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Os processos especiais no direito processual penal portugués

PROF. DOUTOR RUI SOARES PEREIR A*
DR. DAVID SILVA RAMALHO**

SumMARrIO: 1. O processo comum e os processos especiais. 2. As formas de processo espe-
ciais: 2.1. O processo sumario; 2.2. O processo abreviado; 2.3. O processo sumarissimo.
3. A finalidade dos processos especiais. 4. A promogdo da aplicagdo de processos especiais.
5. Os processos especiais em reforma: 5.1. A reforma de 2013; 5.2. O acérddo do Tribunal
Constitucional n.° 174/2014, de 18 de Fevereiro; 5.3. Os recentes projectos legislativos de
alteragio ao Cédigo de Processo Penal.

1. O processo comum e 0s processos especiais

I. A Constitui¢io da Republica Portuguesa consagra, no artigo 32.°, n.° 2,
simultaneamente, o principio da presunc¢io da inocéncia e o direito ao processo
célere, enquanto corolirio daquele. A sua consagracio na mesma disposicio
permite entender que o legislador constitucional reconhece que a demora do
processo penal, nio sé prejudica a imagem e a realizacio da justica, mas tem
ainda a potencialidade de “esvaziar de sentido e retirar conteiido 1til ao principio da
presungdo da inocéncia”" por permitir o prolongamento — e possivelmente a con-
solida¢io — da suspei¢io acerca da conduta ilicita, bem como a perpetuagio das
medidas de coaccdo aplicadas ao arguido.

* Doutor em Direito. Professor Auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.
Investigador do Centro de Investigagio de Direito Penal e Ciéncias Criminais. Advogado na
PLM]J — Sociedade de Advogados, RL.

** Mestrando em Direito da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Investigador do Cen-
tro de Investigacio de Direito Penal e Ciéncias Criminais. Advogado na Sérvulo & Associados, RL.
'JJ. Gomes CANOTILHO/ VITAL MOREIRA, Constituicio da Repiiblica Portuguesa Anotada, vol. 1,
Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 519, anota¢io ao artigo 32.°.
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824 Rui Soares Pereira/David Silva Ramalho

A prossecucio do objectivo da celeridade processual é imediatamente tem-
perada no texto da referida disposi¢cio com a necessidade de o prazo de jul-
gamento ser compatibilizado com a concessio e o respeito pelas garantias de
defesa do arguido. Em causa esta a tensio, transversal ao processo penal, entre,
por um lado, celeridade e eficicia na administracio da justica penal e, por
outro lado, respeito pelas garantias da pessoa a ela submetida. A harmonizagio
dos termos da prossecu¢io destes objectivos e dos direitos e principios a ela
subjacentes hi-de surgir através da procura de instrumentos de concordancia
e ponderacio. E neste contexto que surgem os processos especiais: aparecem
como meios de aceleracio processual, conjugados com uma simplificacio da
tramitacio, que encontram como fundamento da sua aplicacio circunstancias
especificas que permitem concluir pela desnecessidade do recurso a uma forma
de processo mais morosa e ritualistica.

No que se segue oferecer-se-a tio-somente uma visao transversal e sumaria
do regime aplicavel as formas de processo especiais no direito processual penal
portugués, completada com uma breve analise da alteracio a forma de processo
sumario realizada pela reforma de 2013* e uma exposicio sucinta do acérdio
do Tribunal Constitucional n.° 174/2014, de 18 de Fevereiro®, que declarou
“a inconstitucionalidade, com forga obrigatoria geral, da norma do artigo 381.°, n.° 1,
do Cédigo de Processo Penal, na redagdo introduzida pela Lei n.° 20/2013, de 21
de fevereiro, na interpretagao segundo a qual o processo sumadrio ai previsto é aplicavel a
crimes cuja pena mdaxima abstratamente aplicavel é superior a cinco anos de prisdo, por
violagdo do artigo 32.°, n.%s 1 e 2, da Constituigdo”.

I1. As formas de processo no direito processual penal portugués encontram-
-se legalmente classificadas em duas modalidades: a forma de processo comum
e as formas de processo especiais.

A primeira, tendencialmente mais garantistica mas também mais morosa,
assume uma estrutura fundamentalmente trifasica, composta pelo inquérito, a
instrucio e o julgamento®. As segundas, por partirem da verificagio de circuns-

2 Levada a cabo pela Lei n.° 20/2013, de 21 de Fevereiro.

> Ac. TC n.° 174/2014 (Carros FERNANDEs CADILHA), de 18 de Fevereiro, publicado no D.R.,
1.* Série, n.° 51, de 13 de Margo de 2014, pp. 1858-1864 (igualmente disponivel em http://www.
tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20140174.html?impressao=1).

* Embora sejam estas as trés grandes fases do processo, cabe nio esquecer a existéncia de outras,
€Omo sejam o recurso ou a execucio, bem como, segundo alguma doutrina, a aquisicio da noticia
do crime — cf. GERMANO MARQUES DA Sitva, Curso de Processo Penal, vol. 111, Lisboa: Universi-
dade Catdlica Editora, 2014, p. 17, e PAuLo DE Sousa MENDES, Li¢des de Direito Processual Penal,
Coimbra: Almedina, 2013, p. 63.
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Os processos especiais no direito processual penal portugués 825

tancias que justificam menor solenidade, sio tendencialmente mais céleres e,
para além de prescindirem da instrucio, podem ver o inquérito suprimido e
o julgamento acelerado. Integram esta segunda categoria, dentro do Cdédigo
de Processo Penal®, os processos sumario, sumarissimo e, desde a reforma de
1998°, abreviado.

III. A aplicabilidade das formas de processo especiais, para além de limi-
tada pelo tipo de crime ou pelo limite miximo da pena abstractamente aplica-
vel, estd dependente da verifica¢io de circunstancias especificas, como sejam a
deten¢io em flagrante delito, a especial simplicidade da prova ou o consenso
— rectius, a nio oposi¢io por parte do arguido — relativamente a pena a aplicar’.

A nio verificagdo dos pressupostos de qualquer uma das formas de processo
especiais conduz obrigatoriamente a aplica¢io subsidiaria da forma de processo
comum®, sob pena de nulidade insanavel’, nos termos do disposto no artigo
119.°, alinea f), do Cédigo de Processo Penal'’. Dai que o processo comum
seja considerado a forma-tipo aplicavel a todos os crimes para os quais a lei nio
preveja forma especial'’.

O requisito da existéncia de um patamar maximo de gravidade nas formas
de processo especiais conduz a que os crimes mais graves — embora nio sb estes
— sejam julgados seguindo a forma de processo comum, precisamente por ser
esta a forma de processo que oferece garantias de defesa mais adequadas'?.

> Existem outros tipos de processos especiais regulados fora do Cédigo de Processo Penal, como
sejam o processo penal militar e o processo penal tributirio — GERMANO MARQUES DA SiLva, Curso
de Processo Penal, vol. 111, cit., pp. 12 e 405.

¢ Levada a cabo pela Lei n.° 59/98, de 25 de Agosto.

7 GERMANO MARQUES DA SiLva, Curso de Processo Penal, vol. I11, cit., pp. 12-13.

8 PAauLO DE Sousa MENDEs, Ligoes de Direito Processual Penal, cit., p. 54.

? S6 se tratara de nulidade dependente de arguigio quando se aplicar a forma de processo comum
em vez da forma de processo especial, [artigo 120.° n.° 2, alinea a), do Cddigo de Processo Penal].
De resto, como referem ALEXANDRE DE SOUSA PINHEIRO/PAULO SARAGOCA DA MATTA, “Algumas
notas sobre o Processo Penal na forma sumaéria”, in Revista do Ministério Piiblico, Ano 16.°, Julho/
Setembro 1995, N.° 63, pp. 159-166 (161), embora “nada na CRP obrig[ue] a que a Lei ordinaria crie
formas especiais de processo (...), uma vez consagradas tais formas simplificadas de processo, ndo pode deixar
de se afirmar que, verificados os requisitos legais, o arguido tenha um efectivo “direito” a ser julgado segundo
a forma especial em causa. Esta é uma decorréncia légica do principio da legalidade e do Estado de Direito.
Ou seja, além de um direito ao processo, realidade consagrada a nivel constitucional e em textos internacionais,
existe um direito do arguido a forma do processo que ao caso cabia”.

9 PauLO DE Sousa MENDEs, Ligoes de Direito Processual Penal, cit., p. 54.

" GERMANO MARQUES DA SiLva, Curso de Processo Penal, vol. 111, cit., p. 13.

12 PauLO DE SOUSA MENDES, Ligdes de Direito Processual Penal, cit., p. 54.
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826 Rui Soares Pereira/David Silva Ramalho
2. As formas de processo especiais
2.1. O processo sumdrio

I. A forma de processo sumario encontra-se regulada nos artigos 381.° a
391.° do Cddigo de Processo Penal.

O seu papel central no ambito das formas de processo especiais deve-se
ao facto de ser o processo tradicionalmente mais apto a proporcionar respostas
céleres e adequadas a pequena e média criminalidade, quando ocorra detencio
em flagrante delito do seu agente. Por esta via se permite, simultaneamente,
oferecer uma solucio de pacificacio social e de resposta as expectativas comu-
nitarias", enquanto se cumpre o imperativo constitucional de respeito pelas
garantias do arguido.

II. O primeiro dos requisitos essenciais para a aplicacio da forma de pro-
cesso sumario é a exigéncia da deten¢io em flagrante delito do arguido (artigo
381.°, n.° 1, do Codigo de Processo Penal).

Tanto basta para afastar a possibilidade de aplicacdo desta forma de pro-
cesso, quer as pessoas colectivas'®, quer as pessoas singulares no caso de estarem
em causa crimes de natureza particular’® (artigo 255.°, n.° 4, do Cédigo de
Processo Penal)'®.

E, alids, precisamente o facto de haver flagrante delito que justifica a eli-
minacdo ou reduc¢io do prazo de investigacdo, a supressio da fase da instrucio
e a simplificacdo da fase de julgamento. A actualidade da infrac¢io e a evidén-
cia da prova tendencialmente concomitantes ao flagrante delito impdem uma
resposta célere por parte do sistema penal, que tudo devera fazer para permitir

5 Pauro DA MEsqQuiTa, “Os processos especiais no Cédigo de Processo Penal portugués — res-
postas processuais a pequena e média criminalidade”, in Revista do Ministério Puiblico, Ano 17.°,
Outubro/Dezembro 1996, N.° 68, pp. 101-117 (103).

4 Pauro PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio do Cédigo de Processo Penal a luz da Constituicdo da
Repiiblica e da Convengao Europeia dos Dreitos do Homem, 4.* ed., Lisboa: UCE, 2011, p. 991, anota-
¢30 a0 artigo 381.°. Embora alguns Autores entendam que, se os representantes da pessoa colectiva
forem comparticipantes do crime e forem detidos em flagrante delito, o julgamento pode ser feito
em conjunto seguindo a forma de processo sumario — MAGISTRADOS DO MINISTERIO PUBLICO DO
DistrITO JUDICIAL DO PORTO, Céddigo de Processo Penal: comentdrios e notas prdticas, Coimbra: Coim-
bra Editora, 2009, p. 968, anota¢io ao artigo 381.°, e FERNANDO Gama Loso, Cdédigo de Processo
Penal Anotado, Coimbra: Almedina, 2015, p. 751, anotac¢io ao artigo 381.°.

5S4 se admite a identificagio do infractor.

' MAGISTRADOS DO MINISTERIO PUBLICO DO DISTRITO JUDICIAL DO PORTO, Cédigo de Processo
Penal: comentarios e notas praticas, cit., p. 968, anotag¢io ao artigo 381.°.
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Os processos especiais no direito processual penal portugués 827

uma resposta atempada e adequada 3 infraccio'’. E nesse contexto que surge o
flagrante delito, como “instdncia legitimadora de simplificacio™'®, sobrevalorizado,
na reforma de 2013, nas suas consequéncias processuais ¢ no papel que desem-
penha na concordancia pratica dos valores em conflito, como se vera infra,
mas objectivamente justificador de uma redu¢io do formalismo da forma de
processo comum.

A celeridade, contudo, nio pode deixar de ser compatibilizada, por um
lado com uma correcta visio dos factos que impega a puni¢io de parcelas isola-
das de uma conduta criminosa mais complexa'’, e, por outro, com as garantias
de defesa do arguido, que deverio ser tanto mais amplas quanto mais grave for
o crime imputado e as respectivas consequéncias sancionatorias.

A deten¢io em flagrante delito ndo se limita, porém, ao flagrante delito em
sentido proprio (artigo 256.°, n.° 1, parte inicial, do Cddigo de Processo Penal),
mas abrange também o quase flagrante delito (artigo 256.°, n.° 1, segunda parte,
do Codigo de Processo Penal) e a presuncio de flagrante delito ou o flagrante
delito presumido (artigo 256.°, n.° 2, do Cddigo de Processo Penal).

Se o flagrante delito em sentido préprio nio oferece particulares dificulda-
des ao intérprete, por pressupor actualidade e visibilidade na pratica do facto
criminoso, ja o quase flagrante delito, que apenas pressupde uma ligacio factica
e temporal com a comissao do ilicito, e a presuncio de flagrante delito, que
pressupoe um juizo de valor, logicamente estruturado e processualmente orien-
tado, sobre certos elementos que indiciam o envolvimento na pratica do facto,
prestam-se as maiores dificuldades na respectiva concretizagio pratica®’. Estas
dificuldades sio, todavia, temperadas no caso dos crimes permanentes e dura-
douros, com o disposto no artigo 256.°, n.° 3, do Cddigo de Processo Penal,

7 JoAo ConNDE CORREIA, “Os processos sumarios e o cariter simbolico de uma justica dita ime-
diata”, in As alteragdes de 2013 aos Cédigos Penal e de Processo Penal: Uma reforma «Ciriirgica»?» (org.
André Lamas Leite), Coimbra: Coimbra Editora, 2014, pp. 217-253 (224-227).

'8 JorGe DE FIGUEIREDO Dias, “Por onde vai o Processo Penal portugués: por estradas ou por
veredas?”, in As Conferéncias do Centro de Estudos Judicidrios, Coimbra: Almedina, 2014, p. 73.

19 Sobre este assunto, alerta JoAo CONDE CORREIA para o risco de se “[jlulgar, precipitadamente,
pequenas parcelas daquela conduta global (v.g. pedagos do crime de violéncia doméstica ou do crime de trdfico
de menor gravidade) podera, assim, prejudicar a economia processual (gerando repetigdes iniiteis), desenca-
dear contradigdes inconciliaveis [art, 449.°, n.° 1, al. c|, do CPP], perturbar a avaliagio conjunta dos factos
e da personalidade do agente (art. 77.°, n.° 1, do CP) e mesmo violar o ne bis in idem (art. 29.°, n.” 5, da
CRP). Numa tese mais ortodoxa, podera, por isso mesmo, até impedir a apreciagio futura das restantes par-
celas daquela conduta, eventualmente mis graves.” — JoAo CONDE CORREIA, “Os processos sumarios e
o cariter simbdlico de uma justica dita imediata”, cit., p. 238.

2 JoAo CoNDE CORREIA, “Os processos sumarios e o carater simbolico de uma justiga dita ime-
diata”, cit., p. 237.
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828  Rui Soares Pereira / David Silva Ramalho

que restringe o flagrante delito aos casos em que ¢é visivel o envolvimento do
agente na pratica do facto®'.

Ainda no que concerne ao primeiro requisito essencial, € necessario que a
detenc¢io em flagrante delito tenha sido realizada por autoridade judiciaria ou
entidade policial [artigo 381.°, n.° 1, alinea a), do Codigo de Processo Penal]
ou, desde a reforma de 2007%, por outra pessoa, desde que, num prazo que
nio exceda 2 horas, o detido tenha sido entregue a uma autoridade judiciaria
ou entidade policial, tendo esta redigido auto sumario da entrega [artigo 381.°,
n.° 1, alinea b), do Cédigo de Processo Penal].

A introducio na lei da possibilidade de sujeicio a forma de processo sumai-
rio de arguidos detidos por outrem que nio as autoridades judiciirias ou as
entidades policiais, nos termos do artigo 255.° do Cddigo de Processo Penal,
era ja procurada anteriormente por alguma doutrina e jurisprudéncia.

Apesar da exigéncia da deten¢io em flagrante delito para o desencadea-
mento da aplicacio da forma de processo sumario, o Cddigo de Processo Penal
nio impde a manuteng¢io da situacio de detencio, pelo que o processo tendera
a prosseguir com o arguido em liberdade (artigo 385.°, n.” 1 e 3, do Cddigo
de Processo Penal).

Adicionalmente, a audiéncia devera realizar-se no prazo miximo de 48
horas (artigo 387.°, n.° 1, do Cddigo de Processo Penal), salvo nos casos de
adiamento previstos nos n.” 2, 6 ¢ 7 do artigo 387.° do Cddigo de Processo
Penal. Em face da versio anterior do Codigo de Processo Penal discutia-se se o
prazo de 48 horas era ou nio um requisito essencial, susceptivel de determinar
a nulidade do processo em caso de incumprimento, mas ap6s a reforma de 2007
tem-se entendido que o ndo cumprimento das 48 horas gera apenas irregulari-
dade (artigo 123.° do Cédigo de Processo Penal)™.

Outro dos requisitos essenciais da aplicacio do processo sumario®* — como
se desenvolvera infra sobre a reforma de 2013 e sobre o ac6rdio do Tribunal
Constitucional n.° 174/2014, de 18 de Fevereiro —, é a necessidade de estar

21 Sobre estes aspectos, cf. ANTONIO HENRIQUES GASPAR, “Processos Especiais”, in_Jornadas de Direito
Processual Penal. O Novo Cédigo de Processo Penal, Coimbra: Almedina, 1988, pp. 361-377 (366).
22 Levada a cabo pela Lei n.° 48/2007, de 29 de Agosto.

% Assim, por exemplo, no Ac. RE de 30.06.2015, Proc. 267/10.6GTABFE.E1 (MaRria IsABEL
DuaRrTE), disponivel em www.dgsi.pt, na linha de PAuLo PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio
do Cédigo de Processo Penal, cit., p. 1003, anotagio ao artigo 387.°.

24 Antes da reforma de 2010, levada a cabo pela Lei n.° 26/2010, de 30 de Agosto, o n.° 1 do
artigo 386.° do Cddigo de Processo Penal dispunha: “[o] julgamento em processo sumdrio regula-se
pelas disposicoes deste Codigo relativas ao julgamento por tribunal singular, com as modificagées constantes deste
titulo”. Daqui retirava-se o requisito implicito de dever ser competente para o processo sumario o
tribunal singular. A redac¢io constante da parte final das alineas a) e b) do n.° 2 do artigo 14.° e
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Os processos especiais no direito processual penal portugués 829

em causa crime cuja pena legal abstractamente aplicavel nio exceda os 5 anos
de prisao (artigo 381.°, n.° 1, do Cddigo de Processo Penal) ou, caso exceda
esse limite, a necessidade de o Ministério Publico entender que nio deve ser
aplicada, em concreto, pena de prisio superior a 5 anos (artigo 381.°, n.° 2, do
Cédigo de Processo Penal).

Foi a reforma de 2007 que tornou obrigatério o julgamento em processo
sumario de todos os crimes puniveis com pena de prisio até 5 anos, mesmo em
caso de concurso efectivo, e ainda com pena superior desde que o Ministério
Pablico na acusagio entenda que nio deve ser aplicada, em concreto, pena
de prisio superior a 5 anos — conquanto, naturalmente, verificados os demais
requisitos. Contudo, a possibilidade de o processo sumario abranger a crimina-
lidade de média gravidade ja antes tinha sido reclamada pela doutrina®.

II1. Em relagio a tramita¢do, importa reiterar que o processo sumario € uma
forma de processo menos solene e menos pesada do que a forma comum, o
que decorre da acrescida facilidade da prova em casos de detenc¢io em flagrante
delito.

Por este motivo, é possivel passar rapidamente para a fase de julgamento
sem ser necessario prever a possibilidade de abertura da fase da instru¢io, a qual
é, nesta forma de processo, totalmente sacrificada®.

Com efeito, em processo sumario, o suspeito detido em flagrante delito
comecara por ser constituido arguido [artigo 58.°, n.° 1, alinea ¢), do Cddigo de
Processo Penal], apresentado imediatamente ao Ministério Pablico para inter-
rogatdrio sumario, se este o julgar conveniente (artigo 382.°, n.° 2, do Cddigo
de Processo Penal), e, de seguida, apresentado ao tribunal competente para jul-
gamento, caso o Ministério Pablico nio promova, oficiosamente ou mediante
requerimento do arguido ou do assistente’’, o arquivamento em caso de dis-

da alinea ¢) do n.° 2 do artigo 16.° do Cédigo de Processo Penal, resultante da reforma de 2013,
permite concluir que competente para o julgamento em processo sumario sera o tribunal singular.
%5 Assim, ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “Os processos sumdrio e sumarissimo ou a celeridade
e o consenso”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 6, Outubro/Dezembro 1996, N.°
4, pp. 525-544 (527). Cf. também Pauro DE Sousa MENDES, Sumadrios de Direito Processual Penal,
Ano Lectivo 2008/2009, FDUL, p. 69, nota 65. Critico dessa tendéncia, cf. JORGE DE FIGUEI-
REDO D1as, “Por onde vai o Processo Penal portugués: por estradas ou por veredas?”, cit., p. 75.
26 PAULO DE Sousa MENDES, Ligdes de Direito Processual Penal, cit., p. 101.

7 Como bem assinala JoAo CONDE CORREIA, 0 assistente em processo penal apenas poder assumir
essa qualidade ja em audiéncia, quando o requeira ainda que verbalmente (artigo 388.° do Cddigo
de Processo Penal), ou seja, em momento posterior a fase pré-judicial na qual devera ser promo-
vida a suspensio provisoria do processo, nos termos dos artigos 382.%, n.° 2, e 384.° do Codigo de
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pensa de pena® ou a suspensio proviséria do processo — artigos 382.°, n.° 2, e
384.°, n.” 1 e 2, do Cddigo de Processo Penal. Tendo em conta a celeridade
induzida por esta tramitag¢io, costuma dizer-se que no processo sumario nao ha
inquérito™: utiliza-se o auto de noticia (artigo 389.°, n.>* 1 e 2, do Cddigo de
Processo Penal)*
esta forma de processo admite, por exemplo, que, quando precise de tempo

para reunir mais provas, o Ministério Pablico possa realizar diligéncias de inves-

. Mas a lei aceita a realiza¢io de inquéritos sumarios, ja que

tigacdo que considere essenciais (artigo 387.°, n.° 4, do Cddigo de Processo
Penal), mantendo-se a forma de processo sumario se for respeitado o prazo de
15 dias a contar da detenc¢io para a realizagio da audiéncia [artigo 387.°, n.° 2,
alineas b) e ), do Cddigo de Processo Penal].

Por outras palavras, o processo sumario concentra-se na fase de julgamento
e nio prevé a obrigatoriedade de uma fase destinada a investigacio do crime
e a descoberta e recolha da prova (inquérito) ou a comprovagio da decisio de
acusar ou arquivar do Ministério Puablico (instrucio).

Além disso, embora a tramita¢io da audiéncia de julgamento obedega as
normas do processo comum, em processo sumario estas normas sio “adaptadas
ao minimo indispensavel ao conhecimento e boa decisdo da causa, em ordem a garantir
a celeridade do processo” (cf. artigo 386.°, n.° 2, do Cédigo de Processo Penal)®.

Processo Penal — JoAo CoNDE CORREIA, “Os processos sumarios e o caricter simbolico de uma
justica dita imediata”, cit., pp. 244-245.

28 Inclusivamente, a pedido do préprio arguido, desde que verificados os pressupostos — Ac. RP
de 12.02.2014, Proc. 144/13.9GFPRT.P1 (ELia SAo PEDRO), disponivel em www.dgsi.pt.

% Referindo a inexisténcia da fase de inquérito no processo sumario, embora chamando a atencio
também para os relevantes poderes processuais que o Ministério Pablico exerce na fase pré-judicial
prevista no artigo 383.° do Cddigo de Processo Penal, cf. PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comen-
tario do Cédigo de Processo Penal, cit., p. 1000, anota¢io ao artigo 386.°, ¢ Ac. RL de 21.12.2010,
Proc. 858/10.5SELSB.L1-3 (CarRLOS ALMEIDA), disponivel em www.dgsi.pt.

0 O que nio afasta a necessidade de o Ministério Pablico, em certos casos, aditar factos integra-
dores dos elementos do tipo incriminador (v.g. o elemento subjectivo), nio constantes do auto de
noticia — cf., por exemplo, Ac. RL de 07.06.2011, Proc. 25/10.8SCLSB.L1-5 (JORGE GONGALVES)
e Ac. RC de 21.10.2009, Proc. 69/09.2GTCBR.C1 (JOrGE Jacos), ambos disponiveis em www.
dgsi.pt. Chamando ja a atengio para os riscos inerentes a possibilidade de substitui¢io da acusa¢io
pelo auto de noticia, tendo em conta as exigéncias legalmente previstas para o contetido da acu-
sa¢io, nomeadamente nas alineas b) e ¢) do n.° 3 do artigo 283.° do Cddigo de Processo Penal, cf.
ALEXANDRE DE SOUSA PINHEIRO/PAULO SARAGOGA DA MATTA, “Algumas notas sobre o Processo
Penal na forma sumaria”, cit., pp. 165-166.

! PauLO DE Sousa MENDES, Licdes de Direito Processual Penal, cit., p. 102.
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IV. O artigo 390.° do Cdédigo de Processo Penal prevé taxativamente as
situacdes em que, por forca da necessiria ponderacio de valores™, o tribunal
procedera, por decisio irrecorrivel (artigo 391.° do Cédigo de Processo Penal),
ao reenvio dos autos para outra forma de processo™.

Estes casos incluem a nio verificagio dos pressupostos especiais ou gerais
do processo sumario, a necessidade de resolucio de questdes prejudiciais que
requeiram a suspensio do processo, a necessidade de realizacio de diligéncias
adicionais que imponham a ultrapassagem dos prazos previstos nos n.” 9 e 10
do artigo 387.° do Codigo de Processo Penal, ou a excepcional complexidade
da causa™.

Entendeu ja o Tribunal Constitucional, porém, que essa remessa — feita, no
caso da pronincia, ao abrigo do artigo 390.°, alinea b), do Cddigo de Processo
Penal — nio viola o principio ne bis in idem previsto no artigo 29.°, n.° 5, da
Constituicio da Reptblica Portuguesa®, mesmo que tenha sido ja produzida
toda a prova em audiéncia e tenha sido ja marcada data para a leitura de sentenca.
Considerou o Tribunal que “ndo existindo, ainda, qualquer sentenca (condenatéria ou
absolutéria) a pronunciar-se sobre os factos que sao imputados ao arguido, nao pode ver-se
na simples ordem de remessa dos autos para serem tramitados sob a forma de processo
comum — por a prova produzida em audiéncia revelar a necessidade, para a descoberta da
verdade, da realizagdo de diligéncias probatorias adicionais insusceptiveis de serem levadas
a cabo dentro do prazo maximo previsto para o processo sumario — uma situagao de duplo
Julgamento, no sentido proibido pelo artigo 29.°, n.° 5 da Constituigao”.

2.2. O processo abreviado

I. O processo abreviado foi introduzido pela reforma de 1998 e esti regu-
lado nos artigos 391.°-A a 391.°-F do Cddigo de Processo Penal.

%2 Entre a celeridade da decisio e as exigéncias da justica, que devem prevalecer sobre aquela cele-
ridade — ANTONIO HENRIQUES GASPAR, “Processos Especiais”, cit., p.371.

* Ac. STJ de 14.05.2014, Proc. 776/12.2PFPRT.P1-A.S1 (OL1vEIRA MENDES), publicado no D.R..,
1.* Série, n.° 112, de 12 de Junho de 2014, pp. 3126-3131 (igualmente disponivel em www.dgsi.pt).
** Cf. a explicagio destas situacdes por PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio do Cédigo
de Processo Penal, cit., pp. 1010-1011, anotag¢io ao artigo 390.°, ¢ MAGISTRADOS DO MINISTERIO
PUBLICO DO DiIsTRITO JUDICIAL DO PORTO, Cddigo de Processo Penal: comentdrios e notas prdticas, cit.,
pp- 988-990, anotagao ao artigo 390.°.

¥ Ac. TC n.° 452/2002 (Sousa E Brito), publicado no D.R.., 2.* Série, n.° 287, de 12 de Dezem-
bro de 2002, pp. 20298-20299 (igualmente disponivel em http://www.tribunalconstitucional.
pt/tc/acordaos/20020452.html).
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A celeridade acrescida que esta forma de processo prossegue encontra justi-
ficacio na especial simplicidade e evidéncia da prova, da qual resultem indicios
suficientes da verificacio do crime e da identidade do seu agente.

II. No que respeita aos pressupostos e requisitos desta forma de processo,
cabe referir, em primeiro lugar, que deve estar em causa crime punivel — ou
crimes, em caso de concurso de infrac¢des — com pena de multa ou com pena
maxima abstractamente aplicavel nio superior a 5 anos de prisio.

Adicionalmente, quando se trate de crimes puniveis com limite maximo
superior a 5 anos de prisdo, podera esta forma de processo ser aplicada, desde
que nio estejam em causa crimes da competéncia do tribunal colectivo”’, sem-
pre que o Ministério Pablico entenda, na acusa¢io, que nio devera ser aplicada,
em concreto, pena de prisio superior a 5 anos (artigo 391.°-A, n.” 1 e 2, do
Codigo de Processo Penal).

Em segundo lugar, deverio existir provas simples e evidentes®, suficien-
temente indiciadoras do crime e da identidade do seu agente (artigo 391.°-A,
n.” 1 e 3, do Cédigo de Processo Penal), que tornem desnecessario prolongar
a investigacdo pré-acusatéria. Portanto, importa que, tendo em conta os ele-
mentos de prova disponiveis, possa concluir-se pela possibilidade razoavel de ao
arguido vir a ser aplicada em julgamento, por for¢a deles, uma pena criminal.

No n.° 3 do artigo 391.°-A do Cddigo de Processo Penal, introduzido pela
reforma de 2007, consta uma enumeracio, actualmente taxativa®, das situacdes
em que se considera existirem provas simples e evidentes, a saber: casos de
detencio em flagrante delito quando nio deva haver julgamento em processo
sumario; casos de prova documental com grande forca probatéria; ou casos de
prova testemunhal presencial com versio uniforme®’.

% GERMANO MARQUES DA S1LvA, Curso de Processo Penal, vol. TI1, cit., p. 401.

7 Cf. ANTONIO HENRIQUES GASPAR et al., Cédigo de Processo Penal Comentado, Coimbra: Alme-
dina, 2015, p. 1222.

3% Como expressio alternativa, que considera menos contundente, MANUEL MAIA GONGALVES,
Cédigo de Processo Penal Anotado, 17 ed., Coimbra: Almedina, 2009, p. 895, anota¢io ao artigo
391.°-A, sugere “evidéncia probatéria ou prova indiciaria segura”. Referindo também as dificuldades de
densificacio da expressio “provas simples e evidentes”, cf. Ac. RL de 06.10.2004, Proc. 5863/2004-3
(VARGEs GOMES), disponivel em www.dgsi.pt.

* A supressio do advérbio de modo “nomeadamente” na reforma de 2010 e a introdugio da con-
jungio disjuntiva “ou”, entre as alineas b) e ¢), veio a consagrar a taxatividade destas situagdes — cf.
ANTONIO HENRIQUES GASPAR et al., Cddigo de Processo Penal Comentado, cit., p. 1222, anotacio
ao artigo 391.°-A.

*" Em momento prévio a reforma de 2013, por estar em causa uma enumeragio exemplificativa
(havendo inclusivamente quem propusesse o recurso ao método interpretativo aplicivel aos exem-
plos-padrio), alguma doutrina entendia que deveriam ser incluidas no elenco de situagdes em que
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Anteriormente, a lei contemplava, como requisito, a necessidade de ser
deduzida acusacio no prazo maximo de 90 dias ap6s o crime. Contudo, essa
exigéncia encontra-se hoje relegada para o artigo 391.°-B, n.° 2, do Cédigo de
Processo Penal, que estabelece que o inquérito tera uma duragio maxima de
90 dias, cuja ultrapassagem ¢é geradora de mera irregularidade (artigo 123.° do
Coédigo de Processo Penal)*'.

Diferentemente do que sucede geralmente no processo sumario, o processo
abreviado, por nio pressupor uma situacido de flagrante delito, pode ser utili-
zado quando estejam em causa pessoas colectivas*?, mas, tal como no processo
sumario, nio é admissivel quando estejam em causa crimes da exclusiva com-
peténcia do tribunal colectivo™.

[II. Em relagdo a tramitacdo, pode referir-se que, ao invés de se verificar
sobretudo um encurtamento dos prazos para deducio de acusa¢io e para ins-
trucio (como sucedia antigamente), actualmente constata-se, desde logo, que

a fase de inquérito nio é obrigatéria*!, pois a acusacio pode ser deduzida com

base na mera noticia do crime™®.

Caso, porém, o Ministério Pablico determine a realizacio de inquérito™,
existe um prazo de 90 dias, contado a partir da noticia do crime ou da apresen-
tacdo da queixa, para deduzir acusac¢do (artigo 391.°-B do Cédigo de Processo
Penal).

se considera existirem provas simples e evidentes, por exemplo, a prova pericial ou a confissio do
arguido livre e espontinea —assim, MAIA GONGALVES admitia também a confissio integral e sem
reservas, bem como os casos de difamacio através da imprensa e de emissio de cheque sem provi-
sio, Cf. MANUEL MA1A GONGALVES, Cédigo de Processo Penal Anotado, 17 ed., Coimbra: Almedina,
2009, p. 895, anotacio ao artigo 391.°-A. Sobre este tema, cf. PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE,
Comentario do Cédigo de Processo Penal, cit., p. 1015, anotagio ao artigo 391.°-A.

' Ac. RE de 21.06.2011, Proc. 702/08.3GELLE.E1 (MarTINHO CARDOSO), disponivel em www.
dgsi.pt.

#2 PAuLO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio do Cédigo de Processo Penal, cit., p. 1016, anota¢io
ao artigo 391.°-A.

# MAGISTRADOS DO MINISTERIO PUBLICO DO DisTrITO JUDICIAL DO PorTO, Cédigo de Processo
Penal: comentarios e notas praticas, cit., p. 994, anotagio ao artigo 391.°-A.

# Assim, por exemplo, nos Acs. RL de 17.04.2007, Proc. 182/07-5 (NuUNO GOMES DA SILVA) e de
14.11.2007, Proc. 5100/2007-3 (CoNCEIGAO GONCALVES), ambos disponiveis em www.dgsi.pt.
# PaULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio do Cddigo de Processo Penal, cit., p. 1017, anotac¢io
ao artigo 391.°-B.

¢ MAGISTRADOS DO MINISTERIO PUBLICO DO DisTRITO JUDICIAL DO PorTO, Cédigo de Processo
Penal: comentarios e notas praticas, cit., p. 993, anotagdo ao artigo 391.°-A.
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A suspensio provisoria do processo, podendo durar entre 2 ¢ 5 anos, é

incompativel com o processo abreviado, pelo que, se for determinada, os autos

terdo de seguir a tramitacio comum®’.

Além disso, o processo abreviado nio contempla a fase da instru¢io. Com a
reforma de 2007 desapareceu a anterior referéncia no artigo 391.°-C do Cédigo
de Processo Penal ao debate instrutdrio, ao despacho de prontncia e a aplica-
¢do de artigos da fase da instru¢io. Alguma doutrina considera que a supressio
da instrucdo sumaria anteriormente prevista ¢ desconforme com a Constituicao
da Reptblica Portuguesa®, mesmo em face da anterior jurisprudéncia do Tri-
bunal Constitucional, invocando que, ao contririo do que sucede em processo
sumario (que tem a garantia classica da possibilidade de reenvio para a forma de
processo comum quando faltem os pressupostos legais), no processo abreviado
essa possibilidade nio existe, o que podera determinar a inconstitucionalidade
dos artigos 286.°, n.° 3, e 391.°-C do Cddigo de Processo Penal por violagio
do artigo 32.°, n.° 3, da Constituicio da Reptblica Portuguesa®.

7 PauLO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio do Cédigo de Processo Penal, cit., p. 1018, anotacio
ao artigo 391.°-B.

8 PaurLo PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio do Cddigo de Processo Penal, cit., p. 1019, anotacio
ao artigo 391.°-D.

* Ha, contudo, quem defenda que a fungio do debate instrutério — porquanto seria o “iinico
acto admitido na instrugdo de entdo” — é cumprida pelo despacho de saneamento, previsto no actual
artigo 391.°-C do Cédigo de Processo Penal —assim, cf. MAGISTRADOS DO MINISTERIO PUBLICO
DO DisTrITO JUDICIAL DO PORTO, Cédigo de Processo Penal: comentarios e notas praticas, cit., p. 993,
anotac¢do ao artigo 391.°-A. Note-se, porém, que, apesar de o artigo 391.°-C, n.° 2, do Cddigo de
Processo Penal, prever, antes da reforma de 2007, que “[n]o prazo de 10 dias a contar da notificagio
da acusagdo, o arguido pode requerer ao juiz de instrugdo a realizacdo de debate instrutdrio, com as finalidades
a que se refere o artigo 298.°”, a verdade é que o seu n.° 4 previa expressamente que “[é] correspon-
dentemente aplicavel o disposto nos artigos 287.°, n.” 2 ¢ 3, 297.°, 299.°, 300.° a 305.°, 307.°, n.* 1 e 2, e
308.° a 310.°, podendo o arguido requerer a pratica dos actos que entender necessarios”. Assim, nio estava
em causa a mera realizacio de uma discussio oral perante o juiz de instru¢io, mas antes se pre-
via a possibilidade de apresentacio de um requerimento para abertura da instrug¢io, bem como a
pratica de actos requeridos pelo arguido ou mesmo a possibilidade de o juiz levar a cabo actos de
instrucdo cujo interesse para a descoberta da verdade se tenha entretanto revelado — tudo actos
que nio encontram sucedaneo no despacho de saneamento. Por outro lado, a finalidade do debate
instrutério nio é idéntica a do despacho de saneamento. Enquanto no primeiro se “visa permitir
uma discussdo perante o juiz, por forma oral e contraditoria, sobre se, do decurso do inquérito e da instrugdo,
resultam indicios de facto e elementos de direito suficientes para justificar a submissao do arguido a julgamento”,
no segundo, nio s6 nio existe precedéncia de qualquer discussio oral e contraditéria, como se
faz uma apreciagio significativamente mais sumaria e formal, apenas se podendo rejeitar a acu-
sacio quando a mesma seja manifestamente infundada. Contrariamente ao que acontece no debate
instrutério, no despacho de saneamento o juiz nio pode sindicar a suficiéncia da prova de modo
a avaliar a probabilidade de procedéncia desta em sede de julgamento, mas antes se basta, no pro-
cesso abreviado, com uma aferi¢io sumaria da sustentacio da acusa¢io em indicios evidentes de
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2.3. O processo sumarissimo

I. O processo sumarissimo esta regulado nos artigos 392.° a 398.° do Cddigo
de Processo Penal e assenta na procura de uma solugio consensual motivada
por razdes de simplificagio, eficicia e de economia processual®’.

II. Para a aplicagio do processo sumarissimo é necessario, em primeiro
lugar, que esteja em causa a imputa¢io de crime punivel — ou crimes, em caso
de concurso — com pena de prisio nio superior a 5 anos ou punivel apenas com
pena de multa (artigo 392.°, n.° 1, do Cédigo de Processo Penal)’'.

Em segundo lugar, sempre que a aplicagio desta forma de processo nio
surja por iniciativa do arguido, deverd o mesmo ser ouvido pelo Ministério
Puablico em momento prévio a sua promogio junto do tribunal (artigo 392.°,
n.° 1, do Cddigo de Processo Penal).

que o arguido cometeu o crime de que estd acusado. Se estas no¢des se afiguram, numa primeira
leitura, confundiveis, entdo testemo-las com o seguinte caso: o individuo A é detido em flagrante
delito por furto de uma carteira pertencente a um terceiro, que ¢ imediatamente apreendida na sua
posse. A prova é simples e evidente, nos termos do disposto no artigo 391.°-A, n.° 1, do Cddigo
de Processo Penal. Contudo, imagine-se que o individuo A tinha uma carteira idéntica a que
subtraiu e que, por isso, levou aquela por mero lapso. Esta questdo, em principio, nio implicara a
rejeicdo da acusacdo no despacho de saneamento, mas em contrapartida poderia ser fundamento
para a prola¢io de um despacho de nio pronidncia no regime anterior. Portanto, nio é evidente
a_fungibilidade entre o debate instrutdrio e o despacho de saneamento. A mesma doutrina (ibidem)
acrescenta ainda que o regime anterior era injustificado e inconstitucional, uma vez que “havendo
proniincia a declarar a existéncia de provas simples e evidentes, o juiz do julgamento ndo mais podia, sob pena
de violagdo do caso julgado, afirmar o contrario e quanto ao julgamento dos factos ficava numa situagdo delicada
e praticamente sem margem para ditar outra sentenga que ndo fosse a condenatéria”. Contudo, a existéncia
de provas simples e evidentes da pritica de um crime é feita, em sede instrutdria, sempre com
base num juizo probabilistico e susceptivel de ser afastado na fase de julgamento, nio s6 porque
outra prova pode surgir que invalide a interpretacio dada a anterior prova, mas também porque a
existéncia de provas simples e evidentes da pratica de um crime pelo arguido nio é sindénimo da
pratica desse crime nem obsta a verificagio de uma davida absolutéria.

5 Assim, por exemplo, MANUEL COsTA ANDRADE, “Consenso e Oportunidade. Reflexdes a pro-
posito da suspensio provisoria do processo e do processo sumarissimo”, cit., pp. 356-357. Outros
acentuam como ideias-chave do processo sumarissimo a simplicidade, o consenso e a celeridade
— Vinicio RiBeiro, Cédigo de Processo Penal: notas e comentarios, Coimbra: Coimbra Editora, 2008,
p- 836, anotagdo ao artigo 392.°.

*! Como refere Costa Andrade, no processo sumarissimo surge um arguido “que transpde os umbrais
do Tribunal ja pacificado com os ‘outros significantes’ que terdo sido referentes da sua conduta. E que, para
além disso, se mostra disposto a colaborar na procura da verdade |...] e a aceitar os caminhos que lhe sdo pro-
postos como os mais adequados ao seu reencontro com os valores e modelos de ac¢do do Estado de Direito” —
cf. MANUEL CosTA ANDRADE, “Consenso e Oportunidade. Reflexdes a propdsito da suspensio
provisoria do processo e do processo sumarissimo”, cit., p. 334.
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Em terceiro lugar, exige-se que o Ministério Publico entenda que deve ser
aplicada, em concreto, pena ou medida de seguranca nio privativas da liber-
dade® (artigo 392.°, n.° 1, do Cédigo de Processo Penal), nomeadamente:
multa; suspensio da execug¢io da pena de prisio; proibicio do exercicio de
profissio, fun¢io ou actividade; prestacio de trabalho; admoestagio; interdicio
de actividades; cassacdo de titulos, etc.

III. Ja no que concerne a tramitacdo, cumpre comecar por referir que o
requerimento do Ministério Pablico nio pode basear-se apenas no auto de
noticia (artigo 394.° do Codigo de Processo Penal), antes devendo: fazer refe-
réncia ao requerimento ou audi¢io do arguido; conter uma enunciagio sumaria
das razdes de facto e de direito pelas quais se justifica a nio aplicacio de pena
efectiva de prisio ou de medida de seguranca de internamento; incluir a fun-
damentagio factual e juridica da escolha da pena concreta ou da medida de
seguranca proposta e da determinacio do seu quantum concreto; conter as san-
¢des propostas pelo Ministério Pablico; e, eventualmente, incluir referéncias as
particulares exigéncias de protec¢io da vitima do crime que imponham o arbi-
tramento oficioso da reparacio, com indicacio da quantia exacta a arbitrar™.

Nesta medida, o processo sumarissimo deve incluir a fase preliminar de
inquérito, ou seja, a prova indiciaria dos factos e da sua autoria ou compartici-
pacgio e ainda os elementos de facto para a escolha da concreta pena ou medida
de seguranca nio privativa da liberdade. Tal implica a constituicio do suspeito
como arguido e a realizacio do respectivo interrogatério. Ja nos crimes par-
ticulares, o Ministério Pablico deverd obter previamente a concordancia do
assistente antes de encerrado o inquérito.

Apresentado o requerimento pelo Ministério Pablico nos termos do artigo
394.° do Cddigo de Processo Penal, pode o requerimento, que é alids “uma
simples proposta”*, ser rejeitado pelo juiz, sempre que este entenda que é legal-
mente inadmissivel o procedimento, que o requerimento é manifestamente
infundado, nos termos do artigo 311.%, n.° 3, do Cddigo de Processo Penal,
ou quando a sanc¢io proposta seja manifestamente insusceptivel de realizar de
forma adequada e suficiente as finalidades da puni¢io (artigo 395.°, n.° 1, do
Codigo de Processo Penal). Quando, porém, o tnico fundamento de discor-
dancia do tribunal para com a proposta seja a inadequacio ou insuficiéncia da

52 Referindo a inclusio de penas de substitui¢io nio privativas da liberdade, cf. Ac. RC de
10.07.2014, Proc. 87/12.3GDCTB.C1 (IsABEL SiLva), disponivel em www.dgsi.pt.

33 MAGISTRADOS DO MINISTERIO PUBLICO DO DISTRITO JUDICIAL DO PorTO, Cédigo de Processo
Penal: comentarios e notas praticas, cit., p. 1008, anotacdo ao artigo 394.°.

>* ANTONIO HENRIQUES GASPAR, “Processos Especiais”, cit. p. 374.

O Direito 147.° (2015), IV, 823-852

Book Revista O Direito IV (2015).indb 836 22/01116 10:42



Os processos especiais no direito processual penal portugués 837

san¢do, poderd o tribunal, em alternativa ao reenvio do processo para outra
forma, fixar sancio diferente, quer na sua espécie, quer na sua medida, desde
que para tal obtenha a concordancia do Ministério Pablico e do arguido. Desde
modo, salvaguarda-se o poder jurisdicional de aplicacio da san¢io™.

Se o requerimento nio for rejeitado, o arguido é notificado para dizer se
se opde ou nio a aplicacio da san¢io®®. A aceitacio da san¢io proposta nio se
compadece, porém, com a imposi¢io de condi¢des ou a cumulagio com uma
oposicio parcial, mas antes devera ser global e nio condicionada®.

Se o arguido nio se opuser™, o juiz profere despacho aplicando sancio e
condenando nas custas do processo. Este despacho vale como sentenca conde-
natéria e nio admite recurso ordinario, sem prejuizo da argui¢io de nulidades®
(artigo 397.°, n.* 1, 2 e 3, do Cddigo de Processo Penal).

Se o arguido se opuser ao requerimento, o processo serd reenviado para

60

outra forma®. Caso o processo deva prosseguir na forma comum, o arguido

¢ notificado para, querendo, requerer a abertura da instru¢do (artigo 398.° do
Cédigo de Processo Penal)®'.

Porém, se tiver aceitado a san¢io proposta pelo Ministério Pablico, o juiz
podera estar impedido de intervir no julgamento subsequente de arguido que
se oponha ao requerimento do Ministério Pablico, de acordo com uma inter-

% MANUEL Ma1a GONGALVES, Cédigo de Processo Penal Anotado, cit., p. 899, anotag¢do ao artigo 392.°.
56 Segundo MANUEL Ma1a GONGALVES, Codigo de Processo Penal Anotado, cit., p. 900, anotagio
a0 artigo 392.°, trata-se de uma salvaguarda em beneficio do arguido de que nio lhe serd “rou-
bado o conflito”.

57 Assim, cf. ANTONIO HENRIQUES GASPAR et al., Cédigo de Processo Penal Comentado, cit., anota-
¢30 a0 artigo 396.° p. 1239. Em sentido contririo, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio
do Cédigo de Processo Penal, cit., p. 1029, anotagio ao artigo 396.°.

> Alguma jurisprudéncia faz equivaler a nio oposi¢io a uma assuncio de culpa —assim, por exem-
plo, no Ac. RC de 23.05.2012, Proc. 397/11.7SAGRD-A.C1 (Pauro GUERRA), disponivel em
www.dgsi.pt. Assim nio sucedera, naturalmente, quando a falta de oposicio se deva a omissio de
notifica¢io do arguido para o efeito — assim, no Ac. RL de 24.10.2001, Proc. 00100003 (TERESA
FEria), disponivel em www.dgsi.pt.

%% Trata-se de uma clarificagdo introduzida pela reforma de 2013: ao invés de se dizer, como
antigamente se dizia, que o despacho judicial que aplica a san¢io transita em julgado, passou a
referir-se que esse despacho nio admite recurso ordinario, pois so transitard em julgado apds ter
decorrido o prazo de argui¢io de nulidades.

% PauLO DE Sousa MENDES, Ligdes de Direito Processual Penal, cit., p. 103.

" Ac. RP de 15.07.2009, Proc. 536/08.5PASTS-A.P1 (IsaBEL Pars MArTINs), disponivel em
www.dgsi.pt.
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pretacio dos artigos 40.°, 43.°, n.° 2, e 398.° do Cddigo de Processo Penal,
conforme ao artigo 32.°, n.”* 1 e 5, da Constituicio da Republica Portuguesa®.

3. A finalidade dos processos especiais

As formas de processo especiais permitem, em geral, a realizacio de uma

justica “mais pronta”, sem afectacio da procura “da verdade material dos factos” e

com “um aliviamento das formalidades consagradas para o processo comum” .

No caso do processo sumario pode dizer-se que constitui uma forma de
processo mais expedita porque nio comporta algumas fases do processo comum,
embora seja também mais solene do que, por exemplo, a forma sumarissima®.
Sobretudo, a forma sumaria “obedece a ideia de que, quando a prova é relativamente
simples de fazer porque se baseia na evidéncia que é propria das situagdes de flagrante

265

delito, se deve saltar fases para se chegar o mais rapidamente possivel ao julgamento”®.

Por seu turno, o processo abreviado garante o formalismo do processo
comum, mas introduz algumas altera¢des de natureza formal que se justificam
pela pequena gravidade do crime e pelos pressupostos e requisitos que funda-
mentam o recurso a esta forma de processo especial®. O escopo do processo
abreviado é pois o de submeter o arguido a julgamento o mais rapidamente
possivel nos casos de pequena e média criminalidade, que estejam fortemente
indiciados porque sustentados em provas evidentes e de facil producio®. Esta

2 PauLO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio do Cédigo de Processo Penal, cit., pp. 1031-1032,
anotagdo ao artigo 398.°.

> ALEXANDRE DE SOUSA PINHEIRO/PAULO SARAGOGA DA MATTA, “Algumas notas sobre o Pro-
cesso Penal na forma sumaria”, cit., p.160.

 Mantém-se assim valida a seguinte contraposicio formulada por ANTONIO HENRIQUES GASPAR,
“Processos Especiais”, cit. p. 364, entre o processo sumario e o processo sumarissimo: “[a]quele,
traduzindo a preocupagao de responder das necessidades de celeridade, imediatismo e eficacia da reacao juridi-
co-criminal, perante certo modo de constatagdo da infraccdo penal. Este, procurando responder, com a gestdo
dos limites entre o desejavel e o possivel (por imperativos do lastro da tradicdo e das implicagdes juridico-cons-
titucionais), de um modo expedito, desformalizado e consensual a certos sectores da pequena criminalidade,
actuando desse modo um compromisso entre a necessidade de declaragdo da justica do caso, como tarefa propria
do Estado, e a reposi¢do, pretendidamente em espago consensual, da paz juridica”.

> PauLO DE Sousa MENDES, Ligdes de Direito Processual Penal, cit., p. 101.

% MANUEL Ma1a GONCALVES, Cédigo de Processo Penal Anotado, cit., p. 894, anotacio ao artigo
391.°-A.

7 MAGISTRADOS DO MINISTERIO PUBLICO DO DISTRITO JUDICIAL DO PorTO, Cédigo de Processo
Penal: comentdrios e notas praticas, cit., p. 992, anotacio ao artigo 391.°-A. Pauro PINTO DE ALBU-
QUERQUE, Comentario do Cédigo de Processo Penal, cit., p. 1014, anota¢io ao artigo 391.°-A, refere
antes a existéncia de prova evidente do crime e a frescura da prova. No fundo, pode dizer-se,
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forma de processo especial representa, por isso, frequentemente “um suceddneo
da forma sumdria, quando, apesar da detengdo em flagrante delito, ndo for possivel o
julgamento até ao limite do prazo legal”®®.

Por tltimo, o processo sumarissimo é uma forma de processo mais expedita
para a pequena criminalidade®, que surgiu com a missio de ajudar a libertar os
tribunais de processos de tramitacio morosa sempre que o Ministério Pablico
consiga prever que nio havera lugar a aplicacio de uma pena superior a 5 anos
de prisio ou que sé sera aplicavel pena de multa e o arguido se conforme com a
punicio. As vantagens em termos de celeridade e reducio de pendéncias no sis-
tema penal, juntam-se as vantagens também para o agente da infrac¢io que vé
o processo retirado da exposi¢io a publicidade. A ideia que preside ao recurso
a esta forma de processo ¢é pois a de pacificacio em torno do consenso, alcan-
cada através de um aligeiramento do rito indagatério e da tramitacio subse-
quente, mas sem prejuizo da realizacio do direito’”. A caracteriza¢io da forma
de processo sumarissimo pode, por isso, ser feita sinteticamente dizendo que se
trata de um processo expedito para a pequena criminalidade e também para a
criminalidade média-baixa, que assenta na ideia de consenso e dissuasio e que
elimina, na fase preliminar, a instrucio e, na fase de julgamento, a audiéncia’'.

4. A promocgao da aplicacao de processos especiais

[. A utilizacio da forma de processo sumario depende, em principio, da
promogcio do Ministério Pablico.

como se sugere no Ac. RL de 14.03.2007, Proc. 1275/2007-3 (VARGES GOMEs), disponivel em
www.dgsi.pt, que “o requisito do processo abreviado, de que existam “provas simples e evidentes” significa
que “a prova esta feita”, no sentido de que esta a mesma facilitada, que ndo apresenta, do ponto de vista dos
factos e do direito, qualquer dificuldade e pode ser facilmente esclarecida”.

% PAULO DE Sousa MENDES, Ligdes de Direito Processual Penal, cit., p. 103.

% Desde logo, porque, como refere ANTONIO HENRIQUES GASPAR, “Processos Especiais”, cit., p.
373, constitui “um ensaio de resposta formalmente leve (e essencialmente abreviada) a certos sectores da pequena
criminalidade, que simplifica e desformaliza o caminho para uma decisdo sobre a culpa e sobre a fixagdo da pena”.
7% Tanto mais que se podera dizer, com MANUEL CosTA ANDRADE, “Consenso e Oportunidade.
Reflexdes a proposito da suspensio proviséria do processo e do processo sumarissimo”, cit., p.
357, que “a intervengdo de todos os sujeitos processuais antes da definigdo da decisio hd-de naturalmente abrir
a porta a decisdes mais estabilizadas e sobretudo mais viradas para a conciliagdo e a reafirmagdo intersubjectiva
da validade da norma desrespeitada”.

"l MAGISTRADOS DO MINISTERIO PUBLICO DO DisTrITO JUDICIAL DO PorTO, Cédigo de Processo
Penal: comentarios e notas praticas, cit., p. 1002, anotagio ao artigo 392.°.
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Essa promogio é, alids, obrigatoria quando estejam reunidos os pressupostos
e requisitos para o recurso a esta forma de processo especial’®. E com o intuito
de assegurar a verificacio desses pressupostos e requisitos que o legislador prevé
a realizacio, pelo Ministério Pablico, do interrogatorio sumario previsto no
artigo 382.°, n.° 2, do Cédigo de Processo Penal”.

Por seu turno, o processo abreviado s6 pode ser promovido pelo Ministério
Pablico (artigo 391.°-A do Cddigo de Processo Penal). Todavia, tratando-se
de crimes particulares’®, devera o Ministério Ptblico “indicar expressamente ao
assistente que ird deduzir acusagio em processo abreviado”, sendo certo que, caso o
assistente opte por deduzir acusag¢io noutra forma de processo e nio na forma
de processo abreviado, o Ministério Pablico pode deduzir acusacio propria no
processo abreviado, a qual prevaleceri sobre a do assistente””.

Finalmente, o processo sumarissimo é requerido, oficiosamente ou por
iniciativa do arguido’®, pelo Ministério Ptiblico ao tribunal (artigo 392.° do
Cddigo de Processo Penal). A sua aplica¢io depende, portanto, da concordan-
cia do Ministério Pablico, do juiz e do arguido, bem como, no caso dos crimes
particulares, do assistente (artigo 392.°, n.° 2, do Cddigo de Processo Penal).

Ademais, independentemente da necessidade de impulso do Ministério
Pablico para aplicacio desta forma de processo’’, a verdade é que o juizo que
precede a apresentagio do requerimento nio € de discricionariedade ou mesmo
de oportunidade, mas antes de legalidade, dado que o Ministério Publico se
encontra “vinculado a aplicar esta forma de processo quando se verificam os seus pressu-
postos legais” ™. Nos casos em que esteja em causa crime particular, devera ainda

72 Assim, por exemplo, ALEXANDRE DE SOUSA PINHEIRO/PAULO SARAGOGA DA MATTA, “Algu-
mas notas sobre o Processo Penal na forma sumaria”, cit., p. 161: “verificados aqueles requisitos, ndo
se pode considerar que caiba a escolha discriciondria das autoridades judicidrias a utilizagdo da forma sumdria
de processo. Antes ela é imperativa”.

7 Referindo também que o Ministério Pablico, “conto titular do exercicio da accdo penal e garante da
objectividade e rigor exigido pelo principio da verdade material”, deve efectuar “uma pré-apreciagao, segundo os
seus quadros préprios de intervengdo, sobre a susceptibilidade e/ou suficiéncia dos elementos disponiveis, ou pre-
visiveis, para obter em processo sumdrio uma decisdo ponderada e segura com base nos (nesses) dados que possam
ser apresentados ao Tribunal”, cf. ANTONTO HENRIQUES GASPAR, “Processos Especiais”, cit., p. 369.
™ Questio que nio se coloca no processo sumario, porque se exige a detencio em flagrante delito,
que o artigo 255.°, n.° 4, do Cddigo de Processo Penal expressamente afasta.

7> MAGISTRADOS DO MINISTERIO PUBLICO DO DISTRITO JUDICIAL DO PORTO, Cddigo de Processo
Penal: comentarios e notas praticas, cit., p. 994, anota¢io ao artigo 391.°-A.

" A possibilidade de o arguido requerer a aplicagio do processo sumarissimo foi uma inovagio
introduzida pela reforma de 2007.

77 ANTONIO HENRIQUES GASPAR, “Processos Especiais”, cit. p. 374.

8 PauLO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comtentdrio do Cédigo de Processo Penal, cit., p. 1024, anotagio
a0 artigo 392.°
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ser ouvido o assistente ou a pessoa com legitimidade para se constituir como
assistente se ainda nio estiver como tal constituida, com quem o Ministério
Puablico devera acordar o contetido do requerimento.

II. Ao abrigo da Lei-Quadro da Politica Criminal, aprovada pela Lei n.°
17/2006, de 23 de Maio, o legislador podera reforcar a utilizacdo das formas
de processo especiais, desde logo consagrando o dever legal de privilegiar estas
formas de processo em detrimento da forma de processo comum.

Assim sucedeu com a Lei de Politica Criminal do Biénio de 2009-2011,
aprovada pela Lei n.° 38/2009, de 20 de Julho, em cujo artigo 16.°, n.° 1,
alineas d), e) e f), o legislador expressamente previu o dever de o Ministério
Publico privilegiar “no dmbito das suas competéncias e de acordo com as directivas e
instrugdes genéricas aprovadas pelo Procurador-Geral da Repiblica, a aplicagdo” aos
“crimes de menor gravidade” das formas de processo especiais”. Esta op¢io viria a
ser abandonada com a entrada em vigor da Lei de Politica Criminal do Biénio
de 2015-2017, aprovada pela Lei n.® 72/2015, de 20 de Julho, da qual nio
consta qualquer referéncia aos processos especiais.

Recorde-se, nesta matéria, que a nulidade insanavel prevista no artigo 119.°,
alinea f), do Cddigo de Processo Penal, é aplicavel apenas quando seja utilizada
forma de processo especial fora dos casos previstos na lei. Ja quando, por hipo-
tese, seja utilizada a forma de processo comum nos casos em que devesse ser
aplicada uma forma de processo especial, a consequéncia serd antes a nulidade
dependente de argui¢io prevista no artigo 120.°, n.° 2, alinea a), do Cddigo de
Processo Penal. A diferenca entre ambos os regimes ¢ facilmente compreensi-
vel, pois enquanto a aplicacdo indevida da forma de processo comum apenas
implica um aumento das garantias processuais do arguido, em prejuizo da cele-
ridade do processo, ja a aplicacio indevida de uma forma de processo especial
quando os seus pressupostos nio se verifiquem, implica um prejuizo intoleravel
para o arguido, que se vé julgado em circunstancias mais desfavoriveis do que
aquelas que a lei impde que lhe sejam aplicadas.

5. Os processos especiais em reforma
O Cédigo de Processo Penal, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 78/87, de 17

de Fevereiro, ja foi alterado 24 vezes, o que representa uma média de quase
uma altera¢io por ano. Todavia, como refere FIGUEIREDO Dias, foram quatro

7 Ja assim se previa no artigo 12.°, n.° 1, alineas d), ¢) e f), da Lei n.° 51/2007, de 31 de Agosto
(Lei de Politica Criminal do Biénio de 2007-2009).
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as revisdes de maior porte e significado: “a de 1998 (que modificou mais de um
tergo dos seus preceitos), a de 2007 (de média portée, mas porventura a mais signifi-
cativa), a de 2010 (a menos extensa, de teor mais marcadamente académico), e agora,
hé um ano atrds, a de 2013 (que reivindicou para si o apodo de “ciriirgica”)”® . Todas
estas revisdes implicaram alteraces aos processos especiais, no sentido de pro-
moverem um alargamento do seu ambito de aplicacio.

Com a revisio de 2013 — a tnica a que se fard referéncia — foram signifi-
cativamente modificados os pressupostos e requisitos, bem como a tramitacao
de algumas formas de processo especiais, em particular a forma de processo
sumario.

A decisdo proferida no acérdio do Tribunal Constitucional n.® 174/2014,
de 18 de Fevereiro, a propdsito do n.° 1 do artigo 381.° do Cddigo de Processo
Penal, na redac¢io dada pela revisio de 2013, tem suscitado dividas sobre o
regime vigente nessa forma de processo e conduziu inclusive a apresentacio de
algumas iniciativas legislativas que foram rejeitadas pela anterior maioria parla-
mentar e que entretanto foram retomadas.

5.1. A reforma de 2013

I. ALein.®20/2013, de 21 de Fevereiro, alterou diversos artigos do Cddigo
de Processo Penal, tendo introduzido modifica¢des significativas nos pressu-
postos e requisitos, bem como na tramitacdo do processo sumario (v.g. artigos
381.°, 382.°, 383.°, 384.°, 385.°, 387.°, 389.°, 389.°-A e 390.° do Cddigo de
Processo Penal), bem como ligeiras modifica¢des na tramitacio dos proces-
sos abreviado e sumarissimo (artigos 391.°-B e 397.° do Cddigo de Processo
Penal).

As modifica¢des mais significativas foram introduzidas no processo sumai-
rio, jA que no caso do processo abreviado e do processo sumarissimo foram
feitas alteracdes justificadas essencialmente por correc¢des de remissdes (artigo
391.°-B, n.° 2, do Cddigo de Processo Penal) ou pela necessidade de melhorar
a redaccio (artigo 397.°. n.° 2, do Cddigo de Processo Penal).

II. Uma das modificacdes mais relevantes introduzidas pela reforma de
2013 foi a altera¢io de um dos requisitos de recurso a forma de processo suma-

8 JorGE DE FIGUEIREDO Dias, “Por onde vai o Processo Penal portugués: por estradas ou por

veredas?”, cit., p. 49.
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rio, em particular a eliminac¢io da limitacio da aplicacdo do processo sumario a
crimes de pequena e média criminalidade®.

81 PauLO DE Sousa MENDES, Li¢ées de Direito Processual Penal, cit., p- 100. A explicagio dessas alte-
ragdes consta da exposi¢io de motivos da proposta de lei n.® 77/XII, apresentada pelo Governo
na Assembleia da Republica e que deu azo a Lei n.° 20/2013, de 21 de Fevereiro (disponivel
em http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446{764c3246795a~
5868774d546334¢7267774c336470626d6¢7561574¢7059585270646d467a4¢316842535339305a~
58683062334d76634842734672637457456c4a4c6d527659773d3d&fich=ppl77-XII.doc&Inline=-
true): “[a] possibilidade de submeter os arguidos a julgamento imediato em caso de flagrante delito possibilita
uma justia célere que contribui para o sentimento de justica e o apaziguamento social. Atualmente, a lei ape-
nas possibilita que possam ser julgados em processo sumario, ou os arguidos a quem sdo imputados crime, ou
crimes cuja punigdo corresponda a pena de prisdo néo superior a cinco anos ou, quando a medida abstrata da
pena ultrapassa esse limite, o Ministério Piiblico entende que nao lhe deve ser aplicada pena superior a cinco
anos de prisao. Contudo, ndo existem razdes validas para que o processo ndo possa seguir a_forma sumaria
relativamente a quase todos os arguidos detidos em flagrante delito, ja que a medida da pena aplicavel nao ¢,
$6 por si, excludente desta forma de processo. Impunha-se, assim, uma alteragdo legislativa que contemplasse
esta possibilidade. O principio de que o arguido deve aguardar em liberdade o julgamento, sempre que néo é
possivel a audiéncia em processo sumario em ato seguido a detengdo, mantém-se relativamente a pratica de cri-
mes cuja moldura penal ndo ultrapasse pena de prisao superior a 5 anos. Contudo relativamente aos detidos
em flagrante por pratica de crime, ou concurso de crimes, que ultrapassem essa moldura penal, determina-se que
aguardem nessa situagdo a sua apresentacdo ao Ministério Pitblico que decidira sobre a sua apresentagdo para
Julgamento imediato em processo sumdrio ou, quando o processo sumdrio ndo possa iniciar-se no prazo de 48
horas apds a detengdo, sobre a sua imediata libertagdo, com sujeicdo a termo de identidade e residéncia ou apre-
sentagdo ao juiz de instrugdo para aplicagio de medida de coagdo ou de garantia patrimonial. A possibilidade
de o instituto do arquivamento e da suspensdo do processo ter lugar nos casos de detengdo em flagrante delito é
agora regulada por forma a esclarecer que, nesses casos, ndo ha inicio da fase judicial do julgamento sumario, ja
que a sua tramitagdo é incompativel com esta_forma processual. E ao Ministério Piiblico, enquanto titular da
agdo penal, que compete decidir, em primeira linha, sobre a oportunidade da suspensao proviséria do processo,
competindo-lhe também, necessariamente, a fiscalizagdo do cumprimento das injungdes e regras de conduta,
pelo que, nestes casos, o processo se deve manter na sua titularidade. A circunstdncia de o arguido apenas reque-
rer prazo para preparar a sua defesa ja depois do inicio da audiéncia de julgamento em processo sumdrio tem
impedido que, nestes casos, lhe seja aplicada medida de coagdo diferente do termo de identidade e residéncia o
que, por vezes, se tem revelado inadequado. Opta-se, agora, por antecipar o momento em que o arguido deve
expressar que pretende exercer o direito ao prazo para preparagdo da sua defesa, caso em que o processo sumadrio
ndo se iniciard de imediato e em que o Ministério Piiblico, quando o caso concreto o justificar, pode apresentar
o detido ao juiz de instrugdo para aplicagio de medida de coagdo diferente do termo de identidade e residéncia.
Previne-se, desta forma, que continuem a ocorrer situagdes me que, apesar de o caso concreto exigir a aplicagdo
de uma medida de coagao diferente, o arguido que, no inicio da audiéncia, requer prazo para a preparagio da
sua defesa, aguarda o decurso do processo sumario apenas sujeito a termo de identidade e residéncia. Nos casos
em que ¢ o Ministério Piblico que entende ser necessario prazo para realizar diligéncias de prova essenciais a
descoberta da verdade, determina-se que, a requerimento do arguido, lhe seja concedido prazo para exercer o
contraditorio, assim acautelando o direito de defesa. Por iiltimo, o reconhecimento de que, muitas vezes, é ape-
nas a auséncia atempada de resposta de determinadas entidades encarregues de exames ou pericias que impede
a realizagdo do julgamento em processo sumdrio, determina-se que essas diligéncias revistam cardter urgente
para as entidades a quem sdo solicitadas e alarga-se para noventa dias o prazo maximo em que pode ser pro-
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Com efeito, com a entrada em vigor da Lei n.® 20/2013, de 21 de Feve-
reiro, o processo sumario passou, a ser aplicavel a todos os casos em que hou-
vesse detencio em flagrante delito quando a detengio tivesse procedido qual-
quer autoridade judiciaria ou entidade policial, ou quando a detencio tivesse
sido efectuada por outra pessoa e, num prazo que nio exceda 2 horas, o detido
tenha sido entregue a uma autoridade judiciaria ou entidade policial, tendo esta
redigido auto sumario da entrega. A solugio assim consagrada destinava-se a ser
aplicada independentemente de se estar perante um crime punivel com pena
inferior, igual ou superior a 5 anos de prisio, excepto tratando-se de crimina-
lidade altamente organizada, de crimes contra a identidade cultural e integri-
dade pessoal, de crimes contra a seguranca do Estado, e de crimes previstos na
Lei Penal Relativa as Viola¢des do Direito Internacional Humanitirio (artigo
381.°, n.* 1 e 2, do Cédigo de Processo Penal)™.

Assim, em face das alteracdes introduzidas pela Lei n.° 20/2013, de 21 de
Fevereiro, a verificacgio de uma situacio de flagrante delito® permitira, em

duzida a prova em processo sumario. A circunstdncia de a detengdo em flagrante delito ser, na generalidade,
acompanhada da existéncia de provas que dispensam a investigacdo e possibilitam uma decisao imediata justi-
fica que, nestes casos, se privilegie a intervengao do Tribunal singular para o julgamento em processo sumdrio,
independentemente da pena abstratamente aplicavel ao crime, ou crimes em causa. Por outro lado, existe jd,
no processo penal vigente, a possibilidade de o Tribunal singular nos casos previsto na alinea a) do n.” 2 do
artigo 16.° aplicar pena superior a cinco anos de prisdo, incluindo a hipdtese, no caso de concurso dos crimes ai
incluidos, de aplicagdo de uma pena cujo limite maximo pode atingir os vinte e cinco anos de prisdo, pelo que
a solugdo agora proposta ndo constitui um desvio significativo relativamente ds regras de reparticao da compe-
téncia, em fungdo da pena aplicavel, dos Tribunais Criminais. O reconhecimento que o direito ao Tribunal de
jri é um direito com assento constitucional determina que, sempre que este seja requerido, o julgamento néo
possa ter lugar sobre a forma sumadria.”

82 GERMANO MARQUES DA SILVA entende que as restricdes introduzidas i sujeicio deste tipo de
crimes ao processo sumario “mostram claramente que também para o Governo ndo ¢é indiferente que o
Julgamento se faga em processo sumario ou em processo comum e neste com intervengdo do tribunal singular ou
do tribunal colectivo”, pelo que questiona “se assim é, se o julgamento em processo sumdrio ndo é adequado
para o julgamento de alguns crimes, qual a razdo para alargar o dmbito do processo sumario ao julgamento de
crimes da escala superior de gravidade do nosso Cédigo Penal?” — GERMANO MARQUES DA SILva, “Notas
avulsas sobre as propostas de reforma das leis penais (propostas de lei n.* 75/XII, 76/XII e 77/
XI1I), in Revista da Ordem dos Advogados, Ano 72, Abril/Setembro 2012, pp. 521-543 (536-537).
8 Critico desta solugdo, FIGUEIREDO Dias argumenta do seguinte modo: “[....] que a circunstancia
do flagrante sirva para justificar uma detengdo, pode aceitar-se, tanto mais quanto a detengdo é sempre um ato
provisério sobre o qual se pronunciard, em pequeno lapso de tempo, um magistrado, nomeadamente um juiz.
Mas é completamente diferente a teleologia que deve presidir a justificagdo de toda uma forma de processo que,
como o sumario, contém notdavel encurtamento ndo apenas das possibilidades facticas de defesa, como das pro-
prias exigéncias de investigagdo do objeto do processo e de alcance da verdade” — JORGE DE FIGUEIREDO D1as,
“Por onde vai o Processo Penal portugués: por estradas ou por veredas?”, cit., p. 74.
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principio, aplicar o processo sumario a praticamente todo o tipo de criminali-
dade, incluindo os homicidios**, o que nio sucedia a luz do anterior regime®.

Além disso, estabeleceu-se na Lei n.° 20/2013, de 21 de Fevereiro, que as
audiéncias dos processos sumarios teriam lugar, no maximo, no prazo de 20 dias
apOs a detencdo (ao invés do anterior limite de 15 dias), sempre que o arguido
tiver requerido prazo para preparacio da defesa ou o Ministério Publico julgar
necessaria a pratica de diligéncias probatorias com vista a descoberta da verdade
[artigos 382.°, n.° 4, e 387.°, n.° 2, alinea ¢), do Cddigo de Processo Penal].

Acresce que no n.° 7 do artigo 387.° do Cddigo de Processo Penal veio a
ser prevista a possibilidade de adiamento da audiéncia, pelo prazo maximo de
20 dias, para obter a comparéncia de testemunhas devidamente notificadas ou
para a juncido de exames, relatorios periciais ou documentos, cujo depoimento
ou jung¢io o juiz considere imprescindiveis para a boa decisio da causa.

Por fim, veio fixar-se um novo limite temporal para a produgio de prova,
variavel em fun¢io do tipo de crimes em causa. Assim, passou o n.° 9 do artigo
387.° do Codigo de Processo Penal a prever que, em caso de crime punivel
com pena de prisdo cujo limite maximo nio seja superior a 5 anos, ou, em caso
de concurso de infrac¢des, cujo limite maximo nio seja superior a 5 anos de
prisio, toda a prova deve ser produzida no prazo maximo de 60 dias a contar da
data da detencdo. Excepcionalmente e por razdes devidamente fundamentadas,
designadamente por falta de algum exame ou relatério pericial, pode a prova
ser produzida no prazo maximo de 90 dias a contar da data da detencdo. Ja
nos termos do novo n.° 10 do mesmo artigo, quando estejam em causa crimes
puniveis com pena de prisio cujo limite maximo seja superior a 5 anos ou, em
caso de concurso de infrac¢des, cujo limite maximo seja superior a 5 anos de
prisdo, os referidos prazos passam a ser de 90 e 120 dias, respectivamente.

[II. As alteracdes introduzidas nos pressupostos e requisitos do processo
sumario acarretaram outras alteracdes no regime desta forma de processo espe-
cial, em particular no que se refere aos “prazos de tramitagio do processo sumario,
considerando as exigéncias de prova suplementar inerentes aos crimes mais complexos
que passaram a poder ser julgados nesta forma de processo especial”’, o que, segundo

8% PauLO DE Sousa MENDES, Ligdes de Direito Processual Penal, cit., p. 100.

# Naio s6 pela circunstincia de grande parte dos homicidios (os dolosos) serem da competéncia
do tribunal colectivo [artigo 14.°, n.° 2, alinea a), do Cddigo de Processo Penal]|, como também
pela impossibilidade resultante da natureza das coisas de afastar em todos os homicidios as difi-
culdades de prova inerentes aos chamados “crimes de sangue” pela mera evidéncia resultante da
situagdo de flagrante delito. Assim, por exemplo, PAULO DE Sousa MENDES, Sumadrios de Direito
Processual Penal, cit., p. 70, nota 66.
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alguma doutrina, veio a determinar que “o processo sumdrio pode agora durar mais
tempo do que o processo abreviado, que fora inicialmente pensado como um suceddneo
mais moroso do processo sumario” e a permitir a conclusio segundo a qual “a Lei
n.°20/2013, de 21 de Fevereiro, comprometeu a filosofia das formas rapidas de processo
penal”®.

Assim, em primeiro lugar, e como principio geral, o legislador procurou
aumentar a celeridade do processo mediante a reducio dos actos e termos do
julgamento ao minimo indispensavel ao conhecimento e boa decisao da causa
(artigo 386.°, n.° 2, do Cdbdigo de Processo Penal), com as consequentes limi-
tacdes quanto a possibilidade de adiamento da audiéncia de julgamento, ao uso
dos meios de prova e aos prazos em que a prova podera ser realizada, e aban-
donou-se o ritualismo de certos actos processuais em beneficio de uma maior
acentuacdo do caricter de oralidade (artigos 382.° e seguintes do Cddigo de
Processo Penal).

Em segundo lugar, o inicio da audiéncia de julgamento, devendo ter lugar
no prazo maximo de 48 horas ap6s a detengio, passou a poder ser protelado até
ao limite do 5.° dia posterior a deten¢do, quando houver interposi¢io de um
ou mais dias nio Gteis, até ao limite do 15.° dia posterior a detenc¢io, nos casos
previstos no n.° 3 do artigo 384.°, ou até ao limite de 20 dias ap6s a detencgio,
sempre que o arguido tiver requerido prazo para preparacio da sua defesa ou
o Ministério Pablico julgar necessiria a realizacio de diligéncias essenciais a
descoberta da verdade (artigo 387.°, n.” 1 e 2, do Cddigo de Processo Penal).

Em terceiro lugar, as testemunhas passaram a ser sempre a apresentar, salvo
quando haja lugar a novas diligéncias de prova e tenham sido notificadas pelo
Ministério Pablico. Acresce que a falta de testemunhas nio di lugar a adia-
mento da audiéncia, excepto quando o juiz considerar o depoimento impres-
cindivel para a descoberta da verdade e para a boa decisio da causa (artigo
387.°, n.” 3, 4 e 7, do Cddigo de Processo Penal).

Em quarto lugar, a producio de prova passou a estar sujeita a limites tem-
porais (artigo 387.°, n.” 9 e 10, do Cddigo de Processo Penal), e o Ministério
Pablico passou a poder substituir a apresentacio da acusagio pela leitura do
auto de noticia da autoridade que tiver procedido a deten¢io, excepto em caso
de crime punivel com pena de prisio cujo limite maximo seja superior a 5 anos
ou, em caso de concurso de infrac¢des, cujo limite maximo seja superior a 5
anos de prisdo, situagdo em que devera apresentar acusagio (artigo 389.°, n.° 1,
do Cédigo de Processo Penal).

8 PauLO DE Sousa MENDEs, Ligses de Direito Processual Penal, cit., p. 100. No mesmo sentido,

JoAo ConDE CORREIA, “Os processos sumarios e o carater simbolico de uma justica dita ime-
diata”, cit., p. 241.
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Em quinto lugar, a sentenca passou a ser proferida oralmente, salvo se for
aplicada pena privativa da liberdade ou, excepcionalmente, se as circunstancias
do caso o tornarem necessario, caso em que o juiz, logo apds a discussio, devera
elaborar a sentenca por escrito e proceder a sua leitura (artigo 398.°, n.” 1 e 5,
do Cédigo de Processo Penal).

IV. As altera¢des introduzidas no regime do processo sumario pela Lei
n.° 20/2013, de 21 de Fevereiro, foram precedidas de pareceres emitidos por
entidades que se pronunciaram anteriormente ao envio para a Assembleia da
Reptblica da respectiva proposta de lei do Governo e por entidades que se
pronunciaram aquando da audi¢io formal despoletada no Parlamento.

Entre elas, destaca-se o parecer do Instituto de Direito Penal e Ciéncias
Criminais da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa™, que, a res-
peito das altera¢des no regime do processo sumario, concluiu que, em geral,
nio existe qualquer obstaculo constitucional ou de politica criminal a op¢io
do legislador de explorar novas férmulas de extensio da aplicacio do processo
sumario, desde que a extensio assegure sempre as exigéncias da descoberta da
verdade material e as garantias de defesa dos arguidos, o que nio é certo que
aconte¢a no caso da proposta de lei. No parecer conclui-se ainda que, por isso
mesmo, deveriam ser introduzidas algumas alteracdes no diploma para evitar
por em crise as exigéncias da descoberta da verdade material e as garantias de
defesa dos arguidos ou, se assim nio se entendesse, deveria manter-se o regime
actual inalterado porquanto os beneficios que poderiam resultar da alteracio em
causa nio compensariam as distor¢des introduzidas no sistema.

Apesar destas observagdes e de outras chamadas de atencio provenientes
do Conselho Superior da Magistratura, do Conselho Superior do Ministério
Piblico e da Ordem dos Advogados™, a proposta de lei veio a ser aprovada
pela maioria na Assembleia da Republica, dando lugar a Lei n.° 20/2013, de
21 de Fevereiro.

87 Disponivel em http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764¢
324679626d56304c334¢70644756724¢31684a5355786¢52793944543030764d554¢425130524d52
79394562324e31625756756447397a5357357059326c6864476c3259554e7662576c7263
3246764c7246694¢6d49324{5752684c57466d4e4449744e474a6b5a4330344d7263324c544a6d4e
5464684¢4759334d4759334e7935775247593d& fich=1b6b69fa-af42-4bdd-8376-2f57a4£70£77.
pdf&Inline=true.

8 Disponiveis em http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.
aspx?BID=37090.
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5.2. O acérddo do Tribunal Constitucional n.° 174/2014, de 18 de Fevereiro

I. O acdérdao do Tribunal Constitucional n.° 174/2014, de 18 de Feve-
reiro, declarou a inconstitucionalidade, com for¢a obrigatéria geral, da norma
do artigo 381.°, n.° 1, do Cddigo de Processo Penal, na redac¢io introduzida
pela Lei n.° 20/2013, de 21 de Fevereiro, na interpretacio segundo a qual o
processo sumario ai previsto é aplicivel a crimes cuja pena maxima abstracta-
mente aplicavel é superior a 5 anos de prisio™.

No essencial, considerou o Tribunal Constitucional que “o julgamento atra-
vés do tribunal singular oferece ao arguido menores garantias do que um julgamento em
tribunal colectivo, porque aumenta a margem de erro na apreciagdo dos factos e a possi-
bilidade de uma decisao menos justa”, pelo que “a opgdo legislativa pelo julgamento
sumario deva ficar sempre limitada pelo poder condenatorio do juiz definido em fungdo de
um critério quantitativo da pena a aplicar”™”.

8 O acérdio surgiu na sequéncia do requerimento apresentado pelo representante do Ministério
Publico junto do Tribunal Constitucional formulado ao abrigo do artigo 82.° da Lei de Organi-
zacio, Funcionamento e Processo do Tribunal Constitucional, aprovada pela Lei n.° 28/82, de 15
de Novembro, e alterada, por tltimo, pela Lei n.° 13-A/98, de 26 de Fevereiro, para apreciagio
da inconstitucionalidade da norma constante do artigo 381.°, n.° 1, do Cédigo de Processo Penal,
na redac¢io introduzida pela Lei n.° 20/2013, de 21 de Fevereiro, na interpretagio segundo a
qual “o processo sumdrio ai previsto é aplicdvel a crimes cuja pena mdxima abstratamente aplicavel é superior
a cinco anos de prisao”. O fundamento invocado pelo representante do Ministério Publico junto do
Tribunal Constitucional foi o facto de tal interpretacio normativa ter sido julgada materialmente
inconstitucional, no ambito da fiscalizacio concreta, através do acdrdio n.® 428/2013 e das deci-
sdes sumarias n.** 587/2013, 589/2013, 590/2013, 614/2013 e 637/2013. Adicionalmente invocou
ainda o facto de a fundamentagio constante do acérdio n.” 428/2013 ter sido adoptada no acérdio
n.° 469/2013, que julgou inconstitucional a referida disposicio, na interpretacio segundo a qual
“0 processo sumdrio af previsto é aplicavel a crimes cuja pena maxima abstratamente aplicavel é superior a cinco
anos de prisdo, sem que o Ministério Piblico tenha utilizado o mecanismo de limitagio de pena a aplicar em
concreto a wm maximo de cinco anos de prisao previsto no artigo 16.°, n.° 3, do Cédigo de Processo Penal”.
O Tribunal entendeu, contudo, nio atender ao juizo de inconstitucionalidade formulado no acér-
dio n.° 469/2013, também suscitado no requerimento em refor¢o de fundamentagio, em virtude
de a interpretacio normativa do artigo 381.°, n.° 1, do Cddigo de Processo Penal que fundou esse
juizo de inconstitucionalidade ter um alcance diverso daquela que foi julgada inconstitucional
no acédrdio n.° 428/2013 e nio poder reconduzir-se ao objecto do processo de generalizagio. De
facto, esse acoérdio julgou inconstitucional, por remissio para o acérdio n.° 428/2013, a citada
disposi¢io do Coédigo de Processo Penal, na interpretagio segundo a qual “o processo sumario ai
previsto é aplicavel a crimes cuja pena mdxima abstratamente aplicavel é superior a cinco anos de prisdo, sem
que o Ministério Piiblico tenha utilizado o mecanismo de limitagdo de pena a aplicar em concreto a um maximo
de cinco anos de prisdo previsto no artigo 16.°, n.° 3, do Cédigo de Processo Penal”.

% Ac. TC n.° 174/2014, de 18 de Fevereiro, cit., p. 1862. Tal entendimento encontra-se igual-
mente expresso nos Ac. TC n.*428/2013, de 15 de Julho, 469/2013, de 13 de Agosto, e 847/2013,
de 13 de Dezembro.
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Apesar de sectores relevantes da doutrina e da jurisprudéncia defenderem
que, em face do disposto no artigo 282.°, n.° 1, da Constitui¢io da Republica
Portuguesa e no artigo 66.° da Lei n.° 28/82, de 15 de Novembro, o efeito
da declaragio de inconstitucionalidade com forga obrigatdria geral nio pode
ser outro que nio o de repristinar o regime do processo sumario que vigorava
antes da reforma de 2013”', com implicacdes inclusive no regime da compe-
téncia material dos tribunais’®, a verdade é que continuam a suscitar-se davidas
sobre o alcance dessa repristinacio, tendo em conta que aquela declara¢io de
inconstitucionalidade com for¢a obrigatdria geral incidiu apenas sobre o n.° 1
do artigo 381.° do Cddigo de Processo Penal.

Alias, tomando em consideracio o objecto do pedido que esteve na base da
declaragio de inconstitucionalidade com forga obrigatéria geral decidida pelo
ac6rdio do Tribunal Constitucional n.® 174/2014, de 18 de Fevereiro, parece
que a questdo da repristinacio do regime do processo sumario anteriormente
vigente devera implicar uma reflexdo mais aturada sobre o efeito da erradicacio
de normas juridicas decorrente da respectiva declaracio de inconstitucionali-
dade com forca obrigatéria geral e ainda sobre o efeito repristinatorio que as
declaragdes de inconstitucionalidade com forga obrigatdria geral normalmente
implicam, que, porém, neste momento nio é possivel fazer”™.

! Por exemplo, cf. Parecer do Conselho Superior da Magistratura, de 9 de Dezembro de 2014
(disponivel em https://www.csm.org.pt/ficheiros/pareceres/2014_12_09_parecer_projectolei-
685xii4a_alteracpp.pdf).

%2 Neste sentido, por exemplo, cf. JorGE DE FIGUEIREDO D1as/NuUNo BRANDAO, Sujeitos Proces-
suais Penais: O Tribunal, Coimbra, 2015 (disponivel em https://apps.uc.pt/mypage/files/nbran-
dao/1083), p. 44, que escrevem: “Deverio jd, no entanto, considerar-se como ndo escritas as normas que,
em caso de processo sumdrio, prevéem o desvio de competéncia do tribunal coletivo para o tribunal singular
(art. 14.°-2, a), in fine, e art. 16.°-2, ¢)), dada a declaragdo de inconstitucionalidade com forca obrigatéria geral
ditada pelo Ac. do TC 174/2014 que incidiu sobre a disposi¢ao conexa do 381.°-1 na interpretagdo segundo a
qual o processo sumadrio ai previsto é aplicavel a crimes cuja pena mdxima abstratamente aplicavel é superior a
5 anos de prisdo”. Na verdade, o alargamento a todo o tipo de criminalidade, incluindo os homi-
cidios, preconizado pela Lei n.® 20/2013, de 21 de Fevereiro, determinou alteracdes as normas
de competéncia material e funcional (PAULO DE SousA MENDEs, Ligdes de Direito Processual Penal,
cit., p. 100), nomeadamente nos artigos 13.°, n.° 4, 14.°, n.° 2, alineas a) e b), ¢ 16.°, n.° 2, alinea
¢), do Cddigo de Processo Penal.

93 Sobre estes temas, cf. RicARDO Branco, O Efeito Aditivo da Declaragio de Inconstitucionalidade
com Forga Obrigatéria Geral, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, pp. 60-80. Em todo o caso, serio
certamente legitimas as davidas sobre a possibilidade de considerar, sem mais, integralmente
repristinado o regime do processo sumario anteriormente vigente, nomeadamente se tal repristi-
nac¢io determinar uma redugio das garantias legalmente consagradas na lei, com fundamento na
sua inadequagio, tanto mais que apenas ao legislador parece incumbir a tarefa de adequagio das
garantias do processo sumario ao tipo de crimes a ele submetido.
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II. Desde logo, suscitam-se davidas sobre o alcance da referida declaracio
de inconstitucionalidade em relacdo ao disposto no n.° 2 do artigo 381.° do
Codigo de Processo Penal, na redac¢io anterior a dada pela Lei n.® 20/2013,
de 21 de Fevereiro.

De facto, o n.° 2 do artigo 381.° do Cddigo de Processo Penal, na redac¢io
anterior a da Lei n.® 20/2013, de 21 de Fevereiro, previa que o processo suma-
rio poderia ter lugar em rela¢do a detidos em flagrante delito por crime punivel
com pena superior a 5 anos de prisio, mesmo em caso de concurso de crimes,
desde que o Ministério Publico entendesse que nio devia ser aplicada, em
concreto, pena de prisdo superior a 5 anos. Essa previsio era similar a do artigo
16.°, n.° 3, do Cddigo de Processo Penal e compatibilizava-se com o anterior
contetido normativo do n.° 1 do artigo 381.°, pois tinha o efeito pratico de per-
mitir que crimes puniveis, em abstracto, com pena de prisio superior a 5 anos
pudessem, ainda assim, ser julgados em processo sumario pelo juiz singular.

