” é a decisão do Tribunal 
Constitucional Português proferida no Acórdão n.º 59/02 de 19/12/2002 em que decide pela 
inconstitucionalidade de uma norma que ao converter um determinado rendimento social impôs 
limitações etárias que excluíam cidadãos, pondo em causa o acesso a esse dito direito mínimo 
existencial. Acórdão consultado em www.tribunalconstitucional.pt 
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ou enfermidade”41 e também é certo, que este conceito de saúde e o alcance do 
seu mínimo existencial, dependerão de diversos fatores, conjugados com as con-
dições pessoais do seu titular e bem assim, dependerão para ser perfeitamente 
fruídos, da natureza e limite dos deveres estaduais inerentes à sua realização. 

Em Portugal, a nossa lei fundamental estendeu “as pretensões jusfundamen-
tais de natureza social muito para além do universo dos direitos sociais básicos.”42 No 
entanto, os direitos sociais devem prender-se com necessidades básicas do 
homem, devendo ser reconduzidos a algumas categorias fundamentais como 
sejam o direito à habitação, à educação e à saúde, nomeadamente o direito a 
tratamento médico adequado. 

Parece-nos excessivo este sistema porque uma coisa é haver um catálogo 
de direitos sociais, outra coisa é fazer acompanhar a positivação destes direi-
tos de imposições constitucionais tendencialmente conformadoras de políticas 
públicas de direitos económicos, sociais e culturais, porque isto pode conduzir a 
uma rigidez, que em nada se coaduna com uma livre apreciação e conformação 
política das verdadeiras possibilidades fi nanceiras e económicas atuais.  

Esta opção coloca a Constituição no centro das querelas acerca da dimensão 
e limites do Estado Social. O artigo 64.º/1 prevê o direito à proteção da saúde 
e o dever de a defender e promover. O seu número segundo, alínea a) dispõe 
que é o Serviço Nacional de Saúde – SNS - universal e geral, que assegura e 
realiza essa proteção. O artigo 64.º/3 da CRP43 rege as incumbências priori-
tárias do Estado para que possa assegurar aquele direito. Assiste-se à sistemati-
zação conjunta de direitos fundamentais (o direito à saúde, no caso) e garantias 
institucionais (o SNS) pese embora a evidência da sua diferenciação. O direito 
à saúde é um típico direito fundamental que pode assumir a forma de direito 
fundamental de liberdade ou mesmo de direito fundamental social prestacional. 

O SNS é indiscutivelmente, uma garantia institucional,44 com uma função 
apenas instrumental, destinada a permitir a fruição daquele direito fundamental 
que lhe é principal e sem o qual, uma dada garantia não tem razão de ser.45 
A universalidade do acesso ao SNS revela-se como garantia institucional da 
própria normatividade do Estado Social e do valor da igualdade. Ela é essencial 
à caracterização e promoção do direito à saúde. Não olvidemos que existem 

41 A Organização Mundial de Saúde (OMS) em http://www.fd.uc.pt/CI/CEE/OI/OMS/OMS.
htm 
42 Cfr. Rui Medeiros, Direitos, Liberdades..., pp. 672.
43 Deve consultar-se a Constituição Portuguesa Anotada, de Jorge Miranda e Rui Medeiros, Tomo 
I, 2.ª ed., Wolters Kluwer/Coimbra Editora, 2010, pp. 1305-1322.
44 Jorge Miranda, Constituição Portuguesa Anotada, Tomo I, Coimbra, 2005, pp. 654.
45 José Carlos V. de Andrade, Os Direitos..., pp. 135.
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garantias constitucionais que não são direitos, e direitos fundamentais que não 
são garantias. Deste modo, se a CRP não distingue direitos de garantias insti-
tucionais, o regime jurídico aplicável a uns (direitos), deve ser em princípio o 
mesmo que se aplica aos outros (garantias), especialmente quanto a possíveis 
restrições e seus limites.

O núcleo primordial do direito à saúde é composto por um “direito de perso-
nalidade à identidade pessoal e familiar, à integridade e especifi cidade do corpo humano e 
por um direito fundamental de proteção à saúde”.46 Esta dimensão individual corres-
ponde ao direito de cada um exigir que lhe seja assegurado um estado completo 
de bem estar físico, psíquico e social, decorrente da dignidade da pessoa humana. 
O direito à saúde pode assumir uma feição positiva ou negativa, repetimos, pode 
impor a obrigação estadual da sua promoção ou tão só que o Estado se abstenha 
de a prejudicar. Comporta ainda, os direitos dos pacientes à assistência médica, 
assim como a não prestação desta, envolve a ausência de compatibilidade entre 
o direito à saúde e outros direitos fundamentais, tais como a liberdade, a intimi-
dade e a reserva da vida privada, ou a liberdade de crença religiosa.

O Tribunal Constitucional português47 em Acórdão datado de 11/04/198448 
tinha uma conceção fortemente limitada pelo princípio (absoluto) da proibição 
do retrocesso social e da aversão à ideia de reversibilidade dos direitos sociais. Na 
altura, o Tribunal considerou que a vertente positiva do direito à saúde impli-
cava direito a ações do Estado, a medidas legislativas, à criação e funcionamento 
de instituições, e a certas prestações. Na sua vertente negativa, assume desde 
logo que este direito compartilha das características dos tradicionais direitos de 
liberdade, do direito à não interferência do Estado. 

O próprio Tribunal admite a efi cácia horizontal do direito fundamental à 
saúde, querendo com isto dizer que o direito à proteção da saúde contra agres-
sões externas se reconduz, não só às relações entre o poder público49 e os par-
ticulares, mas também àquelas que se verifi cam entre estes. A razão justifi cativa 

46 Sérvulo Correia, Introdução ao Direito à Saúde, in Direito da Saúde e Bioética, Lisboa, Lex, 1993, 
pp. 48.
47 Vide Luís Meneses do Vale, A Jurisprudência do Tribunal Constitucional sobre o Acesso às Prestações 
Concretizadoras do Direito à Saúde: alguns momentos fundamentais, in, Jurisprudência Constitucional, 
n.º 12, outubro-dezembro de 2006, pp. 12 e segs.
48 Ac. n.º 39/84, publicado em D.R., 1.ª Série, 05/05/1984, vide in www.tribunalconstitucional.pt  
49 Como refere Paulo Otero, “a dignidade da pessoa humana exige do Estado o respeito pela vida e inte-
gridade física das pessoas, nessa medida, cremos que há uma obrigação geral de respeito que torna inadmissível 
qualquer modelo constitucional que permitisse a carência de condições de proteção da vida e integridade física 
dos utentes do SNS”, in Instituições Políticas e Constitucionais, vol. I, Coimbra, Almedina, 2007, pp. 
18; no mesmo sentido, analisando os direitos fundamentais do paciente, em caso de internamento, 
Maria João Estorninho, Organização Administrativa da Saúde, Coimbra, Almedina, 2008, pp. 61.
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é o facto de o direito em apreço surgir indissociavelmente ligado à salvaguarda 
da vida, da dignidade humana e da integridade física.

A positivação dos direitos sociais ocorre em diferentes níveis: ou através de 
normas programáticas que defi nem as tarefas e fi ns estaduais sociais, ou pela 
previsão de normas de organização que atribuem competências para o desen-
volvimento de medidas, ou pelo estabelecimento de garantias institucionais 
protetoras do bem jurídico saúde, tomado como exemplo. 

Para fi nalizar, uma nota para a positivação de direitos sociais como direitos 
subjetivos públicos, que suportam posições invocáveis perante o Estado.50 As 
Constituições dos Estados Sociais, de que é exemplo a nossa, encontram-se 
munidas de verdadeiros programas e tarefas a desenvolver pelos mesmos. Vejam-
-se para o efeito os artigos 9.º, d) e 64.º/3, a) ambos da CRP.51 Estas disposições 
da CRP, introduziram na agenda prioritária Estado português, a tarefa funda-
mental de promoção do bem estar e qualidade de vida do povo, e a igualdade 
real entre os portugueses na proteção da saúde, garantindo o acesso de todos os 
cidadãos, independentemente da sua condição económica, a cuidados de medi-
cina preventiva, curativa e de reabilitação. O direito de “todos” à sua proteção, 
atribui uma posição subjetiva a este direito, desde logo porque assegura a todo o 
indivíduo a faculdade de, com base nesta posição, pleitear uma prestação especí-
fi ca. Da parte do poder público, existe uma imposição constitucional e portanto, 
só há discricionariedade quanto à forma como a sua concretização é realizada.52

Em suma, a ponderação necessária, no quadro do direito fundamental e 
social à saúde, impõe um verdadeiro e difícil equilíbrio entre por um lado, o 
bem jurídico saúde e o correspondente direito fundamental a essa mesma saúde, 
e por outro, o nível de sustentabilidade fi nanceira existente, de forma a satisfazer, 
quanto mais não seja, apenas o seu conteúdo mínimo ou o mínimo material de 
subsistência53, tomando sempre em consideração o tão caro princípio da proi-

50 Cfr. J.J. Gomes Canotilho, Tomemos a Sério os Direitos Económicos, Sociais e Culturais, Estudos 
em Homenagem ao Prof. Doutor António Ferrer Correia, Boletim da Faculdade de Direito de 
Coimbra, Coimbra, 1988, pp. 7.
51 Cfr. os próprios na já citada Constituição Portuguesa Anotada, J. Miranda e R. Medeiros, pp. 
185 e 1305.
52 Jorge Miranda, no seu Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 4.ª ed., Coimbra Editora, 
2008, pp. 435, afi rma que na defi nição dos direitos sociais, os órgãos de decisão política hão de 
gozar de uma relativa margem de liberdade. “Não de uma total liberdade. Não pode ser obliterado o 
princípio da proporcionalidade (lato senso), aferido por padrões de justiça social, de solidariedade, e igualdade 
real entre os portugueses – artigo 9.º/ d) da CRP - aos tribunais em geral e ao Tribunal Constitucional em 
especial competirá descobrir eventuais inconstitucionalidades”.
53 Cfr. Robert Alexy, Teoria de Los Derechos Fundamentales, Trad. Castelhana, Madrid, 1993, 
pp. 496.
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bição de retrocesso social: “Só é obrigatório o que seja possível, mas o que é possível 
torna-se obrigatório”.54 

Contudo, o princípio da proibição de retrocesso social, implicaria, bem vis-
tas as coisas, a elevação das medidas legais concretizadoras dos direitos sociais a 
direito constitucional.55 Não se abordará neste estudo todas as questões doutri-
nárias que se prendem com aquele princípio, mas há a reter o seguinte: parece 
evidente que os preceitos constitucionais relativos a direitos económicos, sociais 
e culturais implicarão certamente um quantum de garantia de estabilidade das 
situações ou posições jurídicas criadas pelo legislador ao concretizar as normas 
respetivas. Esta garantia abrange um mínimo que exige a realização do respeito 
pela dignidade da pessoa humana.56 E poderá atingir um máximo, quando essas 
concretizações legais devam ser consideradas materialmente constitucionais. 
O grau intermédio de proteção abrangerá o princípio da proteção da confi ança 
ou a necessidade de fundamentação dos atos legislativos retrocedentes num 
valor constitucional que no caso, se revele mais forte, aliados à circunstância de 
tornarem mais visíveis eventuais violações dos preceitos constitucionais (em 
especial, do princípio da igualdade), diminuindo assim a liberdade de confor-
mação e a possibilidade de arbítrio legislativo.

No entanto, isto não origina uma aceitação de um princípio geral de proi-
bição do retrocesso, nem uma “efi cácia irradiante”57 dos preceitos relativos a direi-
tos sociais, encarados como um “bloco constitucional dirigente”.58 a proibição de 
retrocesso não pode constituir um princípio geral nesta matéria, sob pena de 

54 Cfr. a obra supra citada de J. Miranda, Manual ..., pp. 495, querendo com isto signifi car que 
sob este aspeto, tudo se reconduz ainda ao princípio da reserva do possível. Para o ilustre Profes-
sor, porque os direitos sociais de que se fala, estão sujeitos à referida reserva, as respetivas normas 
concretizadoras têm de ser entendidas nos seguintes termos: 1.º Quando se verifi quem condições 
económicas favoráveis essas normas devem ser interpretadas e aplicadas de modo a delas se extrair o 
máximo de satisfação das necessidades sociais e a realização de todas as prestações; 2.º Ao invés, não 
se verifi cando tais condições, por causa, por exemplo da crise fi nanceira e da recessão, as prestações 
tem de ser adequadas à sustentabilidade existente, com eventual redução dos seus benefi ciários ou 
dos seus montantes; 3.º Situações de escassez de recursos ou de exceção constitucional (estado de 
sítio ou de emergência) podem provocar a suspensão destas ou daquelas, a retomar logo que seja 
reposta a normalidade da vida coletiva; vide a explicação de todos estes pontos na pp. 494 e 495. 
55 Pelo menos material, como assinala J. J. Gomes Canotilho, Constituição... pp. 411 e 414.
56 Estamos com J. J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituição, 7.ª ed., Alme-
dina, Coimbra, 2003, pp. 338 e segs., quando opta por uma posição menos ideológica, considerando 
inconstitucionais as medidas legislativas que se traduzam na prática numa anulação, revogação ou 
aniquilação pura e simples desse núcleo essencial dos direitos fundamentais sociais, da existência 
mínima inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana.
57 Cfr. J. C. Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais..., pp. 379.
58 Idem...
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“destruir a autonomia da função legislativa, degradando-a a mera função executiva da 
Constituição.”59

“A Constituição é um quadro normativo aberto que implica e exprime uma uni-
dade de sentido cultural e não pode ser nem tornar-se um programa de governo, regu-
lando de forma exaustiva as situações e os factos políticos.” Os preceitos relativos aos 
direitos sociais que prescrevem opções de valor fundamentais de transforma-
ção da sociedade, não poderão ser constitucionalmente determinados e hão de 
deixar sempre um espaço vasto para escolhas democráticas entre alternativas. 
A não ser assim, estaríamos constantemente em situação de inconstitucionali-
dade permanente. 

Com efeito, dada precisamente a tal natureza jusfundamental dos direitos 
sociais, desse regime comum de que falámos faz igualmente parte uma resistên-
cia constitucional que retira os direitos sociais da disponibilidade total do legis-
lador ordinário. Isso obriga o poder político, sempre que os pretenda restringir, 
a ter de fundamentar as restrições na necessidade de proteger outros bens jurí-
dicos que devam prevalecer. O facto de constituírem direitos sob a reserva do 
possível atenua a densidade de controlo sempre que, mas só quando, o legislador 
pode acionar, fundadamente essa reserva.60 Cabe ao Tribunal Constitucional 
verifi car a restrição a qualquer direito fundamental, bem como, a legitimidade 
daquela invocação.61 

Chegamos ao ponto de aduzir que o direito à saúde na sua dimensão de 
direito social, depende da aplicação das normas constitucionais, mas sobretudo 
das condições económico-fi nanceiras administrativas, institucionais, e sociocul-
turais (incluindo-se aqui a consciência jurídica geral, a que por vezes se apela) 
para ser efetivado.62

Partindo do pressuposto de que há um único regime de proteção dos direi-
tos fundamentais, podemos considerar que, sempre que a reserva do possível 
não seja acionável, os direitos sociais são passíveis de resistir à intervenção do 
legislador, tal como sucede quanto aos direitos de liberdade. Se o legislador afeta 
o grau já obtido de realização destes direitos, essa afetação deve ser identifi cada 

59 Cfr. J. C. Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais..., pp. 379, especialmente na nota n.º 
67 em que ensina que, uma proibição absoluta do retrocesso implicaria uma efi cácia mais intensa 
dos preceitos relativos aos direitos sociais que a dos que gozam do regime dos direitos, liberdades 
e garantias, quando não pode haver dúvidas de que a opção constitucional é a inversa.
60 Assim refere, Jorge Reis Novais, na obra, O Tribunal Constitucional e os Direitos Sociais..., pp. 7.
61 O artigo 18.º da CRP, aplica-se indiferenciadamente aos direitos de liberdade e aos direitos 
sociais à exceção do se número primeiro, que se não aplica a estes últimos.
62 De novo, J. Miranda, Manual...pp. 433.
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como uma restrição de direitos fundamentais.63-64 De facto, o direito à saúde 
como direito social fundamental incorpora-se nos direitos, liberdades e garan-
tias, por fazer parte da essência vital e digna da pessoa humana, mas também 
integra, ao nível da sua concretização prática, a natureza de direito social na 
medida em que a sua efetivação plena se submete à tarefa estadual de pondera-
ção do económica e fi nanceiramente possível (reserva do possível), na raridade 
material do objeto, do que se pretende como limite real.65

Como acabámos de ver, e pelas razões indicadas, pôde comprovar-se que a 
vinculação do legislador não é absoluta, nem sequer a sua atuação é determi-
nada no essencial pela Constituição – designadamente por comparação com o 
regime típico dos direitos liberdades e garantias. Neste domínio, o legislador 
democrático há de pois, dispor de um poder de conformação para estabelecer 
autonomamente, a forma, a medida e o grau em que concretiza as imposições 
constitucionais, no que concerne à realização da defesa e promoção do direito 
à proteção da saúde, e à realização das incumbências que lhe são devidas em 
matéria de Serviço Nacional de Saúde. A impossibilidade de aplicação ime-
diata desses preceitos, por falta de determinação constitucional sufi ciente, não os 
coloca, porém, à mercê do legislador, porque aquela liberdade de conformação 
não é total. 

63 Neste sentido, Jorge Reis Novais, O Tribunal Constitucional e os Direitos Sociais, in, Jurisprudên-
cia Constitucional, n.º 6, abril-junho de 2005, pp. 7 e 8.
64 O Tribunal Constitucional Português tem adotado ao longo do tempo, em matéria de direitos 
sociais, formulações mais moderadas. A título de case study, veja-se o seu Acórdão n.º 509/2002 
de 19/12/2002 em que se declara que, onde a CRP contenha ordem de legislar, sufi cientemente 
precisa e concreta, de tal maneira que seja possível determinar com segurança, as medidas jurídi-
cas necessárias para lhe dar exequibilidade, a margem de liberdade legislativa para retroceder no 
grau de proteção atingido é necessariamente mínima. Tal só se poderia fazer na estrita medida em 
que a alteração legislativa pretendida, não constituísse a posterior, uma inconstitucionalidade por 
omissão. O douto Acórdão, aceita ainda a proibição de retrocesso mas só em casos limite, uma vez 
que o princípio da alternância democrática, sugere a revisibilidade das opções políticas e legisla-
tivas, ainda que com carácter fundamental. Esta instância mostra-se mais prudente em relação ao 
princípio da proibição de retrocesso (caso evidente é o do seu Acórdão n.º 590/2004 de 06/10/04, 
2.ª Série, publicado em 03/12/04, para consulta, no já citado site do mesmo Tribunal, acerca da 
revogação do regime do crédito bonifi cado para a habitação para jovens), “por certo induzida pela 
observação da sobrecarga gerada pelo excesso de promessas constitucionais e pela consequente crise de sustenta-
bilidade jurídica do Estado de bem-estar”, aceitando o enfraquecimento dos níveis já atingidos nesta 
sede. Acórdãos para consulta em www.tribunalconstitucional.pt.
65 Quem o diz é Christian Starck, La Jurisprudence de la Cour Constitutionnelle Fédérale Concernant 
les Droits Fundamentaux, in Revue de Droit Public, 1988, pp. 1279.
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O artigo 64.º da CRP serve de padrão positivo de controle da constitu-
cionalidade das leis, só que os “efeitos invalidatórios ou interpretativos”,66 apenas 
podem operar na medida em que o conteúdo daquele preceito constitucional 
seja determinável por interpretação.67 Cremos ser constitucionalmente insu-
portável a situação do cidadão cujas necessidades mínimas em matéria de tra-
tamento médico e sanitário, e de alimentação, não são satisfeitas, isto porque 
deverá reconhecer-se a todas as pessoas o direito a esse mínimo, independen-
temente das opções legislativas, já que está em causa o valor da dignidade da 
pessoa humana. 

Fica claro que isto representa e implica do “direito a um mínimo de existência 
condigna”68 enquanto direito social de personalidade.69 Deste contexto parece 
não ser relapso admitir o direito a não ser privado pelo Estado daquilo que é 
indispensável a uma existência condigna. Ainda que o Estado não seja obrigado 
a assegurar positivamente o “mínimo dos mínimos”70 de existência a cada cidadão, 
ao menos que não lhe retire aquilo que subjaz e é conditio sine qua non da sua 
sobrevivência com dignidade.

A tutela jurídico-constitucional dos direitos fundamentais sociais, mor-
mente, do direito à saúde, é em regra, como resulta do já exposto, menos intensa 
do que aos direitos, liberdades e garantias, quer no que respeita à proteção ins-
titucional, quer no que respeita  aos remédios disponíveis. Isto compreende-se 
bem tendo em conta que o direito à saúde, tem uma qualidade típica de direito 
a prestações, isto é, a atuações positivas do Estado, e, mais ainda, a atuações que 
dependem, em geral, da perspetiva autónoma de conformação politicamente 
assumida pelo legislador e na maioria dos casos, da existência ou da disponibi-
lidade de recursos materiais escassos.71

66 J. C. Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais..., pp. 371. O Professor adianta, que no 
nosso contexto, sobretudo a partir das revisões de 1982 e de 1989, que acentuaram decisivamente 
o vetor democrático-pluralista, o legislador está obrigado diretamente senão a assegurar as con-
dições que permitam a realização mínima do direito fundamental social, neste caso, à saúde. Isto 
é, só o conteúdo mínimo dos direitos sociais fundamentais, pode considerar-se, em regra, cons-
titucionalmente determinado, em termos de ser judicialmente exigível.
67 Relativamente à legislação emanada em matéria de saúde, os preceitos constitucionais em apreço 
poderão fundar a declaração de nulidade ou desaplicação das leis que os violem, ou exercer uma 
infl uência prevalecente na interpretação das respetivas disposições.
68 A palavras são de Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais..., pp. 374.
69 Fica a questão e a dúvida: não deverá entender-se aquele como um direito análogo aos direitos, 
liberdades e garantias e gozando, portanto, do respetivo regime, designadamente da sua imediata 
aplicabilidade?
70 A feliz expressão é de Vieira de Andrade, na ob. já cit., Os Direitos Fundamentais..., pp. 375.
71 Os direitos sociais subordinados à reserva do possível. Cfr. Paulo Gilberto Cogo Leivas, 
Teoria dos Direitos Fundamentais Sociais, Livraria do Advogado, Porto Alegre, 2006, pp. 99 e segs.; 
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É importante a recognição de que a proteção jurídica-constitucional típica 
dos direitos sociais ao nível legislativo repousa principalmente no mecanismo da 
fi scalização abstrata da inconstitucionalidade por omissão, que na sua dimensão 
formal, apresenta debilidade: por um lado, os titulares do direito à saúde, não 
dispõem de uma ação constitucional de defesa contra a omissão, têm de esperar 
ou pedir ao Presidente da República ou ao Provedor de Justiça72 que suscitem 
a apreciação pelo Tribunal Constitucional do não cumprimento da Constitui-
ção por omissão legislativa. Por outro lado, o Tribunal Constitucional não tem 
poderes senão para comunicar aos órgãos legislativos competentes, a existência 
desse caso de inconstitucionalidade.