Ora, admitindo que, por forca da referida declaracio de inconstitucionali-
dade, a forma de processo sumario s6 € afinal (e contrariamente ao que se pre-
tendia com a Lei n.® 20/2013, de 21 de Fevereiro) compativel com crimes cuja
pena maxima aplicavel ndo é superior a 5 anos de prisio, suscita-se a davida de
saber se, tratando-se de crime que exceda aquele limite, pode ainda haver julga-
mento em processo sumario quando o Ministério Pablico, na acusacio, enten-
der que nio deve ser aplicada, em concreto, pena de prisdo superior a 5 anos.

Responderam afirmativamente a esta davida o Tribunal da Relacio de
Guimaries™, considerando que a declaracio de inconstitucionalidade nio
constitui obsticulo a esse entendimento, e o Tribunal da Relacio de Lisboa”,
defendendo mesmo que a declaragio de inconstitucionalidade teve por efeito a
repristinagdo da versdo anterior da norma.

Assim sendo, de acordo com o entendimento da jurisprudéncia dos nossos
tribunais superiores, parece que hoje nada impede que, verificados os demais
pressupostos, continuem a ser julgados em processo sumario os crimes puniveis
com pena de prisio de limite maximo superior a 5 anos, quando o Ministério
Pablico, na acusagdo, entender que nio deve ser aplicada, em concreto, pena
de prisdo superior a 5 anos.

III. Por outro lado, como acima se referiu, certos sectores da doutrina tém
suscitado davidas sobre o alcance da referida declaracio de inconstitucionali-

% No Ac. RG de 02.06.2014, Proc. 367/13.0GAAMR.G1 (ANA TEIXEIRA E SILVA), disponivel
em www.dgsi.pt.

% No Ac. RL de 30.10.2014, Proc. 124/13.4PASVC.L1-9 (JoAo ABRUNHOSA DE CARVALHO),
disponivel em www.dgsi.pt.
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dade em relagio as normas cuja redacgio foi alterada no sentido de conferir
maiores garantias ao arguido, por for¢a da intencdo manifestada pela Lei n.°
20/2013, de 21 de Fevereiro, de alargamento do regime do processo sumario a
crimes que na redaccio anterior estariam excluidos™.

De facto, a consequéncia da declara¢io de inconstitucionalidade é, numa
primeira analise, a de que a aplicacio do processo sumario estd agora reduzida a
pequena e média criminalidade mas inclui garantias que se destinavam a tutelar

o arguido julgado por crimes graves.

5.3. Os recentes projectos legislativos de alteracdo ao Codigo de Processo Penal

Em face das davidas suscitadas na sequéncia do acérdio do Tribunal Cons-
titucional n.° 174/2014, de 18 de Fevereiro, foram apresentados, ainda durante
o mandato do XIX Governo Constitucional, na Assembleia da Republica,
pelos grupos parlamentares do Partido Socialista (PS), do Partido Comunista
Portugués (PCP) e do Bloco de Esquerda (BE), projectos legislativos com vista

a alteracio do Cddigo de Processo Penal e que previam a reposi¢io da redac¢io

. .o . G
das normas do regime do processo sumério vigentes antes da reforma de 2013"”.

Esses projectos legislativos foram discutidos na generalidade e votados na

mesma sessdo legislativa, mas nao obtiveram aprovacio dos grupos parlamenta-
res da maioria — Partido Social Democrata e CDS-Partido Popular (PSD/CDS)
— pelo que foram rejeitados™.

% Nesta matéria, refere FERNANDO Gama LoBo que “|...] foi repristinado a anterior redacgio da norma
e o regime anterior a alteragdo legislativa declarada inconstitucional (art. 282-1 C.R.P.). Em suma, o artigo
14 [...] o art. 381 e todo o regime anterior, quanto a esta matéria, estdo em vigor, na sua anterior redac¢io”
— FERNANDO GaMA Loso, Cédigo de Processo Penal Anotado, cit., p. 748, anotacdo ao artigo 381.°.
Ja Germano Marques da Silva entende que “[...] importa agora adaptar o regime estabelecido pelos arts.
381.° e seguintes, enquanto os referidos artigos do Cédigo ndo forem alterados em conformidade [...]” — GER-
MANO MARQUES DA SiLva, Curso de Processo Penal, vol. 111, cit., pp. 394-395. Por fim, FREDERICO
pA Costa PiNTO, “Portugal. Reformas Penais”, disponivel em http://www.fd.unl.pt/docentes_
docs/ma/fcp_ MA_24961.pdf, p. 5, refere que o acérdio do Tribunal Constitucional “obrigou d
reconstrugdo hermenéutica do regime revogado em 2013 e acabou por constituir um retrocesso iniitil na matéria”.
°7 Disponiveis em: http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.
aspx?BID=38784 (PS); http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelni-
ciativa.aspx?BID=38805 (PCP); http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/
Detalhelniciativa.aspx?BID=38815 (BE).

% Cf. Diarios da Assembleia da Reptblica, I Série, Nimeros 26 e 27, de 5 e 6 de Dezembro de
2014, pp. 43-49 e p. 37, disponiveis, respectivamente, em http://debates.parlamento.pt/catalogo/
r3/dar/01/12/04/026/2014-12-05/432pgs=43-49&o0rg=PLC e em http://debates.parlamento.pt/
catalogo/r3/dar/01/12/04/027/2014-12-06/37?pgs=37&org=PLC.
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Mais recentemente, estando ja em func¢des o XXI Governo Constitucional,
foram apresentados na Assembleia da Republica novos projectos legislativos
pelos grupos parlamentares do PS, do PCP e do BE”, que foram discutidos
e aprovados na generalidade em conjunto. Tais projectos contém alteracdes
ao Cddigo de Processo Penal que visam clarificar davidas sobre o regime do
processo sumario actualmente vigente, o que os grupos parlamentares fazem

retomando sobretudo as propostas que constavam ja dos projectos legislativos

anteriormente rejeitados'®.

Lisboa, 20 de Dezembro de 2015

% Disponiveis em: http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelnicia
tiva.aspx?BID=39883 (PS); http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhel
niciativa.aspx?BID=39873 (PCP); http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/
Detalhelniciativa.aspx?BID=39877 (BE).

1% Contudo, os projectos nio sio coincidentes em termos de fundamentagio nem as propostas de
alteragio sdo iguais. Com efeito, para o grupo parlamentar do PS “impée-se a necessidade de, tao rapi-
damente quanto possivel, se proceder a reposicdo da coeréncia sistematica relativa a competéncia entre o tribunal
singular e o tribunal coletivo e, em particular, expurgar do Cddigo de Processo Penal a inconstitucionalidade
material que o afeta e se repercute no regime juridico desta forma especial de processo”, o que passa, em seu
entender, por alterar os artigos 13.°, 14.%, 16.%, 381.°, 387.%, 389.° ¢ 390.° do Cddigo de Processo
Penal. Por seu turno, o grupo parlamentar do PCP propde “tao-so a alteracdo do Cédigo de Processo
Penal em matéria de processo sumario, fazendo regressar o texto da lei processual a sua conformagdo anterior,
recuperando a compatibilidade com o texto constitucional”, o que passa, em seu opinido, por introduzir
alteracdes nos artigos 13.°, 14.%, 16.°, 381.°, 387.%, 389.° ¢ 390.° do Cddigo de Processo Penal. Por
fim, o grupo parlamentar do BE propde, entre outras alteracdes, “expurgar do Cédigo de Processo
Penal a norma acima aludida, entretanto declarada inconstitucional”, o que passa, na sua perspectiva, por
alterar os artigos 14.°, 381.%, 385.°, 389.° ¢ 390.° do Cddigo de Processo Penal.
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A tutela ressarcitéria no Direito dos Contratos Publicos: interesse
contratual positivo ou negativo e perda de chance

DOUTOR PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ*

SuMARrIo: § 1.° Introdugdo e Enquadramento. § 2.° Especificidades da tutela ressarcitéria
no contexto dos contratos piblicos. § 3.° O ponto de partida: a modificagio do alcance de
conceitos basicos do instituto da responsabilidade civil no contexto dos contratos piiblicos:
3.1. Contraposicio entre danos emergentes e lucros cessantes; 3.2. Interesse contratual nega-
tivo, interesse contratual positivo e perda de chance. § 4.° O regime ressarcitério aplicavel
a cada tipologia de lesdes: hipdteses de lesées pré-contratuais: 4.1. Primeiro conjunto de
hipéteses: revogacao da decisao de contratar — causas licitas de nao adjudicagdo; 4.2. Segundo
conjunto de hipoteses: revogagdo da decisdo de contratar — causas ilicitas de ndo adjudicagdo;
4.3. Terceiro conjunto de hipdteses: situagoes adicionais (hibridas) de ndo adjudicagao por
erros grosseiros da entidade adjudicante; 4.4. Quarto conjunto de hipdteses: casos excepcio-
nais de demora licita no acto de adjudicagao; 4.5. Quinto conjunto de hipdteses: a ndo
outorga do contrato; 4.6. Sexto conjunto de hipdteses: o caso tipico da adjudicacio ilegal;
4.7. Sétimo conjunto de hipoteses: a impossibilitagio de apresentagao de proposta por culpa
da entidade adjudicante. § 5.° Regime ressarcitorio aplicavel a cada tipologia de lesdes: hipo-
teses de lesoes contratuais: 5.1. Primeiro conjunto de hipdteses: erro grosseiro impeditivo da
eficacia do contrato ou tentativa da entidade adjudicante de impedir a sua entrada em vigor;
5.2. Segundo conjunto de hipdteses: redugdo do objecto do contrato por erro procedimental
anterior da entidade adjudicante; 5.3. Terceiro conjunto de hipéteses: resolugdo do contrato
por motivos de interesse puiblico; 5.4. Quarto conjunto de hipdteses: cendrios de modificagdo

contratual por reequilibrio financeiro, alteragao de circunstdncias ou fait du prince.
§ 1.° Introducao e Enquadramento
1. O Direito dos Contratos Ptblicos nio constitui excepc¢io a generalidade

dos sectores do ordenamento juridico que nio podem dispensar o recurso ao
instituto da responsabilidade civil como meio de assegurar um suceddneo pecu-

O Direito 147.° (2015), IV, 853-895

Book Revista O Direito IV (2015).indb 853 22/01/16 10:42



854  Pedro Fernandez Séanchez

niario para a tutela de posi¢des juridicamente protegidas, nos casos em que se
demonstre que estas posicoes, uma vez lesadas pela entidade publica contra-
tante, nio podem ser integralmente restabelecidas através do método da restau-
ragao natural. Quando ¢é juridicamente impossivel ou inconveniente — a luz de
uma ponderacio de valores conflituantes exclusivamente efectuada pelo Tri-
bunal — concluir um procedimento pré-contratual ou executar um contrato ja
celebrado nos exactos termos em que a Administracio se comprometeu antes,
o recurso a responsabilidade pecuniiria oferece, pelo menos, uma garantia de
valor ao lesado.

Sabe-se que tal garantia de valor consiste na fronteira Gltima — esta ja inul-
trapassavel — imposta pelo n.® 2 do artigo 62.° da Constituigdo: se é certo que
a significativa amplitude reconhecida pela Lei Fundamental aos direitos patri-
moniais privados nio pode assegurar que todo o seu contetido seja imediata-
mente operativo e justiciavel pelo seu titular, reconhece-se que, pelo menos
em algumas das suas vertentes — naquelas em que o direito patrimonial surge
“precisamente como direito “classico” de defesa” —, ele obtém uma natureza ani-
loga aos direitos, liberdades e garantias, beneficiando do regime privilegiado
de proteccio previsto, entre outros, no artigo 18.° da Constituicio'. E se
também ¢é certo que, devido a sua funcido social, ele nunca obtém “protecio
constitucional em termos absolutos™?, estando sujeito, “nos termos da Consti-
tuicio” (cfr. n.° 1 do artigo 62.°), a importantes ablacdes’, entio o essencial da
tutela jusfundamental imune a qualquer afectacio fica reservado para a obri-
gacio, a cargo do Estado, de manutencio da garantia do patriménio de que o
proprietario dispunha na sua esfera juridica antes da intervencio lesiva de que
haja sido alvo, nos termos do disposto naquele n.° 2 do artigo 62.°*.

Na formula¢io de sintese do Tribunal Constitucional: a imunidade contra
ingeréncias externas é garantida, pelo menos, no tocante ao “direito de cada um
a nao ser privado da sua propriedade sendo por intermédio de um procedimento adequado

! Cfr., entre tantos, os Acoérdios do Tribunal Constitucional n.® 44/99; 329/99; 205/2000;
263/2000; 425/2000; 57/2001; 187/2001; 391/2002; 139/2004; 159/2007 ou 421/2009.

2 Cfr. GoMEs CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituicio da Repiiblica Portuguesa Anotada, 4.2 ed.,
I, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p. 805.

* Cft., com recensio da jurisprudéncia constitucional, Jost DE MELO ALEXANDRINO, A Estruturagdo
do Sistema de Direitos, Liberdades e Garantias na Constituigdo Portuguesa, 2 vols., Almedina, Coimbra,
2006, I1, pp. 653 e segs.; v. também Ru1r MEDEIROS, “Artigo 62.°”, in JoRGE MIRANDA/R U1 MEDEI-
ROS, Constituigao Portuguesa Anotada, 1, 2.* ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2010, pp. 1252-1254.
* Cfr. GomEes CANOTILHO/ VITAL MOREIRA, Constituicdo. .., cit., I, p. 805; MARIA LUCIA AMARAL,
Responsabilidade do Estado e Dever de Indemnizar do Legislador, Coimbra Editora, Coimbra, 1998, pp.
574-580; Jost DE MELO ALEXANDRINO, A Estruturagdo.. ., cit., II, pp. 657 ¢ 668-670.
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e mediante justa compensagdo, procedimento esse especialmente assegurado no n.° 2 do
artigo 62.°7°.

Ora, visto que o conceito constitucional de propriedade é sujeito a um
entendimento amplo que o leva muito além do conceito estrito de propriedade
préprio do Direito Civil, nio se confinando sequer aos direitos reais, abran-
gendo a generalidade das posigoes juridicas com contetido patrimonial protegidas por
direitos subjectivos ou com relevdncia econémica direta®, a circunstincia de ser pos-
sivel identificar na esfera juridica de um determinado titular um direito de tipo
contratual ja implica, s6 por si, a necessidade de ponderar a invocac¢io da garantia
de valor decorrente do n.° 2 do artigo 62.° da Constitui¢io, sempre que se
cogita a afectacdo desse direito contratual.

E neste contexto que a tutela ressarcitéria do lesado que contrata com a
Administracio se torna incontornavel para evitar a desconformidade da con-
duta desta Gltima com a Lei Fundamental: se a realidade material foi ja sujeita a
factos consumados que impedem a reconstituicao natural da posicio lesada — nio
sendo possivel levar um procedimento pré-contratual até ao seu devido termo
ou nio sendo possivel executar integralmente um contrato ja celebrado —, s6 a
responsabilidade da entidade pablica contratante, concretizada por via pecunia-
ria, pode restaurar o valor global do patriménio lesado.

Noutros termos, quando se demonstra nao ser possivel uma compensacio
guiada pelo dano real — o prejuizo correspondente as vantagens efectivas subtrai-
das a um patriménio —, ao lesante cabe, pelo menos, promover a compensac¢io
guiada pelo dano de calculo — isto é, a quantificagio monetaria do dano real,
segundo o critério presente no n.° 2 do artigo 566.° do Cddigo Civil.

Como adiante se verd, qualquer interpretacio normativa num sentido
divergente ou menos exigente do que este nio consegue passar o Crivo esta-
belecido pelo artigo 62.° da Constitui¢io, justificando a sua desaplicacio por
qualquer Tribunal ao abrigo do poder-dever previsto no artigo 204.° da Lei
Fundamental.

§ 2.° Especificidades da tutela ressarcitoria no contexto dos contratos
publicos

2. O cumprimento desta exigéncia constitucional nio deixa de colocar
graves desafios ao sistema juridico e, em especial, ao trabalho concretizador da
jurisprudéncia. As férmulas tradicionais do instituto da responsabilidade civil —

5 Cfr. Acérdio n.° 421/2009 (Processo 667/09 — MARIA LUCIA AMARAL).
¢ Cfr., por exemplo, Acérdio cit. n.° 421/2009.
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por natureza ja complexas e sujeitas a multiplas variagdes — nio sio suficientes
para acomodar todas as exigéncias de tutela do administrado que se relaciona
com a Administracio contratante.

3. Tal sucede, é claro, desde logo, na fase de execugdo da generalidade dos
contratos: sendo o desequilibrio entre os contraentes (exercicio de prerrogati-
vas exorbitantes) um pressuposto conatural ao conceito de contrato administra-
tivo’, ele envolve a permissio juridica para a intervencio lesiva do contraente
publico sobre a esfera de direitos e obriga¢des do seu co-contratante em termos
que dificilmente encontram paralelo — pelo menos nio com a mesma ampli-
tude e frequéncia — no Direito Privado®. Ora, se é certo que essa afectacio
patrimonial deve implicar a responsabilizacio do contraente publico pela repo-
sicdo do valor patrimonial global objecto da intervengio, também é claro que
tal afectagio ocorre com intensidades variadas e em circunstancias diversas, o
que obriga o intérprete — quando pretende determinar o alcance da obrigacio
de ressarcimento a cargo do contraente publico — a imprimir maltiplas modula-
¢des ao regime de responsabilizacio contratual, em hipdteses em principio nio
conhecidas e nio necessarias no Direito Privado.

4. Mas a principal especificidade do regime ressarcitério no dominio dos
contratos ptblicos surge no plano pré-contratual. E nesse contexto que o abismo
em face do paradigma jusprivatistico se torna mais visivel.

E claro que o Direito Privado nio desconhece a existéncia de dominios
de responsabilidade que nio podem ser estritamente reconduzidos as frontei-
ras classicas que dividem as responsabilidades contratual e extra-contratual’.
Justamente a responsabilidade pré-contratual (culpa in contrahendo) constitui um

exemplo privilegiado do recurso a uma tal terceira via de ressarcimento do
lesado.

7 Cfr. MAr1o EsTEVES DE OLIVEIRA, Direito Administrativo, I, Almedina, Coimbra, 1980, p. 662;
FRrEITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, 11, 2.* ed., Almedina, Coimbra, 2013, pp.
619-620.

8 Cfr. PEDRO GONCALVES, O Contrato Administrativo — Uma Instituicio do Direito Administrativo do
nosso Tempo, Almedina, Coimbra, 2003, pp. 34-35.

? Neste exato sentido, sublinhando a insuficiéncia daquelas duas figuras, cfr. o Acérdio do STJ
de 01-07-2014 (Processo 824/06.5TVLSB.L2.51).

19 Por todos, cfr. o estudo de CARLOS ALBERTO DA MoTA PINTO, “A Responsabilidade Pré-Ne-
gocial pela Nio Conclusio dos Contratos”, sep. do Boletim da Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra, Coimbra, 1963, maxime pp. 11 e segs.; e, também, ALMEIDA COSTA, Responsabilidade
Civil pela Ruptura das Negociagoes Preparatérias de um Contrato, Coimbra Editora, Coimbra, 1984,
pp- 30 e segs..
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Porém, a sua configuracio jusprivatistica pressupde a prepara¢io de um
negdcio juridico por partes que aproveitam inteiramente a sua autonomia pri-
vada para definirem os tempos e as formas da sua vinculagdo. Por isso, o regime
previsto no artigo 227.° do Cddigo Civil nio vai além de proteger a parte
lesada pela violacdo de regras de boa fé, através do ressarcimento de despesas
sofridas na formacio do contrato''.

Esta exiguidade indemnizatéria é incompativel com os tragos distintivos do
Direito dos Contratos Ptblicos — e &, pois, inaplicavel neste ramo do Direito. Um
contrato publico nio é formado através de um procedimento escolhido pelas
partes ao abrigo da sua autonomia privada; a lei prevé um procedimento cujos
tempos de vinculagio sdo estritamente balizados, tendo em vista a protec¢io de
trés interesses materiais relevantes.

Num primeiro plano, quando a entidade adjudicante inicia um procedi-
mento e expressa perante o mercado a sua intenc¢io de contratar, ela cria expec-
tativas que convencem as contrapartes a incorrer em despesas e em investimen-
tos de tempo e de recursos; alids, quanto mais avanga o procedimento, mais clara
pode ficar a possibilidade de adjudicacio na esfera de algum dos interessados,
que, por isso, recebe uma expectativa juridica mais consolidada'?. Em segundo
lugar, estio igualmente em jogo os interesses fundamentais da concorréncia de
mercado, que aconselham a determina¢do antecipada do momento de vincu-
lacio das partes. Por fim, e no plano oposto, também a entidade adjudicante
precisa de ser protegida pela lei quanto a uma livre desvinculagio dos interes-
sados em contratar com ela: se aloca recursos publicos para anilise e avalia¢io
de propostas, que cré serem validas e firmes, nio pode ser surpreendida com
um livre arrependimento dos autores das propostas — pelo que a fixagdo de uma
vinculagio contratual antecipada, em momento prévio a assinatura final do
contrato (cfr. artigo 65.° do Codigo dos Contratos Publicos [CCP]), também
serve para proteger a Administracio e nio apenas os administrados.

5. Neste quadro, fruto dos interesses materiais envolvidos na procedimen-
talizacdo inerente a formac¢io de um contrato publico, a tutela pré-contratual
neste dominio nio pode ser reconduzida ao simples critério (negativo), concreti-

" Cft., sobre a origem do preceito e para a recensio da sua densificagio doutrinaria, PAuLo MoTa
PiNTO, Interesse Contratual Negativo e Interesse Contratual Positivo, 2 vols., Coimbra Editora, Coim-
bra, 2008, II, pp. 1125 e segs..

12V, infia; cfr. PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, “A Persisténcia das Diividas acerca do Alcance das
Causas de Nio Adjudica¢io em Procedimentos de Contratagio Puablica (Anotacio ao Acdrdio
do Supremo Tribunal Administrativo de 20 de Marco de 2014)”, in Cadernos de Justica Adminis-
trativa, n.° 109, 2015.
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zado na compensa¢io de um limitado conjunto de danos causados na esfera do
lesado, presente no artigo 227.° do Cddigo Civil: ndo é certo que a vinculacio
contratual s6 ocorra no momento da assinatura do contrato e que, por isso, até
entdo, nio existam obriga¢les contratuais que possam ser incumpridas. Sem
prejuizo dos desenvolvimentos posteriores, basta recordar por agora que os
artigos 65.° ¢ 76.° do CCP, prevendo um dever de manutencio da proposta, de
um lado, e um dever de adjudicacio, de outro lado, demonstram a existéncia
de um compromisso contratual assumido antes da propria celebracio do con-
trato. Por isso, também os regimes juridicos aplicaveis a factos supervenientes
a decisio de contratar precisam de ser desencadeados antes da celebra¢io do
contrato®.

Isso implica que a solucdo provida pelo artigo 227.° do Cddigo Civil é,
em principio, inaplicavel — fruto da sua insuficiéncia para as exigéncias proprias
do Direito Administrativo — como ponto de apoio para a restricio da tutela
indemnizatéria dos administrados'*.

Pelo contrario, ali onde o intérprete identifique um direito de tipo con-
tratual que desencadeie uma obrigacio de ressarcimento destinada a restaurar
o valor global do patriménio lesado (a referida garantia de valor), o regime dai
decorrente terd de ser aplicado antes ou depois da assinatura do contrato e antes
ou depois da entrada em vigor deste Gltimo: o critério que marca o inicio dessa
obrigacio de ressarcimento consiste na existéncia de uma vinculagio contratual
das partes, e nio na formalizag¢io da assinatura do titulo contratual.

3 Cfr. SErvuLo COrREIA/LINO TORGAL/PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, “Alteracio de Circuns-
tancias e Modificacio de Propostas em Procedimentos de Contratagio Publica”, in PEDRO GON-
GALVES (org.), Estudos de Contratagdo Piiblica, 111, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, pp. 195-196,
criticando uma solugdo manifestamente infeliz que chegou a ser defendida pela jurisprudéncia
do Tribunal de Contas (v.g., Acoérdio n.° 160/09), quando, a luz do anterior regime das empreita-
das de obras publicas (Decreto-Lei n.° 59/99, de 2 de Mar¢o), sustentando que institutos centrais
como o da alteracio de circunstincias seriam aplicaveis apenas a factos ocorridos apds a “decisio
de contratar” (segundo a redacc¢io do artigo 198.° desse diploma), o Tribunal pressupos, porém,
que tal decisio de contratar s6 ocorreria com a assinatura do contrato — o que, embora nio esti-
vesse ainda em vigor o artigo 36.° do CCP, seria no minimo estranho a luz das regras que condi-
cionam o inicio de qualquer procedimento pré-contratual de uma entidade adjudicante —, e assim
deduziu que nenhuma tutela prevista nesse normativo seria aplicavel a factos ocorridos antes da
assinatura do contrato, supondo que tal entendimento nio colocaria qualquer problema para o
nosso ordenamento juridico.

4 Nio ¢, por isso, procedente a tese presente nos Acérdios do STA de 23-09-2003 (Processo
01527/02); de 12-02-2009 (Processo 01068/08); ou, sobretudo, no Acérdio n.° 1/2010, de uni-
formizacdo de jurisprudéncia (Processo 0577/08). Essencialmente no sentido do texto, cfr. VERA
E1rO, A Obrigagao de Indemnizar das Entidades Adjudicantes, Almedina, Coimbra, 2013, pp. 617-618.
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Também aqui, qualquer entendimento interpretativo distinto, na medida
em que autorizaria a abla¢do, sem justa compensacio, de direitos patrimoniais
de tipo contratual protegidos pelo n.° 2 do artigo 62.° da Constitui¢io, estaria
sempre vedado no nosso ordenamento. Esta vinculacio antecipada, com a con-
sequente antecipacio de uma tutela indemnizatdoria mais abrangente, concretiza
um distanciamento em face do regime de ressarcimento jusprivatistico que o
intérprete nio pode ignorar.

§ 3.° O ponto de partida: a modificacao do alcance de conceitos basi-
cos do instituto da responsabilidade civil no contexto dos con-
tratos publicos

3.1. Contraposigdo entre danos emergentes e lucros cessantes

6. Na operacio de determinacio do alcance da tutela ressarcitoria e de
delimita¢io do universo de danos indemnizaveis em cada caso, o ordenamento
faz variar tal tutela consoante a estabilidade que entende reconhecer as posi¢des
lesadas e a sua consolida¢io no ordenamento, a pertinéncia do interesse invo-
cado pelo lesante, a relevancia da conduta activa ou omissiva de cada parte e a
respectiva censurabilidade.

Como ¢ sabido, em fungio dessa determinac¢io, o ordenamento pode exigir
uma indemnizacio limitada aos danos emergentes, quando se basta com a obriga-
¢do de compensacio pela mera frustracio de vantagens que ja existem — isto &,
pela diminui¢io do patriménio consumada por efeito da lesio. Em contraste,
exige uma indemnizacio abrangendo os lucros cessantes quando esta deve ainda
compensar a ndo concretizagdo de uma vantagem que se teria verificado se nio
fosse a ocorréncia do facto que origina a responsabilidade’. Trata-se, alis, de
uma dualidade presente no artigo 564.°, n.° 1, do Cédigo Civil, que determina
que “o dever de indemnizar compreende nio s6 o prejuizo causado, como os
beneficios que o lesado deixou de obter em consequéncia da lesio”.

7. Basta dizer por agora que, mesmo no contexto desta distingao introdu-
toria, o Direito dos Contratos Pablicos ji imprime importantes modulagdes.
De um lado, o conceito menos ambicioso de danos emergentes nio constitui
sequer o patamar minimo de indemnizacdo previsto na legislacio da contrata-

!5 Cfr. PEssoA JORGE, Ensaio sobre os Pressupostos da Responsabilidade Civil, Lisboa, 1972, p. 378;
Carros FERNANDES CADILHA, Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e Demais
Entidades Piiblicas Anotado, 2.* ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2011, p. 93.
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¢do publica, que, por vezes, atendendo a gravidade de certos interesses ptubli-
cos invocados pela entidade adjudicante ou pelo contraente puablico, reduz
a tutela ressarcitoria ainda abaixo desse valor, permitindo a compensa¢io de
apenas uma parte dos danos emergentes'®. No plano oposto, mais complexa
ainda ¢ a determinacio do patamar maximo de indemnizacio: o intérprete que
meramente se socorra do conceito mais ambicioso de lucros cessantes nio
consegue apreender o critério que impele a lei a variar o cilculo da compen-
sacao em funcio do grau de consolidacio de um direito na esfera juridica do
lesado, em funcio da gravidade ou da pertinéncia do interesse pablico invo-
cado pela Administragio ou em funcio da possibilidade de antecipacio de
ganhos por via do ressarcimento.

3.2. Interesse contratual negativo, interesse contratual positivo e perda de chance

8. Numa elaboracio adicional, propde-se o conceito de interesse contratual
negativo para descrever a formula que exige que o lesado seja colocado na situagdo
em que se encontraria se ndo tivesse celebrado o contrato — ou, tendo em conta as espe-
cificidades da contratacio puablica, também na situacio em que se encontraria
se ndo tivesse decidido participar num procedimento pré-contratual e, sobretudo, se nao
tivesse elaborado e apresentado wma proposta. O que se pretende entdo consiste em
apagar um inteiro episédio juridico que deu origem a uma lesio; nio se assegura
ao lesado aquilo que ele pretendia ganhar, mas promove-se a recolocacio da
sua esfera juridica no estado em que se encontraria se o neg6cio juridico (ou o
procedimento pré-contratual) de onde emergiu a lesio nunca tivesse tido lugar.

Em contraste, o conceito de interesse contratual positivo é reportado ao quan-
fum indemnizatério necessario para colocar o lesado na situagdo em que se encon-
traria se o contrato tivesse sido regular e integralmente executado — o que equivale a

16 A titulo de exemplo, na categorizacio presente no texto clissico de GOMES Da SILvaA, que elencou

quatro tipos de danos (em razio de um critério estrutural), fazendo corresponder um desses tipos
alucros cessantes e trés outros tipos a danos emergentes, estes tltimos foram densificados em fun-
¢do i) da perda ou deterioracdo de bens, if) dos gastos extraordinarios e iif) do desaproveitamento
de despesas ja feitas — cfr. Dever de Prestar e Dever de Indemnizar, Lisboa, 1944, pp. 117-118. Ora,
recordando, por agora, apenas o exemplo provido pelo n.° 4 do artigo 79.° do CCP, este reduz a
compensacio dos concorrentes, em certos casos (licitos) de nio adjudicacio, as despesas incorridas
na elaboracio de uma proposta (v. infra). Admitindo que certos gastos extraordinarios possam ainda
estar abrangidos pela tutela compensatdria ai prevista, nao sio, porém, seguramente, todos os danos
emergentes objecto de ressarcimento. Assim, a categoria de danos emergentes nio fixa sequer o
patamar minimo de uma compensagio legalmente exigida pelo Direito dos Contratos Pablicos.
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dizer: se todos os direitos emergentes do contrato tivessem sido rigorosamente
respeitados'’.

9. Sem prejuizo de ser indispensavel ao trabalho jurisprudencial de concre-
tizacdo da tutela ressarcitoria do lesado, esta nova dualidade, longe de diminuir,
pode mesmo aumentar a complexidade dos desafios colocados pelo Direito
dos Contratos Pablicos. Por um lado, de novo quanto a determinac¢io do pata-
mar minimo indemnizatdrio, a formula menos ambiciosa do interesse contratual
negativo nio deixa de colocar um relevante problema quanto a extensio dos
danos indemnizaveis: se o ordenamento exige que o lesado seja colocado na
situagdo em que se encontraria se nio tivesse celebrado um contrato ou se nio
tivesse sequer participado no procedimento que lhe deu origem, é claro que
tal poderia potencialmente permitir o aproveitamento de outras oportunida-
des de negdcio e a obtencio de outros beneficios a que pode ter renunciado
quando alocou recursos e investimentos no negdcio que se perdeu. Logo, repor
a situacio hipotética correspondente a inexisténcia do contrato ou do proce-
dimento pré-contratual de onde emergiu a lesio — como se o lesado nunca se
tivesse envolvido nesse contrato ou nesse procedimento — pode frequente-
mente envolver a compensac¢io por lucros efectivos ou potenciais perdidos pela
rentncia a negdcios alternativos. Essa formula nio se cinge sequer a prejuizos
especificamente causados numa esfera juridica (remocio de vantagens nela ja
existentes), mas também a perda de vantagens ainda nio existentes a data da
lesio e somente nio concretizadas devido a essa lesdo.

Por outras palavras: o conceito menos ambicioso de interesse contratual nega-
tivo ainda é, porém, mais ambicioso do que o conceito de danos emergen-
tes, contendo a potencialidade de abranger lucros cessantes. Na formulacio do
Supremo Tribunal Administrativo, “a perda de uma ocasido de negocio ainda
cabe na categoria dos danos negativos (sdo os lucros cessantes dentro dos danos
negativos): se o empenho na celebracio do negdcio frustrado impedir a cele-
bragio de qualquer outro, o dano negativo tem a medida da perda da vantagem
esperada”'®. Portanto, se certas solucdes ressarcitorias do Direito dos Contratos

7 Com grande desenvolvimento, cfr. PAuLo Mota PINTO, Inferesse Contratual. .., cit., I1, pp. 866
e segs.; CARNEIRO DA FraDA, Teoria da Confianga e Responsabilidade Civil, Almedina, Coimbra,
2004, pp. 662 e segs..

18 Cfr. Acérdio cit. de 23-09-2003. Sobre a integracio dos lucros cessantes no conceito de inte-
resse contratual negativo, precisamente a propdsito dos procedimentos pré-contratuais, cfr. Joa-
QUIM SousA RIBEIRO, “Responsabilidade Pré-Contratual. Breves Anota¢des sobre a Natureza e
o Regime”, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Manuel Henrique Mesquita, 11, Coimbra Edi-
tora, Coimbra, 1999, p. 766; PauLo MoTa PiNTO, “Responsabilidade por Viola¢io de Regras de
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Pablicos nio abrangem sequer a indemnizagio de todos os danos emergentes
(por somente abrangerem as despesas que representam uma mera fraccao desses
danos), elas mostrar-se-30 ainda mais exiguas a luz do conceito de interesse
contratual negativo.

10. Porém, ainda no contexto da dualidade tradicionalmente fixada entre
interesse contratual negativo e positivo, é na determinacio do patamar mdximo
da indemnizacio que a operacio de apuramento do guantum indemnizatorio
revela a sua maior complexidade. Mesmo quando o ordenamento reconhece
uma expectativa contratual suficientemente forte para justificar a concessio de
um direito a lucros que é indemnizavel em caso de frustracio, nio é possivel dei-
xar de observar a varia¢io do grau de consolidagio de tais expectativas.

a) Ha casos em que a pretensio indemnizatdria de um (alegado) lesado
¢ inequivocamente descartada através de um juizo objectivo, susceptivel de
reconstitui¢cdo imediata pelo Tribunal, que permite demonstrar a impossibilidade
de o reclamante vir a celebrar um contrato com a entidade adjudicante e de
obter os correspondentes lucros. Na formulagio usada pelo Tribunal Central
Administrativo (TCA) Norte'?, a indemnizacgio é “afasta[da] necessariamente”
nas “situacOes, nomeadamente, em que o lesado apresentou proposta que se
mostra graduada/posicionada em lugar que o afaste claramente da vitéria no
concurso ou ainda cuja proposta nio cumpra o caderno de encargos”. Se, pois,
existe uma probabilidade zero ou pouco significativa de obtenc¢io da adjudicacio,
nio é possivel associar (imputar) a perda dos lucros desse contrato a qualquer
facto licito ou ilicito da entidade adjudicante — ainda quando, potencialmente
ou em abstracto, a lei admitisse a concessio de uma tutela indemnizatdria
maxima a quem demonstrasse ter sido (in concreto) lesado.

b) No extremo oposto, admite-se que a probabilidade de que uma conduta
da entidade adjudicante seja apta a produzir danos na esfera de um participante
no procedimento é mdxima (proxima da certeza ou mesmo certa), quando, em
contraste, é objectivamente demonstravel que um dado sujeito sempre seria o
adjudicatario (v.g., porque é o Gnico concorrente, ou porque é o inico concor-
rente que apresenta uma proposta sem causas de exclusio, ou porque o critério
de adjudicacdo é puramente quantitativo e permite a sua aplicacio imediata).
Isso implica que a preteri¢io da celebra¢io do contrato equivale a frustracio de

Concurso para Celebra¢io de um Contrato (Em Especial o Calculo da Indemniza¢io)”, in PEDRO
GONGALVES (org.), Estudos. .., cit., II, p. 288.
¥ Cfr. Acérdio de 16-09-2011 (Processo 00213/06.1BELLE).
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uma posi¢io juridica que ji se encontrava consolidada com seguranca na esfera
do lesado — tratava-se entio de uma “posicio de resultado garantido™.

¢) Mas, entre estes dois extremos, o Tribunal deparar-se-a com incontaveis
hipoteses intermédias, em que é mais ou menos provavel que um sujeito pudesse
obter a adjudicacio se a lesio nio tivesse sido produzida pela entidade adju-
dicante. A perspectiva de obten¢io dos lucros previstos para a execu¢io do
contrato é mais ou menos variavel; a verosimilhan¢a das razdes apontadas pelo
lesado para formar a convic¢io de que pode conseguir a celebra¢io do con-
trato estara sujeita a muitas modula¢cdes. Basta pensar na variacio do ntimero
de proponentes presentes num procedimento pré-contratual; ou na existéncia
de um critério de adjudicacio que dia um peso maior a factores qualitativos e
que atribui maior peso ao jari na realiza¢io de juizos de tipo subjectivo, que
colocam maior dificuldade a penetracio e reconstitui¢io judicial®'.

11. A figura da perda de chance foi desenvolvida pelos ordenamentos euro-
peus ha mais de um século®, respondendo, precisamente, a perda da possibili-
dade de obtenc¢io de um beneficio, nos casos de probabilidade intermédia (entre
a certeza da inexisténcia ou a certeza da existéncia) de surgimento de uma
posicao de vantagem numa esfera juridica. Tal figura, consolidada primeira-
mente no plano privatistico™, obtém maiores potencialidades, justamente, no
contexto da contratacio publica, onde a atribui¢io de iguais oportunidades a
todos os operadores econémicos interessados em contratar com a Administra-
¢do aumenta a incerteza, consoante as circunstancias e o estado mais ou menos
avancado em que se encontra o procedimento, sobre quio forte seria a expec-
tativa de cada autor de uma proposta. Nos termos a considerar agora, o juiz
acabard obtendo uma ineliminivel margem de avaliacio subjectiva (prognose)
quanto as probabilidades que o lesado teria de auferir um beneficio que deveria

relevar para a determinacio do seu interesse contratual positivo™.

20V, Acérdio cit. do TCA Norte de 16-09-2011; Pauro Mota PinTO, “Responsabilidade...”,
cit., p. 289.

2! Sobre esta dificuldade de reconstituicio judicial de um juizo de tipo subjectivo ou discricion4-
rio, cfr. VERA EIrO, A Obrigagao. .., cit., pp. 551-553.

22 Cfr., com recensio que se inicia na referéncia ao Acérdio da Cour de Cassation de 17 de Julho
de 1889, Rur CARDONA FERREIRA, Indemnizagdo do Interesse Contratual Positivo e Perda de Chance,
Coimbra Editora, Coimbra, 2011, pp. 113 e segs.

2 Cfr., por exemplo, a propésito da resposta a perdas de chance resultantes de erros médicos,
ibidem, pp. 119-127.

V. infra.
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§ 4.° O regime ressarcitorio aplicavel a cada tipologia de lesGes: hipo-
teses de lesGes pré-contratuais

12. O conjunto de variaveis agora expostas é, pois, responsavel por um
consideravel incremento da complexidade do regime de ressarcimento dos
lesados pela Administragdo no contexto dos contratos publicos.

E com base nesses pressupostos que o Tribunal procede 3 aplicacio das
coordenadas tedricas do instituto da responsabilidade civil a cada tipologia de
hipéteses de ocorréncia de uma lesio indemnizavel no contexto de uma relacio
contratual ou pré-contratual juridico-puablica. A sistematizacio que agora se
segue, obviamente nio exaustiva, permite uma aproximac¢io ao regime apli-
cavel a algumas dessas principais hipoteses na fase pré-contratual e na fase de
execuc¢io do contrato.

4.1. Primeiro conjunto de hipoteses: revogacio da decisdo de contratar — causas
licitas de ndo adjudicacio

13. E hoje sabido que o Direito Portugués ji repudiou o entendimento
que vinha sugerindo poder a Administragio dispor de uma margem de livre
decisio quanto a concluir ou a desistir dos procedimentos pré-contratuais que
inicia. Quando convence o mercado a mobilizar meios financeiros e técnicos
para preparar uma proposta, por lhe incutir a convicgdo de que vai celebrar
um contrato com o concorrente que apresentar a proposta mais competitiva,
as expectativas que cria nio podem ser consideradas gratuitas para o Direito,
sendo incontornavel o nascimento, neste ponto, de um primeiro momento de
tutela de posi¢des patrimoniais susceptivel de desencadear uma tutela ressarci-
téria em caso de lesio™.

Este entendimento tornou-se inequivoco no plano de iure condito, desde
2008*, quando o artigo 76.° do CCP passou a prever um dever de adjudicagdo,
impondo a ideia de que a pratica do acto de adjudicacio no prazo fixado para
o efeito constitui um acto legalmente devido, permitindo a um interessado em
contratar langar mio da ac¢io de condenacio a pratica de um acto legalmente
devido para reagir contra a omissio ilicita (artigos 66.° e seguintes do Codigo

% Para desenvolvimento, cfr. PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, “A Persisténcia...”, cit., pp. 53 e segs..
% Contudo, extraindo (muito meritoriamente) esse entendimento ja no contexto da legislacio
anterior, cfr. Acérdio do STA de 07-07-2005 (Processo 0352/04).
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de Processo nos Tribunais Administrativos [CPTA])?’
fase declarativa, sem se carecer sequer de se esperar pela execucio da sentenca
— a possibilidade de fixa¢io de uma “san¢do pecuniaria compulsoria destinada a
prevenir o incumprimento” da entidade adjudicante (artigo 66.°, n.® 3)%*.

, 0 que inclui — logo na

14. Nio seria razoavel, porém, no contexto de uma solucio legislativa
que incorresse no extremo oposto, sacrificar em absoluto o interesse publico
subjacente a decisio de contratar no altar das expectativas dos participantes
no procedimento®. A fixacio de um dever absoluto de adjudicacio que nio
conhecesse excep¢des implicaria obrigar a Administra¢io a prosseguir um pro-
cedimento até ao seu final e a celebrar sempre o contrato, ainda quando a alte-
racdo superveniente do interesse publico — alheia a entidade adjudicante e que
escapa ao seu controlo — motivasse uma perda do interesse em contratar ou,
pelo menos, em contratar nas condi¢des inicialmente fixadas no procedimento.
A previsio de uma lista taxativa de causas de nio adjudicacio no artigo 79.° e
no n.° 2 do artigo 80.° do CCP responde a essa necessidade, confirmando que o
legislador nio ¢ insensivel a pondera¢io de necessidades colectivas que podem
fazer recuar as pretensdes subjectivas em jogo.

E claro que a maioria das causas de nio adjudicacio alistadas na lei resulta
da pura falta de resposta ou da resposta insuficiente do mercado [cfr. alineas a),
b), e) ou f) do n.° 1 do artigo 79.°]. Mas as alineas ¢) e d) do mesmo namero
respondem ja a necessidades juridico-publicas da entidade adjudicante, que,
embora confrontada com uma resposta positiva do mercado, precisa de con-
tratar em moldes diferentes daqueles que inicialmente enunciou nas pecas do
procedimento [caso da alinea ¢)] ou, no limite, precisa mesmo de desistir de
contratar [caso da alinea d)].

15. Ora, visto que a desisténcia de contratar nio encontra entio causa em
qualquer conduta do mercado que lhe dé justificacdo, a frustracio das expec-
tativas pré-contratuais implica ja a concessio de um direito compensatorio.
Porém, precisamente porque se trata de um facto licito reconhecido na esfera
competencial da entidade adjudicante, tais hipoteses dio origem a uma indem-
nizacio limitada a uma fracgdo dos danos emergentes, a qual consiste nas despesas

" Cfr. MiGUEL Assis RAIMUNDO, A Formagdo dos Contratos Priblicos — Uma Concorréncia Ajustada
ao Interesse Piiblico, AAFDL, Lisboa, 2013, p. 1144.

8 Sobre essa qualificacio do acto de adjudicacio como “ato legalmente devido”, cfr. Acérdio do
TCA Sul de 26-04-2012 (Processo 8634/12).

# Cfr. BERNARDO AZEVEDO, “Adjudicacio e Celebragio do Contrato no Cédigo dos Contratos
Publicos”, in PEDRO GONGALVES (org.), Estudos..., cit., II, pp. 241-242.
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directamente associadas a elabora¢io da proposta (“encargos em que compro-
vadamente incorreram com a elaboracio das respectivas propostas” — cfr. n.° 4
do artigo 79.°).

Dela beneficiam os “concorrentes” (cfr. artigo 53.° do CCP), porque ji for-
mularam uma declaracio negocial perante a entidade adjudicante e suportaram
custos inerentes a esse exercicio pré-contratual; nio beneficiam dela os candi-
datos e outros intervenientes no procedimento, que apenas participam numa fase
preparatéria, sem realizarem qualquer declaracio negocial.

Por sua vez, exclusivamente dentro do universo de concorrentes, bene-
ficlam dessa tutela somente os concorrentes cujas propostas nio padecam de
causas de exclusio, porque nio é justificavel a protec¢io de quem nio elabora
uma proposta adjudicavel, a qual nunca daria origem a celebra¢io do contrato.

16. Este regime é também aplicivel no caso previsto no n.° 2 do artigo
80.° do CCP — que alarga a possibilidade de nio adjudica¢io para factos ocorri-
dos ainda durante o prazo de apresentagio das propostas —, porque também ai ja
pode ja ter sido apresentada uma declaragdo negocial que envolveu a assuncio
de correspondentes custos para o seu autor, os quais acabam gorados devido
a uma iniciativa revogatéria da entidade adjudicante. O facto especifico que
desencadeia a compensagio prevista no n.° 4 do artigo 79.° é idéntico, inde-
pendentemente do momento do procedimento em que haja ocorrido.

4.2. Segundo conjunto de hipdteses: revogacio da decisdo de contratar — causas
ilicitas de ndo adjudicacio

17. O n.° 1 do artigo 79.° do CCP elenca um conjunto de causas licitas de
nio adjudicac¢io, quando o interesse publico que milita em favor da necessidade
de desisténcia da contratacio apresenta um peso relativo superior ao interesse
privado que justificaria o dever de adjudicagio.

Quando, porém, o fundamento invocado pela entidade adjudicante nio é
abrangido pelo leque protector previsto no n.° 1 do artigo 79.° — mantendo-se
entdo um dever de adjudicacdo, cuja violagio constitui uma omissao ilegal,
judicialmente verificavel (cfr. ainda artigos 66.° e seguintes do CPTA) —, a
frustracdo de direitos ou expectativas dos participantes no procedimento resulta
agora, pois, de um facto ilicito, que naturalmente pressupde um alargamento da
intensidade da tutela indemnizatéria®.

" Cfr. PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, “A Persisténcia...”, cit., pp. 53 e segs..
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A preferéncia por uma reconstituigio natural das posi¢des juridicas lesadas
acarreta o dever de retomar o procedimento até a sua conclusio com a adjudica¢io
e a celebracio do contrato. Pode, porém, a evolucio da realidade fisica ou
juridica ter impossibilitado a continuacio do procedimento. Nestes casos, a
compensacio pecuniiria que serve de sucedineo ressarcitorio para os lesados
corresponde ao interesse contratual positivo, porque tal configura o Gnico meio de
colocagio das posi¢cdes juridicas lesadas — e protegidas no seu contetido patri-
monial pelo artigo 62.° da Lei Fundamental — na mesma situagcdo em que se
encontrariam se nao existisse o ilicito, cumprindo, agora, também o mandado
emergente do artigo 22.° da Constitui¢io.

Com efeito, se cada concorrente tem as expectativas juridicamente tutela-
das de i) ver praticado um acto de adjudicacio, ii) ver a sua proposta adjudicada
se for a melhor a luz do critério de adjudicacio e se nio padecer de causas de
exclusio, iii) celebrar nesse caso o contrato com a entidade adjudicante e i)
obter o lucro correspondente por isso, entio a violacdo ilicita dessa expectativa
da origem a obrigacio de reconstituir o valor patrimonial global (garantia de
valor) que existiria se a entidade adjudicante tivesse cumprido todos os deveres
procedimentais que sobre ela impendiam?'.

E esse entendimento que hoje resulta acolhido pelo artigo 3.° do Regime
da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades Pabli-
cas (“RRCEEEP”%): “quem esteja obrigado a reparar um dano, segundo o disposto na
presente lei, deve reconstituir a situagao que existiria se ndo se tivesse verificado o evento
quie obriga a reparagio”™. Tal critério é plenamente aplicavel as lesdes emergen-
tes de procedimentos pré-contratuais, como o legislador do RRCEEEP se

3! Nas palavras de PAULO MoTa PINTO, “as regras relativas aos critérios de adjudicacio (de venci-
mento) do concurso, e 2 manutencio deste, tém também como escopo a protec¢io do interesse dos
concorrentes em obter o lucro que resultaria do vencimento (o interesse contratual positivo), apesar
de apenas um deles poder vir a vencer o concurso”. Alids, “nesse sentido depde, normalmente, o
proprio interesse do organizador do concurso [...] Este pretende com o concurso obter um con-
junto de ofertas a0 menor custo e tio variadas quanto possivel, para poder seleccionar. Mas para
isso tem de oferecer um incentivo a participacio no concurso, o qual em regra reside justamente
na possibilidade de vencimento, e, portanto, de obtencio do correspondente lucro. Tal incentivo
seria destruido se a expectativa de (pelo menos sendo o autor da melhor oferta) obter o contrato
nio fosse protegida por uma indemniza¢io que inclua também o lucro em causa, correspondente
a0 interesse contratual positivo” — “Responsabilidade...”, cit., pp. 289-291.

32 Aprovado pela Lei n.° 67/2007, de 31 de Dezembro, com a redac¢io dada pela Lei n.° 31/2008,
de 17 de Julho.

¥ Cft., confirmando ser inequivoco que este preceito nio contempla a possibilidade de exclusio da
indemnizac¢do dos lucros cessantes, FiLiea CALvAo, “Artigo 3.°”, in AAV'V, Comentario ao Regime
da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e Demais Entidades Piiblicas, Lisboa, 2013, p. 93.
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encarregou de esclarecer se ainda subsistisse alguma dtvida®: quando, pelo n.°
2 do artigo 7.°, apds a revisdo legislativa de 2008, remeteu para o patriménio
consolidado do Direito Europeu, mandando que o juiz aplique os “requisitos”
que esse Direito estabeleceu para o reconhecimento de uma indemnizacio em
resposta a lesdes pré-contratuais®, a lei portuguesa apela a tese desenvolvida
pelo Tribunal de Justica, para quem os particulares lesados obtém um direito
indemnizatério “desde [i)] que a norma do direito da Unido violada tenha por
objecto conferir-lhes direitos, [i))] que a violagio dessa norma seja suficiente-
mente caracterizada e [iif)] que haja um nexo de causalidade directo entre essa
violacio e o dano sofrido pelos particulares” .

18. Qual, porém, o montante indemnizatério que responde a esse interesse
contratual positivo? Repor a situacio que existiria sem o ilicito depende de
uma prognose sobre as probabilidades que cada concorrente teria quanto a obter
a adjudicacio. E essa avaliacio prognéstica que determinara i) o pagamento de
uma indemniza¢io integralmente correspondente aos lucros cessantes previstos
para o contrato (no caso de certeza sobre quem ¢é o adjudicatario), i) o nio
pagamento de qualquer indemniza¢io (no caso de certeza sobre quem ndo € o
adjudicatario) ou iii) o pagamento de uma indemnizacio intermédia, por refe-
réncia a figura da perda de chance, nos casos de probabilidades intermédias de
adjudicagio.

a) Em certos casos, devido ao nimero de propostas (que ficou reduzido a
uma) ou ao critério de adjudicacio adoptado (que é totalmente quantitativo
e ¢ reconstituivel pelo juiz), o Tribunal pode antecipar a determinacio dos
resultados do procedimento, confirmando que um dado concorrente dispunha
ja de uma posicio juridicamente certa, obtendo na sua esfera juridica a garantia
de que obteria a adjudicacio em todos os casos em que a lei nio permitisse a
pratica de um acto licito de nio adjudicagio. Se essa posi¢do segura foi violada
por meio de um acto ilicifo, entdo o adjudicatario prospectivo tem o direito a
receber a margem de lucro que obteria se tivesse executado o contrato.

** Cfr. Rut CARDONA FERREIRA, Indemnizagio. .., cit., p. 353.

* Cfr. PauLo Mota PiNTO, “Responsabilidade...”, cit., pp. 278-279; VEra E1r6, A Obrigagdo. ..,
cit., pp. 620 e 622.

% Cfr. Acérdios do Tribunal de Justica de 19-11-1991 (Processos C-6/90 e C-9/90 — Francovich)
n.° 35; de 05-03-1996 (Processos C-46/93 e C-48/93 — Brasserie du Pécheur et Factortame, n.** 31 e
51; de 24-03-2009 (Processo C-445/06 — Danske Slagterier), n.** 19 e 20; e de 09-12-2010 (Pro-
cesso C-568/08 — Combinatie Spijker Infrabouw), n.° 87.
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O Tribunal usara todos os elementos constantes da sua proposta — ou uma
avaliacio das condicdes de mercado se esta for omissa quanto a isso — para
prognosticar qual seria a margem de lucro expectavel para a execu¢io do con-
trato. Pode ainda socorrer-se do critério presente no artigo 334.° do CCP, nio
obstante estar pensado para os casos de resolu¢io de um contrato ji em exe-
cugio por motivos de interesse publico: o concorrente terd direito aos danos
emergentes e aos lucros cessantes, apenas deduzindo quanto a estes Gltimos o
beneficio que resulte da antecipacio dos ganhos previstos.

O facto de o Tribunal determinar o pagamento de uma indemnizagio
superior aquela que poderia resultar do n.° 4 do artigo 79.° do CCP implica a
nio concessio desta tltima: nio é possivel cumular a indemnizacio pelos encar-
gos sofridos com a elabora¢io de uma proposta e, simultaneamente, a indem-
nizacio pelos lucros cessantes® .

b) No extremo oposto, o Tribunal pode reconstituir o juizo da entidade
adjudicante quando identifica casos em que se demonstra ser juridicamente
impossivel que um dado concorrente obtenha a adjudica¢io (v.g., porque a sua
proposta padece de uma causa de exclusio; ou porque o critério de adjudicacio
permite também identificar quem é o adjudicatario, confirmando quem ele ndo
é). Esta reconstituicdo permite evitar a concessao de uma indemnizacio supe-
rior aquela que resultaria do n.° 4 do artigo 79.° do CCP.

¢) A figura da perda de chance é indispensavel nos casos intermédios em que a
identificacio do adjudicatirio dependeria de aprecia¢des de tipo subjectivo que
um Tribunal nio pode reconstituir. Visto que a adjudica¢io nio foi praticada
(por omissio ilicita) e a realidade fisica ou juridica pode ja impedir a retoma
do procedimento, o Tribunal s6 pode identificar, enquanto direito ja juridica-
mente garantido e susceptivel de indemnizac¢io, o direito a manter a possibi-
lidade (a chance) de obter uma adjudicacio. Portanto, o valor da compensacio
tem de assentar na prognose (dificil mas necessaria) que o Tribunal precisa de
realizar quanto as probabilidades maiores ou menores que cada concorrente
teria de obter a adjudica¢io com base em todos os elementos quantificaveis
disponiveis no procedimento.

19. Em especial sobre a perda de chance: As coordenadas que abaixo se
indicam permitem a densificacio do raciocinio judicial que apurard o montante
indemnizatério pela perda de chance. Com o intuito de evitar repeti¢des, para

7 Cft., por todos, sobre esta “incompatibilidade 16gica dos pedidos indemnizatérios”, Rut CAR-
DONA FERREIRA, Indemnizagdo.. ., cit., p. 355.
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estas consideracdes se remetera neste estudo sempre que, a propédsito de qual-
quer outra tipologia de lesOes pré-contratuais ou contratuais, se indique haver
lugar a uma indemnizacio por perda de chance.

a) Inicialmente, a jurisprudéncia administrativa manteve uma surpreen-
dente resisténcia ao reconhecimento desta figura. Mesmo em arestos relati-
vamente recentes, o Supremo Tribunal Administrativo limitou-se a observar,
num exemplo bem ilustrativo, que, nio existindo garantia de que, se retomado
o procedimento, seria adjudicada a proposta do autor, s6 pode o Tribunal,
na auséncia dessa certeza, determinar o pagamento de uma indemnizac¢io por
danos emergentes: localizando o problema no requisito do nexo de causalidade,
“nio pode estabelecer-se um nexo de causalidade adequada entre a ilicitude
cometida e os danos invocados que [...] se consubstanciam na «margem de
lucro» esperada com a adjudicagio que viesse a ser feita 3 A./recorrente””,

Depois, numa formulag¢io ainda mais incisiva, o Supremo chegou a afirmar,
através do Acérdio de 29-10-2009*: “Anulado o despacho que adjudicou o
bem posto a concurso, os restantes opositores a0 mesmo sé6 poderiam requerer
indemnizac¢io pelos danos eventualmente decorrentes do acto anulado se pro-
vassem que a proposta que apresentaram era a melhor e que, sendo assim, dever-lhe-ia
ter sido adjudicado o bem concursado. Deste modo, e inexistindo a certeza de que a
proposta da Recorrente era a melhor visto o juizo anulatério nio se pronunciar,
ainda que implicitamente, sobre a qualidade das restantes propostas e a forma
como a sua classificacio deveria ter sido ordenada e ndo podendo esse juizo ser
feito pelo Tribunal, visto se tratar de tarefa da Administragdo a ser, eventualmente,
desempenhada na sequéncia da execuc¢io do julgado, ¢é vad a pretensdo indemni-
zatéria dirigida contra a entidade que promoveu o concurso por um dos concursantes”.

Em suma, dessa jurisprudéncia emergiu o entendimento de que o reque-
rente de uma indemniza¢io por lucros cessantes teria de demonstrar que segu-
ramente ganharia — o que implica a exacta negagdo da figura da perda de chance.

b) Esse entendimento menos louvavel ja foi modificado. Num relevante
exemplo, o Supremo encara o problema com o Acérdio de 08-02-2011%: A
partida, numa reconstituicio exacta da realidade, “anulada a adjudicacio de
empreitada por na fase de analise das propostas se terem considerado critérios
que nio podiam ser considerados, e verificando-se, ainda, que nio se havia rea-
lizado a fase autdnoma de selec¢io qualitativa dos candidatos, haveria que reto-

3 Cfr. Acérdio de 07-10-2009 (Processo 0823/08).
% Processo 0229/09.
40 Processo 0891/10.
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mar o procedimento concursal superando as ilegalidades detectadas.” Seria “esse
procedimento, com multiplos concorrentes, [que| haveria de finalizar com nova
adjudicac¢io”, sendo dbvio que ao Tribunal nio é “possivel um juizo de prog-
nose sobre quem seria o adjudicatirio”. O juiz ficaria, pois, em principio, intei-
ramente dependente da restauracio do procedimento indevidamente finalizado.

Porém, a figura da perda de chance é convocada quando essa restauragio
fica fora do alcance do Tribunal: “se ndo é ja possivel retomar o procedimento por a
empreitada se mostrar totalmente executada, o concorrente que obteve a anu-
lacio tem direito a uma compensagio pela perda da situagao juridica cujo restabelecimento
a execugdo da sentenga anulatéria lhe teria proporcionado”.

E que, como notou Paulo Mota Pinto — alids, no contexto de uma posi-
¢do insuspeita que duvidava do acolhimento da perda de chance em geral no
Direito Portugués*' —, essa indemnizacio ja seria inequivocamente obrigatoria
quando viessem a ser aprovadas “regras de direito positivo que, por exemplo,
se bastem com a existéncia de uma possibilidade real de vencimento, para o
reconhecimento da obrigacio de indemnizacio”** — o que precisamente sucede
hoje, com o artigo 7.°, n.° 2, do RRCEEEP, no ponto em que remete, no
plano da contrata¢io puablica, para os requisitos mais penalizadores da responsa-
bilidade das entidades adjudicantes que foram fixados pelo Direito Europeu™.

¢) A partir deste ponto, e procedendo a um desenvolvimento adicional desta
tese jurisprudencial, o TCA Sul, pelo seu Acérdio de 08-09-2011*, concreti-
zou os distintos cenarios de ressarcimento dos participantes no procedimento.

Num primeiro momento, recorrendo a uma formula¢io que merece inteiro
aplauso por repudiar definitivamente o entendimento que vinha diluindo a
tutela pré-contratual dos concorrentes lesados e se satisfazia com a cobertura do
interesse contratual negativo, o Tribunal sentenciou, peremptoriamente, que,
“se o interessado consegue demonstrar que era a ele que deveria ser atribuida a
adjudicagio, tem o direito de ser indemnizado pelo interesse contratual positivo, pelo
facto de nio ter podido celebrar e executar o contrato”.

Porém, avancando ji na direc¢io da figura da perda de chance, “se ndo
consegue fazer essa prova, também tem direito a ser indemnizado, por nao ser possivel
extrair da sentenga anulatoria as devidas consequéncias que consistiriam na substituigdo
de um acto ilegal por um outro praticado em conformidade com a legalidade aplicavel.

1 Igualmente com posicio restritiva, cfr. JuLio GOMEs, “Sobre o Dano da Perda de Chance”, in
Direito e Justica, XIX, n.° 2, 2005, pp. 32 e 39.

2 Cfr. PauLo Morta PinTo, Interesse Contratual. . ., cit., II, pp. 1103-1106.

+ Idem, “Responsabilidade...”, cit., p. 293, bem como nota 49.

* Processo 06762/10.
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Nesta tltima hipotese, a indemnizagdo a arbitrar ao lesado é a que corresponde a perda
da situagao juridica cujo restabelecimento a execugdo da sentenga lhe teria proporcionado e
que se traduz na perda de oportunidade de obter a adjudicagio do contrato”.

O mesmo aresto, alids, aproveitou o contributo de Carlos Fernandes Cadi-
lha*, que transcreveu textualmente, no passo em que esclareceu que “«a indem-
nizagdo por perda de chance traduz-se na probabilidade de obter uma vantagem ou evitar
um prejuizo, representando, por conseguinte, o desaparecimento de uma posigio
favoravel preexistente que integrava a esfera juridica do lesado. Com esse contetido,
a perda de chance nao deixa de constituir um dano cerfo, na modalidade de dano
emergente, na medida em que nio equivale a perda de um resultado ou de
uma vantagem, mas a perda da probabilidade de o obter”**. Com base nesse avanco
tedrico, pdde o Tribunal concluir que “o afastamento ilegal de um candidato
de um concurso, com perda da oportunidade de nele poder obter um resultado
favoravel, ¢ uma vantagem cuja perda é indemnizavel e que, nio podendo
ser quantificivel com exactiddo, devera ser fixada com recurso da equidade, nos
termos do art. 566.°, n° 3, do C. Civil, fendo como referentes a vantagem econo-
mica final que poderia ter sido obtida e a probabilidade que o lesado teria de a alcangar
(cfr. Acs. do STA de 29/11/2005 — Proc. n.° 41321-A e de 25/2/2009 — Proc.
n.° 47472-A)”.

d) Como concretizar tal prognose? O supracitado Acérdio do TCA Norte
de 16-09-2011 ilustrou bem o juizo que o julgador encetard quanto a probabi-
lidade da adjudicagdo — em consideracdes que repetiria, poucas semanas depois,
no Acérdio de 04-11-2011*7 — “o direito a indemnizacio fundado na res-
ponsabilidade civil pré-contratual impde que o requisito relativo ao nexo de
causalidade se mostre preenchido com a demonstracio/prova da «possibilidade
real de lhe ser atribuido o contrato»”. Manifestando um grau de exigéncia bem
mais razoavel do que a jurisprudéncia até 2009 havia mantido, o Tribunal
esclareceu que se “trata na terminologia legal duma «possibilidade» e nio duma
«efectivar atribui¢io real do contrato ao lesado, o que corresponde a conceito
que é necessariamente menos exigente que este Gltimo, porquanto o lesado

* Cfr. Regime..., cit., p. 99.

* Em sentido muito semelhante, cfr., no plano jusprivatistico, Acérdio cit. do STJ de 01-07-2014:
“no caso de perda de chance néo se visa indemnizar a perda do resultado querido, mas antes a da oportunidade
perdida, como um direito em si mesmo violado por uma conduta que pode ser omissiva ou comissiva; ndo se
trata de indemnizar lucros cessantes ao abrigo da teoria da diferena, ndo se atendendo a vantagem final espe-
rada”. Para apreciacdo critica do aresto, cfr. VErRA LUc1a Raroso, “A Perda de Chance no Man-
dato Judicial”, in Revista do Ministério Piiblico, n.° 140, 2014.

47 Processo 00213/06.1BELLE.
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para ser indemnizado apenas terd de provar aquela possibilidade e nio que o
mesmo seria o efectivo seleccionado no acto de adjudicagdo e viria a outorgar
o contrato”.

Neste sentido, no momento de concretizagio da prognose, “uma situacio
de ilegal defini¢io pelo acto de adjudica¢do de critérios/subcritérios, a luz dos
quais foram analisadas todas as propostas dos concorrentes, reclama, por um
lado, um novo juizo de prognose e de analise quanto aquilo que seria a valoragdo do
juri quanto ds propostas apresentadas, tendo agora em conta apenas os critérios que
se mostravam definidos pelas pecas concursais”, mas exigindo especialmente “a
afericio/analise do cardcter exacto/vinculado ou nio dos critérios concursais defi-
nidos e/ou da existéncia dum espago de discricionariedade na valoragdo daqueles mes-
mos critérios, para que cheguemos a demonstracio de que a proposta do lesado
constituia a melhor oferta em termos de graduacio final”.

A concretizacdo dessa prognose poderia permitir “formular, «a posteriori» e
na situacdo concreta, um juizo de forte probabilidade de que o lesado [seria] o «real»
vencedor do concurso e, nessa medida, seria o «possivel» seleccionado no acto adju-
dicatério final caso o procedimento fosse reconstituido™*®.

e) Esta jurisprudéncia ilustra, com razio, que, quanto maior o peso dos fac-
tores e subfactores do critério de adjudicacio, mais dificil se torna a prognose
quanto a probabilidade de obtencio da vitéria no procedimento. O Tribunal
precisa identificar previamente quais os factores e subfactores do critério de
adjudica¢io que permitem algum grau de subjectividade na apreciacio pelo
juri.

Mas essa prognose nunca pode ser evitada, porque o simples facto de o concor-
rente ter ilicitamente perdido a chance de obter a adjudicagdo ja é um dano indemnizavel:
“os indicios probatérios operam sobre a expectativa de obter um ganho e nio
sobre a propria verificacio desse ganho”*.

Sob outra perspectiva, o intérprete nio precisa de supor que o instituto da
responsabilidade civil terd evoluido para a identificacio de uma nova categoria,
possivelmente consistente na deteccio de um “dano provavel”: o reconheci-
mento da figura da perda de chance ndo implica sequer que o ordenamento
precise de prever a possibilidade de indemnizar sem dano. Pelo contrario, “a

* Ainda neste sentido, embora sob a perspectiva inversa, num caso em que se demonstrou a inexis-

téncia de reais probabilidades de sucesso do Recorrente, cfr. o referido Acérdio do STJ de 01-07-

2014: “as probabilidades, as chances do [...] ora Autor/recorrente |[...] ndo se anteviam providas de razodvel
A . ey - , . N -

grau de éxito”; ““a sua «chance» [...[ era minima, ndo credivel e, por isso, ndo se pode afirmar que a conduta

omissiva e censuravel da Ré [...| tenha sido a causa directa, imediata [do dano], implicando perda dessa chance”.

# Cfr. ainda Carros FErRNANDES CADILHA, Regime. .., cit., p. 100.
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perda de chance nio deixa de constituir um dano certo, na modalidade de dano
emergente, na medida em que ndo equivale a perda de um resultado ou de uma
vantagem, mas da perda da probabilidade de o obter”; “a perda de chance nio corres-
ponde a um mero dano eventual ou a um dano futuro, mas a um dano certo e
actual, visto que se trata da perda da possibilidade concreta — e ja existente no patri-
ménio do interessado — de obter um resultado favordvel”™

e) Assim, na concretiza¢io dessa avaliacio, “o juiz ird considerar a existéncia
de um prejuizo ressarcivel em fun¢io do grau de consisténcia da probabilidade
e, por conseguinte, apenas quando se deparar com uma chance real e séria”'.

Numa boa sistematiza¢io: é a “prudéncia do juiz” que procedera a “aferi-
¢io do grau de probabilidade” da adjudica¢io, levando em conta “(i) o nimero
de concorrentes, (ii) os resultados obtidos em procedimentos semelhantes, (iii)
a conformagio do ilicito e (iv) a apreciacio das propostas, ja efectuada pela
entidade adjudicante ou a levar a cabo pelo tribunal para efeitos estritamente
indemnizatdrios, com recurso a prova pericial e nos limites permitidos pelo
modelo de avaliacio adoptado e pela natureza dos poderes em causa”™?.

20. Para evitar a extensio excessiva do presente estudo, remeter-se-a para
as coordenadas agora enumeradas em cada cenario indemnizatdrio a considerar
infra que assente na mera existéncia de uma probabilidade de adjudicagio.

4.3. Terceiro conjunto de hipoteses: situagdes adicionais (hibridas) de ndo adju-
dicacdo por erros grosseiros da entidade adjudicante

21. As duas tipologias de lesdes consideradas acima acabam por subdivi-
dir-se na aplica¢io de regimes que variam entre os dois extremos i) da mera
indemniza¢io por despesas envolvidas na elaboracio de uma proposta, nio
abrangendo sequer a totalidade dos danos emergentes — nos casos em que a nio
adjudicacio resulta de um acto licito, protegido por uma clausula de permissio
da revogacio da decisao de contratar — e ii) da indemniza¢io abrangendo todo
o interesse contratual positivo — nos casos em que o acto de nio adjudica-
¢do constitui um facto ilicito, frustrando expectativas contratuais juridicamente
tuteladas de alguém que ja deteria uma posicio de resultado garantido —, pas-
sando ainda por iii) casos intermédios de indemnizacio por perda de chance.

30 Ibidem, p. 99; v. também VERA EIRG, A Obrigagdo. .., cit., p. 596.
3! Cfr. CarLOs FERNANDES CADILHA, ob. cit., p. 100.
32 Cfr. Rut CARDONA FERREIRA, Indemnizagdo.. ., cit., p. 355.
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Mas a enumeragio legal de causas de nio adjudicagio é suficientemente
abrangente para incluir casos hibridos que, embora se convolem numa permissao
para a desvinculagdo licita do procedimento pela entidade adjudicante, encontram
a sua origem ultima em factos ilicitos derivados da violagdo grosseira (ou, no limite,
dolosa) de deveres de diligéncia que impendem sobre os 6rgios administrativos.
Estas hipdteses hibridas justificam ainda a atribuicio de indemnizagoes de montante
intermédio, que, embora nio atingindo o montante correspondente ao interesse
contratual positivo dos lesados, excedem a simples compensagio pelos encargos
envolvidos na elabora¢io de propostas.

Com efeito, quando a alinea ¢) do n.° 1 do artigo 79.° do CCP autoriza a
nio adjudicagio para proceder a alteracio de aspectos fundamentais das pecas
do procedimento, a sua redac¢io mostra a amplitude suficiente para abranger
casos de alteracio objectiva da realidade fisica ou juridica, afectando os pres-
supostos em que a entidade adjudicante assentou a decisdo de contratar (isto
é: uma mudanca superveniente que frustra as suas expectativas e que pode
ser alheia ao seu controlo), mas também os casos emergentes de erros da enti-
dade adjudicante na elaborac¢io das pecas do procedimento. Estas hipdteses nio
ficam excluidas pela redac¢io intencionalmente seleccionada pelo legislador.

Nestes tltimos casos, a tutela indemnizatéria prevista no n.° 4 do artigo
79.° do CCP nio é suficiente: esse preceito pressupde a ocorréncia de uma
actua¢do puramente licita da entidade adjudicante, que desiste de contratar
por exigéncias de interesse puiblico que normalmente sio alheias A sua propria
conduta. Pode essa tutela exigua ser compativel com erros simples (casos de
negligéncia leve). Mas esse preceito nio responde adequadamente a responsa-
bilidade por erros grosseiros: o artigo 22.° da Constituicdo, que obriga a uma
tutela indemnizatdria efectiva contra prejuizos causados sobre direitos, liber-
dades e garantias (0 que inclui o direito de propriedade e os demais direitos
patrimoniais enquanto direitos de “natureza aniloga”), nio permite a restricio
da tutela indemnizatdria a compensacio de despesas procedimentais — isto é, de
uma mera frac¢io dos danos sofridos pelos lesados.

Saindo ja do alcance do CCP e afastando o regime previsto no n.° 4 do seu
artigo 79.°, € pois aqui aplicavel a clausula geral do artigo 9.° do RRCEEEP:
“Consideram-se ilicitas as acgoes ou omissoes dos titulares de orgdos, funciondrios e
agentes que violem disposigdes ou principios constitucionais, legais ou regulamentares ou
infrinjam regras de ordem técnica ou deveres objectivos de cuidado ¢ de que resulte
a ofensa de direitos ou interesses legalmente protegidos”. Tal ilicitude é especial-
mente aplicavel no caso de “acgdes ou omissées ilicitas, por eles [pelos funcionarios
ou agentes| cometidas com dolo ou com diligéncia e zelo manifestamente inferiores
dqueles a que se encontravam obrigados em razdo do cargo” — cfr. artigo 8.° do
RR CEEEP.
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No caso de erros grosseiros que implicam a perda de todo o investimento
que um operador econémico mobilizou para participar num procedimento,
todos os danos tém de ser indemnizados. Nio parece razoavel (pelo menos
em principio) sugerir que sejam contabilizados todos os lucros cessantes e o
interesse contratual positivo; mas a tutela ressarcitoria nio se limita aos encar-
gos directamente relacionados com a elaboracio da proposta. No minimo, ela
abrangera o interesse contratual negativo, colocando o concorrente na situa¢io
em que se encontrava se nio tivesse participado no procedimento — o que,
insista-se, no (correcto) entendimento da nossa jurisprudéncia, abrange tanto os
danos emergentes quanto a perda de lucros derivados de outras oportunidades
que (comprovadamente) tenham sido perdidas.

De resto, o proprio leque de participantes no procedimento que pode ser
compensado por via indemnizatoria é alargado em tais casos de conduta negli-
gente da entidade adjudicante: ao contrario do caso previsto no n.° 4 do artigo
79.° do CCP, se a entidade adjudicante viola ilicitamente os deveres de cuidado
a que estava vinculada, entio qualquer prejuizo provocado a participantes no
procedimento (concorrentes ou nio) pode ser indemnizado.

4.4. Quarto conjunto de hipoteses: casos excepcionais de demora licita no acto
de adjudicagdo

22. Justifica-se ainda uma referéncia a um quarto cendrio envolvendo o
acto de adjudicac¢io, quando este, apesar de efectivamente praticado, surge em
momento atrasado em face do prazo fixado na lei para a sua aprovacio, mas
desta vez por motivos licitos, existindo justa causa da entidade adjudicante para
esse atraso.

O artigo 76.° do CCP, ao fixar um dever de adjudicacio e ao estabelecer
também um prazo para a sua pratica, nio deixa de prever, no seu n.° 2, uma
valvula de escape para casos em que justificadamente esse prazo seja ultrapassado.
Tal poderia suceder, por exemplo, no caso de impossibilidade temporiria de
adjudicacio por decretamento de providéncia cautelar ainda antes de praticado
o acto de adjudica¢io ou por decretamento de outras medidas provisorias ao
abrigo do novo artigo 103.°-B do CPTA.

Nio sendo os concorrentes obrigados a manter as suas propostas além do
prazo a que se refere o artigo 65.° do CCP, a hipdtese de a adjudicacio ser
efectivamente praticada além desse prazo implica o direito de recusa do adjudi-
catario a celebrar o contrato.

Sendo licita tal recusa, o n.° 3 do artigo 76.° do CCP determina a indem-
nizagio pelos encargos incorridos com a elaboracio da proposta. Contudo,
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a indemniza¢io reduz-se entdo a tais encargos, nio sendo razoavel exigir a
entidade adjudicante (que nao praticou qualquer ilicito) que compense outros
danos — e muito menos que tome como referéncia o interesse contratual posi-
tivo — se o adjudicatirio mantém a expectativa de obter os lucros resultantes
da execucido do contrato, basta-lhe aceitar a adjudicacio; mas nio pode recusar
executar o contrato e simultaneamente beneficiar o patriménio com o valor
correspondente aos lucros do contrato que nio celebrou.

4.5. Quinto conjunto de hipoteses: a ndo outorga do contrato

23. As tipologias de casos de tutela indemnizatdria acima descritas aplicam-
-se, correspondentemente, quando a omissio licita ou ilicita da entidade adju-
dicante ocorre, nio a proposito do acto de adjudicacdo, mas j2 em momento
pos-adjudicatério, com o nio cumprimento do dever de celebragao do contrato.

O dever de adjudica¢io previsto no artigo 76.° do CCP ficaria inutilizado
se a entidade adjudicante, embora dando satisfacio a esse dever, bloqueasse o
procedimento pés-adjudicatédrio e deixasse de celebrar o contrato. Por isso, o
artigo 76.° nio tem efectividade enquanto nio completado com o dever de
outorga do contrato a que se refere o artigo 104.° do mesmo Coédigo. Desde
que reduzido o contrato a escrito, a outorga do contrato tem de ocorrer no
prazo de 30 dias a contar da data da aceita¢io da minuta do contrato.

Se esse dever € injustificadamente incumprido, a entidade adjudicante nio
deixa de praticar uma omissdo ilicita — o que justifica que o n.° 4 do artigo 105.°
do CCP se refira ao recurso a vias judiciais para a sua condenagio a celebracio
do contrato™.

Como nos casos anteriores, o adjudicatario nio esta obrigado a manter a
proposta se aquele prazo de 30 dias é ultrapassado; mas, também entio, a recusa
da celebracio do contrato apds esse prazo sO di lugar & compensacio pelos
encargos incorridos com a elaborag¢io da proposta — e, agora, também com a
prestacdo da caugdo, que naturalmente é devolvida (cfr. n.° 3 do artigo 105.°
do CCP) —, sendo injustificivel a compensacao por lucros cessantes que sempre
estariam disponiveis se o adjudicatario aceitasse celebrar o contrato. Por isso,
em principio, uma omissio ilicita da entidade adjudicante na fase pds-adjudica-
toria ndo da lugar a uma indemnizacio pelo interesse contratual positivo.

Porém, também a realidade fisica ou juridica pode levar 4 consolidacio da
conduta omissiva ilicita da entidade adjudicante, tornando impossivel a execu-

% Para desenvolvimento, cfr. Marco CaLDEIRA, “Adjudicacio e Exigibilidade Judicial da Cele-
bra¢io do Contrato Administrativo”, in O Direito, Ano 140.°, 111, 2008.
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¢do do contrato — e impedindo a tutela directa a que se refere o n.° 4 do artigo
105.° do CCP. Neste caso, é claro que a reconstitui¢io da posi¢do juridica
lesada através de um suceddneo pecuniario obriga, de novo, ao apelo ao conceito
de interesse contratual positivo. Se o adjudicatario dispde do direito juridi-
camente tutelado (e judicialmente protegido) a celebracio de um contrato e
a obtencio dos correspondentes lucros derivados da sua execucio, mas fica
incapacitado de exercer esse direito na sequéncia de uma omissio ilicita da
entidade adjudicante, o seu patriménio deve ser reconstituido em func¢io do
valor global que assumiria se o contrato tivesse sido executado (cfr. artigo 9.°
do RRCEEEP). O ja referido artigo 334.° do CCP, embora previsto para a fase
de execucido do contrato, contém, também para este caso, um critério util que
pode auxiliar o juiz na determinac¢io da indemnizacio.

4.6. Sexto conjunto de hipoteses: o caso tipico da adjudicacao ilegal

24. As cinco tipologias de lesdes pré-contratuais previamente referidas
resumem-se a actos de adjudicacio ou actos de outorga de contratos licita ou
ilicitamente omitidos ou, pelo menos, praticados além do prazo legalmente
fixado para o efeito. Mas a tipologia mais frequente de lesdes pré-contratuais
reconduz-se a pritica de um acto de adjudicacdo ilegal. A entidade adjudi-
cante, longe de omitir o acto que formaliza a escolha de uma proposta, pratica
esse acto, mas em termos ilicitos — porque identifica erradamente o adjudica-
tario na sequéncia de uma equivocada avaliacio e ordenacio das propostas;
porque identifica um adjudicatirio cuja proposta (ou candidatura) deveria ter
sido excluida; porque exclui do procedimento a proposta que efectivamente
merecia a adjudicag¢io; porque o proprio tipo de procedimento adoptado foi
indevidamente escolhido; porque as exigéncias de publicidade nio foram cor-
rectamente cumpridas. ..

Evitando a repeticio inatil das consideragdes acima efectuadas, pode aqui
remeter-se para o exercicio expendido quanto a segunda tipologia ja identificada
(omissdo ilicita do acto de adjudicacio). E que, também neste caso, um deter-
minado sujeito deixa de ser adjudicatirio — ou, se a identidade do adjudicatario
nio pode ser ainda determinada, pelo menos um conjunto de sujeitos perdem
a chance de virem a ser adjudicatarios — em resultado de uma conduta da enti-
dade adjudicante desconforme com o Direito — ainda que, desta vez, tal nio
resulte da simples violagio omissiva do dever de adjudicacio, mas sim da con-
clusio ilicita do procedimento com um acto ilegal de adjudicacio.

Assim, nio obstante ser preferivel para o ordenamento juridico a reconsti-
tuicdo natural da situacio conforme ao Direito — pela atribui¢io da adjudicacio
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ao concorrente cerfo, quando ja é possivel a sua identificacdo; ou pela retoma
do procedimento para a sua identificacio, quando esta depende de um exer-
cicio subjectivo da entidade adjudicante —, a tutela pecunidria serd novamente
convocada quando tal reconstituicio natural seja impossivel ou insuficiente®.

25. Para a determinacio do quantum indemnizatdrio, replicam-se os cri-
térios acima apontados: a indemnizagio pelo interesse contratual positivo é
assegurada ao prospectivo adjudicatario nos casos em que o Tribunal pode pro-
ceder, por meio de um percurso 1dgico objectivo, a identificacio certa do ven-
cedor do procedimento — o que, por natureza, implica a exclusio da indem-
niza¢io de todos os demais participantes no procedimento relativamente aos
quais ¢ logicamente claro que nio podem ser adjudicatarios. Em contrapartida,
se for impossivel proceder a tal reconstituicio certa, o Tribunal serd remetido
para a prognose da probabilidade de cada concorrente receber a adjudica¢io,
nos termos supra identificados.

26. Porém, no caso de adjudica¢io ilegal, o ordenamento pode precisar
de contemplar também a possibilidade de compensa¢io da lesio surgida, no
plano oposto, quando o préprio adjudicatario ilegalmente escolhido sofre prejui-
zos resultantes de uma conduta ilicita da entidade adjudicante. E possivel que
o adjudicatario, embora invalidamente beneficiado pela entidade adjudicante,
tenha comecado a executar o contrato ou, pelo menos, tenha incorrido em
despesas ou investimentos por crer que sobre si impendia o dever de comecgar
a cumprir as suas obrigacdes contratuais, vindo, sem culpa, a descobrir que o seu
contrato ja celebrado (ou a sua adjudicacio que daria proximamente origem ao
contrato) tem de ser anulado, em razio da conduta procedimental invalida da
entidade adjudicante.

O artigo 570.° do Cddigo Civil, com um critério replicado pelo artigo 4.°
do RRCEEEP, permite distinguir as situagdes em que o Direito impde i) a
exclusio total da indemnizacio, ii) a atribui¢io de uma indemnizacio superior,

5 Para a obtencio dessa tutela, a jurisprudéncia europeia é inequivoca ao dispensar o lesado da
demonstracio de que existe culpa da entidade adjudicante na adjudicagio ilegal. Cfr., por todos,
o Acérdio do Tribunal de Justica de 30-09-2010 (Processo C-314/09 — Stadt Graz), n.° 39: “o
processo de recurso para a concessio de uma indemnizagio, previsto no artigo 2.°, n.° 1, alinea
¢), da Directiva 89/665, s6 pode constituir, eventualmente, uma alternativa processual com-
pativel com o principio da efectividade subjacente ao objectivo da eficicia dos recursos pros-
seguido pela referida directiva, se a possibilidade de concessdo das indemniza¢des em caso de
viola¢io das normas relativas aos contratos publicos nio estiver condicionada a prova da culpa
da entidade adjudicante”.
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no extremo oposto, justificada por prejuizos inteiramente imputiveis a enti-
dade adjudicante ou iii) a partilha de prejuizos justificada por uma partilha de
responsabilidades pela entidade adjudicante e pelo adjudicatario.

a) Admite-se que a adjudicacio possa ser declarada invalida exclusivamente
porque a entidade adjudicante escolheu uma proposta que padecia de uma
causa de exclusio. A anulagio do contrato (e, ou, do acto de adjudicacio que o
antecede) resulta de uma conduta procedimental invalida por parte do proprio
adjudicatirio. O ordenamento nio contempla o ressarcimento por prejuizos
que decorrem essencialmente da conduta do lesado.

b) Se, pelo contririo, o adjudicatario nio contribuiu para a ilegalidade da
adjudicacio, a qual resulta exclusivamente de um equivoco (doloso ou negli-
gente) da entidade adjudicante, os prejuizos em que ja tenha comegado a incor-
rer em razio dos deveres contratuais que cré impenderem sobre si sio imputa-
veis a entidade adjudicante.

Ainda assim, é claro, que, para apuramento do quantum indemnizatério,
nio ¢é aqui razoavel o recurso ao conceito de interesse contratual positivo: o
adjudicatirio nio pode ser indemnizado por lucros que nunca deveria ter tido —
justamente porque nunca deveria ter sido o adjudicatirio. Apelando ao inferesse
contratual negativo, ele tem de ser colocado na mesma condi¢io em que estaria
se nio tivesse entrado num procedimento que culminou com a assun¢io de
encargos que lhe nio podem ser imputaveis. Naturalmente, a essa indemniza-
¢do sio deduzidos os lucros que ja tenha recebido pelo inicio da execucio do
contrato se esta ja tiver entretanto principiado.

¢) A reducio da indemniza¢io decorrente de uma ponderacio da culpa
conjugada do lesante e do lesado, prevista no artigo 570.° do Cddigo Civil e
no artigo 4.° do RRCEEEP, pode, porém, ter aqui também lugar, quando seja
demonstravel que a ilegalidade da conduta da entidade adjudicante seria sufi-
cientemente detectavel para tornar injustificavel que o adjudicatirio comecasse
a incorrer em encargos fundados numa suposta expectativa quanto ao dever de
iniciar a execucio do contrato.

4.7. Sétimo conjunto de hipoteses: a impossibilitacio de apresentacdo de proposta
por culpa da entidade adjudicante

27. A circunstancia de a entidade adjudicante adoptar o tipo errado de
procedimento (v.g., recurso indevido ao procedimento de ajuste directo) ou
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desrespeitar regras procedimentais basicas (v.g., fixagdo de prazo excessivamente
curto de apresentacio de propostas ou publicacio de antncio deficiente) pode
chegar a impossibilitar que interessados em contratar consigam sequer participar
no procedimento através da apresentacio de uma proposta. A tutela prevista na
lei da contratacio publica, geralmente reservada para concorrentes, ficaria aqui
fora do alcance de quem s6 nio apresentou uma declara¢io negocial vinculativa
porque ficou ilicitamente impedido de o fazer.

Tal como nos casos anteriores, o remédio preferencial previsto no ordena-
mento consiste na anulacio do procedimento e na condenacio da entidade
adjudicante a pritica de uma nova decisio de contratar, com um novo proce-
dimento em que o lesado pode participar.

Porém, perante um eventual facto consumado que impossibilite essa recons-
titui¢do natural, o Tribunal nio pode deixar de pesar a chance que um ou mais
lesados teriam de vir a obter a adjudica¢io. Todavia, como a doutrina tem
sublinhado, esta prognose €, nesta tipologia especifica de lesdes pré-contratuais,
bem mais delicada, devendo o Tribunal ser mais comedido no reconhecimento
de uma pretensio indemnizatéria, em virtude do (evidente) facto de se tornar
praticamente impossivel descortinar quem em todo o mercado poderia estar
em condi¢des de concorrer e obter a adjudicagio, especialmente em casos em
que o leque de actores de mercado é inumeravel e a potencial indemnizacio
a arbitrar teria de ser estendida a todos os participantes num inteiro sector de
actividade.

Por isso, tem-se entendido que, excepcionalmente, na tipologia de lesdes
agora em apreco, a pretensio indemnizatdria s6 pode ser reconhecida “quando
o lesado demonstre em tribunal que, caso o contrato tivesse sido devidamente
anunciado [ou o procedimento devidamente adoptado], ele estaria em condi-
¢coes de competir, por um lado, e a sua pratica comercial revela um elevado
grau de probabilidade de que ele seria o adjudicatario, por outro lado”>’.

Este critério deve ser correspondentemente aplicado nos casos de procedi-
mentos dotados de prévia qualifica¢io em que um candidato tenha sido inde-
vidamente excluido na fase de qualificacdo e tenha por isso ficado impedido de
apresentar uma proposta.

% Cfr. VEraA EIrG, A Obrigagio. .., cit., pp. 630-631.
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§ 5.° Regime ressarcitorio aplicavel a cada tipologia de lesGes: hipo-
teses de lesGes contratuais

5.1. Primeiro conjunto de hipdteses: erro grosseiro impeditivo da eficicia do con-
trato ou tentativa da entidade adjudicante de impedir a sua entrada em vigor

28. Ja apds a assinatura do contrato, é possivel observar o surgimento de
um conjunto de lesdes que, embora se manifestando ou exteriorizando s entio,
constituem o mero efeito reflexo de uma conduta ilicita anterior.

Tal sucede, em primeiro lugar, quando o ilicito da entidade adjudicante
prejudica a eficacia do contrato — maxime determinando a recusa de visto pelo
Tribunal de Contas. Se o adjudicatirio ja celebrou o contrato, tendo incorpo-
rado na sua esfera juridica o direito de executar as suas prestacdes e de receber
os correspondentes lucros, a circunstancia de o nio poder fazer em razio de
uma conduta procedimentalmente ilicita da entidade adjudicante deve impli-
car, em regra, a imputabilidade da frustracio desse direito a esta Gltima.

Os critérios indemnizatdrios descritos a proposito das tipologias acima con-
sideradas sio aqui tteis.

a) Pode o visto ser recusado devido a vicio precisamente localizado na
proposta do adjudicatirio — o qual, por isso mesmo, e por sua responsabilidade,
nunca deveria ter celebrado o contrato. Nesse cenario, os investimentos por
si realizados e as despesas em que haja incorrido nio podem ser compensados
em beneficio do proprio responsavel pela ilicitude (cfr., ainda, artigo 570.° do
Codigo Civil e artigo 4.° do RRCEEEP).

b) Pode a aferi¢io da causa da recusa do visto — quando ja é alheia a res-
ponsabilidade do adjudicatirio — permitir verificar que a ilegalidade afecta o
proprio procedimento como um todo, o qual nunca deveria ter sido encetado
(v.g., ajuste directo indevidamente adoptado). Visto que o lesado nunca poderia
ter sido adjudicatirio — porquanto nem sequer poderia ter existido procedi-
mento onde existisse uma adjudica¢do —, no ¢ aceitavel ressarcir o seu interesse
contratual positivo. Porém, sempre admitindo que lhe nio cabe a responsabi-
lidade pela ilicitude do procedimento, o interesse contratual negativo é aqui
indemnizavel: o adjudicatario deve ver restaurada a posicio que deveria ter se
nio tivesse participado no procedimento, porque foi convencido a mobilizar
recursos (e, eventualmente, a renunciar a possibilidades de negdcios alternati-
vas) em beneficio de uma hipdtese de negdcio que, por culpa da entidade adju-
dicante, se mostrava afinal meramente iluséria e nunca admitida pelo Direito.
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¢) Porém, pode a recusa do visto derivar de um erro grosseiro da entidade
adjudicante, que tem precisamente o efeito de impedir a execucio de um con-
trato que, sem esse erro, nio padeceria de qualquer outro vicio. Na esfera
juridica do adjudicatirio estaria localizada a expectativa justificada de obter
os correspondentes lucros a execucdo do contrato; e essa expectativa sé ficou
frustrada fruto de um erro da entidade adjudicante.

O artigo 22.° da Constitui¢io ndo tolera, em tal caso, uma indemnizacio
cujo montante seja inferior ao interesse contratual positivo. A interpretagao e
aplicacdo de qualquer norma infraconstitucional num sentido que afaste a compen-
sagdo do interesse contratual positivo ao adjudicatario lesado pela Administragdo — apenas
dentro desta terceira sub-hipdtese — deve ser rejeitada como desconforme com a
Constituicdo, tendo qualquer Tribunal o poder-dever de rejeitar tal interpre-
tacdo (cfr. artigo 204.° da Constitui¢do) e de atribuir uma justa indemnizacio
calculada em fung¢io do disposto no n.° 2 do artigo 62.° da Constituicdo.

29. O mesmo cenario € aplicavel no caso de ser a entidade adjudicante a
tomar a iniciativa de desistir de obter o visto prévio do Tribunal de Contas e de
retirar o contrato antes de este obter eficicia: nio se inclui nas competéncias da
entidade adjudicante a cessacio do procedimento fora dos casos previstos na
lei. O contrato, embora ainda nio eficaz, é valido, tendo a sua assinatura criado
o dever especifico, para cada parte, de absten¢io de qualquer conduta activa
ou omissiva que prejudique a entrada em vigor das obrigacOes contratuais.
Seria juridicamente absurda uma interpretagio que, no contexto de um sistema
juridico que obriga a entidade adjudicante a outorgar o contrato e permite ao
adjudicatirio exigir judicialmente tal outorga no caso de recusa da entidade
adjudicante (cfr., ainda, n.° 4 do artigo 105.° do CCP), cresse ingenuamente,
porém, que a tutela do co-contratante estaria assegurada logo que o contrato
se mostrasse assinado, deixando desprotegido o interesse contratual do privado
a partir de entdo e mantendo-o indefeso contra a ablacio dos seus direitos
contratuais.

Dito de outro modo: o legislador, i) reconhecendo a obrigacio constitu-
cional de assegurar as posi¢des subjectivas de todos os administrados que, rela-
cionando-se com a Administracio contratante, ji tenham criado expectativas
consolidadas de tipo contratual ou pré-contratual, nio permite que a entidade
adjudicante se desvincule livremente do procedimento, antes lhe impondo um
dever de adjudicacio; ii) depois disso, por maioria de razio, quando ja tenha
sido praticado o acto de adjudica¢io, menos ainda permite a entidade adju-
dicante recusar-se a outorgar o contrato, permitindo ao adjudicatirio obter a
condenacio judicial que assegure tal outorga; iii) finalmente, quando o contrato
esteja em vigor, condiciona fortemente a desvinculacio do contrato, apenas
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a permitindo (salvo em caso de incumprimento do co-contratante) por forte
motivo de interesse publico, e sempre mediante uma “justa indemniza¢io”
que assegure que o contraente privado ficard em posicdo tio vantajosa quanto
estaria se tivesse executado integralmente o contrato. Porém, iv) segundo a lei-
tura interpretativa que propugna a livre desvincula¢io da entidade adjudicante
durante a fase integrativa da eficicia do contrato, o legislador teria deixado uma
lacuna temporal entre os trés primeiros momentos, permitindo que a entidade
adjudicante, durante o intervalo em que aguarda a concessio do visto, tomasse
a iniciativa de retirar o contrato antes da sua entrada em vigor, sabotando todo
o percurso vinculativo a que estivera sujeita antes e continuaria sujeita depois.
Paradoxalmente, o adjudicatario estaria mais protegido antes de ter assinado o
contrato — ou, quando ¢ ainda a minuta do contrato que ¢é submetida a visto,
antes de tal minuta estar aprovada —, porque disporia entio de meios judiciais
para forcar a entidade adjudicante a sua outorga; mas ficaria desprotegido quando
finalmente houvesse conseguido obter a assinatura do contrato pela entidade
adjudicante — ou pelo menos a aprovag¢io da minuta submetida a visto —, por-
que, agora sim, quando o procedimento finalmente avangara, assistiria afinal a
entidade adjudicante o poder de escapar de todas as vinculagdes a que estivera
submetida antes, bastando-lhe para tanto abster-se de submeter o contrato ou a
sua minuta a fiscalizacdo prévia do Tribunal de Contas.

Nenhuma interpretacio coerente das normas vigentes no nosso ordena-
mento poderia justificar tal entendimento. Os concorrentes, primeiro, e o
adjudicatirio e o co-contratante, depois, dispdem transversalmente de meios
eficazes para assegurar o cumprimento de cada obrigacio procedimental ou
contratual da entidade adjudicante, independentemente da fase em que esta se
encontre. E em cada momento assistir-lhes-a o direito de obter — judicialmente
se necessario — a adjudicacio, a outorga do contrato ou a condenacio a adop¢io
ou a absten¢io de quaisquer comportamentos necessarios para a plena entrada
em vigor do contrato. No limite, as hipéteses processuais previstas nas alineas h)
aj) don.° 1 do artigo 37.° do CPTA cobrirdo todas as necessidades de reac¢io
judicial do adjudicatirio ou co-contratante.

Naturalmente, tal entendimento mantém-se ainda que a desisténcia da
entidade adjudicante seja sancionada por acto sob forma legislativa: a forma do
acto lesivo nio altera o alcance vinculativo do disposto nos artigos 22.° e 62.°
da Constituigio perante a conduta de um poder constituido™.

36 Alids, esse recurso a uma conduta unilateral e autoritiria do Poder ptiblico, sob forma legislativa,
pode acarretar um outro vicio que chega até a prejudicar a discussdo sobre a violacdo dos artigos
22° e 62.° da Constitui¢do. Num caso em que se colocaram problemas juridicos semelhantes, o
Tribunal Constitucional discutiu se a Assembleia da Republica poderia, através do recurso a um
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E, como em todos os casos apreciados anteriormente, se acaso ocorrer um
facto consumado que impeca o Tribunal, no contexto do dever de reconstitui-
¢do natural, de ordenar o cumprimento das prestacdes contratuais, a indemni-
zac¢io (o substituto pecunirio, reservado apenas para os casos em que a entidade
adjudicante demonstre nao ser possivel a reconstitui¢io natural, cuamprindo o 6nus
da prova que sobre ela impende) ¢ igualmente apurada em razio do interesse
contratual positivo do adjudicatario.

Nem mesmo a hipétese de prolagio de uma prontncia pelo Tribunal
Constitucional que, no contexto de uma fiscalizacio abstracta da constitucio-
nalidade, invoque um interesse publico de excepcional relevo para restringir os
efeitos da declaracio de inconstitucionalidade com forca obrigatéria geral (cfr.
artigo 282.°, n.° 4, da Constitui¢io) dispensa os Tribunais comuns do poder-de-
ver de desaplicar — em todo e qualquer caso, sem excep¢des — a norma inconstitucional,
em qualquer caso concreto em que a sua aplicacio fosse cogitada. Aos processos
de fiscaliza¢io concreta nio € aplicavel o disposto no n.° 4 do artigo 282.° da
Constitui¢io, pelo que o seu artigo 204.° se sobrepde sempre nos processos que
correm nos Tribunais comuns, sujeitos ao poder-dever de desaplicar normas
inconstitucionais’.

acto sob forma legislativa, proceder a ablagio de posi¢cdes juridicas de um contraente privado na
sequéncia da celebra¢io de um contrato de concessio, em virtude da mera mudanga de prioridades
ou estratégias de orienta¢io politica — discutindo-se, pois, na pratica, se 0 mero recurso a forma
legislativa permitiria ao Estado inutilizar um contrato que, a partida, o contraente publico teria
de ter respeitado integralmente se apenas usasse formas de actuagcio administrativa. O Tribunal
Constitucional ndo chegou sequer a apreciar a afectagio da propriedade privada dai resultante: é
que, antes disso, considerou imediatamente inconstitucional o acto legislativo em apreco por violagio
do principio da tutela da confianga legitima que o Estado tinha formado no seu co-contratante com a
sua conduta procedimental anterior, tendo concluido um negbcio juridico sem dar qualquer razio
Jjuridica & contra-parte que justificasse a sua posterior desvincula¢io dos compromissos contratuais
em razio de uma mera mudanca politica — cfr. Acérdio n.° 202/2014 (Processo 851/11 — MARIA
Joko ANTUNES). E evidente que a mesma doutrina ser4 aplicivel a um caso em que o Estado,
criando no seu co-contratante a expectativa certa de que cumprira as suas obrigacdes contratuais
e assegurara o seu direito aos lucros, violente tal expectativa por adoptar uma conduta activa ou
omissiva que impeca tal contrato de chegar sequer a entrar em vigor.

57 Para desenvolvimento, com referéncia aos debates constituintes que levaram o legislador consti-
tuinte a proibir o exercicio do poder de restricio de efeitos da declaracio de inconstitucionalidade
em processos de fiscalizagio concreta, cfr. PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, “A Nio Vinculag¢io do
Juiz Comum as Decisdes do Tribunal Constitucional sobre a Restri¢io de Efeitos de Declaragdes
de Inconstitucionalidade com Forca Obrigatdria Geral (a propésito do Acdrdio do STA de 20
de Novembro de 2014), in O Direito, Ano 147.°, n.° 2, 2015. Nesse quadro, um eventual enten-
dimento jurisprudencial que auto-limitasse os Tribunais comuns no exercicio do poder-dever
de desaplicar normas inconstitucionais, obrigando-os a respeitar a decisdo de restricio de efeitos
que o Tribunal Constitucional houvesse emitido num processo de fiscaliza¢io abstrata — mesmo
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30. Confrontada perante a necessidade de tutelar a posicio do adjudica-
tario que ja celebrou o contrato mas que ainda aguarda a concessio do visto,
a nossa jurisprudéncia ji se equivocou, num cenirio bem ilustrativo, quando
apreciou um caso em que a entidade adjudicante cometeu um erro indescul-
pavel na contagem do prazo de apresentacio das propostas, praticando um
facto ilicito, a titulo de negligéncia grosseira (artigo 8.° do RRCEEEP), que
constituiu o Gnico obsticulo a eficicia do contrato e a concessdo do visto pelo
Tribunal de Contas. Porém, no entendimento do Supremo Tribunal Adminis-
trativo, “assente que os danos indemnizaveis sao os resultantes da celebragio do
contrato ineficaz, o autor deve ser ressarcido por forma a que o seu patriménio
fique equivalente ao que se encontraria se ndo tivesse celebrado o contrato”,
para tanto invocando o critério indemnizatério presente no artigo 227.° do
Coédigo Civil®®,

Ora, o equivoco nesse apelo ao Direito Civil como fundamento de limita-
¢io da indemnizagio resulta, desde logo, do facto de se omitir que, mesmo no
Direito Privado — onde nio hi em geral um “dever de adjudicacio” —, aquele
artigo 227.° s6 permite a limitagdo da indemniza¢io nas fases iniciais da nego-
cilagdo. Se subsiste ja uma vinculacio contratual especifica, a indemnizacio pelo
interesse contratual positivo é inevitavel.

De resto, foi o proprio Supremo Tribunal de Justica que ja esclareceu as
limitagdes ao recurso ao artigo 227.° observadas também no contexto juspri-
vatistico: “A indemniza¢io por culpa in contrahendo limita-se, em principio,
a do interesse contratual negativo, ou interesse de confianca, da outra parte,
destinando-se a coloci-la na situacio em que se encontraria se 0 negocio nio
tivesse sido efectuado. Quando, porém, com o encontro de proposta e aceitagdo, ja [foi]

sob pretexto de respeito pelo principio do caso julgado que aqui nio é aplicivel — concretizaria
uma drastica modificagdo do sistema portugués de fiscalizacio da constitucionalidade, que jamais
concebeu tal hipdtese de ablacio de competéncias jurisdicionais. No entender da doutrina espe-
cializada, uma decisdo (formalmente) jurisdicional que concretize uma modificagio-revisio de normas
constitucionais, 3 margem de qualquer autorizacio do legislador constituinte, vem sendo qualificada
como sentenga de revisdo constitucional, a qual, obviamente, por constituir o mais grave exemplo
do vicio de usurpacio de poderes (por se tratar de uma usurpagdo do poder constituinte), estaria ferida
de inexisténcia juridica — por ndo poder ser reconhecida a sua existéncia como acto da funcio juris-
dicional —, nio produzindo qualquer efeito, nem mesmo com o decurso do tempo (a0 contrario
do que sucede com o vicio da nulidade), nio lhe sendo devida obediéncia por qualquer entidade
publica ou privada, em virtude de nio consubstanciar um verdadeiro acto jurisdicional que bene-
ficie da prerrogativa prevista no n.° 2 do artigo 205.° da Constituicio. Sobre o desvalor aplicivel
as “sentencas de revisio constitucional”, v. CARLOS BLANCO DE MoRraTIs, Justica Constitucional,
2. ed., II, Coimbra Editora, Coimbra, 2011, p. 422.

38 Cfr. Acérdio cit. de 23-09-2003.
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conseguido acordo, tendo a propria fase decisoria da negociagdo chegado ja a bom termo e
faltando apenas formalizar o contrato, sé ndo formalmente concluido e s6 nessa medida
impetfeito, é de considerar ja existente auténtico dever de conclusdo, e dever, por isso, ser
indemnizado o interesse contratual positivo ou interesse do cumprimento”.

Ora, se, naturalmente, os procedimentos de contratacio publica sdo carac-
terizados por uma vinculagio antecipada, tal torna impossivel, por maioria de
razio no Direito Administrativo, a reducio da tutela indemnizatéria ao inte-
resse contratual negativo.

Porém, mesmo abstraindo do equivoco na interpretacio desse artigo
227.°, tal entendimento sempre comportaria uma violagio do artigo 3.° do
RRCEEEP — e, em consequéncia, do artigo 22.° da Constitui¢io, que aquele
normativo concretizou —: insista-se que “quem esteja obrigado a reparar um dano,
segundo o disposto na presente lei, deve reconstituir a situagdo que existiria se ndo se
tivesse verificado o evento que obriga a reparagio”. Se o adjudicatario dispunha de um
direito a execuc¢io de um contrato ja celebrado, que resultaria na obtencio de
um determinado lucro, sendo perturbado por uma conduta ilicita da Adminis-
tracio, a esta cabe reparar os danos por meio da reconstituicio da situa¢io que
existiria se se nio tivesse verificado o evento ilicito — situacio que consistiria na
execugio do contrato e na obtenc¢io dos correspondentes lucros.

Meritoriamente, a jurisprudéncia administrativa ja encetou o percurso para
inverter esse equivoco. Uma clara iniciativa nesse sentido foi tomada pelo ja
referido Acérdio do TCA Norte de 16-09-2011, que, depois de assumir a pre-
senca de uma jurisprudéncia contriria, nio se coibiu em rejeitd-la, objectando
que “mesmo a doutrina [...] e jurisprudéncia (civilistica) [...] vém evoluindo
no sentido de que a medida do dano no ambito da responsabilidade civil pré-
-contratual, estando ela sujeita ds regras gerais da responsabilidade civil, devera
em certas situa¢cdes comportar nio apenas a indemnizacio do interesse contra-
tual negativo mas também do interesse contratual positivo, cabendo na repara-
¢do indemnizatéria os danos emergentes e os lucros cessantes”. Socorrendo-se
das palavras de Paulo Mota Pinto, o Tribunal concluiu que, quando “o lesado
[é] detentor da tal «posicdo de resultado garantido»”, “deve o mesmo «... ter direito
a uma indemnizacio correspondente ao interesse contratual positivo por aplica-
¢io das regras gerais ...», indemnizacdo essa que «... incluird ... o que o lesado
teria lucrado com essa celebracao” .

Pelo acima exposto, a obediéncia ao artigo 62.° da Constitui¢io nio estara
assegurada com uma tutela ressarcitoria menos exigente do que esta.

% Cfr. Acérdio de 26-01-2006 (Processo 05B4063).
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5.2. Segundo conjunto de hipoteses: reducdo do objecto do contrato por erro pro-
cedimental anterior da entidade adjudicante

31. Num paralelo com a situa¢io anterior, é observavel uma segunda tipo-
logia de lesdes que também somente se manifesta durante a vida do contrato
embora emirja de vicios procedimentais anteriores.

O (sub)procedimento complexo dentro do procedimento pré-contratual,
destinado ao suprimento de erros e omisses do caderno de encargos, que per-
mite identificar de antemio as patologias das pecas do procedimento e assim
evitar que elas contaminem o contrato, determina a imputac¢io exclusiva de
responsabilidades a entidade adjudicante ou ao adjudicatirio ou a partilha de
responsabilidade entre ambos, consoante a diligéncia mostrada pelo adjudica-
tario quanto a prévia identificacio dos erros ou omissdes ou, até, consoante o
caracter detectavel ou indetectavel de tais erros e omissOes durante a fase pré-
-contratual (cfr. artigos 61.° e 378.° do CCP). Em qualquer caso, é claro que,
na maior parte das hipdteses, a entidade adjudicante hi-de assumir pelo menos
uma parte da responsabilidade pelo suprimento de erros e omissdes. Mas essa
responsabilidade nio ¢é ilimitada: os n.* 3 e 4 do artigo 376.° fixam-lhe limites
quantitativos — agora mais apertados do que na versio original do CCP — que a
impedem de exceder o pre¢o contratual em mais de 5% ou de 10%, consoante
os casos, no pagamento das prestacdes de suprimento dos erros ou omissdes.

Admitindo, porém, que a dimensio ou a gravidade dos erros ou omissdes
podem prejudicar o desenvolvimento do contrato e que podem, por isso, recla-
mar mesmo o seu suprimento imediato, o n.® 9 do artigo 376.° do CCP, como
nio poderia deixar de ser, obriga a entidade adjudicante a adoptar um novo
procedimento pré-contratual segundo as regras gerais da Parte I do Cddigo — o
qual pode, naturalmente, consistir num procedimento de perfil concorrencial,
dando origem a adjudica¢io a um novo operador econémico.

Abstraindo dos casos em que possa ser aplicavel a alinea €) do n.° 1 do artigo
24.° do CCP, justificando a contrata¢io do mesmo adjudicatario por ajuste
directo, a aplicacdo da regra geral de tipo concorrencial implicard a provavel
convivéncia de dois adjudicatirios na execu¢io de prestagdes contiguas.

Essa ocorréncia dara lugar a dois cenarios distintos.

a) E possivel proceder a supressio de certos trabalhos do contrato inicial,
0s quais, viciados por erros ou omissdes e carentes de serem executados no
contexto de um novo contrato, fazem desencadear a aplicacio do disposto nos
artigos 380.° ¢ 381.° do CCP, que ja contemplam um regime de inutilizacao
de trabalhos ja executados e um regime indemnizatério pela redu¢io do preco
contratual.
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Porém, pelas razdes previamente elencadas, se os erros ou omissdes que
levaram a inutilizacio dos trabalhos sio grosseiros — pelo menos por culpa
grave da entidade adjudicante (cf. artigo 8.° do RRCEEEP) —, ¢ dificil aceitar
que o artigo 22.° da Constitui¢io seja inteiramente respeitado por um regime
indemnizatério que se limita a uma compensagao de uma fracgao dos prejuizos, sem
abranger todos os beneficios patrimoniais que o adjudicatario deixou de obter.
O ressarcimento do lesado nio pode corresponder apenas a 10% do valor da
diferenca verificada em razio da conduta negligente da entidade adjudicante
(cfr. artigo 381.° do CCP).

De resto, o problema na aplicagio dessa norma ao caso em apreco nio
resulta sequer de um equivoco do legislador: esse artigo 381.° ficou pensado
para a resposta a casos tipicos de verificagio de trabalhos a menos, que nio
emergem de erros da entidade adjudicante e que unicamente respondem ao
dever de gestio do interesse publico na execu¢io de um contrato administra-
tivo. Se, pelo contrario, a lei precisa de responder a compensagio por casos
de conduta ilicita (negligéncia grosseira) da entidade adjudicante, o intérprete
nio é chamado a aplicar o artigo 381.° do CCP, mas sim os artigos 3.° e 8.°
do RRCVEEP. Admite-se, isso sim, a convoca¢io do artigo 4.° do mesmo
diploma, diminuindo o montante da indemnizac¢io em virtude do concurso da
culpa do lesado, no caso de um erro que fosse detectavel pelos concorrentes na
fase pré-contratual.

b) Um cenario mais grave emerge quando a dimensio dos erros ou omis-
sOes € suficientemente grave para inviabilizar a propria continuidade da exe-
cuc¢io do contrato. Porém, verifica-se entio a ocorréncia de uma hipdtese de
resolugdo do contrato que é, por isso, ja enquadravel num caso tipico distinto, o
qual cumpre abordar agora.

5.3. Terceiro conjunto de hipéteses: resolucio do contrato por motivos de inte-
resse puiblico

32. Os artigos 334.° e 335.° do CCP, ao assegurarem uma tutela agravada
para o contraente privado afectado por uma cessacio antecipada do contrato
por motivos de interesse publico, resumem-se a dar cumprimento ao mandato
decorrente do artigo 62.° da Constituicdo: essa cessacio, se nio resulta de uma
san¢io por incumprimento (artigo 333.°), antes sendo justificada por um supe-
rior interesse da colectividade, consiste numa ablacio de um direito patrimonial
privado — o direito, ja juridicamente garantido, de executar o contrato até ao
seu final e de obter os correspondentes lucros. Como acima se disse, aquele
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artigo 62.°, no seu n.° 2, embora permita a ablacio de direitos por motivos de
interesse publico, contém uma garantia de valor: o patrimoénio global, ainda
que por via pecuniiria (por meio de um sucedaneo), tem de ser restaurado ao
valor prévio a ablagdo. Dai o conceito de “justa indemnizacio”.

O artigo 334.° do CCP procede a correcta densificagio do conceito de
“Justa indemniza¢io”, segundo o critério ja enunciado: abrange os danos emer-
gentes e os lucros cessantes, embora determine a dedu¢io dos ganhos com a
antecipacio do pagamento dos lucros. No fundo, esta garantia do interesse
contratual positivo colocard o lesado no mesmo estado (positivo) em que se
encontraria se nio tivesse sofrido a lesdo, restaurando a posicio vantajosa que
detinha até que sofreu a ablac¢io.

5.4. Quarto conjunto de hipoteses: cendrios de modificacdo contratual por ree-
quilibrio financeiro, alteracdo de circunstincias ou fait du prince

33. Por fim, a tutela do co-contratante perante vicissitudes (ndo extintivas)
que afectam a vigéncia do contrato obriga a um complexo juizo de diferen-
clagdo de distintas obrigacdes indemnizatdrias a cargo da Administragio. Com
efeito, tais vicissitudes podem derivar de uma modificagio devida ou imputavel
ao proprio contraente publico ou, pelo contrario, a factos objectivos, alheios
is partes. E certo que, também nesta Gltima hipétese, a lei pode até chegar a
ordenar ao contrante publico que socorra o seu co-contratante para que ele
nio suporte prejuizos excessivos e consiga executar o contrato até ao seu final;
mas, se tal for imposto por lei, esse auxilio s6 é justificado pela salvaguarda do
interesse publico envolvido na continuidade do contrato e pelas exigéncias
de boa fé quanto a nio assuncio de riscos excessivos pelo privado, e nio por
qualquer responsabilidade da Administracio — razio pela qual o montante da
compensacdo prevista varia drasticamente, devendo aqui ser muito diminuido.
O contraente publico nio pode assumir a mesma responsabilidade consoante
tenha ou nio dado causa ao desequilibrio das posi¢des contratuais.

Por isso, seria profundamente lesivo do interesse ptblico da colectividade
exigir indistintamente da Administragio um perfeito reequilibrio financeiro
do contrato, sem distinguir entre os diferentes cenarios que podem justificar
tal dever de reequilibrio ou, pelo contriario, nega-lo por considerd-lo sem
justificacio.

a) O primeiro cenirio de tutela do contraente privado justifica-se como
resposta ao poder tipico de modificacio unilateral das prestacdes de um con-

trato administrativo: a resposta do ordenamento a esta modificacio unilateral
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consiste no correspondente dever de reposigio do equilibrio financeiro do contrato
(n.° 1 do artigo 314.° do CCP).

E esta ideia de reposicdo que permite explicar o critério para o quantum da
compensacio a atribuir ao contraente privado: se o ordenamento exige que o
equilibrio inicial seja verdadeiramente restaurado, tal dever nio estd cumprido
com uma mera compensa¢io de certos prejuizos do co-contratante que con-
cretize uma partilha dos danos infligidos na sua esfera juridica. Mais do que
“indemnizar”, a Administracio ‘restabelece um equilibrio determinado que
se obrigara a manter”®. Noutros termos: nio basta entio a simples indemni-
za¢io destinada a salvar da hipotética ruina o co-contratante afectado por cir-
cunstancias extremas e a amenizar as consequéncias dos eventos supervenientes;
antes, festaura-se rigorosamente um equilibrio que a Administracio inicialmente
aceitou respeitar e cuja subsisténcia foi colocada em risco pela sua intervencio
unilateral e autoritaria. Para que surja na esfera da Administracio o dever de
repor o equilibrio financeiro do contrato, nio hia que demonstrar o perigo de
ruina do seu parceiro nem, sequer, que alegar que ele foi sujeito a um sacrificio
excessivo; basta confirmar que a modificag¢io ficou além do aceitavel a luz da
justica interna do contrato. Logo, diz-se que a compensa¢io nio tem natureza
indemnizatéria porque se nio mitigam os desvios sofridos pela equacio ini-
cial; simplesmente se impde a transferéncia patrimonial que recomponha integral-
mente a posi¢io do co-contratante, recuperando a “proporcio entre sacrificios
e beneficios” que foi acordada®'.

Este critério ressarcitério esta hoje plasmado no artigo 282.° do CCP, com
concretizacio no artigo 354.° no tocante aos contratos de empreitada®.

b) Em contraste, o esfor¢o financeiro exigido ao contraente publico é
muito menos exigente quando ele deriva da aplicagio da Teoria da Imprevisao —
tornando gravemente equivocada a ideia de invocar nesse plano o instituto da
reposicdo do equilibrio financeiro do contrato.

A regra pacta sunt servanda é afastada, por exigéncias proprias da boa fé,
quando o essencial das representacdes em que as partes fundaram a decisio de
contratar é alterado. O instituto da alteragio das circunstancias é aqui chamado

0 Cfr. MELO MACHADO, Teoria_Juridica do Contrato Administrativo, Coimbra, 1937, p. 270.

" Cfr. AUGUSTO DE ATHAYDE, “Para a Teoria do Contrato Administrativo: Limites e Efeitos do
Exercicio do Poder de modifica¢io Unilateral da Administracio”, in Estudos de Direito Piiblico em
Honra do Professor Marcello Caetano, Atica, Lisboa, 1973, pp. 93-95.

2 Com grande desenvolvimento, cfr. LiciNio LoPES MARTINS, Empreitada de Obras Piiblicas, Alme-
dina, Coimbra, 2014, pp. 531 e segs..
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pela clausula rebus sic stantibus. Mas essa clausula, de origem civilistica®, nio pode
ser livremente aplicada no Direito Administrativo: a verdade é que o ordena-
mento privado nio considera especialmente problematico que a parte afectada
por uma alteracio das circunstancias, em nome da boa fé e do investimento de
confian¢a que realizou, requeira a pura desvinculagio da obrigacio juridica a que
se comprometeu. Por isso o artigo 437.° do Cddigo Civil constitui a altera¢io
das circunstancias em fundamento para a resolu¢io do contrato, sem prejuizo
de admitir que a contraparte opte por requerer a simples modificacio contratual
se tal for ainda possivel de acordo com a equidade.

Nio obstante esta solu¢io nio ter sido totalmente excluida pela alinea a) do
artigo 332.° do CCP — mas sempre sujeita a importantes restri¢des pelo n.° 2
do mesmo artigo —, ela nem sempre é concebivel na generalidade dos contratos

%% se o contraente privado assumiu a

administrativos de duracio continuada
responsabilidade de satisfazer uma necessidade relevante para a colectividade,
a simples hipotese de permitir a sua desvinculacdo pode revelar-se catastrofica
para o interesse publico — e isto independentemente de quio convincentes
sejam as circunstancias supervenientes invocadas.

Ora, se a mera desvinculagio do privado nio pode em principio ser admitida,
tio-pouco pode, de outro lado, a manutengdo rigida das condi¢des contratuais ser
autorizada: se fosse exigida ao co-contratante a execuciao do contrato em con-
di¢des ruinosas, o simples facto de a sua sustentabilidade ficar em crise acabaria
a incapacitar o privado de prosseguir o exercicio das tarefas de interesse publico
de que foi incumbido — pelo que, de uma forma ou de outra, a satisfacio das
necessidades da colectividade seria interrompida.

A solucio oferecida pelo ordenamento, inspirada pela jurisprudéncia for-
mada pelo Conselho de Estado francés desde ha 100 anos, consiste na pondera-
¢3o harmoénica entre os interesses publicos e privados em presenga, i) impondo
a vinculacio do contraente privado a preservagio da relagio contratual, ii) mas
for¢cando a Administracdo a partilha dos prejuizos que aquele sofreu: se é a Admi-
nistracdo a principal interessada na subsisténcia de um contrato do qual o pri-
vado se pretende desvincular, a ela cabe ir em seu socorro, incorporando no erdrio

% Para recensio aprofundada, cfr. MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé no Direito Civil, Almedina,
Coimbra, 2001 (reimp.), pp. 941 e segs..

 Cfr. JeaN R1vERro, Diteito Administrativo, Almedina, Coimbra, 1978, pp. 148 e segs.; SERVULO
CorrEIA/LINO TORGAL/PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, “Alteracio de Circunstancias...”, cit.,
pp. 169-170.
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puiblico parte dos seus danos e indemnizando-o por “imprevisdo” das circunstan-
cias que conduziram a alteracio das representacdes iniciais das partes®.

Assim, num claro contraste com o instituto da reposicio do equilibrio
financeiro do contrato, a indemniza¢io pela ocorréncia de um caso imprevisto
determina a aplicacio de um regime distinto de transferéncia patrimonial em
beneficio do lesado e de apuramento do respectivo montante. Nio se trata agora
da recuperacio rigorosa e integral da equa¢io econémico-financeira inicial do
contrato; a atribuicio patrimonial ao particular nio visa coloci-lo na precisa
situacio em que se encontrava antes”®. A Administracio nio é aqui responsa-
vel por impor — de modo intencional ou até nio intencional — uma alteracio
das prestacdes previstas no contrato, um incremento do grau de exigéncia na
forma da sua execuc¢do ou um agravamento da sua quantidade que causasse uma
diminuicio de receitas ou um aumento de custos. Nio lhe cabe entio a res-
ponsabilidade pela perda do equilibrio contratual. Sendo chamada a indemnizar
somente porque o seu parceiro foi surpreendido por uma alteracio imprevista
das representa¢des em que fundou a sua decisio de contratar, a Administragcio
serd responsavel na estrita medida em que se requer a continuidade da presta-
¢do do servi¢o publico, evitando a ruina que possivelmente se precipitaria se
o co-contratante continuasse a ser chamado a executar o contrato em termos
imutaveis.

Portanto, no contexto da Teoria da Imprevisio, a Administracio auxiliara
0 co-contratante; mas nio suportard em exclusivo os efeitos da imprevisio. Sera
chamada somente quando se verifique que a imprevisio produziu efeitos tio
drasticos que coloca o particular em dificuldades econdémicas sérias para con-
cluir a empresa a que se comprometeu ou, no minimo, atenta contra as exi-
géncias basicas da boa fé quanto a distribui¢io dos riscos do contrato, sendo
chocante para a justica do contrato a manutencio da sua rigidez; e o auxilio que
a Administra¢io prestara reduzir-se-a ao estritamente necessario para — “segundo
Jjuizos de equidade” — amenizar essas dificuldades e tornar comportavel a continuidade
da prestagio em beneficio do interesse pablico. E essa a formula hoje acolhida no
n.° 2 do artigo 314.° do CCP.

¢) Por fim, pode mostrar-se necessario recorrer a um paradigma indemniza-
torio intermédio nos casos em que a Administracio usa a posi¢io multifacetada
da pessoa colectiva Estado onde se integra — ou com a qual intimamente se
relaciona, se o contraente publico ndo for o Estado — para, intencionalmente ou

% Cfr. JeAN RIVERO, Direito Administrativo, cit., p. 150; MARCELLO CAETANO, Manual de Direito
Administrativo, I, 10.* ed., 9.* reimp., Almedina, Coimbra, 2007, p. 628.
 Cfr. MAr10 ESTEVES DE OLIVEIRA, Direito Administrativo, I, Almedina, Coimbra, 1980, p- 712.
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nio, modificar de modo colateral as prestacdes contratuais a que 0 seu co-con-
tratante se vinculou ou o grau de exigéncia e as condi¢des do seu exercicio.

Nesse caso, o contraente publico pode obter efeitos semelhantes aos que
produziria através de uma modificacio unilateral do contrato, mas sem que
0 seu acto seja formalmente qualificado como tal; por sua vez, é igualmente
seguro que o mesmo acto nio pode ser associado ao instituto da alteracio de
circunstancias, porquanto este, por defini¢io, pressupde uma ocorréncia alheia
a qualquer das partes e fora do seu controlo, o que se ndo verifica quando o
proprio Poder puablico, numa das suas manifestagdes, da origem a um impacto
sobre o contrato®.

A Teoria do Fait du Prince responde as necessidades de disciplina destes
casos intermédios, obrigando a aplicar um dos dois regimes acima identificados
— o da restauragio total do equilibrio inicial ou o da mera partilha parcial de
prejuizos — consoante o tipo de modifica¢io produzida.

Por um lado, a justica material do contrato impde uma restauragio rigorosa
e integral da sua equagio econdémica, deixando o particular nos precisos termos
em que se encontrava antes do evento superveniente, dpends nos casos em que
o Poder pretendeu impor, mesmo que por via indirecta, uma modificagio das
prestacdes requeridas ao co-contratante semelhante 4 que ocorreria por meio
de uma pura modifica¢io unilateral do contrato. Isto é, o mesmo regime da
reposi¢io do equilibrio financeiro continuara a ser aplicado quando o Poder
publico, embora indirectamente, consegue operar uma modificacio do con-
trato, por usar um acto politico, legislativo, regulamentar ou nio normativo
que altera as prestacoes exigidas a0 co-contratante ou as exigéncias que concer-
nem ao seu modo de execugdo.

Ja se nio estiver demonstrado que o Poder pablico impos consciente ou
inconscientemente uma via indirecta de modificagdo das prestacdes contratuais,
entio o ordenamento apenas exigird uma compensacio que transfira parcial-
mente os danos sofridos pelo particular para o erario publico, na estrita medida
em que o socorro publico seja necessario para evitar um sacrificio drastico da
posi¢io do co-contratante®®.

Em suma, no contexto da Teoria do Fait du Prince, o contraente puablico
hi-de ser responsavel pela reposicio do equilibrio financeiro do contrato

7 Cfr. LOURENGO VILHENA DE FREITAS, O Poder de Modificagio Unilateral do Contrato Administrativo
(E as Garantias Contenciosas do seu Co-Contratante perante este Exercicio), AAFDL, Lisboa, 2007, pp.
115-116; MARCELO REBELO DE SOUSA/ANDRE SALGADO DE MATOS, Direito Administrativo Geral,
II1, 2.* ed., Dom Quixote, Lisboa, 2009, p. 421.

% Com especial rigor nesta distingio, cfr. MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA, Direito Administrativo,
cit., pp. 708-709 e 713.
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somente quando, embora por meio de uma manifestacio extracontratual, o
Poder haja usado um dos instrumentos juridico-publicos a sua disposi¢do para,
de modo intencional ou nio, obter a mesma utilidade que poderia ter obtido por meio
do exercicio dos poderes tipicos de modificagdo unilateral do contrato, isto €, exercer os
poderes de “modificar unilateralmente as clausulas respeitantes ao contetido e ao modo
de execugdo das prestagdes previstas no contrato por razdes de interesse puiblico” [cfr.
alinea ¢) do artigo 302.° do CCP].
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mao Carl Schmitt em sede da teoria constitucional. Além disso, objetiva-se eluci-
dar as ideias alinhavadas nos escritos do filosofo italiano Giorgio Agamben para, em
seguida, estabelecer os contornos especificos referentes ao estado de excecio ao se
apresentar como o paradigma de governo dominante na politica contemporanea
no alcance de um contexto fitico de normalidade econdmico-financeira e, ao
final, refletir acerca da previsio de uma hipdtese de exce¢io econdmica nas Cons-
titui¢cdes brasileira e portuguesa e o seu impacto sobre os direitos fundamentais,
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AssTrACT: This work deals with the institute of the state of exception or com-
monly called a state of necessity to examine the thought of Carl Schmitt philoso-
pher German headquarters in constitutional theory. Moreover, the objective is to
elucidate the ideas tacked on the writings of Italian philosopher Giorgio Agamben
to then establish the specific contours of state of exception to present itself as the
dominant paradigm of government in contemporary politics in reaching a factual
context of normal economic and financial situation and, finally, reflect on the fore-
casting an economic hypothesis that the exception in the Brazilian and Portuguese

Constitutions and their impact on fundamental rights, including social rights.

Keyworbs: State of exception. Carl Schmitt. Crisis. State of necessity economic
and financial. Fundamental rights.

1. Introdugdo

A escolha deste tema prende-se com a necessidade de entender a teoria do
estado de excec¢io (ou estado de necessidade) em consonancia com o pensa-
mento de Carl Schmitt para, ao final, apontar alguns parametros normativos
de atuagdo do poder publico perante uma situagio de estado de necessidade
econOmico-financeiro ao refletir se caberia ou nio a instituicio de um estado de
sitio econdmico nas constitui¢des brasileira e portuguesa.

A proposta deste trabalho possui como premissa de que graves crises eco-
némicas podem representar uma verdadeira ameaca 2 estabilidade democra-
tica. Assim, cogita-se verificar a conveniéncia da instituicio de uma exce¢io
econdmica no ambito do sistema constitucional de crises. Impende alinhavar
como um Estado Democratico e Social de Direito poderia enfrentar as ameacas
economico-financeiras sem ignorar as suas caracteristicas essenciais nio enfra-
quecendo ou degradando os direitos fundamentais, nomeadamente os direitos
sociais ao resguardar o valor fundante de toda a ordem democratica daquele
Estado e elemento de unidade valorativa de todo o sistema de direitos funda-
mentais: a dignidade da pessoa humana.

Esbocadas as ideias fundamentais sobre o estado de excec¢io, elucidar-se-a
acerca da conexdo entre ditadura e excecio constitucional e, em seguida, far-
-se-2 uma breve analise dos principais sistemas constitucionais de controle de
crises ao se reportar aos paradigmas inglés (lei marcial) e francés (estado de
sitio), complementando-se com um resumo da experiéncia histérica da pri-
meira metade do século XX. O recorte temporal justifica-se porque tal periodo
constitui grande contributo sobre a aplicacio dos poderes emergenciais. Ap0s,
expender-se-a acerca das crises do atual Estado contemporaneo e, apos, serd
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examinado sobre o sentido de estado de necessidade econdmico-financeiro a fim de
examinar o regime juridico do estado de necessidade ou estado de excecio
consagrado nos ordenamentos juridicos brasileiro e portugués.

Em seguida, como necessario contraponto, apresentam-se as preocupacdes
de Giorgio Agamben (estado de exce¢do como paradigma de governo) e de
Gilberto Bercovici (estado de exce¢io economico permanente na periferia do
capitalismo) ao anotar o risco da banalizacio do uso dos poderes de crise com
a consequente faléncia do principio democratico. Além disso, ponderar-se-a
quanto a viabilidade ou nio da constitucionalizacio de um estado de sitio econd-
mico, na expressio sugerida por Manoel Gongalves Ferreira Filho e, ao final, sera
exposta alguma reflexio quanto a interconexio entre direitos sociais, igualdade
e justica social, pois mesmo em situacdo de crise econémico-financeira, o Estado
deve salvaguardar os direitos sociais mediante uma politica de prote¢io social a
fim de evitar que tais direitos se submetam a resultados injustos da economia de
mercado que venha degradar as condi¢cdes para uma existéncia condigna. Per-
cebe-se que o tema com todos os seus desdobramentos é polémico quando se
cuida da propria sobrevivéncia do atual Estado Social revelado em crise.

Em desfecho a este ensaio, serdo esbocadas as conclusdes que sintetizario as
ideias expendidas ao longo de toda a investigacio, sem a menor pretensio de
esgotar o tema.

Optou-se desenvolver este estudo em secdes e subsecOes para a melhor
apreensio de cada topico entre si interconectado ao ter uma visio panoramica
de todo o conjunto textual.

Feito esse enquadramento, o presente ensaio tem origem na investiga-
¢do no curso de aprofundamento conducente ao Doutoramento em Cién-
cias Juridico-Politicas na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, no
ambito da disciplina regida pelo Professor Doutor Jorge Miranda, no ano letivo
2011/2012; compreendem-se certas de suas peculiaridades, mormente sua
dimensdo, o tratamento sintético de certos aspectos, porém sio compensadas
com amplas incursdes na doutrina portuguesa, bem como na brasileira, e pelo
recurso a outras obras de referéncia.

Para orientar esta investigacio, adotam-se trés pré-compreensdes: (a) o
principio da supremacia da Constituicdo ao projetar-se nio somente sobre as
relacdes de carater politico que se estabelecem entre Estado e cidadio, mas tam-
bém sobre outras importantes esferas da vida social, designadamente no con-
texto de estado de necessidade econémico-financeiro; (b) a institui¢io da dig-
nidade da pessoa humana como fundamento do atual Estado Social de Direito
ao implicar nio apenas o reconhecimento formal e substantivo da liberdade e
da igualdade, mas também a garantia de condi¢des minimas para uma existéncia
digna; (c) as normas definidoras de direitos sociais consagradas e reconhecidas
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constitucionalmente nio sio relegadas para o dominio de indcuas declaragdes:
delas devem resultar obrigacoes ativas para o Estado e uma vinculag¢io para o
legislador, mesmo sob panorama de crise econdomico-financeira.

Nessa perspectiva, comunga-se com a escorreita licdio do Jurista e Profes-
sor Doutor Juarez Freitas que ao escrever sobre a interpretacio sistematica do
Direito aduz que em razio da incompletude do conhecimento cientifico, da
modificabilidade da ordem juridica ao considerar a abertura do sistema juri-
dico' é preciso escolher a interpretacio tdpico-sistematica, como processo
hermenéutico por exceléncia, de tal maneira que se compreenda o Direito
como totalidade vivificada em continua interacio circular e dialética com o
intérprete, ou seja, interpretar uma norma ¢ interpretar o sistema inteiro para
além de sua dimensio textual®.

Assim, adota-se como premissa logica tal modelo interpretativo das normas
constitucionais definidoras de direitos fundamentais sociais, visto que em toda
relacio juridica havera sempre a incidéncia, direta ou indireta, de prescri¢des
constitucionais, razio pela qual conveniente afirmar que qualquer comparti-
mento do Direito encontra-se, por assim dizer, constitucionalizado. Algo que
corrobora a ideia de que uma adequada interpretacio sistematica precisa ser, de
modo insofisméavel, bem efetuada hermenéutica constitucional®.

A investigacdo serd produto de reflexdo critica, inovadora e inclinada aos
valores da ética, da justica, da moral e da dignidade da pessoa humana nos quais
se assentardo todos os seus resultados alcancados.

Cumpre informar a opg¢io pelo sistema completo em relagdo as citagdes
feitas nas notas de pé de pagina (rodapé). Observa-se que a primeira citacio
de uma obra, em notas de pé de pagina, terd sua referéncia completa e as
subsequentes citacdes da mesma obra serdo referenciadas de forma abreviada
(indicagio das obras pelo(a) autor(a), titulo e niimero da pagina), conforme as
regras estabelecidas pela Associacio Brasileira de Normas Técnicas (ABNT).
Preferiu-se por trabalhar com as cita¢des no sistema completo para propiciar
uma maior facilidade nas consultas, a fim de que nio haja necessidade de mane-
jar constantemente a referéncia no final deste ensaio. Consigne-se que todos os

! Segundo as palavras de Juarez Freitas, o sistema juridico deva ser entendido como “uma rede
axiologica e hierarquizada topicamente de principios fundamentais, de normas estritas (ou regras)
e de valores juridicos cuja fun¢io ¢ a de, evitando ou superando antinomias em sentido amplo,
dar cumprimento aos objetivos justificadores do Estado Democratico, assim como se encontram
consubstanciados, expressa ou implicitamente, na Constituicio”. FREITAS, Juarez. A interpretagio
sistemadtica do direito. 5. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2010. p. 63.

2 FrEITAS, Juarez. A interpretagdo sistematica do direito, p. 67, 73-74, 76.

® FREITAS, Juarez. A interpretagio sistemdtica do direito, p. 289.
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dados das fontes consultadas citadas estario imediatamente disponiveis 2 medida
que a leitura se desenvolva nesta pesquisa (investigacdo) empreendida.

A investigacdo é de cunho bibliografico, de natureza descritivo-analitica
e explicativa (qualitativa), com manejo de vasta literatura juridica, em espe-
cial, a portuguesa, com registros também de fontes doutrinarias consultadas
em espanhol, bem como de fontes inglesa e brasileira, sempre se concentrando
os esforcos na tentativa de esbogar uma constru¢io propria para submeté-la a
leitura critica.

Cumpre consignar que se optou pela atual versio da lingua portuguesa em
conformidade com o Acordo Ortografico da Lingua Portuguesa, assinado em
Lisboa, em 16 (dezesseis) de dezembro de 1990, produzindo efeitos a partir de
1.° (primeiro) de janeiro de 2009 na ordem juridica brasileira® e 13 (treze) de
maio de 2009 na ordem juridica portuguesa’, com a finalidade de unificar a
ortografia de lingua portuguesa. Por uma questio de rigor e de coeréncia ante a
preferéncia grifica indicada, procedeu-se a uniformizac¢io global do texto, com
a alteragio, em relacio ao original, de todos os segmentos mencionados neste
ensaio de obras portuguesas ao serem adaptados ao acordo ortografico.

2. A ideia de estado de excecao

A adequada compreensio sobre o estado de excec¢io constitui um conceito
limite em estreita conexdo com a ideia de soberania, visto que o estado de
exce¢io seria uma decorréncia (ou consequéncia) de uma decisdo politica.

Carl Schmitt, em sua obra Teologia Politica (1922), sustenta que a capacidade
de decretar o estado de exce¢io em relacio a norma juridica é o que caracteriza
o soberano, ja que, para Schmitt, o soberano ¢ revelado como “[...] aquele que

26

decide sobre o estado de excecio”. Carl Schmitt ressalta a soberania como uma
func¢io politicamente indispensavel para afirmar uma ordem. A necessidade
do soberano era por ele interpretada na inafastabilidade da exce¢io, na nor-
malidade da exce¢do. Para Schmitt, a soberania era a afirmacio da ordem e,

a0 mesmo tempo, a sua nega¢io. Deste modo, definir soberania como decisdo

# BrasiL. Decreto n.° 6.583, de 29 de setembro de 2008, que promulga o Acordo Ortografico da
Lingua Portuguesa, assinado em Lisboa, em 16 de dezembro de 1990. Didrio Oficial da Repiiblica
Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 30 set. 2008. Se¢io 1, p. 1.

% PORTUGAL. Aviso n.° 255, de 13 de setembro de 2010. Didrio da Repiiblica, Poder Executivo, Lis-
boa, 17 set. 2010. 1.* Série, n.° 182, p. 4116.

¢ Scumrtr, Carl. Teologia politica. Tradugio de Elisete Antoniuk. Belo Horizonte: Del Rey, 2006.

p.-7.
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sobre o estado de excecio significa dizer que o ordenamento esti a disposi¢io
de quem decide’.

O estado de excecio se justifica pela situacio de ameaca a unidade politica,
portanto nio pode ser limitado a nio ser que esta unidade deixe de existir. Nio
se trata do limite politico do direito, pois Schmitt recusava a separagio entre
direito e politica. A exce¢do nio poderia se manifestar no limite do direito,
pois s6 ela, a excecdo, permitiria, para Schmitt, que se chegasse a esséncia do
direito. Em sintese, é a exce¢do que apresenta o fundamento da ordem juridica,
logo, da normatividade. A normatividade esta, assim, subordinada as condi¢oes
efetivas de sua instauracio, ou seja, as decisdes fundadoras da ordem juridica®.

A situacdo excepcional nio é, ao contrario do que se possa parecer anar-
quia ou caos, pois sempre subsiste uma ordem, mesmo que nio seja juridica.
Nio existe uma norma que possa ser aplicada no caos. O estado de exce¢io
existe para criar a situacio na qual o direito podera valer’. A excecio é o caso
excluido da norma geral, mas nio esta fora da relacio com a norma, conforme
as palavras do filésofo italiano Giorgio Agamben “[...[ a norma se aplica a excegio
desaplicando, retirando-se desta”"’. E prossegue ao lecionar que “/...] isso significa
que, para aplicar uma norma, é preciso, em tiltima andlise, suspender a sua aplicagdo,
produzir uma excecio”"".

O estado de excecio pode ser comumente captado como aquele que se
opde ao Estado de Direito. Se este Gltimo teve sua arquitetura tracada a partir
das revolug¢des liberais do século XVIII ao granjear limitar o poder por meio do
reconhecimento do império da lei, da separacio dos poderes e da previsio dos
direitos fundamentais, aquele expressa a sua antitese. Pode constituir uma cir-
cunstancia fitica que, uma vez estabelecida, implica o esvaziamento do direito
e a sua substituicdo por uma anomia transitoria ou pode designar a situacio de
subversio do proprio direito, que passa a funcionar como um instrumento de
dominacio segundo uma relagio impositiva (direito=forca)'>. Nessa hipétese,
a associagdo que Giorgio Agamben faz da exce¢io com a “terra de ninguém”,

7 Scumrrt, Carl. Teologia politica, p. 13-14.

8 Scumrrr, Carl. Teologia politica, p. 13-14, 17-18.

 Bercovict, Gilberto. Entre o Estado total e o Estado social: atualidade do debate sobre Direito, Estado
e economia na Republica de Weimar. 2003. 172 £. Tese (Tese de Livre-Docéncia) — Faculdade de
Direito da Universidade de Sio Paulo, Sio Paulo, 2003. p. 52.

' AcamBeN, Giorgio. Estado de excegio. Traducio de Miguel Freitas da Costa. Lisboa: Edigdes
70, 2010. p. 66.

" AcaMBEN, Giorgio. Estado de excedo, p. 66.

12 LeaL, Gabriel Prado. Excecio econdmica e governo de crise nas democracias. In: NABAIS, José
Casalta; Sitva, Suzana Tavares da. Sustentabilidade fiscal em tempos de crise. Coimbra: Almedina,
2011. p. 96.
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situada entre o direito e o fato politico, entre a ordem juridica e a vida, faz todo
sentido™.

No entanto, nio serd esta a exce¢io que nos devotaremos a estudar. Trata-
-se do que se chama excegdo constitucional, esta compativel apenas com o Estado
Democritico de Direito, consoante observacio de Gabriel Leal'.

Considera-se o estado de exce¢io como uma verdadeira exce¢io ao direito.
Paradoxalmente, em tal hipdtese a excecdo é a regra, ou pelo abandono da nor-
matividade (anomia transitoria), ou pela adog¢do de um direito-forca, desvincu-
lado dos parametros minimos reconhecidos desde o movimento constituciona-
lista. Por outro lado, apenas em um Estado Democratico de Direito a exce¢io &,
de fato, excepcional. Neste caso, eventuais medidas de urgéncia, levadas a cabo
em razio de uma situa¢io de anormalidade temporaria, decorrem da propria
Constitui¢io, servindo como meio e garantia, e nio de ruptura'®. Consiste, pois,
em uma excecio no direito e nio um direito a parte ou uma auséncia de direito.

3. A conexdo entre ditadura e exce¢do constitucional

Indaga-se se seria possivel falar em uma ditadura constitucional. Intuitiva-
mente, a resposta deve ser negativa. A evolug¢io e a afirmacio do constituciona-
lismo prendem-se a ideia de limitacio do poder, ao passo que a ditadura indica
um poder sem limites'®
Afinal, o governo “do povo, pelo povo e para o povo”, conforme célebre expressio
de Abraham Lincoln, nio sugere afinidade com o governo de um s6'”. Atual-
mente, é possivel encontrar quem coteja a ditadura com excec¢io constitucio-

. Nio ha como conciliar a ditadura e a democracia.

nal. Elucidam-se as razdes quanto a preferéncia dessa denominacio.

3.1. A ditadura romana

A historiografia demonstra, efetivamente, que a palavra ditadura nem sem-
pre possui conotagio negativa. Em sua génese, na Republica Romana, a dita-

5 AcaMBEN, Giorgio. Estado de excegdo, p. 12..

" Lear, Gabriel Prado. Excegio econdmica e governo de crise nas democracias, p. 96.

15 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional: direitos fundamentais. 4. ed. rev. e atual.
Coimbra: Coimbra Editora, 2008. t. 4. p. 388. No mesmo sentido: LEAL, Gabriel Prado. Exce¢io
econdmica e governo de crise nas democracias, p. 98.

' Lear, Gabriel Prado. Excec¢io econdémica e governo de crise nas democracias, p. 99.

7 LeAr, Gabriel Prado. Exce¢do econdmica e governo de crise nas democracias, p. 99.
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dura consubstanciava uma magistratura extraordinaria, destinada a enfrentar
situacdes emergenciais'®. O ditador romano era uma figura especifica e neces-
saria, visto que a legislacio e os procedimentos ordinarios nio funcionavam
nos periodos de graves crises'’. Previram, assim, a possibilidade excepcional de
concentra¢io de poderes nas miaos de um ditador, com tempo e limites prede-
finidos com vistas na salvacio do Estado®.

O ditador era investido em seus poderes a fim de cumprir uma finalidade
demarcada. Durante esse tempo, assumia a condi¢cio de chefe incontrastavel da
Republica. Exercia o pleno comando militar, subordinava os demais magistra-
dos, tinha o poder de editar decretos e nio precisava prestar contas de seus atos.
Sua conduta pautava-se pela maxima salus reipublicae suprema lex esto (a salvagio
da reptblica é a lei suprema)?'.

Pode-se indagar sobre o interesse no estudo de um instituto de séculos
atras, sobretudo quando se considera o exagero de se equiparar a Reptblica
Romana ao moderno Estado de Direito. Nio obstante, muitos ainda se pren-
dem ao sistema romano como um paradigma ao avistar nele a inspiracio para
0s atuais mecanismos de controle de crise.

3.2. O sentido da ditadura comissdria de Carl Schmitt

A nogio romana de ditadura foi objeto de anilise na obra de um impor-
tante jurista do século passado (século XX): Carl Schmitt. Este pensador foi um
dos mais longevos de sua geracio (1888-1985). Presenciou in loco duas guerras
mundiais, o colapso financeiro de seu pais, a ascensio e queda de Adolf Hitler,
a guerra fria, bem como a reconstru¢io de uma Alemanha dividida no pos-
-guerra. Filiou-se ao partido nazista em 1933 e, por isso, foi preso e julgado em
Nuremberg, onde foi absolvido. Para muitos, serd considerado o jurista do III

8 Scumrrt, Carl. La dictadura. Tradugio de José Diaz Garcfa. Madrid: Revista de Occidente,
1968. p. 33-34. Nestas paginas indicadas, Carl Schmitt consigna que o ditador, magistrado romano
extraordindrio, foi introduzido apds a expulsio dos reis, para que em tempos de perigo houvesse
um imperium forte. O ditador, que era nomeado pelo cdnsul a pedido do Senado, tinha a tarefa
de eliminar a situagdo perigosa que motivava sua nomeacio, ou seja, fazer a guerra ou reprimir
uma rebelido interna etc.

!9 FerrEIRA F1LHO, Manoel Gongalves. A disciplina constitucional das crises econdmico-finan-
ceiras. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, ano 27, n. 108, p. 34, out./dez. 1990.

20 AGaMBEN, Giorgio. Estado de excedo, p. 67-68.

2 Scumrrr, Carl. La dictadura, p. 34. No mesmo sentido: FERREIRA F1LHO, Manoel Gongalves. A
disciplina constitucional das crises econdmico-financeiras, p. 34.
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Reich, ainda que outros argumentem que a sua adesdo ao nazismo se deu mais
por oportunismo politico do que por identifica¢io ideoldgica®.

O estudo sobre o estado de excecdo teve, pois, como precursor as ilacoes
de Carl Schmitt. Este sempre criticou a postura liberal de adotar a lei como
Unica justificativa racional para o exercicio do poder, devendo-se ter na excegdo
a possibilidade do funcionamento da ordem juridica®. “O normal diz nada, a
excegio diz tudo”, é a 16gica de Schmitt*’. O normal sem a excecio é como o
branco sem o preto, o salgado sem o doce, mas a excecido €, na verdade, maior,
pois vive sem o normal, ao passo que o normal nio vive sem a excec¢do. Para
Carl Schmitt, esta é a Ginica forma de compreender o funcionamento das insti-
tui¢des, ou seja, a partir da negacio da normalidade.

A excecido é mais interessante que o caso normal. O que é normal nada prova,
a exce¢io comprova tudo; ela nio somente confirma a regra, mas esta vive da
excecdo. Na excecio, a for¢a da vida real transpde a crosta mecanica fixada na
repeticio. Um tedlogo protestante, no século XX, provou de que intensidade
vital a reflexdo teoldgica pode ser capaz: a excecdo explica o geral e a si mesma.
E, quando se quer estudar corretamente o caso geral, somente se precisa observar
uma real excecio. Ela esclarece tudo de forma geral; ha exce¢des. Nio se podendo
explica-las, também nio se pode explicar o geral. Comumente, nio se nota a difi-
culdade por nio se pensar no geral com paixdo, porém com uma superficialidade

- , . - , . 25
comoda. A excecio, ao contririo, pensa o geral com paixio enérgica™.

Schmitt entende que o direito é compreendido como decisio indepen-
dente das normas (perceba-se aqui a origem do decisionismo schmittiano), como
ato que realiza uma condi¢io que nio haveria de outro modo®.

Impende registrar que a no¢io de soberania nio esta ligada ao direito, mas
a originalidade da exce¢io, a partir da qual a ordem ¢é criada. E se a ordem
nasce dai, tem-se como verdadeiro soberano aquele que tem o poder de deci-
dir quando e em que condigoes se estio de fato diante de um estado de excecio

22 LeaL, Gabriel Prado. Excecio econdmica e governo de crise nas democracias, p. 101.

2 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excegdo, p. 91.

2 Scumrrr, Carl. Teologia politica, p. 15.

> Scumitt, Carl. Teologia politica, p. 15.

2 Mascaro, Alysson Leandro. Filosofia do direito. Sio Paulo: Atlas, 2010. p. 411. Afirma este autor:
“Carl Schmitt operou uma mudancga de compreensio fenoménica do direito: ultrapassou-se uma
barreira formal, meramente normativa, para se chegar a um nucleo criando a excec¢io. O direito
passa a ser tomado, a partir dai, como sendo um fenémeno distinto daquele previsto pelo cami-
nho juspositivista. A compreensio do direito nio estd limitada as normas juridicas: ela se situa no
eixo de gravidade do poder”.
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— muito mais que a capacidade de agir quando tal situacio ja estd instalada.
O soberano, portanto, é aquele que toma a mais grave das decisdes, acabando
por definir a fronteira entre direito e nio direito, que consubstancia e caracte-
riza o estado de excecio.”’

Essa teorizacdo, expendida em 1922, terminou por complementar o racio-
cinio que iniciou um ano antes na obra “A ditadura”. Nela, apbs estudar a
experiéncia romana, Schmitt define ditadura como “[...J todo ejercicio del poder
estatal que se realice de una manera inmediata, es decir, no mediatizado a través de
instancias intermedias independientes, entendiendo por ella el centralismo, por oposicién

228

a la descentralizacién”=°, e a partir dai distingue dois tipos: a ditadura comissaria

e a ditadura soberana.

A ditadura comissaria, segundo Schmitt, abarca os casos de suspensio cons-
titucional com o objetivo de salvaguardar a Constituicio®. Trata-se, portanto,
de um poder derivado da lei fundamental em virtude da ocorréncia de grandes
crises, o que o jurista denomina de excegdes concretas™’. A norma existe, mas nio é
aplicada, constituindo um problema de governo e nio de soberania. O ditador
comissario concentra o poder e tem amplo espaco de atuagio, mas seu mandato
é provisorio e revogavel’’. Também nio pode ele modificar a Constitui¢io,
admitindo-se, entretanto, a violacio casuistica de leis constitucionais (Schmitt
define Constitui¢dio como a “decisio politica fundamental”). As leis consti-
tucionais sio aquelas incluidas no corpo formal da Constitui¢io, sem fazerem

27 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excegdo, p. 11-12, 59.

28 Scamrrt, Carl. La dictadura, p- 179.

? Scumrtt, Carl. La dictadura, p. 181-182. Conforme aduz Schmitt, nas paginas indicadas, que
“[...] La dictadura protege una determinada Constitucién contra un ataque que amenaza echar
abajo esta Constitucién. La sustantividad metddica del problema de la realizacién del derecho
como un problema juridico aparece aqui con la mayor claridad. La accién del dictador deve crear
una situacion normal en la cual tiene validez. En consecuencia, la dictadura es un problema de
la realidad concreta, sin dejar de ser problema juridico. La Constitucion puede ser suspendida sin
dejar de tener validez, pues la suspensién solamente significa una excepcién concreta. Por ello
hay que explicar también que la Constitucion solamente puede ser suspendida para determinados
distritos del Estado. El precepto non potest detrahi a jure quantitas tendria que valer también aqui
logicamente, porque dentro del Estado constituido por la Constitucion como un concepto juridico
no hay ningtn espacio territorial circunscrito que pueda ser sustraido de su vigencia, ni ningin
lapso de tiempo en el que no deba tener vigencia, ni ningtn circulo determinado de personas
que, sin dejar de ser ciudadanos del Estado, deban ser tratados como “enemigos” o “rebeldes” sin
derechos. Pero precisamente tales excepciones pertenecen a la esencia de la dictadura y son posi-
bles por tratarse de una comisién de accién determinada con arreglo a la situacion de las cosas”.
30 Scumrrt, Carl. La dictadura, p. 182.

3t Scumrrr, Carl. La dictadura, p- 57-65.
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parte da decisio politica fundamental. O proprio Schmitt afirma que essa é uma
das mais importantes implica¢es praticas da distingdo entre Constituicio e leis
constitucionais®.

Se na ditadura comissaria o conflito ainda é juridico, na ditadura soberana
ele é eminentemente politico. Aqui ndo ha limites impostos pela Constitui¢ido,
pois a inten¢do é justamente a implantacio de uma nova ordem constitucio-
nal®®. Ainda assim, nio se trata de forca bruta: o soberano deve exercer o seu
papel, que é o de impor a nova ordem. Schmitt entende que, mesmo em uma
situacdo de normalidade, a perspectiva do conflito existencial e absoluto deve
permanecer latente, como um horizonte possivel, pois 0 normal s existe em
contraposicdo a exce¢io, assim como a paz contrapde-se a guerra. A cadeia
de eventos poderia ser assim resumida: situacio de normalidade — legalidade
ordinaria; situacdo de risco — ditadura comissaria; continuidade do risco/crise
estrutural profunda com a queda do Estado, com o soberano impondo uma
nova ordem™.

4. Os sistemas de controle de crises

A proposta deste trabalho é expender uma breve analise dos principais sis-
temas constitucionais de controle de crises ao se reportar aos paradigmas inglés
e francés, complementando-se com um resumo da experiéncia historica da pri-
meira metade do século XX. O recorte temporal justifica-se porque tal periodo
funciona como um grande laboratério da aplicacio dos poderes emergenciais.
Trata-se, com efeito, de uma época que vivenciou, entre outras coisas, duas
guerras mundiais, a revolug¢do russa e um colapso financeiro.

%2 Scumrrrt, Carl. La dictadura, p. 33-65.

3 Scumrrt, Carl. La dictadura, p. 182-183. Nestas paginas mencionadas, Carl Schmitt leciona que
a ditadura soberana nio suspende uma Constituicio existente, mas visa antes criar um estado de
coisas no qual se torne possivel impor uma nova Constitui¢do, considerada como a Constitui¢io
verdadeira ao apontar, portanto, para o cariter e sentido do poder constituinte. O poder consti-
tuinte nio ¢ todavia, “uma pura e simples questio de for¢a”, ¢, antes “um poder que, embora nio
sendo constituido em virtude de uma Constitui¢io, tem com qualquer Constitui¢io vigente uma
conexio tal que aparece como poder fundador |...] uma conexio tal que nio pode ser negado
mesmo que a Constitui¢cdo vigente o negue’.

** Essa sequéncia foi ilustrada por: LEAL, Gabriel Prado. Exce¢io econdmica e governo de crise
nas democracias, p. 101. Para maior aprofundamento em cada um destes desdobramentos podem
ser conferidos em: ScumITT, Carl. La dictadura, p. 173-198.
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4.1. A lei marcial e o estado de sitio

Carlo Baldi assevera que é possivel verificar duas tendéncias entre os sis-
temas de controle de crises: (1) um mais flexivel, com maior elasticidade e
empirismo na a¢do da emergéncia, tipico dos ordenamentos anglo-saxonicos;
(2) outro mais rigido, onde os mecanismos de gestido de crise estdo preventiva e
legislativamente disciplinados®, tal como adotado hoje no Brasil e em Portugal.
Para cada caso, os modelos paradigmaticos sio aqueles encontrados na Ingla-
terra (lei marcial)*® e na Franca (estado de sitio)”’, respectivamente.

Consigna-se que a expressio lei marcial (martial law) pode ter varios sen-
tidos, designando desde o direito militar até os principios que se aplicam na
condugio de operacdes bélicas. Contudo, em sentido estrito, que é o que nos
interessa, compreende o Direito da Coroa e de seus agentes de usar a forca para

)36

repelir invasdes, insurrei¢des ou tumultos. A vagueza do conceito submete-se
a ardorosa critica, pois a lei marcial ndo passaria de um termo infeliz para jus-
tificar, dentro do sistema common law, os atos executados com o objetivo de
defender o Estado em caso de guerra™.

Manoel Gongalves Ferreira Filho explica que a lei marcial sequer envolve
a suspensio do direito comum. Decorre, antes, desse proprio direito, com-
preendendo o emprego dos meios adequados ao restabelecimento da ordem,
ainda que violentos™. Esse expediente nio implica, portanto, a suspensio do
direito comum, mas funciona como uma causa de exclusio de responsabili-
dade, punindo-se apenas o eventual excesso injustificado™®.

3 Barpi, Carlo. Estado de sitio. In: Bossio, Norberto; MaTTEUCCI, Nicola; PasQuino, Gian-
franco. Diciondrio de Politica. Tradugio de Carmen C. Varriale et al. 11. ed. Brasilia: Editora UnB,
1998. v. 1. p. 414. Em consonania com a magistral licio de Carlo Baldi, na pigina mencionada, a
aplica¢do integral dos principios do Estado de Direito ao estado de sitio s6 sera possivel se a estru-
tura do Estado for sblida. No decorrer deste século, foram-se delineando diversos fatores de perigo
para a existéncia do Estado que era impossivel prever segundo critérios aprioristicos. Tendo isso em
conta, tratou-se de assegurar amplos poderes as autoridades supremas do Estado para as deixar em
condicdes de pdr em pritica as diligéncias necessarias, quando em perigo a estabilidade do Estado.
% AGAMBEN, Giorgio. Estado de excegdo, p. 36-37.

" AGaMBEN, Giorgio. Estado de excegio, p. 24-30. Conforme ensina Giorgio Agamben, o estado
de sitio teve a sua origem na Franca durante a Revolugio. A atual Constituicio francesa, de 4 de
outubro de 1958, regula o estado de exce¢do em seu artigo 16.

* AcaMBEN, Giorgio. Estado de excecdo, p. 36.

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de Direito e Constituicdo. 3. ed. Sio Paulo: Saraiva,
2004. p. 117. Vale notar que o sistema inglés nio é dotado de uma Constituicio escrita que possa,
no todo ou em parte, ser formalmente suspensa. E relevante, assim, o papel da jurisprudéncia e
do empirismo caracteristico do common law.

0 LeaL, Gabriel Prado. Excegdo econdmica e governo de crise nas democracias, p. 107.
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O estado de sitio*', por sua vez, é uma criagio da Revolucio Francesa. No
Ancien Régime nio fazia sentido a previsio de um poder emergencial de crises,
porquanto o rei ja dispunha de todos os poderes em qualquer situacio**. Assim,
apenas em 1789 (no curso da Revolu¢io Francesa), com a Lei de 21 de outu-
bro, é introduzida a lei marcial na Franca por inspiracio na pratica inglesa®.

A mais importante contribui¢io francesa é a no¢io do estado de sitio como
uma causa de suspensio temporaria das garantias constitucionais (diferente-
mente do que ocorre com a lei marcial). Tal suspensdo tem o escopo de ampliar
o ambito da a¢io governamental em func¢io de um objetivo especifico, que é a
restauracio da ordem. Sua caracteristica fundamental é o regime de legalidade,
eis que submetido a previsio legislativa. Coexistem, assim, uma legalidade ordi-
naria e uma excepcional, sendo que esta substitui a primeira quando instaurado
o estado de sitio*.

Ambos os sistemas — inglés e francés — tém os seus defensores. Diz-se,
por um lado, que o estado de sitio esta mais comprometido com o Estado de
Direito e com a ideia de racionalizacio do poder, pois os limites e a extensio

*I Carlo Baldi apresenta uma sintese da ideia do que se entende por estado de sitio, segundo ele:
“Com a expressio ‘Estado de sitio’ se quer geralmente indicar um regime juridico excepcional a
que uma comunidade territorial é temporariamente sujeita, em razio de uma situag¢io de perigo
para a ordem publica, criado por determinacio da autoridade estatal ao atribuir poderes extraor-
dinarios as autoridades publicas e ao estabelecer as adequadas restricdes a liberdade dos cidadios.
As circunstancias perturbadoras que costumam dar lugar a tal situacio sio, em geral, de ordem
politica, mas podem ser acontecimentos naturais como terremotos, epidemias etc. Neste caso, o
perigo para a ordem puiblica nio estd nas circunstancias perturbadoras que ocasionaram o Estado
de sitio, mas em seus efeitos”. BALDI, Carlo. Estado de sitio, p. 413.

*# Jorge Miranda aduz que as leis de salvacio publica convenientemente aplicadas sio a prépria
condi¢io da existéncia das institui¢des livres. Se o antigo regime nio conheceu o estado de sitio
¢ porque ele nio conheceu o estado de liberdade. MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitu-
cional: direitos fundamentais. 4. ed. rev. e atual. Coimbra: Coimbra Editora, 2008. t. 4. p. 389.
# LeaL, Gabriel Prado. Excegio econdmica e governo de crise nas democracias, p. 108. Diver-
samente ¢ a licdo de Giorgio Agamben ao consignar que a origem da institui¢do do estado de
sitio estd no Decreto de 8 de julho de 1791 da Assembleia Constituinte francesa, que distinguia
entre état de paix, em que a autoridade militar e autoridade civil agem cada qual na sua esfera, état
de guerre, em que a autoridade civil deve agir em simetria (harmonia) com a autoridade militar; e
état de siége, em que “todas as fun¢des de que estd investida a autoridade civil para a manuten¢io
da ordem e da policia interna passam para o comandante militar que as exerce sob sua exclusiva
responsabilidade”. AGAMBEN, Giorgio. Estado de excegdo, p. 16-17.

** Isso nio significa que sejam duas Constitui¢des como observa a doutrina. “Nio ha, em cada
Estado, duas Constitui¢des aparelhadas — uma Constitui¢io da normalidade e uma Constituicio
da necessidade; ha uma sé6 Constitui¢io, assente nos mesmos principios e valores, embora com
regras adequadas a diversidade de situa¢des”. MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional:
direitos fundamentais, p. 388.
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dos poderes de emergéncia estio previamente estipulados”. Por outro lado,
Carlo Baldi aduz que do ponto de vista da aplicacdo pratica mostra-se inefi-
ciente, “[...] porquanto seria muito dificil preparar, antecipadamente, mediante normas
abstratas, todos os instrumentos iddneos para enfrentar situagdes que, pela sua prépria
natureza, sdo de carater imprevisivel, empirico e contingente”*.

Manoel Gongalves Ferreira Filho faz uma distingio de momento e de cir-
cunstancia. Para o expoente jurista da Universidade de Sio Paulo, um sistema
mais flexivel, a exemplo da lei marcial ou o artigo 16 da Constitui¢io da Franca
(1958), pode ter maior eficiéncia em casos de crises mais graves, como a guerra
total e o terrorismo. Ele alega que as acOes terroristas aproveitam-se da rigidez
dos sistemas, pois os insurgentes ja sabem qual serd a “resposta” normativa.
Contudo, do ponto de vista da seguranca individual, daquela “tranquilidade de
espirito”, afirma o jurista, os modelos rigidos sio preferiveis. Nestes, o individuo
sabe de antemao quais os direitos podem ser suspensos, quais prevalecem e em
que condicdes, ainda que a previsio constitucional nio seja pormenorizada®’.

Deve-se perfilhar o entendimento de que o sistema do estado de sitio é
mais adequado a paises como Brasil e Portugal, que alids ja seguem essa tradi-
¢do. Na esteira do pensamento do percuciente jurista lusitano, Jorge Miranda,
ao ensinar que

As formas de organizacio e as providéncias para tempo de exce¢io e de crise
decorrem diretamente da Constitui¢do, escrita ou nio, nio ficam a sua margem;
nio existem sendo na medida em que dela decorrem; sio meios de garantia, nio de
ruptura. [...] Salus populi suprema lex [a saide do povo € a lei suprema — nota nossa|
— todavia, sempre de acordo com certo principio de legitimidade, sempre utili-
zando determinadas formas juridicas e sempre tendo em vista o restabelecimento
da normalidade. [...] A chamada suspensio da Constitui¢io em estado de necessi-
dade apenas pode ser parcial, traduzindo-se na aplicacio — na medida das exigéncias

desse estado — das normas previstas para o efeito, em vez das normas previstas para

* Observa-se que apesar do estado de sitio ser uma referéncia francesa e significar exatamente a
previsibilidade legislativa dos poderes excepcionais, a atual Constitui¢io da Franca contempla,
curiosamente, uma amplissima disposi¢do (artigo 16), atribuida ao General De Gaulle, ao dispor
que o Presidente da Republica adotara as medidas necessarias “quando as institui¢des da Repu-
blica, a independéncia da nagio, a integridade de seu territdrio ou a execug¢io de seus compro-
missos internacionais estiverem ameacados de modo grave e imediato e o funcionamento regular
dos poderes pablicos constitucionais estiver interrompido”.

¢ Bawpr, Carlo. Estado de sitio, p. 414.

47 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de Direito e Constituicdo, p- 135-136.
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tempo de normalidade; para 14 de uma vicissitude constitucional, trata-se de um

especifico fendmeno de aplicacio de normas em circunstincias diversas®.

Conforme licgdo de Manoel Gongalves Ferreira Filho, a guerra total e o
terrorismo tornam mais eficaz (o que nio quer dizer melhor) um sistema flexi-
vel®, o fato de Brasil e Portugal terem menores preocupagdes nesses campos em
comparagio, por exemplo, com os Estados Unidos e Inglaterra, reforca a ideia
de ser o sistema rigido de controle de crise mais apropriado para aqueles paises.

4.2. O estado de excecdo econdmico~financeiro na primeira metade do século XX

A utilizacdo de poderes emergenciais se tornou, no inicio do século XX,
constante. Giorgio Agamben afirma que a Primeira Guerra Mundial coincide,
na maior parte dos paises beligerantes, com um estado de exce¢ido perma-
nente®. Ainda, de acordo com o pensamento de Agamben, a criacio de um
estado de emergéncia permanente, ainda que nio explicitamente declarado
em sentido técnico, tornou-se uma das praticas essenciais dos Estado con-
temporaneos, mesmo dos chamados democriticos e, em tal caso, o estado de
exce¢do tende cada vez mais a se apresentar como o paradigma de governo
dominante na politica contemporinea®'. Esse deslocamento de uma medida
transitéria e excepcional em técnica de governo ameaca transformar com-
pletamente a estrutura e o sentido da distingdo entre os diversos tipos de
Constituicio™.

A novidade foi a percepcio de que esse novo tipo de conflito — a guerra
mundial — reclamava medidas sistematicas no plano econdmico-financeiro.
A ampla mobilizacio dos Estados, nos mais diversos setores, foi muito além de
providéncias episddicas como requisi¢io de alimentos, combustiveis e outras
anlogas™.

Nesse periodo, Gri-Bretanha, Austria, Italia e Alemanha recorreram a leis
de delegacio de plenos poderes. Mesmo a Suica, um pais neutro, editou leis

* MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicdo portuguesa anotada. 2. ed. rev. atual. e ampl. Coim-
bra: Coimbra Editora, 2010. v. 1. p. 407-408.

* FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de Direito e Constituigdo, p. 136.

50 AcaMBEN, Giorgio. Estado de excecio, p. 27.

' AcaMmBEN, Giorgio. Estado de excegio, p. 13.

52 AcaMBEN, Giorgio. Estado de excegdo, p. 13. O estado de excecio apresenta-se, pois, nesta pers-
pectiva, como um limiar de indeterminacio entre democracia e absolutismo.

> LeAL, Gabriel Prado. Excegio econdmica e governo de crise nas democracias, p. 110.
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de reforco s atribui¢cdes do Poder Executivo®. Na Franca, conforme licio
de Manoel Gongalves Ferreira Filho, ao sobreviver uma compreensio mais
estrita do principio da indelegabilidade dos poderes atribuidos pela Consti-
tuicdo a qualquer dos Poderes do Parlamento, nio existia essa atribuicio de
plenos poderes™. No entanto, abriu-se caminho para os “regulamentos de
necessidade”, submetidos posteriormente a ratificagio convalidatéria pelo Par-

56

lamento>®. Segundo Agamben, foi a partir dai que a conduta de legislar excep-

cionalmente, por meio de decretos-leis ou de medidas provisorias do governo,
tornou-se pratica corrente nas democracias europeias®’.

Terminada a guerra, a ampliagio dos poderes executivos nio cessou, como
se poderia supor num primeiro momento. Isso aconteceu porque o término da
emergéncia militar ndo coincidiu com o fim da emergéncia econémico-finan-
ceira ao demonstrar cabalmente o quio grave as crises financeiras podem ser
também em tempos de paz”®. Havia, pois, trés categorias de crises a reclamarem
(e justificarem) uma resposta emergencial: a guerra, a rebelido e a crise econd-
mica (o que de fato ocorreu)®’.

Ilustra-se com o exemplo da Franca ainda sob o bastiio da indelegabilidade.
Em janeiro de 1924, num momento de grave crise que ameacava a estabilidade
do franco, o Presidente Poincaré solicitou plenos poderes em matéria finan-
ceira. Apds amplo debate no Parlamento que se mostrava reticente em abdicar
de suas fun¢des constitucionais, foi editada uma lei limitando em quatro meses
os poderes especiais do governo®. Em 1935 e 1937 foram pedidas medidas
similares, neste Gltimo caso ja sob um governo de orientacio de esquerda.
Isso significava que a nova pratica de legislar por via de decreto governamen-
tal, inaugurada durante a guerra, agora era aceita por todas as forcas politicas

francesas®".

3 AcameeN, Giorgio. Estado de excecdo, p. 27-35.

>> FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A disciplina constitucional das crises econdmico-finan-
ceiras, p. 34.

> FERREIRA F1LHO, Manoel Gongalves. A disciplina constitucional das crises econémico-finan-
ceiras, p. 35.

37 AGaMBEN, Giorgio. Estado de excegdo, p. 27-28.

38 Lear, Gabriel Prado. Excecio econdmica e governo de crise nas democracias, p. 111.

% AGAMBEN, Giorgio. Estado de excegdo, p. 28-31. No mesmo sentido: FERREIRA FiLHO, Manoel
Gongalves. A disciplina constitucional das crises econdmico-financeiras, p. 35; SANTIAGO, Marcus
Firmino. Diante do estado de exce¢do permanente sobreviverio os direitos fundamentais ? Revista
Ambito]uridico, Rio Grande (RS), n. 45, p. 3, set. 2007; BErcovict, Gilberto. O estado de exce-
¢do econdmico e a periferia do capitalismo. Revista Pensar, Fortaleza, v. 11, p. 95-96, fev. 2006.
0 AcamBeN, Giorgio. Estado de excegdo, p. 28.

" AcaMBEN, Giorgio. Estado de excegdo, p. 28.
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Ja o caso da Alemanha foi, sem davida, ainda mais intrincado. Nele é pos-
sivel notar como a promessa social de Weimar, sempre tida como um dos pri-
meiros exemplos de Constitui¢cdes sociais do mundo, transformou-se na dura
realidade do III Reich®. Giorgio Agamben chega a declarar que nio hi como
compreender a ascensio de Hitler e do partido nazista ao poder sem analisar os
abusos cometidos sob a égide do artigo 48 da Constituicio®. Até mesmo Carl
Schmitt confessaria, em 1925, que nenhuma carta constitucional no mundo
havia legalizado tio facilmente o golpe de Estado como a de Weimar®. De fato,
o referido dispositivo conferia ao presidente do Reich poderes extremamente
amplos, in verbis:

Artigo 48. Se, no Reich alemio, a seguranca e a ordem publica estiverem seria-
mente conturbadas ou ameacadas, o presidente do Reich pode tomar as medidas
necessarias ao restabelecimento da seguranca e da ordem publica, eventualmente
com a ajuda das forcas armadas. Para esse fim, ele pode suspender total ou parcial-
mente os direitos fundamentais estabelecidos nos artigos 114, 115, 117, 118, 123,
124 ¢ 154

O que se observou, nos primeiros anos apds a guerra, foi uma Alemanha
destrocada “obrigada” a utilizar corriqueira (e perigosamente) os poderes pre-
vistos no artigo 48. Apenas entre 13 de outubro e 2 de novembro de 1923
foram promulgados trinta e seis decretos abrangendo o campo econdmico-
-financeiro destinados a combater a inflacdo para superar a grave crise econd-

%2 Nas palavras de Paulo Bonavides: “Direitos sociais correspondentes as relacdes de producio,
ao trabalho, a educagio, a cultura, a previdéncia, representavam uma estupenda novidade, um
campo inteiro distinto, desconhecido do Direito Constitucional Classico. [...] Desaparelhado de
ferramentas tedricas com que interpretar e caracterizar os novos institutos e principios introduzi-
dos nas Constitui¢cdes por efeito de comogdes ideoldgicas, cuja intensidade se fez sentir acima de
tudo durante o periodo subsequente a Primeira Guerra Mundial, o velho Direito Constitucional
entrou em crise. A Constitui¢io de Weimer foi fruto dessa agonia: o Estado liberal estava morto,
mas o Estado social ainda nio havia nascido. As dores de crise se fizeram mais agudas na Alema-
nha, entre os seus juristas, cuja obra de compreensio das realidades emergentes se condensou num
texto rude e imperfeito, embora assombrosamente precursor, de que resultariam diretrizes basi-
cas e indeclinaveis para o moderno constitucionalismo social. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito
Constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 268.

% AcaMBEN, Giorgio. Estado de excecio, p. 31.

% ScumrTT, 1995 apud AcamseN, 2010, p. 31.

% Tradugio de Giorgio Agamben. Os grifos encontram-se no original. AGAMBEN, Giorgio. Estado
de excegao, p. 30.
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mica®. De 1930 até a ascensio de Hitler em 1933, o recurso ao artigo 48 foi
ainda mais recorrente, tanto em questdes econdmico-financeiras quanto para
debelar a guerra civil na qual a Alemanha se imergia®’. Para Agamben, é certo
que os tltimos dois anos da Reptblica de Weimar transcorreram integralmente
em regime de excecdo, mas “menos dbvia é a constatagdo de que provavelmente Hitler
ndo teria podido tomar o poder se o pais ndo encontrasse ha quase trés anos em regime de
ditadura presidencial e se o parlamento estivesse funcionando”®®.

Também nos Estados Unidos, a depressio do final dos anos 20 do século
passado, consolidou os poderes de exce¢io econdmico-financeira. A poli-
tica de Franklin Delano Roosevelt durante o New Deal consagrou a ideia de
emergéncia financeira ao propor o fortalecimento do Poder Executivo (sobre-
tudo na figura do préprio Presidente), a delegacio legislativa e a legislacio de
urgéncia®.

Cumpre registrar que muitas das leis editadas nessa época, que impor-
tavam em ampla delegacio de poderes ao Executivo, foram contestadas na
Suprema Corte, cuja composi¢io ainda era tributaria de uma aplicagcio con-
servadora do principio da separa¢io dos poderes. As sucessivas decretacdes de
inconstitucionalidade (oito vezes entre 1935 e 1936) valeram um choque com
o Presidente que impds forte pressio politica e chegou a propor um plano
de reestruturacio do Tribunal, chamado de Court-Packing Crisis, em 1937.
A proposta nio foi aprovada, mas a substituicio de alguns membros por forca
das aposentadorias permitiu a Roosevelt nomear juizes com convic¢des mais
intervencionistas’’.

Enfim, esse breve escor¢o historico quanto aos paises acima poderia ser
estendido a intimeros outros que passaram por circunstancias semelhan-
tes serviu apenas para indicar o surgimento e a evolu¢do do uso dos poderes
emergenciais durante a primeira metade do século XX, sobretudo no campo
econdmico-financeiro.

 FerrEIRA FILHO, Manoel Gongalves. A disciplina constitucional das crises econdémico-finan-
ceiras, p. 36.

7 FErreIRA FILHO, Manoel Gongalves. A disciplina constitucional das crises econdémico-finan-
ceiras, p. 36.

8 AcaMBEN, Giorgio. Estado de excegdo, p. 31.

% FErREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A disciplina constitucional das crises econdémico-finan-
ceiras, p. 38.

" FErrEIRA FILHO, Manoel Gongalves. A disciplina constitucional das crises econdémico-finan-
ceiras, p. 38-39.
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5. As crises do Estado

Apbs o percurso completado acima, é preciso (re)pensarmos o Estado, o
que significa raciocinar acerca das suas crises.

No transcurso de sua historia, o Estado Moderno, erigido como tal a partir
do século XVI, viu-se enredado em um largo processo de consolidagio e trans-
formagdes, passando nos dias de hoje por uma longa transformacio/ exaustio,
ou melhor, por varias crises interconectadas.

Para pensa-las, impde-se propor para o debate duas grandes versoes de cara-
ter genérico, agregadas a uma terceira vertente critica de carater institucional.
A primeira delas diria respeito a crise que atinge as suas caracteristicas conceituais
basicas, em particular, a ideia de soberania. A outra atingiria nio a ideia mesma
de Estado, mas uma de suas materializacdes, o Welfare State, ou o Estado de
Bem-Estar Social. J4 a terceira se projeta por sobre a férmula moderna de racio-
nalizacio do poder, ou seja, o Estado Constitucional, sem descurarmos de uma
quarta vertente que alcanca a tradi¢io da separacdo funcional do poder estatal.

Aquela poderia ser discutida sob duas variantes: uma, pelo surgimento de
pretensdes universais: uma, pelo surgimento de pretensdes universais da huma-
nidade, referidas pela emergéncia dos direitos humanos; outra, pela superacio
da supremacia da ordem estatal por outros loci de poder, tais como as organi-
za¢des supranacionais e, particularmente, pela ordem economica privada ou
publica.