Assim, a proteção institucional deste direito fundamental social à saúde é em 
grande parte, uma proteção política. A defesa dos cidadãos contra o legislador 
nesta matéria,73 pode passar por ocasionarem processos nos tribunais ordinários, 
invocando em juízo, a inconstitucionalidade de normas relativas a prestações 
estaduais nos casos de arbítrio, discriminação ou manifesta desigualdade de tra-
tamento e em geral, ofensa do conteúdo mínimo do direito à saúde.74 Este 
direito contêm um programa que depende, para a sua efetivação, da vontade 
política da comunidade, embora disponha também de garantias jurídicas, ainda 
que de intensidades variáveis, que correspondem à sua qualidade essencial de 
direitos subjetivos fundamentais.

Mesmo se não considerarmos os direitos sociais como “trunfos contra a maio-
ria”75 ou simplesmente não tivermos em conta, o apelo de alguns autores no 
sentido de os direitos sociais serem levados a sério,76 ainda assim, devemos pensar 
os direitos sociais, mormente o direito à saúde como compromissos da comu-

Jean Rivero, Les Droits de l’Homme, Catégorie Juridique?, in, Perspectivas del Derecho Publico en la 
Segunda mitad del siglo XX, Homenaje a Enrique Sayagués-Laso (Uruguay), obra coletiva, I.E.A.L, 
Madrid, 1969, III, pp. 32 e ainda de novo, Christian Starck, La Jurisprudence..., ob. cit., pp. 1279.
72 Cfr. o artigo 23.º da Constituição da República Portuguesa que atribui ao Provedor de Justiça 
“o cargo” de defensor da constitucionalidade.
73 Sobre a tutela específi ca dos direitos económicos, sociais e culturais, vide, Gomes Canotilho, 
Direito Constitucional..., ob. cit., pp. 518 e segs., e Jorge Miranda, ob. igualmente cit., Manual..., 
pp. 447 e segs.
74 A garantia de justicialidade dos direitos sociais para os cidadãos, benefi cia da fi scalização con-
creta da constitucionalidade pelo Tribunal Constitucional, assim ensina o Professor Vieira de 
Andrade, na ob. já cit., Os Direitos Fundamentais..., pp. 385.
75 Como o faz Jorge Reis Novais, em Direitos Sociais – Teoria Jurídica dos Direitos Sociais enquanto 
Direitos Fundamentais, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, em especial, pp. 75 e segs. e 319.
76 Cfr. Tomemos a Sério os Direitos Económicos, Sociais e Culturais, in Estudos de Direitos Fundamen-
tais, de J. J. Gomes Canotilho, Coimbra Editora, Coimbra, 2004, pp. 35-68.
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nidade.77 São“compromissos normativos da comunidade” porque correspondem a 
valores básicos da mesma e que se encontram constitucionalmente plasmados.78

A sua realização não depende da Constituição, a qual apenas pode refl e-
tir um compromisso, mas de encargos (tributários ou de outra natureza), que 
geralmente recaem sobre os membros da dita comunidade. Tais encargos terão 
no entanto de respeitar o princípio da proteção da confi ança e o princípio da 
igualdade, pórticos do Estado de Direito. Este é entrevisto como um Estado-Ga-
rantia,79 ou seja, um Estado de “seguranças jurídicas formais”,80 ou para muitos, 
inequivocamente, um Estado Constitucional.81

III –  Os diferentes Sistemas Internacionais de Proteção e Garantia do 
Direito à Saúde 

1. Os Sistemas Regionais

A) O Sistema Europeu

O percurso pelo Sistema Europeu de Proteção Internacional dos Direitos 
Humanos, deve iniciar-se pelo Sistema do Conselho da Europa. Foi em 5 de 
maio de 1949 que a Bélgica, a França, a Holanda, o Luxemburgo, o Reino 
Unido, a Dinamarca, a Irlanda, em conjunto com a Itália, a Noruega e a Suécia 
assinaram em Londres, o Estatuto do Conselho da Europa. Esta Organização 

77 Isto é, compromissos constitutivos, mas compromissos extra-constitucionais cuja força é difu-
samente política, mesmo que com um signifi cado constitutivo da comunidade politica. Defensor 
desta conceção está Cass Sunstein, Second Bill of Rights: FDR’S Unfi nished Revolution and Why We 
Need It More Than Ever, Basic Books, New York, 2004, em especial, pp. 175 e segs.
78 Neste sentido, Luís Pereira Coutinho também defensor da teoria de Cass Sunstein, mencio-
nada na nota anterior, e que no seu artigo Os Direitos Sociais e a Crise, algumas notas, Direito & 
Política, out./dez. 2012, vol. I, pp. 75-81, a assume com algumas adaptações. Assim, a solução que 
propõe e que pretende adaptada à Constituição Portuguesa é a de que os referidos compromissos 
“são compromissos vertidos na Constituição e dotados de força normativa: são pois, compromissos normativos. 
O que os mesmos não são é trunfos contra a maioria.” Cfr. pp. 77.
79 Cfr. Martim de Albuquerque, Na lógica do Tempo, Ensaios de História das Ideias Políticas, 1.ª ed., 
Coimbra Editora, Coimbra, 2012, pp. 129.
80 As palavras são de Pedro Calmon, História das Ideias Políticas, Rio-S.Paulo, Freitas Bastos, 
1952, pp. 306. 
81 Cfr. neste sentido, Maurice Hauriou, Principios de Derecho Público Y Constitucional, Trad. caste-
lhana de Carlos Ruiz del Castillo, Madrid, Reus, 1927, pp, 288; Jorge Miranda, Contributo para 
uma Teoria da Inconstitucionalidade, FDUL, Lisboa, 1968, pp. 35 e ainda, Pedro Calmon, História 
das Ideias Políticas..., ob. cit., pp. 
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Internacional, que mais tarde viria a contar com muito mais membros, com 
destaque para Portugal que aderiu na década de 70, içou bem alto os princípios 
da democracia, liberdades individuais, primado do Direito e respeito pelas tra-
dições constitucionais. Atualmente com 47 Estados-Membros, viria a ser sob a 
sua égide que, em 4 de novembro de 1950, se assinava em Roma, a Convenção 
Europeia dos Direitos do Homem (CEDH), cujo principal objetivo foi e é 
assegurar proteção dos direitos humanos.82 O seu sistema era à data, inovador. 

Pela primeira vez, o Estado poderia ser posto em causa e curvar-se diante 
dos direitos do indivíduo formalmente reconhecidos. As violações de direitos 
humanos por parte de um determinado Estado, por ação ou omissão, estariam 
sujeitas ao controlo e sancionamento dos órgãos internacionais instituídos para 
proteger os indivíduos, desde que tais Estados tivessem ratifi cado a CEDH. 
Além de reconhecer a competência do Comité de Ministros do Conselho da 
Europa, nesta matéria, criou uma Comissão Europeia e um Tribunal Europeu 
dos Direitos do Homem, cujo papel é receber e analisar queixas, julgando-as 
violações ou não dos direitos humanos.83

A CEDH contém 14 protocolos, não se aplicando na íntegra a todos os 
Estados-partes. Existe uma “geometria variável”84 na sua aplicação, muito por 
causa da ratifi cação estadual tardia de alguns protocolos e do mecanismo das 
reservas.85 No seu preâmbulo afi rma-se a manutenção da justiça e da paz sobre 
um regime verdadeiramente democrático, respeitador dos direitos humanos. 
Este instrumento e os seus protocolos protegem essencialmente direitos civis 
e políticos, sendo a maior parte dos direitos económicos, sociais e culturais, 
relegados para a Carta Social Europeia de 1961. É o caso do direito à saúde, que 
não vêm previsto na CEDH, mas sim, no artigo 11.º da Carta Social Europeia, 
que estabelece o direito à proteção da saúde86. 

A Carta Social Europeia revista em maio de 1996, vai mais longe quando, 
no seu artigo 13.º, prescreve um efetivo direito à assistência social e médica, 
através de um serviço público ou privado, de prestações que resultem de um 
regime de segurança social (o respetivo regime vem previsto no artigo 12.º), 
se não dispuser de outros recursos, de forma a aliviar o estado de carência pes-
soal e familiar. O sistema de controlo da Carta, é o dos relatórios a apresentar 

82 A CEDH pode ser consultada em www.conventions.coe.int/ 
83 Neste sentido, António José Fernandes, Proteção e Salvaguarda dos Direitos do Homem, Alme-
dina, 2004, pp. 72 e 73.
84 Cfr. a expressão de Ana Maria G. Martins, ob. cit., pp. 195.
85 Encontra-se disponível no site citado na nota (81), o estado das assinaturas e ratifi cações res-
peitantes à CEDH.
86 Disponível em www.gddc.pt 
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pelos Estados, dos quais devem enviar cópias às organizações nacionais fi liadas 
em organizações internacionais de trabalhadores e empregadores. Os relatórios 
serão examinados pelo Comité Europeu dos Direitos Sociais87, que apresenta 
as suas conclusões e sujeita-se ainda ao exame do Comité Governamental, que 
igualmente apresenta as suas conclusões, as quais são enviadas ao Comité de 
Ministros. Este por seu turno, dirige recomendações ao Estado.88-89 É com rigor 
que podemos afi rmar que esta Carta e a CEDH, se completam.90 

A primeira procurou assegurar a tutela dos bens fundamentais, na linha clás-
sica dos direitos de liberdade, a segunda, exalta os direitos de segunda geração, 
cuja exequibilidade, sugere a intervenção estadual e a dependência de confor-
mação legislativa. Os direitos económicos, sociais e culturais devem ser con-
vertidos internamente de acordo com a realidade de cada Estado. Apesar da 
CEDH, não consagrar o direito à saúde no seu corpo, podemos de certo modo 
encontrá-lo presente na disposição do artigo 2.º, sobre o direito à vida, desde 
logo, porque a saúde é uma condição suprema para que haja vida91.

De notar que o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH), nasce 
em 1959, mas só se torna um órgão de controlo permanente e exclusivamente 
jurisdicional, a partir de 1998, em virtude do protocolo n.º 11 à CEDH, que 

87 A título exemplifi cativo, é interessante referir as conclusões daquele Comité, em 2009, em relação 
ao Relatório enviado pelo governo de Espanha, sobre o cumprimento da Carta Social Europeia 
originária, de 1961, ratifi cada por Espanha em 1980, já que no que toca à Carta Social Revista, 
de 1996, aquele Estado apenas a assinou, ainda não a tendo ratifi cado, até aos dias de hoje. (Para 
consulta no Anuário da Facultade de Dereito da Coruña, n.º 15-2011) O Comité conclui pela 
opacidade ou falta de transparência do Relatório que lhe foi enviado, o que ocorre em relação ao 
art. 3.º/1, que impõe uma política nacional coerente em matéria de saúde dos trabalhadores no 
local de trabalho. O Comité, recordou que Espanha está obrigada a transpor a Diretiva 2004/37/
CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 29 de abril de 2004, em relação à proteção de 
trabalhadores expostos a riscos carcinogêneos e por outro lado, a Convenção da OIT, n.º 136 de 
1971 sobre Benzeno. Conclui assim pelo incumprimento do artigo 3.º/1 da Carta, pela desprote-
ção da segurança e saúde dos trabalhadores com contrato de trabalho de duração determinada e 
também os trabalhadores independentes. Admite ainda a violação do artigo 3.º/2 da Carta, devido 
à atuação da Inspeção espanhola de trabalho e segurança social.
88 Cfr. Ana M.G. Martins, ob. cit. pp. 271 e 272.
89 Para maior aprofundamento vide François Vandamme, Les Doits Protégés par la Charte Sociale, 
Contenu e Portée, in Jean-François Akandji-Kombé/Stephane Leclerc, La Charte Sociale Européenne, 
Bruxelas, Bruylant, 2001, pp. 45 e ss.
90 A autora Ana. G. Martins, na ob. cit. em nota de rodapé n.º 659, da pp. 267, refere que o Tri-
bunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH) não hesita em invocar na sua jurisprudência, 
a Carta Social Europeia. Vide para o efeito o caso Sidabras e Dziautas de 27/07/04, Rec.2004 (em 
www.echr.coe.int/echr ) 
91 Para um estudo detalhado sobre o direito à vida, cfr. o artigo 2.º da Convenção Europeia dos 
Direitos do Homem Anotada, de Ireneu Cabral Barreto, 4.ª ed., Coimbra, 2010, pp. 74 a 85.
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reconhece a sua competência obrigatória (ou seja, não dependente de aceitação 
pelos Estados-membros). Tem competência consultiva e contenciosa (artigos 
47.º, 31.º, b) e 34.º da CEDH, respetivamente). A sua competência obrigatória, 
estende-se a todos os casos que respeitem à interpretação e aplicação da CEDH 
e seus protocolos adicionais (artigo n.º 32 da CEDH).92 No que interessa a esta 
matéria, pensamos que a jurisdição em causa, tem “olhado” pelo direito à saúde. 
O TEDH teorizou em alguns dos seus Acórdãos, ainda que acessoriamente, 
sobre a proteção da saúde, em ligação estreita com outros direitos positivados 
na CEDH.93

B) O Sistema da União Europeia 

O Tratado de Lisboa veio aprofundar o grau de proteção e salvaguarda dos 
direitos fundamentais até então vigente na União Europeia. Pode dizer-se que o 
faz por três vias: elevando o respeito pelos direitos fundamentais a valor da União 
(especifi camente o artigo 2.º, mas com projeção nos artigos 3.º/5 e 21.º/1 do 

92 Como não iremos desenvolver o sistema de controlo da CEDH, deve ler-se a respeito a ob. cit. 
de Ana M. Martins, Direito Internacional...pp. 258-265, ainda, Frédéric E. A. Sudre em Les 
Grands Arrêts de la Cour Européenne des Droits de L’Homme, Paris PUF, 2003, e Armando Rocha, 
O Contencioso dos Direitos do Homem no Espaço Europeu: O Modelo da Convenção Europeia dos Direitos 
do Homem, U.C.P, 2010.
93 Vide caso Pichon c. França, decisão de 02/10/01, Processo n.º 49853/99, em que o TEDH deter-
minou que a obrigação de vender medicamentos, não viola a liberdade de consciência e religião. 
Este caso remonta a 1995, quando dois farmacêuticos recusaram a venda de contracetivos femi-
ninos, prescritos pelo médico das pacientes. Não se conformando com as decisões, quer da 1.ª 
Instância, que os condenou em pagamento de multa, à luz do Código do consumidor, quer de 
La Cour d’Appel de Bordeaux, em 1997, e mais tarde, em 1998, de La Cour de Cassation, os far-
macêuticos recorreram à jurisdição do TEDH, invocando o seu direito de manifestação de reli-
gião (artigo 9.º da CEDH), ou seja, o direito à recusa de venda dos contracetivos, com base nas 
suas crenças religiosas, pese embora o facto de não haver qualquer lei em França que proibisse tal 
venda. A decisão acabaria por suportar a ideia de o direito à manifestação da religião não pode 
ser absoluto. Também é verdade que o Tribunal poderia ter ido muito mais longe na fundamen-
tação da decisão, uma vez que, acima de tudo estava em causa, a manifestação de um direito à 
vida sexual plena, enquanto princípio geral do direito à proteção da saúde, não obstante, se não 
encontrar plasmado na CEDH, não deixa de colocar-se a questão da liberdade de acesso à saúde, 
sem discriminações de género ou sexo (artigo 14.º da CEDH). Veja-se também o caso Lopez Ostra 
c. Espanha, S. 9/12/1994, Demanda n.º 16798/1990 do TEDH, em que uma cidadã espanhola 
demanda o Estado espanhol, por problemas ambientais e de saúde, ocasionados por atividades 
nocivas e perigosas, derivadas do funcionamento de uma Estação de Tratamento de Águas resi-
duais, nas imediações da sua residência, que a levaram a abandonar a mesma. Para consulta em 
www.echr.coe.int/echr .
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TUE); ampliando substancialmente o elenco dos direitos protegidos na ordem 
jurídica da União; e oferecendo à União Europeia um catálogo próprio de 
direitos fundamentais, que juridicamente está integrado nos Tratados (a Carta 
dos Direitos Fundamentais da União Europeia), e que não exclui todas as outras 
fontes que até então eram reconhecidas como fontes de Direito da União sobre 
direitos fundamentais (o Direito Internacional dos Direitos Humanos, em espe-
cial a CEDH e as tradições constitucionais comuns aos Estados-membros).94-95

A União Europeia não deixou de acolher o direito à saúde no seu âmago, 
apesar de a questão da saúde pública não fi gurar no Tratado de Roma de 1957, 
como uma missão comunitária. Foi com o Tratado de Maastricht de 1992 que 
se sagrou o mandato genérico da União para a saúde (no então artigo. 129.º).

Contudo, a competência comunitária fi cou reservada a questões de saúde 
pública, enquanto os direitos individuais permaneciam adstritos à proteção con-
ferida às liberdades de circulação de bens e serviços (prestados e recebidos) e 
de estabelecimento96 (neste sentido, indiretamente protegidos). Continuaria a 
caber aos Estados-Membros a organização dos respetivos sistemas de saúde e 
segurança social. O cenário alterar-se-ia signifi cativamente com o Tratado de 
Amesterdão de 1997 e com o seu sucessor, o Tratado de Nice de 2001.97 

94 Assim nos ensina Fausto de Quadros, Direito da União Europeia, 3.ª ed., Almedina, 2013, pp. 
186-194.
95 Deve fazer-se referência à criação da Agência de Direitos Fundamentais da União Europeia, 
em 2007 pelo Regulamento CE n.º 168/2007 do Conselho, de 15 de fevereiro, para consulta em 
http://eur-lex.europa.eu. Detêm personalidade jurídica própria, trazendo um contributo signi-
fi cativo para a formação de um Direito Europeu em matéria de direitos humanos, fundado na 
CDFUE e nos demais direitos fundamentais reconhecidos pelo Direito da União por força do 
artigo 6.º/3 do TUE.  Ela visa fornecer aos órgãos, instituições e Estados-membros da União 
informações objetivas, fi áveis e comparáveis, bem como apoio com vista ao respeito pelos direitos 
fundamentais reconhecidos pelas referidas fontes. 
96 Vide os Acórdãos de 28/04/1998, Decker, Processo C-120/95, relativo ao facto de tais liberdades 
permitirem a atribuição de direitos relativos à saúde e Kohl, Processo C-158/96, consagrando a 
liberdade de aquisição de produtos médicos noutro Estado-Membro.
97 A título de exemplo não podemos deixar de referir o debate lançado pela Comissão Euro-
peia, “Comunicação da Comissão sobre a evolução da política em matéria de saúde pública – 
15/04/1998”, Conclusões sobre o Conselho Europeu de Lisboa e de Gotemburgo, de 2000 e 2001 
respetivamente, em matéria de saúde; a criação em 2002, do Centro Europeu para a prevenção e 
controlo de doenças; o lançamento pela Comissão, de um processo de refl exão acerca da promoção 
da saúde para todos, no âmbito da Estratégia para a Saúde defi nida em 2000; Em 2007, a Comissão 
reformula uma nova Estratégia de Saúde, designada “Together for Health: A strategic approach for EU 
2008-2013”, in, ec.europa.eu/health-eu/doc/whitepaper_en.pdf – uma estratégia delineada pela Comis-
são Europeia e parceria com outras instituições comunitárias, estabelecendo grandes investimentos 
na área da saúde pública. Veja-se a respeito, o “Social Investment Package, Brussels, 20/02/13, 
in, ec.europa.eu/health/strategy/docs/swd_investing_in_health.pdf;  A própria Comissão surge como 

Book Revista O Direito I (2016).indb   179Book Revista O Direito I (2016).indb   179 21/03/16   12:0421/03/16   12:04



O Direito 148.º (2016), I, 157-222

180  Maria Margarida Acates Candeias

O Tratado de Lisboa dedica à saúde pública, o seu artigo 168.º (TFUE), 
conferindo à União poderes funcionais de ação em complemento das políti-
cas nacionais, na realização de um nível mais elevado de proteção da saúde (§ 
1.º daquele artigo). Atualmente as competências nesta matéria pertencem em 
princípio aos Estados-Membros (168.º/7 TFUE). Com base no artigo 168.º/2 
(em conexão com artigo 2.º do TFUE) aceita-se a cooperação entre Estados-
-Membros, uma coordenação dos seus programas e políticas e uma competência 
partilhada, quanto à legiferação sobre saúde pública e melhoria das condições 
humanas (assuntos comuns), que requer da União, uma mera ação de apoio, 
coordenação e complemento. 

Com efeito, a verdadeira ligação da União Europeia aos Direitos Funda-
mentais só se daria em 12 de dezembro de 2007, com a atribuição à Carta do 
Direitos Fundamentais da União Europeia, de valor jurídico idêntico ao dos 
Tratados constitutivos (artigo 6.º/1 do referido Tratado), o que sucederia em 
vésperas da assinatura do Tratado de Lisboa.

A CDFUE, constitucionalizadora da União (importante elemento fede-
rador), envolveria uma maior integração do indivíduo no Direito da União 
Europeia, sendo um contributo para “agitar as águas da construção europeia”.98 
No entanto, fi cou aquém do acquis communautaire e das tradições constitucio-
nais mais maximalistas. O próprio Tribunal de Justiça aceitou a integração dos 
direitos fundamentais nos princípios gerais de direito, cujo respeito tem tentado 
sempre assegurar.99

guardiã da implementação destas políticas, monitorizando a sua execução através de importantes 
relatórios. Vide o de 2012, em ec.europa.eu/health/strategy/evaluation/índex_en.htm. Consultar ainda 
a reforma do regime instituído pelo Regulamento 1408/71 acerca do regime se segurança social 
dentro da Comunidade Europeia, a introdução do Cartão de Saúde; A Carta Europeia dos Direitos 
dos Pacientes; e ainda, já em 2011, a Diretiva sobre Cuidados de Saúde Transfronteiriços (Dire-
tiva 2011/24/EU do Parlamento Europeu e Conselho – no JO L88/46 de 04.04.2011, relativa ao 
exercício dos direitos dos doentes em matéria de cuidados se saúde transfronteiriços), que apresenta 
como base legal o artigo 168.º/1, 114.º do TFUE, em especial o seu n.º 3, cuja redação prevê de 
forma expressa que, ao realizar a harmonização, deve ser garantido, um elevado nível de proteção 
da saúde humana, tendo nomeadamente em conta, qualquer nova evolução com base científi ca. 
Ainda, a ter em conta, as Conclusões do Conselho, de 01 e 02 de junho de 2006 sobre “Valores 
e Princípios Comuns aos Sistemas de Saúde da União Europeia”- JO C 146 de 22/06/2006, pp. 
1. Toda a informação em www.europa.eu/index-pt.htm.  
98 Cfr. Ana M. G. Martins, A Carta dos Direitos Fundamentais da União Europeia e os Direitos Sociais, 
Direito e Justiça, Revista FDUCP, vol. XV, Tomo 2, 2001, pp. 229. Em, Direito da União Euro-
peia, Almedina, Coimbra 2012, pp. 253, a autora diz que a equiparação da CDFUE em vez da 
sua inclusão no Tratado, é uma diferença mais simbólica que jurídica.
99 O T.J tem vindo a construir a doutrina do primado do Direito da União sobre o Direito Nacio-
nal, começando com os Acórdãos, Costa/ENEL (1964); Stauder (1969); Internationale handelsgesells-
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Mais audaz no reforço federalista foi o malogrado projeto de Constituição 
Europeia, no qual se incorporou a Carta como parte II do mesmo. Assim, a 
questão da força jurídica da Carta teria, pois, fi cado defi nitivamente resolvida, 
se o Tratado que Estabelece uma Constituição para a Europa (TECE) tivesse 
entrado em vigor, o que não sucedeu. Neste Tratado previam-se órgãos de pro-
teção e instituições de garantia específi cas, com a constitucionalização do Con-
selho Económico e Social (III.389 a III.392) e do Fundo Social Europeu e a 
criação de um Comité de Proteção Social (III.217). Por fi m, valiam as cláusulas 
interpretativas (II.113) em que se acolhia o princípio da proteção mais favorável. 

Apesar da desventura deste projeto, os direitos sociais da Carta sobrevive-
ram, gozando as suas disposições de atributos típicos do direito da União Euro-
peia originário, de efeito direto, relativa rigidez, fi cando a hipótese de revisão 
dependente do processo ordinário (artigo 48.º do TFUE) 

Apesar de o Tratado de Lisboa não ter incluído no seu corpo, o texto da 
Carta, como sucedia com o TECE, a equiparação100 do valor jurídico daquela 

chaft (1970) em que o Tribunal, após ter negado a possibilidade do Direito Comunitário ceder 
ante o Direito Constitucional, admite fi nalmente, a compatibilização entre os dois ordenamentos; 
O caso Nold completa a proteção dos direitos fundamentais, tomando em conta a CDFUE e demais 
instrumentos internacionais que vinculam os membros da União. Todos em www.curia.europa.eu 
100 Na verdade, os Estados-membros restringiram a equiparação da força jurídica da Carta à dos 
Tratados institutivos, através da introdução de limites de atribuição de competências, limites de 
interpretação e de limites de aplicação a certos Estados-membros. Quanto aos primeiros, o artigo 
6.º/1 do TUE, explicita bem que de forma alguma, o disposto na Carta pode alargar as compe-
tências da União , tal como defi nidas nos Tratados. Também a declaração n.º 1 da Conferência, 
reafi rma o mesmo. São os Tratados que regem a repartição de atribuições entre a União e os seus 
Estados-membros e não a Carta. Quanto aos limites interpretativos, devemos ater-nos ao artigo 
6.º/1, §3.º, visto que este preceito vincula o interprete a dois tipos de limites: endógenos, nos quais 
se situam as normas constantes dos artigos 51.º a 54.º da Carta, de destacar o artigo 52.º/3 e 4, que 
toma em consideração o relacionamento entre três sistemas jurídicos concorrentes, o da própria 
CDFUE, o da CEDH e as tradições constitucionais comuns aos Estados-membros, e o artigo 
52.º/5, que distingue expressamente direitos e liberdades de princípios e ainda, de assinalar os 
limites exógenos que são as anotações do Praesidium. Estas anotações não limitariam o poder do 
juiz na sua tarefa de interpretação da Carta (artigo 52.º/7 da CDFUE). O juiz terá a possibilidade 
de lhe dar mais relevância, se assim o entender. No concernente aos limites de aplicação a certos 
Estados-membros, é importante a referência ao estatuto especial de que goza o Reino Unido e 
a Polónia (muito preocupados com a aplicação da CDFUE), conferido pelo protocolo n.º 30, o 
qual se estende também à República Checa, com base num acordo político entre este Estado e 
os restantes Estados-membros, concluído sob a forma de protocolo a integrar nos tratados, numa 
futura revisão dos mesmos. Contudo, do preâmbulo da Carta resulta inequivocamente, o carác-
ter interpretativo deste protocolo. Deste modo, parece que o preâmbulo do protocolo assenta na 
ideia de que a Carta reafi rma os direitos, as liberdades e os princípios reconhecidos pelo Direito 
da União, dando-lhes maior visibilidade, pelo que o Reino Unido e a Polónia (e a República 
Checa também), consentem, através desta afi rmação, na sua vinculação aos direitos, liberdades 
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aos Tratados, não pode ser menosprezada.101 De facto, a União Europeia passou 
a dispor de um catálogo de direitos fundamentais, o qual pode ser invocado nos 
tribunais da União e nos tribunais nacionais, nos termos constantes do artigo 
51.º/1, 1.ª parte da CDFUE.102

A inclusão dos direitos civis e políticos na Carta não gerou grande diver-
gência. As principais discussões no seio da Convenção relacionaram-se com 
a redação dos preceitos. Já quanto aos direitos sociais, as divergências foram 
extensivas à sua própria positivação na Carta.103 Perante tais difi culdades, as 
negociações da Convenção partiram de um mínimo comum a todos os Esta-
dos-membros, tendo posteriormente aditado outros direitos, que se encontram 
“espalhados” pelo corpo da Carta. Aqueles recuos iniciais quanto à integração 
dos direitos sociais na Carta viriam “à tona” durante a Convenção sobre o 
Futuro da Europa, especialmente pelas delegações governamental e parlamentar 
do Reino Unido. Este País insurgiu-se contra a vinculação direta e imediata dos 
direitos sociais, previstos na II Parte do então TECE. Em consequência destas 
preocupações, ao artigo 52.º da Carta, foi aditado um n.º 5, refl exo da tentativa 
de apaziguar a diversidade de posições neste domínio.

Em matéria de direitos fundamentais esta “ambivalência afi gura-se particu-
larmente negativa, dado que põe em causa a segurança e a certeza jurídicas”104, nada 

e princípios reconhecidos por força do artigo 6.º/3 do TUE. Cfr., Ana M. Guerra Martins, 
Manual de Direito da União Europeia, Almedina, 2012, pp. 254-262. Deve acrescentar-se que uma 
interpretação daquele protocolo que rumasse à admissibilidade de um opt out para o Reino Unido 
e para a Polónia, em relação à carta, seria violador da igualdade entre cidadãos da União. Para 
Ana M. G. Martins, nem a Polónia nem o Reino Unido pretendiam atingir esse objetivo. Cfr. 
a sua opinião em A Igualdade e a Não Discriminação de Nacionais de Estados Terceiros Residentes na 
União Europeia – da origem na integração económica ao fundamento na dignidade do ser humano, Coimbra, 
Almedina, 2010, pp. 167 e ss.
101 Acerca do estatuto jurídico da Carta, as suas inspirações, o reconhecimento da sua força vincu-
lativa e as modifi cações que lhe foram supervenientemente introduzidas, in, Le Traité de Lisbonne, 
Commentaire article par article, des nouveaux traités européens, François-Xavier Priollaud/David 
Siritzky, la documentation française, 2008, pp. 452-454.  
102 Ana M. Guerra Martins considera que esta alteração é a que porventura trará maior impacto 
constitucional, in, Ensaios sobre o Tratado de Lisboa, Almedina, 2011, pp. 112.
103 A inclusão dos direitos sociais na CDFUE, deveu-se fundamentalmente aos franceses, com o 
apoio dos italianos, belgas, espanhóis, e pela maioria doa alemães, com oposição dos nórdicos, da 
Holanda, Irlanda e do Reino Unido, pois estes últimos sobretudo, “consideravam a afi rmação cons-
titucional dos direitos sociais como causa de rigidez, acreditando mais na fl exibilidade e na negociação entre 
parceiros sociais do que na legislação centralizada.”. Cfr. Ana M. Guerra Martins, ob., cit., Manual 
de Direito da..., pp. 256.
104 Cfr. Ana Maria Guerra Martins, Constitucionalismo Europeu e Direitos Fundamentais após o 
Tratado de Lisboa, in, O Tratado de Lisboa, Jornadas organizadas pelo Instituto de Ciências Jurí-
dico-Políticas da FDUL, Almedina, 2012, pp. 119.
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aportando no que respeita à proteção das pessoas e relação às normas e atos da 
União e dos seus Estados-membros.

O Título IV105, no artigo. 35.º da CDFUE106 estabelece para todos os cida-
dãos dos Estados-membros e também de Estados terceiros, o direito a aceder à 
prevenção da saúde, a benefi ciar de cuidados médicos, assegurando em matéria 
de defi nição e execução de políticas de saúde, um “elevado nível de proteção”, 
querendo isto dizer que se salvaguarda este “nível”, ainda que tal signifi que a 
prevalência sobre a Carta, de disposições do Direito Internacional dos Direitos 
Humanos ou das Constituições dos Estados-Membros, desde que os direitos 
aqui vertidos sejam mais favoráveis aos particulares, do que os que resultam da 
Carta (artigo 53.º da Carta).  

O direito à saúde, tal como os outros, pode ser invocado perante os tribunais 
nacionais e tribunais da União (artigo. 51.º), contra entidades públicas da União, 
contra entidades públicas dos Estados-Membros, em ambos os casos, com restri-
ções. No primeiro caso, deve observar-se o princípio da subsidiariedade (artigo 
5.º/3 do TUE e 2.º/1 e 2 TFUE) quando se trata de atribuições concorren-
ciais. No segundo caso, as entidades públicas só estarão vinculadas aos direitos 
plasmados na Carta, quando apliquem direito da União.107 Quanto às entidades 
privadas, estarão vinculadas, se os direitos da CDFUE constarem de normas dos 
Tratados da União, que possuam efeito direto horizontal, sendo certo que nem 
todos os direitos sociais gozam da mesma invocabilidade.108

Tem de admitir-se que apesar das vicissitudes que a Carta apresenta, desde a 
questão da sua inclusão no Tratado de Lisboa e da sua força vinculativa, à ques-
tão dos limites de aplicação a certos Estados-membros (sinónimo das cedências 
permitidas para que ela fosse possível), que a solução sagrada no Tratado de 
Lisboa quanto ao estatuto jurídico da Carta, é um passo seguro na constitu-
cionalização da União, isto porque, até à entrada em vigor daquela Tratado, era 
apenas soft law e agora constitui hard law. Por esta razão está hoje para a União 
Europeia como um parâmetro de referência e validade de todas as suas normas.

105 Este título é visto como fazendo parte da tríade “dignidade, igualdade e solidariedade” que 
proclama os direitos sociais mais importantes, considerados também direitos emergentes. Vide La 
Charte des Droits Fundamentaux de L’Union Européenne après le Traité de Lisbonne, Bertrand Favreau 
(Dir.), IDHAE, Bruylant, 2010, pp. 17 e 18.
106 A anotação a este artigo refere que os princípios constantes no mesmo se fundamentam no 
artigo 152.º do Tratado da Comunidade Europeia, substituído pelo artigo 168.º do TFUE e nos 
artigos 11.º e 13.º da Carta Social Europeia. Acrescenta que o segundo período do artigo repro-
duz o n.º 1 do artigo 168.º.
107 Ob. já cit. de Ana M. Martins, A Carta...pp. 223
108 Igualmente, Ana M. Martins, a obra supra cit. pp. 225
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Do estudo, European Patient of the Future, State of Health, publicado em 2003 
por Angela Coulter e Helen Magee,109 extraem-se as seguintes conclusões sobre 
o que pensam os europeus acerca dos seus sistemas de saúde: a ideia de proteção 
social, regida por uma padrão progressivo, segundo o qual, cada um paga de 
acordo com os seus rendimentos, ao longo da vida; os europeus reconhecem 
que o baixo crescimento económica, o envelhecimento, o desemprego, as for-
tes pressões dos fornecedores de bens, serviços e tecnologias da saúde, tornam 
hoje aplicação destes princípios mais difícil; os cidadãos europeus temem ser 
obrigados a pagar cada vez mais, por cada vez menos: receiam que falte aos seus 
governantes “a cultura, a imaginação e a vontade necessárias para canalisar para as 
soluções de interesse comum, o enorme potencial de inteligência, conhecimento e inovação 
disponíveis na sociedade atual.”110

C) O Sistema Americano

Quantos aos sistemas de proteção dos direitos humanos fora da Europa, 
comecemos pela Convenção Americana dos Direitos Humanos (CADH) de 
22 de novembro de 1969, a vigorar desde 18 de julho de 1978, contando com 
24 Estados-Partes.111 Esta Convenção como é sabido, foi promovida pela Orga-
nização dos Estados Americanos. É sucedânea da Declaração Americana de 
Direitos Humanos (DADH) de 1948, verdadeiramente a primeira declaração de 
direitos (antecipando a DUDH já mencionada), que no seu artigo 11.º, prestava 
resguardo à saúde, como um direito à alimentação, a roupas, à habitação e a ter 
cuidados médicos. 

À CADH foram aditados dois protocolos: um referente à abolição da pena 
de morte, em 1990 e outro, o Protocolo de S. Salvador, em 1988, que se rela-
ciona com a matéria dos direitos económicos, sociais e culturais (este último 
apenas com 15 ratifi cações). O seu artigo 10.º/1 dispõe que toda a pessoa tem 

109 Cfr. esta obra cuja edição fi cou a cargo de Angela Coulter e Helen Magee, de 2003 e publi-
cada pela Open University Press.
110 Cfr. de Constantino Sakellarides, Breve refl exão sobre os Desafi os Europeus da Atualidade. A 
saúde como domínio paradigmático, in, 25 anos na União Europeia, Eduardo Paz Ferreira (coord.), Ins-
tituto Europeu da Faculdade de Direito de Lisboa/Almedina, Coimbra, 2011, pp. 145.
111 A CADH, os seus protocolos e ratifi cações estão para consulta em www.cidh.oas.org. Por 
curiosidade verifi ca-se que os Estados Unidos da América assinaram esta Convenção em 06/01/77 
mas nunca a ratifi caram pelo que Ana M. Martins, em Direito Internacional..., ob. cit. pp. 295, 
considera que o sistema de proteção neste continente é um “sistema de geometria variável”, porque 
só os Estados que assinaram e ratifi caram a CADH, estão vinculados a ela e ao seu controlo, mor-
mente, o jurisdicional, enquanto os outros, apenas à DADH.
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direito à saúde, consubstanciando “o gozo do mais alto nível de bem-estar físico, 
mental e social”. A fi m de tornar efetivo tal direito, os Estados-Partes comprome-
tem-se a reconhecer a saúde como um “bem público” e a adotar várias medidas 
nesse sentido [veja-se o artigo 10.º/2, a) a f)].

A CADH prevê mecanismos de controlo clássicos do Direito Internacional 
dos Direitos Humanos, a saber, os relatórios a apresentar pelos Estados-Partes 
à Comissão Interamericana de Direitos Humanos, por esta requeridos (artigo 
43.º), as petições interestaduais, neste domínio, ambos os Estados têm de aceitar 
a competência da Comissão (artigo 45.º) e as petições individuais a apresen-
tar por qualquer pessoa, grupo de pessoas ou organização não governamental 
legalmente reconhecida por um ou mais Estados-Membros, da Organização dos 
Estados Americanos utilizando a Comissão como canal (artigo 44.º). A com-
petência aqui é obrigatória, ou seja, não é necessária a aceitação por parte dos 
Estados (artigo 44.º). 

As condições de admissibilidade das petições são as exigidas nos outros 
Tratados de direitos humanos (artigo 46.º). Os mecanismos que enunciámos 
aplicam-se apenas aos direitos civis e políticos, sendo o mecanismo de controlo 
dos direitos económicos, sociais e culturais muito mais modesto (artigo 42.º), 
limitando-se a Comissão, a tomar conta da promoção desses direitos (artigo 19.º 
do Protocolo de S. Salvador). 

À vista desarmada, é possível detetar um défi ce de efetividade, no inte-
rior deste sistema. A primeira nota diz respeito à vinculação de apenas alguns 
Estados à CADH, tão só os Estados que assinaram e ratifi caram a Conven-
ção. Os que a não ratifi caram, encontram-se vinculados somente à Declaração 
Americana de Direitos Humanos. A segunda nota incide sobre o sistema insti-
tuído pela CADH, que é um sistema misto, não plenamente jurisdicionalizado, 
havendo partilha de competências entre a Comissão e o Tribunal Interameri-
cano de Direitos Humanos. A terceira nota, tem a ver com o caráter facultativo 
da competência contenciosa deste Tribunal, visto que esta, depende da aceitação 
(formulada ou não sob a condição de reciprocidade – artigo 62.º/1 e 2) dos 
Estados-Parte na CADH). Último apontamento vai para o facto de, mesmo que 
o Estado-Parte aceite a competência daquele tribunal, ao indivíduo não é reco-
nhecida legitimidade ativa para promover o respetivo processo, sendo sempre 
necessária a intervenção da Comissão ou de outro Estado-Parte (artigo 61.º/1 
da CADH).112

112 Cfr. Rui Cardona Ferreira, Os Sistemas de Proteção Jurisdicional dos Direitos Humanos na Con-
venção Europeia dos Direitos do Homem e na Convenção Americana de Direitos Humanos, O Direito, 
Ano 139.º, 2007, IV, Almedina, pp. 918. Para um estudo profunda do sistema americano, Dinah 
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Em matéria de saúde, encontramos poucas sentenças do Tribunal Interame-
ricano de Direitos Humanos.113 No entanto, algumas delas114 fazem alusão ao 
direito à saúde, como condição suprema da manutenção e respeito devido aos 
direitos à vida, à integridade pessoal, e à liberdade pessoal, estes verdadeiramente 
objeto de debruce jurisprudencial.

Não existe até hoje nenhuma sentença em que o direito à saúde, plasmado 
no artigo 10.º do Protocolo de S. Salvador, tivesse sido sindicado (também 
porque o mesmo reúne poucas ratifi cações). Este fenómeno prende-se com o 
padrão de menor aceitação dos direitos económicos, sociais e culturais, tal como 
acontece com a CEDH. Aqui o pendor contencioso está totalmente voltado 
para os direitos civis e políticos, o “forte” deste instrumento. Ao contrário, a 
Carta Social Europeia de 1996, supra referida, onde se dá o devido enfoque aos 
direitos sociais, encontra verdadeiras balizas nas parcas ratifi cações que obteve 
(com apenas 19). Esta situação similar prende-se sobretudo com afetação de 

L. Shelton, The Interamerican Human Rights System, in Hurst Hanum (ed.), Guide to International 
Human Rights Pratice, 4.ª ed., Ardsley, 2004, pp. 127 e ss.
113 Em 2003, aquele Tribunal, em resposta a uma solicitação do Centro pela Justiça e o Direito 
Internacional, da Rede Nacional de Pessoas que vivem com HIV e de outras organizações, rea-
lizou um estudo na Guatemala sobre um processo movido contra este Estado pela sua desatenção 
no fornecimento de medicamentos antirretrovirais, para vários cidadãos do seu país. No caso em 
apreço, o Estado da Guatemala alegou não dispor de recursos para comprar e distribuir os medi-
camentos. O Tribunal Interamericano de Direitos Humanos assumiu o caso e, em 2005, pronun-
ciou-se favoravelmente à introdução do tema na Assembleia Geral da Organização dos Estados 
Americanos (OEA) e à realização de um estudo mais detalhado sobre a situação. 
114 Vide em especial o caso Ximenes Lopes vs. Brasil, sentença de 04/07/06, cuja consequência é a 
condenação do Brasil por violação do direito à vida (artigo 4.º/1 da CADH), à integridade física 
(artigo 5.º/1 e 2), entre outros, pela morte de um cidadão brasileiro, portador de doença mental, 
internado para tratamento psiquiátrico, e que acaba por morrer no decorrer dessa hospitaliza-
ção, por sujeição a condições desumanas e degradantes. O Tribunal Interamericano de Direitos 
Humanos, considerou que o doente estava sob garantia e preservação do Estado, não cumprindo 
este, os seus deveres de guardião, dos mais elementares direitos da pessoa humana. Ainda, atesta 
a vulnerabilidade intrínseca do doente mental, agravada pelo alto grau de intimidade que carac-
teriza aquele tratamento, o que torna as pessoas a ele submetidas, mais suscetíveis de tratamento 
abusivo; A ter a conta o caso Instituto de Reeducación del Menor vs. Paraguai, sentença de 2004, em 
que uma vez submetida uma demanda ao Tribunal pela Comissão, aquele decide condenar o 
Paraguai pela violação do princípio do respeito pelos direitos, pelos direitos à vida, integridade 
pessoal, direitos da criança, numa situação de incêndio, em que muitas crianças faleceram na ins-
tituição que as deveria cuidar e resguardar (artigos 1.º/1, 4.º, 5.º, 7.º e 19.º respetivamente). Ver o 
caso Albán Cornejo e outros vs. Equador de 2001, com condenação a favor deste Estado, por violação 
do também artigo 5.º/1 em ligação com o artigo 1.º/1. Aqui a Senhora L. S. Albán falece num 
hospital, na sequência de uma injeção de morfi na. O Tribunal estabelece o dever de o Estado 
levar a cabo uma ampla difusão dos direitos  tendo em conta a legislação interna e os standads 
internacionais. (www.cidh.oas.org )
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recursos para concretizar os direitos sociais, as resistências de muitos países em 
aceitar o princípio da indivisibilidade destes direitos e ainda, a precedência da 
sua dimensão objetiva sobre a subjetiva.

Em face do universo de Estados que compõem a Organização dos Estados 
Americanos e da sua heterogeneidade, o sistema americano apresenta fragili-
dades notáveis. A mais determinante, é a ratifi cação parcial e condicionada da 
CADH, em especial o protocolo de S. Salvador. Entre outras, costuma apontar-
-se o parco fi nanciamento da Comissão e do Tribunal,115 a intervenção decisiva 
da Comissão, a jurisdição facultativa do Tribunal, e a limitação à direta partici-
pação do particular. Os pontos mais altos da CADH, são sem dúvida as medi-
das provisórias ou cautelares (artigo 63.º/2 e artigos 25.º do Regulamento do 
Tribunal e 74.º do Regulamento da Comissão), os amplos poderes decisórios 
do Tribunal e a execução das suas condenações, quando esteja em causa o paga-
mento de indemnização (artigo 68.º/2 da CADH). Quanto à revisibilidade das 
decisões de mérito proferidas, embora não exista norma específi ca a prevê-la, a 
CADH, oferece menos garantias do que a CEDH (artigo 79.º do Regulamento 
do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem), dado que nesta, as partes podem 
solicitar a interpretação do acórdão proferido.

D) O Sistema Africano

A proteção dos direitos humanos em África decorre de circunstâncias histó-
ricas específi cas que tem a ver com a descolonização, com o direito à autodeter-
minação dos povos, à não discriminação, e o desenvolvimento económico-so-
cial. Estes temas dominaram os trabalhos da Organização da Unidade Africana, 
desde 1963 (data da sua criação, através de uma Carta), que se transformou em 
União Africana em 2002, até ao fi nal da década de 70.

Em 1978, a ONU, através da sua Comissão de Direitos Humanos incen-
tiva e apela aquela organização à criação de uma comissão regional de direitos 
humanos. Em 1979, começava a preparar-se o projeto de Carta Africana de 
Direitos Humanos. Os países africanos estavam divididos devido às suas conce-
ções políticas de base.116 A Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos 
(CADHP) seria adotada em 27 de junho de 1981, em Nairobi, no Quénia, pela 
Conferência de Chefes de Estado e de Governo da Organização dos Estados 

115 Cfr. JO M. Pasqualucci, The practice and Procedure of the Inter-American Court of Human Rights, 
Cambridge, University Press, 2003, pp. 343-349. Para um estudo complementar nesta matéria 
cfr. Dinah Shelton, Remedies in International Rights Law, Oxford, Oxford University Press, 1999.
116 Ana M. G. Martins, ob. cit. Direito Internacional..., pp. 300 e 301.
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Africanos. Inspirada na DUDH, nos Pactos da ONU e na CEDH, ela não 
deixaria de ter peculiaridades, tais como a referência aos “valores” africanos, à 
conceção africana do Direito e de direito humanos, a inovação dos “deveres”, 
a par do reconhecimento de novos direitos. Ratifi cada por todos os Estados 
Membros da União Africana, 53 Estados, preenche uma lacuna em matéria de 
proteção de direitos humanos em África.