A segunda diria respeito a evolucdo do modelo de Estado do Bem-Estar
Social e as barreiras que enfrenta para a sua permanéncia. Os entraves que aqui
se colocam sio de trés ordens distintas: fiscal-financeiro, ideoldgico e filosofico.
1! que busca nas
insuficiéncias do Estado Providéncia um retorno a um modelo reduzido de

Neste ponto, emerge como contraponto o projeto neolibera

ordem estatal.

A nova crise, que ora denominamos seja pensada, significa a fragilizacio dos
instrumentos juridico-politicos de ordenacio do poder politico e de organiza-
¢io estrutural da sociedade a partir da juridicizagdo hierarquizada da politica por
meio do conhecido Estado Constitucional nascido do projeto liberal revolucio-

! Aqui, ainda, utilizaremos esta nomenclatura, muito embora queiramos sugerir que seria de inte-
resse revé-la para incluir em pauta uma outra expressio. Assim, proporiamos nominar esta expe-
riéncia de neocapitalismo, pois parece-nos mais adequado aos seus contornos de projeto vinculado
a0 viés econdmico do liberalismo, onde, ao que se vé, hd uma inten¢io nio expressa de liberar
o capital — ¢ o capitalismo financeiro — das amarras que acabaram por se constituir por meio dos
contetidos liberais dos niicleos moral e politico-juridico. Ver, a respeito: GARCIA-PELAYO, Manuel.
As transformagoes do Estado contempordneo. Rio de Janeiro: Forense, 2009.
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nario, cujos contornos foram sendo ajustados ao longo dos dois tltimos séculos,
desde as Constitui¢des modernas — americana e francesa — de perfil liberal até o
constitucionalismo liberal oriundo da segunda década do século vinte.

Sio estas trés grandes vertentes que sio sumariamente distinguidas. Vamos
alinhavar ao que se chama de crise estrutural e, ao final, delinear a designada
crise institucional, sem pretender atribuir-lhes um perfil estanque, visto que se
interpenetram e, muitas vezes, se confundem em suas bases ¢ projecdes.

5.1. Crise estrutural

A compreensio das crises que atingem o Estado Contemporaneo, sob a
forma de Estado de Bem-Estar, impde o entendimento prévio acerca do pro-
prio modelo sob anilise.

5.1.1. O Estado do Bem-Estar (Welfare State)

A construcio de um Estado como Welfare State (ou Estado de Bem-Estar)
esta ligada a um processo histérico que conta ja de muitos anos’*. Pode-se dizer
que o mesmo acompanha o desenvolvimento do projeto liberal transformado
em Estado do Bem-Estar Social no transcurso das primeiras décadas do século
XX.

A histéria desta passagem, de todos conhecida, vincula-se em especial na

luta dos movimentos operarios pela conquista de uma regulagio para a conven-

173

cionalmente chamada questio social””. Sio os direitos relativos as relacdes de

2 Um exame pormenorizado acerca da emergéncia do Estado de Bem-Estar (qualificado de Estado
Social para alguns autores) pode ser compulsado na seguinte obra: NUNES, Anténio José Avelas.
As voltas que o mundo da: reflexdes a propésito das aventuras e desventuras do Estado Social. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 29-34.

7 De acordo com o magistério de José Luis Bolzan de Morais, o constitucionalismo social traz
consigo o reconhecimento constitucional desta questdo social que advém das transformacdes
operadas pelas revolu¢des industriais, pelo novo modelo de producio (fabril) e pela emergéncia
de uma nova categoria social — o proletariado ou as classes operarias. MORAIS, José Luis Bolzan
de. O Estado e seus limites. Reflexdes iniciais sobre a profanagio do Estado Social e a dessacrali-
zagio da modernidade. In: OL1VEIRA NETO, Francisco José Rodrigues et al. Constituicdo e Estado
Social: os obsticulos a concretizacio da Constitui¢io. Coimbra: Coimbra Editora, 2008. p. 177.
Na verdade, esta questio social vem apresentada constitucionalmente sob os inéditos direitos
sociais — de igualdade ou direitos econdmicos, sociais e culturais (DESC) — que em tudo diferem
dos direitos de liberdade (civis e politicos), em particular por exigirem uma maior e mais quali-
ficada intervengio estatal, bem como a elaboracio de politicas ptblicas prestacionais para a sua
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produgio e seus reflexos, como a previdéncia e assisténcia sociais, o transporte,
a salubridade publica, a moradia etc., que vao impulsionar a passagem do cha-
mado Estado Minimo — onde lhe cabia tio s assegurar o nio impedimento
do livre desenvolvimento das relagdes sociais no ambito do mercado — para o
Estado intervencionista — que passa a assumir tarefas até entio proprias a inicia-
tiva privada.

O modelo constitucional do Welfare State principiou a ser construido com
as Constituicdes mexicana de 1917 e de Weimar de 1919, contudo, nio tem
uma aparéncia uniforme. O contetido proprio desta forma estatal se altera, se
reconstrol e se adapta a situagdes diversas. Assim é que nido se pode falar em
Estado de Bem-Estar, dado que sua apresentacio, por exemplo, na América do
Norte, se diferencia daquela do Estado Providéncia francés. Todavia, é correto
pretender que ha um carater que lhe da unidade, a intervencio do Estado e a
promogio de servicos, ou seja, o Welfare State seria aquele Estado no qual o
cidadio, independente de sua situagio social, tem direito a ser protegido con-
tra dependéncias de curta ou longa duracio. Seria o Estado que garante tipos
minimos de renda, alimentagio, satide, habitacio, educacio, assegurados a todo
o cidadio, nio como caridade, mas como direito politico’.

H3 uma garantia cidadd ao bem-estar pela agio positiva do Estado como
afiancador da qualidade de vida do individuo.

A historia deste projeto nio é sem obstaculos. Pelo contrario, a instituciona-
lizagdo deste modelo, seja como aprofundamento do liberalismo, seja como sua
reformulac¢io/negacio, caracteriza-se por crises. Crises estas que podem advir
da rea¢io de seus opositores ou do seu proprio desenvolvimento contraditorio.

Os problemas de caixa do Welfare State ja estio presentes na década de
1960, quando os primeiros sinais de que receitas e despesas estio em descom-
passo, estas superando aquelas, sio percebidos. Os anos 1970 irdo aprofunda-la,
visto que o aumento da atividade estatal e a crise econdmica mundial implicam
um acréscimo ainda maior de gastos, o que implicard o crescimento do déficit
publico. Muitas das situacdes transitorias, para solu¢io das quais o modelo fora
elaborado, passaram, dadas as conjunturas internacionais, a ser permanentes — o
caso do desemprego nos paises centrais exemplifica caracteristicamente este fato.

satisfacdo, o que faz desviar o foco das aten¢des da esfera legislativa do Estado para o ambiente
da atividade executiva. Nio basta apenas legislar, é necessario assegurar a usufrui¢io dos direitos
constitucionalizados por intermédio de politicas pablicas implementadoras dos contetdos reco-
nhecidos pelo legislador.

" REGONINI, Gléria. Estado do Bem-Estar. In: Bossio, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; Pas-
QUINO, Gianfranco. Diciondrio de Politica. Tradu¢io de Carmen C. Varriale et al. 11. ed. Brasilia:
Editora UnB, 1998. v. 1. p. 416.
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Os anos 1980 irao trazer a tona uma nova crise. Sera, entao, uma crise de
legitimac¢ao que ird atingir o Estado de Bem-Estar. A davida se estabelece, €
quanto as formas de organizacio e gestio proprias ao Estado do Bem-Estar.
O compromisso capital/trabalho foi colocado em questio. A ideia de privati-
zacdo, carro chefe das politicas neoliberais, objetiva a reducdo do déficit fiscal,
aplicando para tal o receituirio do Consenso de Washington. Os cortes inci-
dem sobre gastos sociais, seguidos de compulsiva venda de patrimdnio ptblico
a pregos desvalorizados. Nesse sentido, o Brasil representa um contundente
exemplo (venda da Companhia Vale do Rio Doce, Usiminas, entre tantas
outras empresas publicas)”.

Consigna-se que por tras da moldura do bem-estar vislumbra-se um pro-
jeto simbolico de rearranjo das relagdes intersubjetivas que estd calcado nio
s6 no consenso democratico, mas também na ideia de um viver comunitario,
onde os interesses que atingem os individuos produzem inevitavelmente bene-
ficios ou prejuizos compartilhados’.

A constitucionaliza¢io dos principios de justi¢a social e a irrupg¢io do prin-
cipio democratico trouxeram consigo uma tensido “totalitiria” na regulacio
das relagdes sociais que se transferiu as politicas sociais. A tese do primado da
politica sobre a economia — de uma reapropria¢io da economia por parte da
politica — foi largamente cultivada no curso do século passado (século XX)
pelos parlamentos e governos’”.

Com a expressio “crise do Estado Social” (utilizada para indicar a situagio
que vivenciamos desde o final do século XX e de forma implacavel temos sido
submetidos até este momento) faz alusio a um conjunto de tendéncias de trans-
formacio retrocessiva da democracia com for¢a expansiva a todos os Estados
denominados liberal-democraticos e que sdo devidas, conforme li¢io de Mario
Dogliani’®, 2 acumulacio de trés grandes processos: (a) la transformacio (globa-

7> ARRUDA JUNIOR, Edmundo Lima de. Os caminhos da globalizagio: alienagio e emancipagio.
In: ARRUDA JUNIOR, Edmundo Lima de; Ramos, Alexandre (Org.). Globalizagdo, neoliberalismo e
o mundo do trabalho. Curitiba: Edibej, 1998. p. 16 e seguintes.

7 Segundo José Luis Bolzan de Morais, o Estado Social Constitucional se vé confrontado com
seus proprios limites e com as transformacdes para as quais ndo se havia precavido em razio de
suas proprias idiossincrasias. MOR ALIS, José Luis Bolzan de. O Estado e seus limites. Reflexdes
iniciais sobre a profanagio do Estado Social e a dessacraliza¢io da modernidade, p. 181.

77 CANTARO, Antonio. El declive de la constitucién econémica del Estado Social. In: HERRERA,
Miguel Angel Garcia (Org,). El constitucionalismo en la crisis del Estado Social. Bilbao: Univer-
sidad del Pais Vasco, 1997. p. 168.

8 Dogriant, Mirio. Los problemas del constitucionalismo en la crisis del Estado Social. In: HEr-
RERA, Miguel Angel Garcia (Org). El constitucionalismo en la crisis del Estado Social. Bilbao:
Universidad del Pais Vasco, 1997. p. 688.
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lizagdo) dos sistemas financeiros e produtivos e a revolug¢io (ou impacto) que
se derivou deles; (b) o proprio éxito do Welfare State que, ao gerar seguranca,
produziu a desmobilizacio das atitudes militantes que foram essenciais para
construi-lo. Produzindo aquele tipo de homogeneizacio danificado pelos con-
sumos de massa, o Welfare State causou mudangas de mentalidades e estilos de
vida ao multiplicar os processos de diferencia¢io social que abalou (dividiu) as
identidades coletivas e misturou, na estratificacio social, a insercio laboral dos
individuos com a posi¢do que ocupam nos canais de distribui¢ao e consumo; e,
(c) a dissolugio e colapso dos regimes do leste europeu.

5.2. Crise constitucional (institucional)

Deve-se ter claro que a Constituicio como documento juridico-politico
esta submersa em um jogo de tensOes e poderes, o que nio pode significar,
como querem alguns, a sua transformac¢io em programa de governo ao fragili-
za-la como paradigma ético-juridico da sociedade e do poder, ao invés de este
se constitucionalizar, pondo em pritica o contetido constitucional.

Como diz José Eduardo Faria, no limiar do século XXI, contudo, a ideia
de Constitui¢do cada vez mais € apontada como entrave ao funcionamento
do mercado, como freio da competitividade dos agentes econémicos e como
obsticulo a expansio da economia, apesar de, segundo este autor, resultante do
projeto juridico-politico liberal-burgués comecar

[...] o século XX encarado como sinénimo de seguranca e legitimidade, deli-
mitando o exercicio dos mecanismos de violéncia monopolizados pelo Estado,
institucionalizando seus procedimentos decisérios, legislativos e adjudicatérios,
estabelecendo as formas de participagio politica e definindo o espaco soberano da
palavra e da a¢io em contextos sociais marcados pelo relativismo ideoldgico e em
cujo ambito o poder do Estado depende de critérios externos aos governantes para

. 110179
ser aceito como valido’”.

Assim, o que se tem observado na pritica é o reforco desta postura,
quando as Constitui¢des dos Estados Nacionais e o proprio constitucionalismo
moderno sio revisitados, uma vez que o prevalecimento da l6gica mercantil e a
ja mencionada contaminacido de todas as esferas da vida social pelos imperativos
categdricos do sistema econdmico, a concep¢io de uma ordem constitucional

7 Far14, José Eduardo Campos de Oliveira. Prefacio. In: CrrrapiNo, Gisele. Pluralismo, direito e
Justica distributiva. 2. ed. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2000. p. XV.
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subordinada a um padrio politico e moral se esvanece®, perdendo-se o que
se chama de padrio objetivo justo, muito embora se tenha que relativizar esta
objetividade ao trati-la como um referencial ético-juridico que busca garantir
contetdos minimos de convivio social.

5.3. Crise _funcional

Para completar o debate, nio seria possivel deixar de lado o que se pode
nominar de crise funcional do Estado, entendida esta na esteira da perda de
exclusividade sentida pelos 6rgios incumbidos do desempenho de funcdes esta-
tais, aos quais sdo atribuidas tarefas que lhes sio inerentes.

Esta perda de exclusividade, aqui, nio pode ser pensada apenas em seus
aspectos internos, na sequéncia do desenvolvimento do debate proprio a Teoria
Geral do Estado/Ciéncia Politica, ou seja, a dialética da separacio/harmonia
das funcdes estatais. Pelo contririo, € necessario que seja vista em seu viés
externo, onde se observa, além de uma mudanca no perfil classico das fun¢des
estatais produzida pela transformacio da institui¢io estatal, a fragilizacio do
Estado em suas diversas expressdes quando perde concorrencialmente diante
de outros setores — privados, marginais, nacionais, locais, internacionais etc. —a
sua capacidade de decidir vinculativamente a respeito da lei, sua execucio e da
resolucdo de conflitos.

Nesta perspectiva, sdo significativos os trabalhos que apontam para um
certo pluralismo de a¢des e um pluralismo funcional, sejam legislativas, exe-
cutivas ou jurisdicionais, quando o ente publico estatal, no reflexo de sua fra-
gilizacio/fragmentacdio como espaco publico de tomada de decisdes, como
autoridade publica, se coloca ao lado de outras estratégias de diversos matizes
e procedéncias.

5.4. Crise politica e da representagdo

A questio da representacio politica, como o mecanismo moderno da
democracia, nio passa incélume neste processo de rupturas.

O modelo de democracia representativa, como alternativa possivel em uma
sociedade que se complexificou — seja em razio do nimero crescente daqueles
que conquistavam a inser¢cio no jogo politico, o que inviabilizou a tomada

8 Faria, José Eduardo Campos de Oliveira. Prefacio. In: CrttapINo, Gisele. Pluralismo, direito e
Jjustica distributiva. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000. p. XVII.
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de decisio por todos os interessados por meio das assembleias de cidadios,
como versao renovada da caricatura de democracia direta da Grécia Antiga, seja
perante as dificuldades técnicas trazidas pelo tipo e contetido dos temas postos
em discussio, o que transformou a politica, muitas vezes, em refém das refe-
réncias tecnoldgicas, das estatisticas, das probabilidades e das valora¢des macro
e microeconomicas, o que dificultou/inviabilizou a tarefa politica como o jogo
dialético de pretensdes, seja, ainda, pelo volume quantitativo de questdes postas
a solucido, o que implicou uma atividade full time que exclui o cidadio — ocu-
pado demais em prover o seu cotidiano — do jogo politico, a0 mesmo tempo
que exclui o politico do debate social dos temas —, se tornou um instrumento
incapaz de responder adequadamente a todos os anseios, pretensoes, intensoes
etc., o que conduz a tentativas de esvazid-la como lugar adequado ao jogo da
politica, a tentativas de fantochizi-la ao torna-la apenas um esteredtipo formal
pela auséncia de alternativas reais de escolha —, a tentativas de transformi-la,
incorporando instrumentos de participagdo popular direta no seu interior ou
reconstruindo-a com a transformacio de seu carater intrinseco.

A estes dois aspectos queremos nos referir, muito embora nio sejam des-
preziveis as experiéncias de ruptura da ordem politica democratica, seja pela
adog¢do de regimes autoritirios em seus matizes os mais variados, seja pelo
deslocamento/ocupacio do espagco decisdrio para outros loci de poder onde
mesmo a democracia como procedimento ainda nio chegou®'.

Em primeiro lugar, quando se refere a possibilidade de fantochizacio da
democracia esta-se tentando ilustrar a ideia de que para constituir efetivamente
a democracia representativa, um de seus pressupostos, embora nio seja o tnico
e sequer o suficiente, estamos dizendo que, diante dos quadros de enfraqueci-
mento do espaco publico da politica e da sua economiciza¢io, em um contexto
de jogo econdmico global de um capitalismo financeiro, constata-se, a0 menos
tendencialmente, o desaparecimento de alternativas reais de escolha posto que
se estabelece um esteredtipo de indiferenciacio de propostas, de desidentifica-
¢do de candidaturas etc., conduzindo o cidadio a um processo de apatia politica
ante a percepcio da total desnecessidade mesmo dos proprios instrumentos de
escolha dos representantes: as elei¢es.

81 Quanto a isso, ainda que passado o tempo, e talvez em virtude disso, remanesce razio a Bobbio
quando afirma que resolvido o problema de quem vota, precisamos enfrentar a questio do onde
se vota, porquanto hi e parece que cada vez mais muitos espacos cujos procedimentos decisorios
ainda nio se pautam por metodologias, as mais simples, da tradicdo democratica liberal, sequer o
principio da maioria ou, quando tal ocorre, ndo constitui instrumentos que assegurem efetiva-
mente a possibilidade de que a maioria se construa legitimamente. Boss1o, Norberto. O futuro da
democracia: uma defesa das regras do jogo. Sio Paulo: Paz e Terra, 1986. p. 54.
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Sob um outro aspecto, e menos catastrofico, observa-se que o modelo da
democracia moderna — de representacao — passa por transformagdes experi-
mentais de dois niveis. No primeiro, ela experimenta a ado¢io no seu interior
de mecanismos de intervencio decisoria direta mediante a introdu¢io de for-
mulas de democracia direta conjugadas com a representagio politica. Tais sio
o plebiscito, o referendum e a iniciativa popular de leis, para ficar apenas com
aqueles referidos na Constitui¢io brasileira de 1988.

No entanto, o que é mais interessante ¢ a construcdo de modelos democra-
ticos alternativos, que embora nio se afastem totalmente das féormulas semidi-
retas (ou mistas), podem defrontar nio apenas a esta perda de sentido da demo-
cracia moderna (representativa), mas de alguma forma permitem dar conta
deste processo de desconstrucio do modelo de Estado da modernidade, calcado
na sua configuracio triplice classica (territorio, povo e poder) quando estamos
diante de uma cidadania que se rearticula em espacos pablicos reduzidos ou,
até mesmo, constitui-se em estruturas coletivas de cariter publico, embora nio
necessariamente vinculados ao Estado.

Nio ha como desconhecer que o sistema politico calcado na ideia da repre-
sentacio politica padece, como as demais estratégias erigidas pela modernidade
ocidental, de insuficiéncias para dar conta de um contexto de profunda trans-
formacio das estruturas e estratégias de poder, apesar de precisarmos, ainda,
insistir que a férmula constitucional sustentada no projeto utopico de direitos
humanos ainda parece como instrumento necessario para que se ultrapasse este

momento “neofeudal”’®.

6. Estado de necessidade (ou estado de exce¢dao) econdmico-finan-
ceiro: sentido e as experiéncias brasileira e portuguesa

Incialmente, cumpre apresentar os regimes juridicos do estado de necessi-
dade (ou estado de excegdo) consagrados nos ordenamentos juridicos brasileiro e
portugueés.

Os sistemas emergenciais ou sistemas constitucionais de crise, no caso bra-
sileiro, compreendem o estado de defesa ao ser regulado no artigo 136 da
Constitui¢io brasileira de 1988, o estado de sitio previsto nos artigos 137 a 139,
bem como podem-se também ser consideradas as medidas provisorias situadas
no artigo 62 da CRFB/1988.

82 Esta nomenclatura foi tomada emprestada de André- Néel Roth. Roth, André-Noel. O Direito
em crise: fim do Estado Moderno? In: Faria, José Eduardo (Org.). Direito e globalizagdo econdmica:
implicagdes e perspectivas. Sio Paulo: Malheiros, 1996. p. 24.
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Pode-se enquadrar o estado de defesa como mero expediente destinado a
solver pequenas emergéncias de magnitude local ou regional que nio reper-
cutem na seguranca ou existéncia do Estado. Por sua vez, o estado de sitio é
decretado pelo Presidente da Republica apds consulta ao Conselho da Rept-
blica e ao Conselho de Defesa Nacional sob prévia autorizagio do Congresso
Nacional, na forma do artigo 137 da Constitui¢io brasileira e, apds essas forma-
lidades, o decreto do estado de sitio indicara sua durag¢io, as normas necessarias
a sua execucdo e as garantias constitucionais que ficardo suspensas, e, depois de
publicado, o Presidente da Republica designara o executor das medidas especi-
ficas e as areas abrangidas. O estado de sitio € decretado ante a comocio grave
de repercussio nacional ou ocorréncia de fatos que comprovem a ineficicia
de medida tomada durante o estado de defesa, assim como pela declara¢io de
estado de guerra ou resposta a agressio armada estrangeira (artigo 137, incisos
[ ell).

As medidas provisorias consagradas como espécie normativa na Constitui-
¢io brasileira (artigo 59, inciso V), podem-se constituir em veiculo de exce-
¢do visto desvirtuar do principio classico da divisio de poderes ao empreender
concentragio de poder em algum 6rgio ou pessoa que neste caso seria no
Presidente da Republica. Defende-se essa proposi¢io por importar em grande
desequilibrio politico na balanga dos poderes, absorvendo a funcio por exce-
léncia do Poder Legislativo com base em conceitos juridicos indeterminados
e de contetido semintico amplamente aberto, a saber, relevancia e urgéncia
(artigo 62 da CRFB/1988) que, conforme proficua li¢io de Agamben, com a
progressiva erosio dos poderes legislativos do parlamento ao limitar frequente-
mente a “ratificar disposigées emanadas do executivo sob a forma de decretos com forca
de lei, tornou-se uma pratica comum” e “[...[ os mecanismos e dispositivos do estado de
excecdo como paradigma de governo”®. Além disso, o filésofo italiano sustenta que
o “estado de excegao apresenta-se como a forma legal daquilo que ndo pode ter forma
legal”®*.

Agora, o regime juridico do estado de necessidade no ordenamento portu-
gués esta disciplinado no artigo 19 da Constituicio da Reputblica Portuguesa
(CRP) ao ser aplicado as situagdes definidas pela doutrina portuguesa como de
“situagoes de necessidade constitucional” definidas como aquelas que “em fodas as
épocas e em quaisquer Estados ocorrem situagoes de excegdo ou de necessidade resultantes

285

de perturbagoes de maior ou menor vulto, de origem interna ou externa

8 AcameeN, Giorgio. Estado de excegdo, p. 20.
8 AcameeN, Giorgio. Estado de excecdo, p. 12.
85 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituigdo portuguesa anotada, p. 407.
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Trata-se, contudo, de um direito excepcional aplicado a situagdes ai expres-
samente tipificadas (artigo 19, CRP/1976) — estado de sitio e estado de emer-
géncia — que, no entender do legislador constituinte, esgotariam as situa¢des em
que deveria valer um regime excepcional em matéria de prote¢io de direitos,
liberdades e garantias ante os perigos graves para a subsisténcia da organizacio
comunitaria na forma estatal®.

Segundo o § 2.° do mencionado artigo 19 da CRP/1976, o estado de sitio
ou o estado de emergéncia s6 podem ser declarados, no todo ou em parte do
territdrio portugueés, nos casos de “agressdo efetiva ou iminente por forgas estrangei-
ras, de grave ameaga ou perturbagao da ordem constitucional democratica ou de calami-
dade piiblica”, verificando-se apenas uma diferenca de grau entre um conceito
e outro (artigo 19, § 3.° da CRP/1976). Registra-se que o contetido deste
regime constitucional de excecdo se revela hoje inoperante perante a situagio
de emergéncia econdmico-financeira em que se encontra o Estado portugués,
visto que as preocupacdes acolhidas no preceito prendem-se essencialmente
com a densificacio de uma blindagem constitucional ante a ameaca de ditadura
que paira sobre os Estados em situa¢cdes de anormalidade. No contexto econd-
mico de crise que atravessa Portugal e varios paises no espaco eurocomunitirio,
nao parece supor que se assiste a uma ameaga ou perturbagio da ordem constitucional
democratica por forca das medidas de retrocesso social que vém sendo aprovadas e
que terdo de continuar a sé-lo até que se alcance uma situag¢io de estabilizacio
econdmico-financeira coincidente com as diretrizes decorrentes do principio
da sustentabilidade financeira.

Os regimes juridicos dos estados de excegdo e de emergéncia constituem uma
necessidade sistémica, ou seja, visam a garantir a subsisténcia do sistema nor-
mativo quando este nio pode ser aplicado em circunstancias de anormalidade.

Em suma, existindo uma situac¢io reconduzivel a um estado de necessidade, as
medidas adotadas nesse contexto devem-se pautar por critérios especiais quanto
a sua conformidade com o ordenamento juridico-legal. Isso significa, pois, que
o ordenamento juridico acolhe um direito de necessidade ao reconhecer que o
direito também constitui um parametro de atuacio em situacdes de anormali-
dade. Sob esse panorama, enseja indagar o seguinte: nio estando expressamente
disciplinado na Constitui¢io ou na lei um direito de necessidade econdmico-fi-
nanceiro, a escassez de recursos financeiros pelo Estado pode fundamentar um
regime de estado de necessidade e justificar a aplica¢io de um direito de necessi-
dade economico-financeiro ? Quais as consequéncias praticas ?

8 Sirva, Suzana Tavares da. Sustentabilidade e solidariedade em tempos de crise. In: NABATs,
José Casalta; S1va, Suzana Tavares da. Sustentabilidade fiscal em tempos de crise. Coimbra: Alme-
dina, 2011. p. 66.
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Entende-se que é exatamente isso o que se verifica quando os Estados se
encontram em situacdes de escassez de recursos financeiros que comprometem
ou correm o risco de vir a comprometer a capacidade de cumprir as obriga-
¢des, ou seja, quando se torna iminente um caso de default®’. Logo, encontra-se
perante uma situagdo anormal, a existéncia de um perigo iminente e atual para
o interesse da comunidade, causado por circunstancias excepcionais e fatores
externos a vontade do Estado ao requerer deste, em tal caso, uma atuacio
rapida a fim de evitar a verificagio do resultado lesivo e permitir a recuperacio

da normalidade — assim, diz-se que estio delineados todos os pressupostos de

uma situacio de estado de necessidade econdmico-financeiro™.

O fato de o legislador constituinte nio prever expressamente este instituto
nem remeter ao legislador a sua regulamentacio nio prejudica o seu reconhe-
cimento na pratica caso fosse reconduzido, como propde a doutrina, “a um
principio geral de direito prévio a formulagdo legislativa™’.

Entretanto, caso pretenda excepcionar com ele a aplicagio das regras e
dos principios constitucionais respeitantes a criacio de novos tributos e ao sis-
tema fiscal ou a restricdo de direitos fundamentais com expressio econdmica
individual e concreta constitucionalmente protegida defronta-se com um pro-
blema juridico: é necessirio que a situacido possa ser reconduzida a um dos

87 SiLva, Suzana Tavares da. Sustentabilidade e solidariedade em tempos de crise, p. 69. De acordo
com esta autora, o default é a designacio dada ao descumprimento pelo devedor (no caso de divida
soberana, pelo governo de um Estado) de um empréstimo emitido sob jurisdi¢io de outro Estado
(default externo), usualmente por credores estrangeiros, e também tipicamente, em moeda estran-
geira. No caso de os credores serem domésticos estamos perante divida soberana interna (e des-
cumprimento ou default soberano interno). Até hoje o maior default soberano externo foi o da Argen-
tina, em 2001, e o seu montante ascendeu a 95 bilhdes de ddlares.

8 SiLva, Suzana Tavares da. Sustentabilidade e solidariedade em tempos de crise, p. 70.

8 CORrREI14, José Manuel Sérvulo. Revisitando o estado de necessidade. In: Em Homenagem ao
Professor Doutor Diogo Freitas do Amaral. Coimbra: Almedina, 2010. p. 720. Embora se compreenda
a importancia do carater excepcional das situagdes de necessidade constitucional formuladas por
Jorge Miranda para o reconhecimento dos regimes de exce¢io que inviabilizariam a conclusio a
que se chega, uma vez que nenhum regime de excecio seria admissivel sem estar explicitamente
previsto na Constituicio, isto é, as formas de organizacio e as providéncias para o tempo de exce-
¢do decorreriam diretamente da Constituicdo e nio poderiam ficar & margem desta — conferir:
MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituigdo portuguesa anotada, p. 407 — nido se pode deixar de
divergir delas, pois a rigidez que pressupde nio se adequa a capacidade de previsio de estados
de anormalidade ameagadores da estrutura social que garante a paz, sobretudo quando os prog-
nosticos foram realizados para um horizonte de tempo incerto e nio linear. O prdprio jurista e
professor da Universidade de Lisboa, Dr. Jorge Miranda, sintetiza que uma “Constituicio nor-
mativa acentua o carater excepcional das situagdes de necessidade, mas, a0 mesmo tempo, assu-
me-as plenamente, sujeita-as ao seu império [...]”. MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicdo
portuguesa anotada, p. 408.
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926  Osvaldo Ferreira de Carvalho

tipos de estado de necessidade constitucional disciplinado nos artigos 136 a
139 da CRFB/1988 e no artigo 19 da CRP/1976 para que as medidas fiscais
consideradas necessarias e adequadas ao restabelecimento da normalidade pos-
sam ser adotadas sem a observancia total dos mencionados principios e regras
constitucionais ao funcionarem como garantias constitucionais. Se assim nio
fosse, todas estas medidas seriam ilicitas e inconstitucionais por terem natureza
confiscatoria”.

O Estado brasileiro invocou em varios periodos da sua historia o estado de
necessidade econdmico-financeiro com o escopo de debelar inameras crises mone-
tarias e fiscais com uma larga atua¢io interventiva do Estado no campo econo-
mico com vistas na sustentabilidade financeira, fiscal e social®’.

A Constitui¢do brasileira de 1967 instituiu o decreto-lei com o qual podia o
Presidente da Republica editar normas com forca de lei “em casos de urgéncia ou
de interesse puiblico relevante, e desde que ndo resulte aumento de despesa”, em matéria
de “seguranga nacional” e “finangas piiblicas”. Tal decreto-lei produziria efeitos
desde a sua promulgacio e, se nio fosse rejeitado pelo Congresso Nacional no
prazo de sessenta dias de seu recebimento, estaria definitivamente aprovado
(artigo 58, CRFB/1967). A Emenda a Constituicdo n.® 1/1969 (17/10/1969)
manteve o decreto-lei no artigo 55 ao acrescentar outra matéria em seu raio de
agio, isto &, “criagdo de cargos publicos e fixagdo de vencimentos”.

Criava-se desse modo um instrumento pelo qual o Presidente da Repu-
blica, chefe do Poder Executivo, se tornava também legislador. E, na verdade,
a experiéncia mostra que, no periodo de 1967 a 1988, o decreto-lei foi, con-
quanto abusivamente, o método normal de legiferacio’.

Foi por meio dele que se encetaram numerosas medidas econdmicas e,
sobretudo, os Planos Cruzado e Bresser”. Tais planos visavam a uma profunda
reforma economica e financeira, buscando deter a inflacdo, sanear as financas
publicas, fortalecer a moeda ao criar até uma nova, o Cruzado, e, por fim,

%0 SiLva, Suzana Tavares da. Sustentabilidade e solidariedade em tempos de crise, p. 70.

1 Jodo Carlos Loureiro adverte que ante o processo de globalizacio o Estado revelou-se necessitado
de reforma. Segundo ele, em reposta a atual crise enfrentada pelos chamados Estados Sociais nio
se trata de desmantelar, mas de transformar o Estado Social, especialmente na sua versio providen-
cial. LOUREIRO, Jodo Carlos. Adeus ao Estado social ? A seguranca social entre o crocodilo da eco-
nomia e a medusa da ideologia dos “direitos adquiridos”. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. p. 18.
2 FErREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A disciplina constitucional das crises econdmico-finan-
ceiras, p. 44.

> Respectivamente, Decretos-Leis n° 2.283 de 27 de fevereiro de 1986, e 2.335 de 12 de junho
de 1987.
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O estado de necessidade econdmico-financeiro e o impacto sobre os direitos fundamentais 927

interromper a trajetéria inflacionaria. Com o nitido carater de resposta a2 uma
grave crise economica, envolveram medidas de constitucionalidade duvidosa™.

A atual Constituicdo brasileira, promulgada em 5 de outubro de 1988,
inexiste, como nas anteriores, a previsio de normas emergenciais de carater
econdmico-financeiro. Preceitua, sim, a admissibilidade de empréstimo com-
pulsério “para atender a despesas extraordindrias decorrentes de calamidade piiblica,
de guerra externa ou sua iminéncia” (artigo 148, I), assim como a institui¢io, pela
Unido, de impostos extraordinarios no caso de guerra externa ou sua imi-
néncia (artigo 154, II), alids este Gltimo era admitido no direito anterior (EC
n.° 1/1969, artigo 22).

A Constitui¢do brasileira de 1988 substituiu o decreto-lei pelas medidas pro-
visérias. Com fundamento no artigo 62 da Constituicio, o Presidente da Repti-
blica pode, “em caso de relevdncia e urgéncia”, estabelecer normas “com forca de
lei”. Estas sio imediatamente eficazes devendo, contudo, ser aprovadas dentro
em sessenta dias (autorizada uma Gnica prorrogacio pelo mesmo prazo), pelo
Congresso Nacional, sob pena de perderem essa eficicia™.

As medidas provisorias constituiram o veiculo pelo qual se implantou o
chamado Plano Verio™, no qual se criou o Cruzado Novo e, apds, projetou-se
o malogro Plano Collor”.

Os expedientes adotados pelo governo por meio de medidas provisorias
para o alcance do reequilibrio econdmico-financeiro do pais constituiram alvos
de numerosas a¢des judiciais em razio do contetido veiculado ser de duvi-
dosa constitucionalidade ao atingir profundamente o direito de propriedade, a
garantia de justiciabilidade etc.

Segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho, seria certamente mais proficuo,
para a eficiéncia das medidas e para a preservagio da ordem juridica, sobretudo
no império da Constitui¢io que houvesse, no Brasil, um sistema prefixado de
acdes de resposta a crises econdmico-financeiras, como hi, em relagio a como-
¢do interna grave e a guerra, o estado de sitio”™.

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A disciplina constitucional das crises econémico-finan-
ceiras, p. 45.

% Acerca do tema “medidas provisérias” podem-se ser obtidos maiores aprofundamentos no
seguinte artigo de minha autoria: CARVALHO, Osvaldo Ferreira de. A eficicia e natureza juridica
da medida proviséria na Constitui¢do Federal de 1988. Revista da AGU, Brasilia, n. 24, p. 183-
224, abr./jun. 2010.

% Medida Proviséria n.° 32, de 15 de janeiro de 1989.

97 Medida Proviséria n.° 168, de 15 de marco de 1990.

%8 FERREIRA F1LHO, Manoel Gongalves. A disciplina constitucional das crises econdmico-finan-
ceiras, p. 46.
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928  Osvaldo Ferreira de Carvalho

Em Portugal, as medidas praticas empregadas para debelar a colossal crise
que atravessa o pais’’ nio passam de acdes vertidas sob os parimetros de juri-
dicidade de uma situacio aparentemente normal. Assiste-se, teoricamente, 2
adogio de medidas politico-legislativas que procuram orientar a situa¢io eco-
ndmica do pais para o cumprimento das diretrizes macroeconomicas gerais das
politicas ptblicas de crescimento. No entanto, percebe-se que o que estd em
curso € a aplicacdo de um conjunto de medidas de refrocesso social, cujo objetivo
¢ alcancar um ajustamento rapido e urgente entre o nivel de riqueza produzida
e o gasto publico e privado realizado'”.

Ora, esse ajustamento rapido com o proposito de neutralizar o risco imi-
nente do default exige, como foi dito, a ado¢io de medidas de retrocesso social,
e nada menos adequado para a sua concretizagio do que trabalhar com um
quadro juridico de normalidade ficticia que, conforme afirma Suzana Silva, ao
deixar as garantias dos contribuintes 2 mercé de restricdes perversas abre porta
a diversas iniquidades — “quando nada é disponivel e os fatos triunfam sobre os pard-
metros tudo se torna possivel”'"",

A anilise sobre as acdes empreendidas pelo governo portugués serd pautada
no pressuposto de que estas medidas sio empregadas em regime de emergéncia
econdmica e nio em situagio de normalidade ao significar que se deve assentar,
fundamentalmente, nos critérios de proporcionalidade, justica e equidade de
todas elas e ndo ao contetido atual dos preceitos da Constituicdo portuguesa,
dos quais resulta, essencialmente, uma proibi¢io expressa de as adotar.

Foi publicada no dia 31 de Dezembro de 2010 a Lei n.° 55-A/2010 — Lei
do Orgamento do Estado portugués para o ano de 2011, com entrada em vigor
em 1.° de Janeiro de 2011, a qual teve sua constitucionalidade questionada por
um grupo de Deputados da Assembleia da Republica perante o Tribunal Cons-
titucional Portugués (TCP) por violar a Constitui¢io da Reptblica Portuguesa
em varias de suas disposi¢des e principios tais como: violagio do principio
do Estado de Direito, violagido do principio da igualdade, violacio do direito
fundamental a nio reducio do salario, violacdo do principio da protecio da

confianca etc.'".

99 Este trabalho foi escrito em Lisboa, em dezembro de 2011, no curso do inverno europeu.

100 Nesse sentido: S1Lva, Suzana Tavares da. Sustentabilidade e solidariedade em tempos de crise,
p- 72.

00 S1Lva, Suzana Tavares da. Sustentabilidade e solidariedade em tempos de crise, p. 72.

192 PorTUGAL. Tribunal Constitucional de Portugal. Processo n.° 72/2011, declaracio de (in)cons-
titucionalidade, com for¢a for¢a obrigatéria e geral, das normas constantes dos artigos 19, 20 e 21
da Lein.° 55-A/2010, de 31 de dezembro (Lei do Or¢amento do Estado para 2011). Acérdio n.°
396/2011, publicado no Diario da Republica, 2.* série —n.° 199, Lisboa, de 17 de outubro de 2011.
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Perfilha-se a inconstitucionalidade da lei em seus dispositivos questionados,
ainda que a decisdo do Tribunal Constitucional tenha sido em sentido contra-
rio, pois em primeiro lugar, imporia prevalecer um critério de universalidade, o
que significa que todos deveriam ser afetados ou suportarem, em igual medida,
pelas decisdes publicas de retrocesso social, no que ao ambito de atuacio dos
poderes publicos diz respeito. Pressuposto que nio se verificou.

Quanto a redugio da contraprestacio publica remuneratdria nos contratos
de trabalho em fung¢des pablicas, ela deveria abranger todos os setores e todos
os tipos contratuais que suportam a “aquisi¢io da forga de trabalho” em que “o
dinheiro provenha do orgamento de Estado”. Isso significa que conforme disposto
nos artigos 19 e seguintes, da Lei n.° 55-A/2010, de 31 de dezembro de 2010,
nio sb os titulares de cargos publicos e os trabalhadores em func¢des publicas
ou outros enquadrados em quaisquer das situagdes previstas no n.° 9 deste
artigo 19 seriam abrangidos, mas também todos os contratos de prestagio de
servico em vigor'””. Premissa que nos leva a divergir do que foi preceituado
no artigo 22 da referida lei, onde apenas se prevé a redu¢io remuneratdria para
esta segunda categoria de contratos quando estes venham a ser celebrados ou
renovados no ano de 2011'".

Segundo li¢io de Suzana Silva, é preciso aduzir que a universalidade dos
sacrificios deve abranger, em igual medida, todos os contratos onde exista
financiamento publico, em especial aqueles celebrados pela Administracio
Pablica e pelo Estado, nio existindo razdes justificaveis para a sua limitacio
ao universo do exercicio de fun¢des publicas e dos contratos de aquisicio de
“forca de trabalho”'®.

Além disso, nio se compreende a exclusio de certas categorias de rendi-
mento no Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares (IRS) das medi-

193 Srrva, Suzana Tavares da. Sustentabilidade e solidariedade em tempos de crise, p. 75.

1% O artigo 22, n.° 1 da Lei 55-A/2010 dispde, in verbis: “O disposto no artigo 19 é aplicavel aos
valores pagos por contratos de aquisi¢io de servigos, que venham a celebrar-se ou renovar-se em
2011, com idéntico objeto e a mesma contraparte |[...]”.

195 S1Lva, Suzana Tavares da. Sustentabilidade e solidariedade em tempos de crise, p. 77. Nesta
pagina indicada a autora sustenta que a vulnerabilidade econdmica do “contraente privado” é
idéntica, quer este seja um trabalhador em fung¢des ptblicas, um prestador de servicos, um forne-
cedor de bens ou alguém que exerca uma tarefa ou fun¢io publica por delegacio contratual, nio
existindo razdes para discriminar os primeiros de forma negativa. Segundo a autora, “se o estado
de emergéncia econdmico-financeiro justifica e legitima a redug¢io da remunerac¢io dos primeiros, entio
esse mesmo circunstancialismo ha-de justificar a restricio das margens de lucro do co-contra-
tante nos restantes contratos em nome do principio da igualdade na contribuicdo para os encargos piibli-
cos. Os pressupostos s3o os mesmos: a situagio de anormalidade decorrente da falta de capacidade
financeira do Estado em poder honrar os compromissos financeiros pré-determinados justifica
a necessidade de adotar medidas de retrocesso social que permitam regressar 4 normalidade [...]”.
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930  Osvaldo Ferreira de Carvalho

das de agravamento da tributagio, exclusdes que, mais uma vez, se afiguram
violadoras do principio da universalidade e, nessa medida, inconstitucionais'”.

As medidas excepcionais devem ser interpretadas e a sua validade examina-
das a luz dos principios informadores do estado de emergéncia econdmico-financeiro,
o que significa que o critério da universalidade nesta fase em que o aumento
das receitas fiscais se apresenta como uma exigéncia imperiosa em razio das cir-
cunstancias existentes nio pode ser “beliscado” por critérios gerais de politica
econOmica. Esses critérios sio validos em situacio de normalidade, mas nio
podem ser mobilizados em situa¢io de excepcionalidade, enquanto durar o

atual estado de emergéncia econémico-financeiro'"”.

7. O risco da excec¢do permanente

O filésofo Giorgio Agamben afirmou categoricamente que o estado de
excecio é o novo paradigma de governo'”. Como Schmitt, ele compreende o
estado de excecdo como algo externo ao direito apresentando-se como “a forma
legal daquilo que ndo pode ter forma legal”'”. Agamben entende que a diferen-
ciacdo entre ditadura comissiria/soberana ou constitucional/inconstitucional
permanece prisioneira de um circulo vicioso fundamental no qual “as medidas
excepcionais, que se justificam como sendo para a defesa da constituicao democratica, sdo
aquelas que levam a sua ruina”"°.

A partir da Republica de Weimar, Agamben diz que uma “democracia prote-
gida” nio é uma democracia, e que o paradigma da ditadura constitucional fun-
ciona apenas como uma fase de transicio que conduz fatalmente a instauragio
de um regime totalitario''". Para ele, a aporia maxima é o préprio conceito de
estado de necessidade, supostamente a justificativa da exce¢io, que muitos tém
como dado objetivo. Aduz que a necessidade, longe de apresentar-se como um
dado objetivo, implica um juizo subjetivo, e que “[...] necessarias e excepcionais

~ . . . ~ . 2
sdo, evidentemente, apenas aquelas circunstdncias que sdo declaradas como tais”"'.

1% S1Lva, Suzana Tavares da. Sustentabilidade e solidariedade em tempos de crise, p. 78.
197 SiLva, Suzana Tavares da. Sustentabilidade e solidariedade em tempos de crise, p. 79.
198 AcaMBEN, Giorgio. Estado de excegdo, p. 13, 20.

19 AcaMBEN, Giorgio. Estado de excegio, p. 12.

119 AcaMBEN, Giorgio. Estado de excecdo, p. 21.

" AcamBEN, Giorgio. Estado de excegio, p. 32.

"2 AcamBEN, Giorgio. Estado de excegdo, p. 51.
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A referéncia de Giorgio Agamben ao estado de exce¢io como técnica
normal de governo'"
governos ocidentais apos os ataques de 11 de setembro de 2011 (embora o fil6-
sofo tenha feito um amplo registro historico do uso da excecio''). Contudo,
muitas de suas criticas tém alcance amplo, levando-se a refletir sobre a possibi-
lidade, no mundo atual, da sobrevivéncia dos pressupostos democraticos diante

da banalizacio do uso dos poderes de excecio.

mira-se, principalmente, nas rea¢des intempestivas dos

Com arrimo nas premissas de Agamben e também no conceito schmittiano
de soberania, Gilberto Bercovici sustenta a tese de que ha um “estado de excegio
econdmico permanente a que estd submetida a periferia do capitalismo”'">. A argumen-
tacdo é construida ao ter por base a situacio da América Latina, mas poderia
incluir Portugal, situado na periferia econdmica europeia.

Para o professor, os Estados periféricos convivem com um decisionismo
de emergéncia para salvar o mercado ao arrepio da vontade do povo. No seu
entender, a constante adapta¢io das normas do direito interno as necessidades
do capital financeiro indica a possibilidade cada vez menor de interferéncia da
soberania popular, de modo que a “razdo de mercado passa a ser a nova razdo de
Estado”''°, a sugerir a natureza de estado de excecio. Em artigo recente, Gil-
berto Bercovici leciona:

O atual estado do mundo [...] é o estado de sitio. A ditadura politica foi
substituida com éxito pela ditadura economica dos mercados. Com as estruturas
estatais ameacgadas ou em dissolucio, o estado de emergéncia aparece cada vez mais
em primeiro plano e tende a se tornar a regra. A partir da recente supremacia de
ideias como autorregulacio e soberania do mercado, volta a atualidade o pensa-
mento de Carl Schmitt, que define como soberano quem decide sobre o estado

< 11
de excecio'!.

A preocupacio de Bercovici ¢ legitima, o que nio impede que sejam feitas
algumas reservas ao seu posicionamento. Ha de se concordar que, quando os
argumentos de emergéncia sio empregados para todo o tipo de situacio, os
limites entre normalidade e exce¢io sio ultrapassados e a emergéncia vira regra.

> AcaMBEN, Giorgio. Estado de excegdo, p. 13.

" AcamBeN, Giorgio. Estado de excegio, p. 25-42.

15 Bercovicl, Gilberto. O estado de excecio econémico e a periferia do capitalismo. Revista
Pensar, Fortaleza, v. 11, p. 95, fev. 2006.

116 Bercovict, Gilberto. O estado de exce¢io econdmico e a periferia do capitalismo. Revista
Pensar, Fortaleza, v. 11, p. 96, fev. 2006.

7 Bercovicr, Gilberto. O estado de excegdo econdmico e a periferia do capitalismo, p. 95-96.
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932 Osvaldo Ferreira de Carvalho

Certamente, um governo constitucional nio pode sobreviver em um contexto
de crise permanente''®.

Em primeiro lugar, o fenomeno do aumento da legislacio governamental
(do Executivo) no plano econoémico ocorreu em diversos paises do mundo,
inclusive nas grandes poténcias, como ji tivemos a oportunidade de examinar.
Em segundo lugar, o processo de mundializacio (globalizacio) alcanca a todos,
indistintamente. Isso constitui um dado visto indicar que nio se va caminhar
para tras. Em razio disso, novos desafios aparecem e novas respostas devem
ser pensadas. Na esteira do que afirma Suzana Silva, “[...] o contexto econdmico
globalizado, onde a produgio de riqueza obedece a regras muito distintas daquelas que
governavam as economias fechadas e estadualizadas, traz consigo desafios (mais do que
problemas) a reconstrugio da socialidade”""”.

Dentro dessa perspectiva, a relativizagio (ou reconfiguracio) do conceito de
soberania é uma realidade. De um lado, a dificuldade de adapta¢io do modelo
classico da democracia representativa a essa realidade é evidente. Por outro, a
questio é saber se essa inadaptacio gera um estado de exce¢io, ou, simplesmente,
uma nova forma de desenvolvimento politico e estatal'*’.

8. O estado de sitio econdmico na Constitui¢do e o impacto sobre os
direitos fundamentais

As preocupagdes de Giorgio Agamben, Gilberto Bercovici e de Manoel
Gongalves Ferreira Filho devem ser levadas em conta. As crises economicas
constituem um processo contumaz e o Direito deve oferecer uma resposta ade-
quada em cada conjuntura. A Constitui¢io deve ser um navio preparado para
enfrentar nao sé calmaria, mas também fortes tempestades.

Nio se pode deixar de impugnar algumas contradi¢des apresentadas por
Agamben, em especial, a possibilidade de um instituto que tem o escopo de
proteger e, a0 mesmo tempo, ser capaz de destruir a democracia'?!. No entanto,
reporta-se a licio expendida por Carlo Baldi ao aduzir que “[...] a aplicagdo inte-

"8 LEAL, Gabriel Prado. Excegdo econdmica e governo de crise nas democracias, p. 117.

"% Siva, Suzana Tavares da. Direitos fundamentais na arena global. Coimbra: Imprensa da Uni-
versidade de Coimbra, 2011. p. 68.

120 T AL, Gabriel Prado. Excecio econdmica e governo de crise nas democracias, p. 118.

12 AGamBEN, Giorgio. Estado de excegdo, p. 20-21, 32, 66. Uma das frases mais contundentes pode-
ria ser essa: “‘Fica sempre cativa do circulo vicioso em que as medidas excepcionais que se trata de
justificar pela defesa da constituicio democratica sio as mesmas que levam a sua ruina” — p. 21.
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gral dos principios do Estado de Direito ds situagdes de excegdo s6 é possivel se a estrutura
do Estado for sélida”™*.

Tampouco se quer dizer que o regime emergencial seja a solu¢do “magica”
para qualquer tipo de convulsio. Sem davida ele é mais adequado as graves
crises circunstanciais ou conjunturais'®. Existem crises persistentes que deman-
dam reformas profundas (sociais, politicas, economicas etc.), para as quais o
recurso temporario aos poderes emergenciais serve apenas como uma provi-
déncia paliativa, ainda que seja importante em algum momento. Nessas situa-
¢oes, & imperativo pensar em solu¢des de longo prazo ao evitar o uso continuo
e indefinido de medidas tipicas de excec¢io, banalizando-as e assumindo o risco
real de que se tornem a regra'**.

Impende assinalar que ha crises que abalam toda a estrutura do Estado,
alterando-a completamente ou substituindo-a por outra (p. ex., a Revolucio
Francesa, a Revolu¢io Russa etc.).

De fato, é admissivel a previsio na Constitui¢io de um sistema de con-
trole de crises (que se pode chamar de exce¢ido constitucional) de feicio rigida.
Esse foi o caminho aderido pelas Constitui¢des brasileira (artigos 136 a 141) e
portuguesa (artigo 19). A Constitui¢do portuguesa faz uma diferenciagio, de
acordo com a gravidade da ameaca, entre estado de emergéncia (menos grave)
e estado de sitio (mais grave). A Constituicao brasileira faz a mesma distin¢io,
mas usando as denominacdes estado de defesa e estado de sitio. Nenhuma das
duas, porém, trazem disposi¢Oes expressas acerca do enfrentamento de crises
econdmicas.

Em sua origem, os regimes de exce¢do constitucional foram delineados

125

para permitir a suspensio — apenas dos direitos de liberdade (civis e politicos —

122

Batrpi, Carlo. Estado de sitio, p. 414.

123 T gaL, Gabriel Prado. Excecio econdmica e governo de crise nas democracias, p. 119. No mesmo
sentido: FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de Direito e Constituigdo, p. 134.

124 Lea1, Gabriel Prado. Excegio econdmica e governo de crise nas democracias, p. 119.

125 Segundo proficua ligio de José Melo Alexandrino, a luz da Constituicio portuguesa, mas
que igualmente pode se estendida para a experiéncia constitucional brasileira, define a suspen-
sdo como a “afetacio dos direitos, liberdades e garantias que, pressupondo uma declarag¢io de
estado de sitio ou de estado de emergéncia, feita na forma prevista da Constituicio [portuguesa
— nota nossaj, atinge em abstrato certos efeitos de prote¢io da norma de direito fundamental”.
ALEXANDRINO, José Melo. Direitos fundamentais: introducio geral. 2. ed. rev. atual. Cascais:
Principia, 2011. p. 143.
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934 Osvaldo Ferreira de Carvalho

)!%¢ relacionados diretamente com a

direitos fundamentais de primeira dimensio
preservacio da ordem contra perturbacdes de origem politico-militar'?’.

Entretanto, em uma crise econdmica, os direitos fundamentais mais amea-
cados sio os direitos sociais, economicos e culturais (direitos fundamentais de
segunda dimensdo), os quais consubstanciam o ntcleo dos denominados direi-
tos prestacionais. Indaga-se se seria possivel cogitar a sua suspensdo, ainda que
ausente a previsio constitucional expressa'?*?

O tema foi mais bem elucidado por Jorge Bacelar Gouveia em sua tese
de doutoramento'?. Para ele, o argumento formal logo conduziria a uma res-
posta negativa, pois nio seria possivel preencher uma lacuna presente em um
conjunto de dispositivos que ja sio formulados em carater de excepcionali-
dade. Diz o professor que o legislador constitucional portugués (argumento
que poderia ser estendido ao caso brasileiro) disciplinou apenas pressupostos de
natureza politica, militar e naturalistica, e nio motivos ligados a perturba¢des
econdmicas e sociais que pudessem causar abalo na ordem constitucional.

Por consequéncia, duas ila¢cdes seriam possiveis: (a) concluir pura e simples-
mente pela proibi¢io da suspensio; e (b) admitir a possibilidade da suspensio
fora dos limites apertados do artigo 19 (no Brasil, dos artigos 136 a 141). Na
visdo de Jorge Bacelar, a primeira solucdo é absurda, pois seria violentada na
primeira oportunidade ante a realidade constitucional. Afinal, “[...] ao Direito
Constitucional ndo cabe apenas um papel dirigente da praxis politico-social, mas também

126 Por sua vez, o artigo 19, n.° 6 da Constituicio portuguesa preceitua que a declaragio do estado
de sitio ou do estado de emergéncia “em nenhum caso pode afetar os direitos a vida, a integridade
pessoal, a capacidade civil e a cidadania, a ndo retroatividade da lei criminal, o direito de defesa
dos arguidos e a liberdade de consciéncia e de religido”.

127 As restrigdes aos direitos fundamentais, na Constituicio brasileira, com a decretagio do estado
de defesa compreendem limitagdes ao direito de reunido, ainda que exercida no seio das associa-
¢des; ao sigilo de correspondéncia e ao sigilo de comunicagio telegrafica e telefonica. Agora, na
vigéncia do estado de sitio decretado com fundamento no artigo 137, I, da CRFB/1988, s6 pode-
rdo ser tomadas contra as pessoas, nos termos do artigo 139, as seguintes medidas: (a) obrigacio
de permanéncia em localidade determinada; (b) detencdo em edificio nio destinado a acusados
ou condenados por crimes comuns; (c) restricdes relativas a inviolabilidade da correspondéncia,
ao sigilo das comunicagdes, a prestacio de informagdes e a liberdade de imprensa, radiodifusio e
televisdo, na forma da lei; (d) suspensio da liberdade de reuniio; (e) busca e apreensio em domi-
cilio; (f) interveng¢io nas empresas de servicos publicos; (g) requisicio de bens.

128 £ a preocupacio de Gabriel Prado Leal. LEar, Gabriel Prado. Excecio econdmica e governo
de crise nas democracias, p. 120.

122 GouVvEla, Jorge Bacelar. O estado de excegio no Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1998.
v. 1. p. 723-733.

O Direito 147.° (2015), IV, 897-967

Book Revista O Direito IV (2015).indb 934 22/01/16 10:43



O estado de necessidade econdmico-financeiro e o impacto sobre os direitos fundamentais ~ 935

uma missdo de resposta realista aos problemas que se coloquem, carecendo de um devido
enquadramento normativo-constitucional”>.

Ele propde, entio, que se tome em consideracio a singularidade da eficacia
3! Jorge Bacelar pontifica que estes direitos
fundamentais ao serem positivados como normas programaticas'>>
nam de maneira diferente o legislador infraconstitucional, ficando na depen-
déncia do contexto socioeconémico do Estado.'” Para o professor, nio se
chega a por em causa o principio do nio retrocesso legislativo, defendido por
parte da doutrina, porquanto a suspensio se da apenas enquanto nio houver
possibilidade fatica de concretiza¢io desses direitos. A posicio de Jorge Bacelar
esta mais bem elucidada no seguinte fragmento:

dos direitos fundamentais sociais
condicio-

Sendo um desses corolarios a dependéncia dos direitos sociais da realidade constitu-
cional (ou da reserva econdmica do possivel), é natural que a sua eficicia sofra as
influéncias dessa mesma realidade constitucional, nela sem daGvida pontificando
as decorrentes da satide financeira das entidades publicas que estio vinculadas ao
cumprimento de tais direitos. Essa sua eficicia nio €, deste modo, estatica, mas
profundamente dindmica, sendo maior ou menor consoante os circunstancialismos
econdmico-sociais que se afigurem relevantes. E indubitavel que a existéncia e
uma grave crise econdmico-financeira faz atenuar — quando nio menos desapa-

recer por momentos — a forca de tais direitos sociais, uma vez que nio é possivel

fazé-los de outro modo'**.

130 Gouvela, Jorge Bacelar. O estado de exceio no Direito Constitucional, p. 727.

131 GouvEla, Jorge Bacelar. O estado de excegio no Direito Constitucional, p. 728.

132 Na Constituigio brasileira de 1988, Ingo Wolfgang Sarlet parece reconhecer que a maior parte
das normas definidoras de direitos sociais fundamentais poderiam ser equiparadas a normas de
cunho programatico, visto que sua formulagio excessivamente abstrata limitam-se a enunciar
programas, fins, tarefas para o Estado ou ordens de legislar. Fornece como exemplos as normas
dos arts. 6.% 7.2, incisos II, III, IV, XI, XII e XIV, bem como os artigos 194, 196, 205 e 215,
todos da Constitui¢io brasileira. De acordo com Ingo Wolfgang Sarlet, “[...] ainda que se pudesse
partir da premissa de que no momento em que a Constitui¢io se utiliza da expressio ‘direito’
(artigo 6.°: ‘sdo direitos sociais a educacio, a satde, o trabalho...” ou artigo 7.° caput: ‘sio direitos
dos trabalhadores urbanos e rurais...”), esta, na verdade, positivando o direito fundamental como
direito subjetivo, tal circunstincia nio teria o condio de elidir as dificuldades e a problematica
delas decorrente, no que tange a possibilidade de reconhecer-se, diretamente com base na norma
constitucional, um direito subjetivo a prestacdes para o titular.”” SARLET, Ingo Wolfgang. A eficd-
cia dos direitos fundamentais. 8. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 319.
33 GouvEla, Jorge Bacelar. O estado de excegio no Diteito Constitucional, p. 728.

34 Gouvela, Jorge Bacelar. O estado de excegio no Direito Constitucional, p. 728.
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A solugido proposta pelo professor é engenhosa e provavelmente uma das
poucas de lege lata (pela lei existente em sentido amplo, da lei criada). Tal ilacio
de Jorge Bacelar possui a inconveniéncia de ficar atrelada ao conceito de nor-
mas programaticas, questionado por boa parte da doutrina. Explica-se melhor.

Inicialmente, quanto as normas programaticas, segundo Ingo Wolfgang
Sarlet, cuida-se de normas que estabelecem programas, finalidades e tarefas a
serem implementados pelo Estado ou que contém determinadas imposi¢cdes de
maior ou menor concretude dirigidas ao legislador'®.

Com efeito, em conformidade com o pensamento de Dirley da Cunha
Jnior, o carater aberto e diretivo das normas programaticas, sobretudo as atri-
butivas de direitos sociais e economicos, devem ser entendidas como direta-
mente aplicaveis e imediatamente vinculantes de todos os 6rgios do Poder. Se
a Constituicdo €, toda ela, norma juridica, todos os direitos nela contemplados
tém aplicabilidade direta, vinculando tanto o Judiciirio, quanto o Executivo e
o Legislativo. Refor¢a essa tese o § 1.° do artigo 5.° da Constitui¢ao brasileira
de 1988. A Constituicio brasileira define um modelo econdmico de bem-es-
136 Tal modelo converge para o objetivo de construir uma sociedade livre,
justa e solidaria (artigo 3.°, I da CRFB/1988), garantir o desenvolvimento
nacional (artigo 3.°, II da CRFB/1988), erradicar a pobreza e a marginalizacio
e reduzir as desigualdades sociais e regionais (artigo 3.°, III da CRFB/1988),
promogio do bem de todos (artigo 3.°, IV da CRFB/1988), a ordem econd-
mica, fundada na valorizacio do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social
(artigo 170, caput da CRFB/1988).

Luis Roberto Barroso admite que possa haver direito subjetivo perante as

tar

normas programaticas, embora o seja, para o jurista, em sua versao negativa de
exigir que o Poder Pablico se abstenha de praticar atos que contravenham seus
97 Aduz a existéncia do direito de “[...] opor-se judicialmente ao cumpri-
mento de regras ou a sujeigdo a atos que o atinjam, se forem contrarios ao sentido do
preceptivo constitucional”, o de “[...] obter, nas prestagoes jurisdicionais, interpretagdo
e decisdo orientadas no mesmo sentido e diregdo apontados por estas normas, sempre que

ditames

135 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais, p. 309.

136 Cunma JUNIOR, Dirley da. Curso de Diteito Constitucional. 2. ed. Salvador: Editora Juspodivim,
2008. p. 171. Nio é diferente a posi¢io de Ingo Wolfgang Sarlet, para o qual todas as normas
consagradoras de direitos fundamentais, incluindo as normas definidoras de direitos sociais, sio
dotadas de eficicia e, em certa medida, diretamente apliciveis no ambito da constitui¢io e inde-
pendentemente de intermediagdo legislativa. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos funda-
mentais, p. 311-312.

57 BarrOsO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibili-
dades da Constituigio brasileira. 8. ed. atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 117.
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estejam em pauta os interesses constitucionais por ela protegidos”'®, e sugere, para
reflexio futura, a existéncia de possibilidade de invoca¢io de uma norma cons-
titucional programatica para impor ao Poder Pablico determinada obrigacio de
fazer relacionada a prestacdes positivas'>.

E mais, deve-se cogitar no chamado principio da proibi¢io de retrocesso
em matéria de direitos sociais. Tal principio, com efeito, nio se aplica exclusi-
vamente as normas programaticas, tampouco é direcionado fundamentalmente
ao Poder Executivo. Embora o principio tenha aplicacio aos direitos sociais
como um todo é, em relacio as normas programaticas, que possui aplicacio
superlativa, visto que em uma situacio anteriormente apresentada, havendo
uma determinante constitucional especifica do dever de legislar, a revoga-
¢do, por si, da lei, geraria uma espécie de inconstitucionalidade por omissio
superveniente'*’.

Desse modo, conforme escélio de Vidal Serrano, a nog¢io de proibi¢io
de retrocesso seria uma espécie de direito social adquirido ao estar, portanto,
salvaguardado, tanto a titulo individual como coletivo, de eventuais mudangas
legislativas ou ainda por revisdes administrativas do Poder Executivo'*'.

Deve-se aduzir que nenhum instituto juridico, de per si, ir resolver a desig-
nada crise do Estado Social como que num passe de magica. No entanto, consi-
dera-se que a ideia da constitucionalizacdo de uma hipdtese de excegdo econdmica
(ou estado de sitio econémico, termo sugerido por Manoel Gongalves Ferreira
Filho) pode ter utilidade, mas merecendo ao menos um debate mais amplo'*.

Ela pode oferecer indiscutivelmente muitas vantagens. Gabriel Prado Leal
enumera alguma delas que podem, aqui, ser sintetizadas: (a) caso nio evite, a0
menos reduz a possibilidade de que as medidas de saneamento e recuperagio
sejam declaradas inconstitucionais pelos tribunais; (b) a rigidez ajuda a evitar o
arbitrio, sendo compativel com os sistemas constitucionais do Brasil e de Por-
tugal; (c) nio é dependente do conceito de normas programaticas, abertamente
criticado pela doutrina; (d) permite a criagdo de uma “valvula de escape” cons-

titucional ao ampliar a adaptabilidade da Constitui¢io as diferentes circunstan-

138 BarRrOSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibili-
dades da Constituigio brasileira, p. 117.

13 Barroso, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibili-
dades da Constituigdo brasileira, p. 151.

10 NuNEs JUNIOR, Vidal Serrano. A cidadania social na Constituicio de 1988: estratégias de positi-
vacio e exigibilidade judicial dos direitos sociais, p. 118.

41 N'uNEs JUNIOR, Vidal Serrano. A cidadania social na Constituiio de 1988: estratégias de positiva-
¢lo e exigibilidade judicial dos direitos sociais, p. 119.

12 Nesse sentido: Lear, Gabriel Prado. Excecio econémica e governo de crise nas democracias,
p. 122.

O Direito 147.° (2015), 1V, 897-967

Book Revista O Direito IV (2015).indb 937 22/01/16 10:43



938  Osvaldo Ferreira de Carvalho

cias, de forma que se evita, em crise aguda, supressio de direitos que, de outro
modo, poderiam ser apenas suspensos'*.

A Constituicdio poderia prever, portanto, um estado de sitio econdmico
mediante a observancia de determinadas regras procedimentais ao possibili-
tar a participag¢io obrigatéria do Poder Legislativo (com maioria qualificada).
Durante a vigéncia da exce¢io econdmica, seriam editados decretos ou medidas
provisorias com forga de lei, com validade temporaria para o periodo da crise,
a nio ser que convertidas em lei definitiva pelo Parlamento. Medidas extraor-
dinarias nos planos tributirio, administrativo e de crédito pablico poderiam ser
adotadas. Direitos fundamentais poderiam submeter a restricdes quanto ao seu
exercicio ou garantias. Seria possivel limitar o direito de greve e o direito de
propriedade, estabelecer requisi¢des de bens, reduzir juros, aluguéis, salarios
etc."*

Esse é um rol exemplificativo que indica algumas das (duras, porém neces-
sarias) medidas habitualmente tomadas por paises em crise econdmica.

9. Direitos sociais, igualdade e justica social

O bem-estar social ao indicar uma dimensdo axioldgica da propria digni-
dade humana — identificada com a exigéncia de condi¢des materiais minimas
(ou médias) que proporcionem a cada ser humano uma qualidade de vida que
garanta, em termos economicos, sociais, culturais (ou educacionais) e ambien-
tais, uma existéncia condigna —, representa uma preocupacio da justica social
acolhida pelos textos juridicos constitucionais e internacionais'*>. Entretanto, a
luta contra a desigualdade e a pobreza ao traduzir problema nuclear do bem-
-estar social e, por conseguinte, exigéncia primordial da justica social, abarca
um problema de natureza politica e econdmica que invoca as ideias de justica,
igualdade e liberdade'*.

A consagracio dos direitos sociais como direitos fundamentais nas ordens
constitucionais portuguesa e brasileira é compativel com a afirmacio da liber-
dade como “[...] bem juridico (ou denominador) comum de todos os direitos funda-

43 LeaL, Gabriel Prado. Excegio econdmica e governo de crise nas democracias, p. 123.

44 S30 essas algumas das medidas propostas por Manoel Gongalves Ferreira Filho. FERREIRA
FiLHO, Manoel Gongalves. A disciplina constitucional das crises econdmico-financeiras, p. 47.
5 OtERO, Paulo. Instituigdes politicas e constitucionais. Coimbra: Edigdes Almedina, 2007. v. 1. p. 449.
146 Nesse sentido: OTERO, Paulo. Instituigdes politicas e constitucionais. Coimbra: Edi¢oes Almedina,
2007. v. 1. p. 449-450.
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mentais e, por conseguinte, como pardmetro da sua fundamentalidade”""’. Com efeito,
a conexao entre os direitos sociais e os direitos de liberdade (civis e politicos) é
muito sublinhada pela doutrina'*®. Nio se trata de, em rigor, de ideias contra-
postas (igualdade versus liberdade)'*.

A criagdo de condi¢Oes para uma existéncia condigna — /... [ exigéncia basica
da justica social”®® — nio visa apenas a assegurar uma ideia de igualdade social™"

ou de solidariedade'® ou, numa visio mais articulada, nio se esgota em fun-

damentos como a seguranca, a solidariedade, a democracia ou a igualdade'*®

ao estar igualmente orientada para a efetivacio das liberdades fundamentais'*.

Assim, tem-se a ideia fundamental de um Estado Social funcionalmente
orientado para a liberdade e, por isso, numa ordem constitucional de liberdade,

"7 NaBsais, José Casalta. Por uma liberdade com responsabilidade: estudos sobre direitos e deveres fun-
damentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2007. p. 120.

8 Como exemplos dentre tantos autores que adotam essa posicio temos: SARLET, Ingo Wolfgang.
Os direitos fundamentais sociais na Constitui¢io Federal de 1988: resisténcias a sua eficicia e efeti-
vidade. In: VIEIRA, José Ribas (Org.). 20 anos da Constituicdo cidada de 1988: efetivagio ou impasse
institucional? Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 291-318; MEDEIROS, Rui. Direitos, liberdades
e garantias e direitos sociais: entre a unidade e a diversidade. Estudos em Homenagem ao Professor
Doutor Sérvulo Correia, Coimbra, v.1, p. 659, set. 2010; Matos, André Salgado de. O direito ao
ensino: contributo para uma dogmatica unitaria dos direitos fundamentais. In: MIRANDA, Jorge
et al. (Org.). Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Paulo de Pitta e Cunha. Coimbra: Alme-
dina, 2010. v. 3. p. 395-417; SancHfs, Luis Prieto. Los derechos sociales y el principio de igual-
dad sustancial. Revista del Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, n. 22, p. 18, sep./dic. 1995;
P1sarerro, Gerardo. Los derechos sociales y sus enemigos: elementos para una reconstruccién
garantista. In: VALINO, Vanesa (Coord.). Defender y repensar los derechos sociales en tiempo de crisis.
Barcelona: Observatori DESC, 2009. p. 7-8; MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional:
direitos fundamentais. 5. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2012. t. 4. p. 163, 171.

49 MEeDEIROS, Rui. Direitos, liberdades e garantias e direitos sociais: entre a unidade e a diver-
sidade. Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Sérvulo Correia, Coimbra, v.1, p. 660, set. 2010.

150 GimENEz, Teresa Vicente. La exigibilidad de los derechos sociales. Valeéncia: Tirant lo Blanch,
2006. p. 79.

15! Para Ingo Wolfgang Sarlet, a exigéncia politica da maior liberdade social possivel conflita com
a exigéncia politica de maior igualdade social possivel, visto que a liberdade social também ¢é a
liberdade do mais forte e a igualdade social é justamente a igualdade de oportunidades por parte
do mais fraco. SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso
de Direito Constitucional. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sio Paulo: RT, 2014. p. 543.

132 ALEXANDRINO, José Melo. Direitos fundamentais: introducio geral. 2. ed. rev. atual. Cascais:
Principia, 2011. p. 67-68.

153 MEDEIROS, Rui. Direitos, liberdades e garantias e direitos sociais: entre a unidade e a diver-
sidade. Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Sérvulo Correia, Coimbra, v.1, p. 660, set. 2010.

134 Joio Carlos Espada destaca a centralidade do problema de transformar a liberdade real para
todos. Espapa, Jodo Carlos. Direitos sociais de cidadania. 2. ed. Lisboa: Imprensa Nacional-Casa da
Moeda, 2004. p. 217.
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apresenta-se a configura¢io da liberdade como fundamento e limite do Estado
Social. A liberdade dos “[...] homens com miniiscula, os verdadeiros individuos, sin-
gulares, irrepetiveis, com suas necessidades e sofrimentos concretos” esti também amea-
cada “[...] pela fome, pela miséria e pela ignordncia”>. Em uma tnica palavra, sob
pena de a liberdade se tornar em parte uma “formula vazia”'>®, pode-se dizer,
na esteira do pensamento de Jorge Miranda ao declarar na Assembleia Consti-
tuinte de 1975, que a liberdade significa também “[...[ libertagio da miséria, da
inseguranca e da necessidade”"’ .

O direito social originou-se das questdes entre patrOes e operarios da
grande indastria, da luta operaria, da denominada luta de classes. Foi tratado
como direito dos trabalhadores, direito dos operarios ou como legislacio social.
Contudo, a ideia de direito social é aquela que se refere a protecio dos indivi-
duos economicamente enfraquecidos ao ter por finalidade o equilibrio social,
0 bem comum, o direito a satisfacio das necessidades vitais do individuo como
membro da coletividade ante um esfor¢o conjunto dos institutos juridicos para
a eficicia e efetividade das normas de direito social®.

José Luis Bolzan de Morais, em seu estudo acerca da ideia de direito social,
recorre ao pensamento de Georges Gurvitch ao assinalar que este trata o direito
social como direito de integracio, como direito dos enfraquecidos e dos des-
possuidos economicamente, requerendo, portanto, a interven¢io do Estado.
O direito social assume como ordem integrativa, pois estd fundado sobre a
confianca compartilhada pelos membros do grupo, pelo esforco comum e pela
ajuda mftua'”.

Assim, o Estado Social nasceu sob uma inspiracio de justica, igualdade
e liberdade; é a criagio mais sugestiva do século constitucional, o princi-
pio governativo mais pujante em gestio no universo politico do ocidente'®.
O Estado Social, por sua propria natureza, é um Estado intervencionista ao

155 PELAEZ, Francisco José Contreras. Derechos sociales: teoria e ideologia. Madrid: Tecnos, 1994.
p- 16, 25. Tradugio nossa.

15 MEDEIROS, Rui. Direitos, liberdades e garantias e direitos sociais: entre a unidade e a diver-
sidade. Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Sérvulo Correia, Coimbra, v.1, p. 661, set. 2010.
157 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional: direitos fundamentais. 5. ed. Coimbra: Coim-
bra Editora, 2012. t. 4. p. 101.

158 CarvaLHO, Osvaldo Ferreira de. Seguranga juridica e a eficcia dos direitos sociais fundamentais. 3.
ed. rev. atual. e ampl. Curitiba: Jurui, 2014. p. 190.

159 Morats, José Luis Bolzan de. A ideia de direito social: o pluralismo juridico de Georges Gur-
vitch. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 34-35.

10 BoNavIDES, Paulo. O Estado Social e sua evolugio rumo a democracia participativa. In: Souza
NETo0, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos sociais: fundamentos, judicializa-
¢do e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 74.
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requerer sempre a presenca militante do poder politico nas esferas sociais ao
colocar, portanto, a liberdade e a igualdade no patamar da concretude consti-
tucional propriamente dita'®.

Muito proficuo o contributo do professor Menelick de Carvalho Netto ao
consignar que no contexto do constitucionalismo social ou do Estado Social a
liberdade e a igualdade ao singularizarem-se como direitos fundamentais, nio
mais poderiam ser consideradas em seu sentido exclusivamente formal, por-
quanto para serem plausiveis requerem a sua materializacio em direitos que
constitucional e legalmente venham proteger a parte mais vulneravel das varias
relagdes (sociais, econdmicas, juridicas etc.) e que sejam viabilizadas politicas
publicas inclusivas como o acesso a satde, a educacio, a cultura e, até mesmo,
a tentativa de controle estatal e juridico da economia ao evitar as crises ciclicas
do capitalismo'®?. Segundo ele, para o bom funcionamento da politica e do
Direito, além de necessitarem da credibilidade institucional, precisam “/...] do
insumo de legitimidade que somente os direitos fundamentais podem lhes fornecer”'®.

Isso posto, nio se pode afirmar, num plano axiologico, que exista por
dedugido e em abstrato um primado dos direitos, liberdades e garantias (DLG)
sobre os direitos sociais (DS). Faz-se alusio a doutrina portuguesa ao depa-
rar quem defende que os valores subjacentes as normas referentes a direitos,
liberdades e garantias (DLG) desfrutam da superioridade hierirquica sobre os
valores que resultam de todas as outras normas de direitos fundamentais'®*. Pelo

1! Bonavipes, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 11. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2013. p.
15, 200.

192 CarvaLaO NETTO, Menelick de. A hermenéutica constitucional e os desafios postos aos direitos
fundamentais. In: SAMPAIO, José Adércio Leite (Coord.). Jurisdigio constitucional e direitos fundamen-
tais. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 149.

163 CarvaLHO NETTO, Menelick de. A hermenéutica constitucional e os desafios postos aos direitos
fundamentais. In: SAMPAIO, José Adércio Leite (Coord.). Jurisdigdo constitucional e direitos fundamen-
tais. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 146-147.

1% OTERO, Paulo. Legalidade e administracio piiblica: o sentido da vinculagio administrativa A juri-
dicidade. Coimbra: Almedina, 2003. p. 254. O professor Paulo Otero, em outra obra de sua
autoria, sublinha que o Estado Social “é ainda herdeiro do Estado Liberal” ao existir “[...] uma
continuidade teleoldgica com o propésito do Estado Liberal de dignificacdo da pessoa humana”.
OTERO, Paulo. Instituigdes politicas e constitucionais. Coimbra: Edicdes Almedina, 2007. v. 1. p. 336.
ALEXANDRINO, José Melo. Direitos fundamentais: introdugio geral. 2. ed. rev. atual. Cascais, PT:
Principia, 2011. p. 44. Nesta pagina referenciada, José Melo Alexandrino acentua a existéncia do
primado da liberdade (autonomia, participagio e laboral) sobre a igualdade material, bem como da
prevaléncia da efetividade juridica dada ao contetido principal dos direitos, liberdades e garantias
(DLG) e, por fim, a primazia do Estado de Direito sobre o principio do bem-estar. Outro jurista
portugués que sustenta uma possivel hierarquia juridica entre DLG e DS é José Manuel Sérvulo
Correia. CORREIA, José Manuel Sérvulo. Inter-relagio entre os regimes constitucionais dos direi-
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contrario, nossa posicio é que a exigéncia de um minimo de igual liberdade
ao permitir “[..] o exercicio da liberdade daqueles que tém esta total ou fortemente
blogueada”'®, bem como o livre desenvolvimento da personalidade e a defesa
da dignidade da pessoa humana postulam ética e juridicamente a positivacio
constitucional dos direitos sociais (DS)'®. Estes nio sio, portanto, direitos de
segundo grau'®’. Por conseguinte, uma ordem constitucional que consagra a

liberdade nio apenas perante o Estado, mas também por meio do Estado, tem

168

sentido afirmar a indivisibilidade dos direitos fundamentais'°°. Nesse sentido,

tos, liberdades e garantias e dos direitos econdmicos, sociais e culturais e o sistema constitucional
de autonomia do legislador e de separacio e interdependéncia de poderes. Estudos em Homenagem
ao Professor Doutor Armando Marques Guedes. Coimbra: Coimbra Editora, 2004. p. 969-970. Em
sentido contririo é a posicio de Jorge Reis Novais para quem os direitos sociais (DS) ao serem
direitos fundamentais constitucionais desfrutam do regime dos direitos fundamentais como normas
juridicas vinculativas de forca superior e submetem-se a esse regime quanto a todo o seu contetido,
tal como os direitos de liberdade. Novais, Jorge Reis. Direitos sociais: teoria juridica dos direitos
sociais enquanto direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. p. 84.

Na doutrina brasileira, destaca-se o magistério de Ingo Wolfgang Sarlet segundo o qual, a Cons-
tituicdo brasileira ao acolher direitos fundamentais sociais em capitulo préprio no catilogo dos
direitos fundamentais reconhece-os de forma inquestionavel sua condi¢io de direitos fundamen-
tais. Ainda, para Sarlet, todas as categorias de direitos fundamentais, sejam direitos de liberdade,
sejam direitos sociais, estdo sujeitas, em principio, a0 mesmo regime juridico, pois todos eles rece-
beram do Constituinte normatividade suficiente, como normas imediatamente aplicaveis e dota-
das de plena eficicia. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral
dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2015. p. 67, 270-272. No mesmo sentido de que nio ha hierarquia entre
0s DLG e DS ao defender, pois, uma visio sistémica e unitiria para ambas categorias de direitos
¢ a posi¢io de Luisa Cristina Pinto e Netto: NETTO, Luisa Cristina Pinto e. O principio de proibigdo
de retrocesso social. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 54-61, 79-96.

15 NaBais, José Casalta. Por uma liberdade com responsabilidade: estudos sobre direitos e deveres
fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2007. p. 119-120. Nestas piginas mencionadas, José
Casalta Nabais assevera que todos os direitos fundamentais somente apresentam sentido se forem
expressio da liberdade perante o poder, visto que foram alcados como meios ou fatores de liber-
tacdo e de luta contra a opressio.

166 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Rever ou romper com a constituicio dirigente? Defesa de
um constitucionalismo moralmente reflexivo. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica,
Sio Paulo, ano 4, n. 15, p. 15, abr./jun. 1996.

17 AviLEs, Maria del Carmen Barranco. La teoria juridica de los derechos fundamentales. Madrid:
Dykinson, 2000. p. 107.

168 Nesse sentido: MEDEIROS, Rui. Direitos, liberdades e garantias e direitos sociais: entre a uni-
dade e a diversidade. Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Sérvulo Correia, Coimbra, v.1, p.
661, set. 2010.

Outra posi¢io que acolhe a indivisibilidade dos direitos fundamentais é a de Flavia Piovesan,
para quem os direitos humanos (terminologia que ela adota) sio indivisiveis, interdependentes e
inter-relacionados e que a violagdo a direitos sociais (DS) implica, consequentemente, a violagio
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reitera-se a existéncia de unidade do sistema de direitos fundamentais consa-
grado constitucionalmente.

Nio se afigura possivel o atual Estado de Direito subsistir sem o reco-
nhecimento de direitos sociais, constitucionalmente consagrados em intimeras
constitui¢des estatais. No século XIX isso poderia acontecer, dado o nivel ainda
rudimentar do capitalismo. Todavia, nos nossos dias, em pleno desenvolvi-
mento das formas de concentragio do poder econémico, o Estado que se limi-
tasse a respeitar os classicos direitos de liberdade sucumbiria inexoravelmente ao
ensejar razdo para erigir um Estado autoritario assente nas oligarquias possiden-
tes ou nas massas sobre-exploradas e, inevitavelmente, revoltadas'®.

A dignidade humana ao se concretizar no livre desenvolvimento da perso-
nalidade nio pode ser alheia a liberdade; esta, por sua vez, nio apenas se acha
inseparavelmente vinculada a dignidade, senio que em suas dimensdes positiva
e comunitiria implica a igualdade, pois dificilmente se pode falar de liberdade
para todos, se todos nio sio iguais entre si ao se considerar que a igualdade se
consubstancia e se orienta para a dignidade e para a liberdade'”. de modo que
a relacio entre liberdade e igualdade passou a ser indissociavel e constitutiva do
atual constitucionalismo.

A igualdade passou a ser valor central para o Direito Constitucional con-
temporaneo ao representar verdadeira “pedra angular do constitucionalismo moder-

0;)171

n . porquanto é parte integrante da tradi¢cio constitucional inaugurada com

as primeiras declaragdes de direitos e por incorporar-se aos catilogos de direi-
tos fundamentais desde o constitucionalismo de matriz liberal-burguesa, pro-

jetando a igualdade ao conceito de Estado Democritico e Social de Direito ao

conjugar dialeticamente as dimensdes liberais, democraticas e sociais'’%.

a direitos civis e politicos (direitos de liberdade). P1ovEsAN, Flavia. Nao a desconstitucionalizagdo dos
direitos sociais. Sio Paulo: Consultor Juridico, 2000. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/
2000-jun-02/conquistas_trabalhistas_preservadas>. Acesso em: 30 ago. 2013. Em outro estudo,
Flavia Piovesan afirma que em razio da indivisibilidade dos direitos fundamentais estes nio exis-
tem sem que os direitos econdmicos, sociais e culturais (DESC) estejam garantidos e que, por
isso, devem ser reivindicados como direitos e nio como caridade, generosidade ou compaixio.
P1ovEsaN, Flavia. Protecio dos direitos econdmicos, sociais e culturais e do direito a alimentacio
adequada: mecanismos nacionais e internacionais. In: P1Iovesan, Flavia; ConTi, Irio Luiz (Coord.).
Direito humano a alimenta¢do adequada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 25-26.

1 CauPERS, Jodo. Os direitos fundamentais dos trabalhadores e a constituigio. Coimbra: Almedina,
1985. p. 53.

170 LuRo, Antonio Enrique Pérez. Dimensiones de la igualdad. 2. ed. Madrid: Dykinson, 2007. p. 114.
7l RosENFELD, Michel. Hacia una reconstruccién de la igualdad constitucional. Revista Detechos
y libertades, Madrid, ano 3, n. 6, p. 411, 1998.

172 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicio da Repitblica Portuguesa anotada.
4. ed. rev. Sio Paulo: RT; Coimbra, PT: Coimbra Editora, 2007. v. 1. p. 336-337. Para os expoen-
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A partir da ideia de Estado Democritico e Social de Direito, a preocupagio
com a igualdade passa a ser o foco nas mais diversas teorias da justica'’’. Isso
decorre do fato de que, na democracia, o postulado fundante é a igualdade.
Como temos como democritico o Estado que busca, em especial, a justica
social — nomeadamente, a justica distributiva —, a igualdade que vislumbramos
somente pode ser percebida no ambiente da justica social.

A justica social, aquela dirigida & consecu¢io do bem comum, exige de
todos, portanto, por meio de seus ditames, que direcionem os seus esforcos,
tanto no campo do trabalho como no da livre iniciativa para criar os bens eco-
ndémicos que possam ser utilizados como meios de garantir a existéncia digna
para todos. Este objetivo pode ser alcancado por mecanismos tipicos da justica
social, atribuindo a todos o mesmo direito, independente de caracteristicas par-
ticulares, ou por meio de mecanismos de justica distributiva, qualificando o

sujeito de direito de algum modo'”*

. Assim, o direito a saude, por exemplo, é
um tipico direito de justica social: “A saide é direito de todos e dever do Estado”
(artigo 196 da CRFB/1988).

A térmula da justica social pode ser expressa nos seguintes termos: “a fodos
a mesma coisa”. “Todos” aqui designa a totalidade das pessoas humanas que com-
poem a comunidade. A sociedade constitui-se como comunidade no momento
em que os individuos passam a se considerar como participantes em um projeto
comum de realizacio de uma determinada concep¢io de vida boa para os seus
membros.

Esta concep¢io de vida boa assume um carater normativo pelo fato de os
bens que a compdem (liberdade, satde, educagio etc.) serem afirmados como
direitos. As pessoas tornam-se participes da comunidade quando estio engaja-
das em um processo de garantir os mesmos direitos para todos. Cada um deve
respeitar nos outros os mesmos direitos que exige para si. A contrapartida se
impde: todos tém os mesmos deveres, como membros da comunidade. Deste

tes juristas lusitanos, na sua dimensdo liberal, a igualdade consubstancia a ideia de igual posi¢io de
todas as pessoas perante a lei geral e abstrata, independentemente do seu nascimento e do seu status.
A dimensdo democratica exige a proibicdo de discriminagdes (positivas e negativas) na participacio
do poder politico. Ja a dimensdo social acentua a func¢io social do principio da igualdade ao impor
a eliminacio das desigualdades fiticas (econdmicas, sociais e culturais) de forma que se alcance
a igualdade real ou material entre as pessoas, consoante disposto no artigo 9, d, da CRP/1976.
'3 A nogio da igualdade nas teorias da justica pode ser revelada, por exemplo, a partir da leitura
do liberal John Rawls o qual afirma que somente sio legitimas as desigualdades de renda, poder
etc. que contribuem para melhorar a sorte dos mais desfavorecidos. Rawts, John. Uma teoria da
Jjustiga. Sio Paulo: Martins Fontes, 1997.

7 BarzorTo, Luis Fernando. Justica social: génese, estrutura e aplicagio de um conceito. Revista
da Procuradoria-Geral do Municipio de Porto Alegre, Porto Alegre, n. 17, p. 27-28, out. 2003.
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modo, a justi¢a social é que forma o laco constitutivo da comunidade, uma vez
que a existéncia da comunidade, depende do fato de “todos”, como membros
da comunidade terem “a mesma coisa”, isto €, os mesmos direitos e deveres, e
nio do fato de estarem submetidos a um poder comum ou habitar no mesmo
territorio'”.

A justiga social comporta trés pardmetros fulcrais'’®: a) a insuficiéncia do con-
ceito de igualdade perante a lei ou igualdade formal, haja vista a circunstincia
de as pessoas ja virem ao mundo em situacdes muito diversas umas das outras.
As institui¢Oes em que assenta a estrutura social como o acesso aos bens eco-
nomicos, propriedade privada, educa¢io etc. favorecem alguns individuos em
detrimento de outros ao colocar aqueles em situagio de privilégio. Sera fun¢io
da justica social tentar compensar as vantagens resultantes destes privilégios ao
assegurar um minimo de igualdade material; b) o Estado tem obriga¢io, como
entidade responsavel pelo bem-estar dos seus cidadios, de garantir que cada um
receba aquilo que merece ao interferir nos mecanismos de mercado, de modo
que se consiga uma mais justa distribui¢io de rendimentos (justica distributiva);
¢) é admissivel o sacrificio de alguma liberdade como condi¢io para garantir a
justi¢a social.

E indispensivel que o Estado promova uma politica niveladora para o
alcance da maxima igualdade material, com o objetivo de remover os obstacu-
los que se opdem ao livre desenvolvimento da personalidade dos membros das
classes sociais mais desfavorecidas. Nio se reclama situar todos os cidadios nas
mesmas posicdes de progénie: o que se almeja é conceder aos que se encontram
pior colocados, meios para tentar compensar essa desvantagem.