O quadro normativo da Carta distingue por um lado, os direitos humanos 
propriamente ditos, nos quais se incluem os direitos civis e políticos (artigos 2.º 
a 14.º da CADHP) e também os direitos económicos sociais e culturais (15.º a 
18.º), cujo reconhecimento “é bastante modesto”,117 e por outro lado, os direitos 
dos povos (artigos 19.º a 26.º também da CADHP). Estes últimos, não conside-
rados como uma categoria de direitos humanos podem explicar-se por razões 
históricas, especifi camente ligadas ao colonialismo. Destacamos de entre estes, 
o direito ao desenvolvimento (artigo 22.º e parágrafos 3.º e 4.º do preâmbulo). 
A Carta assume-se assim como a primeira a reconhecer o direito ao desenvol-
vimento, como um direito humano e dos povos.

A autonomização dos deveres individuais, não apenas em relação ao pró-
ximo, mas também em função da comunidade, na linha da tradição africana 
(artigos 27.º a 29.º), constitui um rutura com a conceção ocidental dos direitos 
do homem. A cláusula geral de limitação (artigo 27.º/2),118 incluída no capítulo 
dos deveres, aplica-se genericamente a todos os direitos, deixando ao Estado 
uma larguíssima margem de apreciação, pois será sempre possível encontrar um 
fi m legítimo e justifi cativo, da sua ingerência nos direitos e liberdades do indi-
víduo. Deste modo, os direitos e liberdades exercem-se no respeito dos direitos 
de outrem, da segurança coletiva, da moral e do interesse comum. 

A CADHP não previu uma cláusula de reservas (ou de derrogação de certos 
direitos), o que pode ser visto de dois prismas, ou o do reforço da proteção dos 
direitos, que serão todos inderrogáveis, mesmo em casos excecionais, ou sim-
plesmente, o da admissão da sua cabal imperfeição técnica, não obstante estarem 
já os Estados em causa, sujeitos ao regime das reservas previsto na Convenção 
de Viena sobre Direito dos Tratados.119

O direito à saúde vem previsto no artigo 16.º da CADHP. O seu número 
primeiro, atribui a toda a pessoa, o direito ao gozo do melhor estado de saúde 
física e mental que for capaz de alcançar, acrescentando no número segundo, 
que os Estados-Partes se comprometem a tomar medidas para proteger a saúde 

117 Afi rmação de Ana M. Martins, na ob. cit., Direito Internacional..., pp. 305.
118 Cfr. Elias Kastanas, Unité et Diversité: notions autonomes et marge d’appreécciation des Etats dans la 
jurisprudence de la Cour Européenne des Droits de L’Homme, Bruxelas, 1996, pp. 70 e ss.
119 Na realidade apenas a Zâmbia e o Egito formularam reservas. Em www.gddc.pt
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das populações, assim como a garantir assistência médica aos doentes. A sua 
análise impõe que vislumbremos a questão da garantia dos direitos enunciados 
na Carta. 

Ora, esta Carta, na sua versão originária, institui somente um mecanismo de 
controlo não jurisdicional, criando um órgão de tutela – a Comissão Africana 
dos Direitos do Homem (artigo 30.º), para ser promotora dos direitos humanos, 
assegurando a sua proteção em África (artigo 30.º), com a competência pre-
vista no artigo 45.º, podendo emitir pareceres e recomendações aos governos, 
interpretando todas as disposições da CADHP. Tem desempenhado um impor-
tante papel neste domínio, designadamente em matéria de saúde, tendo já tido 
oportunidade para emitir comunicações que constituem verdadeiros atestados 
de mérito, acerca da violação do direito à saúde, à vida, à integridade física.120

O reforço do papel da Comissão de Direitos Humanos e dos Povos, só esta-
ria completo com um sistema jurisdicional de controlo, o que sucederia com a 
criação do Tribunal Africano dos Direitos do Homem e dos Povos. Este nascido 
através de um protocolo adicional à CADHP, também apelidada de Carta de 
Banjul, adotado em 1998, e a vigorar desde 2003, uma vez alcançadas as 15 
ratifi cações necessárias.  

O Tribunal Africano dos Direitos Humanos e dos Povos, tem competência 
para conhecer de todos os processos e diferendos que lhe forem submetidos e 
que digam respeito à interpretação e aplicação da CADHP e do seu protocolo, e 
ainda, de qualquer instrumento internacional relativo a direitos humanos “per-
tinente”, que tenha sido ratifi cado pelos Estados em causa.121

A doutrina diverge quanto à expressão “qualquer instrumento pertinente”, 
sendo para alguns a competência deste Tribunal, extensiva a todas as Con-
venções Internacionais de Direitos Humanos de que os Estados sejam parte, 
enquanto que para outros, aquela expressão indicia uma limitação de compe-

120 Comunicações da Comissão Africana dos Direitos Humanos, números: 25/89, 47/90, 56/91, 
100/93, de 1995, caso Free Legal Assistence Group and others vs. Zaire, condenação deste último por 
violações massivas dos direitos humanos, incluindo o direito à saúde, previsto no artigo 16.º da 
CADHP; Com. 155/96, de 2001, caso Serac vs. Nigéria, constatação da violação dos artigos 16.º, 
21.º, 24.º da Carta pela Nigéria; Com. 54/91, 61/91, 98/93, 164/97, 196/97, 210/98, de 2000, 
caso Malawi African Association and others vs. Mauritânia, em que a Comissão comprova a violação 
dos direitos à saúde, à vida, à alimentação, entre outros. Vide também a Com. 241/2001, de 2003, 
caso Purohit and Moore vs. Gâmbia, com a condenação pela Comissão, em virtude da violação dos 
direitos humanos essenciais e de primeira geração, do regime geral da Gâmbia aplicável aos enfer-
mos mentais. Esta é a primeira decisão de mérito da Comissão a dar substância ao preceituado no 
artigo 16.º da Carta. Tudo em www.achpr.org 
121 Cfr. Ana Maria Guerra Martins, ob. cit., pp. 309.
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tência do Tribunal às Convenções que lhe atribuírem expressa e inequivoca-
mente jurisdição.122

O Tribunal goza de competência consultiva (nos termos do artigo 4.º do 
Protocolo à CADHP) (109) podendo emitir pareceres sobre qualquer ques-
tão jurídica relativa à Carta, ou outro Instrumento Internacional de Direitos 
Humanos ratifi cado pelo Estado infrator. Dispõe também de competência con-
tenciosa, indireta (depois do caso estar decidido pela Comissão), que lhe atri-
bui a faculdade de exame de queixas da própria Comissão, dos Estados a esta, 
do Estado cujo nacional é vítima de violação de direitos, e das Organizações 
Intergovernamentais Africanas. O indivíduo não tem legitimidade para pas-
sar da Comissão ao Tribunal. A Competência direta, sem passar pelo crivo da 
Comissão, só sucede, se o Estado alegadamente infrator reconhecer, por meio 
de uma declaração adicional, a jurisdição do Tribunal para examinar petições 
individuais, entre os indivíduos e as Organizações não Governamentais, com 
estatuto de observador junto da Comissão. Só assim existirá legitimidade ativa 
diretamente junto do tribunal (sem passar pela Comissão). Neste caso, o Tribu-
nal pode conhecer o litígio ou transmiti-lo à Comissão.

Esta prática reduz drasticamente a credibilidade do sistema. Junte-se a ela 
o minimalismo da Carta de Banjul, pouco protetora dos direitos humanos dos 
cidadãos africanos, a ingerência excessiva destes Estados na esfera subjetiva e 
claro, a inexistência de referências à palavra “democracia”, para nos depararmos 
com um tímido sistema de proteção internacional de direitos humanos.123

2. O Sistema Universal 

As relações económicas internacionais institucionalizaram-se a partir do 
fi nal da II Guerra Mundial, através da criação de organizações económicas 
internacionais de vocação mundial.124 Ao longo do tempo, muitas foram as 
organizações internacionais que nasceram. Pedro Infante Mota, destaca espe-
cialmente o Banco Mundial (BM), o Fundo Monetário Internacional (FMI) e 

122 Neste sentido, Ana M. Martins na mesma ob. cit. antes, Direito Internacional..., pp. 309, citando 
ainda em nota de rodapé n.º 711, a obra de Cristof Heyns, Le Rôle de la Future Cour africaine des 
Droits de L’Homme e des Peuples, in L’Application Nationale de la Charte Africaine des Droits de L’Homme 
e des Peuples, Jean-François Flauss/Elisabeth Lambert-Abdelgawad (dir.). Bruyland, 2004, pp. 241.
123 Vide as críticas e apontamentos de Keba Mbaye, Les Droits de l’Homme en Afrique, 2.ª ed., Paris, 
Pedone, 2002.
124 Cfr. Pedro Infante Mota, Direito, Política e Economia: História, conceptualização e Dimensão da 
Globalização, Direito & Política, 02, janeiro-março/2013, pp. 59.
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o Acordo Geral sobre Pautas Aduaneiras e Comércio (GATT), que apesar de 
não ter sido concebido inicialmente como uma organização internacional (daí 
o uso da expressão “partes contratantes”), acabou por congregar, após alguns anos 
de vigência, todos os elementos constitutivos: um texto base; privilégios e imu-
nidades; um orçamento fi nanceiro constituído com base em contribuições dos 
governos signatários do GATT; e órgãos próprios e permanentes.125

Também surgiram organizações internacionais preocupadas com outras 
temáticas e não apenas com a vertente económica. A Organização Mundial 
de Saúde (OMS) é um bom exemplo disso. Célula das Nações Unidas teve a 
sua génese em 1948, e dedica-se desde então aos problemas de saúde pública à 
escala global. Esta organização defi ne o conteúdo mínimo do direito humano 
à saúde aferindo que a sua garantia envolve um conjunto de políticas sociais 
e económicas focadas na promoção, proteção e recuperação da saúde o que 
impõe necessariamente a existência de atendimento médico-infantil, medicina 
preventiva e saneamento. O preâmbulo do ato de constituição desta organização 
internacional, dispõe que “a saúde é um estado completo de bem-estar físico, mental e 
social, e não consiste apenas na ausência de doença ou de enfermidade.”126

A amplitude do conceito de saúde adotado pela OMS foi acompanhada 
pelas normas internacionais que o consagram no plano global. A importância 
da Declaração Universal dos Direitos do Homem de 1948 (DUDH) tem de ser 
exaltada. Este precioso instrumento embora não seja um Tratado, mas uma mera 
declaração de direitos, não se duvida hoje do seu caráter vinculativo, cuja fonte 
é o costume internacional.127-128 

A DUDH haveria de infl uenciar toda a codifi cação do Direito Internacio-
nal, inspirando também o Direito Constitucional de muitos países. Declara o 
seu artigo 25.º/1, que “Toda a pessoa tem direito a um nível de vida sufi ciente para 
lhe assegurar e à sua família, a saúde e o bem-estar físico, principalmente quanto à ali-
mentação, ao vestuário, ao alojamento, à assistência médica e ainda quanto aos serviços 
sociais necessários, e tem direito à segurança no desemprego, na doença, na invalidez, na 
viuvez, na velhice ou noutros casos de perda de meios de subsistência por circunstâncias 
independentes da sua vontade”. O seu número segundo, acrescenta “A maternidade 
e a infância têm direito a ajuda e a assistência especiais. Todas as crianças nascidas dentro 
e fora do matrimónio, gozam da mesma proteção social”. O artigo 28.º da mesma 
Declaração deixa claríssimo que “toda a pessoa tem direito a que reine, no plano 

125 Idem..., nota n.º 23, pp. 60.
126 Disponível em http://www.fd.uc.pt/CI/CEE/OI/OMS/OMS.htm 
127 Opinião de Ana M. G. Martins, ob. cit. anteriormente, pp. 127.
128 Eduardo Correia Baptista defende que todas as disposições da DUDH são normas de Jus 
cogens, in, Jus Cogens em Direito Internacional, Lisboa, Lex, 1997, pp. 413.
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social e no plano internacional, uma ordem capaz de tornar plenamente efectivos os direi-
tos e as liberdades enunciados na presente Declaração.”

Anos mais tarde, em 1978, a OMS, aquando da Conferência Internacional 
sobre Cuidados Primários de Saúde129, realizada em Alma-Ata. Esta “(...) identi-
fi ed the availability, quality and rational use of essencial medicines as one of the key com-
ponentes of primary health care.”130 Estabeleceu uma linha de base para este direito, 
abaixo da qual, nenhum indivíduo, em qualquer país, se poderia encontrar, o 
que reforçaria a constituição consensual de um núcleo essencial do direito à 
saúde no plano internacional.

Estes “cuidados primários de saúde” teriam de ser prestados o mais próximo 
possível das pessoas, teriam de se avaliar os principais problemas de saúde da 
comunidade, proporcionando a sua prevenção, bem como a efetivação de servi-
ços curativos e de reabilitação. Fala-se de educação na saúde, promoção de uma 
alimentação e nutrições adequadas, saneamento básico, planeamento familiar, de 
saúde materno-infantil, de imunização de doenças infecciosas, e controlo e tra-
tamento de doenças endémicas. Ainda se sublinha a eminência do fornecimento 
de medicamentos essenciais. 

Todos os sectores de desenvolvimento social nacional, agricultura, pecuária, 
indústria, entre outros, estariam envolvidos na satisfação deste direito basilar. 
Dever-se-ia observar, segundo o documento, uma operacionalização dos servi-
ços de saúde e estabelecer-se prioridade no atendimento aos mais carenciados, 
aperfeiçoando sempre o conhecimento técnico dos profi ssionais de saúde.

A OMS tem feito um trabalho meritório na proteção da saúde pública 
mundial, atacando os problemas globais mais graves e reclamando o amparo da 
comunidade internacional, na sua resolução. O problema do tabagismo131-132 é 

129 Consultada em www.un.org 
130 Cfr. Continuity and Change, Impementing the third WHO Medicines Strategy, 2008-2013, World 
Health Organization, 2009, pp. 5, disponível em http://apps.who.int/medicinedocs/documents/
s16821e/s16821e.pdf. 
131 A OMS tem tido um papel muito ativo na luta contra o seu controlo. Em 21 de maio de 2003, 
a Assembleia Mundial de Saúde preparava já um Projeto de Convenção-Quadro para a Luta 
Anti-Tabaco, que viria a produzir os seus efeitos em 27 de fevereiro de 2005, com a aprovação 
da Convenção-Quadro para Controlo do Tabaco (o seu texto integral está disponível em http://
whqlibdoc.who.int/publications/2003/9243591010.pdf). Este é considerado um dos Tratados mais 
rápida e amplamente adotados na história da ONU. Conta até ao momento com 177 partes toda 
a informação em http://www.who.int/fctc/signatories_parties/es/index.html). O seu preâmbulo 
começa por dizer que as partes estão determinadas a “dar prioridade ao seu direito de proteger à saúde 
pública”. Naquele mesmo ano de 2005 e à sombra desta normativa, adotar-se-ia o chamado Pacote 
MPOWER da OMS, um pacote de medidas que fariam jus às suas iniciais (M-monitor; P-pro-
tect; O-off er; W-warn; E-enforce; R-raise), ou seja, previa a adoção de medidas de controlo, tais 
como a criação de zonas interditas a fumadores, advertências gráfi cas nas embalagens, mais carga 
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um severo problema de saúde pública com alcance mundial, já que se estima 
que existam cerca de 1.300 milhões de fumadores em todo o 132Mundo, podendo 
alcançar os 1.700 milhões em 2025.133 A Convenção-Quadro para Controlo 

tributária para o tabaco, campanhas de sensibilização dos fumadores, e restrição da publicidade. 
Ainda no mesmo ano de 2008, a OMS efetuaria um Relatório acerca da Epidemia Global do 
Tabagismo. Para consulta em www.who.int/   
132 Em 1966, o Governo da Tailândia, aprovou uma lei sobre o tabaco que proibia a importação de 
tabaco sem licenças. (vide, Tailândia. Restrições à importação de cigarros e impostos internos sobre 
os cigarros. Relatório do Grupo Especial adotado a 7 de novembro de 1990, DS10/R37S/222, 
em http://www.wto.org/spanish/tratop-s/disput_s/gt47ds_s.htm) Os Estados Unidos levaram o 
caso ao mecanismo de solução de controvérsias do GATT alegando que a dita medida contrariava 
o artigo XI/1 do GATT sobre a proibição de restrições quantitativas (http://www.wto.org/spa-
nish/docs_s/legal_s/gatt47_01_s.htm#articleXI ), argumentando que a exceção do artigo XX(b) 
não era aplicável. (http://www.wto.org/spanish/docs_s/legal_s/gatt47_02_s.htm#articleXX ) 
O governo daquele país replicou que este último preceito era plenamente aplicável posto que a 
proibição de cigarros era um objetivo legítimo da sua política de saúde pública. O grupo do GATT 
encarregado de gerir a controvérsia, apoiando-se na posição da OMS, admitiu que fumar consti-
tuia um sério risco para a saúde humana e que, em consequência, as medidas dirigidas à redução 
do consumo de cigarros estvam cobertas pelo âmbito do artigo XX(b). Não obstante, o grupo 
sublinhou que este artigo exige que a medida seja necessária e uma medida para proteger a saúde 
não pode ser considerada como necessária se puder ser aplicada uma medida alternativa razoável, 
que não seja contrária aos princípios do livre comércio internacional. O grupo sugeriu um meio 
alternativo para reduzir o consumo de cigarros baseado nas recomendações da OMS, a saber, a 
proibição de substancias danosas ou a proibição da publicidade de tabaco fabricado por empre-
sas estrangeiras e por empresas tailandesas. Resolveu-se a controvérsia em defi nitivo a favor dos 
Estados Unidos, em parte por causa do facto das medidas tailandesas para redução do consumo de 
cigarros não serem coerentes com a noção de medidas necessárias consagrada no artigo XX(b) do 
GATT. Ficou reconhecido pelo grupo que as medidas para proteger a saúde através do controlo 
do tabaco estariam cobertas pelo artigo XX(b) do GATT e que, é possível a adoção de medidas 
de controlo sobre o tabaco nacional e sobre o importado, que sejam compatíveis com o GATT. 
O arranjo resultando desta controvérsia implica que os Estados-membros da OMC possam dotar-
-se de uma legislação restrita em matéria de controlo de tabaco, sempre e quando ditas medidas 
estejam dirigidas à proteção da saúde e não discriminem, entre os produtos de tabaco nacionais e 
os importados. A Tailandia manteve a sua proibição sobre a publicidade do tabaco e adotou outras 
medidas de controlo restrito. Estas incluem, por exemplo, os incrementos de impostos ou a proi-
bição de publicidade. Vide, a respeito de tudo o que foi explanado, para uma melhor compreen-
sãoo desta problemática, o artigo de Neil Boister/Richard Burchill, Stopping the Smugglers: 
Proposals for an Additional Protocol to the World Health Organization’s Framework Convention on Tobacco 
Control, Melbourne Journal of International Law, 2002, vol. 3, pp. 33-52, e ainda o importante 
paper de William Onzivu, International Legal and Policy Framework for WHO, Framework Conven-
tion on Tobacco Control, Global Health Leadership Fellow, Tobacco Free Initiative, in, http://www.who.
int/tobacco/media/en/ONZIVU2000X.pdf.
133 Vide do Conselho Económico e Social, Grupo de Trabalho Especial Interinstitucional sobre 
Luta Antitabágica. Relatório do Secretário Geral UN Doc. E/2006/62 (3 de maio de 2006, § 7.º), 
disponível em https://www.un.org/en/ecosoc/docs/report.asp?id=1130  
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do Tabaco134 adotada sob os auspícios da OMS, reafi rma o direito de todas as 
pessoas a gozarem de um grau elevado de saúde, representando um marco para 
a proteção da saúde pública, e proporcionando novas perspetivas jurídicas de 
cooperação internacional nesta matéria.135 

Acerca desta Convenção, é pertinente falar dos detalhes da regulamentação 
da divulgação de informação sobre os produtos de tabaco, constantes no artigo 
10.º da mesma. O citado preceito indica que cada parte adotará e aplicará, 
em conformidade com a sua legislação nacional, medidas efi cazes, incluindo as 
legislativas, para exigir que os fabricantes e importadores de produtos de tabaco 
revelem às autoridades governamentais a informação relativa ao conteúdo e 
às emissões dos produtos de tabaco. Além do mais deveria tornar-se pública 
a informação relativa aos componentes tóxicos destes produtos, bem como a 
respeitante às emissões que eles podem produzir. 136 As tabaqueiras, como era de 
esperar, manifestaram forte oposição a esta nova política, alegando que violaria 
a proteção dos segredos comerciais outorgada pelos Tratados Internacionais e 
respetivas legislações nacionais sobre comércio internacional, em particular o 

134 Durante as negociações da Convenção-Quadro para Controlo do Tabaco surgiram diversas 
questões sobre as disposições da mesma que incidiam sobre o comércio internacional, entre outras, 
as relativas ao contrabando e comércio ilícito, à venda livre livre de impostos em certos espaços, 
à harmonização internacional em matéria de impostos e especialmente, a questão do etiquetado 
e embalagem dos produtos do tabaco. Ao longo das negociações do projeto de Convenção admi-
tiu-se a possibilidade de incorporar no mesmo, uma disposição de carácter geral na qual se subli-
nhara que as medidas de controlo do tabaco não deveriam constituir um meio de discriminação 
arbitrário ou injustifi cável (pode consultar-se o artigo 4.º/5 do Projecto no documento da OMS, 
Novo texto da Convenção-Quadro para Controlo do Tabaco proposto pelo Presidente, WHO 
Doc.A/FCTC/INB5/2, de 25 de junho de 2002, disponível em http://apps.who.int/gb/fctc/
PDF/inb5/einb52.pdf ) Dita disposição foi fi nalmente suprimida, declarando o artigo 2.º/1 do 
texto fi nal da Convenção-Quadro, “Para melhor proteger a saúde humana, as Partes são estimuladas a 
implementar medidas que vão além das requeridas pela presente Convenção e de seus protocolos, e nada naque-
les instrumentos impedirá que uma Parte imponha exigências mais rígidas, compatíveis com suas disposições 
internas e conforme ao Direito Internacional.”
135 Cfr. o elucidativo artigo de J. Roberto Pérez Salom, Comércio Internacional y Salud Pública: La 
Organización Mundial del Comércio y el Convenio Marco para el Control del Tabaco, in, Anuario Español 
de Derecho Internacional, XXIII, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Navarra, Pam-
plona, 2007, pp. 209 e ss.
136 O Jornal espanhol El País, reportou em 2007, um estudo intitulado, Ingeniería de precisión para 
esclavizar a los fumadores, que confi rmava que os cigarros e outros produtos que contêm tabaco 
estão desenhados de forma muito sofi sticada a fi m de criar e manter a dependência dos fumado-
res, constituindo assim uma forte ameaça à saúde pública mundial. Disponível em http://elpais.
com/diario/2007/10/21/sociedad/1192917601_850215.html 
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artigo 39./2 do TRIPS, que obriga os Estados a proteger a informação não 
divulgada e os dados que lhe proporcionem as pessoas físicas e jurídicas.137

As características do empacotamento e etiquetagem que surgem dispostas 
no artigo 11.º da Convenção-Quadro também vêm a propósito. Assim, cada 
Parte deve adotar medidas para assegurar que nas embalagens de tabaco fi gurem 
advertências sanitárias que descrevam os efeitos nocivos do tabaco. A proibição 
de publicidade, promoção e patrocínio do tabaco, nos termos do artigo 13.º, 
incluindo até, a proibição de publicidade transfronteiriça que, crê-se, reduziria 
o consumo de tabaco.138

A mutilação genital feminina tem sido outra das principais preocupações 
da OMS. Este tema, foi objeto, em 1990, da Recomendação Geral n.º 14, do 
Comité para a Eliminação da Discriminação contra as Mulheres,139 e em 2008 
(renovando os votos que fi zera em 1997140), foi publicada uma Declaração con-
junta, com o título, Eliminating Female Genital Mutilation: an interagency State-
ment OHCHR, UNAIDS, UNDP, UNECA, UNESCO, UNFPA, UNHCR, 
UNICEF, UNIFEM, WHO141, elaborada e assinada por um grupo alargado de 

137 Os ingredientes das diferentes marcas de cigarros conferem aroma e sabores peculiares às dife-
rentes marcas. Alguns Estados e a União Europeia obrigam as tabaqueiras a comunicar aos respe-
tivos Ministérios da Saúde, os ingredientes dos produtos do tabaco, especifi cando o fabricante ou 
importador, as quantidades presentes de cada aditivo, os efeitos aditivos e a função da substancia 
em cada marca e tipos individuais. Esta informaçãoo está efetivamente protegida pela legislação 
sobre segredos comerciais, por isso, as autoridades sanitárias unicamente difundem publicamente 
uma parte da informação recebida. Deste modo se protege a fórmula do produto, mas ao mesmo 
tempo, informa-se os consumidores dos riscos que as substancias químicas presentes nos cigarros, 
importam para a saúde pública.
138 Particularmente sobre esta temática, cfr. de novo, J. Roberto Pérez Salom, Comercio Internacio-
nal y Salud Pública..., pp. 39 e ss. Este autor, nas últimas páginas do artigo, debruça-se também sobre 
a questão do comércio ilícito de produtos de tabaco, em particular, o contrabando, um problema 
igualmente gravoso para a saúde pública. Nos termos do artigo 15.º da Convenção-Quadro sobre 
o Tabaco, as Partes estão obrigadas a tomar medidas efi cazes relacionadas com o comércio ilícito.
139 Cfr. em http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/(Symbol)/bad3a652ca102401c12563ee-
0062e685?Opendocument. Não menos importante são outras Recomendações Gerais 
como a n.º 19 de 1992, intitulada Violência contra a Mulher (http://www.unhchr.ch/
tbs/doc.nsf/(Symbol)/300395546e0dec52c12563ee0063dc9d?Opendocument) e a n.º 24 
de 1999, cujo tema é Mulheres e Saúde (http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/(Symbol)/
77bae3190a903f8d80256785005599ff ?Opendocument).
140 Em 1997, a Organização Mundial de Saúde, o Fundo das Nações Unidas para a Infância 
(UNICEF) o Fundo das Nações Unidas para a População (UNFPA) emitiram uma Declaração 
Conjunta sobre a mutilação feminina que descrevia as implicações da prática para a saúde pública 
e direitos humanos e declarava apoio ao seu abandono.
141 A versão em língua portuguesa intitula-se, Eliminação da mutilação genital feminina, Decla-
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organismos das Nações Unidas com vista a apoiar o advogar do abandono da 
mutilação genital feminina.142 

Esta prática, altamente nociva para as crianças143 e para as mulheres é uma 
prática hedionda que tem prevalência em muitos países africanos, mas também 
na Índia, Indonésia, Iraque, Israel, Malásia, ou Colômbia, Peru e Sri Lanka.144 
Viola os princípios da igualdade e não discriminação com base no sexo145, o 
direito à vida, quando dos procedimentos resulte a morte e o direito a estar 
livre de tortura, punição ou tratamento cruel, desumano ou degradante.146-147 
Pode provocar consequências graves na saúde física e mental da mulher, e é vista 
naquela Declaração como “uma violação do direito da pessoa aos mais altos padrões 
de saúde.”148 No fi nal de 2012, a Assembleia-Geral das Nações Unidas aprovou 
pela primeira vez uma Resolução que condena a mutilação genital feminina 
e pede aos Estados-membros penas e ação educativa para travar esta prática.149

Ainda no foro universal, não podemos deixar de tecer algumas considera-
ções sobre o Pacto Internacional dos Direitos Económicos, Sociais e Culturais 

ração Conjunta e pode consultar-se em http://www.who.int/eportuguese/publications/mutila
cao.pdf. 
142 Cfr. The Law of International Human Rights Protection, de Walter Kalin/Jorg Kunzli, Uni-
versity Press, Oxford, 2009, pp. 317 e 318. 
143 Para um estudo mais aprofundado sobre o direito à saúde e à vida no âmbito dos direitos da 
criança, vide a já cit. obra de Ferraz de Campos Monaco, A Declaração Universal dos Direitos da 
Criança..., pp. 168-179.
144 Idem..., consulte-se o anexo 3 da Declaração conjunta, pp. 34 3 35
145 Deve ver-se o Comentário Geral n.º 28 de 2000, do Comité dos Direitos do Homem, 
sobre a igualdade de homens e mulheres, para consulta em http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/
(Symbol)/13b02776122d4838802568b900360e80?Opendocument.
146 Cfr. o comentário Geral n.º 20 de 1992 sobre a Proibição da Tortura e outros Trata-
mentos ou Penas Cruéis. Para consulta em http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/(Symbol)/
13b02776122d4838802568b900360e80?Opendocument.
147 A este propósito, nos países em que se pratica consiste numa violação fl agrante da Convenção 
contra a Tortura e outras Penas ou Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes de 1984, do 
artigo 7.º do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos, do artigo 12.º do Pacto Interna-
cional dos Direitos Económicos Sociais e Culturais, da Convenção sobre a Eliminação de todas as 
formas de Discriminação contra as Mulheres de 1979. Ainda, viola a Convenção sobre os Direitos 
da Criança de 1989,  em especial nos seus artigos 2.º, 6.º, 19.º, 24.º/3 e 37.º, bem como o Comentário 
Geral n.º 4, do Comité dos Direitos da Criança sobre a saúde e o desenvolvimento dos adolescentes 
no contexto da Convenção sobre os Direitos da Criança de 2003 (http://direitoshumanos.gddc.
pt/2_1/IIPAG2_1_2_6_2.htm), e a Convenção Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951, e 
o seu Protocolo Adicional, assinado em Nova York, em 1967. 
148 Idem..., pp. 12.
149 Cfr. http://www.un.org/News/Press/docs/2012/gashc4061.doc.htm e http://www.un.org/
News/Press/docs/2012/sgsm14742.doc.htm.
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(PIDESC). Este prevê uma panóplia muito vasta de direitos económicos, sociais 
e culturais. A implementação efetiva do PIDESC far-se-á de modo programá-
tico e progressivo, porque como estamos perante direitos de “segunda geração”, 
estes só obrigavam os Estados à sua realização gradual.150

É justamente no seu artigo 11.º que se reconhece o direito a um nível de 
vida sufi ciente, à melhoria das condições de existência, incluindo alimenta-
ção, vestuário e alojamento, sufi cientes. A realização deste direito deverá de 
acordo com aquele normativo, socorrer-se de uma cooperação internacional 
livremente consentida.

O seu artigo 12.º reconhece o direito de todos a gozar do melhor estado 
de saúde física e mental possível de atingir.151 As medidas devem compreender a 
diminuição da morto-natalidade e mortalidade infantil, a promoção do desen-
volvimento das crianças, a higiene no meio ambiente, a higiene individual, o 
tratamento das doenças epidémicas, e a prestação de cuidados de saúde. O Pacto 
Internacional dos Direitos Civis e Políticos (PIDCP), no seu artigo 6.º/1 tam-
bém não esquece que “o direito à vida é inerente à pessoa humana”. Este artigo é 
interpretado pelo Comité de Direitos Humanos no seu Comentário Geral n.º 
6 (1982)152 sobre o referido artigo 6.º, no sentido do entendimento de que o 
acesso a medicamentos é fundamental para proteger o direito à vida, acima de 
tudo no contexto de doenças epidémicas tais como o HIV/SIDA.153 

Ao contrário do que aconteceu com o Pacto Internacional dos Direitos 
Civis e Políticos (PIDCP), o sistema de controlo do PIDESC fi cou limitado 
aos relatórios periódicos, inicialmente a cargo do Conselho Económico Social 
das Nações Unidas, não abrangendo as comunicações dos Estados, nem a dos 
indivíduos. O seu sistema de controlo não jurisdicional faz-se unicamente pelo 
sistema de relatórios (artigos 16.º a 22.º do mesmo), competindo ao seu Comité 

150 Ana M. Guerra Martins, na ob. cit., Direito Internacional dos Direitos..., pp. 130, refere que 
a prática, no que ao PIDESC respeita, mostrou que este contém obrigações que podem ser vio-
ladas pelos Estados.
151 O PIDESC e comentários do seu Comité, disponíveis em www.gddc.pt . O Comité de 
Direitos Económicos, Sociais e Culturais, no seu Comentário Geral n.º 14 – E/C-12/2000/4 de 
11/08/2000, considerou incluída no direito à saúde, a liberdade de controlar a saúde e o corpo, 
nomeadamente no que toca ao domínio sexual, reprodutivo, o direito de estar livre de tortura, 
de tratamento médico não consentido, de experimentação científi ca, e ainda o direito a aceder 
com igualdade a um sistema de saúde, ao nível mais elevado de proteção. Portanto, a obrigação 
de garantir o acesso de toda a população a medicamentos a preços acessíveis, sem discriminação, 
faz parte do direito ao nível de proteção mais elevado possível em matéria de saúde.
152 Cfr. o mesmo em http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/(Symbol)/84ab9690ccd81fc7c12563e
d0046fae3?Opendocument 
153 Idem...em especial o ponto n.º 5.
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apreciá-los, apresentando sugestões e recomendações aos Estados, com vista ao 
seu melhor cumprimento.154

Os direitos previstos na Parte III, na qual estão integrados o direito a um 
nível de vida adequado (artigo 11.º) e o direito a gozar do melhor estado de 
saúde física e mental (artigo 12.º) regem-se pelos princípios constantes da Parte 
II (artigos 2.º a 5.º), princípios esses que dão ênfase às obrigações dos Estados 
de implementação de direitos [alguns deles de efetivação imediata, tais como os 
que integram os artigos 7.º, a) e i), 8.º, 13.º/3 e 4, e 15.º/3].

O Comité dos Direitos Económicos, Sociais e Culturais155 compreende 
que a natureza das obrigações estaduais156 aqui assumidas só se poderão realizar 
de modo paulatino, tendo em conta a reserva do fi nanceiramente possível. As 
obrigações gerais a que se refere o artigo 2.º devem ser implementadas não só 
através de medidas individuais mas também mediante a assistência e sinergia 
internacionais. 

Só a partir de 1993 é que o Comité começa a receber relatórios escritos e 
orais não apenas de Estados mas também de Organizações Não Governamen-
tais. Finda esta receção pelo Comité, o processo completa-se com a elaboração 
de Observações e Recomendações, sem carácter vinculativo, mas que são ana-
lisadas à lupa pela opinião pública internacional, que exerce sempre um juízo 
objurgatório em situações de eventual violação dos direitos humanos.

Em 05 de maio de 2013, entrou em vigor na ordem jurídica internacional, 
o Protocolo Facultativo ao PIDESC.157-158 Simboliza um avanço no reforço 
de efetivação dos direitos previstos no PIDESC. Neste sentido relembra que 
“(…) cada Estado Parte no Pacto Internacional sobre os Direitos Económicos, Sociais e 
Culturais (…) se compromete a agir, quer através do seu próprio esforço, quer através da 
assistência e da cooperação internacionais159, especialmente nos planos económico e técnico, 

154 Vide mais sobre o PIDESC em Javaid Rehman, International Human Rights Law – A Practi-
cal Approach, Harlow, Pearson Education, 2003, pp. 111 e ss. e Rhona K.M. Smith, Textbook on 
International Human Rights, Oxford, Oxford University Press, 2003, pp.295 e ss.
155 Este Comité foi criado em 1985 pelo Conselho Económico e Social e já funciona desde 1987.
156 Acerca da natureza destas obrigações deve ver-se a Observação Geral n.º 3 do referido Comité, 
adotada na sexta sessão em 14/12/1990, para consulta em http://www.echr.coe.int/echr. 
157 Foi adotado pela Assembleia-Geral das Nações Unidas a 10 de dezembro de 2008, através 
da Resolução A/RES/63/117 e aberto à assinatura a 24 de setembro de 2009, em Nova York. 
Portugal assinou o mesmo em 24 se setembro de 2009, estando a vigorar no nosso país desde 
05/05/2013. Em 28 de janeiro de 2013, Portugal fez ainda Declarações ao abrigo dos artigos 10.º 
e 11.º do Protocolo ao PIDESC.
158 Disponível em http://direitoshumanos.gddc.pt/3_1/IIIPAG3_1_5.htm.
159 O artigo 14.º do Protocolo dispõe sobre a assistência e cooperação internacionais, podendo 
estas constituir uma forma a “melhorar a realização dos direitos consagrados no Pacto”.
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no máximo dos seus recursos disponíveis, de modo a assegurar progressivamente o pleno 
exercício dos direitos reconhecidos no Pacto por todos os meios apropriados, incluindo em 
particular por meio de medidas legislativas.” E adianta “(…) que, para melhor assegurar 
o cumprimento dos fi ns do Pacto e a aplicação das suas disposições, conviria habilitar o 
Comité dos Direitos Económicos, Sociais e Culturais (…) para desempenhar as funções 
previstas no presente Protocolo.”

A grande ganho trazido pelo novo Protocolo é a instauração de um sistema 
de comunicações submetidas por ou em nome de indivíduos ou grupos de indi-
víduos, sob jurisdição de um Estado-Parte, conforme o disposto no artigo 2.º 
do mesmo160, bem como a implementação de comunicações interestaduais, nos 
termos do artigo 10.º. Estas últimas dependentes de uma declaração expressa 
dos Estados-Partes, reconhecendo a competência do comité para receber e 
apreciar as referidas comunicações. (vide também o artigo 11.º a propósito). 
O artigo 5.º revela-se uma boa surpresa já que, permite a tomada de providên-
cias cautelares, depois da receção da comunicação individual e antes do pronun-
ciamento sobre o fundo da questão, com vista “evitar danos irreparáveis) vitima(s). 
Resultam fortifi cadas as medidas de proteção, uma vez que é o próprio artigo 
13.º a prescrever que “um Estado Parte deverá tomar todas as medidas apropriadas 
para garantir que os indivíduos sob a sua jurisdição não são sujeitos a qualquer forma de 
maus-tratos ou intimidação, em consequência das comunicações que enviam ao Comité no 
âmbito do presente Protocolo.”

A Convenção sobre os Direitos da Criança, adotada pela Assembleia geral 
das Nações Unidas em 20 de novembro de 1989,161 também consagra no seu 
artigo 24.º/1 o direito da criança ao melhor estado de saúde possível, bem 
como a benefi ciar de serviços médicos e reeducação. Os seus Estados-parte 
estariam incumbidos, a partir de então, de garantir que nenhuma criança se 
visse privada do acesso a tais serviços de saúde. Parece-nos inelutável que este 
preceito engloba também o direito de acesso a medicamentos.162 

Em 2013, o Programa das Nações Unidas para o Desenvolvimento (PNUD) 
emitiu um novo relatório intitulado, A Ascensão do Sul: o Progresso Humano num 
Mundo Diversifi cado,163 que analisa em especial, toda a problemática da saúde 

160 O procedimento destas comunicações é o que consta dos artigos 3.º e ss. O artigo 3.º/1 impõe 
o princípio da exaustão de recursos internos, exceto se os recursos em questão excederem “pra-
zos razoáveis”.
161 Para consulta em http://www.unicef.pt/docs/pdf_publicacoes/convencao_direitos_
crianca2004.pdf 
162 A este respeito deve consultar-se o Comentário Geral n.º 3 (2003) sobre o HIV/SIDA e os 
direitos da Criança em http://direitoshumanos.gddc.pt/2_1/IIPAG2_1_2_6_2.htm.
163 “O Relatório exorta também a um olhar crítico sobre as instituições de governação mundial, de molde a 
promover um mundo mais justo e mais igual. Assinala as estruturas obsoletas, que não refl etem a nova realidade 
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pública à escala global, desde as patologias mais graves que afetam as populações 
a nível mundial, aos meios humanos e clínicos disponíveis em cada país.

2.1. Em especial, o Acordo TRIPS

“(...) o quadro mundial de instituições económicas internacionais resistiu à mundia-
lização das relações económicas internacionais, mas em contexto de relativo declínio, 
não abarcando campos que merecem ser cobertos no âmbito da cooperação internacional 
(e, daí as novas propostas das instituições internacionais) e carecendo, ele próprio, de 
profunda remodelação para fazer face a novos desafi os para os quais não estava à 
partida apetrechado.”

paulo de pitta e cunha, Em Busca de Uma Nova Ordem 
Económica Internacional, Revista da Faculdade de Direito 

da Universidade de Lisboa, vol. XLIV, n.º 1 e 2, 2003, p. 669

A proteção internacional da propriedade intelectual inicia-se com vigor 
no ultimo terço do século XIX.164 Isto deve-se à perceção da transcendência 
dos direitos de propriedade intelectual e de que, uma vez que se começava a 
incrementar o comércio internacional, devia ser possível que os titulares desses 
direitos pudessem gozar de proteção no maior número possível de Estados. 
O movimento a favor do internacionalismo165 a despontar nesta época tam-
bém contribui para resolver ou atenuar confl itos na esfera política. Os pilares 
básicos sobre os quais assentou tradicionalmente a proteção internacional da 
propriedade intelectual são a Convenção da União de Paris para a Proteção da 
Propriedade Industrial de 1883, cuja última modifi cação se deu em 1979166, a 

económica e geopolítica descrita, e analisa opções para uma nova era de parceria. Apela igualmente a uma maior 
transparência e responsabilização, pondo ainda em evidência o papel da sociedade civil mundial na defesa dessa 
responsabilização e de um maior poder de decis.o por parte dos mais diretamente afetados pelos desafi os mundiais, 
que, frequentemente, são os mais pobres e vulneráveis no nosso mundo”, refere a Administradora do Pro-
grama no prefácio do Relatório. Disponível em http://www.pnud.org.br/arquivos/rdh-2013.pdf 
164 Acerca da evolução e quadro institucional da propriedade intelectual no âmbito do Direito 
Europeu, vide a interessante monografi a de Luigi Carlo Ubertazzi, Introduzione al Diritto Euro-
peo dela Proprietà Intellettuale, in, Direito da Sociedade da Informação, vol. IV, Coimbra Editora, 
Coimbra, 2006, pp. 29-86. 
165 Shu Zhang, De l’OMPI au GATT. La Protection Internationale des Droits de la Proprieté Intellec-
tualle, Litec, Paris, 1995, pp. 45 e segs.
166 http://www.marcasepatentes.pt/f iles/collections/pt_PT/1/2/10/Convenção%20da%20
União%20de%20Paris.pdf para consulta. A última revisão foi a realizada em Estocolmo em 
14/07/1967.

Book Revista O Direito I (2016).indb   200Book Revista O Direito I (2016).indb   200 21/03/16   12:0521/03/16   12:05



O Direito 148.º (2016), I, 157-222

O Acordo TRIPS e o Direito à Saúde  201

Convenção de Berna para a Proteção as Obras Literárias e Artísticas de 1886, 
revista pela última vez em 1967.167-168

Depois da Segunda Guerra Mundial e da criação da ONU, propôs-se a 
supressão dos BIRPI169 e ainda que tenham conseguido sobreviver, novas amea-
ças estavam no horizonte em princípios dos anos sessenta. O nascimento de 
novos Estados em consequência do processo de descolonização e a preocupa-
ção pela propriedade intelectual expressa pela Assembleia Geral da ONU em 
1962 abriam caminho à possibilidade desta Organização Internacional criar 
um seu “satélite” especializado na propriedade intelectual. Ora, para não perder 
protagonismo, procedeu-se a uma transformação fundamental das antigas ins-
tituições internacionais da propriedade industrial, que conduziu à criação da 
Organização Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI), em Estocolmo em 
14 de julho de 1967.170

Finalmente, por Resolução de 17 de dezembro de 1974 da Assembleia Geral 
das Nações Unidas, a OMPI integrou-se nas Nações Unidas convertendo-se na 
sua 14.ª organização especializada.171 Como é evidente a OMPI, ao assumir a 
fi losofi a, estrutura e método de trabalho da ONU, também teve de sentir os 
efeitos das tensões políticas entre os distintos países das Nações Unidas. Em todo 
o caso, é evidente que OMPI era a protagonista no que concerne ao controlo e 
aperfeiçoamento da proteção internacional da propriedade intelectual.

Por contraste com o protagonismo decisivo da OMPI, o Acordo GATT, 
praticamente não teve incidência na proteção internacional dos direitos de pro-
priedade intelectual. O objetivo fundamental do GATT era garantir o funcio-
namento do princípio do comércio livre no mercado mundial e portanto, nem 
pelos seus fi ns, nem pela sua estrutura, nem pelas sua características podia ter 
incidência no regime da propriedade intelectual, que não formava parte do 
comércio de produtos que constituía o núcleo do GATT. 

167 http://www.wipo.int/treaties/en/ip/berne/trtdocs_wo001.html, cuja última revisão foi reali-
zada em Paris e data de 24/07/1971, embora em 28/09/79 haja sofrido uma emenda. 
168 O Acordo TRIPS incorpora as disposições das Convenções em matéria de propriedade inte-
lectual e complementa-as com regras substantivas e procedimentais. Veja-se o seu artigo 2.º/1 que 
exige o cumprimento de disposições da Convenção de Paris, enquanto que o seu  n.º 2, impede 
a derrogação de obrigações existentes decorrentes de tal  acordo.
169 Sigla francesa de Bureaux Internationaux réunis pour La Protection de La Propriété Intel-
lectuelle, ou em língua inglesa, United International Bureaux for the Protection of Intellectual 
Property.
170 http://www.marcasepatentes.pt/fi les/collections/pt_PT/1/2/10/Convenção%20da%20OMPI.
pdf, para cfr. a Convenção que instituiu a OMPI.
171 Vide entre outros, Ekedi Samnik, Une Nouvelle institution specialisée des Nations Unies: L’Organi-
sation Mondiale de la Propriété Intellectuelle, RGDIP, 81, 1977, pp. 476 e segs.
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As referências feitas a este regime nos artigos do GATT de 1947 (artigos 
IX, XII, n.º 3, alínea c) (iii); XVIII, secção B, n.º 10, e XX, alínea d) eram muito 
vagas e apresentavam-se com “caráter marginal”.172-173 Contudo, chegou mesmo 
a defender-se a aplicação das normas do GATT à propriedade intelectual, mas 
isso não passou apenas de uma teorização. No fundo, a propriedade intelec-
tual era desconhecida para o GATT174 que se orientava principalmente para o 
comércio de produtos, não sendo os direitos de propriedade intelectual havidos 
como “produtos”.