Como técnica de efetiva¢io da justica social a servico do Direito, serd exata-
mente nos direitos sociais que a utilizacio do postulado da igualdade revelara a
sua maior eficiéncia. Isso, inclusive, para fins de justica distributiva, que é uma
das armas mais eficientes na consolidac¢io da solidariedade — tanto como con-
ceito juridico quanto sociologico.

Logo, recorrendo-se as analises de Wolfgang Merkel "', pode-se instilar
cinco areas centrais de justica distributiva nas sociedades desenvolvidas: 1) pre-
venc¢io da pobreza, porque a pobreza em geral, impede o desenvolvimento
da dignidade, integridade e autonomia do individuo; 2) educacio e formacio:

1177

17> BARZOTTO, Luis Fernando. Justica social: génese, estrutura e aplicacio de um conceito. Revista
da Procuradoria-Geral do Municipio de Porto Alegre, Porto Alegre, n. 17, p. 39-40, out. 2003.

176 CauPERs, Jodo. Os direitos fundamentais dos trabalhadores e a constituicio. Coimbra: Almedina,
1985. p. 57-58.

177 MERKEL, Wolfgang. Social justice and the three worlds of welfare capitalism. European_Journal
of Sociology, Cambridge (UK), v. 43, n. 1, p. 67, Apr. 2002.
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porque elas influenciam fortemente as possibilidades de vida individuais; 3)
inclusio no mercado de trabalho: porque é aqui que a maioria dos cidadaos
adquirem renda, status e prestigio; 4) padrdes de Seguranca Social: porque é
onde a seguranca social e a assisténcia social sdo organizadas e hi tentativas de
redistribuicdo; 5) distribui¢io da riqueza e renda: onde os resultados injustos da
economia de mercado devem ser corrigidos.

Falar em deveres de justica social e de justica distributiva nio implica assu-
mir obrigacdes apenas para a sociedade civil. Ao dizermos que as solu¢des
criadas pelas categorias de justica impdem relacdes do individuo para com a
sociedade e vice-versa, nio pretendemos afirmar que o Estado seja personagem
alheio a tudo isso. A efetivacio dos direitos sociais passa, ao contrario, pela real
interferéncia do Estado nas esferas econdmica e social'”.

Assim, com base em tais perspectivas, pode-se considerar o Estado Social
como a forma histérica superior assumida pela funcio distributiva, que sempre
foi uma das caracteristicas essenciais do préprio Estado'”’. O atual Estado pode
ser caracterizado como um gigantesco sistema de distribui¢do e redistribuicio
do produto social, cuja atualizacio afeta a totalidade da economia nacional,
as policies de qualquer espécie e os interesses de todas as categorias e camadas
sociais'™’. Desse modo, o Estado Social se sustenta na justica distributiva ao dis-
tribuir bens de contetido material, sendo designado pelos alemies como Estado
que se responsabiliza pela procura existencial, isto é, o individuo desenvolve
sua existéncia dentro de um ambito constituido por um leque de situacdes, de
bens e servicos materiais e imateriais, cujas possibilidades de existéncia o indi-
viduo nio pode assegurar por si mesmo'®.

Este comportamento ativo exigido do Estado pode-se realizar, entio, de
duas formas distintas. De um lado, pode ser identificado com a mera garantia da
observancia dos direitos sociais pelos individuos, por meio da ado¢io de meca-
nismos e institui¢des que tutelem o respeito destes direitos e sancionem as lesOes
ou ameacas de lesdes por eles experimentadas. Por outro lado, nas situacdes de
maior necessidade em que a atividade tuteladora nio basta para o cumprimento
dos direitos sociais, torna-se imprescindivel a atividade positiva do Estado por

178 Nesse sentido: CastiLno, Ricardo. Justica social e distributiva: desafios para concretizar direitos
sociais. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 49.

17 Garcia-PeLayo, Manuel. As transformagdes do Estado contempordneo. Tradugio de Agassiz Almeida
Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 22.

180 Garcia-PELAYO, Manuel. As transformagdes do Estado contempordneo. Traducio de Agassiz Almeida
Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 22.

181 Garcia-PeLayo, Manuel. As transformagoes do Estado contempordneo. Tradugio de Agassiz Almeida
Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 14-16.
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intermédio dos 6rgios da administragio direta e indireta'®*. Sobre esse ponto,
ha trés niveis obrigacionais de respeito aos direitos fundamentais: (a) obrigagdes
de respeito atinentes ao dever que o Estado tem de se abster de praticar quaisquer
atos que prejudiquem a realizacio integral dos direitos fundamentais, inclui-
dos aqui os direitos sociais. Tal dever implica a proibi¢io de o Estado adotar
politicas ptiblicas'™ perniciosas aos direitos sociais, sob qualquer aspecto; (b)
obrigagoes de protegio ao determinar que o Estado aja de maneira que resguarde a
integridade dos direitos de um individuo contra viola¢des praticadas por outros
individuos. Nesse contexto, o poder puablico atua somente como garantidor
da plenitude dos direitos sociais no ambito das relacdes entre particulares, eco-
nomicas ou nio. Inclui-se aqui a tutela jurisdicional dos direitos sociais; (c)
obrigagoes de cumprimento que atribui ao Estado o dever de promover politicas
publicas positivas visando a efetivagio das condi¢cdes materiais atinentes aos
direitos sociais. A ideia estd na base do Estado de Bem-Estar Social ao constituir
o traco distintivo da atual conformacio do poder publico em comparacio as
demais formas de Estado existentes ao longo da historia politica'™*.

Ante o expendido, cumpre dizer que a relacdo de justi¢a social vincula o
proprio Estado. Embora a dic¢io do artigo 170 da Constituigdo brasileira de
1988 apenas mencione, expressamente, como agentes da consecucio do bem
comum na ordem econdmica os trabalhadores (trabalho humano) e o empre-
sariado (livre iniciativa), deixa claro do teor normativo que o Estado deve

182 CastiLno, Ricardo. Justica social e distributiva: desafios para concretizar direitos sociais. Sio
Paulo: Saraiva, 2009. p. 49.

183 £ importante enunciar um conceito de politicas ptblicas ao designar de forma geral, “[..] a
coordenacio dos meios a disposi¢io do Estado, harmonizando as atividades estatais e privadas
para a realizac¢io de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados”. Bucct, Maria
Paula Dallari. Politicas pablicas e direito administrativo. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia,
ano 34, n. 133, p. 91, jan./mar. 1997.

Segundo ligio de Ana Paula de Barcellos, tanto o Estado como o Direito existem para proteger
e promover os direitos fundamentais, de modo que tais estruturas devem ser compreendidas e
interpretadas ao ter em conta essa diretriz, estabelecendo-se a premissa de que as politicas ptblicas
sdo indispensaveis para a garantia e a promocio de direitos fundamentais. BARCELLOS, Ana Paula
de. Constitucionaliza¢do das politicas pablicas em matéria de direitos fundamentais: o controle
politico-social e o controle juridico no espago democratico. In: SARLET, Ingo Wolfgang; Timm,
Luciano Benetti (Org.). Direitos Fundamentais: orcamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008. p. 115, 117.

184 CastiLHO, Ricardo. Justica social e distributiva: desafios para concretizar direitos sociais. Sio
Paulo: Saraiva, 2009. p. 49-50.

185 Artigo 170: “A ordem econdémica, fundada na valorizagio do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social,
observados os seguintes principios |...]”.
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colaborar na realizacio da existéncia digna de todos. Sua participagio consiste
no exercicio da tarefa de garantia da conformacio do processo econoémico a
estrutura constitucionalmente delineada. Incumbe ao Estado a fun¢io primor-
dial de moldar a ordem econdmica fatica segundo a orienta¢io normativa, de
forma que venha abonar a concretizacio do bem comum'*®.

O conceito de justica social é também expressamente previsto como base
da estruturacio da ordem social brasileira. Sua fung¢io, aqui, é um pouco diversa
do papel desempenhado na ordem econdmica, embora nas duas situacdes seja
de fundamental importancia em afirmar a existéncia de deveres de todos para
com todos na direcio da consecucio do bem comum'®’.

O inciso VIII do artigo 170, da Constituicdo brasileira de 1988, consagra
como principio estrutural da ordem econdémica a “busca do pleno emprego”. Em
decorréncia desse preceito nio pode existir validamente politica economica
que deprima as oportunidades de emprego. Portanto, nio pode, validamente,
ser desenvolvida politica econdmica que se oriente por uma linha geradora de
retracdo na oferta de empregos produtivos. Assim, é inconstitucional a eleicio
de um caminho econémico que atente diretamente contra o objetivo de reali-
zar a justica social ou que agrida qualquer dos incisos do artigo 170",

O artigo 193 da Constitui¢io Federal de 1988 inaugura o Titulo VIII ao
preconizar, in verbis: “Artigo 193. A ordem social tem como base o primado do traba-
lho, e como objetivo o bem-estar e a justica sociais”.

A ordem social normativa, como se infere da leitura do dispositivo acima
transcrito, visa diretamente a producio do bem-estar de cada um e de todos os
cidadios. A ordem social, em parte moldada pelo processo econémico, pode e
deve ser conformada pelo poder ptiblico. A atuacio estatal objetiva imediata-
mente A existéncia digna e a realizacgio dos canones da justi¢a social, de modo
que esta ideia, aqui, consubstancia um valor-fim'®’.

O papel desempenhado pela justica social na ordem econdmica serve como
parametro indicativo da melhor forma de condicionamento do processo econd-
mico, de maneira que modela as condutas dos agentes (tanto dos trabalhadores
quanto dos empresarios) com vistas no alcance da finalidade dltima de constru-

186 Castino, Ricardo. Justica social e distributiva: desafios para concretizar direitos sociais. Sio
Paulo: Saraiva, 2009. p. 52.

87 CastiLao, Ricardo. Justica social e distributiva: desafios para concretizar direitos sociais. Sio
Paulo: Saraiva, 2009. p. 53.

188 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. A eficdcia das normas constitucionais e direitos sociais. Sio
Paulo: Malheiros, 2009. p. 47-48.

189 CastiLno, Ricardo. Justica social e distributiva: desafios para concretizar direitos sociais. Sio
Paulo: Saraiva, 2009. p. 53-54.
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¢do e preservacio da existéncia digna. Todavia, a mesma ideia na ordem social é
tomada nio como meio, mas como finalidade da normacio constitucional.

O entendimento teleologico da justica social leva a conclusio de que a
ordem social nio precisa necessariamente pautar-se pelos canones desta moda-
lidade de justica ao admitir, pois, a ado¢do de outros expedientes, desde que
também levem a concretiza¢io da vida boa. No que se refere, portanto, a ordem
social, acatam-se politicas puiblicas tanto de justica social quanto de justica dis-
tributiva, ao passo que, na ordem economica, a intervengio estatal deve limi-
tar-se a deflagracio de direitos de justi¢a social, idénticos para todos. Tudo isso
nos possibilita afirmar, entio, da existéncia tanto de direitos sociais de justica
social quanto de direitos sociais de justica distributiva'”.

Celso Antonio Bandeira de Mello, em célebre licio sobre eficicia das nor-
mas constitucionais, assinala que as disposi¢des constitucionais referentes a jus-
tica social nio sio meras exortacdes ou conselhos, de simples valor moral, visto
que todas elas “sao comandos juridicos e, por isso, obrigatorias, gerando para o Estado
deveres de fazer ou ndo fazer”'.

Acerca da teoria da reserva do possivel, em conformidade com o que pontifica
Vidal Serrano Nunes Janior, a referida teoria, nascida na Alemanha, é incom-
pativel com o ordenamento juridico brasileiro, de tal modo que se inviabiliza
sua importa¢io para a ordem juridica brasileira, pois a Constituicdo alema nio
hospedou expressamente um catalogo de direitos sociais'*>. A Constitui¢io bra-
sileira, neste ponto, apresenta parametros notoriamente distintos. Em primeiro
lugar, em seu artigo 6.°, promoveu a fundamentaliza¢do formal dos direitos
sociais, abrigados, com efeito, sob a rubrica genérica do Titulo I — Dos Direitos
e Garantias Fundamentais. Em segundo lugar, a Constituicio brasileira lancou
maio de mais de uma estratégia de positivacio de direitos sociais, dentre as quais,
a atribuicio de direitos subjetivos e definicio de garantias institucionais'®.

No primeiro caso, podemos citar como exemplo o direito a satde — que,
pela conjugacio dos artigos 196 e 198, inciso 11, reveste-se do carater de direito
publico subjetivo — e o direito a educacio bisica que, mercé do disposto no
artigo 205 em combina¢io com o artigo 208, reveste-se igualmente de tal

190 Nesse sentido: CastiLuo, Ricardo. Justica social e distributiva: desafios para concretizar direitos
sociais. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 54.

191 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. A eficdcia das normas constitucionais e direitos sociais. Sio
Paulo: Malheiros, 2009. p. 55.

192 NuUNEs JUNIOR, Vidal Serrano. A cidadania social na Constituicio de 1988: estratégias de posi-
tivagdo e exigibilidade judicial dos direitos sociais. Sdo Paulo: Editora Verbatim, 2009. p. 177.
195 NuNEs JUNIOR, Vidal Serrano. A cidadania social na Constituicio de 1988: estratégias de posi-
tivagdo e exigibilidade judicial dos direitos sociais. Sdo Paulo: Editora Verbatim, 2009. p. 179.
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caracteristica. No segundo caso, garantias institucionais, pode-se citar a vin-
culacdo de receitas para gastos com educacdo (artigo 212) e satde (Emenda
Constitucional n.° 29, de 13 de setembro de 2000)'%*.

Realinhando-se aos argumentos expendidos, entende-se, pois, que a teoria
da reserva do possivel so teria aplicacio a ordem juridica brasileira, nas hip6-
teses em que os direitos sociais estivessem alicercados em comandos similares
aos da Alemanha. Ademais, a dignidade humana ao constituir um principio ou
valor absoluto'”® por se assentar na premissa de que o ser humano é um fim e
nio meio, abarca aquele minimo irremissivel inerente a qualquer direito fun-

1% NUNEs JUNIOR, Vidal Serrano. A cidadania social na Constituicio de 1988: estratégias de posi-
tivagio e exigibilidade judicial dos direitos sociais. Sio Paulo: Editora Verbatim, 2009. p. 179.
195 Nesse sentido: OTERO, Paulo. Instituicdes politicas e constitucionais. Coimbra: Almedina, 2007. v.
1. p. 564; Dimoutis, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 4. ed. rev.
atual. e ampl. Sio Paulo: Atlas, 2012. p. 114; Tavares, André Ramos. Principio da consubstancia-
lidade parcial dos direitos fundamentais na dignidade do homem. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, Lisboa, v. XLVIL, n. 1 e 2, p. 319, 2006. Nesta pigina mencionada, André
Ramos Tavares fala em principio absoluto do mundo juridico; ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os
direitos fundamentais na Constituigdo portuguesa de 1976. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2012. p. 105, 251.
Em sentido contrario, é a opinido de Jorge Reis Novais ao considerar a existéncia de “[...] fatores
de relativizagio do seu alcance”. Tais fatores, para o jurista lusitano, compreendem: a limitabi-
lidade natural dos direitos fundamentais em que o principio da dignidade da pessoa humana se
concretiza e a dificuldade na determina¢io de um contetido concretizado deste principio de forma
intersubjetivamente incontestavel. Novars, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da
reptiblica portuguesa. Coimbra: Coimbra Editora, 2004. p. 56.

Robert Alexy também contrapde a supervalorizacio ao principio da dignidade da pessoa humana,
haja vista nio ser possivel um principio sempre prevalecer perante outros ao se exigir um processo
de ponderagio no caso concreto entre os principios cotejados. Robert Alexy ao analisar a Lei
Fundamental alemi a qual preceitua no artigo 1.°, § 1.° que “A dignidade da pessoa ¢ intangivel”
que, segundo o jusfilésofo alemio, provocaria a impressdo de um carater absoluto. Ainda, para
ele, a razdo dessa impressdo nio reside em que esta disposi¢io de direito fundamental se estabeleca
um principio absoluto, mas que a norma da dignidade humana ¢ tratada, em parte, como regra e,
em parte, como principio. Verifica-se, pois, que a dignidade da pessoa humana ¢ alocada, simul-
taneamente, dentre os principios e as regras. O principio, de acordo com Robert Alexy, baseado
na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemio, nio seria absoluto, visto que existe
a possibilidade de ponderacio, visto que “[...] todo depende de la constatacién de en qué circuns-
tancias puede violarse la dignidade humana”. Robert Alexy arremata ao afirmar que a norma da
dignidade humana nio é um principio absoluto, porquanto este principio podera ser realizado
em diferentes graus e que o carater absoluto nio estd no principio mas na regra que em razio de
sua abertura semantica, nio necessita uma limitagio com respeito a outra relacio de preferéncia
relevante. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Tradugio de Carlos Bernal Pulido.
2. ed. Madrid: Centro de Estudios Politicos e Constitucionales, 2007. p. 87-89.

Juarez Freitas também admite que a dignidade nio pode ser vista como absoluta, uma vez que o
respeito a dignidade supde prote¢do isondmica de todas as dignidades. FREITAS, Juarez. A inter-
pretagdo sistematica do direito. 5. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2010. p. 214.
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damental, inclusive os direitos sociais. Ademais, consubstancia a exigéncia de
prestacdes do Estado que afiancem os pressupostos materiais minimos para a
preservacio da vida e a inclusio na sociedade, bem como a prote¢io em rela-
¢oes privadas, em que se saliente sua situacio de vulnerabilidade (por exemplo,
rela¢des de trabalho, consumo etc.). Logo, nio seria possivel relativizar a no¢io
de dignidade com base em previsdes or¢camentérias'”.

A teoria da reserva do possivel limita a realizacio de direitos fundamentais
sociais as previsdes aportadas no orcamento de cada entidade publica. Assim,
em relacio aos argumentos expendidos, a teoria, em pauta, sob a perspectiva
juridico-positiva, é absolutamente inaplicivel na ordem juridica brasileira'”.

Segue-se, nessa linha de raciocinio, que ao contemplar como objetivo da
ordem econdmica a justica social (artigo 170, caput da CRFB/1988), previsio
esta endossada por inimeras outras passagens do texto constitucional (artigos.
3.% 4.°, inciso II; 6.°; 7.°; 193 etc.), especialmente pela previsio de direitos
sociais, esculpidos de direitos fundamentais e, boa parte deles foram contem-
plados no proprio Titulo II da Constitui¢do, assim como foram também con-
sagrados no Titulo VIII — Da Ordem Social —, conforme explanado acima, além
de outras disposi¢coes irradiadas ao longo do texto constitucional. Portanto, a
Constitui¢io brasileira, em realidade, adotou um principio, o da justica social,
que modula a intervenc¢io do Estado em matéria economica e no plano social
para a protecao dos chamados vulneraveis.

Posto isso, ante a problematica colocada pelos que apontam para um real
custo dos direitos, por sua vez indissociavel da assim denominada reserva do

1% NuUNEs JUNIOR, Vidal Serrano. A cidadania social na Constituicio de 1988: estratégias de positi-
vagio e exigibilidade judicial dos direitos sociais. Sio Paulo: Editora Verbatim, 2009. p. 114, 190.
7 Diversamente é o pensamento de Eduardo Cambi ao depreender que a cliusula da reserva do
possivel embora nio seja elemento integrante (nuclear) dos direitos fundamentais, constitui ora um
limitador fatico-juridico, ora um critério para resolver conflitos entre direitos fundamentais e,
assim, salvaguardar o direito a0 minimo existencial. Todavia, o autor firma posi¢do ao sustentar
que a reserva do possivel ndo pode ser considerada um limite absoluto, tampouco pode servir como
um “coémodo fundamento” para negar a realizacio dos direitos fundamentais. CamBi, Eduardo.
Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas ptblicas e protagonismo
judicidrio. 2. ed. rev. e atual. Sio Paulo: RT, 2011. p. 399, 401.

Ricardo Lobo Torres também defende que os direitos fundamentais sociais existem sob a reserva
do possivel ou sob a soberania or¢amentaria do legislador, ou seja, com base na reserva da lei ins-
tituidora das politicas publicas, ao abrigo da reserva da lei or¢amentaria e do empenho da despesa
por parte da Administragio Publica, haja vista que a pretensio do cidadio é a politica publica e
nio a adjudicacio individual de bens pablicos. TorrES, Ricardo Lobo. O minimo existencial, os
direitos sociais e os desafios de natureza or¢amentaria. In: SARLET, Ingo Wolfgang; Timm, Luciano
Benetti (Org.). Direitos Fundamentais: orcamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2008. p. 81.
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possivel, a crise de efetividade vivenciada com cada vez maior agudeza pelos
direitos fundamentais de todas as dimenses (ou geracOes) estd diretamente
conectada com a maior ou menor caréncia de recursos disponiveis para o aten-
dimento das demandas em termos de politicas pablicas (sociais). Com efeito,
quanto mais diminuta a disponibilidade de recursos, mais se impde, portanto,
uma deliberacio responsivel acerca de sua destina¢io, o que nos remete dire-
tamente A necessidade de se buscar o aprimoramento dos mecanismos de ges-
tio democritica do orcamento publico, assim como do proprio processo de
administracio das politicas pablicas em geral, seja no plano da atuagio do legis-
lador'”®, seja na esfera administrativa, o que diz respeito também a ampliagio

1% Muito pertinente o voto do Ministro Gilmar Mendes, relator no processo da Reclamagio
n.° 4.374 ajuizada pelo Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) contra decisio proferida
pela Turma Recursal dos Juizados Especiais do Estado de Pernambuco, nos autos do Processo
2005.83.20.009801-7, que concedeu ao interessado o beneficio assistencial previsto no artigo 203,
inciso V, da Constituicio brasileira de 1988. O voto do Ministro relator evidencia o denomi-
nado estado de protegao insuficiente do direito fundamental quando existe uma omissio ou insatisfatdria
tarefa constitucional do legislador em dar cumprimento cabal ao comando constitucional para a
adequada garantia e efetividade dos direitos fundamentais. Transcreve-se parte do voto que foi
no sentido de julgar improcedente a Reclamagio formulada perante o Supremo Tribunal Federal
(STF) o qual por maioria de seus ministros, manteve a decisio de concessdo do beneficio assis-
tencial: “[...] A Constituicido de 1988 proclama a assisténcia social como um programa de agdo positiva
do Estado brasileiro. N3o ha mais espaco para consideracdes de tipo politico e econémico sobre a
conveniéncia da concessio do beneficio assistencial ou sobre o valor desse beneficio (um salario
minimo). O beneficio e seu correspondente valor estdo consagrados na Constituigdo e assim _ficam protegidos
contra qualquer tentativa de reforma. Assim, ao contrario de outras ordens juridicas, que preferiram
nio estampar no texto constitucional promessas sociais mais ambiciosas, a ordem constitucional
brasileira protege a assisténcia social e, especificamente o beneficio assistencial previsto no artigo 203, V, da
Constituicao de 1988, como um verdadeiro direito fundamental exigivel perante o Estado. Esse direito ao
beneficio assistencial de um salirio minimo possui uma dimensdo subjetiva, que o torna um tipico
direito pitblico subjetivo de carater positivo, o qual impde ao Estado obriga¢cdes de ordem normativa
e fatica. Trata-se, nesse sentido, de um direito a prestagdo em face do Estado, o qual fica obrigado a
assegurar as condi¢des normativas (edigio de normas e conformagio de 6rgios e procedimentos) e
faticas (manuten¢io de um estado de coisas favoravel, tais como recursos humanos e financeiros)
necessarias a efetividade do direito fundamental. Além de uma dimensio subjetiva, portanto,
esse direito fundamental também possui uma complementar dimensdo objetiva. Nessa dimensio
objetiva, o direito fundamental a assisténcia social assume o importante papel de norma constitu-
cional vinculante para o Estado, especificamente, para os Poderes Legislativo, Executivo e Judicia-
rio. Ela assim impde ao Legislador um dever constitucional de legislar, o qual deve ser cumprido de
forma adequada, segundo os termos do comando normativo previsto no inciso V do artigo 203
da Constituicdo. O nio cumprimento fotal ou parcial desse dever constitucional de legislar gera,
impreterivelmente, um estado de protegdo insuficiente do direito fundamental. Destarte, como tenho
analisado em estudos doutrinarios, os direitos fundamentais ndo contém apenas uma proibicio de
intervengio (Eingriffsverbote), expressando também um postulado de protegao (Schutzgebote). Haveria,
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do acesso 2 justica como direito a ter direitos capazes de serem efetivados e,
além disso, requer o didlogo em torno da necessidade de evitar interpretacoes
excessivamente restritivas quanto a efetivacio, realizacio dos direitos sociais'”’.
Todos os direitos fundamentais possuem, de certo modo, uma dimensio posi-
tiva, ou seja, tanto os direitos de liberdade (direitos de defesa), como os direitos
soclais exigem, para sua tutela e promoc¢io, um conjunto de medidas positivas
por parte do poder ptblico (prestacdes estatais)*”’
alocagio significativa de recursos materiais e humanos para sua protecio e efe-
tivacdo de uma maneira geral. Assim, nao ha como negar que todos os direitos
fundamentais possam implicar um custo, de tal sorte que esta circunstancia nio

se restringe aos direitos sociais™'.

e que sempre abrangem a

assim, para utilizar uma expressio de Canaris, nio apenas uma proibicio de excesso (Ubermassver-
bot), mas também uma proibido de protecdo insuficiente (Untermassverbot) (Claus-Wilhelm CANARIS,
Grundrechtswirkungen um Verhdltnismdssigkeitsprinzip in der richterlichen Anwendung und Fortbildung des
Privatsrechts, JuS, 1989, p. 161). [...]”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagio n.° 4.374-
PE. Reclamante: Instituto Nacional do Seguro Social (INSS). Reclamado: Turma Recursal dos
Juizados Especiais Federais do Estado de Pernambuco. Interessado: José Severino do Nascimento.
Relator: Ministro Gilmar Ferreira Mendes. Julgado em 18.04.2013 Acérdio publicado no Diario
da Justica em 04.09.2013. Integra do acérdio disponivel em: <http://www.stfjus.br>. Acesso em:
22 jan. 2014. Destaques no original.

199 SarLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais na Constituicio Federal de 1988:
resisténcias a sua eficicia e efetividade. In: VIEIRA, José Ribas (Org.). 20 anos da Constituigdo cidadd
de 1988: efetivagio ou impasse institucional? Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 310.

Nio ¢ diferente a posi¢io de Jorge Miranda ao aduzir que, apesar dos circunstancialismos eco-
némico-financeiros sobre o Estado e sobre as entidades ptblicas recaem a tarefa fundamental de
promover a efetiva¢io dos direitos sociais ao constituir base objetiva de ordem constitucional.
E, segundo o expoente jurista lusitano, sobressaem diretamente as incumbéncias de promover o
aumento do bem-estar social e econémico e da qualidade de vida das pessoas, em especial, das
mais desfavorecidas, de promover a justica social, de assegurar a igualdade de oportunidades e
operar as necessarias corre¢oes das desigualdades na distribui¢do da riqueza e do rendimento
etc. E arremata ao ensinar que ante os fatores econdmicos ou sob o principio de sustentabilidade
financeira “[...] o contetido essencial de todos os direitos deverd sempre ser assegurado, e s6 o
que estiver para além dele podera deixar ou ndo de o ser em funcio do juizo que o legislador vier
a emitir sobre a sua maior ou menor relevancia dentro do sistema constitucional e sobre as suas
condi¢des de efetivacio”. MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional: direitos fundamentais.
5. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2012. t. 4. p. 474-475, 484.

2% SARLET, Ingo Wolfgang. A influéncia dos direitos fundamentais no direito privado: notas sobre
a evolucio brasileira. In: GRUNDMANN, Stefan et al. (Org.). Direito privado, constituicdo e fronteiras:
encontros da Associacio Luso-Alemai de Juristas no Brasil. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sio Paulo:
RT, 2014. p. 65.

20! Coaduna com esse entendimento: Ingo Wolfgang Sarlet. SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos
fundamentais sociais na Constitui¢io Federal de 1988: resisténcias a sua eficicia e efetividade. In:
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Expostos esses aspectos, a verdade é que a chamada crise do Estado Social®**
— a crise de se querer dar mais do que possui — ou, na férmula de Jodo Carlos
Loureiro, “o insustentdvel peso do ndo-ter”*”, s6 pode ser resolvida a partir de
uma nova compreensio da socialidade, que envolva, sobretudo, a ado¢io de
praticas sustentiveis””*. Segundo licio deste professor, todos os direitos, quer
sejam direitos de liberdade, quer direitos sociais, econémicos e culturais pos-
suem custos®” e que a Constituicio nio pode ignorar o contexto, nio se afas-
tando do “colorido vivificante da realidade”™. A relevancia desta particularidade
supramencionada é evidente em razio da fragilizacgio que vém submetendo
os direitos sociais em um cenario de ondas neoliberais de reforma do Estado,
de redimensionamento do aparato estatal ante a crise do modelo intervencio-
nista do Estado Social. Simplificadamente, a crise deste modelo de Estado tem
sido associada ao agigantamento do aparelho estatal, 3 exaustio dos modelos
de financiamento do Estado e a ineficiéncia dos métodos de gestio estatal.
Nesse quadro, os direitos sociais permanecem em posi¢ao fragil nos ordena-
mentos juridicos estatais. Além disso, debilitam-se tais direitos na dependéncia
de recursos que se apresentam escassos ¢ de fatores que nem sempre estio no
ambito de determinacio do Estado®”.

Assim, os objetivos dos direitos sociais parecem encontrar uma série de
dificuldades para a sua realiza¢do: a distribuicdo de recursos e o atendimento
das necessidades materiais basicas parecem nio ser obtidos, cujo rol sempre é
suscetivel de alargamento. Embora nio se possa negar os processos de reforma
conduzidos no horizonte desta chamada crise do Estado Social, igualmente
nio se deva rechacar que a evolucio experimentada em matéria dos direitos

VIEIRA, José Ribas (Org.). 20 anos da Constituicdo cidada de 1988: efetivagio ou impasse institucio-
nal? Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 306.

202 Conforme pontifica Jodo Carlos Loureiro, a crise é uma simula de crises e é curto e miope
reduzi-la a uma dimensio economico-financeira. LOUREIRO, Jodo Carlos. Adeus ao Estado social?
A seguranca social entre o crocodilo da economia e a medusa da ideologia dos “direitos adquiri-
dos”. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. p. 18.

203 LOUREIRO, Jodo Carlos. Adeus ao Estado social? A seguranga social entre o crocodilo da econo-
mia e a medusa da ideologia dos “direitos adquiridos”. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. p. 45.

204 LouRrEIRO, Jodo Carlos. Adeus ao Estado social? A seguranga social entre o crocodilo da economia
e a medusa da ideologia dos “direitos adquiridos”. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. p. 45-138.
295 LOUREIRO, Jodo Carlos. Adeus ao Estado social? A seguranca social entre o crocodilo da econo-
mia e 2 medusa da ideologia dos “direitos adquiridos”. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. p. 56.

2% LoUREIRO, Jodo Carlos. Adeus ao Estado social? A seguranga social entre o crocodilo da econo-
mia e a medusa da ideologia dos “direitos adquiridos”. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. p. 61.

207 CarvALHO, Osvaldo Ferreira de. A erosio das bases do Estado Social de Direito e o impacto
na efetivagio dos direitos sociais. Revista do Direito Piiblico, Londrina (PR), v. 8, n. 2, p. 64, maio/
ago. 2013.
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fundamentais, com a explicita positivagio (ou constitucionaliza¢io) dos direi-
tos sociais ocorridos com o impulso do constitucionalismo social, nio devem
ser simplesmente ignorados e suprimidos no quadro de institucionalizacio do
Estado Social de Direito ao ter como vértice a dignidade da pessoa humana®”®.

Portanto, mesmo que o atual Estado Social seja pensado como simples
pendant funcional de relacdes subjetivas interpessoais, ele continua a ter a inde-
clindvel tarefa de inclusio social politicamente ponderada que, em tal con-
texto global de escassez de meios financeiros, os direitos sociais significam a
legitima¢io de medidas puablicas destinadas a garantir a inclusio do individuo
nos esquemas prestacionais dos sistemas sociais funcionalmente diferenciados®”.

Embora se perceba que os direitos sociais nio possam avancgar muito na
economia capitalista®'’, visto que a oferta de bens materiais e servicos de boa
qualidade, bem como a extensio deles para toda a sociedade poderia gerar
fortes pressdes sobre os cofres publicos; por outro lado, deve ser afastada qual-
quer resisténcia que comprometa a sua tutela contra intervengdes ilegitimas por
parte dos poderes publicos e dos particulares®!!, uma vez que eles ao serem con-
sagrados e reconhecidos nos textos constitucionais nio ocupam neste espaco
(constitucional) um papel de ornamentacio?'?. Sio preceitos juridicos de esta-
tura constitucional que devem ser cumpridos como auténticos direitos funda-

mentais e levados a sério®'.

208 CarvALHO, Osvaldo Ferreira de. A erosio das bases do Estado Social de Direito e o impacto
na efetivagio dos direitos sociais. Revista do Direito Pitblico, Londrina (PR), v. 8, n. 2, p. 64, maio/
ago. 2013.

2% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O Direito Constitucional como ciéncia de dire¢io: o niicleo
essencial de prestacdes sociais ou a localiza¢io incerta da socialidade (contributo para a reabilita-
¢io da for¢a normativa da “constitui¢io social”. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes; CORREIA,
Marcus Orione Gongalves; CorrEIa, Erica Paula Barcha (Coord.). Direitos fundamentais sociais.
Sio Paulo: Saraiva, 2010. p. 21.

210 CunnA FiLHO, Valter Fernandes da. Estado, direito e economia: uma visio realista acerca dos
dilemas da efetivacio dos direitos sociais nas democracias contemporaneas. In: CLEVE, Cléemerson
Merlin; SARLET, Ingo Wolfgang; Pacriarini, Alexandre Coutinho (Coord.). Direitos humanos e
democracia. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 477.

211 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais na Constituigio Federal de 1988:
resisténcias a sua eficicia e efetividade. In: VIEIRA, José Ribas (Org.). 20 anos da Constitui¢io cidada
de 1988: efetivagio ou impasse institucional? Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 317.

212 CarvarHo, Osvaldo Ferreira de. A erosio das bases do Estado Social de Direito e o impacto
na efetivacio dos direitos sociais. Revista do Direito Pitblico, Londrina (PR), v. 8, n. 2, p. 86, maio/
ago. 2013.

213 SArLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais na Constituicio Federal de 1988:
resisténcias a sua eficicia e efetividade. In: VIEIRA, José Ribas (Org.). 20 anos da Constitui¢io cidada
de 1988: efetivagio ou impasse institucional? Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 318.
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De todo modo, na interpretacio dos direitos fundamentais sociais deve
prevalecer o vetor hermenéutico que promove, no mais alto grau possivel, a
dignidade da pessoa humana e que, na efetivacdo dos direitos sociais ao estar
na dependéncia de politicas publicas, estas devem estar em consonancia com os
ditames constitucionais, especialmente com os direitos fundamentais®!'*, sob o
risco de serem obstadas pelo poder judiciario®'; além disso, devem ser capazes
de aplicar, adequadamente, todos os recursos publicos disponiveis para a maior
promogao dos valores essenciais dos seres humanos, contribuindo para o exer-
cicio da cidadania, para o aperfeicoamento da democracia, para a diminuicio
das desigualdades e para a concretizacio da justica social’'®. Ademais, ha de
ser considerado que na sua dimensdo prestacional os direitos sociais possuem,
em regra, um vinculo bastante intenso com a dignidade da pessoa humana®'’,
sobretudo ao se garantir as prestacdes sociais indispensaveis para uma existéncia
condigna que, a propdsito, encontra reconhecimento mesmo no ambito de
determinadas concepcdes liberais de justica social®'®.

Em arremate ao que foi expendido, incontestivel admitir que o Direito
ao informar a juridicidade estatal aponta para a ideia de justica. A distingio
entre um Estado de Direito e um Estado de Direito justo ird depender da esfera
de justica que se pretenda reconhecer. Estado de justica é aquele em que se

. . . . . . . . . Q
observam e protegem os direitos (rights) incluindo o direito das minorias®'’.

214 panster1, Flavio. Eficdcia e vinculagio dos direitos sociais: reflexdes a partir do direito 3 moradia.
Sio Paulo: Saraiva, 2012. p. 161.

215 panstiert, Flavio. Eficdcia e vinculagdo dos direitos sociais: reflexdes a partir do direito a moradia.
Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 162.

216 CarvarHo, Osvaldo Ferreira de. A erosio das bases do Estado Social de Direito e o impacto
na efetivacio dos direitos sociais. Revista do Direito Piblico, Londrina (PR), v. 8, nn. 2, p. 86, maio/
ago. 2013.

27 AviLEs, Maria del Carmen Barranco. Exigibilidad de los derechos sociales y democracia. In:
RIBOTTA, Silvina; RosseTTI, Andrés (Ed.). Los derechos sociales en el siglo XXI. Un desafio clave para
el derecho y la justicia. Madrid: Dykinson, 2010. p. 162. Para esta autora os direitos sociais consti-
tuem técnicas pelas quais se exige do poder ptblico o estabelecimento das condi¢des e remog¢io
dos obstaculos que dificultam que a dignidade seja real e efetiva.

218 Nesse sentido: SARLET, Ingo Wolfgang. A influéncia dos direitos fundamentais no direito pri-
vado: notas sobre a evolugio brasileira. In: GRUNDMANN, Stefan et al. (Org.). Direito privado, cons-
tituigdo e fronteiras: encontros da Associa¢do Luso-Alemai de Juristas no Brasil. 2. ed. rev. atual. e
ampl. Sdo Paulo: RT, 2014. p. 69.

#% Em iluminadora analise, Eduardo Appio assevera que a regra da maioria pode facilmente se
converter em ditadura das maiorias, especialmente nas atuais sociedades imersas em um universo
marcado pela tecnologia da informacio (comunicac¢io social). O autor aduz o seguinte: “...]
Gays, mulheres, negros e minorias de uma maneira geral, por auséncia de forca politica suficiente
em sua representagio no Congresso, seriam reféns permanentes da intolerancia das massas. Em
uma sociedade que aspira ao pluralismo como um dos seus principais objetivos historicos, a regra
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Estado de justica é também aquele em que ha equidade (fairness) na distribui¢io
de direitos e deveres fundamentais e na determinagio da divisao da cooperacio
em sociedade. Estado de justica considerar-se-a ainda o Estado Social de justica
(justica social) em que existe igualdade de distribuicio de bens e igualdade de
oportunidades. Embora a concepc¢io de justica compreenda diversas esferas,
nela estd sempre presente, ainda que com ela nio se identifique uma ideia de
igualdade, isto é, direito a ser considerado como um igual, direito a ser titular
de igual respeito e consideracido, direito a ser tratado igualmente pela lei e pelos
6rgios aplicadores da lei. A justica fara, assim, parte da prépria ideia de Direito® e
esta concretizar-se-a mediante principios juridicos materiais cujo denominador
comum se reconduz a afirmagio e respeito da dignidade da pessoa humana, a
protecio da liberdade e desenvolvimento da personalidade e a realizacio da
igualdade®'.

Relevante destacar a licio de Anténio Castanheira Neves ao averbar que o
principio da igualdade constitui uma das expressdes do postulado da justica e,
assim, da ideia do proéprio Direito; sendo o valor principal que a unidade, como
dimensdo do sistema do Direito, procura referir e ter por objetivo é o valor da
justica®®?. Para ele, a justica se traduz sempre na exigéncia de ser reconhecida a
todos a faculdade de participarem com todos no todo comunitirio ou social,
mas para isso & “[...] necessario que cada um e todos sejam unitariamente (isto é, em
correspectiva conexdo) chamados a ‘totalidade solidaria’ que é a comunidade”>.

Logo, tanto a liberdade, a igualdade e a justi¢a fundam-se, enfim, na digni-
dade da pessoa humana de que sio manifestacdes®*. Todas elas concorrem para

da maioria deve ser revista, o que significa dizer que o Judiciario tem a missio de preservar um
espago intangivel da individualidade humana”. Appio, Eduardo. Direito das minorias. Sio Paulo:
RT, 2008. p. 41.

220 R apBrUCH, Gustav. Filosofia do Direito. 2. ed. Sio Paulo: WMF Martins Fontes, 2010. p. 47.
Nesta pagina indicada Gustav Radbruch preleciona que a ideia do Direito nio pode ser outra
sendo a justica. Na pigina 51 ele afirma textualmente o seguinte: “[...] A justi¢a nio é o principio
completo, mas o principio especifico do Direito, que nos da a pauta para sua determinagio con-
ceitual: o Direito é a realidade cujo sentido é servir a justica”.

221 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 245.

222 NEvEs, Anténio Castanheira. A unidade do sistema juridico: o seu problema e o seu sentido.
Separata de: Estudos em Homenagem ao Professor Doutor José Joaquim Teixeira Ribeiro, Coimbra, p.
34-35, 1979.

22 NEVES, Antbénio Castanheira. A unidade do sistema juridico: o seu problema e o seu sentido.
Separata de: Estudos em Homenagem ao Professor Doutor José Joaquim Teixeira Ribeiro, Coimbra, p.
35-36, 1979.

224 CuNwHa, Paulo Ferreira da. Fundamentos da Repiiblica e dos direitos fundamentais. Belo Horizonte:
Forum, 2008. p. 103.
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tal dignidade e, nesse sentido, ela se apresenta como fim e fundamento daqueles
valores supremos do atual constitucionalismo democratico baseado no respeito
aos direitos fundamentais e fundado na cooperacio de pessoas livres e iguais®.

A dignidade humana serve de motor do desenvolvimento e do aperfeicoa-
mento da ordem juridica, além de impulso tanto para o legislador quanto para
os 6rgios judiciais na interpretacio e na aplicacio dos direitos fundamentais®.
A dignidade humana constitui o epicentro axiolégico do ordenamento juri-
dico, o valor mais relevante da Constitui¢io ao condicionar a interpretacao e
a aplicacdo de todo o direito vigente, além de balizar as relacdes entre Estados
e cidadios, como também entre particulares (relacdes interprivadas)®?’. Ela é a
premissa antropologica do Estado Constitucional e conceito chave do Direito
Constitucional®®. Reconhece-se, assim, a dignidade humana como verdadeiro
superprincipio®, o principio dos principios®’

nacional como o Direito interno®'.

,a orlentar tanto o Direito Inter-

10. Conclusao

Ante o que foi expendido, cumpre delinear as principais ilacdes ao desfecho
deste estudo.

1. Ainda que existam multiplos significados atribuidos pela doutrina a
expressio “estado de excegio”, é preferivel utilizi-la em referéncia a
regimes autoritarios, que sio desvinculados dos compromissos basicos do

225 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribuicdes para a construcio
tedrica e pritica da jurisdicdo constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2013. p. 25, 43.
226 QuEIROZ, Cristina. Difeitos fundamentais sociais: funcdes, imbito, contetido, questdes interpre-
tativas e problemas de justiciabilidade. Coimbra: Coimbra Editora, 2006. p. 156.

27 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008. p. 85-86.

228 QuEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais: fungdes, Ambito, contetido, questdes interpre-
tativas e problemas de justiciabilidade. Coimbra: Coimbra Editora, 2006. p. 156.

22 Este autor adota essa suntuosa expressio (com o prefixo super) nio para induzir qualquer pes-
soa, a0 aquilatar o assunto em pauta, a uma errdnea compreensio de que existe uma hierarquia
entre os principios, mas tio somente para destacar a relevancia funcional que impregna o princi-
pio da dignidade humana.

20 Tavares, André Ramos. Principio da consubstancialidade parcial dos direitos fundamentais
na dignidade do homem. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Lisboa, v. XLVII,
n. 1e 2, p. 319, 2006

231 ProvEesan, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 14. ed. rev. e atual. Sio
Paulo: Saraiva, 2013. p. 93.
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constitucionalismo moderno. Para designar os sistemas de crise previstos
nas Constitui¢des, ¢ mais adequada a expressdo “excecdo constitucio-
nal” ao evidenciar uma medida excepcional disciplinada no Direito, e
nio a sua margem, servindo como mecanismo de salvaguarda da propria
Constitui¢io e nio de ruptura.

2. Os postulados da democracia liberal impunham severas restri¢des a ideia
de excecido constitucional. No entanto, a experiéncia historica demons-
trou que o peso da estrutura democratica tradicional poderia inviabilizar
a adogdo de respostas rapidas, necessarias em casos de crises extremas.
Em razio disso, houve a criacio de sistemas de gestio de crises, a partir
dos modelos da lei marcial (Inglés), mais aberto e flexivel, e do estado de
sitio (francés), mais rigido e com disciplina legislativa prévia.

3. Brasil e Portugal seguiram o modelo do estado de sitio ao adotar um
sistema rigido, embora nio seja muito pormenorizado ao estabelecer
regras prévias de competéncia, condi¢des, procedimento e tempo para
a vigéncia das medidas emergenciais. Trata-se, sem davida, de opg¢io
mais apropriada as realidades desses paises. Nao ha, porém, disposi¢Oes
expressas quanto as crises econémico-financeiras.

4. A constitucionaliza¢io da exce¢io nio é um remédio milagroso. Exis-
tem crises que demandam reformas profundas e de longo prazo. E hj,
também, aquelas que implicam tamanha ruptura que qualquer instituto
juridico torna-se irrelevante. Contudo, o alcance limitado nio retira a
sua utilidade em muitas situacdes.

5. Em relag¢io aos direitos fundamentais em um contexto de estado de
necessidade econdmico-financeiro, o Estado nio tem apenas a obriga¢io
moral de nio devassar aqueles direitos, nomeadamente os direitos sociais;
mas, também, uma obrigacio juridica de respeitar, proteger e realizar os
ditos direitos. No entanto, nesta circunstancia de insustentabilidade eco-
ndmica ao ter que adotar medidas politico-orcamentirias de austeridade,
caso em que os direitos sociais nio poderdo tornar exequiveis para todas
as pessoas; impende dizer, porém, que em tal conjuntura seu contetido
essencial devera ser sempre assegurado, apenas o que estiver sobre-exce-
dente é que podera ser submetido a limita¢coes ou reducdes, mas invaria-
velmente dentro dos contornos constitucionais.

6. Assim que venha ser restabelecida a normalidade econdmica para o
Estado, as incumbéncias politicas de concretiza¢io e realizagio dos direi-
tos fundamentais, especificamente dos direitos sociais, devem retornar ao
seu estagio normal.

7. O contetido dos direitos fundamentais, nomeadamente os direitos sociais,
aponta para a inser¢io da pessoa em um ambiente natural, social, poli-
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tico, educacional e cultural suficientemente adequados para nio somente
promover a sua vida, entendida como mera sobrevivéncia no tempo,
mas também assegurar um patamar minimo indispensavel a realizacio da
dignidade da condi¢io humana.

8. As crises econdmicas podem ser tio graves que colocam em risco a esta-
bilidade democritica. E preciso, assim, idealizar instrumentos juridicos
que ajudem a controla-la. Uma possibilidade ¢é o estado de sitio econdmico
— precisamente a constitucionalizacio da exce¢io econdmica. Todavia,
deve ser submetido ao debate politico-social com o fim de granjear pelo
texto redacional mais acertado (adequado) a hipétese de exce¢io econo-
mica que temporariamente podera ser decretada, mas sempre respeitados
o contetdo indispensavel dos direitos sociais para a salvaguarda da digni-
dade humana e a preservagio da justica social.
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“Como se avangou tanto no estabelecimento de uma comuni-
dade (mais ou menos estreita) entre os povos da Terra que a
violagdo de direitos num lugar faz-se sentir no mundo inteiro”

IMMANUEL KANT

SumMmArIO: I — Enquadramento. II — Do quadro legal internacional actual. III — Os casos

precedentes. IV — A doutrina e a jurisprudéncia. V' — Concluses.

[ — Enquadramento

O poder politico da Reptblica Arabe Siria liderado pelo Presidente Bashar
al-Assad nio ficou imune a expansio da “Primavera Arabe” por diversos paises
do Magrebe e do Médio Oriente', iniciando-se, a 15 de Marco de 2011, uma

* O autor adopta a ortografia anterior ao Acordo Ortografico da Lingua Portuguesa de 1990 e
respectivos Protocolos Modificativos.

** Assessor Parlamentar da Assembleia da Republica. Licenciado em Direito pela Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, Mestre em Ciéncias Juridicas Internacionais pela Faculdade de
Direito da Universidade Nova de Lisboa, Doutorando da Faculdade de Direito da Universidade
Nova de Lisboa em Direito Internacional Publico.

! Sobre o fenémeno, dizemos «em Janeiro de 2011, a intensificagio da revolta popular na Tunisia
levou a queda do regime ditatorial do pais liderado por Zine El Abidine Ben Ali provocando um
efeito mimético que inspiraria a realizagio de ac¢des de insurreicio em diversos paises magrebi-
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insurrei¢do liderada por grupos rebeldes, dissidentes e militares desertores sirios
contra o poder em exercicio no Pais. A incapacidade dos militares para deterem
a contestacio de com eficacia permitiu que os rebeldes lograssem congregar
apoios (sobretudo externos) com vista a queda do Presidente sirio, lan¢ando o
pais numa situacio passivel de integrar o conceito de guerra civil®.

Com o prolongamento e extensido do conflito a outras areas do Pais,
davidas emergiram sobre a hipotese de Damasco recorrer ao arsenal quimico
que detém e usi-lo contra os rebeldes caso o regime ficasse em situacio de
desvantagem na guerra, hipotese que foi prontamente rejeitada pelo Governo
sirio®. Todavia, a mera hipotese rapidamente deu azo a especulacdes e come-
¢aram a surgir testemunhos que denunciavam testes com armas quimicas pelo
regime’ e ataques contra civis — o primeiro dos quais’ um dia depois de o
Ministro dos Negocios Estrangeiros russo, Sergei Lavrov, ter afirmado que o
poder sirio estaria a fazer tudo ao seu alcance para evitar o acesso aos depositos
de armas quimicas pelos rebeldes®.

Mais tarde, o Governo sirio denunciou a Organiza¢io das Na¢des Unidas
(ONU) dois ataques dos rebeldes em Khan al-Asal (Aleppo) e outro em Al
Atebeh (Damasco) com recurso a armas proibidas, ambos ocorridos a 19 de
Marco de 20137, de onde terio resultado 26 mortes, incluindo a de 16 milita-
res. Apesar de Governo e rebeldes terem trocado acusagdes mutuas e Estados
Unidos da América (EUA) e Israel terem acusado as forgas leais a Bashar al-As-

no-rabes, num momento da Histéria que ficou baptizado de “Primavera Arabe™. ALEXANDRE
GUERREIRO, A Resisténcia dos Estados Africanos a Jurisdigio do Tribunal Penal Internacional, Coimbra,
Almedina, 2012, p. 128.

2 Ou bellum civile, conceito latino utilizado para designar as intimeras guerras civis da Reptblica
Romana e que se caracteriza pelos confrontos armados entre grupos organizados dentro de um
mesmo Estado ou entre estes grupos e o proprio Estado.

® Cfr. Ian Brack, “Syria insists chemical weapons would only be used against outside forces”, in
The Guardian, 23 de Julho de 2012, disponivel em http://www.theguardian.com/world/ 2012/
jul/23/syria-chemical-weapons-own-goal.

* Cfr. DER SPIEGEL ONLINE, “Syria Tested Chemical Weapons in Desert in August, Eyewitnesses
Say”, 17 de Setembro de 2012, disponivel em http://www.spiegel.de/international/world/syr-
ia-tested-chemical-weapons-in-desert-in-august-eyewitnesses-say-a-856206.html.

3 Cfr. AL Jazeera Brocs, “Gas used in Homs leaves seven people dead and scores affected,
activists say”, 24 de Dezembro de 2012, disponivel em http://blogs.aljazeera.com/topic/syria/
gas-used-homs-leaves-seven-people-dead-and-scores-affected-activists-say.

© Cfr. SPUTNIK INTERNATIONAL, “Syria’s Chemical Weapons ‘Safe for Now’ — Moscow”, 22 de
Dezembro de 2012, disponivel em http://sputniknews.com/russia/20121222/178331267.html.
7 Cfr. PUBLICO, “ONU vai investigar possivel ataque com armas quimicas na Siria”, 21 de
Marco de 2013, disponivel em http://www.publico.pt/mundo/noticia/onu-vai-investigar-
possivel-ataque-com-armas-quimicas-na-siria-1588627.
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sad®, uma investigacio da Rissia aos incidentes imputou responsabilidades aos
rebeldes na utilizacio de armas quimicas’.

A 29 de Abril de 2013, um outro ataque, em Saraqib (Idlib), foi denun-
ciado'. As autoridades turcas, depois de receberem os feridos, alegaram nio ter
sido utilizado gas sarin'', embora a Franca tenha concluido em sentido con-
tririo'?. A especulagio em torno de quem utilizou armas quimicas na guerra
civil siria comecaria a ser desfeita a 5 de Maio de 2013, quando Carla del
Ponte, membro da Comissio de Inquérito da ONU para a Siria, declarou que,
segundo os testemunhos recolhidos, “os rebeldes utilizaram armas quimicas,

fazendo uso do gas sarin”, embora admitisse que era necessario aprofundar as

investigacdes'.

Algumas semanas mais tarde, porém, o Le Monde publica uma reportagem
na qual da conta de 2 jornalistas', agindo de forma encoberta em Damasco,
terem testemunhado a utilizacio de armas quimicas pelos militares sirios'® e a
ONU, entretanto, admite a utilizacio de armas quimicas em, pelo menos, qua-
tro ocasides durante a guerra civil, mas afirma que nio é possivel determinar

¥ Cfr. MaTTHEW WEAVER, Tom Mccarthy, “Liveblog: Chuck Hagel says Syria used chemical
weapons on ‘small scale’”, in The Guardian, 25 de Abril de 2013, disponivel em http://www.the
guardian.com/world/middle-east-live/2013/apr/25/syria-rebels-claim-proof-of-chemical-weap
ons-live; e DAVID E. SANGER, Jop1 RUDOREN, “Syria Has Used Chemical Weapons, Israel Says”, in
The New York Times, 24 de Abril de 2013, disponivel em http://www.nytimes.com/2013/04/24/
world/middleeast/israel-says-syria-has-used-chemical-weapons.html.

’ Cfr. RT, “Russian inquiry to UN: Rebels, not Army, behind Syria Aleppo sarin attack”, 9 de
Julho de 2013, disponivel em http://rt.com/news/syria-chemical-attack-rebels-848/.

10 Cfr. RT, “Syrian rebels ‘used unknown chemicals’ against civilians in Idlib”, 30 de Abril de
2013, disponivel em http://rt.com/news/chemical-syria-residents-idlib-632/.

" Cfr. TRACEY SHELTON, ERIN CUNNINGHAM, “Turkish doctors say no nerve gas in Syrian
victims’ blood”, in Global Post, 5 de Maio de 2013, disponivel em http://www.globalpost.
com/dispatch/news/regions/middle-east/syria/130505/syria-chemical-weapons-obama-
red-line-turkey-idlib-aleppo-sarin-israel.

12 Cfr. Kim WILLSHER, “Syria crisis: French intelligence dossier blames Assad for chemical attack”,
in The Guardian, 2 de Setembro de 2013, disponivel em http://www.theguardian.com/world/2013/
sep/02/syria-crisis-french-intelligence-assad.

13 Cfr. PUBLICO, “Rebeldes sirios usaram gas sarin, afirma Carla del Ponte”, 6 de Maio de
2013, disponivel em http://www.publico.pt/mundo/noticia/rebeldes-sirios-usaram-gas-
sarin-afirma-carla-del-ponte-1593461.

4 Nomeadamente Laurent van der Stocktr e Jean-Philippe Remy.

!5 Cfr. Jean-PuiLiepe Rémy, “Chemical warfare in Syria”, in Le Monde, 27 de Maio de 2013,
disponivel em http://www.lemonde.fr/proche-orient/article/2013/05/27/chemical-war-in-
syria_34177 08_3218.html.
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quais foram os componentes quimicos utilizados ou os agentes que as usaram'®.
EUA", Reino Unido e Franga'® rejeitaram as davidas da ONU e garantiram
que foram as autoridades leais a Bashar al-Assad que fizeram uso de armas qui-
micas contra os rebeldes.

Perante a incapacidade em demonstrar que foi o poder politico sirio a uti-
lizar armas quimicas, logo surgiram novas acusagdes de utilizagdo destas armas
contra Bashar al-Assad, a 21 de Agosto de 2013, em Ghouta (na periferia de
Damasco)'’. Na sequéncia das imagens divulgadas e das dentincias apresenta-
das, Reino Unido, Frang¢a e EUA afirmaram nio haver davidas de que Bashar
al-Assad ultrapassou a “linha vermelha” e deram inicio a uma nova fase no
conflito, propondo-se a avancar militarmente contra a Siria™.

Considerando que o alegado ataque de Ghouta surge num momento em
que (i) as For¢as Armadas sirias ganhavam cada vez mais ascendente no terreno,
(11) as conversagOes de paz foram suspensas por motivos alheios ao regime, (iii) a
Russia veta qualquer resolu¢io do CSNU que vise uma intervenc¢io militar na
Siria, (iv) os aliados concebiam uma nova estratégia para auxiliar os rebeldes e
(v) tal ocorre apenas 3 dias ap6s a chegada dos inspectores da ONU a Damasco
para investigarem crimes humanitirios com utilizagio de armas quimicas e a
poucos quilémetros do hotel onde estes estavam hospedados, importa pergun-
tar: serd este o balio de oxigénio que os rebeldes e os aliados necessitavam

1 Cfr. ZriNna KARAM, “Syria Chemical Weapons Report: UN Says More Evidence Needed To
Determine Which Agents Used In Attacks”, in The Huffington Post, 4 de Junho de 2013, disponivel
em http://www.huffingtonpost.com/2013/06/04/syria-chemical-weapons-report_n_3382538.
html.

7 Cfr. MARK MAZZETTI, MICHAEL R. GORDON, MARK LANDLER, “U.S. Is Said to Plan to Send
Weapons to Syrian Rebels”, in The New York Times, 14 de Junho de 2013, disponivel em http://
www.nytimes.com/2013/06/14/world/middleeast/syria-chemical-weapons.html.

'8 Cfr. IaN SAMPLE, JuLIAN BorGER, “UK and France claim Syrian attack victims have tested
positive for sarin”, in The Guardian, 4 de Junho de 2013, disponivel em http://www.theguardian.
com/world/2013/jun/04/syria-nerve-agent-sarin-uk-france.

19 Cfr. PUBLICO, “Assad acusado de matar centenas em ataques quimicos”, 21 de Agosto de
2013, disponivel em http://www.publico.pt/mundo/noticia/forcas-sirias-acusadas-de-ataques-
quimicos-perto-de-damasco-1603577#/0.

2" Conforme é possivel retirar das palavras de Denis McDonough, as “provas irrefutiveis” que
o Presidente Barack Obama alegava serem necessarias para responsabilizar Bashar al-Assad,
afinal, resultam de um “teste de senso comum”. Cfr. THE WASHINGTON Post, “White House
Irrefutable Assad link to gas attack lacking, but passes ‘common-sense test’”, 8 de Setembro de
2013, disponivel em http://www.washingtonpost.com/politics/white-house-working-to-rally-
lawmakers-american-public-behind-obamas-push-for-syrian-strike/2013/09/08/66cfb932-1868-
11e3-80ac-96205cacb45a_story.html.
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para mudar o rumo dos acontecimentos e vencer uma guerra em risco de ser
215

perdida“

II - Do quadro legal internacional actual

Decorrem do artigo 1.° da Carta das Nag¢des Unidas™ os objectivos a que a
ONU se propde, entre os quais se encontram a manuten¢ao da paz e da segu-
ranga internacionais, que prevé que se tomem “medidas colectivas eficazes para
prevenir e afastar ameacas a paz (...) e em conformidade com os principios da
justica e do direito internacional a um ajustamento ou solu¢io das controvérsias
ou situagdes internacionais que possam levar a uma perturbacio da paz” (n.° 1).
Mais se acrescenta no n.° 3 que incumbe a3 ONU a realiza¢io da “cooperagio
internacional, resolvendo os problemas internacionais de caricter econdémico,
social, cultural ou humanitario, promovendo e estimulando o respeito pelos
direitos do homem e pelas liberdades fundamentais para todos”.

Neste sentido, e ao abrigo do capitulo VII da Carta, é da competéncia
exclusiva do Conselho de Seguranca a determinagio da “existéncia de qualquer
ameaca 2 paz, ruptura da paz ou acto de agressio”, fazendo recomendacdes ou
decidindo “que medidas deverio ser tomadas (...) a fim de manter ou resta-
belecer a paz e a seguranca internacionais” (artigo 39.°). Estando perante uma
situacdo que o CSNU considere atentar contra a paz, podera o Conselho apli-
car as medidas previstas nos artigos 41.° e 42.° da Carta, as quais se dividem em
2 categorias vinculativas™: san¢des nio militares e san¢des militares, respectiva-
mente. As primeiras visam a aplicacio de medidas que forcem o cumprimento
das resolu¢des do Conselho de Seguranga sem recurso a for¢a militar. As segun-
das ja admitem a utilizacio de meios aéreos, navais ou terrestres como forma de
garantir a manutencio ou restabelecimento da paz e seguranca internacionais.

2l Um raciocinio interessante sobre esta matéria é feito por YOsSEF BODANSKY, em
“Bodansky: New granular points to Saudi role in chemical weapons attack”, in World Tri-
bune, 9 de Setembro de 2013, disponivel em http://www.worldtribune.com/2013/09/09/
new-granular-evidence-points-to-saudi-involvement-in-syrias-chemical-weapons-terror-attack /.
2 A versio utilizada para este artigo é a oficial, em lingua portuguesa, do sitio do Gabinete de
Documentagio e Direito Comparado, disponivel em http://www.gddc.pt/direitos-humanos/
textos-internacionais-dh/tidhuniversais/onu-carta.html.

2 Excluem-se daqui as medidas provisorias, previstas no art. 40.° da Carta, destinadas a evitar
o recurso a san¢des mais pesadas, incluindo as militares, e que poderio nio ter necessariamente
caracter vinculativo. Cfr. BRUNO SitmMA, The Charter of the United Nations: A Commentary, Nova
Iorque, Oxford University Press, 1995, pp. 617-621.
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974 Alexandre Guerreiro

Assim, e uma vez que “os membros [da ONU] deverio abster-se nas suas
relacdes internacionais de recorrer a ameaca ou ao uso da for¢a, quer seja contra
a integridade territorial ou a independéncia politica de um Estado, quer seja
de qualquer outro modo incompativel com os objectivos das Na¢des Unidas”
(artigo 2.°, n.° 4 da Carta)**, nio pode um Estado, ou um conjunto de Estados,
recorrer ao uso da for¢ca sem estar devidamente mandatado pelo CSNU, sob
pena de correr o risco de ver a sua ac¢io qualificada como acto de agressio pelo
Conselho e incorrer em responsabilidade internacional®.

Para aprovar uma resolu¢io no ambito do capitulo VII da Carta, o CSNU
necessita do “voto favoravel de nove membros, incluindo os votos de todos
os membros permanentes” (artigo 27.°, n.° 3). Ou seja, podemos ter 14 votos
favoraveis a aprova¢io de uma resolucio que qualifique uma situa¢gio como
ameaca a paz, ruptura da paz ou agressio que, se o décimo-quinto voto for o de
um membro permanente (P5), em sentido negativo, a resolu¢io é chumbada®.
Nio podem, assim, os membros permanentes divergir totalmente no sentido
e alcance de uma resolucio desta natureza, uma vez que a complexidade do
sistema exige a verificacio de consenso ou de, pelo menos, nio oposi¢io com-
pleta, entre os P5.

No caso especifico da Siria, com a perpetua¢io dos combates e face ao
envolvimento de outros actores externos, o CSNU s6 viria a aprovar uma
primeira resolucio a 14 de Abril de 2012%", condenando violacdes de direitos
humanos na Siria desde a eclosio do conflito. Apesar de a situa¢io de segu-
ranca continuar a agravar-se, a complexidade que caracteriza a situacdo no
Pais aumentou a distancia entre as posicdes dos membros permanentes e com-
prometeu as hipoteses de haver um entendimento passivel de legitimar uma
tomada de posicio em qualquer sentido™, pelo que o CSNU apenas teve éxito

2t A parte final deste preceito “qualquer outro modo incompativel com os objectivos das Nagdes
Unidas” era sucessivamente utilizado durante o periodo da Guerra Fria, constituindo uma base
de proibi¢io de actos hostis dos Estados de consideravel amplitude.

# Aqui, nio deixa de ser ins6lita uma das imperfei¢des da Carta que impede que qualquer actua-
¢do militar de membros permanentes contra outros Estados permanecam impunes, uma vez que o
préprio Estado agressor pode exercer o direito de veto e comprometer qualquer resolugio contra
si. Na verdade, os membros permanentes s se abstém de votar se forem parte numa controvérsia,
a0 abrigo dos artigos 27.°, n.° 3 e 52.°, n.° 3 da Carta.

** Nio contam, para efeitos de veto/reprovacio, as abstengdes.

*7 Nomeadamente a Resolucio 2042 (2012).

2 Recorde-se que EUA, Franca e Reino Unido cedo manifestaram uma intervengio robusta
contra o Presidente Bashar Al-Assad, enquanto China e Rissia manifestavam fortes reservas a
esta hipdtese, sucedendo-se as condenacdes aos rebeldes e questionando-se a legitimidade das suas
aspiragdes. Aqui, as declara¢des da investigadora da ONU Carla Del Ponte, numa entrevista con-
cedida a Swiss TV, e que transferem a responsabilidade da utilizagio de armas quimicas de Bashar
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Intervengdo militar na Siria e o Conselho de Seguranga das Nagoes Unidas 975

na aprovacio de uma tnica resolucio com medidas provisorias® directamente
relacionadas com os acontecimentos na Siria e, indirectamente, uma outra rela-
tivamente a confrontos ocorridos nos Montes Gola, mais de 1 ano depois da
tltima resolucio™.

A situagdo na Siria parece assemelhar-se aos acontecimentos na Libia, em
2011, nio logrando os grupos armados sirios alcancar os objectivos a que se
propuseram, motivo pelo qual se assiste ao quadro surreal de EUA, Franca e
Reino Unido unirem-se em torno da rejeicio das iniciativas de paz’' — atra-
sando sucessivamente a realizacio da Conferéncia Genebra II, para que os
rebeldes pudessem recuperar terreno e, deste modo, adoptassem uma posicio
negocial mais s6lida, a0 mesmo tempo que ignoravam os resultados das investi-
gacdes da equipa de inspectores da ONU —, acusarem o poder politico da Siria
de utilizacio de armas quimicas e patrocinarem os grupos rebeldes activos neste
Pais**, uma vez que entenderio que estes combatentes poderdo contribuir para
uma melhor projec¢io dos respectivos interesses na regiao.

Num quadro de interminavel catistrofe humanitaria, os resultados desta
agenda falam por si: além de um ntimero indeterminado de mortes, mas que se
estima ultrapassem os 100.000, o Alto Comissariado das Na¢des Unidas para os
Refugiados (ACNUR) identificava, em Julho de 2014, cerca de 6,5 milhdes de
deslocados internos e mais de 3 milhdes de refugiados™. Tudo isto a0 mesmo

Al-Assad para os rebeldes sirios, acentuou ainda mais as clivagens no Conselho de Seguranga e
na comunidade internacional como um todo. Cfr. BBC NEWS, “Carla Del Ponte ‘stupefied by
Syrian opposition sarin use’”, 6 de Maio de 2013, disponivel em http://www.bbc.co.uk/news/
world-middle-east-22425058.

2 Mais concretamente a Resolucio 2043 (2012).

30 Cfr. Resolugio 2108 (2013).

! Importa referir que Rissia, Irio, Libano e China apoiam Bashar Al-Assad e Turquia e Israel
a apoiam os rebeldes sirios, enquanto Jordania, Aribia Saudita, Qatar e Egipto assumem uma
posi¢do de menor exposi¢io mas também de apoio, tal como turcos e israelitas. Refira-se ainda
o apoio declarado do Egipto durante o mandato de Muhammad Mursi aos rebeldes sirios, factor
que poderi ter produzido reflexos na situacio da Irmandade Mugulmana em solo egipcio.

32 Destacam-se, aqui, os embargos de armas violados por Estados-Membros da Unido Europeia
que forneceram armamento ¢ apoio técnico-militar aos grupos rebeldes sirios, apesar de varios
indicios apontarem no sentido de alguns destes grupos prosseguirem agendas terroristas de matriz
islamita, com ligagdes a Al-Qaeda. Entre estes, o mais mediatico e também um dos mais vio-
lentos da-se pelo nome de Jabhat Al-Nusra, que foi incluido na lista de organizagdes terroristas
pela ONU e pelos EUA em Dezembro de 2012, pela Australia em Junho de 2013 e pelo Reino
Unido em Julho de 2013. Nio obstante, este grupo continuou a garantir acesso a0 armamento
que chegava a partir da Turquia, Jordania e Iraque.

¥ Cfr. UNHCR, “2015 UNHCR country operations profile — Syrian Arab Republic”, disponivel
em http://www.unhcr.org/pages/49¢486a76.html.
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976  Alexandre Guerreiro

tempo que, desde o inicio do conflito, os grupos rebeldes sirios multiplica-
ram-se de tal maneira que hoje ascendem a centenas, a maior parte deles com

* ¢ um ntmero indeterminado de radicais.

combatentes de origem estrangeira’

Na verdade, cada membro permanente do CSNU defende a posi¢io que
lhe é conveniente, aproveitando-se dos poderes consignados pela Carta para
beneficio proprio e nio para garantir os fins a que a ONU se propde. Ignora,
desta forma, a nobreza das fun¢des que exerce neste 6rgio e cuja independéncia
e imparcialidade de uma organizacio desta natureza foram passiveis de suscitar a
confianca dos restantes 188 Estados-Membros ao ponto de ratificarem a Carta
e adoptarem-na como referéncia. Existe, assim, uma tutela da confianga clara-
mente defraudada e que obstrui o funcionamento eficiente do sistema.

E neste cenério de impasse que, a 25 de Agosto de 2013, William Hague
avanca com a possibilidade de romper a barreira de passividade através do
desencadeamento de uma acc¢io militar contra a Siria 3 margem de qualquer
consenso no Conselho de Seguranca®, pretensio esta que mereceu a pronta
oposicio de Sergei Lavrov™®.

Todavia, teremos de ter em consideracdo que o n.° 1 do artigo 2.° da Carta
das Nag¢des Unidas refor¢a que “a Organizagdo ¢ baseada no principio da igual-
dade soberana entre todos os seus membros”, motivo pelo qual a autonomia da
Republica Arabe Siria para definir o regime politico e o sistema de Governo
em vigor no territério onde exerce a sua soberania nio pode ser afastada em
funcio do que um terceiro Estado (ou um grupo de Estados) acha conveniente.
Um cenario desta natureza mais nio ¢ do que o regresso as Cruzadas ou as cam-
panhas de evangelizacio levadas a cabo durante séculos desde as Descobertas
nas quais o mais forte exercia uma injustificada supremacia sobre o mais fragil

para lhe impor o seu modus vivendi® .

> Assinale-se, aqui, o papel desestabilizador da Arabia Saudita no eclodir e no agravar do
conflito na Siria. Com efeito, recorde-se, por exemplo, o memorando enviado a partir do
Ministério do Interior saudita que da conta do envio de 1.239 reclusos para combaterem na
Siria. Cfr. GroBaL RESEARCH, “Saudi Arabia Sent Death Row Inmates to Fight in Syria in
Lieu of Execution”, 21 de Janeiro de 2013, disponivel em http://www.globalresearch.ca/
saudi-arabia-sent-death-row-inmates-to-fight-in-syria-in-lieu-of-execution/5319802.

* Cfr. Tim Ross, “William Hague: choice between military strikes on Syria or allowing tyrants
to use chemical weapons”, in The Telegraph, 26 de Agosto de 2013, disponivel em http://www.
telegraph.co.uk/news/worldnews/middleeast/syria/10265997/ William-Hague-choice-between-
military-strikes-on-Syria-or-allowing-tyrants-to-use-chemical-weapons.html.

% Cfr. ALEXEI ANISHCHUK, “Russia warns against military intervention in Syria”, in Reu-
ters, 26 de Agosto de 2013, disponivel em http://www.reuters.com/article/2013/08/26/
us-syria-crisis-lavrov-intervention-idUSBR E97P0G220130826.

" Considerando os actores em presenga, podemos mesmo equacionar a hipétese de estarmos
perante a tentativa de implementagio de um acordo semelhante ao Sykes-Picot.
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Recorde-se, alids, que esta Giltima situacio se verifica na Siria desde muito
cedo com o apoio concedido pelo grupo de Estados ja referido aos grupos
rebeldes sirios, agentes que perpetram actos de subversio e extrema violéncia,
mesmo contra inocentes, em nome de uma alegada mudanca de regime que se
questiona se, isolada, colhera apoio popular significativo que justifique a agenda
das entidades envolvidas na instabilidade no Pais. Sublinhe-se, ainda, que qual-
quer apoio prestado a grupos rebeldes sirios, com ou sem a chancela da ONU,
constitui um acto de ingeréncia e, consequentemente, uma violagio grosseira
a0 principio previsto no n.° 7 do artigo 2.°, de acordo com o qual a ONU nio
esta autorizada “a intervir em assuntos que dependam essencialmente da juris-
dicdo interna de qualquer Estado”.

Simultaneamente, nio podemos ignorar que este Gltimo principio admite
uma Unica (e expressa) excep¢io: os casos em que devam ser aplicadas as medi-
das coercitivas do capitulo VII. Deste modo, é sem surpresa que assistimos a
interpretacdes do Conselho de Seguranga no sentido de compreenderem con-
flitos meramente localizados e por vezes resumidos a uma area de um deter-
minado Pais como situa¢des de “ameaca a paz na regido”. Na verdade, é prati-
camente suficiente que se verifique um fluxo migratério numa regido na qual
um membro do CSNU pretende ganhar influéncia para que uma situagio se
enquadre no conceito de “ameacga A paz” sem que se chegue a demonstrar a
existéncia de uma ameaca de paz efectiva.

Nestes termos, ¢ uma vez que o principio da soberania dos Estados apenas
conhece a excep¢io prevista na parte final do n.° 7 do artigo 2.° da Carta, pare-
cem nio existir davidas de que, a menos que o poder politico sirio enderece
um convite expresso a um Estado ou a um conjunto de Estados para intervirem
militarmente no pais, qualquer intervenc¢ao armada na Siria carece de autoriza-
¢io expressa conferida pelo Conselho de Seguranca, sob pena de constituir um
acto de agressio e fazer ruir todo o sistema no qual se sustenta a comunidade

138 39

internacional® por estar prejudicada a confianga entre aqueles que a integram™.

% Autores como GEORG SCHWARZENBERGER referem que o conceito de “comunidade interna-
cional” ilustra, na verdade, um exemplo de sociedade, dado que o individualismo de cada Estado
consubstancia-se “num potencial factor de conflito, cujo efeito desagregador é mais forte do que
o efeito agregador dos interesses convergentes que aproximam os Estados”. Este entendimento
¢ afastado por ANDRE GONCALVES PEREIRA, FAUSTO DE QUADROS, Manual de Direito Internacional
Priiblico, 3.* Edi¢io, Coimbra, Almedina, 2009, pp. 32-38, que consideram que “é largamente domi-
nante na doutrina a expressio comunidade internacional” e que “se assiste a uma progressiva comu-
nitariza¢io de varios dominios da velha e classica Sociedade Internacional, em termos tais que”
consideram a hipdtese de “os seus tragos comunitarios virem a sobrepor-se as suas caracteristicas
societarias”. Adoptamos o conceito de “comunidade internacional” por tendermos a concordar

O Direito 147.° (2015), 1V, 969-996

Book Revista O Direito IV (2015).indb 977 22/01/16 10:43



978  Alexandre Guerreiro

Com efeito, a licitude de uma intervenc¢io militar 3 margem de autorizacio
do Conselho de Seguranca s6 podera ter lugar em sede de “intervencio por
convite”, conceito através do qual um Estado intervém militarmente noutro
ap6s a formulagio de um pedido por parte do poder politico do Estado cujo
territdrio é alvo de incidentes que justificam a operacido com colaboracio de
outro(s) Estado(s).

Este instituto é aceite tanto pela doutrina como pela jurisprudéncia e encon-
tra ainda base (i) na Resolucio 387 (1976) do Conselho de Seguranca, quando
se reconhece “o Direito inerente e licito de qualquer Estado, no exercicio da
sua soberania, solicitar apoio a um Estado ou a um conjunto de Estados”; e no
artigo 20.° do Projecto de Artigos sobre a Responsabilidade dos Estados por
Actos Internacionalmente Ilicitos (da autoria da Comissio de Direito Interna-
cional da ONU e publicado em 2001) que diz que “o consentimento valido
de um Estado a comissio de um determinado acto de um outro Estado exclui
a ilicitude daquele acto em relagio ao primeiro na medida em que o acto per-
maneca dentro dos limites do referido consentimento”.

Para serem legitimos, os convites nio podem ser formulados por outras
entidades que nio os proprios poderes politicos dos paises a que se destinam.
Devem, por isso, ser considerados ilegitimos os convites que sejam enderecados
a Estados que tenham apoiado golpes de Estado e procurem tirar proveito de
actores que lhes sejam favoraveis para justificarem a formulagio do convite pelo
poder revolucionario.

Por este motivo, a esmagadora maioria da doutrina entende que as inter-
vencdes (pro-democriticas ou nio) sio legitimas apenas se tiverem havido actos
de subversio contra o Governo ou caso se perspective a eclosio de guerra
civil. Esta visdo é defendida para evitar que a livre escolha de um Estado dos
seus sistemas politico, econdmico, social e cultural seja influenciado por outros
factores, argumento este ja invocado pelo Tribunal Internacional de Justica no
processo Nicaragua v. EUA (1986) e também consagrado no ponto 5 da Reso-
lucio A/RES/20/2131 da Assembleia-Geral da ONU™.

com esta Gltima tese, apesar das cautelas resultantes do facto de se verificar um desequilibrio de
forcas global que poderd comprometer a evolu¢io dessa comunidade no futuro.

* Neste sentido, Dmitry Rogozin, Enviado da Riissia para a NATO, declarou, a propésito dos
incidentes na Libia, “agora, nés nio podemos confiar na NATO. Nio podemos ter a certeza que
ap6s a aprovagio de uma resolugio semelhante para a Siria eles também nio a vio exceder e, numa
situacdo destas, as bombas comecem a ser langadas sobre Damasco”. Cfr. ANDREW RETTMAN,
“Libya war is NATO conquest of oil-rich south, Russian diplomat says”, in EU Observer, 2 de
Setembro de 2011, disponivel em http://euobserver.com/foreign/113500.

40 Para uma leitura aprofundada sobre o tema, cfr. OSCAR SCHACHTER, “Is there a right to over-
throw an illegitimate regime?”, in Liber Amicorum: Le droit international au service de la paix et du
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Afinal, tal como o contrato social pretende garantir a paz entre os homens
através da imposicio de limites que garantam a vivéncia entre todos, impedin-
do-se que impere um sistema de anarquia onde a todos (ou a alguns) é licito o
recurso a for¢a com o fim de realizar ou assegurar um direito ou uma pretensio,
vencendo o mais forte e atropelando-se a justi¢a, também nas rela¢des entre os
Estados, sobretudo em sede de ONU, a motivacio tem de ser a mesma, sob
pena de regressarmos a realidades ha muito ultrapassadas e que precipitaram a
criacdo e efectivacdo dos principios fundamentais que regem o sistema actual.

Ora, sendo a Reptiblica Arabe Siria membro da ONU e estando a ser ata-
cada por entidades que atentam contra o proprio Estado, sera de reconhecer
que o Bashar al-Assad tera legitimidade para promover as medidas necessarias a
legitima defesa do Estado, com excep¢io das que sio proibidas pelo direito da
guerra (jus in bello*"), entre as quais se encontram (i) o Protocolo de Genebra de
1925 relativo a proibicdo do emprego na guerra de gases asfixiantes, toxicos ou
similares e (i1) a Convencio sobre a Proibi¢io do Desenvolvimento, Producio,
Armazenagem e Utilizacio de Armas Quimicas e sobre a sua Destruicio, de
1993, cujas als. b) e ¢) do n.® 1 do artigo 1.° sdo claras ao afirmarem que “cada
Estado Parte na presente Convencio compromete-se, quaisquer que sejam as
circunstancias, a (...) nio utilizar armas quimicas” (al. b)) e a “nio proceder a
quaisquer preparativos militares para a utilizacio de armas quimicas” (al. c)*.

développement, Michel Virally (ed.), Paris, Pedone, 1991, pp. 423-430; Jean D’AspREMONT, L'Etat
non Démocratique en Droit International: Etude Critique du Droit International Positif et de la Pratique
Contemporaine, Paris, Pedone, 2008; VASILIKI SARANTI, “Pro-democratic intervention, invitation,
or ‘responsibility to protect’? Challenges to international law from the ‘Arab Spring’”, in The Arab
Spring, New Patterns for Democracy and International Law, Carlo Panara/Gary Wilson (eds.), Martinus
Leiden/Boston, Nijhoff Publishers, 2013, pp. 169-201.

1O conceito de direito da guerra (jus in bello) distingue-se do de direito a guerra (jus ad bellum),
sendo o primeiro o conjunto de disposi¢des que regula os limites em que uma guerra pode decor-
rer limitando o sofrimento causado pela guerra e garantir a maior protecgio possivel as vitimas e
o jus ad bellum como as condi¢des em que um Estado pode recorrer a guerra. Cfr. YoraM DIN-
STEIN, War, Aggression and Self-Defence, 4.* ed., Nova lorque, Cambridge University Press, 2005;
IvAN SHEARER, THOMAS FRANCK et al., International Law and Armed Conflict: Exploring the Faultlines:
Essays in Honour of Yoram Dinstein, Michael Schmitt/Jelena Pejic (eds.), Leiden, Martinus Nijhoft
Publishers, 2007; GREGORY M. R EICHBERG, “Jus ad Bellum”, in War: Essays in Political Philosophy,
EUA, Cambridge University Press, 2008, pp. 11-29.

# Recorde-se, porém, que davidas subsistem relativamente 3s substincias e is armas que sio
passiveis de enquadrar as proibicdes previstas pela Convencido, uma vez que o artigo 9.° prevé
excepe¢des, nem todas elas suficientemente claras. Cfr. MicHAEL BOTHE, “The Chemical Weap-
ons Convention: a general overview”, in The New Chemical Weapons Convention: Implementation
and Prospects, A Haia, Kluwer Law International, 1998, pp. 3 e ss.
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Deste modo, a menos que se pretenda imputar ao poder politico sirio a
utilizacdo de armas quimicas contra alvos civis — encontrando-nos, nesse caso,
numa situacido de crimes contra a Humanidade —, o recurso a este tipo de
armamento em tempo de guerra (civil) configurard um (ou mais) crime(s) de
guerra®, que sio crimes jus cogens**-*> — instituto que teremos oportunidade
de tratar detalhadamente mais a frente.

Assim, sucede que, se, por um lado, a Siria é Parte no Protocolo de 1925,
por outro lado, nio o era na Convengio de 1993 a data dos factos referencia-
dos*. Contudo, o facto de este instrumento contar com a ratificacio de 189
paises*’ e de os crimes de guerra constituirem crimes jus cogens reforca o carac-

* Entendimento este dado por diversos instrumentos internacionais, entre os quais a Declaragio
de Bruxelas de 1874, com respeito as leis e costumes a observar na guerra terrestre (artigo 13.°,
al. a)), a II Convengido de Haia de 1899, com respeito as leis e costumes a observar na guerra ter-
restre (revista em 1907) (artigo 23.° al. a)) e Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional
(no artigo 8.°, n.° 2, al. xviii).

* O conceito de jus cogens decorre do artigo 53.° da Convencio de Viena sobre o Direito dos Tra-
tados, de 23 de Maio de 1969, e serve para designar as normas imperativas de direito internacional.
Conforme refere JORGE MIRANDA, “‘0 jus cogens pressupde uma hierarquia de normas. No entanto,
numa sociedade privada de aparelho legislativo como ¢ a sociedade internacional, torna-se muito
dificil determinar que normas entram na categoria de normas cogentes”. Cfr. JORGE MIRANDA,
Curso de Direito Internacional Piiblico, Cascais, Principia, 2006, p. 126. Contudo, embora a Con-
veng¢do de Viena nio revele o modo como se determina o jus cogens, acrescenta 0 mesmo autor
que “parece possivel, com base nos textos internacionais e na propria construgio juridica, aventar
linhas de orienta¢do”, constituindo fonte primordial para esta missio (i) o costume internacional,
(i1) os tratados multilaterais gerais, (iii) as resolu¢des da Assembleia-Geral das Na¢des Unidas e
(iv) a jurisprudéncia dos tribunais na protec¢io dos direitos do homem e dos tribunais criminais
internacionais “instituidos nos Gltimos anos”. pp. 126-130. Para mais sobre jus cogens e a sua relacio
com o direito internacional, cfr., entre outros, M. CHERIF BasstouNt, Crimes Against Humanity:
Historical Evolution and Contemporary Application, Nova lorque, Cambridge University Press, 2011,
p- 263; ANTHONY A. D’AmaTo, “It’s a Bird, It’s a Plane, It’s Jus Cogens!”, in Connecticut Journal of
International Law, Vol. 6, n.° 1, 1990, pp. 1-6; RAFAEL NIETO-NAVIA, “International Peremptory
Norms (jus cogens) and International Humanitarian Law”, in Coalition for the International Crimi-
nal Court, s.d., disponivel em http://www.iccnow.org/documents/ WritingColombiaEng.pdf.

* Neste sentido, M. CHERIF BassiouNt, International Criminal Law: Sources, Subjects and Contents,
Vol. I, 3.* Edi¢do, Leiden, Martinus Nijhoft Publishers, 2008, pp. 143-145.

¢ Importa recordar que a Siria s6 ter ratificado a Convengio a 14 de Setembro de 2013, ap6s esta
ter sido uma das condi¢des impostas pela Comunidade Internacional para aliviar a pressio mili-
tar sobre a Siria. Todavia, um dos motivos para Damasco recusar, sucessivamente, a ratificagio
deve-se ao facto de a Siria ter como vizinho Israel, que, apesar de a ter assinado, também nio
ratificou, existindo a desconfianca muatua de que o inimigo podera, um dia, fazer uso de armas
quimicas contra o outro.

7 Sendo Israel e Myanmar apenas signatarios e ficando completamente excluidos Angola, Egipto,
Coreia do Norte e Sudio do Sul.
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ter imperativo de algumas disposi¢des na Convencio, entre as quais as alineas
b) e ¢) do n.° 1 do artigo 1.°, nio sendo extensivamente vinculativo a Siria as
disposi¢Oes relativas a posse de armas quimicas por, por si sO, nio prefigurarem
nenhum crime.

Conclui-se, assim, que, caso se confirme a utilizacdo de armas quimicas,
pelo regime sirio ou por terceiros*, tal acto nio eximira os agentes de respon-
sabilidade pelo simples facto de a Reptblica Arabe Siria nio ser parte, 4 data
dos factos, na Convencio sobre a Proibicio do Desenvolvimento, Producio,
Armazenagem e Utilizacio de Armas Quimicas e sobre a sua Destruicdo, de
1993.

Simultaneamente, nio serd despiciendo o facto de o artigo 51.° da Carta
das Nac¢oes Unidas favorecer a actuagio (até agora comprovada) do Governo
sirio no conflito. De facto, recorde-se que “nada na presente carta prejudicara
o direito inerente de legitima defesa individual ou colectiva, no caso de ocorrer
um ataque armado contra um membro das Na¢oes Unidas, até que o Conselho
de Seguranca tenha tomado as medidas necessarias para a manutencio da paz e
da seguranca internacionais™*.

Ora, constituindo esta regra uma excep¢io ao “monopodlio” do Conselho
de Seguranca em matéria dos capitulos VII e VIII da Carta, a luz do direito
internacional, as autoridades sirias nio tém o énus de justificar a sua actuacio®’.
Alias, mesmo o poder conferido ao Conselho de Seguranca esti limitado pela
expressio “até que o Conselho de Segurancga tenha tomado as medidas neces-
sarias para a manuten¢io da paz e da seguranca internacionais”, o que nio s
nio se tem verificado, como membros do CSNU continuam a apoiar agentes

* Hipotese esta que tem sido afastada de praticamente todas as equacdes e que tem de ser conside-
rada, uma vez que alguns apoiantes (directos ou indirectos) dos rebeldes sirios tém armas quimicas e
podem cedé-las ou criar condigdes a sua utilizagio pelos mesmos. Neste sentido, importa recordar,
por exemplo, as noticias que davam conta de rebeldes sirios testarem a utiliza¢io de armas quimi-
cas em coelhos ou as declaragdes (aparentemente) contraditérias de Domenico Quirico e Pierre
Piccinin, raptados por rebeldes sirios, tendo ambos ouvido conversas entre os raptores e terceiros
que os responsabilizava pela utilizacdo de armas quimicas no ataque de 21 de Agosto de 2013.

¥ Autores como BRUNO SIMMA condenam a interpretacio extensiva por vezes dada ao artigo 51.°
da Carta das Nag¢des Unidas. Com efeito, refere de forma clara que «o art. 51.° inequivocamente
limita ao caso de “ataque armado” qualquer alcance mais vasto do direito a legitima defesa que
possa ter existido em qualquer norma de direito costumeiro anterior a Carta». Cfr. BRUNO S1MMA,
“NATO, the UN and the Use of Force: Legal Aspects”, in European Journal of International Law,
Vol. 10, n.° 1, 1999, p. 3.

% Neste sentido, cfr. ANDRE DE HOOGH, Obligations Erga Omnes and International Crimes: A The-
oretical Inquiry into the Implementation and Enforcement of the International Responsibility of States, A
Haia, Kluwer Law International, 1996, pp. 2 e 313.
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que perpetram ac¢des de insurrei¢io armada em territério sirio contra o regime
liderado por Bashar al-Assad’'.

Do caso em apreco, nio sucederd um reconhecimento de legitimidade da
Siria a autodefesa até que o Conselho de Seguranca adopte medidas necessarias
a garantir o respeito pela soberania da Republica Arabe Siria — entre as quais
se incluem o dever de desarmamento e de nio fornecimento de armamento
aos grupos rebeldes que subvertem um Estado de Direito? Nio carecerd de
validade, por violag¢io da Carta, qualquer resolu¢io aprovada pelo Conselho de
Seguranga que apoie resolucdes que denunciem actos de ingeréncia na politica
interna da Siria e visem a ac¢do contra o poder politico em legitimo exercicio,
beneficiando agentes subversivos e grupos terroristas activos neste territorio?