Desde a sua criação,175 o GATT celebrou periodicamente negociações 
multilaterais conhecidas por rondas ou ciclos, cujo objetivo era a redução de 
obstáculos ao comércio. Em nenhum dos ciclos anteriores ao ciclo de Uruguai, 
iniciado em 1986, se haveria abordado a questão da proteção da propriedade 
intelectual.176 A OMPI devido a circunstâncias políticas converteu-se rapida-
mente num organismo aletargado e burocratizado, que apesar dos esforços dos 
seus dirigentes não logrou aportar soluções efi cazes, e que, por estar dominado 
pelos países menos desenvolvidos carecia de credibilidade para ajudar nas neces-
sidades dos países desenvolvidos, em especial, os Estados Unidos da América. 
Muitos dos países em desenvolvimento e dos novos países industrializados não 
eram membros de acordos internacionais relevantes em matéria de propriedade 
intelectual. Havia muitas dúvidas sobre o sistema de resolução de litígios da 
OMPI e do grau de respeito devido aos direitos de propriedade intelectual.177 

Os países desenvolvidos, sabendo que o comércio de produtos protegidos 
por patentes, marcas, segredos e direitos de autor representa uma parte crescente 

172 A expressão é de Pedro Infante Mota, O Sistema GATT/OMC, Introdução histórica e princípios 
fundamentais, Almedina, Coimbra, 2005, pp. 52.
173 W. Fikentscher, GATT Principles and The Intellectual Property Protection, in, Beier/Schricker 
(ed.), GATT or WIPO? New Ways in the International Protection of Intellectual Property, Weinheim 
(Alemanha), 1989, pp. 101 e segs.
174 Neste sentido, Casado Cerviño/Cerro Prada, GATT y Propriedad Industrial, Tecnos, Madrid, 
1994, pp. 18.; T. de las Heras Lorenzo, El Agotamiento del Derecho de Marca, Madrid (Monte-
corvo), 1994, pp. 1994, pp. 469.
175 Especialmente sobre a criação do GATT, deve ler-se a obra já cit. de Pedro Infante Mota, 
O Sistema GATT/OMC..., pp. 17-26.
176 Houve uma tentativa de introduzir normas para a proteção da pirataria de produtos na 11.º 
Ciclo do GATT, o Ciclo de Tóquio de 1973-1979. Cfr. Thomas Cottier, The Prospects of Intel-
lectual Property in GATT, CMLR, 28, 1991, pp. 383 e segs. (386)
177 O Professor Pedro Infante Mota, na ob. já cit. O Sistema GATT/OMC..., pp. 52 afi rma 
que, na OMPI não existe a possibilidade de garantir alterações nas leis sobre propriedade inte-
lectual em troca de concessões noutras matérias comerciais, como sucede no âmbito do sistema 
comercial multilateral.
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do comércio mundial178 e que a proteção da propriedade intelectual estimula a 
criatividade, a economia e o investimento em novas tecnologias, conseguiram 
que a reunião desses países no Ciclo de negociações comerciais do Uruguai se 
obrigassem a estabelecer um conjunto de normas fundamentais mínimas de 
proteção para cada uma das grandes categorias de direitos de propriedade inte-
lectual, baseando-se em Convenções Internacionais negociadas sob a égide da 
OMPI, vinculando inclusive os membros da Organização Mundial de Comér-
cio (OMC) que não são signatários dessas Convenções.

Portanto, os países desenvolvidos, em particular alguns dos que integram a 
União Europeia e ainda, os EUA começaram a adotar medidas para pressionar 
as negociações comerciais, no sentido da imposição de uma proteção efi caz da 
propriedade intelectual. Como se verá, perante o fracasso das medidas unilaterais 
e do bilateralismo norte-americano, e também em menor quantidade, da União 
Europeia, foram os próprios EUA os impulsionadores de uma solução multi-
lateral para incrementar a proteção dos direitos de propriedade intelectual.179

Desde o momento em que os Estados Unidos da América, juntamente 
com as restantes potências industrializadas, optaram por incentivar a proteção 
da propriedade intelectual no marco do GATT, fi cou claro que se tratava de 
proteger os interesses dos países desenvolvidos nos países menos desenvolvidos. 
Para tornar possível este tratamento veio à tona a relação entre os direitos de 
propriedade intelectual e o comércio, provocando um autêntico “matrimónio de 
conveniência”, que ninguém podia imaginar pouco tempo antes.180

É evidente que os direitos de propriedade intelectual não são um “pro-
duto”, mas resulta duvidoso que estes possam consubstanciar um serviço. Por 
outro lado, parece claro que as licenças derivadas dos direitos de propriedade 
intelectual fazem parte do comércio internacional de serviços, pelo que, não 
podiam fi car à margem de um Ciclo do GATT que se ocupasse dos serviços, 
como é o caso do Ciclo do Uruguai. 

Percebe-se que embora até ao Ciclo do Uruguai, todos os esforços tenham 
saído gorados,181 existia consenso quanto à necessidade de se encontrarem for-

178 Idem, pp. 53; e Revista Portugal Global, AICEP, 04/11/2009, pp. 7 e 11-15, in, http://www.mar-
casepatentes.pt/fi les/collections/pt_PT/4/223/Propriedade%20Industrial%20é%20essencial%20
para%20as%20empresas%20-%20Revista%20Portugal%20Global%20Nov09.pdf
179 Sobre esta pressão unilateral americana, cfr. José A. Gómez Segade, El Acuerdo ADPIC como 
nuevo marco para la Protección de la Propriedad Industrial e Intelectual, in, José A. Gómez Segade, Tec-
nología y Derecho, Marcial Pons, 2001, pp. 209-212
180 Cfr. S. Ricketson, The Future of Traditional Intellectual Property Conventions in the Brave New 
World of Trade-Related Intellectual Property Rights, IIC, 26, 1995, pp. 872 e segs. (882)
181 Desde logo porque se discutia se o GATT era o espaço próprio para disciplinar esta questão. 
Note-se que os países em vias de desenvolvimento defendiam que a competência era da OMPI. 
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mas efi cazes de eliminar o comércio de produtos contrafeitos e pirateados.182 
A ausência de um sistema de harmonização e reforço, ao nível planetário, da pro-
priedade intelectual poderia constituir um obstáculo ao comércio ou à expor-
tação, isto é, a substituição dos produtos genuínos importados por produtos 
pirateados produzidos localmente.183 A partir dos países em desenvolvimento 

182 A eliminação desse comércio não deveria implicar a adoção de medidas unilaterais já experimen-
tadas no passado. Os EUA, seguidos do Japão e da então Comunidade Europeia adotaram medidas 
comerciais unilaterais de retaliação em relação aos países que não reprimissem a contrafação e a 
pirataria. Exemplos disto são a Emenda inserida a pedido da “feroz” indústria norte americana, 
em 1984 na Section 301 do Trade Act de 1974 dos EUA, para consulta em http://www.trade.gov/
mas/ian/tradedisputes-enforcement/tg_ian_002100.asp, de modo a incluir a propriedade intelec-
tual e a permitir medidas de retaliação, por exemplo restrições às importações, em relação a países 
que não protegessem a propriedade intelectual. Tais medidas viriam a ser adotadas relativamente 
à República da Coreia e ao Brasil. O reforço destas medidas, chegaria em 1988 com a Special 301 
em que o United States Trade Representative (em http://www.ustr.gov e vide, http://www.ustr.gov/
sites/default/fi les/05012013%202013%20Special%20301%20Report.pdf onde consta o relatório 
de 2013, para consulta.) poderia colocar “debaixo de olho” uma watch List ou priority watch List 
(aqui fi guravam países como a China, Tailândia, Brasil e Índia, mas também Austrália, Japão e 
a Comunidade Europeia), donde constavam os países que tutelassem efi cazmente a propriedade 
intelectual de modo a serem eventualmente adotadas medidas retaliativas. Contudo, a aferição da 
não proteção da propriedade intelectual feita em função dos interesses da indústria norte-ame-
ricana farmacêutica, cinematográfi ca e informática, etc. De outro prisma, o recurso ao sistema 
norte-americano de preferências comerciais (General System of Preferences) estava circunscrito aos 
países que tutelassem os direitos privativos de propriedade intelectual, embora inicialmente, aquele 
Sistema não tivesse como pressuposto aquela propriedade. Por fi m, os EUA recorreram a nego-
ciações bilaterais, por exemplo com Singapura, de modo a exigir de alguns países alterações no 
seu ordenamento jurídico no sentido de uma proteção acrescida da propriedade intelectual. Cfr. 
esta matéria em Paolo Picone/Aldo Ligustro, Diritto dell’Organizzazione Mondiale del Commercio, 
Padova, CEDAM, 2003, pp. 400. Esta legislação norte-americana constituiu uma estratégia não 
apenas para servir a sua indústria mas também para forçar as negociações do Ciclo do Uruguai, em 
matéria de propriedade intelectual. Ou melhor, as medidas unilaterais e bilaterais facilitaram as 
disposições multilaterais sagradas no acordo TRIPS. Após a OMC, as atitudes bilaterais dos EUA, 
não terminaram, continuando com vista à consagração de níveis de tutela ainda mais elevados do 
que os previstos no TRIPS. Cfr. a este respeito, Dominique Jakob, Die Zukunft US-amerikanischer 
unilateraler Section 301-Maßnahmen; Zugleich: Bericht über den Report des WTO- Streitschlichtungspanels 
vom 22.12.1999 (WT/DS152/R), GRUR Int. 2000, Heft 8-9, pp. 715-723. 
183 Cfr. Thiébaut Flory, L’Organization Mondiale du Commerce – Droit Institutionnel et Substantiel, 
Bruylant, Bruxelles, 1999, pp. 172.
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se percebeu a estratégia dos países desenvolvidos184 e o risco potencial de que 
a propriedade intelectual se regulasse no “clube dos ricos”185 que era o GATT.186

Desta forma, não se poderiam defender coordenadamente as suas posições 
como na OMPI, dada a diversidade de interesses em jogo. Este facto, difi cultava 
as alianças entre os países menos desenvolvidos.187 A inserção da problemática da 
propriedade intelectual no âmbito do GATT teve muitos inimigos e opositores. 
Os países menos desenvolvidos alegavam que o foro competente para discutir 
estes assuntos era a OMPI, mas este tornou-se um falso problema quando os 
Diretores-gerais do GATT e da OMPI declararam a inexistência de obstáculos 
competenciais para que o GATT se ocupasse da propriedade intelectual.188

A inclusão no Ciclo Uruguai, do tema da propriedade intelectual não foi 
tranquila e consensual. Os EUA e o Japão, apresentaram propostas que engloba-
vam todos os direitos de propriedade intelectual e acentuavam a necessidade de 
uma aplicação efetiva. O Brasil e a Argentina opunham-se à inclusão deste tema 
no Ciclo.189 Tendo em conta o texto fi nal o Acordo TRIPS, os objetivos deli-
neados em Punta del Este para a propriedade intelectual eram muito limitados. 
A regulação deste sector tinha como escopo reduzir as distorções e obstáculos 
ao comércio internacional; os negociadores limitar-se-iam a clarifi car as dispo-

184 Cfr. Carlos Primo Braga, The Economics of Intellectual Property Rights and the GATT: a view 
from the South, Vanderbilt Journal of Transnational Law, 22, 1989, pp. 243 e segs.
185 Assim o apelida, José A. Gómez Segade, El Acuerdo ADPIC..., pp. 215
186 Note-se que durante e após o ciclo de Tóquio, o problema do comércio de produtos con-
trafeitos ou pirateados foi adquirindo uma relevância crescente, principalmente em virtude dos 
grandes prejuízos por eles causados, em especial à indústria norte-americana. Assim explica det-
alhadamente, Michael Blakeney, Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights: A Concise 
Guide to the TRIPS Agreement, Londres, 1996, 2. Em virtude da insufi ciente proteção concedida 
aos direitos de propriedade intelectual por parte de alguns países (designadamente os países em 
vias de desenvolvimento que, em alguns casos, não tinham aderido às Convenções Internacionais 
relativas à propriedade intelectual ou não garantiam a sua efi caz aplicação), tornava-se fundamen-
tal, segundo outros países (os industrializados), reforçar e harmonizar ao nível  mundial, o regime 
jurídico desses direitos. Harmonização que imporia aos ordenamentos jurídicos de cada Estado e 
que permitiria aos agentes económicos que operassem em mercados estrangeiros, a possibilidade 
da consecução de uma tutela efi caz dos seus direitos privativos).
187 Cfr. Pacon, Was Bringt TRIP’s den Entwicklungslandern?, GRUR, Int., 1996, pp. 875. A autora 
acrescenta que os países menos desenvolvidos temiam que se aprofundasse a distância entre Nor-
te-Sul, pois isto encareceria o acesso à tecnologia de ponta. Também não se considerava favorável 
que um Tratado no âmbito do GATT permitisse a imposição de sanções comerciais em caso de 
incumprimento de obrigações respeitantes ao regime da propriedade intelectual.
188 Cfr. GATT Negotiating Group Sets Talks This Week on U.S Proposal, WIPO will Join Discussic, 
International Trade Reporter (BNA) de 4/11/1987, pp. 1358.
189 É o que ensina Daniel Gervais, The TRIP’s Agreement – Drafting, History and Analysis, Sweet 
& Maxwell, London, 2001, pp. 10. 
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sições já existentes no GATT, devendo ter especial cuidado e preocupação com 
os produto contrafeitos, tendo em conta os trabalho já efetuado; os esforços a 
desenvolver no GATT não prejudicariam o trabalho complementar da OMPI; 
e por fi m, tratava-se da propriedade intelectual relacionada com o comércio, 
pretendendo-se sensibilizar que se estava em domínios tradicionais do GATT. 
Ou seja, a Declaração Ministerial de Punta del Este não arribava autonoma-
mente a propriedade intelectual, pelo contrário, incluía-a no comércio de mer-
cadorias contrafeitas.

As negociações progrediam lentamente porque se estava perante uma maté-
ria nova, delicada e especialmente porque se verifi cavam divergências entre paí-
ses industrializados (como os EUA, a então Comunidade Europeia ou o Japão) 
desejosos de um acordo complexo além dos objetivos inicialmente fi xados, e 
países em vias de desenvolvimento (como o México e o Brasil), receosos de um 
excesso de proteção, gerador de difi culdades no campo das transferências de 
tecnologia e sobretudo, alarmados com as implicações ao nível do aumento dos 
custos nos produtos agrícolas e farmacêuticos.190 

Estes processos de negociação que se seguiriam até ao Tratado daria origem 
à OMC, seriam longos e muito difíceis. Na tentativa de sair do impasse gerado 
entre as pretensões das potências menos e mais desenvolvidas, no que toca à 
propriedade intelectual, a União Europeia, em 1990, apresentou um projeto 
completo de Acordo que foi seguido de outros projetos apresentados pelo Japão, 
Estados Unidos, entre outros países desenvolvidos, e também de um grupo de 
países em vias de desenvolvimento.191

A partir de 1990, a evolução a caminho do TRIPS, refl ete-se do seguinte 
modo: a então Comunidade Europeia, hoje União Europeia, faz uma proposta 

190 Quanto a estes, a Índia defendeu que as regras do GATT só se deveriam aplicar quando se 
provasse distorção do comércio. Outras difi culdades se acentuaram, nomeadamente a relação com 
as principais Convenções Internacionais relativas à propriedade intelectual, já mencionadas; os 
princípios do tratamento nacional e da nação mais favorecida (sobre esta última, vide para mais 
desenvolvimentos, o ensaio de Pedro Infante Mota, A Organização Mundial de Comércio e os Blo-
cos Económicos Regionais, Cadernos PROLAM/USP, Ano 3, vol. 2, 2004, pp. 94-118), associados, 
como sabemos, ao comércio de mercadorias, e portanto, inadequados à propriedade intelectual; 
as licenças obrigatórias de patentes, defendidas pelo Brasil e Coreia com a oposição/imposição de 
restrições da Áustria e Hong-Kong; as exceções à patenteabilidade ou não inclusão dos segredos 
comerciais, matérias defendidas pelos países em desenvolvimento; por fi m, outros países como 
o Chile, continuavam a defender que qualquer acordo neste domínio deveria ser administrado 
pela OMPI. Acerca da competência do GATT e as relações com a OMPI, Josef Drexl, Nach 
GATT und WIPO: Das TRIPs-Abkommen und Seine Anwendung in der Europaischen Gemeinschaft, 
in, GRUR Int., 1994, Heft 10, pp. 777 e segs.
191 Foi o caso do Brasil, argentina, Chile, China, Colombia, Cuba, Egito, Índia, Nigéria e Tan-
zânia. Vide Documento GATT-MTN.GNG/NG11/w/71.   
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(em forma de texto de acordo) bastante detalhada, que é seguida pelos EUA. 
Além do Japão, Suíça e Austrália que também elaboraram as suas propostas (o 
que gerou no seio das nações industrializadas, discrepâncias), um grupo de paí-
ses em vias de desenvolvimento,192 num total de 14, fi zeram-se ouvir através de 
uma proposta, que como era previsível se distanciaria da dos países desenvolvi-
dos e industrializados. O presidente do grupo de trabalho criado no Ciclo do 
Uruguai para as questões da propriedade intelectual, preparou um texto com-
pleto que fazia eco das divergências existentes, embora a base se situasse dentro 
das diretrizes propostas pela Comunidade Europeia e pelos EUA. O estádio 
posterior foi a Conferência Ministerial de Bruxelas em dezembro de 2009, que 
não daria por fi nito o Ciclo do Uruguai.193

Em 1991, o Presidente do Comité de Negociações Comerciais, Arthur 
Dunkel apresentou um projeto194 que refundia todas as propostas anteriores 
e adicionava algumas matrizes novas. O projeto foi bem acolhido no grupo 
de negociação e praticamente fi cou ultimado mas, a sua aprovação defi nitiva 
dependia do êxito geral do Ciclo do Uruguai, pois o TRIPS estava unido incin-
divelmente unido ao Tratado sobre a OMC. Graves discrepâncias nos temas 
agrícolas e uma exceção que digladiou os Estados Unidos e os países europeus, 
em especial, a França, puseram em perigo a vida daquele Ciclo. Os graves danos 

192 Atualmente ainda são bastantes os países membros em vias desenvolvimento. Vide a lista elabo-
rada pela OMC, fi gurando no fi nal da mesma uma nota sobre alguns países em desenvolvimento 
que ainda estão em negociações para ingressarem na OMC. São eles, entre outros, a Guiné Equa-
torial, o Sudão, o Yémen, e São Tomé e Príncipe. Em http://www.wto.org/spanish/thewto_s/
whatis_s/tif_s/org7_s.htm 
193 Devido fundamentalmente às questões agrícolas e aos serviços. Na propriedade intelectual estava 
quase tudo ultimado, embora ainda por negociar alguns aspetos, no domínio do direito de autor, 
relacionados com a exclusão dos direitos morais, com a proteção dos programas de computador, 
com as compilações de dados e direitos conexos, e no campo da propriedade industrial, discutia-se 
a patenteabilidade dos produtos farmacêuticos (em geral, exceções a esta) e ainda, a proteção das 
indicações geográfi cas (em que a Comunidade Europeia tinha esperanças de colocar termos aos 
“pecados do passado”. A expressão é de Alberto Francisco Ribeiro de Almeida, Os Princípios do 
Acordo TRIP’s: um contributo para a liberalização do comércio mundial, in, http://www.oa.pt/Conteu-
dos/Artigos/detalhe_artigo.aspx?idc=31559&idsc=45841&ida=47244 Era útil deixar bem assente 
a natureza e a duração dos períodos transitórios para os países em desenvolvimento, bem como 
decidir acerca da inclusão do sistema de resolução de diferendos no GATT. O que todos tinham 
em mente era a Section 301 do Trade Act de 1974, que consagrava sanções unilateriais, prevendo-se 
deste modo um sistema de retaliação cruzada.
194 Apelidado de projeto Dunkel foi objeto de muitos comentários e críticas embota tenha obtido 
um grande eco, porque as suas ideias já estava maduras e já havia passado o fervor da confrontação. 
Vide ainda, Casado Cerviño, El Projeto de Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Inte-
lectual relacionados com el Comercio: GATT y Propiedad Industrial, ADI, XIV, 1991-1992, pp. 841 e segs.
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que isto eventualmente causaria no comércio internacional fi zeram com que se 
encontrasse uma solução política. 

Finalmente, e depois de muitos avatares, e ainda que com atrasos, concluiu-
-se com êxito o Ciclo do Uruguai, com a assinatura em Marraquexe, em 15 
de abril de 1994, do Acordo que cria a Organização Mundial de Comércio.195 
Este encerra aquele Ciclo e implica a continuação de uma história que se havia 
iniciado em 1947 e que se frustrou, de certa forma, pelo desencadeamento da 
Guerra Fria. 

Depois da assinatura, seguiu-se o processo de ratifi cações, de forma a tornar 
possível que o Acordo institutivo da OMC, e consequentemente os acordos 
que são sua parte integrante,196 entrasse em vigor em 1 de janeiro de 1995. 
Apesar de ser composto de vários anexos, o Acordo OMC é um tratado que 
só pode ser aceite como “um todo”.197 “O Direito da OMC é animado pela fi lo-
sofi a do livre comércio à escala mundial, apontando no sentido da redução ou eliminação 
das taxas aduaneiras dos Estados, de modo a que não existam fronteiras para o livre 
comércio.”198-199

Apesar das difi culdades que se apresentaram em alguns países, como foi o 
caso dos Estados Unidos, cujo impasse só se diluiu com uma decisiva atuação da 
administração Clinton,200 o Acordo OMC (do qual consta como um dos seus 

195 Para conhecer melhor o Ciclo do Uruguai e a criação da OMC, vide esta matéria na dissertação 
de Doutoramento de Pedro Infante Mota intitulada, A Função Jurisdicional no Sistema GATT/
OMC, Almedina, Coimbra, 2013, pp. 89-115
196 O Acordo que cria a OMC tem 4 anexos: o anexo 1, relativo aos Acordos Comerciais Multi-
laterais, que abarca 3 anexos (o 1A referente às mercadorias, o 1B constituído pelo Acordo Geral 
sobre o Comércio de Serviços e o 1C referente ao Acordo sobre os Aspectos dos Direitos de 
Propriedade Intelectual relacionados com o Comércio); o anexo 2, relativo ao memorando de 
entendimento sobre as regras e processos que regem a Resolução de Litígios; o anexo 3, respei-
tante ao Mecanismo de Exame das Políticas Comerciais e o Anexo 4, que diz respeito aos Acor-
dos Comerciais Plurilaterais que só criam direitos e obrigações para os membros da OMC que os 
tenham aceitado (artigo II, n.º 2 e 3 do Acordo que cria a OMC). 
197 Como refere Pedro Infante Mota, em Breves Refl exões sobre o Estatuto da Comunidade Europeia 
como membro da Organização Mundial de Comércio, in, 25 anos na União Europeia, 125 refl exões, 
Eduardo Paz Ferreira, Instituto Europeu da Faculdade de Direito de Lisboa/Almedina, Coim-
bra, 2011, pp. 578, “o próprio Acordo OMC é um tratado que só pode ser aceite as ‘a whole’”. A tradução 
efetuada é da nossa autoria.
198 Cfr. as explicações de Alexandre Dias Pereira, A Revisão do Acordo ADPIC/TRIPS (alguns 
tópicos), in, Direito da Sociedade da Informação, vol. IV, Coimbra Editora, Coimbra, 2006, pp. 408.
199 Para compreender melhor a dinâmica da OMC, sugere-se a consulta aos seus relatórios anu-
ais em especial ao Relatório Anual de 2013, para consulta em http://www.wto.org/spanish/res_s/
publications_s/anrep13_s.htm.
200 Bruce Lehman, Intellectual Property under The Clinton Administration, GEO., Wash. J. Int., L & 
Econ., 1993-1994, pp. 395 e segs.
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anexos, o Acordo TRIPS) pôde entrar em vigor efetivamente em 1 de janeiro 
de 1995, conforme previsto, contudo, para apenas 75 membros, entre eles a 
União Europeia. 

O Acordo sobre os Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual relacio-
nados com o Comércio201, conhecido internacionalmente pelas siglas TRIPS/ 
ADPIC202 constitui a pedra angular do futuro dos bens imateriais.203 Parece 
inegável que ele representa a tentativa mais ambiciosa de regular e proteger 
adequadamente os distintos bens imateriais em todo o Mundo. “(...) ao mesmo 
tempo, institui um sistema global de propriedade intelectual, nos termos do qual essas 
barreiras são reerguidas ainda que em benefício direto de outros agentes.”204

O facto de o Acordo que deu origem à OMC, ter sido negociado num 
pacote único, facilitou a tarefa de convencer os países em desenvolvimento a 
aceitarem regras mais rígidas para os direitos de propriedade intelectual em 
troca de promessas de compensações nas áreas agrícola e dos produtos têxteis. 
Vale destacar que a inclusão daqueles direitos no acordo da OMC propor-
cionou aos países desenvolvidos uma importante ferramenta para impor a sua 
observância: a ameaça de sanções comerciais por meio do mecanismo de reso-
lução da OMC. Após a adoção do TRIPS os direitos de propriedade intelec-
tual tonaram-se elementos comuns de acordos comerciais, inclusive de acordos 
regionais e bilaterais.

A propriedade intelectual na economia globalizada foi adquirindo uma 
importância crescente ao longo do Ciclo do Uruguai. Desde a década de 80 
que se assistia a um aumento do número de patentes concedidas e de marcas 
registadas, bem como a um desenvolvimento acentuado no sector do direito de 
autor. O comércio internacional de produtos e serviços incorporava, crescente-
mente, direitos de propriedade intelectual. 

Atualmente, no valor dos produtos (e não apenas os tecnológicos) pesam, 
de forma cada vez mais signifi cativa, os esforços de invenção, inovação e inves-
tigação. A própria noção de propriedade intelectual se amplia, coexistindo a 
extensão jurídica no plano da intensidade e no plano do alargamento a novos 

201 Cfr. Andreas F. Lowen Feld, Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights, Oxford Uni-
versity Press, 2002, pp. 100-109, acerca da introdução do tema da propriedade intelectual no 
sistema GATT/OMC. Mais sobre o TRIPS, em Institutions Économiques Internationales, Philippe 
Vincent (dir.), Larcier, Bruxelles, 2009, pp. 177-194.
202 As siglas TRIPS representam a denominação em língua inglesa de Trade Related Aspects of 
Intellectual Property Rights; as siglas ADPIC são a sua designação em castelhano, Acuerdo sobre 
los Aspectos de los Derechos de Propriedad Intelectual relacionados com el Comercio.
203 Cfr. José A. Gómez Segade, El Acuerdo ADPIC como nuevo marco para la Protección de la..., pp. 201.
204 De novo, cfr. a ob. cit. de Alexandre Dias Pereira, A Revisão do Acordo ADPIC/TRIPS..., 
pp. 408.
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objetos.205 O reforço da tutela da propriedade intelectual verifi ca-se, primeira-
mente no plano interno, especialmente nos países industrializados, de seguida, 
no domínio dos Acordos bilaterais e depois, nas Convenções Multilaterais, de 
que o Ciclo do Uruguai constitui até à data, o exemplo mais signifi cativo.

No inicio das negociações do Ciclo do Uruguai havia muitas inseguranças e 
incertezas (em especial, dos países em desenvolvimento) quanto ao seu desfecho, 
e na verdade, questionava-se o papel da Organização Mundial de Propriedade 
Intelectual (OMPI). Os EUA estavam por seu lado, muito empenhados neste 
dossier, exigindo alterações face ao quadro jurídico convencional, em relação a 
alguns direitos de propriedade intelectual e sublinhando a importância da tutela 
plena e efi caz de tais direitos.206 

Até à data de celebração do Acordo TRIPS, a propriedade intelectual basea-
va-se, a nível internacional, fundamentalmente na Convenção da União de Paris 
de 1883207 e na Convenção de Berna de 1886208, supra mencionadas. Ambas as 
Convenções ditam que qualquer litígio relativo à interpretação e aplicação das 
convenções pode ser levado ao Tribunal Internacional de Justiça (artigos 28.º 
e 33.º respetivamente), mas tal situação nunca aconteceu. Como ensina Pedro 
Infante Mota, “(...) em contraste, desde que as disposições básicas das Convenções de 
Paris e Berna foram incorporadas por referência no Acordo sobre Aspectos dos Direitos de 

205 Neste sentido, a ob. cit. de Alberto Francisco Ribeiro de Almeida, Os Princípios do Acordo 
TRIP’s...
206 Sobre a posição da indústria norte-americana (que viria depois a ser partilhada pelas multi-
nacionais europeias e japonesas), defensora de um sistema de propriedade intelectual forte, de 
forma a salvaguardar a competividade, vide, entre outros, Ove Granstrand, The Economics and 
Management of Intellectual Property, Towards Intellectual Capitalism, Edward Elgar Publishing Limited, 
United Kingdom, 1999, pp. 39 e segs.
207 Esta Convenção assenta em dois princípios estruturantes, o do direito de prioridade e o do 
tratamento nacional.
208 A Convenção de Berna admite também o princípio do tratamento nacional, embora lhe conceda 
uma maior extensão, que poderá ser subordinada ao princípio da reciprocidade. O princípio do 
tratamento nacional tem uma vertente negativa que se identifi ca com a ausência de discriminação 
entre nacionais de países membros da Convenção. Mas não impõe qualquer conteúdo mínimo de 
tutela, isto é, não exige uma harmonização mínima dos ordenamentos jurídicos. O tratamento 
nacional às coisas imateriais estrangeiras pode ser descabido e incompleto quando o ordenamento 
jurídico em causa não tutela efi cazmente os direitos de propriedade intelectual (podendo um país 
membro, com um menor nível de proteção daquela propriedade em relação aos outros, compor-
tar-se como um free-rider. Esta expressão é usada por A. F. Ribeiro de Almeida, Os Princípios do 
Acordo TRIP’s..., ob. cit., e Paolo Picone/Aldo Ligustro, Diritto dell’Organizzazione..., pp. 18. 
Note-se que apesar da extensão, referida, do tratamento nacional, não se quis alterar signifi cati-
vamente o quadro das obrigações existentes e or isso, as exceções consagradas nas Convenções 
de paris, Berna e Roma e no Tratado de Washington continuam a aplicar-se. Estas exceções só 
serão invocáveis nos termos do artigo 3.º/2 do TRIPS. 
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Propriedade Intelectual Relacionados com o Comércio (...), já vários litígios relativos a 
ambas as Convenções foram dirimidos no âmbito do sistema de resolução de litígios da 
OMC.”209

O Acordo TRIPS tentou superar as diversifi cadas críticas tecidas a estas 
Convenções. Deixemos aqui algumas delas: - a ausência de sistemas obrigatórios 
de resolução de litígios entre Estados ou sistemas sancionatórios em relação a 
membros que não cumpram as obrigações consagradas nas Convenções210; a 
inexistência de regras relativas à aplicação efetiva, pelas autoridades judiciais ou 
administrativas dos direitos privativos; a não exigência de uma harmonização, 
ainda que mínima (seja no plano do direito substantivo seja no plano do direito 
adjetivo), entre ordenamentos jurídicos, sendo certo que as referidas Conven-
ções estabelecem algum conteúdo mínimo, aos Estados membros é deixada 
grande liberdade de conformação interna, por vezes desajustada aos interes-
ses das empresas multinacionais; por fi m, o comércio globalizado exigia outras 
regras para a propriedade intelectual, mais atualizadas, pois diga-se, que aquelas 
Convenções datavam de fi nais do século XIX.

Da indústria cinematográfi ca e farmacêutica à indústria agrícola e à indus-
tria da programação informática, da tecnologia digital e das transferências de 
tecnologia, todas elas foram ocupando um espaço considerável no comércio 
internacional. Era preciso, em fi nais do século XX certifi car que a propriedade 
intelectual respondia e correspondia aos desafi os da globalização económica e 
revolução tecnológica. “Os esforços211 da OMPI em modernizar a propriedade inte-
lectual eram inglórios fora de um sistema de comércio multilateral submisso a uma lógica 
amplamente merceológico-mercável (mas desigual).”212

Os objetivos da harmonização dos ordenamentos jurídicos nacionais no 
domínio da propriedade intelectual ou a elevação dos níveis de proteção não 

209 Cfr. de novo, do autor, A Função Jurisdicional no Sistema GATT/OMC, Almedina, Coimbra, 
2013, pp. 1622.
210 O recurso ao Tribunal Internacional de Justiça, nos termos do artigo 28.º da Convenção da 
União de Paris e do artigo 33.º da Convenção de Berna, têm caráter voluntário. Sobre as soluções 
apresentadas e permitidas, nesta área pela primeira Convenção, leia-se, Hans Peter Kunz-Hall-
stein, The US Proposal for a GATT-Agreement on Intellectual Property and The Paris Convention for 
the Protection of Industrial Property, in, Vanderbilt Journal of Transnational Law, 266 (1989), pp. 87 
e segs. O autor sublinha que esta Convenção dispõe de mecanismos que garantem um cumpri-
mento efetivo das suas disposições, mas reconhece o seu caráter arcaico
211 Acerca das difi culdades de revisão da Convenção da União de Paris, veja-se, entre outros, 
Michael Mckee, You Can’t Always Get What You Want: Lessons From The Paris Convention Revision 
Exercise, in, AAVV, The Economics of Intellectual Property, vol. IV – Competition and Interna-
tional Trade, Edited by Ruth Towse e Rudi Holzhuer, Publishing Limites, UK (2002), 391 e segs.
212 Cfr. a ob. já cit. de Alberto Francisco Ribeiro de Almeida, Os Princípios do Acordo TRIP’s...
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são os objetivos últimos. O que se pretende ressaltar é que a propriedade inte-
lectual não constitua um obstáculo ao livre comércio internacional. 

O preâmbulo do Acordo foi profundamente negociado no Ciclo do Uru-
guai e é uma parte importante no contexto da interpretação.213 Reconhece, no 
entanto, que os direitos de propriedade intelectual são direitos privados, isto é, 
que os detentores de direitos de propriedade intelectual são particulares e não 
autoridades governamentais, geralmente responsáveis pela persecução da aplica-
ção daqueles direitos. Por outra margem, os Governos podem ser (e frequente-
mente são) detentores de direitos de propriedade intelectual, e a menção a estes 
direitos como direitos privados não deve ser entendida como uma limitação à 
propriedade governamental.214

O TRIPS providencia o que alguma doutrina chama de, “minimum legal 
standards”.215 O Acordo é composto por sete partes. As duas primeiras dizem 
respeito a regras substantivas que os membros da OMC devem implementar e 
aplicar nos seus sistemas legais216 nacionais ou regionais. A terceira parte esta-
belece as obrigações de execução dos membros, e a quarta parte respeita aos 
meios para a obtenção e manutenção de direitos de propriedade intelectual. 
A parte quinta dirige-se especifi camente aos processos de solução de controvér-
sias sob o Acordo TRIPS, apesar de, obviamente, as outras partes do Acordo for-
marem a matéria das referidas controvérsias. A sexta parte concerne a acordos 
de transição e a sétima, refere-se a questões institucionais e outras matérias. Este 
Acordo estabelece ainda, o Conselho sobre Aspectos de Propriedade Intelectual 
relacionados com o Comércio217 que inaugura um papel relevante na revisão 
das legislações nacionais, nas negociações em curso e em outras negociações. 

213 Vide o Capítulo 1.5, UNCTAD TRIPS and Development: Resource Book, Nov./2004 Con-
sulta on line em http://www.iprsonline.org/unctadictsd/ResourceBookIndex.htm 
214 Esta ideia consta da Conferência das Nações Unidas sobre Comércio e Desenvolvimento, 
Solução de controvérsias, Organização Mundial de Comércio, 3.14 – TRIPS, monografi a elaborada por 
Frederick M. Abbott, Nações Unidas, Nova York/Genebra, 2003, pp. 8. 
215 Susy Frankel, no seu paper intitulado, Challenging TRIPS-Plus Agreements: The Potential Util-
ity of Non-Violation Disputes, Victoria University Of Wellington Legal Research Papers, vol. 2, 
n.º 9, 2012, pp. 9.
216 A União Europeia, membro da OMC desde 01 de janeiro de 1995, e parte no Acordo TRIPS, 
desenvolveram um corpo extenso de leis de propriedade intelectual e decisões judiciais. Outros 
grupos regionais, como o Pacto Andino e o Mercosul, contemplaram igualmente a adoção de 
leis de propriedade intelectual regionais. A este respeito deve ler-se La Communauté Européenne et 
Le GATT, Évaluation des Accords du Cycle d’Uruguay, Thiébaut Flory (dir.), (CEDECE) Éditions 
Apogée, 1995, especialmente, pp. 141-168, sobre o TRIPS, cujo título é, L’Accord du Cycle d’Uru-
guay sur les Droits de Propriété Intellectuelle qui Touchent au Commerce, de Théofanis Christoforou. 
217 Designado por Conselho TRIPS. Cfr. artigo 68.º do referido Acordo, por exemplo em http://
www.marcasepatentes.pt/fi les/collections/pt_PT/1/2/10/Acordo%20ADPIC-TRIPS.pdf 
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O artigo 1.º/1 do Acordo obriga os membros a implementar as suas dispo-
sições, estabelecendo que os membros são livres na determinação do método 
apropriado para a execução daquelas disposições, no quadro dos seus próprios 
sistemas e práticas jurídicas. A fl exibilidade aqui conferida não é sinónimo de 
discricionariedade. Assim perscruta o Relatório do Painel no caso US-Section 
110(5) Copyright Act218. A questão da implementação é mais complexa do que 
se pode imaginar. Os membros têm liberdade para o fazer através da adoção de 
leis nacionais ou de normas administrativas que incorporem em especial as suas 
disposições. Mas nem todos os sistemas legais exigem que as regras dos Trata-
dos/Acordos Internacionais sejam transformadas, por um ato jurídico nacional 
e individual, em legislação nacional. 

Em alguns sistemas legais nacionais, a Constituição prevê que as autoridades 
reguladoras e os Tribunais possam conferir aplicação direta e imediata aos Tra-
tados, transformando-se o Acordo TRIPS, em sintonia com isto, imediatamente 
parte do direito nacional. Se um determinado membro permite a aplicação 
imediata do TRIPS, as partes privadas podem basear-se diretamente nos seus 
termos, pleiteando perante os Tribunais nacionais. 

Em Portugal este problema também foi enunciado. Trata-se de conhecer 
e estudar a questão da vigência do Acordo TRIPS na ordem jurídica portu-
guesa. No nosso país a discussão centrou-se na efi cácia jurídica que deveria ser 
atribuída, no nosso ordenamento jurídico, ao artigo 33.º do presente Acordo, 
através do qual se estabelece a duração de proteção de 20 anos, ainda, se cum-
pria saber se o Acordo vigorava efetivamente em Portugal e se essa normação 
possuía pois, efeito direto. 

Como é sabido, o regime internacional porque se regem as várias fases de 
desenvolvimento até à conclusão de um Tratado Internacional é o da Con-
venção de Viena sobre o Direito dos Tratados entre Estados, de 23 de maio de 
1969. O início da vigência do Acordo TRIPS, bem como de todos os restantes 
Acordos que compõem a estrutura da OMC, incluindo o Acordo principal, 
não é fi xado no seu texto. O que se prevê é a possibilidade de uma deliberação 
posterior específi ca, por parte dos Estados signatários, quanto a esse momento 
de início de vigência.219 O artigo XIV, n.º 1, terceira e última parte, do Acordo 
principal220 dispõe precisamente neste sentido. A leitura do n.º 3 da Ata Final221, 
segunda parte, para a qual aquela disposição remete é clara: “(...) os Ministros 

218 WT/DS160/R, adotado em 27 de julho de 2000, para consulta em http://www.wto.org/
english/tratop_e/dispu_e/1234da.pdf. 
219 Cfr. o artigo 24.º/1 da Convenção de Viena já referida.
220 http://www.wto.org/spanish/docs_s/legal_s/04-wto.pdf. 
221 Em http://www.wto.org/spanish/docs_s/legal_s/03-fa.pdf.
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reunir-se-ão, o mais tardar no fi nal de 1994, a fi m de decidirem da aplicação, a nível 
internacional, dos resultados, incluindo a data da sua entrada em vigor.” 

Repare-se que, na opinião de Fausto de Quadros, “(...) a primeira parte do n.º 
3 da Acta Final apenas expressa uma orientação de natureza política, refl ectindo o desejo 
dos negociadores do Uruguay Round no sentido da conveniência de os diversos acordos 
entrarem em vigor a partir de 1 de Janeiro de 1995, prazo ao qual deveria acrescer uma 
dilação de um ano para o Acordo TRIPS.” 222 Portanto, esta menção não é taxativa. 
Depois de se indicar o desejo de vigência em 1 de janeiro de 1995, afi rma-se 
logo de seguida, que tal pode suceder mais tarde, mas deve ser “o mais rapida-
mente possível.”

Para Fausto de Quadros, a vigência internacional do Acordo TRIPS e dos 
Acordos da OMC não tem necessariamente de corresponder à sua vigência 
interna. “São duas esferas de efi cácia normativa claramente distintas.”223 Com efeito, 
não se sabe em que data, tal como se dispõe no n.º 3 da Ata Final, os vários 
Acordos terão entrado em vigor na esfera internacional, se é que isso já suce-
deu. Assim sendo, o Acordo TRIPS só vigora na ordem jurídica portuguesa se 
se subordinar às exigências do artigo 8.º/2 da nossa Constituição, por essa razão 
fi ca afastada a aplicabilidade direta ou imediata. 

A questão que emerge depois destes esclarecimentos é a seguinte: afastada 
a aplicabilidade direta, será de afastar também o efeito direto, ou seja, o carácter 
self-executing224 do TRIPS? Da leitura do artigo XVI, n.º 4, do Acordo Geral 
para a criação da OMC, da qual o TRIP é um anexo, percebe-se que o intento 
destes Acordos é apenas o de se dirigirem aos Estados, apresentando-se como 
deveres a respeitar. O cumprimento, esse, deve ser logrado por meio de “dispo-
sições legislativas, regulamentares e administrativas” internas. O artigo 1.º/1, nas suas 

222 Cfr. Fausto de Quadros, O Carácter Self-Executing das Disposições de Tratados Internacionais. 
O caso Concreto do Acordo Trips, Separata da Revista da Ordem dos Advogados, Ano 61, III, dezem-
bro/2001, Lisboa, pp. 1278.
223 Ibidem...O autor acrescenta que para a Constituição Portuguesa (cautelosa nesta sede), conforme 
o seu artigo 8.º/2, a vigência interna de uma Convenção Internacional, ou das suas disposições 
está dependente da verifi cação cumulativa de três fatores: a sua regular ratifi cação; a sua publi-
cação no Jornal Ofi cial; e a sua vigência no plano internacional. O mesmo Professor afi rma que 
quanto aos primeiros pontos não se levantam dúvidas mas no que toca ao último, refere que não 
existe informação na forma de aviso do Ministério dos Negócios Estrangeiros acerca do início de 
vigência do TRIPS no plano internacional. Neste sentido apontam igualmente, Jorge Miranda, 
Direito Internacional Público, I, Lisboa, 1995, pp. 138.
224 Isto é, sempre que a sua aplicação não exige medidas internas complementares. Portanto, para 
Nguyen Quoc Dinh, Patrick Daillier e Alain Pellet, na obra, Droit International Public, 6.ª 
ed., Paris, 1999, pp. 231, os autores afi rmam que os tratados não apresentam um carácter self-exe-
cuting se não se bastarem a si próprios e se os Estados-Partes tiverem de tomar as providências 
internas necessárias à sua execução.  
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primeira e última partes, também não deixa dúvidas: “Os Membros implementarão 
as disposições do presente Acordo. (...) Os Membros determinarão livremente o método 
adequado para a execução das disposições do presente Acordo, no quadro dos respectivos 
sistemas e práticas jurídicas.” 225 

Nas palavras de Fausto de Quadros, o Acordo TRIPS dirige-se ao legislador 
nacional para que este o transforme em Direito interno” 226-227, e acrescenta ainda um 
argumento que cremos de peso: o do conjunto de sanções que nele se estabele-
cem para os Estados que, temporaneamente, não aplicarem o respetivo regime. 
Se é o próprio Tratado a revelar a preocupação com o seu não cumprimento, 
então é óbvio que não acredita no seu carácter self-executing. Em nossa opinião 
parece incorreto face a estes argumentos admitir o carácter self-executing do 
TRIPS, discordando em absoluto, com o devido respeito, da posição já tomada 
em dois Acórdãos do Tribunal da Relação de Lisboa em 1998 e 2004.228

Em primeiro lugar, é o próprio artigo 70.º/2 do TRIPS a prescrever que as 
obrigações a que se refere decorrem para os “membros”, isto é, para os Estados. 
O mesmo dizer da norma do artigo 33.º, que numa das suas nota de rodapé, 
deixa claro: “Pressupõe-se que os Membros que não dispõem de um sistema de concessão 
inicial poderão estabelecer que a duração da proteção seja calculada a apartir da data do 
depósito no sistema de concessão inicial.” Ou seja, é o próprio Acordo, no que toca 
ao artigo 33.º, a esclarecer particularmente que o mesmo não é diretamente 
invocável, na medida em que carece da intervenção do legislador nacional229 

225 O carácter self-executing é ainda notado em algumas disposições transitórias do TRIPS como 
sejam as do artigo 65.º/3 e n.º 5, este último dissociando com clareza a efi cácia do Acordo da 
normação interna que seja indispensável gerar.
226 De novo, cfr. Fausto de Quadros, O Carácter Self-Executing das Disposições..., pp. 1288.
227 Na mesma linha doutrinal Albert Bleckmann, Self-Executing Treaty Provisions, in, Encyclope-
dia of Public International Law, VII, Amerterdão/Nova York/Oxford, 1984, pp. 414.
228 Acórdão da Relação de Lisboa, de 22/10/98, no caso Merck, Cia., e outra, CJ, 1998, III, 121 e 
ss. (não disponível on line); e outro Acórdão da Relação de Lisboa de 14-12-2004, Processo n.º 
4416/2004-7, para consulta em http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/e6e1f17fa82712ff 80257583004e3dd-
c/04b525d5f5669f4080256f7f004c7178?Open. Seguindo o entendimento deste Tribunal, bastaria 
a clareza e a determinação das normas de um Tratado Internacional, tornando-o self-executing, para 
que o mesmo se considerasse sempre aplicável, o que in extremis, dispensaria qualquer intervenção 
estadual. A razão está com Fausto de Quadros, O Carácter Self-Executing..., pp. 1293, quando 
afi rma que isto seria “(...) a subversão da natureza do tratado internacional como um acordo entre Estados, 
e do Direito Internacional cmo um Direito de coordenação horizontal das soberanias estaduais.”
229 Esta necessidade da intervenção estadual é evidente nos sistemas como o português, de con-
cessão inicial dos direitos de propriedade industrial. O que é facto é que, mesmo para este, a refe-
rência ao “depósito”, não tem qualquer correspondência com o Direito Português. Aquela palavra 
deve ser traduzida, no nosso Código de Propriedade Industrial (artigos 5.º e ss; patentes – 51.º e 
ss; processo, via nacional – 61.º e ss; via europeia, 75.º ss; via de tratado de cooperação em matéria 
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para a determinação do termo a partir do qual se conta o prazo de vigência da 
patente industrial, agora fi xado em 20 anos.