III — Os casos precedentes

A ocorréncia de ataques contra alvos discriminados de um Estado (ou grupo
de Estados) por iniciativa de um outro (ou de outros) sem autoriza¢cio do Con-
selho de Seguranca nio é recente e muito menos ocorre com pouca frequéncia.
Embora sejam intimeros os exemplos que aqui poderfamos dar’?, destacamos
dois, nio s6 por serem recentes como também pelos efeitos provocados em
toda a ordem mundial: o papel da Organizacio do Tratado do Atlantico Norte
(NATO) no Kosovo, em 1999, e a intervenc¢io da mesma organizagio na Libia,
em 2011.

O primeiro destes exemplos reside na intervengio da NATO no Kosovo.
Apbs anos de conflitualidade e a consequente criagio do Tribunal Penal Inter-
nacional para a ex-Jugoslavia, a violagio de direitos humanos por parte das

3! Apesar de EUA, Reino Unido e Franca terem negado constantemente este apoio aos grupos
rebeldes sirios, questiona-se como terdo estes agentes tido acesso a armamento pesado em gran-
des quantidades e a formac¢io militar, ocorrendo, por vezes, confissdes de cooperacio com estas
entidades. Mais recentemente, tém sido divulgadas pecas que atestam que o Qatar tem em vista a
revitalizagio do grupo Al-Nusra, bragco armado da Al-Qaeda na Siria. A este respeito, cfr. CHANA
Ya'ARr, “UK, France Supply Syrian Rebels Sans EU Support”, in Arutz Sheva 7, 14 de Marco
de 2013, disponivel em. http://www.israclnationalnews.com/News/News.aspx/166219#.Uic-
CI9I3sbA; YarA BAvoUuMY, AMENA BAKR, “Western, Arab states to step up Syrian rebel support”,
in Reuters, 22 de Junho de 2013, disponivel em http://www.reuters.com/article/2013/06/22/
us-syria-crisis-idUSBR E95K17]20130622; Mariam KArRouNy, “Syria’s Nusra Front may leave
Qaeda to form new entity”, in Reuters, 4 de Marco de 2015, disponivel em http://www.reuters.
com/article/2015/03/04/us-mideast-crisis-nusra-insight-idUSKBNOMOOGE20150304.

52 Situacio esta que merecera alguma reflexio sobretudo face a banalizacio, por alguns Estados,
do recurso a aeronaves nio tripuladas (drones) para realizar ataques pontuais um pouco por todo
o Planeta.
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autoridades jugoslavas® aumentou exponencialmente desde o final de 1997,
levando as instancias internacionais a intervirem, entre as quais o Conselho de
Seguranga, por via da resolucio 1160 (1998), com a promocio de mecanismos
que viabilizassem o fim do conflito pela via politica.

Seguiu-se a resolu¢io 1199 (1998), na qual o CSNU qualificou a deterio-
racio da situag¢io no Kosovo como “ameaga a4 paz e a seguranc¢a na regiio”,
ordenou a cessacio das hostilidades entre as partes e ordenou a implementacio
de medidas concretas por Belgrado para garantir uma resolucio pacifica sob
pena de equacionar medidas adicionais que mantivessem ou restaurassem a paz
e a estabilidade na regiio.

Sucedeu que a Rassia (e eventualmente a China), em estado de alerta com
os desenvolvimentos no terreno por temer que a situacio no Kosovo inspirasse
movimentos secessionistas no seu territério, demonstrou a sua inten¢ao em
vetar qualquer resolu¢io que autorizasse a ameaga ou o uso da forga contra a
Reptblica Federal da Jugoslavia. Neste quadro, os membros da NATO deram
autoriza¢io a organiza¢io para avangar com meios militares caso a Jugoslavia
nio desse cumprimento as resolu¢des do CSNU anteriormente aprovadas, no
ambito do conceito de “interven¢io humanitaria”.

O resultado da tomada de posicio da NATO teve como consequéncia um
cessar-fogo e a celebra¢do de dois acordos: um, entre a Jugoslavia e a Organiza-
¢io para a Seguranca e Cooperacio na Europa (OSCE) com vista a criacio de
uma for¢a para o Kosovo e para garantir o cumprimento das resolu¢des 1160
(1998) e 1199 (1998); outro, entre a Jugoslavia e a NATO, com o objectivo de
permitir o estabelecimento de uma missio de verificagio aérea sobre o Kosovo
para complementar a missio da OSCE™*.

Estes acordos contribuiriam para a aprovacio da Resolu¢io 1203 (1998) do
Conselho de Seguranca que exigia o cumprimento dos mesmos pela Jugoslavia.
No inicio de 1999, registaram-se alguns progressos na situacio de seguranca,
tendo para esta evolugio contribuido o decorrer da Conferéncia de Rambou-
illet, entre as autoridades jugoslavas e representantes da maioria albanesa no
Kosovo, sob a égide da NATO, que viria a redundar em fracasso, uma vez
que os kosovares acabaram por ganhar tempo para se reorganizarem ao mesmo

5 Sem esquecer, também, actos de subversio e terrorismo cometidos por kosovares e albaneses.
5 Na verdade, esta arquitectura de acordos com OSCE e NATO constituiu um precedente his-
torico que levou a actos subsequentes de subvaloriza¢io do CSNU e equiparagio hierdrquica com
organizacdes como a NATO, marcando a introdugdo na era moderna do conceito de “interven-
¢do (ou guerra) humanitaria”.
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tempo que propunham um acordo praticamente impossivel®® de ser aceite por
Belgrado e que Henry Kissinger qualificaria como “uma provocagio, uma des-
culpa para comegar a bombardear [a Jugoslavia]”.

Assim, a situacio de seguranga voltou a deteriorar-se, provocando a retoma
das ameagas da NATO de recorrer aos meios militares. Contudo, apesar de
algumas vozes darem conta dos apoios dados por varias instancias da ONU, da
alegada intencio da NATO de obter o apoio formal do CSNU e também da
alegada disponibilidade da Rissia para tentar uma tltima alternativa por via do
capitulo VI da Carta®, certo é que nio foi aprovada nenhuma resolucio neste
sentido, acabando a NATO por desencadear a ofensiva contra as autoridades
jugoslavas a 24 de Margo de 1999.

Um segundo precedente ocorreu na Libia, em 2011. O efeito mimético
provocado pelo inicio da “Primavera Arabe” na Tunisia, em Janeiro de 2011,
reflectiu-se na Libia, com varias personalidades e grupos locais a iniciaram
manifestacOes e ac¢Oes subversivas com o objectivo de provocarem a queda do
Presidente Muammar Kadhafi, no poder ha 42 anos. Perante a recusa do lider
em abandonar o poder, comecaram a registar-se confrontos quase diarios entre
os manifestantes e as autoridades, provocando intimeras baixas entre os civis, 0
que acabaria por precipitar uma guerra civil na Libia.

Perante os acontecimentos no terreno e o impasse da ofensiva rebelde, o
CSNU aprovou a Resolucio 1970 (2011) que prevé, além de san¢des contra a
Libia, um pedido dirigido ao Tribunal Penal Internacional no sentido de serem
iniciadas investigagdes a crimes cometidos na Libia desde o inicio dos protes-
tos, o que o Tribunal viria a cumprir poucos dias depois®®. A 17 de Marco
desse ano, o CSNU reforcou a sua posi¢io face a situacio na Libia e aprovou a
Resolugio 1973 (2011), que autorizou os Estados-Membros a tomarem todas

3 O projecto de acordo de Rambouillet previa o destacamento de cerca de 30.000 militares da
NATO pelo territério jugoslavo de tal forma que praticamente controlaria o territorio onde hoje
se situa 0 Kosovo e areas estratégicas da Republica Federal da Jugoslavia ao mesmo tempo que
reconhecia a partilha de poder entre este Pais e o Kosovo que conferiam a este Gltimo uma auto-
nomia tal que o tornaria num Estado soberano de facto.

3 Na verdade, a célebre frase de Kissinger acaba por denunciar a ingenuidade dos Estados que se
encontravam no lado oposto ao dos EUA nestas negociacdes, tendo este erro causado avultados
e incalculaveis prejuizos e, muito provavelmente, servird de mote para as reservas da Rassia em
aceitar um qualquer texto de uma qualquer resolu¢io, dado que o passado recente aconselha a ter
muitas cautelas por estar afectada a confianca.

57 Cfr. BRuNO StMMa, “NATO, the UN and the Use of Force: Legal Aspects”, in European _Jour-
nal..., pp. 9-11.

38 Para um maior desenvolvimento s investigacdes do Tribunal Penal Internacional na “situagio
na Libia”, cfr. ALEXANDRE GUERREIRO, op. cit., pp. 69-72.
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as “medidas necessarias” para garantir a protec¢io de civis em territdrio libio e
a criar uma zona de exclusdo aérea, iniciada por uma coliga¢io de Estados ao
fim de 48 horas — area esta que se viria a transformar facilmente numa missio de
derrube a Muammar Kadhafi e que cessaria logo ap6s a sua morte.

A grande diferenca face a situagio no Kosovo respeita a aprovagio de uma
resolucio pelo CSNU, embora com as abstencdes de Riussia e China, que
legitima o recurso a todos os meios possiveis. No entanto, uma das questdes
que geram maior controvérsia estd relacionada com o tremendo auxilio dado
pela NATO aos rebeldes libios, o que é passivel de ser interpretado como uma
violagio da resolucio pois os Estados participantes na missio s6 tinham autori-
zac¢do para protegerem civis de eventuais ataques das Forcas Armadas da Libia e
violaram o dever de imparcialidade ao apoiarem uma das partes do conflito — a
menos que vigore uma interpretacio for¢ada que integre os rebeldes libios no
conceito “civis” ou “populacdes”.

Finalmente, a outra questio diz respeito a legitimidade da propria resolugio
em si, uma vez que nio estard em causa, sequer, uma ameaca a paz na regiio,
no imbito do capitulo VII*’; antes a mera ambi¢io de derrubar um poder
politico instituido e capacitar grupos rebeldes politicamente mais favoraveis as
poténcias que lideram a NATO, iniciativa esta que constitui, também ela, um
acto de agressdo contra a Libia e ajudou entidades alheias ao poder politico libio
a cometerem crimes de guerra e contra 2 Humanidade que dificilmente serio
alguma vez julgados®.

IV — A doutrina e a jurisprudéncia

No que ao entendimento da jurisprudéncia diz respeito, destaca-se a posi-
¢io do Tribunal Internacional de Justica (T1J) no célebre acérdio do caso ““Bar-
celona Traction, Light and Power Company, Limited”, de 1970 — processo no qual
o Tribunal foi chamado a pronunciar-se sobre o pedido deduzido pela Bélgica

% Recorde-se que um outro tema de discussio desenrolou-se ao nivel interno em varios Estados
participantes nas operagdes. Nos EUA, chegou mesmo a avangar-se com a inconstitucionalidade
da intervenc¢do militar na Libia, com algumas opinides sui generis. Neste sentido, cfr. CHARLIE
SAVAGE, MARK LANDLER, “White House Defends Continuing U.S. Role in Libya Operation”, in
The New York Times, 15 de Junho de 2011, disponivel em http://www.nytimes.com/2011/06/16/
us/ politics/16powers.html?_r=2&hp&.

60 Para uma analise breve, mas critica, a intervencio da NATO na Libia, cfr. ALAN J. KUPERMAN,
“Lessons from Libya: How Not to Intervene”, in Harvard Kennedy School — Belfer Center for Science
and International Affairs, Setembro de 2013, disponivel em http://belfercenter.ksg.harvard.edu/
files/Kuperman%20policy%20brief%20published%20version%202.pdf.
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contra o Governo de Espanha com vista a reparacio dos danos causados a
empresa’' cuja firma di nome ao processo e que viu ser-lhe declarada faléncia
ap6s alguns incidentes com as autoridades espanholas imediatamente apds a
Guerra Civil deste Pais.

Perante as pretensdes da Bélgica, que entendiam que o comportamento
do Governo de Espanha violou o direito internacional, e num processo com
desenvolvimentos curiosos, o TIJ teceu observacdes sui generis, acordando no
seguinte sentido:

“Em particular, uma distin¢do essencial devera ser estabelecida entre as obriga-
¢des de um Estado para com a comunidade internacional como um todo e aquelas
decorrentes perante um outro Estado no dominio da protec¢io diplomatica. Pela
sua propria natureza, estas obrigacdes sio da preocupacio de todos os Estados.
Devido a importancia dos direitos envolvidos, todos os Estados podem ser conside-
rados como tendo um interesse juridico na sua proteccdo; estas sio obrigacdes erga
omnes. Tais obrigacdes decorrem, por exemplo, do direito internacional contem-
poraneo, da proibicio de actos de agressio e de genocidio e também dos principios
e das disposicdes sobre direitos basicos da pessoa humana, incluindo a protec¢io

e - 162
contra a escravatura e a discriminagio racial.”

Neste quadro de ideias, concordamos com o entendimento de M.
Cherif Bassiouni no sentido de entendermos que os crimes internacionais que
atingem o nivel de jus cogens® constituem “obrigagoes erga omnes”®, ainda que
se deva reforcar que nem todos os principios de jus cogens sio obrigacdes erga
omnes e que estes dois institutos nio se devem confundir como sinénimos ou
sequer decorrem automaticamente um do outro®.

%! Posteriormente, a pretensio seria deduzida em beneficio dos cidadios belgas accionistas desta
empresa que operava no sector do fornecimento de energia eléctrica.

%2 Cfr. TRIBUNAL INTERNACIONAL DE JUSTIGA, Belgium v. Spain, Julgamento de 5 de Fevereiro de
1970, disponivel em http://www.icj-cij.org/docket/files/50/5387.pdf, p. 32.

> Conforme referido por M. CHERIF BASSIOUNT, enquadram-se no conceito de crimes jis cogens os
crimes que “afectam os interesses da comunidade mundial como um todo porque ameacam a paz
e seguran¢a da Humanidade e chocam a consciéncia da Humanidade”. Mais prossegue dizendo
que “um crime jus cogens é essencialmente caracterizado, explicita ou implicitamente, por uma
politica ou acto do Estado, independentemente de se manifestar por ac¢io ou omissio”. M. CHERIF
BassiouNt, International Criminal Law: Sources..., p. 176.

 Cfr. M. CHERIF BAsSIOUNI, “International Crimes: Jus Cogens and Obligatio Erga Ommnes”, in
Law and Contemporary Problems, Vol. 59, n.° 4, Outono de 1996, pp. 63-74.

 Cfr. BRuNO SimMa, “NATO, the UN and the Use of Force: Legal Aspects”, in European Jour-
nal..., pp. 1-2; CHRISTIAN J. Tams, Enforcing Obligations Erga Omnes in International Law, Nova
Iorque, Cambridge University Press, 2005, 128-157; STEFAN KADELBACH, “Jus Cogens, Obliga-
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Contudo, ha obrigacdes erga omnes que decorrem da verificagio de crimes
de jus cogens, pelo que a interven¢do nio constitui uma opc¢ao dos Estados,
antes consiste num dever que todos devem prosseguir, sob pena de tais normas,
sobretudo os crimes, perderem o caricter imperativo de direito internacional®
que as eleva ao topo da hierarquia das normas e garante a sua inderrogabilidade.
Entre estes principios, nio é por demais recordar que os crimes de guerra e
contra a Humanidade, nos quais se inclui o recurso a armas quimicas®’, sio
unanimemente integrados na categoria de normas jus cogens®®.

Paralelamente, nio podemos ignorar que, antes da decisio do TIJ, ainda
que o principio do exercicio da soberania territorial dos Estados constituisse
uma norma imperativa globalmente reconhecida, o mesmo viu ser reconhecida
(pelo menos) uma excep¢io. Com efeito, o Tribunal Permanente de Justica
Internacional afirmou, no célebre acérdio do caso “S.S. Lotus”, de 1927, que
“a territorialidade do direito penal nio é um principio de direito internacional
e de modo algum coincide com soberania territorial”’, dado que “todos ou
quase todos os ordenamentos juridicos estendem a sua ac¢io a ofensas cometi-
das fora do Estado que as reconhece”’.

Ja no século XXI, importa dar conta que a referéncia feita pelo TIJ as obri-
gacdes erga omnes e, consequentemente, ao papel que todos os Estados tém na
protec¢ao dos direitos basicos de todos os Seres Humanos, inspirou, de forma
consideravel, a Comissido de Direito Internacional das Nacoes Unidas no que
respeita a criacio (e aprova¢io) do Projecto de Convengio sobre Responsabi-
lidade dos Estados por Actos Iicitos”. Sio, deste modo, demasiado claras as

tions Erga Omnes and other Rules — The Identification of Fundamental Norms”, in The Fun-
damental Rules of the International Legal Order: Jus Cogens and Obligations Erga Omnes, Christian
Tomuschat/Jean-Marc Thouvenin (eds.), Leiden/Boston, Martinus Nijhoff Publishers, 2006, pp.
21-40; WraDYSLAW CZAPLINSKI, ‘‘Jus Cogens, Obligations Erga Omnes and International Criminal
Responsibility”, in The Legal Regime of the International Criminal Court: Essays in Honour of Professor
Igor Blishchenko, José Déria/Hans-Peter Gasser/M. Cherif Bassiouni (eds.), Leiden/Boston, Mar-
tinus Nijhoff Publishers, 2009, pp. 403-420.

% Neste sentido, M. CHERIF BassiouNt, International Criminal Law: Sources..., pp. 172-174, 176.
7 Em particular o Protocolo de Genebra de 1925 relativo a proibicio do emprego na guerra de
gases asfixiantes, toxicos ou similares e a Convencio sobre a Proibicdo do Desenvolvimento,
Producdo, Armazenagem e Utilizacio de Armas Quimicas e sobre a sua Destrui¢io, de 1993.

% Cfr. M. CHERIF BAsSIOUNTI, International Criminal Law: Sources..., pp- 138, 143-145.

% Cfr. TRIBUNAL PERMANENTE DE JUSTICA INTERNACIONAL, The case of the S.S. “Lotus”, Julga-
mento de 7 de Setembro de 1927, disponivel em http://www.icj-cij.org/pcij/serie_A/A_10/30_
Lotus_Arret.pdf.

7% Projecto aprovado na sessio n.° 53/2001 da Comissio de Direito Internacional e cuja ver-
sdo original estd disponivel em http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/draft%20arti-
cles/9_6_2001.pdf.
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tentativas de tipificar um entendimento que tem resultado, essencialmente, das
visdes doutrinaria e jurisprudencial, procurando consolidar-se matéria funda-
mental para o exercicio da jurisdi¢iao penal pelos Estados fora do seu territorio.

Paralelamente, uma das questdes resultantes da observacio do TIJ resulta do
entendimento pouco claro da amplitude do conceito “obriga¢des de um Estado
para com a comunidade internacional como um todo”, pelo que, seguindo o
entendimento da doutrina, e uma vez que o Tribunal nio estabelece a ligacio
das normas jus cogens as obrigacdes erga ommnes, uma norma jus cogens atinge este
estatuto (1) quando consolida o seu valor ao ser recorrentemente utilizada em
instrumentos internacionais, (il) quanto mais for integrado no ordenamento
juridico interno de cada Estado e (iii) quanto mais for aplicada pelos tribunais
nacionais e internacionais’.

Deste modo, as obrigacdes erga omnes, que sio dirigidas a uma comunidade
de Estados e nio a um Estado ou mais do que um em particular, resultam auto-
maticamente do facto de um determinado crime internacional atingir a catego-
ria jus cogens’”. Por este motivo, a actuacio de um Estado ou de uma coligacio
de Estados, com vista a0 cumprimento de uma obrigacio erga omnes, nio devera
oferecer dtvidas aos restantes que nio intervém activamente, antes merecendo
0 apoio de uma maioria significativa pois estaremos perante uma situacio de
tal forma chocante para a Humanidade que todos, mesmo os que nio sio parte
activa, se sentem visados com a actuagio passivel de punic¢io.

No caso da Siria, tal nio sucede. Com efeito, constata-se que, além de
Franca, Reino Unido e EUA, poucos sio os Estados que apoiam de forma clara
e quase incondicional uma interven¢io militar na Siria. No entanto, verifica-se
que os Estados tendem a apoiar esta hipotese se se comprovar, efectivamente,
que Bashar al-Assad violou o direito internacional e utilizou armas quimicas na
guerra civil do Pais. Outros reforcam ainda a necessidade de uma intervencio
desta natureza carecer sempre de parecer favoravel do CSNU. A relutancia dos
Estados em promoverem o uso da for¢a parece demonstrar que existem sérias
davidas de terem sido utilizadas armas quimicas no conflito sirio, bem como de
quem tera feito uso delas, e reforca os receios de se repetir a fraude de 2003,
no Iraque.

Ja entre a doutrina que se ocupa sobre a matéria em discussdo, nio deixa de
ser assinalavel a posi¢io defendida por Bruno Simma a propoésito da intervencio

7! Cfr. M. CHERIF Bassiount, “International Crimes: Jus Cogens and Obligatio Erga Ommnes”, in
Law and Contemporary..., pp. 70-71.

72 M. CHERIF BAss1OUNI, International Criminal Law: Sources..., p. 177; ANDRE DE HoOGH, op. cit.,
p. 53.
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da NATO na crise do Kosovo”. De facto, comeca o autor por referir que «se
o Conselho de Seguranca determinar que as violagoes de direitos humanos que
ocorrem massivamente num Estado constituem uma ameaca a paz, e posterior-
mente apela ou autoriza ao uso da for¢a para por um fim a estas violagdes, uma
“interven¢io humanitiria” por meios militares é permissivel»’*.

No entanto, € peremptorio ao afirmar que “em caso de auséncia da autori-
zac¢do, ac¢do militar coerciva com o objectivo de restaurar o estado de respeito
pelos direitos humanos constitui uma violagio do art. 2.°, n.° 4 da Carta”.
E conclui dizendo que “enquanto uma crise humanitaria nio atravessar frontei-
ras e desencadear ataques armados contra outros Estados, nio é possivel recorrer
a0 artigo 51.°. Por exemplo, um éxodo massivo de refugiados nio é qualificado
como ataque armado””.

Para refor¢ar a sua posi¢io, Bruno Simma recorda-nos que o Foreign Office
do Reino Unido demonstrou, em 1986, a sua relutancia em aceitar interven-
¢des de cariz humanitirio sem autorizacio do CSNU® e que, no acérdio
do TIJ, no 4mbito do processo “Nicaragua vs EUA”"” — logo, bastante mais
recente que o caso “Barcelona Traction” — o Tribunal condiciona o cumpri-
mento das obrigacdes erga omnes, pronunciando-se no seguinte sentido:

“Em qualquer caso, enquanto os EUA podem fazer a sua propria apreciagio
da situacdo no que respeita aos direitos humanos na Nicarigua, o uso da forca
nio pode ser o meio mais apropriado para vigiar e garantir tal respeito. No que
respeita as ac¢des desenvolvidas, a protec¢io dos direitos humanos, um objectivo
estritamente humanitario, nio pode ser compativel com a colocacio de armadilhas
em portos, a destrui¢io de oleodutos ou o fornecimento de treino, armamento e

equipamento aos contras. O Tribunal conclui que o argumento de preservacio

> Cfr. BRuno Simma, “NATO, the UN and the Use of Force: Legal Aspects”, in European_Jour-
nal..., pp. 1-22.

" Idem, Ibidem, p- 5.

5 Idem, Ibidem.

7 Nio deixa de ser curiosa a posicio do Reino Unido 27 anos antes de defender uma “interven-
¢3o humanitaria unilateral” na Siria, a qual ia no sentido de afirmar “em suma, o problema de
tornar a interven¢io humanitiria uma excep¢io ao principio de nio intervenc¢io é que os seus
duvidosos beneficios seriam tremendamente descompensados pelos seus custos, em termos de
respeito pelo direito internacional”. Cfr. BRuNo Simma, “NATO, the UN and the Use of Force:
Legal Aspects”, in European _Journal..., p. 5; ELLIOTT ABRAMS, “Humanitarian Intervention: What
Lies Ahead?”, in Freedom in the World: The Annual Survey of Political Rights and Civil Liberties (1999-
2000), Nova Iorque, Freedom House, 2000, p. 22.

77 Cfr. TRIBUNAL INTERNACIONAL DE JUSTICA, Nicaragua v. United States of America, Julgamento de
27 de Junho de 1986, disponivel em http://www.icj-cij.org/docket/files/70/6503.pdf.
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dos direitos humanos na Nicarigua nio pode constituir uma justificacio legal para
a conduta dos EUA e nio pode, de qualquer modo, ser conciliado com a estra-
tégia processual do Estado demandado, que se baseia no direito a legitima defesa

colectiva™’®.

O autor prossegue fazendo referéncia ao caso do Kosovo, mais concreta-
mente para reconhecer que, antes da realizacdo dos ataques aéreos, as ameacas
de uso da forca pela NATO contra a Reptblica Federal da Jugoslavia, sem
autorizagio do Conselho de Seguranga, violaram o artigo 2.°, n.° 4 da Carta das
Nagoes Unidas, uma vez que este preceito “proibe tais ameagas exactamente
da mesma maneira que o faz com o uso de for¢a armada””’. Mesmo depois da
ameaca de ofensiva pela NATO, qualquer concretizagio deveria sempre passar
pelo CSNU, uma vez que o ambiente no teatro de operacdes no qual a Forca
para o Kosovo (KFOR) actuaria seria, segundo as previsdes, extremamente
hostil, nio sendo expectavel que a Jugoslavia autorizasse o uso da forca pela
KFOR contra os seus proprios militares.

No entanto, Bruno Simma ¢é claro ao assumir que, embora violadora do
direito internacional, a “interven¢io humanitiria” no Kosovo nio pode cons-
tituir um precedente para o futuro, devendo, antes, tratar-se apenas de um
caso excepcional, e considera que a violacio as normas do direito internacio-
nal vigente nio foi grosseira dado o evidente esforco da NATO em actuar o
mais possivel em conformidade com a legalidade, tendo tido como motivacio
primordial a tentativa de evitar o agravamento da catastrofe humanitiria no
Kosovo™.

Num sentido diferente e ligeiramente mais conservador esta Christopher
Greenwood, juiz do TIJ, que reconhece a importancia das interven¢des huma-
nitarias, ainda que a margem do Conselho de Seguranca, justificando-as com as
normas costumeiras do direito internacional contemporaneo. Contudo, indica
que o direito 4 interven¢io humanitaria s6 pode ser exercido em altimo recurso
e utilizado em casos extremos.

78 Idem, Ibidem, paragrafo 268.

7 Cfr. BRunoO Simma, “NATO, the UN and the Use of Force: Legal Aspects”, in European Jour-
nal..., pp. 11, 13.

8 Aqui, o autor recorda a aparente concertagio entre a NATO e o CSNU, sendo que as interven-
¢des daquela complementavam as resolug¢des do Gltimo, dando como exemplo claro desta concer-
tacio a Resolucio 1203 (1998) onde se acolhe com satisfacio e aprova os acordos entre a NATO/
OSCE e as autoridades jugoslavas que resultaram das ameacas de uso da for¢a, pela NATO, a
margem do Conselho de Seguranca. Cfr. BrRuno Simma, “NATO, the UN and the Use of Force:
Legal Aspects”, in European Journal..., pp. 11, 22.
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Para este efeito, indica trés condi¢des em que entende estar justificado
o direito a interven¢ao humanitaria, designadamente: que (i) se verifique —
ou ameace verificar imediatamente — a mais gravosa emergéncia humanitiria
envolvendo uma perda elevada de vidas humanas; que (ii) seja necessaria uma
interveng¢io militar, enquanto Gnico meio de evitar ou por fim a perda de vidas
humanas; e que (iii) o Conselho de Seguranc¢a nio tenha condi¢des para poder
formalizar esta decisio®.

Christopher Greenwood acrescenta ainda que a interven¢io tem de ser
proporcional ao fim a que se destina e tem de respeitar os requisitos do direito
da guerra, especialmente no que diz respeito aos alvos visados. No caso espe-
cifico da Siria, apenas o tltimo requisito estava verificado, questionando-se
a aplicacdo dos outros dois, dado que (i) nio estamos perante uma possivel
situa¢io de ameaca de utilizacio de armas quimicas que determine a perda de
um numero significativo de vidas humanas, ainda (ii) nio se compreendeu se a
motivacio de uma intervenc¢io militar serd a puni¢io de alegados ataques com
armas quimicas no passado ou a forma como o conflito se reflecte nos paises da
regido — e dificilmente qualquer um destes argumentos justificaria uma inter-
vencio urgente pelos motivos anteriormente expostos — e (iii) os meios politi-
co-diplomaticos mal foram tentados, sendo de afastar a via militar como a nica
via possivel para fazer cessar o conflito™.

Um outro contributo fundamental para o entendimento dado pela doutrina
a matéria em apreco é o de Antonio Cassese™, que subscreve o argumento de
haver violacio do direito internacional quando se actua sem autorizacio do
Conselho de Seguranga ou sem estar justificada a legitima defesa ao abrigo do
artigo 51.° da Carta das Na¢des Unidas. No entanto, ao contririo de Bruno
Simma, entende que casos como o da NATO no Kosovo violam de forma
grosseira o direito internacional — embora reconheca que, do ponto de vista
ético, o recurso as forcas armadas se justificou nesta situa¢io — e afirma que a
garantia do respeito pelos direitos humanos e pela autodeterminacio dos povos
jamais podera pdr em risco a paz entre os Estados™.

81 Cfr. CHRISTOPHER GREENWOOD, “Jurisdiction, NATO and the Kosovo conflict”, in Asserting
Jurisdiction: International and European Legal Perspectives, Oregon, Hart Publishing, 2003, p. 159.

82 Os proprios rebeldes nio parecem demonstrar grande vontade nas negocia¢des com o regime
sirio, criando entraves sucessivos a realizacio da Cimeira Genebra II.

8 Cfr. ANTONIO CASSESE, “Ex iniuria ius oritur: Are We Moving towards International Legitima-
tion of Forcible Humanitarian Countermeasures in the World Community?”, in European _Journal
of International Law, Vol. 10, n.° 1, 1999, pp. 23-30.

84 Idem, Ibidem, pp- 25, 29.
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Paralelamente, Antonio Cassese acrescenta que “quando um grupo de
poténcias percebe que pode ultrapassar livremente as restricdes impostas pela
Carta das Nag¢des Unidas e recorrer ao uso da for¢a sem qualquer censura,
excepto da opinido publica, a caixa de Pandora podera ser aberta” e questiona
“0 que vai refrear esses Estados ou outros grupos de Estados de actuarem da
mesma maneira quando confrontados com uma situagio similar ou com uma
situagcio que na opinido deles garante o recurso a violéncia armada?”®

Contudo, e porque reconhece que existe uma tendéncia para que a comu-
nidade internacional entenda que a “paz positiva”, ou a realiza¢io de justica,
deve prevalecer sobre a “paz negativa”, ou a auséncia de conflito armado, o
autor sugere que o recurso a ac¢ao militar pode tornar-se gradualmente justifi-
cado se se verificarem as seguintes circunstincias®:

1. Viola¢des grosseiras de direitos humanos que envolvam a perda de cen-
tenas ou milhares de vidas inocentes ocorridas num Estado soberano e
perpetradas pela ac¢io, pela omissio ou pela conivéncia (e apoio) das
autoridades oficiais, ou pelo total colapso das instituicdes que nio con-
seguem fazer face a tais atrocidades;

ii. Se os crimes contra a Humanidade resultarem de uma situag¢io de anar-
quia, € necessario demonstrar que as autoridades centrais sao incapazes
de fazer cessar os crimes ou nio manifestam disponibilidade em pedir
auxilio. Se os crimes forem da autoria das autoridades oficiais, tem de
ser demonstrado que estas autoridades recusam sucessivamente colabo-
rar com a ONU ou com outras organizacdes internacionais, ou tém sis-
tematicamente recusado dar cumprimento aos apelos, recomendagdes
e decisdes das organiza¢des em causa;

iii. Os membros do Conselho de Seguranca nio conseguem chegar a
acordo relativamente a concessio de autorizacio para que avance a
ac¢do militar como forma de terminar as atrocidades;

iv. Todos os meios pacificos de resolucio do conflito foram tentados e
esgotaram-se as possibilidades de chegar a um entendimento;

v. Um grupo de Estados (e nio uma poténcia isoladamente ou com o
apoio de outro Estado) decide tentar pdr fim as hostilidades, com o
apoio ou pelo menos a nio oposicio de todos os Estados-Membros da
ONU;

vi. A ac¢io militar é exclusivamente utilizada com o objectivo de terminar
as atrocidades e restaurar o respeito pelos direitos humanos e nio para

85 Idem, Ibidem.
8 Idem, Ibidem, p- 27.
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atingir qualquer fim além deste propdsito. Por este motivo, a ac¢io
militar deve ser o mais breve possivel, nio se devendo prolongar no
tempo. Ademais, a intervencdo armada nio sera justificada no caso de
uma crise que se vai desdobrando e que ainda pode ter hipoteses de ser
resolvida pela via diplomatica.

Aplicando os critérios referidos a situa¢io na Siria, voltamos a constatar que
dificilmente se justificard uma intervencao militar 4 margem da autoriza¢io do
Conselho de Seguranca. De facto, importa perguntar se, a luz destes critérios,
nio sera mais justificavel uma intervencio para, conjuntamente com o Governo
sirio, combater os grupos armados locais e o transnacional Estado Islamico do
Iraque e do Levante — e nio ministrar apoio a estes grupos armados como
forma de garantir instabilidade no eixo xiita como acontece com a interven-
cdo de Israel”” —, apostando nas conversacdes com as institui¢des consolidadas
que visem a instaura¢do da paz num Pais que antes do conflito se posicionava
no 111.° lugar do Indice de Desenvolvimento Humano, i frente de Estados
com graves problemas humanitarios mas tidos como parceiros privilegiados dos
mesmos Estados que ainda hoje pretendem intervir na Siria para depor Bashar
al-Assad, tais como o Egipto, Africa do Sul, India, Gana e Marrocos.

V — Conclusoes

Tal como refere o Presidente dos EUA, Barack Obama, a “linha vermelha”
para a utilizacio de armas quimicas foi fixada pelo “mundo inteiro (...) quando
os governos que representam 98% da populacio mundial disseram que as armas
quimicas eram repugnantes e adoptaram um tratado [Convengio sobre a Proi-
bi¢io do Desenvolvimento, Produc¢io, Armazenagem e Utilizacio de Armas
Quimicas e sobre a sua Destrui¢io, de 1993] que proibe o seu uso mesmo por
paises em guerra”®®.

87 Neste sentido, é deveras curioso o relatério da ONU em que se denuncia o apoio dado pelos
militares israelitas a entidades filiadas 3 Al-Qaeda ou classificadas como entidades terroristas. Cfr.
CONSELHO DE SEGURANGA DAs NAGOEs UNIDAs, “Report of the Secretary-General on the Uni-
ted Nations Disengagement Observer Force for the period from 4 September to 19 November
2014: S/2014/859”, 1 de Dezembro de 2014, disponivel em http://www.un.org/en/ga/search/
view_doc.asp?symbol=S/2014/859.

8 Cfr. ANa FonsEcA PEREIRA, “Obama lembra que foi o mundo que proibiu armas quimi-
cas”, in Piblico, 5 de Setembro de 2013, disponivel em http://www.publico.pt/siria/jornal/
obama-lembra-que-foi-o-mundo-que-proibiu-armas-quimicas-27049676#/0.
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Contudo, sérias dividas subsistem de que tenham sido utilizadas armas qui-
micas pelas autoridades de Damasco, sobretudo quando as “provas irrefutaveis”
que Barack Obama exigia para intervir militarmente na Siria resultam, segundo
Denis McDonough, Chefe de Gabinete da Casa Branca, de um “teste de senso
comum”™. Nio obstante, tém sido recolhidos indicios que apontam para a
utilizacdo de arsenal quimico pelos rebeldes sirios, podendo refutar-se os argu-
mentos que alegam uma suposta incapacidade dos rebeldes em manusearem
equipamentos que potenciem o recurso deste tipo de armamento, uma vez
* podera nio ser neces-
sario um aparato tio complexo quanto os aliados proximos destes grupos pre-

que, segundo relatos de fontes proximas dos rebeldes

tendem fazer crer para facilitar a imputacio de responsabilidades a Bashar al-As-
sad’!, desvalorizando-se ou mesmo boicotando-se as investiga¢des da comissio
das Nac¢oes Unidas.

Paralelamente, ainda que tivessem sido recolhidas provas inequivocas de
utilizacdo de armas quimicas pelos militares sirios, com ou sem o conheci-
mento/conivéncia do poder politico liderado pelo Presidente Bashar al-Assad,
uma intervenc¢io militar sem a necessaria autorizacio do Conselho de Segu-
ranca da ONU dificilmente podera ser reconhecida como legitima, por nio
encontrar sustentacdo quer no conceito de legitima defesa previsto no artigo
51.° da Carta das Na¢des Unidas, quer no ambito do capitulo VII. Neste qua-
dro, é de admitir que uma interven¢ao a margem do direito internacional seja
qualificada como acto de agressio contra a Siria.

Comparativamente com os precedentes abordados, a situagio da Siria dis-
tingue-se pelo facto de (i) nio serem claras as violagdes de direitos humanos,
nem quem sio os seus agentes; (i) davidas subsistirem sobre a utilizacio de
armas quimicas no conflito, bem como quem as tera utilizado; (iii) a comu-
nidade internacional nio se sentird verdadeiramente ofendida ou agredida por

% Cfr. THE WASHINGTON PosT, “White House Irrefutable Assad link to gas attack lacking, but
passes ‘common-sense test’”’, 8 de Setembro de 2013, disponivel em http://articles.washington-
post.com/2013-09-08/politics/41881143_1_president-barack-obama-weapons-white-house.

%0 Nio deixa de ser curioso o testemunho que aponta para a existéncia de dispositivos méveis que
faziam o transporte de armas quimicas, relato este semelhante a informag¢des que serviram de prova
para justificarem a intervengdo no Iraque. Cfr. Davip IeNATIUS, “David Ignatius: A defector’s
account of Syrian chemical weapons on the move”, in The Washington Post, 18 de Dezembro de
2012, disponivel em http://www.washingtonpost.com/opinions/a-defectors-account-of-syrian-
chemical-weapons-on-the-move/2012/12/18/d5130d86-492e-11e2-ad54-580638ede391_story.
html.

! Cfr. IaN Brack, “German intelligence: Syria chemical attack may have been an overdose”,
in The Guardian, 4 de Setembro de 2013, disponivel em http://www.theguardian.com/world/
on-the-middle-east/2013/sep/04/syria-assad-obama-germany.
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acontecimentos que tem davidas que se tenham verificado, antes manifesta
mais preocupagio pelo pela situacio dos refugiados sirios e a forma como os
éxodos migratorios resultantes do conflito se repercutem na regiio; (iv) a solu-
¢io militar assume-se como primeira op¢do e nio como ultimo recurso; (v) o
limiar que, uma vez ultrapassado, justifica uma interven¢io 4 margem de uma
resolucio do Conselho de Seguranca congrega critérios extremamente flexiveis
e potencia a verificagdo de novas “excepc¢des” no futuro.

Na verdade, as iniciativas com vista a uma interveng¢ao militar na Siria pare-
cem ter como principal motivagio a tentativa de mudanca da corrente politica
dominante neste Pais, o que, nio so6 esta relacionado em nada com o conceito
de “intervenc¢io humanitiria” como viola grosseiramente o direito internacio-
nal e o respeito pela soberania de cada Estado. De facto, deverd equacionar-se
a hipdtese de a utilizagio de armas quimicas constituir uma forma de maqui-
lhar uma intervencio que é marcadamente politica’, sendo de afastar, neste
momento, a hipdtese de qualificacio da situacio na Siria como “obriga¢io erga
omnes” que todos os Estados tém o dever de cumprir por se tratar de uma drea
onde todos exercem jurisdi¢do universal.

Segundo o entendimento da doutrina, a intervencio da NATO no Kosovo
violou o direito internacional mas é reconhecida como legitima do ponto de
vista ético devendo constituir uma excep¢io sem precedente”™. Contudo,
davidas subsistem sobre quais sio os limites ao conceito “excep¢io sem prece-
dente”, uma vez que se se atribui legitimidade a uma interveng¢io violadora do
direito internacional, dificilmente serd possivel ndo reconhecer outras excep-
¢Bes sem precedentes, o que poderd abrir caminho a interpretacdes extensivas
que potenciam intervencdes passiveis de descredibilizar a ordem em que se
sustenta a comunidade internacional.

Tal como na situa¢io do Kosovo, no caso da Siria verifica-se uma inten-
¢io de ludibriar o direito internacional porque a Rissia se opde as condi¢oes
propostas por Franca, Reino Unido e EUA, na qualidade de membros per-

%2 Nio deixa de ser curioso que sempre que é difundida uma informacio que responsabiliza os
rebeldes ou desresponsabiliza o regime sirio, Fran¢a, Reino Unido e EUA esforcam-se por emitir
contetdos e informag¢des aparentemente mais sélidas, embora de verosimilhan¢a questionavel,
como forma de exercer contra-informacio e exercer pressio sobre as instituicdes e sobre civis.
> Recorde-se que a jurisprudéncia recente também condena o envolvimento externo na subver-
sio/guerra civil de outros Estados, como se pdde ver no caso Nicaragua v. United States of America
onde se condena a formag¢io de grupos rebeldes/subversivos/terroristas, pratica esta que mem-
bros permanentes do CSNU tém mantido na Siria. Cfr. JACKIE CALMES, MICHAEL R. GORDON,
Eric ScHMITT, “President Gains McCain’s Backing on Syria Attack», in The New York Times, 2
de Setembro de 2013, disponivel em http://www.nytimes.com/2013/09/03/world/middleeast/
syria.html?_r=0.
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manentes do Conselho de Seguranca®. No entanto, o desprezo dos represen-
tantes do bloco Ocidental pela importancia do direito internacional, para fazer
imperar as suas pretensOes geopolitica a falta de assentimento de Moscovo e/ou
Pequim, constitui-se como um dos principais factores passiveis de contribuir
para a degrada¢io da importancia das instituigdes da ONU.

Com efeito, esta perda de influéncia e poder pelo Conselho de Seguranca
muito provavelmente tenderd a precipitar o retrocesso das instancias interna-
cionais, propiciando uma actuacio dos Estados semelhante a da Guerra Fria,
na qual o CSNU praticamente nio tinha expressio, assumindo-se como 6rgio
obsoleto, e durante a qual se fazia a aplica¢io for¢ada do direito internacional
dominante até 3 assinatura da Carta das Na¢des Unidas como forma de contor-
nar provaveis vetos’.

Uma situagdo desta natureza podera redundar em catistrofe para a ordem
que modela as relacdes entre os Estados e afectar a confianca dos membros da
ONU nas proprias instituicoes, abrindo caminho a que a Organiza¢io venha
a conhecer o mesmo destino que aquela que a antecedeu, a Sociedade das
Nagdes, que falhou exactamente por nio se ter afirmado, tornando-se incapaz
de prosseguir os fins a que se propunha.

Neste quadro, importa perguntar: qual é a razio de existir da Organizagio
das Nag¢des Unidas se os principais poderes se concentram em apenas cinco
Estados e mesmo estes incumprem o direito que lhes reconhece poderes?
Devemos reflectir sobre a actual ordem mundial e o modelo de funcionamento
em que se sustenta com vista a criacio de uma nova organiza¢io ou proceder
a alteracdes ao actual modelo, tendo como possivel hipotese a devolucio de
poderes a Assembleia-Geral da ONU, enquanto forma mais justa de reflectir a
verdadeira vontade universal?

%4 Neste mesmo sentido, considere-se também a China, com motiva¢des em tudo semelhantes
as da Rassia: o receio de expansio de acgdes secessionistas no seu territorio, o potencial de ins-
tabilidade no seu territorio e na regido em que se encontra e onde exerce forte influéncia e ainda
o equilibrio de forcas no Conselho de Seguranca, onde os EUA assumem uma abordagem mais
activa e tendencialmente mais ofensiva.

% BruNO Simma, “NATO, the UN and the Use of Force: Legal Aspects”, in European Journal...,
p. 17.
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A declaragdo de invalidade da Diretiva 2006/24/CE: presente
e futuro da regulagdo sobre conservagao de dados de trafego para
fins de investigagdo, detecdo e repressao de crimes graves”

DR. DAVID SILVA RAMALHO**
DR. JOSE DUARTE COIMBR A***

SumAriO: § 1.°A Diretiva 2006/24/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho: 1.1. Ori-
gem e significado contextual; 1.2. Tensdes e resisténcias: as vicissitudes da Diretiva e das
respetivas leis de transposicdo. § 2.° O Acdérddo do T| de 8 de abril de 2014: 2.1. A questio
de fundo; 2.2. Os efeitos do Acordao. § 3.° As implicagoes do Acérdao DRI no contexto
portugués: 3.1. A Lei n.° 32/2008, de 17 de julho, perante o juizo do TJ; 3.2. O estatuto
atual da obrigagdo de conservagdo e transmissdo de dados ao abrigo da Lei n.° 32/2008, de
17 de julho: consequéncias praticas do Acorddo DRI. § 4.° Balango e perspetivas de futuro.

Colocado perante duas questdes prejudiciais de validade da Diretiva
2006/24/CE (relativa a conserva¢io de dados gerados ou tratados no contexto
da oferta de servi¢os de comunicac¢des eletronicas publicamente disponiveis ou
de redes ptiblicas de comunicagdes)', veio o Tribunal de Justica, no passado dia
8 de abril de 2014 (processos apensos C-293/12 e 594/12), a declard-la inva-
lida, por violag¢do dos artigos 7.°, 8.° e n.° 1 do artigo 52.° da Carta dos Direitos

* O texto tem origem e serd publicado no Liber Amicorum Manuel Simas Santos e encontra-se atua-
lizado até janeiro de 2015.

** Mestrando na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Investigador do Centro de Investigaio
em Direito Penal e Ciéncias Criminais. Advogado na Sérvulo & Associados.

** Mestrando e Assistente Convidado na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Investigador
do Centro de Investigagio de Direito Piiblico. Advogado Estagiirio na Sérvulo & Associados.

! Diretiva 2006/24/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de marco de 2006, relativa
a conservagio de dados gerados ou tratados no contexto da oferta de servicos de comunicac¢des
eletrénicas publicamente disponiveis ou de redes pablicas de comunicac¢des, e que altera a Dire-
tiva 2002/58/CE.
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Fundamentais da Unido Europeia. Confirmando as suspeitas de desconformi-
dade hia muito identificadas na Diretiva e, também no plano constitucional,
em legislacio de transposicio dos Estados-Membros, a declaracio do Tribunal
coloca, no entanto, uma davida central, relativa aos efeitos do Acérdio em
matéria de (in)validade e (in)aplicabilidade das respetivas legisla¢cdes nacionais
de transposicio, o que, no caso portugués, significa questionar qual o estatuto,
atual e futuro, da Lei n.° 32/2008, de 17 de julho.

§ 1.° A Diretiva 2006/24/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho
1.1. Origem e significado contextual

I. A Historia recente tem demonstrado que o equilibrio entre, por um
lado, o respeito pelo direito a reserva da intimidade da vida privada e a pro-
tecdo dos dados pessoais e, por outro, a necessidade de conservacio de alguns
desses dados para fins de prevenc¢io, investigacdo e repressao criminal, tem sido
particularmente dificil de alcancar devido a oscilagido periddica da prevaléncia
atribuida a cada um desses conjuntos de interesses por parte do legislador e da
opinido publica.

Enquanto o primeiro conjunto tende a destacar-se em tempos menos tur-
bulentos, em que os cidadios se voltam para si mesmos e reivindicam o afasta-
mento do Estado da sua esfera individual, o segundo prospera quando aconteci-
mentos particularmente graves e impressivos (em particular, relacionados com
terrorismo ou outro tipo de criminalidade grave) abalam a confianca e tranqui-
lidade da sociedade e suscitam nos seus membros, simultaneamente, a nocio
da prevaléncia dos interesses da comunidade em relacio aos do individuo, e o
sentimento de aproximacio ao Estado, acompanhada da legitimac¢io de condu-
tas mais agressivas em prol da recuperacao do sentimento de seguranca perdido.

A alternancia entre estes dois polos em matéria de conservagio de dados
pessoais é facilmente identificavel na evolucio do Direito da Unido Europeia
das Gltimas duas décadas.

I1. Numa primeira fase, com a entrada em vigor da Diretiva 95/46/CE?, o
legislador comunitirio®, ao procurar estabelecer um regime geral de protecio

2 Diretiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 24 de outubro de 1995, relativa
a protecdo das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre
circulagio desses dados.

® Ja antes, porém, o Conselho da Europa e, ainda que mais sinteticamente, 2 ONU e a OCDE
se haviam debru¢ado, no mesmo sentido, sobre a questdo da conservagio de dados — cf. JEREMY
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de dados no espaco europeu, sujeitou o tratamento de dados pessoais a crité-
rios de necessidade, pertinéncia e nio excessividade em relacio as concretas
finalidades prosseguidas e limitou genericamente a sua conservacio ao periodo
necessario para a prossecu¢io das finalidades para que os mesmos sio recolhidos
ou para que devem ser tratados posteriormente®.

Pouco tempo depois entrou em vigor a Diretiva 97/66/CE>, com o
objetivo de promover a harmonizacio das disposi¢cdes dos Estados-Membros®

WARNER, «The Right to Oblivion: Data Retention from Canada to Europe in Three Backward
Steps», University of Ottawa Law & Technology Journal, vol. 2, n.° 1 (2005), pp. 80-100; Rorr H.
‘WEBER, «Data Retention Revisited — Integration into Data Protection Framework?», Computer
Law Review international, Vol. 14, n.° 1 (2013), pp. 8-10; ¢ RorLr H. WEBER/ULRIKE I. HEINRICH,
Anonymization, Londres/Nova lorque: Springer, 2012, pp. 30-35.

* Cf. alineas b), ¢) e ¢) do n.° 1 do artigo 6.° da Diretiva 95/46/CE.

® Diretiva 97/66/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 15 de dezembro de 1997 rela-
tiva ao tratamento de dados pessoais e a protecio da privacidade no sector das telecomunicagdes.
® A forma de grafar «Estado-Membro» nio é uniforme nos textos juridicos de lingua portuguesa
(doutrinais, jurisprudenciais ou até mesmo legais), apesar de a forma «Estado-Membro» poder ser
tida como prevalecente face as alternativas «Estado-membro», «Estado membro» ou «Estado Mem-
bro». Parece por isso util, mesmo que a titulo de excurso, tentar definir algumas premissas sobre
o ponto. Na versio publicada dos Tratados em lingua portuguesa, a opgio por «Estado-Membro»
¢ clara. Compulsadas as fontes oficiais nas quais se aborda o tema da formacio de palavras na lin-
gua portuguesa (e independentemente do real valor juridico ou da bondade cientifica que lhes seja
de atribuir), parece ser de adotar «Estado-Membro» e, no plural, «Estados-Membros». Se a utili-
za¢do de maitscula quanto a «Estado» nio oferece davidas, por estar em causa, na terminologia
do Acordo Ortografico de 1945 (aprovado pelo Decreto n.° 35:228, de 8 de dezembro de 1945),
um «alto conceito politico» (ct. a Base XLII, na qual o exemplo é expressamente referido, sendo
certo que a alinea d) do paragrafo 1.° da Base XIX do Acordo Ortografico de 1990 [aprovado
pela Resolucio da Assembleia da Republica n.° 26/91, de 23 de agosto], ao referir-se ao uso de
maitscula em «nomes que designam institui¢des» parece poder ser interpretado no mesmo sen-
tido), ja surge mais duvidoso o estatuto do componente «Membro», embora possam assumir-se,
convencionalmente, duas proposi¢des: (i) quanto ao uso de hifen, este parece nio poder recusar-
-se, tendo em conta (i.1) a unidade semantica de que indiscutivelmente goza a expressio e (i.2)
correspondentemente, a circunstancia de estar em causa, segundo a «Terminologia Linguistica
para os Ensinos Basico e Secundario (TLEBS, aprovada em anexo a Portaria n.° 1488/2004, de
24 de dezembro), um composto morfossintitico coordenado, isto é, uma sequéncia na qual os
dois nomes possuem o mesmo estatuto ou importancia, facto que também implica a forma «Esta-
dos-Membros» no plural; (ii) ja a utilizacdo de maitscula em «Membro» é seguramente duvidosa:
nem o AO 1945 nem o AO 1990 abordam o tema, sendo certo que, utilizado singularmente,
o vocabulo «membro» (com o significado de «parte», «aderente» nunca deveri ser grafado com
maitscula. No entanto, a utilizagio de maidscula parece poder justificar-se pela circunstancia
de «Membro» trazer, neste contexto, uma implicita referéncia ao Estado que possua esse estatuto
(Portugal, Espanha, etc.). Para além disso, parece legitima a analogia com a excecio referida na
segunda parte da Base XLVI do AO 1945, no termos da qual sera de utilizar maitscula para nomes
que designem cargos, postos ou dignidades hierarquicas «se assim o exigirem praticas oficiais», 0
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necessarias para garantir um nivel equivalente de protecio dos direitos e liber-
dades fundamentais, nomeadamente o direito a privacidade, no que respeita ao
tratamento de dados pessoais no sector das telecomunica¢des e para garantir a
livre circulagio desses dados e de equipamentos e servicos de telecomunicagoes
na Comunidade (cf. o n.° 1 do artigo 1.°). Neste diploma passou a prever-se,
no artigo 14.°, a possibilidade de os Estados-Membros introduzirem restri¢des
a alguns dos direitos e obrigacdes ai consagrados, sempre que essas restricdes
constituam uma medida necessaria para salvaguardar a seguran¢a do Estado, a
defesa, a seguranga publica, a prevencio, investigacio, dete¢io e repressio de
infragcOes penais ou da utiliza¢io nio autorizada do sistema de telecomunicagdes.

III. Numa segunda fase, imediatamente posterior aos atentados terroris-
tas de 11 de setembro de 2001, a Diretiva 97/66/CE seria substituida pela
Diretiva 2002/58/CE’ (a Diretiva e-Privacy), a qual, nio obstante mantenha,
no essencial, os principios plasmados na Diretiva 95/46/CE e reproduza, em
parte, a Diretiva 97/66/CE, veio desenvolver a exce¢io consagrada no artigo
14.° deste diploma e trazer uma novidade no plano comunitario, ao introduzir
expressamente, no n.° 1 do seu artigo 15.°, a possibilidade de os Estados-Mem-
bros adotarem «medidas legislativas prevendo que os dados sejam conservados
durante um periodo limitado», quando tal constitua uma «medida necessa-
ria, adequada e proporcionada numa sociedade democritica para salvaguardar
a seguranc¢a nacional (ou seja, a seguranca do Estado), a defesa, a seguranca
publica, e a prevencio, a investigacdo, a detecio e a repressio de infracdes
penais ou a utilizagio nio autorizada do sistema de comunica¢des eletronicas,
tal como referido no n.° 1 do artigo 13.° da Diretiva 95/46/CE»®. Apesar da
forte oposicao que recebeu quando inicialmente proposta, esta norma viria a ser

que parece ser o caso. Por fim, parece ainda possivel a analogia a partir de exemplos como «Mon-
temor-o-Novo» ou «I'ras-os-Montes», referidos nos dois AO, e nos quais apenas os componentes
monossilabicos assumem, no interior da palava composta, minascula. A nio definitividade destas
Gltimas razdes poderia levar a utilizacio de «Estado-membro», sendo a opcio «Estado-Membro»
feita de harmonia com o que, como se disse, é a forma também utilizada na publicacio oficial dos
Tratados em lingua portuguesa.

7 Diretiva 2002/58/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de julho de 2002, relativa
ao tratamento de dados pessoais e a prote¢io da privacidade no sector das comunicag¢des eletrénicas.
# A disposicio em causa em pouco difere da ji existente no n.° 1 do artigo 13.° da Diretiva 95/46/
CE — para a qual, alids, remete —, ou mesmo da disposi¢io do artigo 14.° da Diretiva 97/66/CE —
que veio revogar —, com a exce¢io fundamental de que na Diretiva 2002/58/CE se refere expres-
samente a possibilidade de os Estados-Membros introduzirem medidas legislativas direcionadas a
conservagdo de dados — de trafego e de localizagdo — durante periodos a fixar internamente, sem ser
para finalidades de faturagdo e sem necessidade de consentimento do titular dos dados.
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aprovada na sequéncia dos atentados de 11 de setembro de 2001°, ainda que,
por falta de acordo, nio tenha sido acompanhada de qualquer concretizacio
quanto ao periodo durante o qual seria admissivel a conserva¢ao de dados.

Em rigor, no que ao (entio) Direito Comunitirio concerne, a entrada em
vigor da Diretiva 2002/58/CE representou uma fase meramente transitoria em
matéria de conservacio de dados, porquanto assente em alteracdes de caracter
nio disruptivo em relagio ao regime que ja vigorava a data. De facto, apesar
do impacto que os atentados terroristas de Nova Iorque e Washington tiveram
a nivel global e da consequente inquietacdo generalizada que geraram junto
dos legisladores dos varios Estados-Membros'’ em face da percecionada insu-

? Pode ler-se o seguinte na Comunicagio da Comissio ao Parlamento Europeu nos termos do
n® 2, segundo paragrafo, do artigo 251° do Tratado CE respeitante a Posigio comum adotada
pelo Conselho tendo em vista a adogio de uma Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho
relativa ao tratamento de dados pessoais e a prote¢do da privacidade no sector das comunicagdes
eletrénicas (SEC/2002/0124 final — COD 2000/0189): «[t|ravaram-se longos e dificeis deba-
tes no Conselho sobre a questio da conservagio dos dados de trifego para efeitos de aplicacio
da lei. A Comissio defendeu que a atual diretiva baseada no artigo 95.° do Tratado nio pode
incluir disposi¢des substantivas sobre medidas de controlo da aplicagio da lei. Ndo deve proibir
nem aprovar qualquer medida particular que os Estados-Membros considerem necessaria. O n.°
1 do artigo 15.° da diretiva proposta fornece uma base geral para os Estados-Membros tomarem
essas medidas, respeitando embora as suas obrigacdes previstas no direito comunitario, incluindo
as obrigacdes previstas na Convengio Europeia dos Direitos Humanos. No entanto, o Conse-
lho decidiu introduzir um novo periodo no n.° 1 do artigo 15.° com a seguinte redacio: «Para
o efeito, os Estados-Membros podem designadamente estipular que os dados sejam conservados
durante um periodo limitado, pelas razdes enunciadas no presente niimero, em conformidade
com os principios gerais do direito comunitirio.» Numa declaragio formal para a ata da reuniio
do Conselho de Ministros de 6 de dezembro de 2001, a Comissio declarou que «(...) interpreta o
segundo periodo do n.°1 do artigo 15.° (...) como meramente aditando um possivel exemplo das
medidas que os Estados-Membros poderdo tomar nas circunstancias e condi¢des previstas no n.°
1 do artigo 15.° Juridicamente, o periodo em questdo em nada altera o teor do periodo anterior
nem nada lhe acrescenta, do mesmo modo que também nio exclui a possibilidade de verificar a
compatibilidade das medidas por eles eventualmente tomadas com o seu cumprimento das obri-
gacdes para eles decorrentes da diretiva e do direito comunitirio em geral, incluindo a de obser-
varem os direitos fundamentais e os principios gerais do direito comunitario, como os consignados
na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia e na Convenc¢io Europeia dos Direitos
do Homem.» Com base nesta declaracio e tendo em conta que o considerando 11 clarificou as
obrigag¢des previstas na Convengio Europeia dos Direitos Humanos, que os Estados-Membros
tém forcosamente de respeitar, a Comissio aceita o periodo acrescentado ao n.° 1 do artigo 15.%».
19 Em alguns casos levando a que fossem aprovados diplomas consagrando ji permissdes de con-
servacio de dados, como sucedeu, ainda em 2001, no Reino Unido, com o Anti-Terrorism, Crime
and Security Act, ou em Franca, no mesmo ano, com a aprovagio da Loi relative a la lutte contre le
terrorisme et portant dispositions diverses relatives a la sécurité et aux contréles frontaliers, cuja entrada em
vigor em pouco distou temporalmente do USA PATRIOT Act — cf. CLAIRE WALKER, «Data
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ficiéncia dos meios de combate a este tipo de criminalidade, verificou-se uma
resisténcia, por parte das instancias comunitarias, em imediatamente avancar
com um instrumento legislativo de imposi¢io — ¢ nio mera possibilidade — de
conservacio de dados de trafego''-'.

IV. A resisténcia manifestada — pelo menos publicamente — em relacio a
criagio de um instrumento juridico comunitirio de imposi¢io de conserva-
¢do de dados viria a dissipar-se na sequéncia do atentado terrorista de Madrid,
ocorrido em 11 de marco de 2004". Assim, por iniciativa conjunta da Franga,

retention in the UK: Pragmatic and proportionate or a step too far?», Computer Law & Security
Review, n.° 25 (2009), pp. 325-326. Para uma anilise do contexto em que o diploma britanico foi
aprovado, cf. VIRGINA HELEN HENNING, «Anti-terrorism, Crime and Security Act 2001: Has the
United Kingdom Made a Valid Derogation From the European Convention on Human Rights?»,
American University International Law Review, Vol. 17, n.° 6 (2002), pp. 1264-1297.

" Uma resisténcia que nio impediu alguma movimentacio de bastidores no sentido da criacio de
um instrumento desta natureza. Na verdade, ja em 2002 a organiza¢io nio governamental State
Watch divulgara no seu website aquilo que se confirmou ser um projeto confidencial de decisio-
-quadro sobre a conservac¢io de dados de trafego e o acesso a esses dados para fins de investigacio
criminal — o relatério esta disponivel em: http://www.statewatch.org/news/2002/aug/analy11.
pdf. De acordo com o mesmo relatério, foi no dia 20 de setembro de 2001 (apenas 9 dias volvidos
desde os ataques terroristas ocorridos nos EUA) que, sob a justificacio da necessidade de meios
para combate ao terrorismo, se comecou a falar seriamente na necessidade de um instrumento
supranacional permitindo o acesso a dados de trifego para fins de prevencio e investigagio cri-
minal. Apoés critica generalizada na imprensa sobre o contetido da proposta assim divulgada, a
presidéncia do Conselho da Uniio Europeia, entio cometida a Dinamarca, veio esclarecer que
aquela nio estaria, para ji, em discussio — cf. CHRrIs JoNES/BEN HAYES, The EU data Retention
Directive: a case study in the legitimacy and effectiveness of EU counter-terrorism policy, Secile, 2013, p. 6,
disponivel em: http://secile.eu/wp-content/uploads/2013/11/Data-Retention-Directive-in-Eu-
rope-A-Case-Study.pdf, e ainda FRaNzIskA BoEEM/MaRk COLE no relatério produzido a pedido
do Grupo dos Verdes/Alianca Livre Europeia no Parlamento Europeu intitulado «Data Reten-
tion after the Judgement of the Court of Justice of the European Union», p. 11, disponivel em
http://op.bna.com/pl.nsf/id/dapn-9mal7s/$File/Boehm_Cole%20-%20Data%20R etention%20
Study%20-%20June%202014.pdf.

12 As referéncias a dados de trifego feitas no presente texto a propésito da Diretiva 2006/24/CE
e da Lei n.° 32/2008, devem, em geral, ser lidas como referéncias a dados de trafego, de locali-
Zag¢do € CONexos.

3 A motivacio da apresentacio desta proposta esta, alids, expressa no memorando explicativo da
proposta de decisio-quadro, no qual se pode ler o seguinte: «[t|he Madrid bombings on 11 March
2004 served as a graphic illustration to Europe of the grave threat Member States now face from radical ter-
rorist groups. This rising level of threat of terrorist attack reinforces, fuels and creates a sense of urgency with
respect to the need for a European-wide data retention policy, rather than provides the principle basis for it.
Consequently this Framework Decision is directed against both criminal activity generally and acts of terrorismy.
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Irlanda, Suécia e Reino Unido, surgiu, em 28 de abril de 2004, a proposta
de decisio-quadro sobre a conservagio de dados tratados e armazenados no
contexto da oferta de servicos de comunica¢des eletronicas publicamente dis-
poniveis ou de redes publicas de comunica¢des, para efeitos de prevencio,
investigacdo, dete¢io e prossecu¢io de crimes e infracdes penais, incluindo
terrorismo'”.

A proposta de decisio-quadro, enquadrada no ambito do terceiro pilar da
Unido Europeia — dedicado a cooperagio policial e judiciaria em matéria penal
—, visava, em termos genéricos, impor aos Estados-Membros a obrigacio de
assegurarem a conservacio de dados de trifego e de localizacio durante um
periodo entre 12 e 36 meses, com a possibilidade de alargamento do limite
maximo com base em critérios internos de cada Estado-Membro, «quando a
conservagio dos dados constitua uma medida necessaria, adequada e propor-
cional numa sociedade democratica» (cf. o n.° 1 do artigo 4.° da proposta de
Diretiva)'®.

O Parlamento Europeu, na func¢io consultiva nio vinculativa que lhe era
cometida no processo legislativo adotado, viria a rejeitar a proposta e a propor
que a mesma fosse retirada pelos Estados-Membros proponentes.

No relatério explicativo da Comissdo das Liberdades Civicas, da Justica
e dos Assuntos Internos, junto do Parlamento Europeu'’, concluiu-se pela
existéncia de davidas significativas quanto a base legal escolhida'®, bem como
quanto a proporcionalidade das medidas ai previstas e respetiva compatibilidade
com o artigo 8.° da Convencio Europeia dos Direitos do Homem'. Indepen-
dentemente do mérito do segundo e terceiro argumentos, foi a questio relativa
a base legal escolhida para a proposta que se revelou determinante para o seu
1nsucesso.

Com efeito, em pareceres divulgados por via nio oficial, foi tornado
publico que os proprios servigos juridicos junto do Conselho da Uniio Euro-

" Na sequéncia da declaragio sobre o combate ao terrorismo adotada pelo Conselho, em 25 de
marco de 2004.

15 Cf. Documento do Conselho n.° 8958/04 CRIMORG 36/TELECOM 82.

16 Cf. ERik WENNERSTROM, «EU-legislation and Cybercrime: A Decade of European Legal Devel-
opments», Scandinavian Studies in Law, vol. 47, Estocolmo: Stockholm Institute for Scandinavian
Law, 2004, p. 467.

7 Disponivel em: http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?type=REPORT&
reference=A6-2005-0174&language=EN#top.

18 A base legal escolhida veio, igualmente, a ser contestada pela Comissio dos Assuntos Juridicos
junto do Parlamento Europeu.

1 Cf. DanteL CoOPER/ROBIN BLANEY, «Security & Surveillance — E.U. Data Retention Propos-
als in the Headlines», World Data Protection Report, 2013, p. 4
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peia®’ e da Comissio Europeia®’ haviam concluido no sentido de que estava
em causa matéria pertencente ao primeiro pilar, porquanto visava, no essencial,
regular matéria atinente a atividades dos fornecedores de servicos no sector
em causa do mercado interno® e, como tal, era matéria da competéncia do
legislador comunitario, insuscetivel de figurar numa decisio-quadro que, adi-
cionalmente, afetaria o acervo comunitirio — em particular, as Diretivas 95/46/
CE e 2002/58/CE —, sob pena de violar o disposto no artigo 47.° do Tratado
da Unido Europeia®™.

V. A proposta viria a ser retirada, mas o seu contetido nio tardaria a res-
surgir. Assim, com os atentados terroristas de 7 de julho de 2005, em Londres,
o tema ganhou um novo impulso e bastaram dois meses para que o texto da
decisio-quadro fosse adaptado pela Comissio para uma proposta de Diretiva do
Parlamento Europeu e do Conselho, desta feita enquadrada no primeiro pilar,
e submetido ao procedimento legislativo aplicavel.

Colocava-se, porém, o problema do enquadramento de uma proposta
de Diretiva em matéria de prevenc¢io, investigacio, dete¢io e repressio de

2 Documento 7688/05, disponivel em http://www.statewatch.org/news/2005/apr/Council-le-
gal-opinion-data-retention.pdf.

2! Documento SEC (2005) 420, disponivel em: http://www.statewatch.org/news/2005/apr/
Commission-legal-opinion-data-retention.pdf.

22 Cf. Franziska BoEaM/MARK D. CoLE, Data Retention. .., cit., pp. 11-12; THEODORE KONSTA-
DINIDES «Mass Surveillance and Data Protection in EU Law — The Data Retention Directive
Saga”», European Police and Criminal Law Co-operation, Swedish Studies in European Law, Vol. 5 (ed.
MaRr1A BERGSTROM/ANNA JONSSON CORNELL), Oxford: Hart Publishing, 2014, p. 70; FRANCEscA
Bienami, «Protecting Privacy Against the Police in the European Union: The Data Retention
Directive», in Mélanges en I’'Honneur de Philippe Leger: le droit a la mesure de ’homme, Paris: Pédone,
2006, pp. 113-114; CHris JoNes/Ben HavEes, The EU.. ., cit., pp. 8-9; ELEN1 KOSTA/PEGGY VALCKE,
«Retaining the data retention directive», Computer Law & Security Report, 22 (2006), pp. 371-372;
e PATRICK BREYER, «Telecommunications Data Retention and Human Rights: The Compatibility
of Blanket Traffic Data Retention with the ECHR», European Law Journal, Vol. 11, 2005, p. 366.
2 A mudanga da base da proposta, do terceiro pilar para o primeiro, nio s6 acarreta a mudanga
do ato legislativo de decisdo-quadro para Diretiva, como implica a sua sujeicio a um processo
legislativo distinto. Assim, estando em causa uma Diretiva, o procedimento teria de ser iniciado
pela Comissdo (em vez de o ser pelos Estados-Membros); o Conselho votaria por maioria quali-
ficada (em vez de se exigir unanimidade); e o Parlamento Europeu teria poderes idénticos aos do
Conselho sobre a adog¢do da legislacio (em vez de funcionar como mero 6rgio consultivo). Com
a entrada em vigor do Tratado de Lisboa e consequente fusio dos trés pilares em apenas um, a
decisio-quadro foi substituida por diretivas e regulamentos — para uma anilise da mudanca do
procedimento legislativo com a entrada em vigor do Tratado de Lisboa, nesta matéria, cf. VANIA
Costa Ramos, «Direito Penal Europeu Institucionaly, Revista da Ordem dos Advogados, Ano 73,
Vols. II/I1I (2013), pp. 763-765.
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infra¢des penais no ambito do primeiro pilar. Um problema cuja solucio seria
encontrada na configuracio das disparidades legislativas e técnicas existentes nas
disposi¢es nacionais em matéria de conservacio de dados como obstaculos ao
mercado interno das comunicacdes eletronicas.

VI. Com efeito, no rescaldo dos atentados terroristas de 2001, 2004 e 2005,
foram varios os Estados-Membros que, autonomamente ou com fundamento
no supra citado artigo 15.° da Diretiva 2002/58/CE, criaram legislacio desti-
nada a permitir ou impor a conservag¢ao de dados de trafego e/ou localizacio
por parte de fornecedores de servigos, precisamente para fins de prevencio,
investigacdo, detecdo e repressio de infracdes penais.

A proliferacio de disposicdes nacionais nesta matéria** implicou, natu-
ralmente, o surgimento de uma disparidade de regimes juridicos no espaco
europeu, resultante na imposicao de obrigacdes distintas aos fornecedores de
servicos localizados nos diferentes Estados-Membros, cujo contetido variava
em funcio dos conceitos, condi¢cdes e periodos de conservacio consagrados nos
varios diplomas. Por seu turno, a disparidade de obrigacdes impostas aos forne-
cedores de servicos implicou que estes tivessem de incorrer nas despesas com
equipamento e recursos humanos necessarias ao seu cumprimento, variaveis em
funcio do Estado-Membro no qual se encontrassem™.

Ao invés, em outros Estados-Membros, nenhuma obriga¢io de conserva-
¢io de dados foi imposta aos fornecedores de servicos, pelo que permaneceu
em vigor a regra, imposta pela Diretiva 2002/58/CE, de elimina¢io ou ano-
nimiza¢io dos dados, uma vez confirmada a sua desnecessidade para efeitos de
transmissio da comunicacio ou de faturacio e pagamentos de interligacio®.

Adicionalmente, os modelos comerciais em matéria de comunicacdes ele-
tronicas evoluiram no sentido da criagido de pacotes de tarifas fixas, pré-pagas
ou, em alguns casos, gratuitas, o que gerou uma progressiva reducio do periodo
de conserva¢io dos dados para finalidades de faturacio. Nos paises que nio dis-
punham de legislacio que impusesse a conservagio de dados para perseguicio
de infracdes criminais, esta redu¢io do periodo de faturagio significava, natu-

* Veja-se, a titulo exemplificativo, o Anti Terrorism Crime and Security Act britinico (2001), a ‘Loi
relative a la sécurité quotidienne francesa (2001), o Irish Criminal Justice (Terrorist Offences) Act irlandés
(2005) ou os Codice in materia di protezione dei dati personali (2003) e o Decreto-Legge 27 luglio 2005,
n.144 recanti misure urgenti per il contrasto del terrorismo internazionale italianos (2005).

> Cf. considerandos 5 e 6 da Diretiva 2006/24/CE.

%6 Cf. BenjamiM SiLva RODRIGUES, Da Prova Penal — Tomo VI— Da Prova — Electrdnico — Digital e
da Criminalidade Informatico-Digital, Lisboa: Rei dos Livros, 2011, p. 397.
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ralmente, a sua eliminacio e consequente indisponibilidade para utiliza¢io em
sede de investigacio criminal®’.

Encontravam-se, aqui, os obsticulos a0 mercado interno que permitiriam
enquadrar uma proposta de Diretiva no primeiro pilar, ao abrigo do artigo 95.°
do entio Tratado CE.

VII. Neste contexto, com o objetivo declarado de promover a harmoni-
zac¢do da legislacao dos diversos Estados-Membros em matéria de conservacio
de certas categorias de dados e tendo em vista a garantia da disponibilidade
desses dados para efeitos de investigacio, detecio e repressio de crimes graves, a
Comissio apresentou, em 21 de setembro de 2005, a proposta de Diretiva®® do
Parlamento Europeu e do Conselho COM (2005) 438 relativa a conservagio
de dados tratados no contexto da oferta de servicos de comunica¢des eletroni-
cas publicamente disponiveis e que altera a Diretiva 2002/58/CE.

A proposta, que inicialmente reproduzia em grande medida a decisdo-qua-
dro, demorou apenas dois meses a ser votada favoravelmente — embora com
alteracoes — pelo Parlamento Europeu e mais quatro meses a receber a assina-
tura dos Presidentes do Parlamento Europeu e do Conselho®, assim pondo
termo aquele que seria o procedimento legislativo mais ripido da Historia da
Unido Europeia™.

VIII. A Diretiva 2006/24/CE, assim aprovada, teve como principal obje-
tivo estabelecer a obrigacio de os Estados-Membros assegurarem a conserva-
cdo, por parte dos fornecedores de servicos®, de certas categorias de dados

*" Cf. Relatério de Avaliagio sobre a Diretiva relativa a conservagio de dados (2006/24/CE),
COM(2011) 225 final, p. 4.

28 Cf. VaLsamis MitsiLEGas, EU Criminal Law, Oxford: Hart Publishing, 2009, p. 267.

% Sendo certo que a versio final da Diretiva contém alteracdes significativas em relacio s cons-
tantes da proposta inicial da Comissio — cf. ELENTI KosTA/PEGGY VALCKE, «Retaining...», cit., p.
373; e BENJaMIM SiLva RODRIGUES, Da Prova ..., cit., p. 398.

Y Cf. GerriT HORNUNG/CHRISTOPH SCHNABEL, «Data protection in Germany II: Recent deci-
sions on online-searching of computers, automatic number plate recognition and data retentiony,
Computer Law & Security Review, 25 (2009), p. 120.

3! Apesar de o conceito de fornecedores de servicos nio ser, por vezes, facil de densificar — cf.
SOPHIE STALLA-BOURDILLON, «Online monitoring, filtering, blocking... What is the difference?
Where to draw the line?», Computer Law & Security Review, n.° 29 (2013), p. 707; e ELENI KosTa/
PeGGY VALCKE, «Retaining...», cit., p. 374.
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de trifego e de localizacio™ (mas nio de contetido™), bem como de dados
conexos necessarios para identificar o assinante ou utilizador dos servigos de
comunicag¢des eletronicas, durante um periodo a fixar entre 6 e 24 meses, com
vista a garantir a disponibilidade desses dados para efeitos de investigacio, dete-
¢do e repressio de crimes graves, tal como definidos no direito nacional de cada
Estado-Membro.

Simultaneamente, a Diretiva viria a aditar um novo ntmero, 1-A, ao
citado artigo 15.° da Diretiva 2002/58/CE, estabelecendo a inaplicabilidade
do n.° 1 desta disposicio «aos dados cuja conservagio seja especificamente exi-
gida pela Diretiva 2006/24/CE [...], para os fins mencionados no n.° 1 do
artigo 1.° dessa diretiva». Da conjugac¢io da norma assim introduzida na Dire-
tiva 2002/58/CE com o articulado da Diretiva 2006/24/CE, conclui-se que
os dados abrangidos por esta seriam de conserva¢io obrigatdria, ao passo que
os demais dados cuja conservacao fosse determinada por ato juridico interno
dos Estados-Membros (designadamente, dados relativos a chamadas telefénicas
falhadas®), apenas poderiam ser conservados a titulo excecional, quando tal se
configurasse como uma «medida necessaria, adequada e proporcionada numa
sociedade democratica para salvaguardar a seguranca nacional (ou seja, a segu-
ranca do Estado), a defesa, a seguranca ptblica, e a prevencio, a investigacio,
a detecdo e a repressio de infracdes penais ou a utilizacdo nio autorizada do
sistema de comunicac¢des eletronicas», devendo «[tJodas as medidas referidas
no presente namero [...| ser conformes com os principios gerais do direito
comunitario, incluindo os mencionados nos n.” 1 e 2 do artigo 6.° do Tratado
da Unido Europeia». A Diretiva 2006/24/CE estabeleceria, assim, de certo
modo, uma presungio de necessidade — e proporcionalidade — da conservagio

*2 Dados que a Diretiva divide, no seu artigo 5.°, nas seguintes seis categorias (transpostas inte-
gralmente para o artigo 4.° da Lei n.° 32/2008, de 17 de julho): (i) dados necessarios para encon-
trar e identificar a fonte de uma comunicag¢io; (i) dados necessarios para encontrar e identificar
o destino de uma comunicacio; (iii) dados necessarios para identificar a data, hora e duragio de
uma comunicacio; (iv) dados necessarios para identificar o tipo de comunica¢io; (v) dados neces-
sarios para identificar o equipamento de telecomunica¢des dos utilizadores, ou o que se considera
ser o seu equipamento; e (vi) dados necessarios para identificar a localizagio do equipamento de
comunica¢io moével.

» A propésito da dificil distingdo e ocasional sobreposicio entre dados de trifego e de contetdo,
cf. ELEN1 KOsTA/PEGGY VALCKE, «Retaining. . .», cit., p. 375; SOPHIE STALLA-BOURDILLON, «Online
monitoring...», cit., p. 707.

** Cf. considerando 12 da Diretiva 2006/24/CE e, sobre a conjugacio entre ambas as Diretivas,
ELENI KOsTA/PEGGY VALCKE, «Retaining.. .», cit., p. 374; e ROLF H. WEBER, «Data Retention.. .»,
cit., p.13.
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dos dados nela referidos, inaplicavel a quaisquer outros dados, cuja conservagio
seguiria o regime da Diretiva 2002/24/CE.

IX. Apds 8 anos de vigéncia — conturbada, como se verd no capitulo
seguinte — da Diretiva, o Tribunal de Justica da Unido Europeia (“IJ’) viria a
declara-la integralmente invalida, com efeito retroativo, com o principal funda-
mento de que a mesma viola o principio da proporcionalidade a luz dos artigos
7.%,8.° e n.° 1 do artigo 52.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao
Europeia ((CDFUE).

A decisio do TJ*® marca, assim, o inicio de uma nova fase no Direito da
Uniido Europeia em matéria de prote¢io de dados e, no que aqui releva, de
conservagio de dados de trafego, assim restaurando a primazia do polo refe-
rente ao direito a reserva da intimidade da vida privada e a protecio dos dados
pessoais, em detrimento do polo focado na seguranga®.

1.2. Tensdes e vesisténcias: as vicissitudes da Diretiva e das respetivas leis de
transposicdo

I. A contestagio ao texto da Diretiva 2006/24/CE que precedeu a sua
entrada em vigor’’ intensificou-se durante o seu periodo de vigéncia, pri-
meiro com a impugnacio da respetiva base juridica junto do TJ, depois com a
resisténcia de alguns Estados-Membros em transpd-1a® a tempo ou de forma

* Especialmente quando conjugada com outra decisio proferida em matéria de protecio de dados,
no dia 13 de maio de 2014, no ambito do processo com o niimero C-131/12, celebrizada por
consagrar o direito ao esquecimento.

% Esta fase, porém, poderi ser mais curta do que o esperado. Com efeito, depois da conclusio
do presente estudo, novos episddios de terrorismo ocorreram na Europa — desta feita em Paris e
na Bélgica — e, com eles, a conservacio de dados de trafego retomou o seu lugar de destaque no
debate europeu, enquanto meio essencial no combate a criminalidade grave — cf. BBC NEws
EurorE, «Germany’s Merkel urges new EU Law on data tracking», disponivel em http://www.bbc.
co.uk/news/world-europe-30828197.

" Cf. ELent Kosta, «The Way to Luxembourg: National Court Decisions on the Compatibility
of the Data Retention Directive with the Rights to Privacy and Data Protection», Scripted, Vol.
10, n.° 3 (2013), p. 343; e Xavier TracoL, «Legislative genesis and judicial death of a directive:
The European Court of Justice invalidated the data retention directive (2006/24/EC) thereby
creating a sustained period of legal uncertainty about the validity of national laws which enacted
it», Computer Law & Security Review, Vol. 30, n.° 6 (dezembro de 2014), p. 739.

3 Como sucedeu com a Austria, a Suécia e a Irlanda, que apenas transpuseram a Diretiva na sequén-
cia de a¢des de incumprimento de que foram alvo. A final, apenas a Suécia viria a ser condenada
a pagar a quantia de €3.000.000,00 pelo atraso na transposi¢io da Diretiva (Processo C-270/11).
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completa®, e, por fim, com as sucessivas declaragdes de inconstitucionalidade,
total ou parcial, das suas leis de transposicio®’.

Com efeito, decorridos apenas dois meses desde a data da sua entrada em
vigor, a Irlanda, apoiada pela Reptblica Eslovaca, apresentou um recurso de
anulacio da Diretiva junto do TJ*, nos termos do artigo 230.° do Tratado CE,
com fundamento na inadequacio da base juridica adotada, porquanto, a Dire-
tiva teria como objetivo principal facilitar a investigagio, detecio e repressio
de infra¢des penais, pelo que a tnica base juridica aplicavel seria o titulo VI do
Tratado UE, em concreto o artigo 30.°, a alinea ¢) do n.° 1 do artigo 31.° e a
alinea b) do n.° 2 do artigo 34.°; ou seja, o terceiro pilar*.

O Tribunal entendeu, porém, diferentemente, no acérdio proferido neste
processo, em 10 de fevereiro de 2009*%. Manteve, assim, o entendimento de
que o legislador comunitario recorreu legitimamente ao artigo 95.° do Tratado
CE, porquanto, com a harmoniza¢io dos regimes de conservagio de dados,
pretendeu reduzir disparidades nas legislacdes nacionais suscetiveis de colocar
entraves a liberdades fundamentais ou de originar distor¢des na concorrén-
cia, e, como tal, aptas a influenciar diretamente o funcionamento do mer-
cado interno. O Tribunal aditou, ainda, a sua fundamentacio que a Diretiva
2006/24/CE regulamenta opera¢des que sio independentes da execu¢io das
acdes de cooperagio policial ou judiciaria em matéria penal, tendo o legislador
tido o cuidado de se abster, inclusivamente, de harmonizar questdes como o

Todavia, apds a declaracio de invalidade da Diretiva, na sessio plenaria do Parlamento Europeu
de 16 de abril de 2014, a Comissaria da Dire¢io-Geral dos Assuntos Internos Cecilia Malmstrom
garantiu que, em consequéncia da declaracio de invalidade da Diretiva, a quantia paga pela Sué-
cia ser-lhe-ia restituida.

¥ A Bélgica apenas transpds integralmente a Diretiva 2006/24/CE em outubro de 2013, com
o Arrété royal portant exécution de Uarticle 126 de la loi du 13 juin 2005 relative aux communications
électroniques.

9 Cf. Gruseppe VAC1AGO, «The Invalidation of the Data Retention Directive — A first impact
assessment of the CJEU decisions in the joint cases C-293/12 and C-594/12», Computer Law
Review international, n.° 3/2014, p. 65.

' Acérdio Irlanda c. Parlamento Europeu e Conselho (C-301/06, de 10 de fevereiro de 2009).

42 Cf. Rorr H. WEBER/ULRIKE I. HEINRICH, Anonymization, cit., p. 33; GERRIT HORNUNG/
CHRISTOPH SCHNABEL, «Data protection...», cit., p.120; e THEODORE KONSTADINIDES, «Wavering
between centres of gravity: Comment on Ireland v. Parliament and Councily, European Law Review,
Vol. 35, n.° 1 (2010), pp. 90-91; e Kraus RoGALL, «A nova regulamentac¢io da vigilancia das tele-
comunica¢des na Alemanhay, in 2.° Congresso de Investigagio Criminal (coord. Cientifica de MARIA
FERNANDA PALMA et al.), Coimbra: Almedina, 2010, pp. 119-120.

# Em novembro de 2009, o TJ concluiria, ao abrigo do artigo 258.° do TFUE, pelo incum-
primento da Irlanda da obrigagio de transposi¢io atempada da Diretiva 2006/24/CE: Acérdio
Comissdo contra Irlanda (C-202/09, de 26 de novembro de 2009).
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acesso aos dados pelas autoridades nacionais competentes ou a utilizacio e troca
desses dados entre as autoridades, porquanto se trataria de matéria, aqui sim,
sujeita ao titulo VI do Tratado UE*.

A questio processual atinente a base juridica adequada para a Diretiva, rei-
teradamente colocada desde a sua génese, ficava, deste modo, resolvida. Con-
tudo, a sua anilise substantiva por parte do TJ apenas surgiria passados 5 anos,
novamente por iniciativa da Irlanda e, agora, da Austria.

II. Sem um juizo de mérito sobre a Diretiva, por parte do T], que guiasse os
tribunais nacionais na aplica¢io das leis de transposicio, acabaram por ser estes
6rgios a chamar a si essa anilise — naturalmente tendo por referéncia as respe-
tivas Constitui¢des —, assim suscitando os argumentos e as obje¢des que viriam
a ser, em grande medida, apropriados pelo TJ em 2014. Assim, entre 2008 e
2011, foram cinco os Tribunais nacionais que apreciaram a validade da respe-
tiva legislacio de transposi¢io da Diretiva e concluiram pela sua contrariedade,
total ou parcial, as respetivas Constitui¢des.

As obje¢des suscitadas, embora, de maneira geral, se tenham focado em
problemas de proporcionalidade na restricio de direitos fundamentais relativos
a privacidade e 4 autodeterminacio informacional, foram de dois tipos.

No primeiro caso, no qual se incluem as decisées do Supremo Tribu-
nal Administrativo da Bulgaria® (2008), do Supremo Tribunal do Chipre*
(2011), do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha*’ (2010) e do Tribu-
nal Constitucional da Reptblica Checa® (2011), nio houve verdadeiramente
uma conclusio pela inconstitucionalidade da conservacio de dados tout court™.
As decisdes basearam-se antes, total ou parcialmente, no facto de as respetivas
leis de transposi¢ciao nio oferecerem garantias de tutela de direitos fundamentais
dos cidadaos no que concerne (i) ao acesso aos dados, tanto no que respeita
ao namero de entidades que a eles podiam aceder, como no que respeita as

* Para uma anélise mais detalhada da opiniio do Advogado-Geral e do Acérdio, cf. THEODORE
KoNSTADINIDES, «Wavering between. . .», cit., pp. 88-102.

* Decisio n.° 13627, de 11 de dezembro de 2008.

¢ Decisio de 1 de fevereiro de 2011, sobre os pedidos civeis 65/2009, 78/2009, 82/2009, 15/2010
e 22/2010.

4 Decisio de 8 de marco de 2008, BVerfG, 1 BvR 256/08.

* Decisio de 22 de margo de 2011, sobre a peticio n.> US 24/10.

* Embora, no caso da Reptblica Checa, o Tribunal, a titulo de obiter dictum, tenha expressado
as suas davidas quanto a necessidade e adequacio da criagio de um instrumento de conservacio
global e preventiva de dados de localizacio e de trafego sobre quase todas as comunicacdes ele-
tronicas da perspetiva da intensidade da intervengdo na esfera privada de um nimero indefinido
de participantes em comunicagdes eletrénicas — cf. ELENT Kosta, «The Way. . .», cit., 355-356.
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condig¢des e finalidades para que o acesso podia ser concedido; (ii) 4 seguranca
dos dados; (iii) ao caracter vago ou excessivamente amplo da defini¢io do seu
ambito de aplicagio; e/ou (iv) a falta de defini¢io, ou excessiva extensio, do
periodo de conservacio dos dados™.

No segundo caso inclui-se a decisdo do Tribunal Constitucional da Romé-
nia’! (2009), na qual, apesar de apenas ter sido pedida a apreciacio de constitu-
cionalidade da norma contida no n.° 1 do artigo 15.° da Lei 298/2008, o Tri-
bunal concluiu pela inconstitucionalidade de todo o diploma. Apos considerar
justificada a utilizacdo de dados para as finalidades previstas na lei, o Tribunal
entendeu que o que estd em causa € a obrigacio continuada de conservacgio de
dados de todos os cidadios, sem distingao ou critério, independentemente de
estes terem praticado ou serem suspeitos da pratica de qualquer infracio penal,
assim permitindo transformar todos os cidadios em potenciais suspeitos da pra-
tica de crime de terrorismo ou de outro tipo de criminalidade grave (um argu-
mento reiterado pelo T] no acérdio que se analisard brevemente infra).