Em segundo lugar, importa esclarecer que o argumento muitas vezes adu-
zido, que da vinculação da então Comunidade Europeia ao Acordo TRIPS, que 
aconteceu por decisão do seu Conselho de Ministros em 22 de dezembro de 
1994, resultaria a vinculação do nosso ordenamento jurídico, não é verosímil. 
E não o é porque no último ponto do seu preâmbulo230, expressamente se 
refere o carácter não self-executing do TRIPS, o mesmo não podendo ser objeto 
de invocação pela Comunidade, por parte dos particulares. E também porque, 
para a Comunidade e para os seus Estados membros valem todas as disposições 
daquele Acordo segundo as quais este carece da interposição do legislador para 
poder ser invocado pelos particulares. Dir-se-á que nem por esta via, o Acordo 
TRIPS poderá ser invocado por particulares diretamente na ordem jurídica 
portuguesa. 

Em terceiro lugar, teremos de tecer breves considerações acerca da execu-
ção das disposições do Acordo. Negar o carácter self-executing do TRIPS, não 
signifi ca, seguindo a doutrina de Fausto de Quadros, que tenha um valor mera-
mente simbólico, ou que não tenha força jurídica e que, os Estados não estejam 
obrigados ao seu cumprimento. Não se olvide que se existir incumprimento na 
aplicação do Tratado, prejudicando os direitos garantidos pelo mesmo231, haverá 
lugar à responsabilidade internacional do Estado. O Professor retêm que “(...) 
a liberdade de escolha de meios para fazer cumprir o tratado internacional é até normal-
mente uma condição que favorece o seu êxito na respectiva aplicação interna, porque deste 
modo se possibilita a sua fácil adaptação aos sistemas legislativos nacionais em que se 
afi gure mais difícil a sua aplicação.”232

Merece ainda ser criticado o facto de a transposição das normas do TRIPS 
para o Direito nacional não ser consentânea com os n.º 4 e 5.º da Declaração 
de Doha sobre o mesmo acordo e a saúde pública, sobre a qual, teceremos a 

europeia, 90.º ss; efeitos da patente – 97.º ss; condições de utilização – 105.ºss; certifi cação comple-
mentar de proteção para medicamentos fi tofarmacêuticos – 115.º e ss.) pelo momento do pedido de 
concessão de patente, requerendo sempre a concretizaçãoo do legislador nacional. Consultar este 
Código, com as suas alterações mais recentes em http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_arti-
culado.php?nid=438&tabela=leis. Deve ver-se também o novo estatuto do medicamento de 2006, 
no nosso país, matéria muito interessante e conexa com a que tratamos, mas sobre a qual não nos 
poderemos debruçar nesta sede. Sugere-se a análise crítica de J.P. Remédio Marques, Medicamen-
tos versus Patentes, Estudos de Propriedade Industrial, Coimbra Editora, Coimbra, 2008, pp.135-165.
230 Jornal Ofi cial das Comunidades Europeias, n.º 336, de 23 de dezembro de 1994, pp. 1.
231 Na senda de, Nguyen Quoc Dinh, Patrick Daillier e Alain Pellet, na obra, Droit Inter-
national..., pp. 230.
232 De novo, cfr. Fausto de Quadros, O Carácter Self-Executing das Disposições..., pp. 1299.
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nossa análise mais à frente, na medida em que não explora devidamente todas as 
margens de fl exibilidade que o mesmo concede nem permite uma aplicação do 
Direito nacional conforme com os objetivos daquele Acordo e com as orienta-
ções da referida Declaração.  

Uma outra questão que parece algo controvertida é a das regras obrigatórias 
e discricionárias. Assim, no contexto do TRIPS, regra obrigatória é aquela que 
deve ser aplicada pelas autoridades que a implementam, em relação aos detento-
res dos direitos de propriedade intelectual ou àqueles que os tiverem sindicando, 
enquanto que uma regra discricionária é aquela que pode ser aplicada pelas 
autoridades executoras ou pelos Tribunais nesses casos. Apesar de haver certos 
limites a este princípio, há muito que se reconhece, na prática de resolução de 
litígios do GATT/OMC, que apenas as regras discricionárias não podem ser 
questionadas até que o membro use o poder discricionário de forma incompa-
tível com as obrigações da OMC.233

O Acordo TRIPS dirige-se a pessoas e não a mercadorias ou serviços. Con-
fere, através dos membros da OMC, direitos e obrigações. O primeiro princí-
pio234 a destacar é o princípio do tratamento nacional235-236, princípio estru-
turante da OMC237, que se traduz na ideia de que “cada membro concederá aos 
nacionais de outros Estados-membros, um tratamento não menos favorável do que o que 
concede aos seus próprios nacionais, no que se refere à proteção da propriedade intelec-

233 O Relatório do Painel no caso US-Section 301 Trade Act  (que não foi apelado) identifi cou 
uma regra discriminatória crendo que a mesma obrigava os EUA a agir de forma a criar incerteza 
em relação às suas obrigações na OMC, e conclui que, em tal circunstância, mesmo uma regra 
discricionária pode violar obrigações da OMC. WTO/DS152/R, adotado em 27 de janeiro de 
2000. Em http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/wtds152r.pdf. Num caso posterior, que 
a distinção entre aquelas duas regras faz parte da jurisprudência da OMC, notando, sem expressar 
a sua opinião sobre o assunto, que o painel no caso US-Section 301 Trade Act , entendeu que 
mesmo discricionárias, as obrigações podem violar certas obrigações da OMC. Vide o Relatório 
do órgão de Recurso, United States – antidumping Act of 1916, WT/DS136/AB/R, adotado em 26 
de setembro de 2000. Disponível em http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/162abr_e.pdf. 
234 Sobre os princípios gerais do acordo TRIPS, The World Trade Organization, Law, Practice and 
Policy, de Mitsuo Matsushita, Thomas J. Schoenbaum and Petros C. Mavroidis, Oxford, 
University Press, 2003, pp. 424-425.
235 Consta do artigo 3.º do TRIPS. Para um estudo mais intenso deste princípio, no habitat do 
GATT/OMC, o qual não poderemos fazer nesta sede, deve ler-se a obra já cit. do Professor Pedro 
Infante Mota, O Sistema GATT/OMC..., pp. 124-198.
236 Cfr. A Handbook on the WTO TRIPS Agreement, Antony Taubman, Hannu Wager, Jayashree 
Watal (Eds.), Cambridge University Press, 2012, pp. 16-18, explicando ao pormenor o sentido 
dos princípios do tratamento nacional e da nação mais favorecida, no contexto deste Acordo.
237 Miguel Moura e Silva, em Direito Internacional Económico, Jurisprudência relativa ao Sistema 
GATT/OMC, AAFDL, 2002, pp. 343 e 344.
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tual”238, e que está presente no artigo 3.º do Acordo TRIPS239, pretendendo 
proteger os titulares de direitos de propriedade intelectual. A presença expressa 
deste princípio no TRIPS tem uma carga simbólica, na medida em que já resul-
tava do artigo 2.º, a sua incorporação no Acordo, pela importação dos princípios 
das convenções de Paris, Berna e Roma. 

Contudo, a noção de proteção “abrange as questões relativas à existência , 
aquisição, âmbito, manutenção e aplicação efetiva dos direitos de propriedade intelectual, 
expressamente contempladas no presente acordo.” Ora, com este entendimento de 
proteção – que engloba o exercício dos direitos de propriedade intelectual – o 
princípio do tratamento nacional é mais amplo do que quando consagrado 
nas Convenções sobre propriedade intelectual mencionadas.240 Pretende, desta 
forma, evitar a discriminação, num país membro, entre nacionais e estrangeiros 
(nacionais de outro país membro, no que concerne àquela proteção, isto em 
conjugação com o artigo 1.º/3 do mesmo Acordo241, que, no limite, dá um 
conteúdo positivo mínimo àquele princípio.242-243

238 A disposição refere-se a “tratamento não menos favorável” e não a igualdade de tratamento 
como parece resultar do artigo 2.º/1 da Convenção da União de Paris, o que, nas palavras de 
Daniel Gervais, The TRIPS..., ob. cit, pp. 102, legitimará a possibilidade de os estrangeiros 
gozarem de um melhor tratamento que os nacionais.
239 Deve consultar-se o comentário ao artigo 3.º em Daniel Gervais, The TRIPS Agreement, 
Drafting History and Analysis, 2.ª ed., Sweet & Maxwell, London, 2003, pp. 98-101, em especial.
240 Nestas, aquele princípio não contendia com a liberdade dos Estados em regular a proprie-
dade intelectual, desde logo no domínio dos processos judicial e administrativo. Cfr. a ob. cit. de 
Alberto Francisco Ribeiro de Almeida, Os Princípios...
241 Regra extensível a questões relativas aos processos e medidas corretivas civis e administrati-
vas, medidas provisórias, medidas na fronteira e processos penais, ou melhor dito, assuntos que 
não colidem com a propriedade intelectual ou que apenas se relacionam com a aplicação efetiva 
dos direitos com ela ligados. Está-se perante uma extensão do princípio em causa, que na ótica 
de alguma doutrina implica a sua revisão. Cfr. neste sentido, Michael Blakeney, Trade Related 
Aspects of Intellectual Property Rights, A Concise Guide to The TRIPS Agreement, Sweet & Maxwell, 
London, 1996, pp. 39, Paul Katzenberger, General Principles of The Berne ant The Universal 
Copyright Conventions, in, Beier/Schricker (Hrsg.), GATT or WIPO? New Ways in the Interna-
tional Protection of Intellectual Property, IIC-Studies, vol. 11, VCH Verlagsgesellschaft GmbH, 
Wein- heim 1989, pp. 45.
242 Ou seja, independentemente de não haver discriminação, existe uma exigência positiva, pre-
vista em coerência com os objetivos do TRIPS, de garantir um nível mínimo de harmonização 
que suporte com efi cácia as trocas comerciais.
243 Em relação ao artigo 1.º/3 é ainda relevante para a defi nição de nacionais. O elemento fun-
damental é a qualidade de nacional de um país membro da OMC. Em relação ao direito de pro-
priedade intelectual em causa (por exemplo, relativamente à Convenção de Berna, o direito de 
autor,) por nacionais de outros Estados membros, deve entender-se as pessoas singulares ou cole-
tivas que “na eventualidade de todos os membros da OMC serem membros dessas Convenções” preenchem 
os critérios exigidos pela Convenção de Paris, de Berna e pelo Tratado de Washington de 1970 
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O Acordo TRIPS ao exigir um nível mínimo de tutela (quer no plano 
substancial, quer no domínio processual) a implementar nos ordenamentos jurí-
dicos nacionais (limitando a liberdade reguladora dos membros), o princípio do 
tratamento nacional tem pouco de nacional, pois o regime jurídico dos direitos 
de propriedade intelectual será, em grande parte, imposto pelo regime interna-
cional consagrado no Acordo TRIPS.244 

O princípio do tratamento da nação mais favorecida,245-246-247 princípio 
distintivo da OMC e também vivo no Acordo GATT e no Acordo Geral sobre 
o Comércio de Serviços,248 foi uma inovação jurídica no domínio da pro-
priedade intelectual, pois tinha apenas como objeto mercadorias. O objetivo 
por detrás disto foi o de impedir que existam discriminações entre nacionais 
de países membros diferentes, assegurando-se uma uniformidade no comércio 
internacional.249

para poderem benefi ciar da proteção prevista em cada uma destas Convenções. Nos termos da 
Convenção da União de Paris (incorporação por referência do seu artigo 3.º no Acordo TRIPS), 
não apenas os nacionais estão abrangidos, mas também as pessoas, (qualquer que seja a sua nacio-
nalidade), que estejam domiciliados ou possuam estabelecimentos industriais ou comerciais efe-
tivos e não fi ctícios no território de um membro da OMC. Por outro lado, deve confrontar-se o 
que foi dito com o artigo 2.º/2 da Convenção da União de Paris: “Nenhuma condição de domicílio 
ou de estabelecimento no país em que a proteção é reclamada pode, porém ser exigida dos nacionais de países 
da União para o efeito de gozarem de qualquer dos direitos de propriedade industrial.”
244 Todavia, os países desenvolvidos, em muitos momentos, fugiram ao princípio do tratamento 
nacional exigindo reciprocidade em sentido material. Sobre esta temática, cfr. Silke Von Lewinski, 
National Treatment, Reciprocity and Retorsion – The Case of Public Lending Right, in, Beier/Schricker 
(Hg.), GATT or WIPO? New Ways in the International Protection of Intellectual Property, IIC-
Studies Bd. 11, Weinheim 1989, pp. 55 e segs
245 Consta do artigo 4.º do Acordo TRIPS.
246 Para um estudo profundo sobre esta cláusula, no âmbito do GATT/OMC, vide a obra já cit. 
do ilustre Professor Pedro Infante Mota, O Sistema GATT/OMC..., pp. 107-124.
247 Cfr. este princípio e um seu interessante comentário, em Daniel Gervais, The TRIPS..., pp. 
102-110: Miguel Moura e Silva, em Direito Internacional Económico..., pp. 279.
248 Encontram-se excluídos deste princípio e do princípio já explicitado do tratamento nacional, 
nos termos do artigo 5.º do TRIPS, as disposições de Tratados que sagram sistemas adminis-
trativos relativos à aquisição ou manutenção de direitos de propriedade intelectual. É o caso do 
Tratado de Cooperação em Matéria de Patentes. (http://www.wipo.int/export/sites/www/pct/
pt/texts/pdf/pct.pdf )
249 Nestes termos, qualquer tratamento preferencial reconhecido aos nacionais de um país, na 
sequência de um acordo bilateral, é imediatamente estendido aos nacionais de todos os outros 
Estados-membros, afastando-se qualquer hipótese de discricionariedade nas relações entre mem-
bros. Na verdade, através destes acordos pode, o ordenamento jurídico de um Estado, reconhecer 
a empresas ou indivíduos de outro país parte no acordo bilateral, um tratamento preferencial em 
relação a empresas ou indivíduos de outros países.  
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Os artigos 7.º e 8.º do Acordo tratam dos seus objetivos e dos princípios que 
presidem à sua interpretação e aplicação. Atribuímos especial ênfase à necessi-
dade de a proteção e aplicação dos direitos de propriedade intelectual deverem 
“contribuir para a promoção da inovação tecnológica e para a transferência e divulgação 
de tecnologia”, à possibilidade de os membros adotarem “medidas necessárias para 
proteger a saúde pública e a nutrição”, ou ainda, à pertinência de um cenário de 
adoção de medidas, com o fi m de “impedir a utilização abusiva de direitos de pro-
priedade intelectual” pelos seus titulares, ou simplesmente, a proteção, através de 
adequadas medidas, da “transferência internacional de tecnologia.”

Os princípios mencionados pretendem dar guarida a outro princípio impe-
rativo que é o da não discriminação250 e amparar um comércio livre a nível 
mundial através da consecução de idênticas condições de mercado (apesar das 
fronteiras nacionais onde se emoldura a propriedade intelectual). A osmose do 
seu regime jurídico é refl exo da instituição de um modelo de concorrência 
internacional, enraizado num mercado sucessivamente liberalizado. Este modelo 
de trocas tem o pretensiosismo de querer ser global (partindo de um conteúdo 
mínimo obrigatório) e concêntrico (tornando inadmissíveis regimes jurídicos 
internos que benefi ciem os agentes económicos nacionais251)

O vínculo entre o comércio internacional e a propriedade intelectual ainda 
não indicia uma completa uniformização dos regimes jurídicos internos, tanto 
mais que o artigo 1.º/1 do TRIPS, permite que os membros consagrem níveis 
mais elevados de proteção do que os previstos naquele acordo, na medida em 
que o livre comércio internacional só deseja que a propriedade intelectual não 
seja óbice à sua plena realização.252

O TRIPS representa uma signifi cativa expansão dos direitos emergentes 
da propriedade intelectual e, como se verá, para além de em grande medida 
ter resultado da infl uência dos privados titulares daqueles direitos, compõe um 
fórum infl uente de exercício do poder privado.253 Não se podem olvidar os 
objetivos que presidiram à sua criação e que motivam o seu progresso: reduzir 
as distorções e os entraves ao comércio internacional; promover uma proteção 
adequada e efi caz dos direitos de propriedade intelectual; garantir que as medi-

250 Sobre este princípio nascido na órbita do GATT, vide a obra já cit. de Pedro Infante Mota, 
O Sistema GATT/OMC..., pp. 202-204.
251 Cfr. Paolo Picone/Aldo Ligustro, Diritto dell’Organizzazione..., pp. 406.
252 Daí que mesmo os níveis mais elevados de proteção não possam contrariar o disposto no 
Acordo TRIPS.
253 Cfr. Susan K. Sell, Private Power, Public Law: The Globalization of Intellectual Property Rights, 
Cambridge Studies in International Relations, Cambridge University Press, Cambridge, U.K, 
2003, pp. 7.  
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das e processos destinados a assegurar a proteção efetiva daqueles direitos, não 
sejam eles próprios obstáculos ao legítimo comércio internacional.

É facto que o Acordo TRIPS obrigou todos os membros da OMC a con-
ceder uma proteção mínima aos direitos de propriedade intelectual, inclusive a 
patentes de produtos farmacêuticos, fossem eles originários de países desenvol-
vidos ou de países em desenvolvimento. Com efeito, existe quem defenda que 
o TRIPS objetiva a manutenção de monopólios, quando o Tratado que institui 
a OMC visa exatamente o contrário, ou seja, a liberalização do comércio.254

Na génese do Acordo TRIPS estiveram os medicamentos. Há quem insista 
em dizer que a inclusão da matéria da propriedade intelectual neste Acordo 
fi cou a dever-se exclusivamente à pressão de alguns administradores executi-
vos de outras tantas companhias farmacêuticas americanas, entre as quais CEO 
(Chief Executive Offi  cer) da Pfi zer, Edmund Pratt.255 

O certo é que, para além de, entre outras matérias, globalizar a patente de 
produto, o TRIPS veio consagrar no seu artigo 39.º/3, a proteção de dados de 
ensaios relativos a novas entidades químicas, quando necessários à comercia-
lização de produtos farmacêuticos, matéria que especifi camente diz respeito 
a medicamentos. A preocupação de incentivar e remunerar a investigação e 
desenvolvimento, designadamente de medicamentos, está igualmente implícita 
no TRIPS.256 Em sentido oposto, do lado dos países em vias de desenvolvi-
mento estariam expectativas de privilégios no que concerne ao acesso a medi-
camentos a custos comportáveis e de sustentabilidade orçamental.

Na realidade, com a implementação do Acordo TRIPS, os países em desen-
volvimento aperceber-se-iam imediatamente que o mesmo, tinha sido alta-
mente favorável à indústria farmacêutica produtora de medicamentos originais, 
na medida em que, generalizando a patente de produto, nomeadamente para 
especialidades farmacêuticas, nos Estados subscritores, permitiu que as referidas 
companhias pudessem cobrar preços elevados, bem como pressionar os Gover-
nos a perseguir as empresas nacionais produtoras de cópias ou similares, pro-
venientes de países onde não existe patente de produto. Ao mesmo tempo, as 
multinacionais farmacêuticas direcionavam os seus investimentos para a investi-

254 A opinião é de Meir Perez Pugatch, The International Political Economy of Intellectual Property 
Rights, Edward Elgar Publishing, U.K, 2004, pp. 1.
255 Cfr. entre outros, Christophe Bellmann/Graham Dutfield/Ricardo Meléndez-Ortiz, 
Trading in Knowledge: Development perspectives on TRIPS, Trade and Sustainability, London, Earth-
scan, 2003, pp. 24; Susan K. Sell, Private Power..., pp. 82; Meir Perez Pugatch, The Interna-
tional..., pp. 4.
256 Cfr. Germán Velásquez/Pascale Boulet, Globalization and Acess to Drugs: Implications of the 
WTO/TRIPS Agreement, Health Economics and Drugs, EDM Series No.7. Geneva, World Health 
Organization, 1999, pp. 19 (WHO/EDM/98.9 Revised).
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gação e desenvolvimento de fármacos inovadores para combate de doenças de 
menor interesse para os países menos favorecidos.257

[Continua]

257 Neste sentido, Pedro Roffe/Christoph Spennemann/Johanna Von Braun, From Paris to 
Doha: The WTO Doha Declaration on the TRIPS Agreement and Public Health, Pedro Roff e/Geoff  
Tansey/David Vivas Eugui (org.), Negotiation Health: Intellectual Property and Acess to Medi-
cines, Londres, Earthscan, 2006, pp. 10; Ainda, cfr. Carolyn Deere, The Implementation Game: 
The TRIPS Agreement and the Global and the Global Politics of Intelectual Property Reform in Developing 
Countries, Oxford/New York, Oxford University Press, 2009, pp. 95 e segs.
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ENTIDADE              NÚMERO DE AUTORIZAÇÃO

AUTORIZAÇÃO DE DÉBITO EM CONTA PARA DÉBITOS DIRECTOS

NOME 

EMAIL

Por débito na nossa/minha conta abaixo indicada queiram proceder ao pagamento das importâncias 
que lhes forem apresentadas pela empresa EDIÇÕES ALMEDINA SA

IBAN/NIB: PT 50

CONTRIBUINTE FISCAL

           DATA                            –                – 

(1) REGULARIDADE: MENSAL, TRIMESTRAL, SEMESTRAL, ANUAL

AUTORIZAÇÃO DE DÉBITO DIRECTO (ADC)

PROCEDIMENTOS
· Preencher completamente e assinar Autorização de Débito,  
de acordo com a ficha de assinatura de Banco. No caso de ser 
empresa carimbar ADC com carimbo da empresa.
· Remeter a ADC para: 
EDIÇÕES ALMEDINA SA, Rua Fernandes Tomás, n.ºs 76, 78, 80, 
3000-167 Coimbra, ou via email para sdd@almedina.net.
· Qualquer alteração que pretenda efectuar a esta autorização basta-
rá contactar as EDIÇÕES ALMEDINA SA por qualquer forma escrita
 · Também poderá fazer alterações através do Sistema Multiban-
co, conforme se apresenta seguidamente, ou no sistema de home 
banking, caso tenha essa opção. Também neste caso agradece-
mos informação escrita sobre as alterações efectuadas.
· Esta autorização destina-se a permitir o pagamento de bens/ser-
viços adquiridos à nossa empresa e só poderá ser utilizada para 
outros efeitos mediante autorização expressa do(s) próprio(s)
· Dos pagamentos que vierem a ser efectuados por esta forma 
serão emitidos os recibos correspondentes.

INFORMAÇÕES
Através do Sistema Multibanco, relativamente a esta autorização 
de Débito em Conta, poderá, entre outras, efectuar as seguintes 
operações:
· Visualizar a Autorização Débito em Conta concedida;
· Actualizar os Dados Desta Autorização de Débito em Conta;
· Cancelar esta Autorização Débito em Conta;

Em cumprimento do aviso 10/2005 do Banco de Portugal, infor-
ma-se que é dever do devedor, conferir, através de procedimentos 
electrónicos, nomeadamente no multibanco, os elementos que 
compõem as autorizações de débito em conta concedidas.

PARA ESCLARECIMENTOS ADICIONAIS
Telefone: 239 851 903 Fax: 239 851 901 Email: sdd@almedina.net

Na rede Multibanco poderá definir: A Data de expiração da autorização | O montante máximo de débito autorizado
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