Assim, e em suma, o Tribunal concluiu pela inconstitucionalidade do
diploma por entender que a natureza da obrigagdo continuada de conservacio
de dados é, por si s6, contraria® aos direitos fundamentais a privacidade, ao
segredo da correspondéncia e a liberdade de expressio.

50 Cf. Erent Kosta, «The Way...», cit., pp. 345-356; FRaANZISKA BOEEM/MARK D. COLE, Data
Retention after the Judgment of the court of Justice of the European Union, cit., pp. 14-18; RoLF H. WEBER,
«Data Retention...», cit., p. 11; e RoLr H. WEBER/ULRIKE I. HEINRICH, Anonymization, cit., p. 34.
5 Decisio n.° 1258, de 8 de outubro de 20009.

*2 O artigo em causa diz o seguinte: «[t|he present law established the obligation of the electronic communi-
cation providers of services and public networks to retain certain data produced or processed during their activity
of providing electronic communication services, in order to make them available to the competent authorities
to use them in activities of enquiry, detection and proceedings against serious crimes.» — traducio do texto
do acérdio disponivel em: http://www.legi-internet.ro/en/jurisprudenta-it-romania/decizii-it/
romanian-constitutional-court-decision-regarding-data-retention.html.

> Cabe atentar no seguinte excerto da decisio do Tribunal romeno: «[als it was shown above, the
Constitutional Court does not deny the purpose considered by the legislator as such at the adoption of law
298/2008, in the sense that there is an urgent need to ensure adequate and efficient legal tools, compatible
with the continuous process of modernization and technical upgrading of the communication means, so that the
crime phenomenon can be controlled and fought against. This is why the individual rights cannot be exercised in
absurdum, but can constitute the object of restrictions, that are justified in connection with the desired scope.
The limitation of the exercise of certain personal rights by considering collective rights and public interests that
are related to national security, public order or penal prevention, has always been a sensitive operation from
the regulation point of view, so that a fair balance may be achieved between individual rights and interests,
on the one hand, and the rights and interests of society, on the other hand. It is also true, as the ECHR has
remarked in the case Klass and others vs Germany, 1978, that taking surveillance measures without adequate
and sufficient safeguards can lead to destroying democracy on the ground of defending it».
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II1. As declara¢des de inconstitucionalidade referidas resultaram, nos casos
da Bulgaria, Reptblica Checa e Roménia®, na introdugio de nova legislagio™,
tendo em consideracdo, nos primeiros dois casos, as obje¢Oes suscitadas pelos
respetivos tribunais.

Apenas a Alemanha se absteve de introduzir nova legisla¢io na sequéncia
da declara¢io de inconstitucionalidade e, apesar da pendéncia de uma a¢io
por incumprimento da obrigacio de transposi¢io®
decisio do TJ".

, assim permaneceu até a

§ 2. O Acordao do TJ de 8 de abril de 2014
2.1. A questdo de fundo

I. O cenario de tensio em que, desde o inicio, esteve envolvida a Diretiva
2006/24/CE veio finalmente a merecer uma interven¢ao definitiva da parte do
TJ, através do Acérdio Digital Rights Ireland (doravante, Acérdio DRI)*®. Uma
decisio que, como se vera, se assume como efetivo marco de viragem na matéria
da conservagio de dados de trifego no contexto europeu.

II. Instado a pronunciar-se pela mio simultanea do High Court irlandés
(Proc. C-293/12) e do Verfassungsgerichtshof austriaco (Proc. C-594/12)*°, o T]
foi confrontado, no essencial, com a questio de saber se a Diretiva 2006/24/
CE se apresentava como ato valido a luz, designadamente, dos artigos 7.°, 8.°
e 11.° da CDFUE, os quais estabelecem, respetivamente, os direitos ao res-

% A nova lei romena viria a ser, novamente, declarada inconstitucional em julho de 2014.

% No caso do Chipre o problema nio se colocava, uma vez que a decisio nio era dotada de forca
obrigatoria geral — cf. ELENT KosTa, «The Way.. », cit., pp. 353-354.

> Processo C-329/12 Comissdo contra Alemanha, no qual se peticionava que a Alemanha fosse con-
denada numa san¢io pecunidria compulséria didria de €315.036,54 (entretanto terminado). Cf.
XAVIER TRACOL, «Legislative genesis. ..», cit., p. 739 e 744.

57 Talvez por este motivo GEOFFREY GARRETT refira que «[...] it seems that the principles governing
decisions of the European court and hence governing those of domestic courts following its rulings are consistent
with the preferences of France and Germany» — cf. «International cooperation and institutional choice:
the EC’s internal market», International Organizations, 46, p. 558.

> A designacio advém do facto de o primeiro pedido de decisio prejudicial apresentado (processo
C-293/12, subsequentemente apensado ao processo C-594/12) ter sido originado pelo grupo
Digital Rights Ireland.

3 Cf., para a recuperacio dos detalhes dos casos nacionais que estiveram na base das questdes
prejudiciais, os paragrafos 17 a 22.
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peito pela vida privada e familiar, a protecio de dados pessoais e a liberdade de
expressao e de informacio.

Acompanhando, no essencial, as conclusées do Advogado-Geral, comecou
o TJ por sinalizar que os dados de trafego cuja conserva¢io era imposta pela
Diretiva seriam, quando considerados no seu todo, «suscetiveis de permitir tirar
conclusdes muito precisas relativamente a vida privada das pessoas»™. Com
efeito, apesar de a Diretiva nio exigir a conservagio de quaisquer dados rela-
tivos ao conterido das comunicacdes eletronicas, o facto de poderem estar em
causa dados aptos a permitir «saber qual é a pessoa com quem um assinante ou
um utilizador registado comunicou e através de que meio, assim como deter-
minar o tempo da comunicacio e o local a partir do qual esta foi efetuada»®!
afetaria, prima facie, a autonomia dos cidadios europeus, cuja inclusio nos artigo
7.° ¢ 8.° da CDFUE nio mereceu, da parte do TJ, a minima davida®’. Na ver-
dade, o regime da Diretiva implicaria mesmo «uma ingeréncia (...) de grande
amplitude [a qual] deve ser considerada particularmente grave», tanto mais que
dela resultaria, para os assinantes de servigos de comunica¢des moveis, um «sen-
timento de que a sua vida privada é objeto de vigilincia constante»®.

III. Assente a afetagdo do direito ao respeito pela vida privada e do direito a
prote¢io de dados pessoais, concentrou-se o T] na anilise da sua «legitimidade»,
para a qual convocou, naturalmente, a bitola da proporcionalidade, exigida
pelo n.° 1 do artigo 52.° da Carta como o parimetro material fundamental de
controlo das restricdes aos direitos nela consagrados. E que, como cedo con-
cluiria, apesar da interferéncia infensa sobre aqueles direitos, nunca a Diretiva
poderia ser tomada como afetando o seu «ntcleo essencialy, limite igualmente
pressuposto no n.° 1 do artigo 52.°°.

Nestes termos, o T] comegou por reconhecer a fungdo subjacente ao regime
instituido da Diretiva e, bem assim, a sua legitimidade prima facie de «contri-
buir para a luta contra a criminalidade grave e assim, em tltima analise, para a
seguranca publica» representaria, em termos, alias, ja sublinhados pelo préprio
TJ noutras ocasides, um objetivo de interesse geral perfeitamente compreensi-

60 Cf. paragrafo 27.

o Cf. paragrafo 26.

62O TJ acabou por deixar cair o argumento baseado no artigo 11.° da CDFUE, embora tenha
reconhecido que o controlo sobre as informagdes pessoais subjacentes aos dados de trafego sujeitos
a conservagio pudessem condicionar a liberdade expressio dos clientes. No entanto, e na medida
em que a questdo se colocava quanto a obrigacio de conservacio, rapidamente o TJ centrou o seu
juizo, de forma exclusiva, nos artigos 7.° ¢ 8.° da CDFUE.

% Cf. paragrafo 37.

64 Cf. paragrafos 39 e 40.
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vel, pelo que, pressupondo a triparti¢io tradicional da anilise do principio da
proporcionalidade, ndo haveria diividas quanto ao preenchimento do primeiro
teste: a Diretiva revelar-se-ia como um instrumento adequado a prossecucio
daqueles objetivos®. O mesmo nio se verificaria, porém, quanto a «necessi-
dade» do regime.

Na verdade, apesar de reconhecer o papel fundamental da Diretiva na luta
contra a criminalidade grave, designadamente a criminalidade organizada ¢ o
terrorismo®, o TJ nio deixaria de notar, como proposi¢io central do seu
juizo, que a mesma «comporta uma ingeréncia nos direitos fundamentais de
quase toda a populacio europeia»’’, abrangéncia que se revelaria particular-
mente acentuada quanto se levasse em linha de conta que (i) estavam a seu
coberto «todas as pessoas, todos os meios de comunica¢des eletronicas e todos
os dados relativos ao trafego, nio sendo efetuada uma diferenciacdo, limitacio
ou excecio em funcio do objetivo de luta contra infracdes gravesy; (i) por
sua vez, seria particularmente impressiva a forma como a Diretiva nio ofere-
cia qualquer critério de determinagio subjetiva quanto aos dados a conservar:
«aplica-se mesmo a pessoas para as quais nio existe nenhum indicio suscetivel
de fazer crer que o seu comportamento possa ter uma qualquer relagio, mesmo
indireta ou longinqua, com infra¢cdes graves (...) [e] ndo prevé nenhuma exce-
¢do, pelo que é aplicavel mesmo a pessoas cujas comunicacdes estdo sujeitas
ao segredo profissional, segundo as regras do direito nacionaly; (iii) por fim,
embora funcionalmente associada a criminalidade grave, a Diretiva nio esta-
belecia qualquer delimitacio temporal ou geografica em relagio a periodos e
locais de alguma forma associados a pratica de tais crimes®®.

Mais do que isso, avancgaria o TJ, da Diretiva nio resultavam critérios obje-
tivos quanto ao tipo de crimes envolvidos, quanto a forma e requisitos pro-
cessuais de acesso aos dados conservados, quanto as garantias de seguranca dos
dados conservados e, bem assim, quanto ao numero de pessoas que a estes
pudessem ter acesso®”. Mesmo em relacio ao periodo de conservagio estabele-
cido (entre seis meses a dois anos), o TJ fez notar a relativa indistin¢io perante
tipos de criminalidades diversos, em relacio aos quais, mais uma vez, nio apre-
sentaria critérios objetivos de diferenciacio’’.

> Cf., em especial, paragrafos 41 a 49.
6 Cf. pargrafo 51.

7 Cf. paragrafo 56.

8 Cf. paragrafos 57, 58 e 59.

% Cf. pargrafos 60 a 62 e 66 a 68.

70 Cf. pargrafo 63.
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No essencial, o juizo do TJ centrou-se na identificagio do caracter lacunoso
da Diretiva, em cujos termos a conservacao e utilizacao de dados de trafego nio
obedeceriam a «regras claras e precisas que regulem o alcance da ingeréncia
nos direitos fundamentais consagrados nos artigos 7.° ¢ 8.° da Carta». Ou seja,
da Diretiva nio resultariam garantias de que a conservagio e utilizacdo de tais
dados seriam feitas na estrita medida do necessario, pelo que, sem ser necessario
o recurso a quaisquer outras dimensdes da proporcionalidade, a Diretiva sogo-
braria pela sua falta de conformidade em face do parimetro da «necessidade»”".

Na base destes pressupostos centrais, a contrariedade da Diretiva ao Direito
da Uniido Europeia nio ofereceu diavidas razoaveis ao coletivo de juizes: os
artigos 7.° e 8.° seriam comprometidos de uma forma nio «necessaria» e, sobre-
tudo, de uma forma nio garantidora de critérios minimos de objetividade e
diferenciacio quanto a conservacio e utilizagio de tais dados. Impds-se, por
isso, a declara¢io de invalidade da Diretiva 2006/24/CE, por violacio dos arti-
gos 7.° e 8.°, em conjugacio com o paraimetro de proporcionalidade fixado no
n.° 1 do artigo 52.° da CDFUE.

2.2. Os efeitos do Acorddo

I. Se, quanto a questio de fundo subjacente as questdes prejudiciais com que
foi confrontado, o T] ofereceu uma resposta univoca, ao determinar, como se
viu, a invalidade fotal da Diretiva 2006/24/CE por viola¢io dos artigos 7.°, 8.°
e n.’ 1 do artigo 52.° da CDFUE, o mesmo nio se pode dizer quanto a deter-
minacio dos efeitos do julgamento, ponto sobre o qual se vieram a abater, logo
ap6s a prolacio do Acérdio, davidas significativas’.

Limitando-se a declarar que «a Diretiva (...) é invalida», o T] nio deter-
minou quais os concrefos efeitos de tal declaracio. Nio oferecendo duvidas a
circunstancia de estar em causa um juizo de invalidade sobre a totalidade e nio
apenas sobre algumas das normas da Diretiva, cabe determinar:

(i) Se tal «declaragio» de invalidade equivale a remog¢io da Diretiva
2006/24/CE do ordenamento da Unido, a ponto tal de nio mais
poder ser “aplicada” por qualquer 6rgio da Uniio ou dos Estados-
-Membros (possuindo, nessa hipétese, eficacia erga ommnes) ou se, ao

I Cf. paragrafo 65.

2 Cf., por exemplo, ALESSANDRO GUARINO, «What now? Data Retention Scenarios After the EC]J
Rulingy, in ISSE 2014 Securing Electronic Business Processes (eds. POHLMANN/R EIMER/SCHEIDER),
Wiesbaden: Springer Vieweg, pp. 249-255, esp. 253-254.
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invés, tal «declara¢io» corresponde a uma mera desaplicacio da mesma
nos concretos casos nos quais se formularam as questoes prejudiciais,
vinculando apenas os 4rgios jurisdicionais que estiveram na base do
processo das questdes prejudiciais (possuindo, nessa hipdtese, eficicia
inter partes);

(11) Se tal «declaracio» de invalidade reporta os seus efeitos a0 momento
de entrada em vigor da Diretiva (4 de maio de 2006) ou a0 momento
da prola¢io do Acdrdio (8 de abril de 2014), isto é, se a mesma possui
efeitos ex tunc ou ex nunc;

(111) Se, e —na hipotese afirmativa — em que medida, tal «declaracio» afeta
as legislagdes nacionais de transposi¢do da Diretiva 2006/24/CE.

II. A auséncia de resposta do TJ a tais questdes pode explicar-se, em pri-
meiro lugar, pela circunstincia de o TFUE se revelar totalmente omisso’” no
que diz respeito a determinacio dos efeitos das pronsincias’™ do T] em sede de
questdes prejudiciais; e, em segundo lugar, pelo facto de a «declaracio» de

> Notando ji esta omissio de referéncias no texto dos Tratados, perante o entio artigo 177.° do
Tratado de Roma, cf. ANA MARIA GUERRA MARTINS, Efeitos dos Acérdaos Prejudiciais do Artigo 177.°
do TR (CEE), Lisboa: AAFDL, 1988, p. 91, concluindo que, nesses termos, «compete a doutrina
e 4 jurisprudéncia a procura de uma solugio para o problema.

™ Note-se que a utilizagio do verbo «pronunciar» nio é, mesmo no contexto do artigo 267.° do
TFUE, demonstrativa de quais possam ou devam ser os concretos efeitos dos Acérdios do TJ
em sede de questdes prejudiciais. Por um lado, e desde logo, o sentido meramente indicador, isto &,
nio vinculativo, que poderia ser associado a utilizagio de tal verbo na parte final do §2.° do artigo
267.° do TFUE na versio portuguesa, destaz-se a partir do momento em que se consultem as
versdes do mesmo segmento em diversas linguas, nas quais se recolhem expressdes como «to give
a ruling» em inglés, «statuer» em francés, «emitir su fallo» em espanhol ou (a mais neutra) «zur
Entscheidung» em alemao, cujas tradugdes diretas para a lingua portuguesa dificilmente se cifra-
riam no verbo «pronunciar»; em qualquer caso, as versdes italiana («pronunciarsi») ou romena («se
pronunte») inculcam um sentido préximo ao do texto portugués. Por outro lado, a propria asso-
ciagdo do vocabulo «pronunciar» a um significado que o faga equivaler a expressdes como «emitir
opinido» ou «dar uma recomendagio» estd longe de representar a Gnica possibilidade semantica
configuravel na lingua portuguesa, bastando, para o efeito, pensar que, em termos genéricos, qual-
quer senten¢a de um Tribunal pode ser traduzida, em portugués corrente, por «pronincia», sem
que dessa utiliza¢do resulte a atribuicdo de um valor «nio vinculativo» 3 mesma. Nestes termos,
«pronunciar-se sobre» equivale, portanto, a «decidir», equivaléncia que se extrai, precisamente,
do confronto dos §§1.° e 2.° do artigo 267.° do TFUE, nos quais os dois verbos parecem ser utili-
zados de forma indistinta. Por fim, e talvez mais importante, toda a constru¢io jurisprudencial e
doutrinaria em torno da determinag¢io dos concretos efeitos dos julgamentos do TJ no quadro das
questdes prejudiciais (quer de validade quer de interpretagio) desmente, de forma integral, qualquer
aproximacio nesse sentido: € o que, no contexto especifico dos efeitos das questdes prejudiciais
de validade, se vera no texto.
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invalidade de uma Diretiva em sede de questdes prejudiciais ser um fenémeno
de ocorréncia rara” e para o qual as solu¢des nio podem tomar-se por assentes.

Ainda assim, a considera¢io global do ordenamento da Uniio e, bem assim,
da jurisprudéncia do TJ, permitirdo que, em relacio aquelas trés questdes, pos-
sam estabelecer-se algumas premissas.

III. No que ao alcance material das decisdes prejudiciais de validade diz res-
peito, (i) o facto de estar em causa um meio contencioso que apenas se aciona
perante o impulso de um caso (nacional) concreto e, sobretudo, (i) o con-
fronto com o recurso de anulacio (artigo 263.° do TFUE), meio privilegiado
através do qual o TJ”® destréi atos da Unido’’, imporia, a titulo de principio, a

> A raridade do fenémeno nio resulta de qualquer distingio de requisitos perante as questdes
prejudiciais de interpretagao. Alids, a regra criada a partir do Acérdio Foto-Frost (C-314/85, de 22
de outubro de 1987) — nos termos da qual a competéncia para declarar a invalidade de atos da
Uniio Europeia se encontra reservada ao TJUE e, por consequéncia, sobre os tribunais nacionais
(independentemente de se assumirem como de Gltima instancia) que se inclinem para uma decisio
de invalidade recai a obrigacio de lhe colocar a questdo prejudicial — poderia mesmo conduzir a
um aumento estatistico das situacdes em que, no processo de questdes prejudiciais, o TJ viesse a
declarar invalidos atos da Unido. Nio é o caso: em geral, e como é reconhecido, «as questdes pre-
judiciais de interpretacio de interpretacio tém obtido, na jurisprudéncia da Uniio, muito maior
importancia do que as questdes de apreciacio de validade» — cf. FAusTo DE QUADROS, Direito da
Unido Europeia. Direito Constitucional e Administrativo da Unido Europeia, 3.* ed., Coimbra: Almedina,
2013, p. 582. Em especial quanto a invalidade de Diretivas, o cenario ¢ ainda mais excecional: até
2004, apenas por uma vez o T] declarou (expressamente) a invalidade de uma Diretiva em sede de
questdes prejudiciais, o que ocorreu no Acérdio Angelopharm (C-212/91, de 25 de janeiro de 1994).
Todavia, e ao contrario do problema que se trata no texto, o juizo de invalidade ai produzido foi
parcial, no sentido de afetar apenas um segmento de uma das normas da (no caso) Diretiva 90/121/
CEE — cf,, sinalizando isto mesmo, THOMAS VANDAMME, The Invalid Directive. The Legal Authority
of a Union Act Requiring Domestic Law Making, Groningen: Europa Law Publishing, 2005, pp. 22
e 56. Mais recentemente, o TJ veio, também em sede de questdes prejudiciais, a declrar a inva-
lidade do n.° 2 do artigo 5.° da Diretiva 2004/113/CE, precisamente por violagio de disposi¢cdes
da CDFUE (tal como no Acérdio DRI), mas com modulagio de efeitos temporais (a contrario
do que, como se vera, ocorreu no Acérdio DRI): cf. Acérdio Association Belge des Consommateurs
(C-236/09, de 1 de marco de 2011).

® Ou, na generalidade das situa¢des, o Tribunal Geral (TG), ji que é este o 6rgio do TJUE (que
se assume, assim, como estrutura triplice, contendo o TJ, o TG e, ainda, o Tribunal da Funcio
Publica) com competéncia comum para o julgamento, em primeira instancia, das a¢des de anu-
lagdo, ex vi n.° 1 do artigo 256.° do TFUE e artigo 51.° do Estatuto do Tribunal de Justica da
Uniio Europeia. Ja o julgamento das questdes prejudiciais permanece sob o foro exclusivo do
T]J, isto apesar da previsio do n.° 3 do artigo 256.° do TFUE: é que, precisamente, o ETJUE nio
comete a0 TG qualquer competéncia nesta matéria, o que faz com que aquele n.° 3 permaneca,
por enquanto, COMo uma norma a concretizar.

77 Na versio portuguesa do TFUE, o TJ ou TG «anularfio] o ato impugnado» (cf. o §1.° parigrafo
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conclusio de que «nas questdes prejudiciais de apreciacio da validade, a decla-
racao da invalidade do ato, exatamente porque feita a titulo prejudicial, nio se
confunde com a anula¢do do ato: o ato nio é anulado e, por conseguinte, nio
desaparece da Ordem Juridica»”. Nestes termos, a resposta aquela primeira
pergunta mereceria uma resposta simples: o Acérdio do TJ de 8 de abril de
2014, possuindo mera eficcia inter partes’’, apenas vincularia os Tribunais que,

do artigo 264.°), isto apesar de (i) como o confirmam as versdes dos Tratados noutras linguas (na
versio inglesa, «shall declare the concerned to be void»; na versio espanhola, «declarard nulo y sin
valor ni efecto alguno»; na versio francesa, «declare nul et non avenu I'acte contesté; na versio alemi,
«erklirt flir nichtigy; na versdo italiana, «dichiara nullo e non avvenuto»; na versio romena, «declard
nul §i neavenit) e (ii) como resulta da propria funcionalidade subjacente ao recurso de anulacio,
estar verdadeiramente em causa uma declaracio de invalidade (em regra) fotal e (em regra) retroa-
tiva. Cf., sobre os efeitos dos acordios do TJUE em sede de recurso de anulagio, por exemplo,
ALEXANDER TURK, Judicial Review in EU Law, Cheltenham: Elgar, 2009, pp. 150-155; ou CARLOS
BoTELHO MONIZ, «sub artigo 264.%, in Tratado de Lisboa Anotado e Comentado (coord. MANUEL
Lores Porto/GoNgaLO ANAsTACIO), Coimbra: Almedina, 2012, pp. 953-954, notando que «a
anulacio significa pois que o ato é eliminado da ordem juridica, devendo idealmente a situacio
ser reconstituida como se o ato ilegal nio tivesse sido adotado».

8 Cf. FausTo DE QUADROS, Direito... cit., p. 610, acrescentando que «esse efeito s6 sera obtido
através do recurso de anulagidon, afirmacio que corrobora a delimitacio, feita pelo mesmo A., do
campo material das questdes prejudiciais de validade: «o TJ pronuncia[-se] s a titulo prejudicial
sobre a validade dos atos e das normas ai referidos, em resposta ao juiz nacional, pelo que os efeitos
do Acédrdio prejudicial ndo podem ser confundidos com os do Acérdio proferido pelo TJ sobre
a validade de uma norma ou de um ato num processo de recurso de anula¢io» (p. 592). Ado-
tando esta mesma posi¢io de principio, cf. MoTa DE CAMPOS/PINTO PEREIRA/MOTA DE CAMPOS,
O Direito Processual da Unido Europeia. Contencioso Comunitario, 2.* ed., Lisboa: FCG, 2014, p. 489:
«0 Acérdio do TJUE sobre a questio da aprecia¢io de validade ndo declara erga omnes a nulidade
do ato da Unido: limita-se a declarar a sua invalidade, com efeitos em principio limitados ao processo
pendente no tribunal nacional».

7 Para o confronto e apreciacio critica desta posicio, quer perante acérdios declarativos da vali-
dade (pp. 82 e ss.) quer, sobretudo para os propdsitos que interessam ao texto, perante acordios
declarativos da invalidade de atos comunitirios em sede de questdes prejudiciais (pp. 92 e ss.), cf.
ANA MARIA GUERRA MARTINS, Efeitos... cit. A A. acaba por concluir no sentido da atribuigio
de eficicia erga omnes a acdérdios nos quais se conclua pela invalidade do ato comunitario, tendo
em conta, designadamente, que (i) o juizo de invalidade realizado pelo TJ se situaria num plano
abstrato, ndo refém das circunstancias do concreto, o que desde logo justificava a circunstancia de
nio existirem verdadeiras partes nos processos de questdes prejudiciais — neste sentido, ali se con-
clui «se o ato estd minado por alguma causa de nulidade, tal nio se altera do processo A para o
processo B. O ato nio pode ser valido e invalido ao mesmo tempo, consoantes se aplique a este ou
aquele caso concreto» (p. 97); (ii) o argumento segundo o qual a atribuicio de efeitos erga omnes
a ac6rdios tirados em sede de questdes prejudiciais assentaria numa indistingdo entre este meio
processual o recurso de anulacio obnubilaria, de um lado, que, pelo menos quanto aos efeitos
temporais, poderiam substituir diferengas entre os acérdios do TJ e, de outro lado, a circunstancia
de a consequéncia de um e outro processo assumiria contornos diversos: «o ato anulado [em sede de
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em concreto, lhe colocaram as questdes prejudiciais, isto é, o High Court irlan-
dés e o Venwaltungsgerichtshof austriaco, obrigando-os a desaplicar, in concreto,
a Diretiva 2006/24/CE™. Quanto ao mais, a Diretiva permaneceria valida e,
portanto, totalmente aplicavel.

IV. Nio ¢ esta, no entanto, a resposta a extrair do Direito da Unido Euro-
peia globalmente considerado: sem prejuizo da possivel recensio de um con-
junto diversificado de argumentos quanto ao tema®, é hoje inescapavel que, a
partir do Acérdio International Chemical Corporation (C-66/80, de 13 de maio
de 1981), as decisdes prejudiciais nas quais o TJ conclua pela invalidade® do

recurso de anulacio] desaparece do ordenamento juridico como se nunca tivesse existido; o ato
invalido [assim declarado em processo de questdes prejudiciais| pode continuar a existir, embora
cesso de produzir efeitos. A san¢do para o ato invalido é a inoponibilidade e nio a nulidade ou
inexisténcia» (p. 99); (iii) a limitacio inter partes dos efeitos de acoérdios prejudiciais de validade
colocaria em causa os «principios da economia e celeridade processuais», porquanto exigiria o juiz
nacional a convocar o juiz do TJ a repisar uma questio — a da validade ou invalidade do ato —, sem
que se antevissem, em funcdes de objetivos de uniformidade, possibilidades sérias de o TJ vir a
afastar o seu anterior juizo de invalidade (pp. 99-100) e, ainda, (iv) a considera¢io de que, mesmo
em processos de questdes prejudiciais, «a natureza dos interesses em causa ¢ publica e natureza
do processo é de ordem publica (aplicagio correta do Direito Comunitario)». Adicionalmente,
a possibilidade de obtencdo da invalidade erga omnes em sede de questdes prejudiciais é encarada
pela A. como forma de obviar as limitagdes (de legitimidade e de prazo) com que se defronta o
recurso de anulacio; neste sentido, «parece(ria] que o [Tratado] crifara] um meio suplementar
para atacar atos comunitarios que possuam os vicios referidos, a saber, a declaragio de invalidade.
Assim, o ato viciado que nio foi anulado, por entretanto ter decorrido o prazo, podera a todo o
tempo ser declarado invalido, com efeitos erga omnes, repondo, por esta via a legalidade» (p. 106).
Rejeitando também uma tese que aproximasse os efeitos dos acdrdios prejudiciais de invalidade
de um qualquer esquema de precedente, sintetiza-se que «a melhor solu¢io continua a ser a dos
efeitos erga omnes, ou seja, a obrigatoriedade da decisdo em relacio a todos os tribunais, que pode-
rdo, contudo, suscitar questdes relacionadas com o ato invalidado, mas somente com vista a obter
esclarecimento da decisio que declarou o ato invalido, e nunca com o objetivo de que o T]J valide
um ato anteriormente declarado invalido» (p. 110).

89 Precisamente no sentido de que «a declaracio de invalidade obriga o juiz que suscitou a ques-
tao prejudicial» e de «este ndo pode aplicar um ato comunitirio declarado invilido pelo TJUE»,
admitindo, porém, que o TJ venha a dispor em sentido contririo, cf. FAUSTO DE QUADROS/ANA
MariA GUERRA MARTINS, Contencioso da Unido Europeia, 2.* ed., Coimbra: Almedina, 2007, p. 117.
81 Desenvolvidamente, cf., novamente, ANA MARIA GUERRA MARTINS, Efeitos. .. cit., pp. 92 e ss.
2 Em relagio as decisdes em que se conclua pela validade do ato, a determinagio dos seus efeitos
¢ bem mais simples: a decisdo do TJ nio equivale a qualquer validagio do ato, embora, na termi-
nologia ainda corrente no Direito da Unido, sobre ele recaia uma presungio de legalidade. Nestes
termos (i) o tribunal nacional que colocou a questdo nio poderd, com fundamento em invalidade,
desaplicar o ato; (i1) no entanto, novas questdes prejudiciais podem ser colocadas ao TJ. Por outras
palavras, «a declaragio de validade ndo acrescenta nada ao ato» — cf. FAusTO DE QUADROS/ANA
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ato tém sido materialmente equiparadas as sentencas lavradas em sede de recurso
de anulagio™, isto na medida em que, como se determinou naquele Acérdio,
«uma sentenca do Tribunal de Justica que declara, ao abrigo do artigo [267.°]
do [TFUE], a invalidade de um ato de uma instituicio (...), ainda que apenas se
dirja diretamente ao 6rgio jurisdicional que colocou a questido ao TJ, constitui
razdo suficiente para que qualquer outro 6rgio jurisdicional considere tal ato
invilido para o efeito de uma decisio que deva tomar», isto apesar de nio se
tolher a possibilidade de a questio ser novamente colocada perante o TJ para,
designadamente, esclarecer quais os motivos da anterior decisio de invalidade,
o seu alcance e, sobretudo, as suas consequéncias perante um caso cujos recor-
tes podem revelar diferencas significativas em relacdo ao que esteve na base da
primeira declaracio de invalidade™-*.

Maria GUERRA MARTINS, Contencioso... cit., p. 117. Sensivelmente no mesmo sentido, cf. ANA
Maria GUERRA MARTINS, Efeitos... cit., pp. 82 e ss., estabelecendo porém a diferen¢a quanto as
hipdteses de os tribunais nacionais colocarem novas questdes prejudiciais de validade consoante
o vicio que detetem no ato comunitirio seja ou ndo o mesmo que tenha sido anteriormente apre-
ciado pelo TJ. Nestes termos, «os tribunais nacionais ficam vinculados a considerar o ato valido e
consequentemente a aplicarem-no, se o fundamento para a sua invalidade for igual ao invocado
perante o T] que o considerou valido, pois defender o contrario equivaleria a desrespeitar o acor-
dio ou a conferir-lhe efeitos meramente morais» (p. 90).

83 Cf,, entre tantos, ALINA KACZOROWSKA, European Union Law, 2.* ed., London: Routledge, p.
289; CHALMERS/DavIiEs/MoNTI, European Union Law, 2.* ed., Cambridge: Cambridge University
Press, 2010, pp. 169-170; JoEN TiLLOTSON/NIGEL FOSTER, Text, Cases and Materials on European
Union Law, 4.* ed., London: Cavendish, 2003, pp. 214-215; JONaTAS MACHADO, Direito da Unido
Europeia, 2.* ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2014, pp. 647-648. Expressamente no sentido de que
«uma questio prejudicial de validade, embora tecnicamente tenha como destinatario o Tribunal
que a colocou, serve de fundamento para que qualquer outro Tribunal assuma como invélido
em qualquer julgamento que lhe caiba decider. Assim, efetivamente, hi pouca diferenca entre os
efeitos de um recurso de anulagio julgado procedente e de uma questio prejudicial de validade»,
cf. ALBERTINA ALBORS-LORENS, (Judicial protection before the Court of Justice of the European
Uniony, in European Union Law (ed. CATHERINE BARNARD/STEVE PEERS), Oxford: Oxford Uni-
versity Press, 2014, pp. 291-292.

8 Cf., em especial, os parigrafos 11 a 18 do Acérdio. Deve notar-se, porém, que, nesta hipo-
tese, o TJ se referia, de modo especial (precisamente no segmento que no texto se substitui por
“(...)") aregulamentos do Conselho ou da Comissio. Ainda assim, as razdes determinantes do seu
juizo nio podem deixar se considerar aplicaveis a Diretivas ou a qualquer outro ato, conforme se
retira, de resto, do pardgrafo 12 do Acérdio: é que «quando o Tribunal de Justica, ao abrigo do
artigo [267.°], declara invalido um ato de uma das institui¢cdes, colocam-se exigéncias especial-
mente imperiosas de seguranca juridica relativas a aplica¢io uniforme do Direito Comunitirio.
Da natureza da propria declaracio retira-se, com efeito, que um 6rgio jurisdicional nacional nio
poderd aplicar o ato declarado invalido sem criar de novo graves incertezas no que diz respeito
ao Direito Comunitario aplicavel». Ou seja, o TJ assume a premissa de que, em bom rigor, uma
decisio tirada em sede de questdes prejudiciais (seja ela de interpretacdo ou de validade) modula o
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ato sobre o qual versou, o que, correspondentemente, nio poderd conduzir a que 0 mesmo se
considere valido nuns casos e invalido noutros casos (no sentido de que «a interpretagio ou juizo
de apreciagio da validade fornecido pelo TJUE ao ato em apre¢o, mesmo se a titulo prejudicial,
passa a fazer parte integrante dele, isto é, incorpora-se no ato», cf. FAUsSTO DE QUADROS, Direito. .. cit., p.
609). Correspondentemente, a possibilidade de, ainda assim, os tribunais nacionais virem, perante
um ato declarado invilido, a recolocar ao TJ a questdo da invalidade deverd ser matizada, tendo
em conta que, em principio, o T] nio infirmari a sua primeira prontincia, ao estilo de uma regra
de precedente que tem sido associada aos Acordios prejudiciais. Notando, precisamente a respeito
deste Acordio, que a «faculdade de repor perante o TJUE a questio da validade de um ato ad
Uniio ji reconhecido como invilido é desprovida de justifica¢io, porque a invalidade resulta do
préprio ato e, uma vez estabelecida por uma decisio do TJUE nio é suscetivel de reconsideragio
em fung¢io das circunstancias do caso», cf. Mota DE CAMPOS/PINTO PEREIRA/MOTA DE CAM-
pos, O Direito... cit., p. 501. A observacio é pertinente desde que em causa esteja sempre a mesma
questio; caso contrario, nada obsta a que novas questdes prejudiciais sejam colocadas (1) em rela-
¢do a outros segmentos do ato da Unido ou (i) em qualquer caso, com diferentes motivos. Em
qualquer caso, nio deve deixar de se ter presente que o TJ ja enfrentou o problema de saber se,
perante um ato da Unio declarado invilido, os tribunais nacionais devem voltar a colocar a questdo
ou se, a0 abrigo da doutrina extraida no Acérdio CILFIT (C-283/81, de 6 de outubro de 1982),
poderio eximir-se de o fazer, por considerarem que a questio ¢ semelhante a outra ja apreciada
pelo TJ. Tratando-se, no fundo, de saber como harmonizar o Acérdio CILFIT (do qual, como
¢ sabido, se extrai uma regra de dispensa de coloca¢io de questdes prejudiciais de interpretacio
aos tribunais que julguem em dltima instancia sempre que, inter alia, se verifique uma situagio de
identidade material com outra ja apreciada, o que equivale por introduzir uma exce¢io ao §3.° do
artigo 267.°) com o Acérdio Foto-Frost (do qual, como ja se referiu, se retira a regra da obrigato-
riedade de coloca¢do da questio prejudicial sempre que o tribunal nacional pretenda desaplicar,
por invalidade, o ato da unido), algo a que o TJ veio a responder no Acérdio Schul (C-461/03, de
6 de dezembro de 2005): mais uma vez perante um caso que implicava a aplicagio de um Regu-
lamento (e no de uma Diretiva) e ainda que, em tese, se tenha considerado a pertinéncia dos cri-
térios do Acdrdio CILFIT, o T] decidiu que «o §3.° do artigo [267.°] impde ao érgio jurisdicional
cujas decisdes nio sejam suscetiveis de recurso judicial previsto no direito interno que submeta
a0 Tribunal de Justica uma questio relativa a validade de disposi¢des de um regulamento, mesmo
quando a invalidade de disposi¢des coincidentes de outro regulamento anilogo ja foi declarada
pelo Tribunal de Justica» (cf., esp.”, paragrafos 15 a 25 do Acérdio). Apesar de, como se regista,
a questio sob tratamento no Acdrdio Schul ter na base dois regulamentos andlogos, a sua ratio (isto
é, no essencial, a prevaléncia da doutrina Fofo-Frost perante a doutrina CILFIT em questdes pre-
judiciais de validade) parece ser igualmente aplicavel perante um Gnico ato da Unido ja declarado
invalido, mas em relacdo ao qual se venham a colocar novas questdes de validade: para além da
reafirmacio da competéncia exclusiva do TJ para a declaragio de invalidade de atos da Unido e
da invocacio do principio coeréncia do ordenamento da Uniio, o TJ salientou, de forma espe-
cial, a circunstancia de que «mesmo em casos que possam, a primeira vista, parecer semelhantes,
é possivel que um exame aprofundado revele que uma disposi¢io cuja validade estd em causa nio
pode ser comparada a uma disposi¢io ji declarada invalida, devido, designadamente, a um dife-
rente contexto juridico ou, eventualmente, factual» (cf. pardgrafo 20). Assinalando precisamente
este ponto, cf. ALINA Kaczorowska, European... cit., pp. 287-288.
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Naturalmente que esta diretiva® de desaplicacio nio pode ser circunscrita
aos tribunais nacionais, isto €, nio pode tomar apenas lugar nos casos em que,
no ambito de processos jurisdicionais, a questio da validade da Diretiva venha
novamente a colocar-se. Com efeito, naturais razdes de coeréncia e uniformi-
dade — tdo caras ao Direito da Unido Europeia® —, impdem que a inaplicabili-
dade da Diretiva seja, afinal, um efeito de ordem genérica a partir do momento
em que o TJ decrete a sua invalidade. Como se compreende, dificilmente se
aceitaria que sobre (todos) os tribunais nacionais recaisse o dever de nio aplicar
a Diretiva 2006/24/CE, mas em relacio a 6rgios legislativos ou nacionais,
recaisse o dever contrario, isto é, o de a «implementar». Neste sentido, tem-se
entendido que «as declara¢des de invalidade [ao abrigo da alinea b) do §1.°
do artigo 267.° do TFUE] possuem, na pritica, efeitos erga omnes. Os drgios
administrativos e legislativos dos Estados-Membros ficam sem qualquer obri-
gacdo de implementar a Diretiva; os tribunais nacionais de toda a Unido ficam
obrigados a toma-la como invalida sempre que a questio tenha pertinéncia em
julgamentos nacionais»®®.

% Assumindo o Acérdio International Chemical Corporation como a corroboragio da tese da atribui-
¢do de efeitos erga omnes a acérdios prejudiciais de invalidade, mas salientando o diferente recorte
da possibilidade de recolocacio de questdes prejudiciais no confronto com os acérdios interpre-
tativos, cf. ANA MARIA GUERRA MARTINS, Efeitos... cit., pp. 110-120.

8 Cujo sentido nio pode ser o de entender que os tribunais nacionais (ou outros 6rgios) podem (o
que, por defini¢io, implicaria a inclusdo da possibilidade de o poderem ndo fazer) desaplicar a norma
ou normas declaradas invalidas, mas sim que o devem fazer. Para além de tudo quanto se disse na
nota anterior, a coeréncia parece impor este tltimo resultado: o inverso implicaria que uma mesma
norma pudesse ser tomada simultaneamente como valida e invalida, dependendo do contexto,
circunstancia que abalaria fortemente a diretividade do Direito da Uniio Europeia. Precisamente
por isso, mas ainda que de passagem e em relacio a acérdios prejudiciais de interpretagio, refere-se
o seu valor de «precedente vinculativo [que] deve ser acatado por todos os Estados-Membros», cf.
ALESSANDRA SILVEIRA, «Constitui¢do, Ordenamento e Aplicagdo de Normas Europeias e Nacio-
nais», Polis: Revista de Estudos Juridico-Politicos, n.° 17 (2008), p. 81. No mesmo sentido, comegando
por notar que «o acoérdio do Tribunal de Justica apresenta-se, de certa forma, a meio caminho
entre a apreciacio abstrata tipica do assento e a concre¢io do precedente», acabando por concluir
ser «mais conforme ao sentido e a teleologia do sistema a tendéncia que sustenta uma maior efica-
cia da jurisprudéncia do Tribunal de Justica fora do processo que deu origem ao reenvio concreto»,
ct. MIGUEL GORJAO-HENRIQUES, Direito da Unido, 7* ed., Coimbra: Almedina, 2014, p. 482.

%7 Identificando como geral em matéria de aplicagio do Direito da Unido Europeia de um «prin-
cipio de coeréncia global do sistema juridico da Unido», cf. FaAusTo DE QUADROS, Direito... cit.,
pp. 652-653.

8 Cf. THoMAS VANDAMME, The Invalid. .. cit., p. 70. Notando, em igual sentido, que «a decisio, em
principio, ndo vincula sendo o juiz nacional autor do reenvio. Na pratica, porém, a decisio produz efeitos
erga omnes», cf. Mota DE CAMPOS/MATIAS PEREIRA/MoOTA DE CaMPOS, O Direito... cit., p. 501.
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Perante estes dados, de pouco importa discutir se, formalmente, a Diretiva
2006/24/CE ainda se encontra em vigor apds o Acodrdio do TJ de 8 de abril de
2014, pelo facto de, prototipicamente, o processo de questdes prejudiciais nao
ter, ao contrario do recurso de anulacio, o efeito de remover atos do ordena-
mento da Unido Europeia. Ainda que possa considerar-se formalmente vigente, a
Diretiva 2006/24/CE é, afinal, e na sua totalidade, um ato contrario ao Direito
da Uniio Europeia, pelo que, para todos os efeitos, nio pode mais ser apli-
cada®. Quanto aos 6rgios da Unido autores da Diretiva (Parlamento Europeu
e Conselho), esta é uma conclusio que, desde logo, resulta da aplicacio do
artigo 266.° do TFUE™, nos termos do qual lhes competird «tomar as medidas
necessarias a execu¢do do Acédrdio do Tribunal de Justica da Unido Europeia».
Quanto aos demais (isto &, restantes 6rgios da Unido e 6rgios nacionais), a
proibi¢io de aplicar a Diretiva resulta da genérica proibi¢io de praticar atos
contrarios ao Direito da Unido Europeia e, tendo em especial linha de conta
as premissas do Acérdio International Chemical Corporation, o dever de respeito
pela decisio do TJ.

Razdes pelas quais, a respeito da primeira das questdes colocadas quanto aos
efeitos do Acodrdio do TJ, deve fixar-se que, independentemente da termino-
logia acolhida’!, a Diretiva 2006/24/CE ja nio constitui um ato materialmente

8 Precisamente no sentido que «a melhor solucio seri, na realidade, a dos efeitos erga omnes, ou
seja, a obrigatoriedade da declaracio de invalidade em relacdo a todos os tribunais nacionais e,
indiretamente, em relacio a todos os sujeitos de direito, posi sempre que alguém pretende propor
uma ag¢io, num qualquer tribunal nacional, tem a partida conhecimento de que o ato ¢ invalido
e, como tal, nio sera aplicado», cf. ANA MARIA GUERRA MARTINS, Efeitos... cit., p. 123.

% O qual, pese embora destinado aos recursos de anulagio, tem vindo a ser consistentemente
aplicado analogicamente ao processo de questdes prejudiciais: cf., v.g., 0 Acérdio FIAMM e outros
(C-120/06 e C-121/06, apensos, de 9 de setembro de 2008): «segundo jurisprudéncia constante,
quando o Tribunal de Justica declara, no ambito de um processo instaurado nos termos do artigo
[267.°], a invalidade de um ato adotado por uma autoridade comunitaria, a sua decisio tem como
efeito juridico impor as institui¢des competentes da [Unido] a ado¢io das medidas necessarias
para sanar a ilegalidade declarada, aplicando-se por analogia nesse caso a obrigagio estabelecida
no artigo [266.°] em caso de acérdio de anulacio» (parigrafo 123).

! Ainda que, frequentemente, e precisamente a respeito do Acérdio DRI, se afirme que a Diretiva
2006/24/CE ainda estd em vigor (cf., por exemplo, JoAo CONDE CORREIA, «Prova digital: as leis
que temos e a lei que deviamos ter», Revista do Ministério Piiblico, Ano 35, n.° 139 (julho-setembro
de 2014), p. 38), nio parece ser de aceitar tal entendimento. Para além de tudo quanto se fixou
no texto e nas notas anteriores, ¢ assumida a premissa — cuja nio adogio parece revelar-se impos-
sivel face a estrutura e exigéncias postuladas pelo Direito da Unido Europeia — de que os érgios
nacionais devem desaplicar as Diretivas julgadas invalidas pelo TJ, torna-se algo irreal pretender
que as mesmas ainda se «encontram em vigor. E que, se bem se atentar, tal proposicio equivale
a admitir a coexisténcia de duas premissas ndo harmoniziveis: a de que um ato deve ser desapli-
cado erga omnes, mas que, ainda assim, mantém a sua vigéncia. E certo que é o proprio Direito
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vigente no ordenamento da Unido. Consequentemente, extrai-se do Direito
da Unido Europeia atual um dever de ndo-aplicagdo da Diretiva 2006/24/CE,
dever extensivel, naturalmente, a qualquer 6rgio aplicador, independentemente
da sua dimensio europeia ou nacional ou das func¢des a que se ache adstrito”.

V. A determinacio dos efeitos temporais do Acérdio do T]J levanta, de igual
forma, questdes nio lineares”.

Ao contririo do que, nas suas conclusdes, propos o Advogado-Geral Pedro
Cruz Villalén™, o TJ optou por nio introduzir qualquer restricio temporal a

da Uniio Europeia que revela o, provavelmente, mais paradigmatico caso de dissocia¢io entre
vigéncia e aplicabilidade (a que se verifica nas hipoteses de atos nacionais contrarios ao Direito da
Unilo); porém, a dissociacio possui, nesse contexto, uma explicacdo fundacional, cujo sentido s6
se explica pelo facto de entre Direito da Unido Europeia e Direitos nacionais nio se estabelecer
qualquer relagio implicativa de validade. Ora, no caso sob tratamento no texto, a sintonia entre
a nio vigéncia e a inaplicabilidade erga omnes explica-se, precisamente, pelo facto de haver uma
«razio de validade» (consubstanciada na prontncia do TJ), a qual n3o enfrenta nenhum problema
de horizontalidade, pelo simples facto de estar apenas em causa um ato de Direito da Unido e de,
em relagio a eles, o poder dispositivo do T]J ser pleno (e até, como se sabe), exclusivo. Nestes termos,
o sentido altimo a retirar das declaragdes de invalidade em sede de questdes prejudiciais s6 podera
ser o da remogdo da norma ou normas sindicadas do ordenamento da Unido, com o que nio se
pode aceitar a afirmac¢io da manutenc¢io de vigéncia de tais normas, salvo se por «vigéncia» se
entender o facto de tais normas ainda se encontrarem formalmente fixadas no documento oficial
que as originou. A explora¢io detida do ponto exigiria consideracdes amplas (ligadas as relacdes
entre os conceitos de «vigénciar, «validade», «eficicia» e «aplicabilidade) que escapam a economia do
texto. Para os seus circunscritos efeitos, basta admitir uma convencional separagio entre «vigéncia
formal» e «vigéncia material»: é precisamente esta tltima que falta a normas declaradas invalidas
pelo T7J, sendo esta a razio que leva a impossibilidade de as mesmas se tomarem por «vigentes.
2 Alias, foi o proprio TJ que, no Comunicado de Imprensa relativo ao Acérdio DRI, viria a
notar que «esta decisio vincula também os outros drgios jurisdicionais aos quais seja submetido
um problema semelhante», em palavras cuja inspiracio parece ser, precisamente, a terminologia
cunhada no Acérdio International Chemical Corporation.

> Novamente para o confronto das diferentes teses em presenca, acabando por concluir que «os
efeitos temporais da declaragio de invalidade devem produzir-se somente a partir do momento em
que os syjeitos de direito tém possibilidade de tomar conhecimento de que o ato é invélido», que
«a declaracio de invalidade s6 produzira efeitos para o futuro, aplicando-se desde logo ao processo
principal, pois a sentenca do tribunal nacional sera forcosamente posterior a declaracdo de invali-
dade» e que, em sintese, «os efeitos temporais da declara¢io de invalidade terdo que ser efeitos ex
tunc, limitados, contudo, ao momento da propositura das diversas agdes cujos processos ainda se
encontram pendentes nos tribunais nacionais e ndo ao momento da entrada em vigor do ato agora
invalidado», cf. ANA MARIA GUERRA MARTINS, Efeitos... cit., pp. 126 e ss. e, esp.”, pp. 146 e ss.
94 Cf. o ponto VI (parigrafos 154 a 158) das suas conclusdes, no qual notou que «nos casos em que
a declara¢io da invalidade de um ato da Uniao se baseia numa viola¢io de direitos fundamentais,
a ponderacio dos diferentes interesses em presenca deve ser objeto de uma avaliagio muito atenta.
No caso em aprecia¢io, ou até mesmo a urgéncia da cessacio da restri¢cio aos direitos fundamentais

O Direito 147.° (2015), IV, 997-1045

Book Revista O Direito IV (2015).indb 1024 22/01/16 10:43



A declaragao de invalidade da Diretiva 2006/24/CE 1025

declara¢io de invalidade da Diretiva 2006/24/CE, limitando-se a «declari-la
invalida». No entanto, numa subtil nota de rodapé acrescentada ao Comuni-
cado de Imprensa através do qual deu conta da prolacio do Acérdio DRI,
fez-se notar que «na medida em que o Tribunal nio limitou os efeitos do
seu acoérdio no tempo, a declaracio de invalidade produz efeitos a partir do
momento da data de entrada em vigor da diretiva»”®, com o que, no entanto, se
limitou a declarar aquilo que resulta da estrutura das sentencas do TJ neste tipo
de processos: por defini¢io, possuem eficacia ex func, salvo se o contrario for
expressamente determinado”.

A linearidade desta afirmacio merece, no entanto, ser ponderada a partir do
momento em que se considere a circunstancia de estar em causa uma Diretiva
cujas medidas nacionais de transposicio ja se encontravam, desde ha muito,
em vigor. E que uma extensio global da retroatividade da declaracio do TJ
equivaleria por dizer que, desde 4 de maio de 2006 (data de entrada em vigor
da Diretiva)”’, qualquer solucio nacional que, tal qual a Diretiva, permitisse as
autoridades nacionais o recurso ilimitado a dados de trafego, seria, também ela,
contraria ao Direito da Unido Europeia, sendo certo que, antes do Acérdio do
T]J e a partir daquele mesmo dia 4 de maio de 2006, os Estados-Membros se

em causa nio é questionavel. Por um lado, as invalidades constatadas tém uma natureza especial.
Além disso, a Diretiva 2006/24 ¢ invalida devido a inexisténcia de um enquadramento suficiente
das garantias que regulam o acesso aos dados recolhidos e conservados e a sua explora¢io, a qual
pode, todavia, ser corrigida no Ambito das medidas de transposi¢io adotadas pelos Estados-Mem-
bros. Por outro lado, os Estados-Membros exerceram, de maneira geral, conforme resulta dos
elementos fornecidos ao Tribunal de Justica, as suas competéncias com moderagio no que respeita
a dura¢io mixima da conserva¢io dos dados.» Pelo que «nestas circunstancias, é necessario sus-
pender os efeitos da declaracio de invalidade da Diretiva 2006/24, até que o legislador da Unido
tome as medidas necessarias para sanar a invalidade declarada, esclarecendo-se que estas medidas
devem ser adotadas num prazo razoavel».

% Cf. o Comunicado de Imprensa n.° 54/14, de 8 de abril de 2014, disponivel em: http://curia.
europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2014-04/cp140054pt.pdf.

% Cf., precisamente neste sentido, MIGUEL GORJAO-HENRIQUES, Direito... cit., p. 484. Em sen-
tido sensivelmente diverso, considerando que, em homenagem a garantia das rela¢des juridicas ji
constituidas, a retroatividade de acdrdios prejudiciais de invalidade apenas operaria perante casos
jurisdicionais pendentes a data da prolagio do acérdio do TJ, cf. ANA MARIA GUERRA MARTINS,
Efeitos... cit., pp. 154-155. A A. admite, no entanto, e em func¢io da autonomia especifica da agio
de responsabilidade civil, que a declaragio de invalidade possa fundar um pedido indemnizatério
contra a Unido: «um ato pode ser invalidado somente a partir dum dado momento, mas na a¢io
de responsabilidade extracontratual ser considerado como fonte geradora de responsabilidade civil
a partir do momento anterior a essa declaracio» (p. 158).

7 Cf. o artigo 16.° da Diretiva 2006/24/CE.
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encontravam obrigados a sua transposicio”. Em toda a sua extensio, este racio-
cinio colocaria em causa quase uma década de aplicacio de legislacoes nacionais
de transposi¢do, no que, como se compreende, a seguranca juridica resultaria
significativamente afetada.

VI. Nio oferece davidas a premissa segundo a qual as declara¢des de inva-
lidade extraidas em sede de questdes prejudiciais possuem, em geral, efeitos ex
tunc”. Por sua vez, e a semelhanca do que se verifica em relacio ao artigo 266.°,
pacifica é também a possibilidade de, em questdes prejudiciais, fazer aplicar o
§2.° do artigo 264.° do TFUE'", disposi¢io que, no recurso de anulagio, per-
mite ao TJ «indica[r], quando o considere necessario, quais os efeitos do ato anu-
lado que se devem considerar subsistentes», o que equivale por admitir que o TJ
venha a (i) determinar que os efeitos s6 se produzam apds a prolagio do Acédrdio,
(i) determinar que os efeitos anulatérios s6 se produzirio apds a superveniéncia
de legislacio europeia que substitua a julgada desconforme pelo TJ"! ou (iii) tal
como ocorreu no caso Kadi (processos apensos C-402/05 e C-415/05, de 3 de
setembro de 2008), determinar um prazo durante o qual os atos julgados descon-
formes permaneceriam ainda em vigor. Por fim, é também clara a circunstancia
de tal restricio apenas ocorrer nos casos excecionais em que o TJ assim o deter-

mine, pelo que, nada se determinando — tal como se verificou, precisamente, no

Acérdio DRI —, vale a regra geral da retroatividade incondicionada'”.

%8 Identificando o problema, ainda que nio diretamente em relagio a atos nacionais de transpo-
sicdo de Diretivas, cf. ANA MARIA GUERRA MARTINS, Efeitos... cit., p. 133, quando, ao contestar
a adogio de uma tese absoluta quanto a atribuigio de efeitos ex tunc aos acérdios prejudiciais de
invalidade, sublinha que «seria chocante a situacio de o ato invalido ter implicado a tomada de
medidas de execucdo por parte das decisdes nacionais, que seriam também invalidadas retroati-
vamente, podendo acarretar obrigacdes para estas entidades».

9 Cf, v.g., 0s Acordaos Salumi (C-66/79, C-127/79 e 128/79, apensos, de 27 de marc¢o de 1980);
Express dairy foods (C-130/79, de 12 de junho de 1980); Rogquette fréres (C-145/79, de 15 de outubro
de 1980); Athinaiki Zythopoiia (C-249/99, de 4 de outubro de 2001); Bidar (C-209/03, de 15 de
marco de 2005) e Meilicke (C-292/04, de 6 de marco de 2007). Lendo a jurisprudéncia da época
no sentido de que «a defesa da tese dos efeitos ex tunc pelo TJ é efetuada de modo muito brando,
admitindo bastantes desvios» e adotando a posi¢do intermédia ja identificada supra, nota n.° 94, cf.
ANA MARIA GUERRA MARTINS, Efeitos... cit., pp. 137 e ss.

1% Cf., precisamente no sentido de aplicar analogicamente a possibilidade de restri¢io de efeitos
em questdes prejudiciais, v.g., os Acordio Silos (C-228/99, de 8 de novembro de 2001) e Regie
Networks (C-333/07, de 22 de dezembro de 2008).

19" Tal como proposto pelo Advogado-Geral no presente caso.

192 Em sentido algo diverso, afirmando que «quando o acérdio declarar a invalidade, ele produ-
zira efeitos retroativos apenas no processo principal em que a questdo foi suscitada, por respeito
pelo principio da seguranga juridica», cf. FAusTO DE QUADROS, Direito... cit., p. 611. Esta é, no
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VII. Estas certezas nio atingem, no entanto, o verdadeiro problema que se
coloca perante a invalidade ex func de uma Diretiva.

Com efeito, a verdadeira extensdo dos efeitos da declaracio retroativa da
Diretiva 2006/24/CE pelo Acordio DRI apenas se compreendera a partir do
momento em que se considerem os seus efeitos sobre as legislacdes nacionais.
Na verdade, ao nivel da Unido, o facto de a declara¢io de invalidade produzir
efeitos ex tunc (como acabou por resultar do Acdérdio) ou ex nunc (como pro-
posto pelo Advogado-Geral) é relativamente inconsequente: é que, por defi-
nicio, a Diretiva tem por destinatarios os Estados-Membros'?, servindo como
instrumento de harmonizagao de legislacoes. Nestes termos, os «efeitos» (isto é,
as situacOes materiais produzidas com aplicacio das solu¢des juridicas adotadas
na Diretiva/legislacdes nacionais) da Diretiva serdo, na parte que mais interessa,
efeitos nacionais, no sentido de virem a ser produzidos nos e através dos ordena-
mentos dos Estados-Membros.

Ora, é precisamente a respeito dos efeitos da declaracio de invalidade no
Acordio DRI em relacio as medidas (legislativas) nacionais de transposicio que
se colocam as questdes mais complexas. Isto apesar de, em geral, as observacdes
a este respeito se terem saldado por uma genérica afirmagio de que «as legisla-

104

¢des nacionais se mantém em vigor -, impondo-se, em qualquer caso, a sua

revisio em conformidade e nos limites do juizo de fundo alcang¢ado pelo TJ.

entanto, uma assercio que (i) por um lado, nio tem qualquer base nos Tratados; (ii) por outro lado,
dificilmente se coaduna com a licdo do ja referido Acdrdio International Chemical Corporation, do
qual se retira que os efeitos de uma questio prejudicial de validade valem erga omnes, premissa que
parece implicar a consequéncia de que a decisdo do TJ nio pode valer com uns efeitos para uns e
com outros efeitos para outros Tribunais nacionais, sob pena de se comprometerem as razdes de
aplicacio uniforme que estiveram subjacentes a este Acordio.

13 Cf. 0 §3.° do artigo 288.° do TFUE. A afirmag¢io nio afasta, no entanto, a possibilidade de
também particulares poderem ser considerados destinatarios de uma Diretiva e, bem assim, de
particulares poderem reclamar o seu «efeito direto». Cf., sobre estas questdes, 1.g., SACHA PRE-
CHAL, Directives in EC Law, 2. ed., Oxtord: Oxford University Press, 2006, pp. 55 e ss. ¢ 72 e ss.
194 Esta é, desde logo, a conclusio da Legal Opinion solicitada pela Comissio de Liberdades Civicas,
Justica e Assuntos Internos do Parlamento Europeu aos Servicos Juridicos do Parlamento a 27 de
outubro de 2014 e emitida a 22 de dezembro do mesmo ano (e cuja versdo integral pode ser con-
sultada a partir de https://netzpolitik.org/wp-upload/2014-12-22_SJ-0890-14_Legal _opinion.
pdf): «the DRI judgement is limited to declaring the invalidity of the data retention Directive, so it does not
directly affect the validity of the national measures adopted to implemente this Directive» (p. 26). No mesmo
sentido vai o ja citado relatério de FRanziska BoeEM/MARK COLE, «Data Retention ...»: «the
declaration of invalidity of the EU act does not have a direct impact on national law which is why it remains
valid until concrete steps for amendment or revocation by the national legislatures are taken or a court rules
on the validity of its applicability» (p. 49). Igualmente neste sentido, v.g., GIUSEPPE VACIAGO, «The
Invalidation.. .», cit., p. 67.
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Nio parece, no entanto, que as consequéncias do Acédrdio se bastem com
esta obrigacao de alteracio da legislacdo atual na medida e em cumprimento dos
fundamentos do juizo do TJ. E que, até a0 momento em que tal ocorra, hi que
apurar quais os efeitos da prontincia do Acérdio DRI sobre a aplicabilidade das
medidas nacionais de transposi¢io da Diretiva 2006/24/CE.

VIII. Rigorosamente, a conclusio de que as legislacdes nacionais de trans-
posi¢do da Diretiva 2006/24/CE se mantém em vigor representa um truismo:
como ¢ sabido, o TJUE nio é competente para apreciar a validade de atos dos
Estados-Membros, mesmo que tais atos resultem, em maior ou menor medida,
da «aplica¢io» do Direito da Unido Europeia ou estejam funcionalmente ligados
a estes'”, pelo simples facto de que o fundamento de atos nacionais nunca é o
Direito da Uniio Europeia, cuja regra do primado é, como se sabe, apenas uma
regra de conflitos de aplicabilidade e nio uma regra de conflitos de validade'".
Nestes termos, nem mesmo a respeito de atos de transposi¢io de Diretivas
cabe falar num qualquer efeito delegativo do qual se retirasse uma dependéncia
funcional entre os dois atos: a competéncia para aprovar medidas nacionais
de transposi¢io pertence, originariamente, aos Estados-Membros, embora, por
efeito da Diretiva, essa competéncia seja de exercicio (formal e materialmente)

107

vinculado™’. Neste sentido, «é seguro assumir que, como principio geral,

as consequéncias, para a legislacio nacional, da invalidade de uma Diretiva,
deverio ser determinadas pelos tribunais e legisladores nacionais»'”®. Esta pre-
missa ndo afasta, porém, que, na sequéncia de uma declaracio de invalidade de

uma Diretiva, «o estatuto das disposi¢des nacionais de transposi¢io po[ssa] ser

incerto»'?.

195 Cf., por exemplo, os Acérdios (tirados em sede de recurso de anulacio) Borelli (C-97/91, de 3
de dezembro de 1992) e Messina (T-67/02, de 17 de setembro de 2003).

106 Cf., entre tantos, PAUL CRAIG/GRAINNE DE BUrcA, EU Law. Text, Cases and Materials, 5.* ed.,
Oxford: Oxford University Press, 2011, pp. 264-265;

7 Ainda que, naturalmente, nenhum grau de vinculagio exista quanto aos meios de transposi-
¢io da parte dos Estados-Membros. Cf., sobre isto, SACHA PRECHAL, Directives... cit., pp. 16 € ss.
198 Cf. THOMAS VANDAMME, The Invalid. .. cit., pp. 143 e 154 (cf., alids, todo o capitulo IIT da obra
[pp. 113-155], destinado a demonstrar a inexisténcia de uma «the per se rule», isto é, uma regra
de implicagdo necessaria entre a invalidade de uma Diretiva e a invalidade de atos nacionais de
transposi¢ao).

1990 trecho corresponde a palavras do Advogado-Geral Jacoss, nas conclusdes (cf., em especial,
o paragrafo 47) oferecidas no caso Parlamento e Comissdo c. Conselho (C-295/90, de 7 de julho), no
qual, precisamente com base no artigo 264.° do TFUE, o Tribunal, apesar de (em sede de recurso
de anulacio) ter anulado a Diretiva 90/366/CEE do Conselho, de 28 de junho de 1990, viria a
determinar que «os efeitos da diretiva anulada mantém-se até a entrada em vigor de uma diretiva
adotada com a base juridica adequada.
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IX. Na verdade, a nio existéncia de qualquer relacio de implica¢io neces-
saria entre a invalidade de uma Diretiva e o estatuto de validade dos atos
nacionais de transposi¢do nio elimina a circunstincia de também estes Gltimos
se poderem revelar contrarios as normas de Direito da Unido Europeia que
determinaram o juizo de invalidade da Diretiva, situacdo que depende, natu-
ralmente, do facto de aquelas normas também terem como destinatirios os
Estados-Membros'!’ L

Nessas hipoteses, sublinhe-se, a afetacio do ato nacional nio resulta da circuns-

, 1sto &, se estiver em causa uma «double addressing normy

tancia de a Diretiva ter sido declarada invalida, mas antes da circunstancia de, tal
qual a Diretiva, o ato nacional também se poder revelar contrario as normas de
Direito da Uniido Europeia cuja ofensa ditou a invalidade da Diretiva. Tal nio
ocorre se, como aconteceu em todos os casos em que, até agora, o TJ declarou
(em sede de recurso de anulagio ou perante questdes prejudiciais) a invalidade
da Diretiva, esta invalidade estiver relacionada com um vicio organico, compe-
tencial ou formal. Mas acontecera, quase por definicdo, sempre que a razio da
invalidade da Diretiva for de ordem substancial.

E precisamente aqui que reside, sob a perspetiva dos efeitos dos acérdios
prejudiciais de validade, a verdadeira novidade do Acérdio DRI: como se
notou supra, o juizo de invalidade do TJ baseou-se na constatacio de que, ao
impor aos Estados-Membros a ado¢io de medidas que garantissem, no con-
texto da oferta de servicos de comunicacdes eletronicas, a conservacio de dados
de trafego de todos os assinantes por um periodo nio inferior a seis meses, a
Diretiva 2006/24/CE violava de forma ilegitima (desproporcional), os direitos
ao respeito pela vida privada e a prote¢io de dados pessoais tal como garantidos
nos artigos 7.° e 8.° da CDFUE.

Neste sentido, a questio que fundamentalmente se coloca é a de saber se
os Estados-Membros (ou, mais rigorosamente, se a legislacio nacional relativa
a conservacio de dados de trifego) estio ou nio vinculados aqueles direitos
fundamentais e, bem assim, ao principio da proporcionalidade que mediou o
juizo de ilegitimidade formulado pelo TJ.

X. Convém notar que a pergunta que agora se coloca nio se confunde com
outra, atinente em saber se as legislacGes nacionais de transposi¢io podem ou
nio ser declaradas inconstitucionais por violagio de direitos fundamentais (con-

10 Assinalando precisamente esta hipétese, mesmo antes de, pela primeira vez, o TJ ter vindo a
declarar a invalidade de uma Diretiva (o que apenas viria a ocorrer, em sede de recurso de anula-
¢do, em 1988), cf. ALEX EassoN, «EEC Directives for the Harmonisation of Laws: Some problems
of validity, implementation and legal effects», Yearbook of European Law, vol. I (1981), pp. 25-26.

" Cf. THoMAs VANDAMME, The Invalid... cit., pp. 165-166 e 177.
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sagrados nas respetivas legislacdes nacionais) proximos dos previstos nos artigos
7.° ¢ 8.° da CDFUE. Quanto a esta, a resposta é naturalmente afirmativa e, de
resto, tal cenario ja se verificou, antes e depois do Acérdio DRI'?.

O que ¢ preciso esclarecer €, antes, se tais legislacdes nacionais de transpo-
sicdo poderido ser confrontadas diretamente com a CDFUE, isto é, se as nor-
mas da Carta se revelam como parametros em relacio as disposi¢des nacionais
sobre conservacio de dados de trafego para o efeito de, quanto a estas, poder
ser formulado um juizo de contrariedade com o Direito da Unido Europeia
determinativo da sua inaplicabilidade'".

A este respeito, convém recordar que, para além das instituicOes, drgios
e organismos da Unido, a CDFUE tem por destinatarios os Estados-Mem-
bros, mas «apenas quando apliquem o direito da Unido»'!*. Neste sentido, nio
oferecendo davidas que as legislacdes nacionais de transposi¢io da Diretiva
2006/24/CE foram aprovadas em aplicagio'™® do Direito da Unido, impde-se a

12 Com efeito, as decisdes de inconstitucionalidade acima referidas, seguiram-se outras apds a
declaracio de invalidade da Diretiva, designadamente na Austria, Roménia e Eslovénia.

113 Precisamente no sentido de que, no minimo, a invalidade de uma Diretiva podera significar que
as legislacdes nacionais de transposicdo poderio tornar-se inaplicaveis por aplicacio da regra do
primado, cf. THOMAS VANDAMME, The Invalid... cit., p. 133. Num sentido algo equivoco, come-
¢ando por notar que o estatuto das legislacdes nacionais de transposi¢io ¢ juridicamente dabio»
apds o Acdrdio DRI, mas concluindo, adiante, que os tribunais nacionais poderio invalidar os
atos nacionais por violagio da Carta, cf. XAVIER TRACOL, «Legislative genesis...» cit., p. 744. Nio
¢ assim: € certo que, como assume o A., as legislacdes nacionais poderio ser alvo do mesmo juizo
de contrariedade de que foi alvo a Diretiva 2006/24/CE, se e na medida em que o seu contetido
também contenda com a ratio do Acérdio DRI. No entanto, a conclusio deste juizo nunca sera
a «invalidade» dos atos nacionais, mas sim a sua inaplicabilidade. Registe-se que no texto nio se
discutird o significado e a correcio cientifica do efeito «inaplicivel» por contrariedade ao Direito
da Unido Europeia. Assume-se o conceito pragmadtico que resulta da jurisprudéncia do TJ, sendo
certo que, em rigorosos termos, o facto de (i) estar em causa uma situacio de nio produtividade de
efeitos (i1) motivada pela contrariedade a uma outra norma parece ter que levar, conceptualmente,
a uma consequéncia de «invalidade», isto independentemente da estrutura, hierirquica, ou nio,
que se queira estabelecer entre o Direito da Unido Europeia e os Direitos nacionais.

14 Cf. o n.° 1 do artigo 51.° da CDFUE.

115 Registe-se que expressio portuguesa «aplicar Direito da Unido Europeia» nio pode ser lida no
sentido (restritivo) de «executar um ato de Direito da Unido Europeia» (v.g., um Regulamento),
mas sim no sentido mais amplo de «agir no dmbito do Direito da Unido» ou «implementar» o
Direito da Unido Europeia. E o que se retira (i) por um lado, do confronto da CDFUE em diver-
sas linguas, em cujo artigo 51.° assume, precisamente, esse sentido mais lato (em lingua inglesa, a
expressdo utilizada é «when they are implementing Union Law»; em alemio «bei der Durchfiihrung
des Rechts der Union»; em francés, dorsqu’ils mettent en ceuvre le droit de I'Union»; em italiano,
«nell’attuazione del diritto dell’Unione»); (ii) por outro lado, da Anotacio ad artigo 51.° das Ano-
tagoes relativas a Carta dos Direitos Fundamentais (2007/C 303/02), em cujos termos «no que respeita
aos Estados-Membros, resulta sem ambiguidade da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que a
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conclusio de que essas medidas legislativas de transposi¢io merecem ser con-
frontadas com a CDFUE, em especial com os seus artigos 7.°, 8.° e n.° 1 do
artigo 52.° e, bem assim, com a interpreta¢io que destes foi feita pelo TJ no
Acordio DRI O mesmo é dizer que o contetido das disposi¢Oes nacionais
de transposi¢do poderd ser, tal qual o é a Diretiva 2006/24/CE, contrario ao
Direito da Unido Europeia''®, sendo certo que:

obrigacio de respeitar os direitos fundamentais definidos no quadro da Unido se impde aos Esta-
dos-Membros quando estes agem no dmbito do direito da Unido». Precisamente no sentido de que
«basta que a atua¢io do Estado-Membro entre no (ou interfira com o) ambito de aplicacio do
direito da Unido Europeia para que contra ela se possa invocar o padrio de jusfundamentalidade
europew» e de que «resulta da jurisprudéncia assente do TJUE que somente a atividade do Estado
membro relativa a matérias estranhas as competéncias e ao direito da Unido resulta afastada da
jurisdi¢io daquele Tribunal no dominio dos direitos fundamentais. Ao optar pela expressio apa-
rentemente minimalista “apenas quando apliquem o direito da Unido”, o legislador nio ignorava
que mais de metade das normas que regulam o nosso quotidiano integram o Ambito de aplica-
¢do do direito da Unido, nio sendo propriamente dificil encontrar um nexo relevante com tal
direito», cf. ALESSANDRA SILVEIRA, «sub artigo 52.%, in Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia Comentada (coord. ALESSANDRA SILVEIRA/MARIANA CANOTILHO), Coimbra: Almedina,
2013, p. 580. Precisamente no sentido de incluir na previsio do n.° 1 do artigo 52.° da CDFUE
as hipéteses de transposi¢io de Diretivas, cf. VITAL MOREIRA, «Introdugio a Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia», in “Respublica” Europeia. Estudos de Direito Constitucional da
Unido Europeia, Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p. 181.

° Nio se diga, por fim, que o facto de, com o Acérdio DRI, a Diretiva 2006/24/CE ter sido
removida do ordenamento com efeitos retroativos implica que as legislacdes nacionais de trans-
posicio ja ndo sejam, afinal, medidas de transposi¢io, por inexisténcia de ato «a transpor». Por um
lado, tratar-se-ia de um juizo puramente formal e que descontaria o dado ontolégico de que tais
medidas foram, na altura da sua aprovagio, o resultado da (entio devida) aplica¢io da Diretiva
2006/24/CE. Neste sentido, o facto de esta Diretiva nio ter existido no plano juridico, em virtude
da declaracio de invalidade retroativa (isto se se admitir, como se fez no texto, que ¢ este o efeito
de uma declaracio de invalidade tirada em sede de questdes prejudiciais) no apaga a circunstan-
cia de ela ter, no plano dos factos, existido. Por outro lado, e mesmo que assim nio seja, nio deve
esquecer-se que o Acérdio DRI nio teve por efeito anular a Diretiva 2002/58/CE, cujo n.° 1 do
artigo 15.° previa ja a possibilidade genérica de conserva¢io de dados de trafego por um periodo
limitado para efeito de prevencio, investigacio, detecdo e repressio de infracdes criminais graves,
ainda que tal possibilidade apenas fosse admitida a titulo excecional, como acima se deu conta.
Neste tltimo sentido, seria cabivel a afirmac¢io de que ocorreu uma espécie de «novagio» quanto a
base de transposi¢io dos atos de Direito nacional, que passaria a ser agora aquele artigo 15.° e nio
ja a (materialmente inexistente) Diretiva 2006/24/CE. Precisamente neste sentido, concluindo,
em iguais termos, que as medidas nacionais mantém o seu estatuto de atos de aplicacio do Direito
da Unido e que, por essa razdo, contra elas poderio ser invocadas as mesmissimas consideragdes
que determinaram a invalidade da Diretiva 2006/24/CE, cf. a Legal Opinion solicitada pelo Parla-
mento Europeu, ja citada supra, nota 97: «ainda que, na sequéncia do Acérdio DRI, a Diretiva de
conservacio de dados nio seja mais aplicavel, as respetivas medidas nacionais de transposi¢io caem
agora no ambito do artigo 15.° da Diretiva e-privacy e tém que cumprir os requisitos estabelecidos
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(i) Em primeiro lugar, tal contrariedade é um dado puramente contin-
gente, isto é, apenas aferivel caso a caso, exigindo-se por isso verificar
se as concretas disposicOes nacionais respondem ou nio as razdes que
sustentaram o juizo do TJ no Acérdio DRI

(i) Em segundo lugar, tal contrariedade nio podera ser aferida pelo TJ (o
qual, como ¢ sabido, nio detém competéncia para avaliar a conformi-
dade de atos internos), mas sim pelos tribunais nacionais, na sua missio
de 6rgios aplicadores e garantidores da CDFUE'";

(11 Em terceiro lugar, se nesse processo se achar pertinente, podem os
tribunais nacionais voltar a colocar ao TJ questdes prejudiciais (de vali-
dade ou de interpretacio) relativas a Diretiva 2006/24/CE;

(iv) Em quarto lugar, tal relacio de contrariedade nunca implicara, sob o
estrito ponto de vista da Unido, a invalidade dos atos nacionais de trans-
posicio, mas antes a sua inaplicabilidade, por forca da regra do primado;

nesta disposicio. Consequentemente, estas regras nacionais encontram-se a aplicar o Direito da
Uniio Europeia, o que implica a aplicabilidade da Carta. Neste sentido, o Acdérdio DRI poderi,
em principio, ter consequéncias indiretas sobre as legislagdes nacionais, tendo em conta que os
mesmos argumentos baseados na Carta podem ser invocados para arguir igualmente a validade
dos atos nacionais». Note-se, no entanto, que este regresso a Diretiva 2002/58/CE nio implica que
as medidas nacionais de transposi¢io se revelem agora sanadas, tio pouco que aquele artigo 15.°
nio mereca ser lido em conformidade com o que ditou o Acoérdio DRI. E precisamente isso que
acontece: aos limites genéricos que ja se estabeleciam em tal artigo (exigéncia de se tratar de uma
«medida necessaria, adequada e proporcionada numa sociedade democritica para salvaguardar a
seguranca nacional, a defesa, a seguranca publica e a prevencio, investigacdo, a dete¢io e a repres-
sdo de infra¢des penais»), acrescem agora os limites concretos fundados no juizo de proporcionali-
dade efetuado pelo TJ e que passam, essencialmente, pela exigéncia de se estabelecerem rigorosos
critérios objetivos, subjetivos e temporais que balizem a conserva¢io dos dados. Neste sentido,
bem pode dizer-se, o artigo 15.° da Diretiva 2002/58/CE encontra-se, atualmente, modificado em
conformidade. Por esta razio, nio pode tomar-se como correto o entendimento da Comissio no
Memo 14/269, de 8 de abril de 2014, precisamente dedicado a esclarecer FAQ’s sobre a Diretiva
2006/24/CE ap6s o Acordio DRI, e em cujos termos se assinalou, quanto a pergunta «[o] que
acontecer|[4] a legislagio nacional ap6s a decisdo do Tribunal» que «a legislagdo nacional precisa
de ser modificada apenas em relagio a aspetos que se tenham revelado contrarios ao Direito da
Uniio Europeia ap6s a decisio do TJ. Para além disso, a prontincia de invalidade da Diretiva ndo
elimina a possibilidade de os Estados-Membros obrigarem a conserva¢io dos dados ao abrigo da
Diretiva e-Privacy (2002/58/CE)». E que, como se v&, os dois segmentos do texto sio contradi-
térios se a0 segundo nio se adicionar o esclarecimento que resulta do texto e desta nota, ou seja, o
de que a possibilidade de prever legislacio nacional sobre conservagio de dados de trafego ao abrigo
da Diretiva 2002/58/CE também sé se mantém na medida e com os limites do julgamento do Tribunal.
7 Precisamente no sentido de que «também os tribunais nacionais tém o dever de apreciar a con-
formidade dos atos internos dos Estados membros com a CDFUE, nas questdes que envolvam
aplicagdo do direito da UE por parte das autoridades nacionais», cf. VITAL MOREIRA, «Introdu-
¢do...» cit., p. 187.
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(v) Em quinto lugar, e nio obstante o ponto anterior, o certo ¢ que a mais
do que provavel comunhio de contetdos das Constitui¢des nacionais
com os artigos 7.° e 8.° da CDFUE podera determinar, também, um
juizo de inconstitucionalidade daqueles atos de transposi¢io, juizo que,
dependendo do contexto em que seja formulado, podera determinar a
invalidade (contextual ou estrutural) de algumas das suas normas.

XI. Em qualquer caso, e como vem sendo notado, o destecho (politica-
mente) provavel das legislacdes nacionais de transposi¢io da Diretiva 2006/24/
CE que ainda nio foram alvo de revogacio, substituicio ou anulagio jurisdi-
cional serd o de, em conformidade com o que vier a ser regulado na (aguardada)
futura Diretiva sobre a matéria''®, virem a ser parcial ou totalmente substituidas.
Em qualquer caso, esta circunstancia nio afasta o facto de, até 13, e na medida
em que tais disposi¢des nacionais integrem normas que correspondam ao juizo
de invalidade tal qual conformado pelo TJ no Acérdio DRI, as mesmas se
revelarem contrarias do Direito da Unido Europeia, contrariedade que, s6 por
si, impele as autoridades nacionais a agir em conformidade, isto €, a modificar
ou substituir tais normas em sentido convergente com a ratio decidendi do TJ'".

18 Cf., em qualquer caso, os desenvolvimentos posteriores de que se di conta na nota de rodapé
n.° 139.

"9 Teoricamente, pode colocar-se a questio de saber se, perante tal situacio de contrariedade,
os Estados-Membros poderio ser alvo de um processo de incumprimento ao abrigo dos artigos
258.° ¢ 260.° do TFUE, e, por consequéncia, ver-lhe eventualmente impostas san¢des pecuniarias
compulsdrias. Abstratamente, nada obsta a que tal ocorra, na medida em que, apds 8 de abril de
2014, o Direito da Unido Europeia dita que a conserva¢io de dados de trafego de forma ilimitada
(isto é, em relagio a todos os assinantes e sem critérios objetivos que matizem) é uma realidade
contraria ao Direito da Unido, pelo que qualquer Estado-Membro cuja legislagio incorra em tal
hipétese é, para os efeitos de processo por incumprimento, um Estado que «nio cumpriu qualquer
das obrigacdes que lhe incumbem por for¢a dos Tratados». Em todo o caso, e sob um ponto de
vista estritamente politico (o qual, alids, tem guiado a Comissdo para efeitos de desencadear pro-
cessos por incumprimento, atenta a ampla margem de «discricionariedade» que, sobretudo desde
o caso Star Fruit [C-247/87, de 14 de fevereiro de 1989], lhe é reconhecida nesta matéria), nio é
minimamente provavel que venha a acontecer, desde logo pela circunstincia de a propria Unido
nio ter ela prépria procedido a remogio formal da Diretiva 2006/24/CE. Ainda assim, e mesmo
que, por mais remota que seja a hipdtese, tal venha a ocorrer, parece aqui residir um bom caso
para testar as (até agora nunca admitidas) exce¢des de nio cumprimento e de auséncia de culpa
em sede de processos de incumprimento: é que, para todos os efeitos, a legislacio nacional de
transposi¢do s6 existe em fungdo e por causa de um ato de Direito da Unido Europeia que assim
0 impos e que, de mais a mais, nio foi sequer formalmente removido do ordenamento da Uniio.
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XII. Conjugando os varios niveis de efeitos analisados (materiais, temporais e
verticais), fica agora mais claro o verdadeiro alcance do Acdrdio DRI

(1) No contexto interno da Unido, a declaracio de invalidade da Diretiva
2006/24/CE determina, em termos praticos, a sua remog¢io do orde-
namento ou, se se preferir, a sua inaplicabilidade conjugada com a
obrigacio de o Parlamento Europeu e o Conselho procederem a sua
remog¢io ou substituicio;

(1) Trata-se, em qualquer caso, de um efeito que possui eficacia ex tunc,
ainda que, verdadeiramente, a consideracio deste aspeto se revele algo
inconsequente, na medida em que, por se tratar de uma Diretiva, os
efeitos ja produzidos ao seu abrigo serem, afinal, os efeitos produzidos
pelas legislacdes nacionais de transposi¢io;

(ii1) Em relacdo a estas, e apesar de, no plano interno dos Estados-Mem-
bros, permanecerem totalmente vigentes, podera recair sobre as nor-
mas nacionais de transposi¢io da Diretiva 2006/24/CE um juizo de
contrariedade ao Direito da Unido Europeia sempre que, no confronto
com o juizo do TJ, se revelem as mesmas deficiéncias atinentes a vio-
lacio dos direitos de prote¢io da intimidade da vida privada, dos dados
pessoais e, bem assim, do juizo de proporcionalidade que os mediou;

(iv) Tal juizo de contrariedade ndo valerd, no entanto, com efeitos ex func:
€ que, como se demonstrou, nio cabe qualquer relacio de implica-
cdo entre a invalidade de uma Diretiva e a consequente invalidade
dos atos nacionais de transposicdo, pelo que, para todos os efeitos,
um juizo de contrariedade das disposi¢des nacionais de transposi¢io a
luz da CDFUE s6 possa tomar como termo a quo o dia 8 de abril de
2014, data em que o Direito da Unido Europeia passou a dispor que
a conservacio ilimitada de dados de trafego configura uma situagio
de desconformidade. Até 13, recorde-se, o mesmo Direito da Uniao
Europeia ditava, por efeito da Diretiva 2006/24/CE, precisamente o
contrario.

XIII. Este altimo ponto (a limitacio temporal do juizo de contrariedade
das medidas nacionais de transposi¢io) revela-se significativamente importante.
Em teoria, poderia pensar-se que a ilimitacido temporal se aplicaria, sem mais, a
inaplicabilidade dos atos nacionais, o que implicaria que tudo quanto se tivesse
produzido ao seu abrigo fosse contrario e, por isso mesmo, devesse ser revisto/
destruido retroativamente. A hipotese mais impressiva de aplicagio desta orien-
tacio residiria, bem se vé, em decisdes judiciais nacionais ja transitadas em jul-
gado fundadas em processos nos quais houvesse sido produzida prova recolhida
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precisamente ao abrigo do regime de conservacio de dados habilitado pela
Diretiva 2006/24/CE. Nessa altura, ¢ num cenario extremo, tais processos
deveriam ser reabertos e novamente julgados, mas ja sem a prova (agora) ilegal,
num cenario que, como se sabe, teria até algum paralelo com os casos, cada
vez mais frequentes, nos quais se admite que exigéncias provindas do Direito
da Unido Europeia possam afetar a estabilidade dos casos julgados nacionais'?’,

Nio ¢é assim: precisamente pela inexisténcia de qualquer regra de comuni-
cabilidade da invalidade da Diretiva para a validade das medidas nacionais de
transposi¢ao, cabe uma significativa diferenca entre o efeito ex func associado
a invalidade de uma Diretiva e a eficacia temporal do juizo de inaplicabilidade
das medidas nacionais de transposi¢io. Embora a questio pareca colocar em
cima da mesa um cenirio aparentemente paradoxal — traduzido na admissio
simultanea das proposi¢des (i) a conservagio indiferenciada de dados de trafego
¢, com o Acérdio DRI e com efeitos retroativos, contriria do Direito da Unido
Europeia e (ii) a conservacio de dados que assim tenha sido feita (a partir de
maio de 2006) ao abrigo de legislacbes nacionais nio é contriria ao Direito
da Unido Europeia —, o certo é que a independéncia estrutural do estatuto
de validade das Diretivas e das medidas nacionais de transposicio nio parece
admitir solucdo inversa. Exigir que tudo quanto houvesse sido julgado ou de
outra forma se encontrasse ja consolidado ao abrigo das legislacdes nacionais
fosse agora eliminado da ordem juridica implicaria partir do pressuposto da
sua invalidade, pressuposto esse que, como se deu conta, o Direito da Unido
Europeia nega. Noutros termos: a invalidade ex func da Diretiva 2006/24/CE
nio importa que o juizo de contrariedade com o Direito da Unido Europeia
em relacdo as suas medidas de transposicio seja, também ele, ex func: as medi-
das nacionais de transposicio sio (se o forem) contrarias ao Direito da Unido
Europeia apenas a partir do momento em que este ordenamento tenha esta-
belecido os termos em que tal contrariedade pode ser analisada, algo que, no
caso da conservagio dos dados de trafego, apenas ocorreu, precisamente, com
a prolacio do Acdrdio DRI

120 A referéncia é, naturalmente, aos Acérdios Kiihne (C-453/00, de 13 de janeiro), Lucchini
(C-119/05, de 18 de julho de 2007) e toda a extensa jurisprudéncia do TJ em matéria de obriga-
¢do de revogacio de atos administrativos nacionais de concessio de auxilios contrarios ao Direito
da Unido Europeia, mesmo que tais atos se encontrassem ji a coberto da forca de caso julgado
de acordo com a legislagio nacional. Cf., para uma panoramica geral sobre o tema, por exemplo,
Ru1 LANCEIRO, «A “erosio” dos principios da autoridade do caso julgado e do caso decidido pelo
Direito da Unido Europeiay, in Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda, vol. V, Coim-
bra: Coimbra Editora/FDUL, 2012, pp. 459-490.
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Por outro lado, mesmo que a este tipo de casos venha a ser associada a
doutrina que decorre dos Acordios Kiihne ou, sobretudo, Lucchini, certo é que,
por estar em causa uma matéria (prevencio e acio penal) que nio integra a
competéncia exclusiva da Uniio'?!, vale, precisamente, a doutrina do Acérdio
Kapferer, em cujos termos «o direito comunitario nio obriga um orgio jurisdi-
cional nacional a nio aplicar as regras processuais internas que confiram forca
de caso julgado a uma decisio, mesmo que isso permitisse reparar uma violagcio
do direito comunitario por parte da decisio em causa»'?. Doutrina esta que
corresponde 2 sintese da premissa segundo a qual, em geral, e excluindo os
casos em que a contrariedade ao Direito da Unido Europeia se situe em domi-
nios de competéncias exclusivas da Unido, tais situagdes de contrariedade nio
deverio ter por efeito a destrui¢io de situa¢des consolidadas, maxime, sentencas
transitadas em julgado. De mais a mais, e admitindo-se que o destino de tais
situacOes ndo €, em face de uma declaracio de invalidade de uma Diretiva com
eficacia ex tunc, a luz do Direito da Unido Europeia e da sua relacio com os
Direitos nacionais, juridicamente univoco, sempre quedaria por convocar, para
a determinag¢io da sua resolucio, o principio da tutela da confianca, o qual, para
além de corresponder ao tronco central do Direito da Uniio'>, se encontra
igualmente na base da previsio do artigo 50.° da propria CDFUE, em cujos
termos «ninguém pode ser julgado ou punido penalmente por um delito do
qual ja tenha sido absolvido ou pelo qual ja tenha sido condenado na Uniio por
sentenga transitada em julgado, nos termos da lei».

Razdes pelas quais resta concluir que as situacoes consolidadas ao abrigo de
legislacdes nacionais de transposi¢io da Diretiva 2006/24/CE nio podem ser
revisitadas com fundamento na contrariedade de tais legislagdes ao Direito da
Uniao Europeia.

XIV. Mais importante do que a considera¢io destes aspetos em abstrato,
interessa, agora, testi-los em concreto: eis a0 que, perante o caso portugués, se
destina o § seguinte, o qual servird como concretizagio final das premissas que, ao
longo do texto, se foram estabelecendo.

2L Cf. o n.° 1 do artigo 19.° do TFUE, a contrario.

122 Acérdio Kapferer (C-234/04, de 16 de margo de 2006), parigrafo 21. Precisamente no sentido
de apartar a validade da doutrina Lucchini pela circunstiancia de, em tal caso, estar em causa uma
matéria (concorréncia) que integra as competéncias exclusivas da Uniio, cf. FAUSTO DE QUADROS,
Direito. .. cit., pp. 685-686.

123 Cft., por exemplo, Paur CraiG, EU Administrative Law, 2.* ed., Oxford: Oxford University
Press, 2012, pp. 549 e ss.

O Direito 147.° (2015), IV, 997-1045

Book Revista O Direito IV (2015).indb 1036 22/01/16 10:43



A dedaragao de invalidade da Diretiva 2006/24/CE 1037
§ 3.° As implicacdes do Acdrddao DRI no contexto portugués
3.1. A Lei n.° 32/2008, de 17 de julho, perante o juizo do T]

[. Num louvavel — e, de resto, incomum — exercicio de transposi¢io cri-
tica da Diretiva, o legislador portugués antecipou a generalidade das omissdes
e insuficiéncias agora identificadas pelo TJ] no texto comunitirio e criou um
diploma significativamente mais exigente'**: a Lei n.® 32/2008, de 17 de julho,
regulamentada pela Portaria n.° 469/2009, de 6 de maio, que estabelece os
termos das condi¢des técnicas e de seguranca em que se processa a comunica-
¢do eletrénica para efeitos da transmissdo de dados de trafego e de localizacio
relativos a pessoas singulares e a pessoas coletivas, bem como dos dados conexos
necessarios para identificar o assinante ou o utilizador registado'®.

Recorde-se que, entre os fundamentos apresentados pelo TJ para a decla-
racio de invalidade da Diretiva, encontravam-se (i) a auséncia de normas subs-
tantivas ou processuais que determinem o critério de acesso aos dados; (i) a
auséncia de definicio do conceito de “crimes graves”; (iil) a nio consagracio
de reserva de juiz; (iv) a inexisténcia de garantias de seguranca na conservacio
e transmissdo dos dados; (v) a sua aplicagio a pessoas sujeitas a segredo profis-
sional; (vi) e a omissdao de imposi¢ao da conservagio dos dados em territorio da
Uniio Europeia.

Ora, a0 transpor a Diretiva para o ordenamento juridico nacional, o legis-
lador portugués (i) estipulou regras de acesso aos dados, sujeitando-o a critérios
de necessidade, adequagio e proporcionalidade, a verificar inclusivamente no
que respeita a defini¢io das categorias de dados (n.” 1 e 4 do artigo 9.°) e limi-
tando-o a um catilogo restrito de titulares dos dados (n.° 3 do artigo 9.°); (ii)
definiu o conceito de crimes graves (alinea ¢g) do n.° 1 do artigo 2.°); (iii) impos
a precedéncia de mandado judicial no acesso aos dados, mediante requerimento
do Ministério Publico ou da autoridade de policia criminal competente (n.°
2 do artigo 9.°); (iv) estabeleceu particulares deveres de protec¢io e seguranca
dos dados, tendo, inclusivamente, criado uma aplica¢io informaitica denomi-
nada «istema de acesso ou pedido de dados as operadoras de comunicagles»
(SAPDOC), por onde o processo de transmissio ¢ acesso aos dados decorre,
através de ligacio segura, encriptada mediante nome de utilizador e palavra
passe, através de obrigacdo de registo eletronico dos pedidos de dados enviados,
incluindo a indicagio de quem procedeu ao envio e da data e hora em que o
mesmo ocorreu, bem como dos acessos a ficheiros de resposta, igualmente com

124 No mesmo sentido, JoAo CONDE CORREIA, «Prova digital...» cit., p. 38.
125 Alterada pelas Portarias n.° 915/2009, de 18 de agosto, e n.° 694/2010, de 16 de agosto.

O Direito 147.° (2015), IV, 997-1045

Book Revista O Direito IV (2015).indb 1037 22/01/16 10:43



1038  David Silva Ramalho / José Duarte Coimbra

indicacio de quem os efetuou e da data e hora de cada acesso (n.° 3 do artigo
7.° da Lei n.° 32/2008 e Portaria n.® 469/2009); e (v) sujeitou expressamente a
decisdo judicial de transmitir os dados ao dever de respeitar o segredo profissio-
nal nos termos legalmente previstos, apesar de nio evitar a sua conservagio (n.°
4 do artigo 9.°). Permaneceria, portanto, por ultrapassar a questio (menor) da
inexisténcia de norma proibitiva da transferéncia de dados para fora da Unido
Europeia — uma lacuna que sempre poderia ser temperada pelo regime do artigo
15.° da Lei n.® 32/2008 e dos artigos 19.°, 20.° e n.® 2 do artigo 15.° da Lei n.°
67/98'%.

II. Analisados, a luz destas coordenadas, os termos em que a conservagio,
acesso e transmissio de dados de trifego se encontram previstos na Lei n.°
32/2008, pareceria que este diploma escaparia aos fundamentos aduzidos pelo
TJ para concluir pela contrariedade da Diretiva 3 CDFUE, e, por isso, a sua
aplica¢do pratica poderia permanecer intocada. Nio parece ser o caso.

Com efeito, apesar de a conservacio de dados estar prevista de forma par-
ticularmente exigente e garantistica na Lei n.® 32/2008, a verdade é que, ainda
assim, esta «abrange, em geral, todas as pessoas que utilizam servigos de comu-
nica¢des eletrénicas, sem que, no entanto, as pessoas cujos dados sio conser-
vados se encontrem, ainda que indiretamente, numa situagao suscetivel de dar
lugar a a¢Ses penais. Assim, aplica-se mesmo a pessoas em relacio as quais nio
haja indicios que levem a acreditar que o seu comportamento possa ter um
nexo, ainda que indireto ou longinquo, com infracdes graves»'?’. Mais: a lei
portuguesa «ndo exige nenhuma relacio entre os dados cuja conservagio esta
prevista e uma ameaca para a seguranca publica e, designadamente, nio se
limita a uma conserva¢io nem de dados relativos a um periodo de tempo e/ou
a uma zona geografica determinada e/ou a um circulo de pessoas determina-
das que possam estar implicadas, de uma maneira ou de outra, numa infracio
grave, nem de dados relativos a pessoas, cuja conservagio, por outros motivos,
pudesse contribuir para a prevencio, a dete¢io ou a repressio de infra¢des gra-
ves»'?®. E, por fim, apesar de estabelecer como limite maximo de conservacio

126 Com efeito, como refere PEDRO VERDELHO, «tal como acontece no ordenamento juridico da
Unido, também no ordenamento juridico portugués, este regime particular, dos ilicitos na drea
da conservacio de dados, é conformado de forma subsidiaria, tendo como referéncia as previsdes
a propdsito da tutela penal da protec¢io de dados pessoais» — cf. PEDRO VERDELHO, in Comentdrio
das Leis Penais Extravagantes (coord. PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE/JOSE BrRANCO), Lisboa: Uni-
versidade Catdlica Editora, 2010, p. 471.

127 Cf., precisamente, o paragrafo 59 do Acérdio DRI

128 Cf., precisamente, o paragrafo 60 do Acérdio DRI.
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um periodo correspondente a metade do limite maximo previsto na Diretiva,
a lei n.° 32/2008 também nio especifica «que a determinacio do periodo de
conservacio deve basear-se em critérios objetivos a fim de garantir que se limita
a0 estritamente necessario»'>’.

Assim, a Lei n.° 32/2008 nio escapa ao principal fundamento aduzido pelo
T]J para invalidar a Diretiva. Em rigor, nio poderia sequer escapar a este fun-

damento'’

, uma vez que a censura incide sobre aquele que, em Gltima analise,

€ o seu objeto: a conservacdo duradoura e indiscriminada de dados de quase

todos os individuos que se encontrem, neste caso, em territorio portugues.
Quais as consequéncias prdticas a retirar desta incompatibilidade da lei

nacional? Eis ao que, derradeiramente, cabe oferecer resposta

3.2. O estatuto atual da obrigacdo de conservagdo e transmissdo de dados ao
abrigo da Lei n.° 32/2008, de 17 de julho: consequéncias praticas do Acor-
ddo DRI

I. As premissas anteriores permitem que, no momento de extrair as con-
clusdes praticas quanto a conserva¢io de dados de trafego em Portugal apos o
acordio DRI, se oferecam respostas bem definidas, as quais se situardo em trés
diferentes planos.

(i) Poderio ou deverio os operadores de comunicacGes moveis
recusar-se a conserva¢do dos dados de trafego por um periodo
superior ao necessario para efeitos de faturacao?

II. A primeira questdo reconduz-se, no essencial, a divida sobre se, a partir
do dia 8 de maio de 2014, podem ou devem os operadores de comunicagdes
moveis recusar-se a aplicar os artigos 4.° a2 6.° e, bem assim, o artigo 9.° da Lei
n.° 32/2008, de 17 de julho, dos quais resultam a obrigacio de conservacgio de
dados de trafego (sem qualquer restricio subjetiva) e a obrigacio da sua trans-

129 Cf., precisamente, o parigrafo 64 do Acérdio DRI

130 Poderia ter-se eximido caso o TJ tivesse decidido de forma semelhante ao Supremo Tribunal
Administrativo da Bulgaria, ao Supremo Tribunal do Chipre, ao Tribunal Constitucional Federal
da Alemanha ou ao Tribunal Constitucional da Reptblica Checa. Mas ndo, como se viu, quando
decidiu em sentido semelhante ao Tribunal Constitucional da Roménia.

O Direito 147.° (2015), IV, 997-1045

Book Revista O Direito IV (2015).indb 1039 22/01/16 10:43



1040 David Silva Ramalho / José Duarte Coimbra

missio as autoridades competentes'' sempre que haja despacho fundamentado
de um juiz de instrugio.

A distingio entre se devem ou podem fazé-lo, aparentemente anddina, tem,
neste contexto, uma importancia fundamental. Como resultou do ponto 2.2,
supra, as normas das legislacdes nacionais de transposi¢io da Diretiva 2006/24/
CE estio, desde 8 de abril de 2014, sob um juizo de contrariedade ao Direito
da Unido Europeia em relagio a todos os aspetos que correspondam aos fun-
damentos do Acdrdio DRI. Cabe no entanto perguntar se esse juizo de con-
trariedade, cuja concretizacio ¢ a inaplicabilidade de tais normas, podera ou
devera ser realizado pelos operadores de comunica¢des moveis, os quais sio,
naturalmente, os primeiros aplicadores da Lei n.® 32/2008, de 17 de julho. A
resposta & dual.

Nio o devem fazer, aqui no sentido de que «nio tém essa obrigacio». Com
efeito, a exigéncia da nio aplicacio do Direito nacional contrario ao Direito
da Uniio Europeia resultante do efeito do primado é, em primeira linha, diri-
gida a orgios (sejam eles legislativos, jurisdicionais ou administrativos) piiblicos
dos Estados-Membros'*, nio se dirigindo porém a sujeitos privados, sobre os
quais nio recai, naturalmente, o principio da cooperacio leal, principio do qual
decorre, em tGltimo termo, a regra do primado'®® e todas as suas consequéncias.
Nesta medida, por mais extensiva que seja a dimensio «Estado» para efeitos
de aplicagio do primado, ndo parece possivel afirmar que sujeitos privados
estejam obrigados a desaplicar leis nacionais em sua obediéncia. Nestes termos,
nio parece possivel deslindar qualquer consequéncia juridica para o facto de os
operadores de comunica¢des moveis continuarem a aplicar a Lei n.° 32/2008,
em toda a sua extensio, cenirio que, antecipe-se, € até o mais natural, tendo em
conta que a hipdtese inversa (a sua desaplicacio) exigiria nio aplicar legislacio
nacional com base numa prontuncia do T] em sede de questdes prejudiciais,
cujo verdadeiro reflexo sobre as legislacdes nacionais nio €, sob a 6tica de um
sujeito privado, imediato.

O certo, porém, é que o podem fazer'**, aqui no sentido de «nio sofrerem
consequéncias» pela nio conservagio ou transmissio de dados conservados,

31 PJ, GNR, PSP, Policia de Segurang¢a Militar, SEF e Policia Maritima, nos termos da alinea f)
don 1 do artigo 2.° da Lei n.* 32/2008, de 17 de julho.

132 Cf,, entre tantos, PAUL CRAIG/GRAINNE DE BURCA, EU Lauw... cit., pp. 262-264.

133 Cf. 0 n.° 3 do artigo 4.° do TUE.

134 A referéncia é i possibilidade de nio conservacio dos dados, ao abrigo da Lei n.° 32/2008, e nio
a possibilidade de nio preservacio dos dados nos termos do artigo 12.° da Lei n.° 109/2009, de 15
de setembro. Sendo certo que «(...) esta disposi¢cio legal ndo permite a obtencio, pelas autoridades,
dos dados informaticos em si mesmos: apenas obriga quem tenha a disponibilidade e controlo desses
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maxime, a aplicacdo das contraordenacdes previstas no artigo 12.° da Lei n.°
32/2008, de 17 de julho. Na verdade, se assim nio fosse — isto ¢, se houvesse,
da parte das empresas que oferecem redes e/ou servicos de comunicagdes ele-
tronicas acessiveis ao publico o dever de aplicar as normas da Lei n.® 32/2008
sob pena de san¢do contraordenacional —, tal equivaleria por dizer que seriam
as autoridades nacionais responsaveis pela aplica¢io de tais san¢des (em especial,
os tribunais) a fazer aplicar a Lei n.® 32/2008. Ora, aqui vale o primado e a con-
sequéncia do dever de desaplicacdo de atos nacionais em toda a sua extensio.
Em termos praticos, esta faculdade de desaplicagio da Lei n.° 32/2008, no que
respeita as obrigacdes de conservacio de dados, significa, do ponto de vista das
empresas que oferecem redes e/ou servigos de comunicagdes eletronicas aces-
siveis ao publico, o regresso ao regime da Lei n.® 41/2004'%, em cujos termos
a conservacio de dados de trifego apenas poderia ter como limite'*
do periodo durante o qual a fatura pode ser legalmente contestada ou o paga-

O termo

mento reclamado, ou seja, seis meses apOs a prestacio do servico, nos termos
do n.° 3 do artigo 6.° da Lei n.° 41/2004, e do n.° 1 do artigo 10.° da Lei n.°
23/96, de 26 de Julho, na redagio que lhe foi dada pela Lei n.° 12/2008, de 26
de fevereiro. Nio se diga que esta conclusio inverte a anterior. Na realidade,
o que hoje se verifica € uma hipdtese — certamente rara, mas habilitada pelos
efeitos especificos do Acérdio DRI — de uma Lei nacional se ter convertido
em instrumento de cumprimento facultativo, isto da otica dos sujeitos privados
primariamente destinados 4 sua aplicacio. E que, mais uma vez se repete: fazer
obrigar as empresas que oferecem redes e/ou servicos de comunicagdes eletro-
nicas acessiveis ao publico a aplicar a Lei n.® 32/2008 implica, sempre e por
defini¢io, um comportamento dos 6rgios (ptblicos) nacionais que é contrario
ao Direito da Unido Europeia e, por essa razio, proibido'?.

IV. Por fim, cabe nio confundir o cumprimento facultativo da Lei, com
o cumprimento seletivo de disposicdes nela contidas. E que, se o juizo do TJ

dados a preserva-los por um determinado periodo de tempo.» — PEDRO VERDELHO, «A nova Lei
do cibercrime», Scientia Ivridica, Tomo LVIII, n.° 320 (outubro-dezembro de 2005), pp. 735-736.
135 Lei n.° 32/2008, de 18 de agosto, que transpde para a ordem juridica nacional a Diretiva n.°
2002/58/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de julho, relativa ao tratamento de
dados pessoais e a protecio da privacidade no sector das comunicag¢des eletronicas.

3¢ Recorde-se que aqui se trata de um limite mdximo e ndo de um periodo de conservagio obri-
gatdria, como sucede na Lei n.° 32/2008.

137 Ainda que, conjunturalmente, e como se referiu (cf., supra, nota de rodapé n.° 119), deste com-
portamento dos Estados ndo pareca vir a resultar qualquer base para que a Comissdo inicie pro-
cessos por incumprimento, e apesar de, como ali se disse, a questdo ser de ordem essencialmente
«politica» e nio juridica: tecnicamente, isso seria possivel.
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permite as empresas que oferecem redes e/ou servicos de comunicagdes ele-
tronicas acessiveis ao publico desaplicar a Lei, em virtude da contrariedade da
conservagio genérica e indiscriminada de dados de trafego ao direito da Unido
Europeia, o mesmo nio sucede quanto as garantias de prote¢io e segurancga dos
dados, caso optem pela sua conservacio. Assim, ainda que sejam inaplicaveis
aquelas entidades as san¢des previstas na Lei n.° 32/2008 por violacio da obri-
gacio de conservagio de dados, tal nio impede a sua puni¢io, nos termos do
artigo 13.° da mesma Lei, a titulo criminal, pela violacio das referidas garantias,
uma vez que, como facilmente se compreende, o juizo de contrariedade ao
Direito da Unido formulado pelo TJ] nio afasta a aplicacido desta norma.

(ii) Pode um juiz de instruc¢do ordenar a produc¢dao de prova com
base em dados de trafego conservados ao abrigo da Lei n.°
32/2008, de 17 de julho?

V. A resposta &, neste caso, mais simples, nio exigindo qualquer distin-
¢do: por se tratar de um 6rgio jurisdicional e, por essa razio, integralmente
sujeito aos efeitos do primado, nenhum juiz pode aplicar ou fazer aplicar a Lei
n.° 32/2008, de 17 de julho, a qual se revela, ap6s o dia 8 de abril de 2014,
em estado de verdadeira laténcia. A aplica¢do deste diploma representa, como se
disse, e desde aquela data, uma atuacio contraria ao Direito da Unido Europeia,
nio podendo, sob pena de subversio da regra do primado, ser levada a cabo.

(iii) Quais os efeitos sobre a prova ja produzida ao abrigo da Lei
n.® 32/2008, de 17 de julho?

VI. As consideragdes anteriores permitem, também quanto a esta questio,
separar dois casos distintos, consoante estejam ou nio em causa casos transitados
em julgado a data da prolagio do Acérdio DRI

Quanto aos primeiros (nio transitados), a prova que, apds o dia 8 de abril
de 2014, tiver sido produzida ao abrigo da Lei n.° 32/2008, é, para todos os
efeitos, prova produzida através de um «método proibido», ex vi n.° 3 do artigo
126.° do CPP. Se, antes de 8 de abril de 2014, a ressalva dos «casos previstos
na lei» incluia, precisamente, a prova produzida ao abrigo da Lei n.° 32/2008,
desde o Acdrdio DRI que tal diploma se revela insuscetivel de aplica¢io, pelo
que tudo quanto houver sido praticado ao seu abrigo, nio pode valer para
formar a convic¢io do julgador. Nos casos em que a prova haja sido recolhida
antes de 8 de abril de 2014, mas em que nio houvesse ainda transito em jul-
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gado a data, a questio podera prestar-se a davidas'*®. Se é certo que a prova
foi validamente produzida ao abrigo do referido diploma, também cabe nio
esquecer que a admissao da sua validade permite que se consolide no ordena-
mento juridico — ou mesmo que seja integralmente elaborada — uma decisio
final condenatéria, fundada num meio de prova que, a data da prolacio da
decisio, seria considerado contrario ao Direito da Uniio Europeia por violacio
de direitos fundamentais e assentaria numa base legal inaplicavel. Ainda que
nio esteja em causa a entrada em vigor de uma lei processual penal que altera
os requisitos de validade da prova ja recolhida, a verdade é que o presente caso
apresenta semelhancas com essa situacio, uma vez que se traduz na vigéncia
superveniente de um entendimento jurisprudencial supranacional vinculativo
da atuacio do julgador nacional no sentido da imposi¢cdo da nido aplicacio da
norma que consubstancia o supedaneo juridico para a recolha de prova. Des-
tarte, devera aplicar-se analogicamente ao presente caso o disposto no n.° 1 do
artigo 5.° do CPP, assim salvaguardando a validade dos atos juridicos praticados
na sua vigéncia — até porque nio houve violacio de lei que mereca ser sancio-
nada com a proibi¢io de prova.

Ressalvam-se, igualmente, e a luz da doutrina do Acordio Kapferer, atras
citada, as situacdes ja consolidadas ao abrigo do caso julgado: com efeito, por
estar em causa uma determina¢io do Direito da Unido Europeia (ilegitimi-
dade da conservacio ilimitada e indiscriminada de dados de trafego) nio inse-
rida em qualquer dominio das competéncias exclusivas da Unido, nio vale a
regra da destruicio dos casos julgados, num cenario nem mesmo alteravel em
sede revisdo da sentenca, eventualmente por aplicacio da alinea g) do n.° 1 do
artigo 449.° do CPP. Na verdade, ainda que se entendesse que o Acérdio DRI
pode ser qualificado, nos termos expostos, como uma «senteng¢a vinculativa do
Estado Portugués», este Acdrdio apenas poderia ser considerado, naturalmente,
«na medida da sua eficacia», sendo que, como se logrou demonstrar, a sua efi-
cacia nio implica, nunca, a destrui¢io retroativa de efeitos que, antes de 8 de
abril de 2014, se tenham produzido ao abrigo da Lei n.® 32/2008.

§ 4.° Balancgo e perspetivas de futuro

I. Envolta, desde a sua origem, num quadro de tensio permanente entre
as exigéncias de interesse publico associadas a investigacio e repressio penal e

138 A questio é agravada se a prova tiver sido obtida apés ter decorrido o prazo de 6 meses de
conservagio previsto no n.° 3 do artigo 6.° da Lei n.° 41/2004 e no n.° 1 do artigo 10.° da Lei n.°
23/96, de 26 de julho.
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as exigéncias de respeito por posicdes fundamentais dos particulares, a matéria
da conservacio dos dados de trafego e o seu aproveitamento para aqueles fins
atravessa, atualmente, um periodo de transicio e, bem pode dizer-se, de signi-
ficativa instabilidade, muito por efeito do Acérdio DRI e das suas implicagcoes
contextuais no modo de aplicar as legislacdes nacionais de transposi¢io da Dire-
tiva 2006/24/CE e, em particular, a portuguesa.

Parecendo certo que, num horizonte temporal de médio prazo, e com a

139

aprovacio (expectavel) de uma nova Diretiva sobre a matéria™”’, o tema venha

novamente a estabilizar-se, o cenario atual nio deixa de ser um campo para a
formulacio de davidas significativas, cujas propostas de solu¢io ensaiadas no
texto se estribaram nos limites minimos daquilo que, no quadro das sempre
complexas relagdes entre Direito da Unido Europeia e Direitos nacionais, pode
tomar-se por seguro: no caso portugués, tais quadros implicam, como se veri-
ficou, a conclusio de que a Lei n.° 32/2008, de 17 de julho, apesar de formal-
mente vigente, € hoje um diploma cuja eficicia se pode tomar por francamente
diminuida, pelo facto de, nos seus aspetos centrais, nio haver davidas quanto
a contrariedade do seu contetido em face do que, apds o Acérdio DRI, deve
ser o entendimento a extrair do Direito da Unido Europeia sobre a matéria da
conservagio de dados de trafego.

Em qualquer caso, se é certo que o sentido da decisio do Acérdio DRI
parece iniciar uma nova fase nesta matéria, na qual a balanca daqueles dois
interesses se inclina a favor da prote¢io dos particulares, nio menos certa é,

1% Registe-se, em qualquer caso, e ji ap6s a conclusdo formal deste artigo, a intervencgio da
Comissio Europeia sobre o tema, constante do Statement 15/5654, de 16 de setembro de 2015,
emitido na sequéncia de alegadas noticias que dariam conta de uma acio deste 6rgio contra a
recente legislacio alemi aprovada sobre conservacio de dados, e em cujos termos essenciais se
esclarece que (i) por um lado, a Comissio Europeia nio ambiciona iniciar qualquer processo
legislativo tendente a aprova¢io de uma nova Diretiva sobre conserva¢io de dados de trifego;
(ii) essa auséncia de normacio europeia nio implica, no entanto, qualquer consequéncia sob
o ponto de vista da conservagio ou remogio de legislacio nacional sobre o assunto, ja que «a
decisio de introduzir ou nio legislagio em matéria de conservacio de dados de trifego é uma
decisdo nacionaly; (iii) assim, «na auséncia de regras europeias, os Estados-Membros sio livres
de manter os seus atuais sistemas de conservagio de dados ou de estabelecer novos sistemas, sal-
vaguardando naturalmente que o facam de acordo com os principios fundamentais do Direito
da Unido Europeia, designadamente os contidos na Diretiva e-Privacy». Os esclarecimentos
da Comissio nio atingem, no entanto, a linha fundamental de desenvolvimento deste artigo:
como se demonstrou, caberd sempre questionar o estatuto das legislacdes nacionais que, tendo
sido aprovadas em transposi¢io da Diretiva 2006/24/CE, se revelem, elas proprias, contrarias ao
Direito da Uniio Europeia e determinar quais as consequéncias que esse juizo de contrarie-
dade pode implicar na aplicacio (nacional) dessas legislacdes. As propostas avancadas no texto
mantém, por essa razio, total atualidade.
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na atualidade, a perspetiva de potencial recrudescimento de uma linha mais
exigente ao nivel da investigacio e a¢do penais, em tempos nos quais a Europa

volta, subitamente, a questionar-se sobre os limites do exigivel para que possa
conservar o estatuto de espago privilegiado de liberdade.
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Apreciagao da Matéria de Facto em Sede de Fiscalizagao Con-
creta da Constitucionalidade

DR*. MARGARIDA SEPULVEDA TEIXEIR A

SumArto: I — Introdugio: 1. Sistemas de Recurso; 2. Objecto do Recurso; 3. Princi-
pios Processuais do Direito Constitucional: Principio iura novit curia. II — Apreciagio da
Matéria de Facto: 1. Processo Decisorio; 2. Relevancia da Matéria de Facto para a Deci-
sdo do Tribunal Constitucional: 2.1. Elemento do Processo de Interpretagio; 2.2. Incons-
titucionalidade Material; 2.3. Inconstitucionalidade Orgdnica, Formal ou Procedimental;
2.4. Modelagao do Conteiido da Decisdo do Tribunal Constitucional; 2.5. Matéria de
Facto Constante do Julgamento da Causa; 3. Matéria de Facto do Processo Pretexto:
3.1. Questdo: Qualificagio Diversa dos Factos da Causa. III — Conclusdo.

I — Introducgao
1. Sistemas de Recurso

O sistema portugués de fiscalizacdo concreta da constitucionalidade é um
sistema de base difusa de controlo da inconstitucionalidade e da ilegalidade’.
Isto significa que, numa perspectiva objectiva de controlo, todos os tribunais,
independentemente da sua categoria, devem exercer a fiscalizacio da constitu-
cionalidade. Esta fiscalizacio deve ocorrer no decurso da apreciagio das causas
que lhes sio submetidas para julgamento, ex officio pelo juiz ou por alegacio
das partes por via de excepc¢io. A decisio num processo decorrente no tribunal
da causa apenas poderd produzir efeitos no caso concreto e infer parfes. Numa

! MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional, Tomo VI — Inconstitucionalidade e Garantia da
Constituigao, 3.* ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2008, p. 60 e ss; Morars, Carlos Blanco de, Jus-
tiga Constitucional, Tomo II — O Contencioso Constitucional Portugués entre o Modelo Misto e a Tentagdo
do Sistema do Reenvio, 5.* ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2005, p. 571 e ss.
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1048  Margarida Sepiilveda Teixeira

perspectiva subjectiva, o sistema de fiscalizacio concreta é concentrado quanto
a decisdo final: o Tribunal Constitucional funciona como “maxima instancia
em sede de fiscalizagio concreta”. Isto significa que, no ambito de questdes
incidentais submetidas por via de recurso, cabera ao Tribunal Constitucional a
decisio definitiva quanto ao juizo de inconstitucionalidade ou de ilegalidade?.
Esta decisio podera ter eficicia erga omnes ou, quando for apenas quanto ao
caso concreto e subjectivo, terd eficicia inter partes. Esta funcio de “maxima
instincia” decorre directamente da competéncia do Tribunal Constitucional
“para administrar a justica em matérias de natureza juridico-constitucional”,
artigo 221.° da Constituicio.

Em sede de interposicio de recursos das instancias inferiores, podemos
essencialmente encontrar trés sistemas, tendo em conta o tipo de competéncias
atribuidas ao tribunal superior’. Um primeiro sistema, apelidado de sistema
cassatorio, implica uma delimitacdo clara das fun¢des atribuidas a cada 6rgao
jurisdicional colocado na hierarquia judicial. Ao tribunal inferior compete
decidir o litigio ou regular o conflito de interesses, enquanto ao tribunal hie-
rarquicamente superior cabe a fun¢io de detectar a existéncia de uma nulidade
ou de um erro de julgamento. Tendo uma destas situacdes sido detectada, o
tribunal superior devera apenas declara-la, devendo remeter a decisio recorrida
para o tribunal inferior para que este corrija ou elimine o vicio encontrado.
Este sistema atribui poderes ao tribunal superior para revogar ou anular a deci-
sdo recorrida, sendo que este julgamento tem um efeito meramente devolutivo
para o tribunal a quo, que devera reformular a decisdo recorrida de acordo com
a decisio do tribunal superior.

Um segundo sistema, o sistema de substituigdo, atribui competéncia ao tribu-
nal superior para, encontrando-se na posse de todos os elementos relevantes,
resolver o litigio de acordo com o que considerar mais correcto, sem necessi-
dade de haver nova intervencio do tribunal inferior. Este sistema di poderes ao
tribunal superior para proferir uma decisdo que substitua a sentenca recorrida,
tendo o tribunal a quo, neste caso, um papel subsidiario relativamente ao tribu-
nal superior.

2 MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional, Tomo VI ..., cit., p. 209 e ss.

3 GERALDES, Anténio Santos Abrantes, As recentes reformas na acgdo executiva e nos recutsos, 7.* Sessdo
(Recursos), Tema: “Cassagdo ou substituicao? Livre escolha ou determinismo legislativo?”, 1.° Curso Pds-
-Graduado em Direito Processual Civil, Organizac¢io: Centro de Estudos Judicidrios, Faculdade
de Direito de Lisboa e Conselho Distrital de Lisboa da Ordem dos Advogados, Lisboa, 2009, in
http://www.trl.mj.pt/PDF/Recursos_%20sub.pdf, p. 2 e ss.; Morais, Carlos Blanco de, Justica
Constitucional. .., cit., p. 573 e ss.
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Por fim, poderemos ter sistemas intermédios, em que sio atribuidos ao tribu-
nal superior poderes para revogar ou anular a decisio recorrida, sendo-lhe no
entanto concedido um poder discricionario para fixar o conteido que devera
ter a decisdo reformulada ou para emitir as orientacdes segundo as quais o tri-
bunal a quo devera reformular a sua decisido.

O sistema portugués de recursos em sede de fiscalizagio concreta ¢ um
sistema de cassagdo mitigado: o Tribunal Constitucional tem o poder de decidir
definitivamente a questdo de inconstitucionalidade, tendo apenas poderes revo-
gatérios quanto a decisio recorrida, sendo que é ao tribunal a quo que cabe o
dever de reformular essa decisio. Isto significa que o Tribunal Constitucional
tem competéncia apenas para revogar a decisio recorrida, devendo remeter
para o tribunal a quo a reformula¢io dessa mesma decisio de acordo com o jul-
gamento feito pelo Tribunal Constitucional. Deste modo, nio podemos con-
siderar que o Tribunal Constitucional é um tribunal de super-revisdo, uma vez
que nio tem poderes para decidir quanto ao mérito da causa, devendo abster-se
de julgar ou mesmo de se pronunciar quanto a este mérito, de acordo com o
artigo 79.°-C 1.% parte da Lei do Tribunal Constitucional (LTC). Esta limita-
¢do decorre da sua fun¢io de administragio das questdes de natureza juridico-
-constitucional, que se retira dos artigos 221.° ¢ 280.° da Constitui¢io, assim
como do artigo 71.° da LTC. Para além desta limitacio intrinseca, Blanco de
Morais* indica também como factores limitativos a possibilidade de o Tribunal
Constitucional poder vincular integralmente a sentenca do tribunal a quo e a
possibilidade de o Tribunal Constitucional, de acordo com o artigo 80.° n.° 3
da LTC, emitir decisdes interpretativas do direito ordinirio conformes com a
Constituigao.

2. Objecto do Recurso

Uma vez identificado qual o sistema portugués de recurso para o Tribunal
Constitucional é necessario determinar qual o objecto deste recurso, ou seja,
qual o objecto sobre o qual vai recair a apreciagio do Tribunal Constitucional
em sede de fiscalizacio concreta da constitucionalidade.

O objecto do recurso é sempre a constitucionalidade ou a legalidade de
uma norma’, conforme podemos retirar do artigo 277.° n.° 1 da Constituicio.

Uma norma implica, de acordo com a Ciéncia Juridica, generalidade e
abstrac¢do; por outro lado, pode assumir a forma de texto, preceito ou disposi-

* Morarts, Carlos Blanco de, Justica Constitucional. .., cit., p. 574.
5 MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional, Tomo VI..., cit., p. 223 e ss.
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1050  Margarida Sepiilveda Teixeira

¢30°. “Norma” aparece como um conceito funcional, sendo qualquer acto com
conteddo legislativo; no tocante aos restantes actos é exigida a caracteristica da
generalidade. Por isso, embora formalmente o recurso seja interposto de deci-
sdes jurisdicionais, na verdade, o objecto do recurso vai ser a norma juridica
que foi aplicada ou ndo foi aplicada pelo tribunal a quo, artigo 79.°-C 1.* parte
da LTC. Por outro lado, o controlo de validade das normas realizado pelo
Tribunal Constitucional vai-se restringir 4 questio de inconstitucionalidade ou
de ilegalidade, conforme o vicio que estiver em causa, de acordo com o artigo
280.° n.° 6 da Constituicio.

O objecto do recurso tem sido entendido com um sentido lato. Assim,
tem-se admitido que o recurso para o Tribunal Constitucional tanto pode ter
como objecto normas como interpreta¢des normativas, tal como vem pre-
visto no artigo 80.° n.° 3 da LTC. Isto significa que, para além da questio da
inconstitucionalidade em absoluto da norma, pode também por-se em causa a
inconstitucionalidade de um sentido interpretativo da norma. Nesta linha, tém
sido admitidos recursos de interpretacdes normativas que sejam contrarias a
Constitui¢io, nos termos do artigo 280.° alinea a) da Constituicio.

Através do artigo 80.° n.° 3 da LTC tém ainda sido admitidas decisdes
interpretativas que vinculem os tribunais da causa. Estas decisdes permitem sal-
var a inconstitucionalidade da norma atribuindo-lhe determinada interpretacio
vinculativa que seja conforme a Constituicdo. Contra a admissao deste tipo de
decisdes tem sido invocado o argumento de que esta obrigatoriedade para o
tribunal da causa vem por em causa o principio da independéncia dos tribunais
e que a decisio do Tribunal Constitucional iria ter um efeito excessivo em
relacio a decisio do tribunal a quo. No entanto, Jorge Miranda, considera que
esta norma tem como fundamento a supremacia do Tribunal Constitucional e
por isso deverio ser admitidas este tipo de decisdes. Por outro lado, a norma
tem sentido também numa perspectiva de economia processual: se o Tribunal
Constitucional for chamado a julgar da inconstitucionalidade de certa norma
decidindo num certo sentido, nio sera justificavel que o tribunal a quo venha
a decidir num sentido diferente, pois isso podera abrir um novo recurso para o
Tribunal Constitucional.

O objecto do recurso ird delimitar os poderes cognitivos do Tribunal
Constitucional no processo constitucional.

© MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional, Tomo VT1..., cit., p. 168 e ss.; Morais, Carlos
Blanco de, Justiga Constitucional..., cit., p. 652 e ss.
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3. Principios Processuais do Direito Constitucional: Principio iura novit curia

O direito processual constitucional deve ser norteado por principios especi-
ficos, adequados a fun¢io do Tribunal Constitucional de administracio da jus-
tica em matérias juridico-constitucionais’. Devemos considerar como prin-
cipios fundamentais: o principio da igualdade dos intervenientes processuais
(das partes na fiscalizacio concreta); o principio do contraditorio; o principio
da legalidade e o principio da fundamentacio das decisdes (artigos 205.° n.° 1
e 282.° n.° 4 da Constitui¢io). Devemos considerar como principios instru-
mentais: o principio do dispositivo, nomeadamente o subprincipio do pedido,
nas modalidades de necessidade de iniciativa externa para abertura do pro-
cesso e de fixacdo do objecto do processo (artigo 51.° n.° 5 1.* parte da LTC);
o principio do conhecimento oficioso do direito ou principio iura novit curia
(artigo 204.° da Constitui¢io e artigos 51.° n.° 5 e 79.°-C da LTC), o principio
da utilidade da decisdo; o principio da economia processual; o principio da
celeridade (artigo 20.° n.° 4 1.* parte da Constitui¢do e artigos 60.° e 65.° da
LTC); o principio do processo escrito (artigos 52.°, 54.°, 63.° ¢ 79.° da LTC)
e o principio da subsidiariedade do Direito Processual Civil (artigos 48.°, 69.°
e 79.°-B da LTC).

Relevante para o tema que agora nos propomos tratar, € o principio do
conhecimento oficioso do direito, exprimido no brocado latino iura novit curia,
que significa “o juiz conhece a lei”. Este principio, em sede de direito constitu-
cional processual, aplica-se tanto aos juizes do tribunal da causa como aos juizes
do Tribunal Constitucional.

Numa fase inicial é essencial referir que o juiz estd sujeito ao principio
do pedido no que toca a iniciativa de abertura do processo de apreciagio de
inconstitucionalidade de uma norma, por outro lado estd também sujeito ao
principio do pedido no que toca ao objecto da fiscalizacio, que se deve res-
tringir a norma que se invoca estar ferida de inconstitucionalidade ou de ilega-
lidade, art.71.° da LTC. Apds a interposi¢io do recurso de fiscalizacio, o juiz
fica vinculado ao dever de tomar uma decisio. No entanto, a aprecia¢io da
questio de inconstitucionalidade estd dependente da existéncia de um nexo de
inseparabilidade entre ela e a questdo principal.

Tomada a atencio devida ao principio do pedido, devemos ter em consi-
deracio que o principio da apreciacio oficiosa® implica desde logo um dever
do juiz de nio aplicar uma norma que repute inconstitucional, isto significa que

7 MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional, Tomo VI..., cit., p. 62 e ss.
8 MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional, Tomo VI..., cit., p. 216 e ss.
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pode e deve conhecer oficiosamente a inconstitucionalidade de uma norma
se tal questao surgir no decurso da apreciacio do processo que tem em maos.
O juiz pode conhecer da inconstitucionalidade em qualquer fase do processo,
o que significa que a sua decisio nio precisa de ser final, pode ser uma decisio
interlocutéria tomada no decurso do processo. Deste modo, nio fica obrigado
a aplicar normas que repute inconstitucionais e nio fica sujeito a possibilidade
de as partes virem alegar a inconstitucionalidade apenas a meio do processo e a
ter de deixar de aplicar uma norma que até ai utilizara para julgamento do caso.
Para além disso, pode também tomar conhecimento da inconstitucionalidade
em sede de exercicio das suas competéncias jurisdicionais, como a eleitoral e o
contencioso partidario.

Outro aspecto a mencionar é o de que o juiz nio fica dependente da ale-
gacio da norma constitucional violada pela norma de direito ordinirio, uma
vez que o juiz pode apreciar a inconstitucionalidade a luz de outra norma
constitucional ou de outro principio constitucional nio invocados pela parte.
Desde modo, o juiz tem o dever de participar na indaga¢io do direito aplica-
vel ao litigio, nio estando vinculado pelas alegacoes apresentadas pelas partes.
Em sede de fiscalizacdo abstracta prevé-se esta possibilidade na norma cons-
tante do artigo 51.° n.° 5 da LCT. Esta faculdade é permitida expressamente
a0 juiz do Tribunal Constitucional, em sede de fiscaliza¢io concreta, pela 2.°
parte do artigo 79.°-C da LTC. Esta norma determina que o juiz esta sujeito
ao principio do pedido na medida em que sé6 pode conhecer a inconstitu-
cionalidade das normas invocadas pelas partes; quanto aos fundamentos da
inconstitucionalidade, isto é, quanto a questio de direito, vigora o princi-
pio do conhecimento oficioso, podendo o Tribunal conhecer as questdes de
inconstitucionalidade ou de ilegalidade das normas objecto do pedido “com
fundamento na violagio de normas ou principios constitucionais ou legais
diversos daqueles cuja violacgio foi invocada”. Isto significa que podera basear
o juizo de inconstitucionalidade em mais e/ou em diferentes normas consti-
tucionais alegadas pelo recorrente, significa também que no caso de falta de
fundamento para a invoca¢io do vicio de inconstitucionalidade, o juiz terd
o poder de determinar qual a norma constitucional que o preceito de direito
ordinario violard no caso concreto. Ou seja, o Tribunal Constitucional tem
poderes para determinar qual a norma-pardmetro.

O juiz do Tribunal Constitucional também nio se encontra condicionado
ao tipo de vicio alegado, podendo concluir pela existéncia de um outro vicio
ou de um outro tipo de inconstitucionalidade. No entanto, neste ponto ha
que considerar o principio da autolimitagdo do juiz, que implica que ele tera efec-
tivamente poderes para conhecer do vicio de inconstitucionalidade mas nio
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do vicio de mérito de contetido politico, em que se incluiu a “oportunidade
politica dos actos e uso do poder discricionario pelo Parlamento e Governo™.

Na delimitagio dos efeitos da decisdo, tanto o juiz do tribunal da causa
como o juiz do Tribunal Constitucional tém o poder positivo de repristinar a
norma revogada pela norma inconstitucional e de apreciar a pertinéncia desta
repristinacdo, artigo 282.° n.° 1. Na falta de norma aplicavel, seja por ndo haver
norma anterior que possa ser repristinada, seja por a inconstitucionalidade ser
superveniente, o juiz tem o poder de preencher a lacuna com recurso aos
critérios gerais de integracio. A inconstitucionalidade superveniente ocorrera
quando uma norma pré-constitucional, isto é, uma norma que entrou em vigor
num momento anterior a Constitui¢do, é contraria as normas e principios
materiais da Constitui¢io'.

Por fim, o juiz do Tribunal Constitucional tem ainda um poder discricio-
nario de restringir os efeitos da decisio de inconstitucionalidade, que, em prin-
cipio tera eficicia ex tunc, ou seja, efeitos retroactivos e eficacia repristinatoria,
artigo 282.° n.° 4. Sobre esta norma debrucar-nos-emos mais a frente.

Em sintese, podemos dizer que o juiz tem o poder de determinar a norma
aplicavel ao caso, de apreciar a sua conformidade com a Constitui¢do, e de nio
a aplicar quando a considerar desconforme''.

II — Apreciacao da Matéria de Facto
1. Processo Decisorio

Os factos vio ter uma relevancia e desempenhar um papel diferente con-
soante estejamos perante um tribunal da causa ou um tribunal constitucional.
A nivel processual, os poderes do juiz para apreciacio dos factos em sede dos
processos jurisdicionais lato sensu vao ser diferentes dos poderes do juiz para a
mesma apreciacio feita em sede de processo constitucional'.

No processo que decorre no tribunal da causa, o juiz aplica uma norma a
uma situacio de vida. Para que o possa fazer, terd de subsumir os factos con-
cretos determinados na previsio de uma norma para a aplicar a situacio e, em

K CANOTILHO, José Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7.* ed., Almedina, Coim-
bra, 2003, p. 1309.

19 CaNoTILHO, José Gomes, Diteito Constitucional ..., 72 ed., cit., pp. 1306 e 1307.

" MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional, Tomo VT ..., cit., p. 69.

12 Canas, Vitalino, Os Processos de Fiscalizagdo da Constitucionalidade pelo Tribunal Constitucional,
Coimbra Editora, Coimbra, 1986, p. 149 e ss.
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seguida, juiz verificar a concordancia dos factos com a estatuicido de direito.
Estes factos poderao ser passados ou presentes e singulares ou concretos. De
uma forma muito generalista, poderemos considerar que ha um método base
que devera ser seguido pelo juiz: em primeiro lugar devera determinar quais os
factos relevantes; em seguida devera proceder a sua subsuncio na previsio de
uma norma de modo a identificar o direito aplicavel; por fim devera verificar
a conformidade dos factos com a norma e, se esta conformidade nio existir,
tomar as medidas necessarias para que a situacio seja corrigida. Estas medidas
irdo ter natureza e contornos diferentes consoante o tipo de processo em que
a causa se desenrola.

O Tribunal Constitucional, por seu turno, ira estabelecer uma relacio entre
duas ou mais normas juridicas e apreciar a sua harmonia e conformidade. Isto
significa que nio vai ter em consideracio os factos para os subsumir a uma
norma, mas ira apreciar a conformidade de uma norma de direito ordinario
com uma norma constitucional, i.e., da norma-objecto com a norma-pardmetro.
De uma forma sintética, terd, em primeiro lugar, de identificar a norma-objecto;
em segundo lugar devera identificar a norma-pardmetro e por fim devera realizar
um juizo sobre a conformidade da norma de direito ordinirio com a norma
constitucional.

Citando Jorge Miranda, o “juizo de inconstitucionalidade [...] é um juizo
sobre normas. A questio de inconstitucionalidade é uma questio de direito, e
nio de facto”". No entanto, o Tribunal Constitucional, em muitas situacdes,
nio se pode limitar a fazer um juizo abstracto, ¢ necessario ter em conta os
factos que constituem as situacdes de vida as quais as normas se aplicam e as
quais resultam da aplicac¢io das decisdes de inconstitucionalidade. Assim, o Tri-
bunal Constitucional nio pode deixar de ter em conta certas situagOes factuais;
devemos considerar que vai ser sempre necessario apurar os factos subjacentes a
aprovag¢io da norma em avaliacio para poder apreciar a sua conformidade com
a norma constitucional. Estes factos terio uma natureza diferente dos conside-
rados em sede dos processos jurisdicionais que decorrem nos tribunais da causa:
deverdo ser, em principio, gerais e poderdo nio s6 ser passados ou presentes
como também futuros. No entanto, para que possamos admitir esta apreciacio,
0 que nio tem sido a regra, teremos de analisar qual a importancia da matéria
de facto para a decisdo de inconstitucionalidade e estabelecer até onde pode ir
o Tribunal Constitucional nesta apreciagio.

13 MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional, Tomo VI..., cit., p. 173.
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2. Relevdncia da Matéria de Facto para a Decisdo do Tribunal Constitucional

Conforme dito anteriormente, os factos podem e devem ter relevancia
em sede dos processos constitucionais de fiscalizagio concreta. Isto signi-
fica que a regra geral de que o juizo de inconstitucionalidade se deve cingir
ao direito comporta excepcdes que tém sido adoptadas na pratica da justica

constitucional.

2.1. Elemento do processo de interpretagao das normas

A matéria de facto tem desde logo relevancia como elemento auxiliar de
interpretagio', nas palavras de Blanco de Morais, permitindo apurar qual o sig-
nificado da norma-objecto quando aplicada a um caso concreto.

Na metodologia classica'® da interpretacio das normas juridicas sio con-
siderados elementos fundamentais de interpretacio o elemento gramatical
ou literal e o elemento 16gico, que, por seu turno, se divide em elemento
racional ou teleoldgico, em elemento sistematico e em elemento historico.
A matéria de facto sera relevante para compreensio do elemento teleoldgico,
ou seja, na construcao da ratio legis. Sera relevante apurar, nesta sede, as circuns-
tancias politicas, sociais, econémicas e morais em que a norma foi elaborada
ou aprovada, ou da conjuntura que motivou a decisio legislativa. A cria¢io de
uma norma tem sempre subjacente uma situagio juridica, procurando resolver
um conflito de interesses. Assim, é indissociavel de determinado conjunto de
factos, essenciais para a escolha da solu¢do a dar ao problema. A descoberta da
ratio legis permite esclarecer qual a valoracio e ponderagio dos interesses que a
norma regula'’.

Também Gomes Canotilho refere que, no processo global de concreti-
zacdo das normas constitucionais, hi que analisar o sector normativo’®. Ou
seja, no processo interpretativo nio basta olhar para o elemento literal, hi que
olhar para a racionalidade material. Esta racionalidade é composta por intme-
ros elementos de facto (dados reais) de variada natureza, que serdo tanto mais

4 MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional, Tomo V..., cit., p. 173 e 174; Morais, Carlos
Blanco de, Justica Constitucional..., cit., p. 577 e ss.

15 Morars, Carlos Blanco de, Justica Constitucional..., cit., p. 578.

1 CANOTILHO, José Gomes, Direito Constitucional ..., cit., p. 1210 e ss.

7 MacHADO, Joio Baptista, Introducdo do Direito e ao Discurso Legitimador, Almedina, Coimbra,
1994, p. 175 e ss.

8 CANOTILHO, José Gomes, Direito Constitucional ..., cit., p. 1218 e ss.
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necessarios de apurar quanto a norma faga referéncia a realidades nio juridicas,
e, por isso, esta analise é essencial para o resultado de concretizagio da norma.

Esta relevancia dos factos como elemento de interpretacdo pode projectar-
-se na norma-pardmetro, permitindo que esta possa ser devidamente qualificada
e densificada. Serd porventura também relevante para a reconstru¢io da factis-
-species, quando tenha como pressuposto realidades meramente facticas. Isto
significa que o Tribunal Constitucional devera reconstituir o acto juridico que
desencadeou a aplicagio da norma estabelecida de modo genérico e abstracto e
que constitui objecto de controlo do recurso.

De acordo com Vitalino Canas, podemos qualificar estes factos que inte-
gram a concretizacio da norma constitucional como “factos legislativos™"’.
Deste modo, caberi ao juiz constitucional, quando necessario, procurar deter-
minar qual a situacdo de facto que esteve subjacente a cria¢do tanto da norma-ob-
Jjecto como da norma-pardmetro. Do ponto de vista da primeira, devera apreciar se
o legislador teve em mente todos os factos relevantes para a solu¢io do conflito
de interesses que procurava resolver com a aprovacio da norma, de acordo com
a sua propria percepc¢io do que sdo factos relevantes.

Vitalino Canas apresenta trés argumentos que justificam a aceitacio desta
tese:

(1) Um argumento funcional de que o Tribunal Constitucional constitui
em si mesmo uma ordem de tribunais independente, desempenhando
a fung¢io jurisdicional especifica de administracio da justi¢a constitu-
cional, cabendo-lhe a decisio final sobre a inconstitucionalidade ou
nio inconstitucionalidade de uma norma; de modo a que o Tribunal
Constitucional tenha esta possibilidade de apreciacio propria, é neces-
sario que se admita que este pode apreciar autonomamente factos que
considere relevantes para determina¢io do contetido das normas sobre
as quais tem de fazer um juizo;

(1)) Um argumento hermenéutico que se traduz no facto de que nio é
possivel fazer um controlo efectivo das normas-objecto tendo apenas em
consideragio uma comparacio abstracta com as normas-pardmetro; para
que este controlo seja pleno e completo sera necessario que o Tribunal
Constitucional possa ter em conta os factos que considere relevantes
para poder chegar a interpretacdo mais correcta possivel da norma face
a Constitui¢io;

19 Canas, Vitalino, Os Processos de Fiscalizagio. . ., cit., p- 150 e ss.
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(iii) Por fim, um argumento de competéncia de que nio faria sentido vin-
cular o Tribunal Constitucional, como 6rgao jurisdicional indepen-
dente, as apreciacoes do legislador, pois isso limitaria as suas compe-
téncias substanciais.

Em sintese, para garantir a efectividade do juizo de apreciagio do Tribu-
nal Constitucional e a sua supremacia como 6rgio de administragio da justica
constitucional, é necessario alargar os seus poderes cognitivos a apreciacido de
certos factos relevantes para interpretacio das normas, em concreto, para apre-
ciacio dos “factos legislativos”.

No entanto, embora este juizo permita identificar os erros do legislador na
determinagio de quais os factos relevantes para resolver o conflito de interesses,
nio poderemos ir tio longe que devamos considerar que qualquer erro ou defi-
ciéncia encontrados serdo suficientes para justificar um juizo de inconstitucio-
nalidade. Vitalino Canas considera que € necessario apreciar se estd preenchida
uma base factual razoavel, ou seja, o Tribunal Constitucional nio pode fazer
um juizo de aprecia¢io de tal modo restritivo que em todos os casos em que
nio considerar que a solu¢io do legislador é a mais adequada deverd cominar
a norma com o juizo de inconstitucionalidade, deve entrar aqui um juizo de
razoabilidade. A falta de base factual do legislador deveri revelar-se manifesta-
mente desrazoavel ou inconsistente de acordo com os dados factuais de que ele
dispunha no momento em que aprovou a norma.

2.2. Inconstitucionalidade Material

A matéria de facto serd também relevante, a varios niveis, no Ambito de um
juizo de inconstitucionalidade material.
. ;. . . 20 ~ ~
Os direitos econdmicos, sociais e culturais™ envolvem a pretensio de prestacdes
normativas. As normas que a estes direitos se referem sio normas programaticas,
o que significa que tém como objecto prestacdes positivas do Estado, de outras

0

entidades pablicas e da sociedade no seu conjunto. Assim, estes direitos tém um
contetido mais ou menos determinado consoante a op¢io do legislador, e as
normas que os regulam necessitam de ser concretizadas, sendo que a efectivacio
dos direitos ird depender essencialmente das condi¢des econdmicas, politicas
e financeiras do Estado. Estes direitos consubstanciariam, para certa doutrina,
direitos origindrios a prestacdes quando se encontram garantidos constitucio-

20 MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional, Tomo IV — Direitos Fundamentais, 5.* ed.,
Coimbra Editora, Coimbra, 2012, p. 93 e ss.
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nalmente, se reconhece o dever do Estado de criacio das condi¢des que per-
mitam o exercicio efectivo dos direitos e a faculdade de o cidadio exigir ao
Estado as prestacdes derivadas desses direitos®'. A falta de concretizacio destes
direitos podera dar causa a uma eventual inconstitucionalidade por omissio,
artigo 283.° da Constitui¢io.

Uma vez que a sua efectivacio depende da conjuntura econémica, social e
politica, diz-se que estes direitos estdo assim sujeitos a “reserva econdmica do
possivel”. No entanto, o contetido essencial destes direitos fundamentais, como
de todos os outros, devera ser assegurado. Apenas aquilo que estd para além
do nacleo do direito cabe na margem de discricionariedade do legislador. Este
ntcleo essencial deve ser densificado com recurso ao principio da dignidade da
pessoa humana, consagrado no artigo 1.° da Constitui¢do. “O principio da dig-
nidade da pessoa humana é [...] a referéncia axial de todo o sistema de direitos
fundamentais”*. A dignidade da pessoa humana exige certas condi¢des econé-
micas de vida que permitam assegurar a liberdade e o bem-estar dos cidadios™.
A nivel dos direitos econémicos, sociais e culturais, este principio permite dis-
cernir quais os pressupostos minimos do direito a uma existéncia condigna, ou
por outras palavras, qual o minimo de subsisténcia. O direito a uma existéncia
condigna pode ser configurado numa dimensio negativa, que implica a garan-
tia a um rendimento, e numa dimensio positiva, que implica a atribui¢io de
prestacdes pecunidrias a quem esteja abaixo do minimo de subsisténcia. Gomes
Canotilho vai mais longe, considerando que das normas referentes aos direitos
sociais, econdémicos e sociais é possivel retirar um principio de universalidade
segundo o qual “todos tém um direito fundamental a um ntcleo basico de
direitos sociais™*".

Neste ambito, certa doutrina refere-se ao principio do nio retrocesso
social®®, com este principio pretende-se defender a ideia de que estes direitos,
uma vez terem atingido um determinado grau de efectivacio, passam a ser
simultaneamente uma garantia constitucional e um direito subjectivo. Fala-se nesta
sede dos direitos adquiridos, de que seriam exemplos o direito a seguranca
social, ao subsidio de desemprego, as prestacdes de satide. A reversibilidade do
grau de efectivac¢io atingido pelo direito social e econdémico consubstancia uma

2l CANOTILHO, José Gomes, Direito Constitucional ..., cit., p. 338.

22 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui, Constituigio Portuguesa Anotada — Tomo 1, 2.* ed., Wolters
Kluwer e Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p. 82.

2 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui, Constituicio Portuguesa Anotada — Tomo 1, cit., p. 88 ¢ ss.

# CANOTILHO, José Gomes, Direito Constitucional ..., cit., p. 518.

= CANOTILHO, José Gomes, Direito Constitucional ..., cit., p. 338.
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violacio do principio de seguranca juridica e da proteccio da confianga dos
cidadios no ambito econdmico, social e cultural.

Em sede das decisoes em sede de fiscalizacio concreta, especialmente tendo
em conta decisdes de inconstitucionalidade material que se prendam com direi-
tos econdmicos, sociais e culturais, ¢ essencial considerar que o juiz nio podera
simplesmente efectuar uma operacio hermenéutica, mas devera fazer “um con-
fronto complexo das normas com a realidade circundante”?
em consideracio os factos de natureza social, econémica, politica, tecnoldgica

. O juiz devera ter

e cultural, “passiveis de serem apreciados por uma percep¢ao cognitiva extra-
—juridica™. Esta apreciacio leva a que seja necessaria uma tarefa de harmoni-
zacio das normas com a realidade fictica: “avaliacio simultanea dos direitos a
efectivar e dos recursos humanos e materiais, disponiveis e adequados para o
efeito”?.

O principio do nio retrocesso social foi defendido nomeadamente no
Acérdio n.° 39/84%, que declarou inconstitucional o Decreto-Lei n.® 254/84
que revogara grande parte da lei criadora do Servico Nacional de Satde. Con-
sidera-se que a criagdo do SNS consubstanciou um elemento essencial da efec-
tivacdo legislativa do direito a satde imposto pela Constitui¢do no artigo 64.°
n.° 2, na medida em que este direito se caracteriza essencialmente por ser um
direito positivo, “ou seja um direito as adequadas actividades e prestacdes do
Estado”. Em concretizagio desta ideia, afirma-se que “a criagio de um servigo
nacional de satide é pois instrumento — o primeiro — de realiza¢io do direito a
satde,” constituindo “por isso elemento integrante de um direito fundamental
dos cidadios, e uma obrigagio do Estado”. O tribunal conclui assim que, ao
criar o SNS, o Estado se limitou apenas a concretizar uma imposi¢io consti-
tucional. Consequentemente, quando “o Estado nio dé a devida realizag¢io as
tarefas constitucionais, concretas e determinadas, que lhe estio cometidas, isso
s6 podera ser objecto de censura constitucional em sede de inconstitucionali-
dade por omissdo. Mas quando desfaz o que ja havia sido realizado para cumprir
essa tarefa, e com isso atinge uma garantia de um direito fundamental, entio a
censura constitucional ji se coloca no plano da prépria inconstitucionalidade
por ac¢iao.”. Por fim, admite plenamente o principio do nio retrocesso social
ao afirmar que, a “ partir do momento em que o Estado cumpre (total ou
parcialmente) as tarefas constitucionalmente impostas para realizar um direito

26 MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional, Tomo IV..., cit., p. 484.

27 Morats, Carlos Blanco de, Justica Constitucional. .., cit., p. 579.

28 MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional, Tomo IV ..., cit., p. 484.

% In http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19840039.html, ver CANOTILHO, José
Gomes, Direito Constitucional ..., cit., p. 479.
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social, o respeito constitucional deste deixa de consistir (ou deixa de consistir
apenas) num obrigacdo positiva, para se transformar (ou passar também a ser)
numa obrigacdo negativa. O Estado, que estava obrigado a actuar para dar
satisfacdo ao direito social, passa a estar obrigado a abster-se de atentar contra a
realizacio dada ao direito social.”.

Considera¢des semelhantes vém a fundar a decisio do Acérdio n.® 509/
2002%, no “caso do rendimento minimo garantido”. No entanto, nesta deci-
s30, o Tribunal Constitucional acaba por centrar a sua fundamenta¢io na ja
referida ideia do “contetido minimo do direito a um minimo de existéncia
condigna postulado, em primeira linha, pelo principio do respeito pela digni-
dade da pessoa humana™'.

A concep¢io do minimo de subsisténcia tem sido objecto de varios acor-
dios do Tribunal Constitucional, existindo decisdes muito recentes quanto a
esta matéria. O Acérdio n.° 394/2014 teve como objecto a norma do artigo
189.° n.° 1 ¢) do Regime Juridico da Organizac¢io Tutelar de Menores, apro-
vado pelo Decreto-Lei n.° 314/78 de 27 de Outubro, de acordo com a redac-
¢do conferida pela Lei n.° 31/2003 de 22 de Agosto, quando interpretada no
sentido de “nio se definir qualquer base minima da pensio social que possa ser
afectada ao pagamento da prestacio alimentar a filho menor”, permitindo-se
assim que “na sua aplicacio concreta, se afronte directamente o principio da
dignidade humana, contido no principio do Estado de Direito, com referéncia
aos n.% 1 e 3 do artigo 63.° da Constitui¢io”. Neste acoérdio estava a dis-
cussio o montante de uma pensio de alimentos do progenitor a um menor.
O progenitor auferia uma reforma por invalidez, ou uma pensio por velhice,
muito baixa, residindo num lar de idosos que era pago mensalmente, tendo
também de adquirir todos os meses determinados medicamentos. Descontado
o montante da pensio de alimentos ao rendimento do progenitor disponivel
mensalmente, este nio teria condi¢des para suportar as despesas acima referidas.

Nesta questio, o Tribunal Constitucional considerou que “quando estio
em causa obriga¢des alimentares, o direito do filho menor em assegurar uma
existéncia condiga pode pdr em causa o direito fundamental a uma existéncia con-
digna do progenitor quando este dispoe de uma concreta pensio social abaixo
do rendimento social de inser¢io”. Para além disso, no caso em apreco, o direito
fundamental a uma existéncia condigna do filho menor podia ser acautelado por via
do mecanismo do Fundo de Garantia de Alimentos Devidos a Menores. Nesta

0 In http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020509.html.
! CANOTILHO, José Gomes, Direito Constitucional ..., cit., p. 479.
*2 In http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20140394.html.
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decisio, o Tribunal Constitucional teve efectivamente de apreciar os factos
concretos da causa, para poder concluir pela nio existéncia dos minimos de
subsisténcia. Esta aprecia¢io conduziu a conclusio de que a falta de considera-
¢ao do montante da pensio de sobrevivéncia para cilculo da pensio de alimen-
tos poderia levar a violagdo do principio da dignidade humana. Deste modo,
o Tribunal Constitucional julgou inconstitucional a interpretagdo normativa.

As consideracdes ja realizadas sio também importantes em sede de apli-
cacao dos principios constitucionais, caracterizados por uma maior generalidade,
elasticidade e flexibilidade que as normas. E ainda necessirio articular os varios
principios, o que implica maior dificuldade na sua interpreta¢io e consequente-
mente na sua aplicacido. Tém sido especialmente relevantes as decisdes tomadas
pelo Tribunal Constitucional acerca do principio da igualdade, artigo 13.° da
Constitui¢io, e do principio da proporcionalidade, artigos 18.° n.° 2, 19.° n.°
4,270.° e 272.° n.° 2 da Constitui¢io. Neste ambito, o Tribunal Constitucional
pode simplesmente formular um juizo de inconstitucionalidade, no entanto
podemos também admitir decisdes aditivas, modificativas ou manipulativas™.

As decisoes aditivas tém sido pontualmente proferidas pelo Tribunal Cons-
titucional, embora nio seja unanime a sua aceitagio®*. Nestas decisdes, o Tri-
bunal Constitucional adita a norma sujeita a sua apreciagio, ou seja, a norma-
-objecto, um segmento que tem como fundamento um principio constitucional
insito numa norma constitucional para salvar a constitucionalidade daquela.
As normas que sio objecto destas decisOes atribuem um direito ou uma van-
tagem a determinada categoria de sujeitos, no entanto, nio incluem todas as
pessoas que se encontram na mesma situacio de vida, fazendo uma diferencia-
¢do infundada. Nestes casos, o Tribunal Constitucional, nio querendo retirar
o direito ou vantagem aqueles que deles ja usufruem, proferindo um juizo de
inconstitucionalidade e ficando sujeito a aprovacgio do legislador de uma nova
norma, opta por acrescentar um segmento a norma-objecto que permita incluir
nela os sujeitos que o legislador tenha infundadamente diferenciado e excluido
da aplica¢io daquela. Esta apreciacio depende obrigatoriamente da considera-
¢do da matéria de facto, para que o Tribunal Constitucional consiga apreender
quais as situacOes deixadas de fora pelo legislador e para que possa interpretar
correctamente o principio constitucional, insito na norma-pardmetro, a luz da

3 MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional, Tomo VI ..., p. 88 e ss; Moratis, Carlos Blanco
de, Justica Constitucional..., cit., p. 832 e ss.

** Pronunciando-se contra a admissio destas decisdes por considerar que as mesmas representam
uma violacdo do principio democritico e da separa¢io de poderes: MEDEIROS, Rui, A Decisdo
de Inconstitucionalidade — Os Autores, o Conteiido e os Efeitos da Decisdo de Inconstitucionalidade da Lei,
Universidade Catdlica Editora, Lisboa, 1999, p. 456 e ss.
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evolugio social e econémica dos grupos sociais em causa. No entanto, nunca é
importante deixar de referir que o Tribunal Constitucional nio age aqui como
legislador, mas sim como 6rglo de fiscaliza¢io, agindo em processo instaurado
por outrem lesado por esta insuficiéncia da norma-objecto, ¢ como 6rgio de
administra¢do da justica constitucional, cabendo-lhe a Gltima palavra no juizo
de inconstitucionalidade.

O Acérdio n.° 449/87% contém o caso paradigmitico das pensdes dos
vitvos e vitivas®. Neste caso, o Tribunal Constitucional considerou que o
regime originario relativo ao direito a pensdes dos familiares das vitimas de
acidentes de trabalho consagrava um beneficio acrescido em favor de conjuges
do sexo feminino de pessoas falecidas em acidentes de trabalho, relativamente
aos conjuges do sexo masculino na mesma situagio. Esta discriminagio positiva
era justificada a data da publicacdo da norma, uma vez que na altura a situacio
social da mulher se caracterizava por uma efectiva dependéncia em relagio ao
conjuge do sexo masculino. No entanto, a evolu¢io da situagio da mulher e a
sua emancipac¢io, que conduziu a uma certa nivelacio relativamente ao estatuto
econémico, social e profissional, retirou, a luz do principio da igualdade, o
fundamento da discriminac¢do. Nesta linha de pensamento, o Tribunal Cons-
titucional decidiu fazer desaparecer esta discriminagio positiva, tendo apenas
considerado como inconstitucional a parte da norma objecto do recurso que se
referia aos vitvos, permitindo salva-la assim do efeito destrutivo da inconstitu-
cionalidade e atribuir a mesma pensio tanto as viitvas como aos viuvos.

Podemos encontrar uma outra decisio deste tipo no Acérdio n.°
544/2014%. O objecto do recurso deste acérdio é o artigo 14.° n.° 1 da Lei da
Liberdade Religiosa, cuja inconstitucionalidade é reportada a sua interpretagio,
“na medida em que os requisitos previstos no artigo 14.° da LLR constituem
restricoes e condicionamentos para o exercicio de um direito fundamental
do cidadio, tém de ser interpretados de acordo com a CRP”. O Tribunal
da Relagio do Porto considerou que o exercicio do direito conferido pelo
artigo 14.° n.° 1 s6 poderia ser invocado por trabalhadores a quem fosse apli-
cavel um regime de horario flexivel [alinea a)], considerado indispensavel para
a observancia do requisito de compensa¢io integral por parte do trabalhador
do respectivo periodo de trabalho no qual ocorra a suspensio [alinea ¢)]. Na
densificacio do conceito de “regime de horirio flexivel” o Tribunal considera
que ‘“horario flexivel se verifica apenas nos regimes de organizacio do tempo
do trabalho em que estio delimitados periodos de presenca obrigatoria do tra-

> In http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19870449.html.
¢ Morats, Carlos Blanco de, Justica Constitucional. .., cit., pp. 579 e 580.
7 In http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20140544. heml.
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balhador e a possibilidade de escolha por este, dentro de certas margens, das
horas de entrada e de saida”. Assim, considerou excluida da previsio da norma
o regime de horario por turnos rotativos. O Tribunal Constitucional, depois
de um excurso sobre qual o alcance da liberdade religiosa, tem em conside-
racdo que numa dimensio externa, isto ¢ “no exercicio do direito de agir em
conformidade com as convicc¢des religiosas, a liberdade religiosa conflitua com
os deveres decorrentes da situagio laboral da Recorrente, coincidindo tempo-
ralmente os periodos de observancia dos deveres de assiduidade e prestacio do
trabalho com os periodos de guarda para o exercicio da religido.” O Tribunal
Constitucional considera que, a luz da Constituicdo, a tutela do trabalhador que
exerce a sua liberdade religiosa implica que o legislador garanta nomeadamente
o exercicio da liberdade religiosa, ou seja, impde ao legislador a tarefa de “asse-
gurar nio apenas a igualdade dos trabalhadores (crentes e nio crentes) contra
ingeréncias discriminatdrias, mas também o exercicio da liberdade religiosa de
que nio podem nem devem abdicar simplesmente enquanto trabalhadores ou,
mais precisamente, enquanto trabalhadores subordinados”. Conclui, por fim,
que a interpretacio dada pelos tribunais da causa “determinaria uma compres-
sdo desrazoavel e excessiva da liberdade de religidio em moldes nio consentidos
pelo principio da proporcionalidade. Assim, no caso em concreto, nio podera
deixar de se incluir no regime de horario flexivel os horarios por turnos rotati-
vos. O Tribunal Constitucional profere decisio em que determina que o artigo
14.° n.° 1 da Lei da Liberdade Religiosa deve ser interpretado no sentido de
incluir o trabalho prestado em regime de turnos.

Por fim, ainda em sede de inconstitucionalidade material, o Tribunal Cons-
titucional terd de ter em conta a matéria de facto quando tiver de verificar se se
encontram preenchidos os pressupostos de que depende a declaragdo de estado de
sitio ou de emergéncia, artigo 19.° n.° 2 da Constituicio.

2.3. Inconstitucionalidade Orgdnica, Formal ou Procedimental

Em sede de inconstitucionalidade organica o conhecimento da matéria de
facto serd relevante para apurar se a norma proveio do 6rgio constitucional
competente. Em sede de inconstitucionalidade formal ou procedimental rele-

899

vam os factos que Vitalino Canas apelida de “factos operacionais™”, ou seja,

que nio estio directamente relacionados com o contetido da norma, mas que
sdo essenciais para a determinacio do vicio da norma que padece de patologias

3 Canas, Vitalino, Os Processos de Fiscalizagdo. .., cit., p- 150 e ss.

O Direito 147.° (2015), IV, 1047-1074

Book Revista O Direito IV (2015).indb 1063 22/01/16 10:43



1064 Margarida Sepiilveda Teixeira

de natureza formal. Como exemplos destes factos, Jorge Miranda indica a veri-
ficacdo de falta de quorum, a falta de obten¢io da maioria de aprovagio exigida
e a falta de audicdo das organiza¢des de trabalhadores ou dos 6rgios das regides

auténomas®.

2.4. Modelacao do Contetido da Decisao do Tribunal Constitucional

Em sede processual é necessario considerar factos para apreciacio da falta
do pressuposto de utilidade processual. “A autonomia do principio da utilidade
do recurso deriva da relagio de instrumentalidade do processo constitucio-
nal em relagio ao processo principal”’. Podemos identificar trés corolarios
deste principio*': i) necessidade de efectivamente se ter dado a aplicacio ou a
desaplicacido da norma-objecto, ii) necessidade de esta aplicacio ou nio aplica-
¢io ter resultado directamente de uma questio de inconstitucionalidade ou de
ilegalidade, iii) interesse em recorrer, isto é, utilidade do recurso para a esfera
juridico-processual do recorrente. O interesse em recorrer ¢ um pressuposto
objectivo com laivos subjectivos. Este pressuposto pode ser encontrado no pro-
cesso constitucional por via da aplicacio subsidiaria das regras do CPC, de
acordo com o artigo 69.° da L'TC. Para a doutrina processualista que aceita a
autonomia deste pressuposto face a legitimidade processual, como pressuposto
inominado, para que haja interesse em recorrer é necessario que o recorrente
tenha objectivamente sido prejudicado pela decisio do tribunal a quo, que tenha
interesse concreto em que a sentenca que lhe foi desfavoravel seja revogada e
que esta revogacio tenha consequéncias positivas, traduzidas em vantagens ou
beneficios, na sua esfera juridica.

No Acérdio n.° 206/92* o Tribunal Constitucional afirma: “o Tribunal
Constitucional tem entendido — contra a opinido do signatirio —, em hipdte-
ses similares, que ha interesse processual no conhecimento do recurso desde
que a decisio de recusa de aplicacio de norma por inconstitucionalidade surja
como um dos fundamentos, mesmo que de todo irrelevante, da decisio de
fundo”. Mas ji no Acérdio n.° 490/99* o Tribunal Constitucional diz que o
“recurso s6 pode admitir-se quando o eventual julgamento de inconstitucio-
nalidade possa, de algum modo, projectar-se no caso concreto, alterando ou

» MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional, Tomo VI..., cit., p. 174.
0 Morars, Carlos Blanco de, Justica Constitucional,. .., cit., p. 678.

1 Morars, Carlos Blanco de, Justica Constitucional. .., cit., p. 656.

2 In http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19920206.html.

*# In http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19990490.html.
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modificando a solu¢io juridica — ou parte dela — que se obteve para a questio
que esteve na origem do recurso”. Admitindo a autonomia deste pressuposto,
serd necessario ao Tribunal Constitucional apreciar factos de modo a poder
concluir pelo interesse pessoal, directo ou actual no julgamento do recurso do
recorrente.

Ainda no ambito de decisdes processuais, ha que considerar as decisées limi-
tativas** ou restritivas. Em principio, a declaracio de inconstitucionalidade tem
efeitos ex func, artigo 282.° n.° 1 e 2; isto é, por regra, a decisio de inconsti-
tucionalidade tem efeitos retroactivos e eficacia repristinatoria. No entanto, a
Constitui¢io consagrou neste dominio um modelo “flexivel em matéria de
efeitos de declaracio de inconstitucionalidade com forca obrigatéria geral”®.
Neste tipo de decisdes o Tribunal Constitucional faz uma ponderagio das con-
sequéncias que irdo resultar da sua decisio de inconstitucionalidade e toma-as
em consideragio limitando os efeitos da inconstitucionalidade com fundamento
noutros principios ou interesses constitucionalidade protegidos, adequando a
decisio concreta a situaciao de vida. Poderio essencialmente existir trés moda-
lidades de decisées limitativas:

(i) Decisio que, de acordo com o artigo 282.° n.° 4 da Constituicio,
permite ao Tribunal Constitucional a limitacio dos efeitos da deci-
sio de inconstitucionalidade com fundamento na seguranca juridica,
na equidade ou no interesse publico de especial relevo; esta decisio
nio implica uma alteracio qualitativa da decisio de inconstituciona-
lidade ou de ilegalidade, mas apenas uma atenuac¢io do valor juridico
negativo™.

(1) Decisoes apelativas, nio admitidas pelo ordenamento juridico portu-
gués, em que o Tribunal Constitucional considera que a decisio s6
produz efeitos a partir de determinado momento, de modo a conceder
ao legislador um periodo, que considera razoavel, para que este resolva
a questio de inconstitucionalidade.

(iii) Decisdo de inconstitucionalidade em que o Tribunal Constitucional
pode limitar-se a julgar ou a declarar essa inconstitucionalidade, nio
retirando da decisio nenhum efeito (esta situagio aproxima-se de certa

* CANOTILHO, José Gomes, Direito Constitucional ..., cit., p. 1017 e ss..; MIRANDA, Jorge, Manual
de Direito Constitucional, Tomo VI..., cit., p. 85; Morais, Carlos Blanco de, Justica Constitucional.. .,
cit., p. 815 e ss.

* MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui, Constituigio Portuguesa Anotada — Tomo I1I, Wolters Kluwer
e Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p. 845.

46 MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional, Tomo VI..., cit., p. 107.
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forma da que se encontra prevista no artigo 277.° n.° 2 da Constitui¢io
relativamente a tratados internacionais).

Especialmente relevantes sio as decisdes limitativas tomadas ao abrigo
da norma do artigo 282.° n.° 4 da Constituicio*’. Estas decisdes sio medi-
das excepcionais fundamentadas pela necessidade de protec¢io das expectativas
razoaveis dos destinatirios das normas consideradas inconstitucionais. O Tribu-
nal Constitucional devera sempre ter em linha de conta que uma declaracio de
inconstitucionalidade com eficacia ex func serd sempre prioritaria. A restricao
dos efeitos tem como fundamento a seguranca, equidade e interesses publi-
cos. Tradicionalmente entendia-se que o conceito indeterminado “interesse
publico” comportava a ideia de razio de Estado e considera¢des politicas que
deveriam ser realizadas pelo Tribunal; no entanto, recentemente tem-se enten-
dido que a restri¢ao dos efeitos ex func s6 podera ser realizada tendo como fun-
damento a prossecucio de valores e fins com assento constitucional. A tomada
deste tipo de decisdes nio é totalmente discricionaria, estando sempre sujeita
ao crivo do principio da proporcionalidade, nas suas vertentes de necessidade,
adequacio e racionalidade. O Tribunal Constitucional terd de aferir caute-
losamente se a limita¢io de efeitos é idonea e necessaria para salvaguardar os
interesses constitucionais considerados relevantes para este preceito. Para fazer
a restri¢ao permitida o Tribunal Constitucional devera, por outro lado, realizar
uma “avaliacio dos efeitos da decisio em face dos concretos factos e situacdes
de vida”*®. O Tribunal Constitucional terd de fazer uma ponderacio entre
aqueles interesses que hipoteticamente seriam afectados pelo juizo de inconsti-
tucionalidade da norma com eficicia retroactiva e repristinatoria e aqueles que
estdo a ser prejudicados pela norma inconstitucional. Ou seja, a apreciacio das
consequéncias resultantes da decisdo de inconstitucionalidade nio pode ser feita
em abstracto, tem de ser feita tendo em consideracio a situacio de vida que ird
resultar para os sujeitos que irdo sofrer na sua esfera juridica os efeitos da deci-
sio de inconstitucionalidade, em comparacio com a situacio de vida que no
momento da tomada da decisio tém os sujeitos afectados pela inconstituciona-
lidade da norma. Para fazer estas consideracdes o Tribunal Constitucional terd
de ter em conta a realidade factica que existe e a que ira resultar da sua decisdo,
s6 assim podendo concluir se situa¢io necessita de ser protegida face aos efeitos
sancionatorios da inconstitucionalidade.

Deveremos colocar, logo a partida, certos limites absolutos a faculdade de
restricio dos efeitos da declaragio de inconstitucionalidade com forga obriga-

47 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui, Constituicdo Portuguesa Anotada— Tomo I11.. ., cit., p. 845 e ss.
48 MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional, Tomo VI..., cit., p. 299.
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toria geral. Desde logo ha que ter em conta que nunca poderio ser restringidos
os direitos fundamentais previstos no artigo 19.° n.° 6 da Constituicdo, ou seja,
aqueles direitos que nunca poderdo ser suspensos mesmo em caso de estado de
sitio ou de necessidade. Por outro lado nio poderi ser tomada uma decisio que
tenha em conta apenas os interesses de uma determinada categoria de pessoas
em detrimento de outra, pois isso violaria o principio da igualdade, presente
no artigo 13.° da Constitui¢io. Deve-se também entender que, de acordo com
esta norma, o Tribunal Constitucional nio pode diferir para o futuro a produ-
¢io dos efeitos da inconstitucionalidade, ou seja, podera restringir os efeitos em
relacio ao passado e nio em relacio ao futuro.

Por fim, ha que ter em conta que, embora esta norma se insira sistemati-
camente na sec¢io referente a fiscalizacio abstracta da inconstitucionalidade
e em relagio a uma decisio com forca obrigatdria geral, devemos considerar
que, tendo em conta os interesses constitucionalmente protegidos que se visa
tutelar e que com estas restri¢des se pretende assegurar melhor a normatividade
da Constituicio, este tipo de decisdes podera ser também tomada em sede de
fiscalizacdo concreta e por qualquer tribunal judicial, neste Gltimo caso cabendo
sempre recurso para o Tribunal Constitucional.

Tém sido controversas as decisdes de inconstitucionalidade tomadas pelo
Tribunal Constitucional em que este limita os efeitos da declaragio de incons-
titucionalidade com forc¢a obrigatdria geral ao abrigo da norma constante do
artigo 282.° n.° 4, nomeadamente quanto a questoes tributarias.

O Tribunal Constitucional nos altimos anos tomou decisdes com estas
caracteristicas, em sede de fiscalizacio abstracta da constitucionalidade, relati-
vamente aos Orcamentos de Estado. No Acérdio n.° 353/2012%, o Tribunal
Constitucional decidiu, ao abrigo do disposto no artigo 282.° n.° 4 da Cons-
titui¢io, limitar os efeitos da declaracio de inconstitucionalidade nos seguintes
termos: “determina-se que os efeitos desta declaracio de inconstitucionalidade
nio se apliquem a suspensio do pagamento dos subsidios de férias e de Natal,
ou quaisquer prestacdes correspondentes aos 13.° e, ou, 14.° meses, relativos ao
ano de 2012”7, Este processo foi de fiscalizagdo abstracta sucessiva, o que signi-
fica que o Orcamento de Estado de 2012 ja se encontrava em vigor. O Tribu-
nal Constitucional pretendeu nio comprometer as metas orcamentais para 2012
com a declaracio de inconstitucionalidade da norma que consagrava a suspensio
destas retribui¢des salariais. Afirma o Tribunal Constitucional que “encontran-
do-se a execuc¢io orcamental de 2012 ja em curso avancado, reconhece-se que
as consequéncias da declara¢io de inconstitucionalidade acima anunciada, sem

# In http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20120353.heml.
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mais, poderiam determinar, inevitavelmente, esse incumprimento, pondo em
perigo a manutencao do financiamento acordado e a consequente solvabilidade
do Estado.” Tendo em conta que o montante da poupanca liquida da despesa
publica que se obtinha com a suspensio destas retribui¢des assumia uma dimen-
sdo relevante nas contas publicas e considerando o esfor¢o financeiro que tinha
de ser feito para se atingir a meta tracada; o Tribunal Constitucional concluiu
que se estava perante uma situagio em que um interesse publico de excepcional
relevo exigia a restricao dos efeitos da declaracio de inconstitucionalidade.

No Acérdio n.° 413/2014°° o Tribunal Constitucional veio a produzir
uma decisio semelhante relativamente as normas contidas no artigo 33.° da
Lei do Or¢amento de Estado de 2014. A redacc¢io anterior das normas em
questio tinha sido apreciada no Acérdio n.° 396/2011°', que se pronunciou
pela sua nio inconstitucionalidade face ao caricter temporirio e a natureza
de medidas or¢amentais daquelas normas. Este problema tinha também sido
colocado no Acérdio n.° 187/2013%. Resulta dos acérdios anteriores a 2014
que a transitoriedade que permitiu um juizo de conformidade constitucional
das disposi¢Oes orcamentais relativas a retribuicdo mensal dos trabalhadores do
sector publico supunha mais do que a mera revisibilidade da medida. Assim,
voltando a medida a repetir-se no Or¢amento para 2014, o Tribunal Constitu-
cional considera que a reducdo adquiriu caricter necessariamente permanente e
definitivo, concluindo pela sua inconstitucionalidade. No entanto, como tinha
sido decidido em 2012, tendo em conta que tinha ji decorrido um amplo
periodo de execucdo orcamental e que a declaracio de inconstitucionalidade
levaria ao dever de reembolsar a totalidade das verbas que, em aplica¢io desse
preceito tinham sido retiradas, o Tribunal Constitucional decide limitar os efei-
tos da declaracio de inconstitucionalidade apenas para o futuro. Nas suas pala-
vras: “considerando a necessidade de evitar a perda para o Estado da poupanca
liquida de despesa publica ji obtida no presente exercicio or¢amental por via
das reducdes remuneratdrias, apesar de excederem o limite do sacrificio que
se entende constitucionalmente admissivel em relagio aos trabalhadores que
auferem por verbas publicas, com base no disposto no n.° 4 do artigo 282.° da
Constitui¢ao, e em atengdo a esse interesse publico de excepcional relevo, o
Tribunal decide atribuir efeitos ex nunc a declaracio de inconstitucionalidade
das referidas normas, que, assim, se produzirio apenas a partir da data da sua
decisio.”

30 In http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20140413 . html.
3! In http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20110396.html.
>2 In http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20130187.html.
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Estas decisdes sdo claramente muito discutiveis, uma vez que chocam com
o entendimento tradicional e maioritario dado ao artigo 282.° n.° 4 da Cons-
titui¢io, de acordo com o qual os efeitos da inconstitucionalidade sé podem
ser limitados quanto a factos futuros e nio quanto a factos passados. Tem sido a
concepc¢io dominante em Portugal a “rejeicdo da possibilidade de uma decla-
racio de inconstitucionalidade com suspensio de feitos durante certo tempo
[decisdes apelativas]” que “tem, designadamente, subjacente a ideia de que uma
limitagio de efeitos in futuro, nio s46 nio estd prevista no n.° 4 do artigo 282.°
da Constitui¢do, como também brigaria com o principio da constitucionalida-
de”™. Tem sido uma posicio minoritiria considerar que as decisdes tomadas
nos acordios acima referidos sio possiveis e, mesmo nesses casos, considera-se
que a manutenc¢io da norma considerada inconstitucional deve consistir uma
solugdo transitéria.

Ainda em sede processual, deve ter-se em consideracio o poder positivo do
juiz, tanto do tribunal da causa como o do Tribunal Constitucional, de repristi-
nar a norma anterior revogada pela norma declarada inconstitucional, como ja
referido anteriormente. Neste ambito poderemos dizer que existe um principio
geral de repristinacdo sem juizo de inconstitucionalidade ou sem aprecia¢io
da razoabilidade ou adequac¢io em concreto®. Devemos considerar que esta
implicito no pedido de fiscalizacio da constitucionalidade o conhecimento da
norma repristinanda. Uma vez que a razio de ser da inconstitucionalidade é
a nio aplicacio de uma norma inconstitucional a uma certa situag¢io de vida,
independentemente do momento em que a norma se encontrava em vigor,
deve ser atribuida uma certa margem de discricionariedade ao juiz para decidir
qual a norma anterior que deve ser repristinada. Nesta decisio o juiz devera ter
em conta a situagdo de vida que existia no momento da entrada em vigor da
norma que pretende repristinar e a situacdo de vida que existia no momento
em que pretende que aquela volte a entrar em vigor, de modo a poder apreciar
a pertinéncia da repristinacio. No entanto, quanto ao juizo de inconstitucio-
nalidade, o juiz estd limitado a aprecia¢io da norma-objecto, nio sendo possivel
proceder ao alargamento da questio a outras normas, mesmo que revogadas
pela norma-objecto.

5 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui, Constituigio Portuguesa Anotada — Tomo III..., cit., p. 850.
% MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional, Tomo V1..., cit., p. 85; Morais, Carlos Blanco
de, Justica Constitucional. .., cit., pp. 226 e 227.

O Direito 147.° (2015), IV, 1047-1074

Book Revista O Direito IV (2015).indb 1069 22/01/16 10:43



1070 Maygarida Sepiilveda Teixeira
2.5. Matéria de Facto Constante do Julgamento da Causa

Finalmente, a matéria de facto constante do julgamento da causa pode pro-
jectar-se no juizo de inconstitucionalidade que o Tribunal Constitucional tem
de realizar. Vitalino Canas qualifica estes factos como “factos singulares da cau-
sa”%, ou seja, estes sdo os factos concretos ou especificos da causa. Estes factos
tém de ser apurados em sede do processo pretexto para poder haver decisio
quanto ao mérito da causa, isto €, quanto ao objecto principal do processo pre-
texto. Depois de assim os qualificar, este autor considera que o Tribunal Consti-
tucional ndo tem poderes para conhecer ou qualificar estes factos, cabendo-lhe
apenas a apreciacio da inconstitucionalidade como questio de direito, em que
eventualmente terd de ter em conta os “factos legislativos”. E relativamente
a este tipo de factos que se colocam os maiores problemas a nivel do ordena-
mento juridico-constitucional portugués, nio sendo claro quais os limites dos
poderes cognitivos do juiz.

3. Matéria de Facto do Processo Pretexto

Estando apurada a relevancia da matéria de facto em varios tipos de decisdes
que o Tribunal Constitucional tem de tomar, ha que averiguar quais sio, em
concreto, os poderes cognitivos atribuidos pela ordem juridica constitucional
portuguesa a este Tribunal.

A Constitui¢io e a LTC nio contém disposi¢io expressa que permita ao
Tribunal Constitucional oficiosamente valorar a matéria de facto ou de pro-
ceder as diligéncias que permitam essa valora¢io, ao contririo dos sistemas
alemio, italiano e espanhol que prevéem mecanismos de apreciagio da matéria
de facto e da prova Assim, em principio devemos considerar que o Tribunal
Constitucional nio tem competéncia para conhecer a matéria de facto do caso
concreto.

Como vimos, Vitalino Canas considera que quanto aos factos especificos
da causa, o Tribunal Constitucional encontra-se vinculado pelas considera¢des
feitas pelo tribunal a gquo e quanto aos factos legislativos o Tribunal Constitu-
cional tem poder de apreciacio, tendo em conta a importincia que estes tém
para a decisio de inconstitucionalidade. Esta apreciacio dos factos legislativos
¢ feita independentemente das valora¢des feitas pelo tribunal a quo, pelas partes
ou pelo Ministério Pablico. Este poder fundamenta-se na obrigacio do Tribu-

5 Canas, Vitalino, Os Processos de Fiscalizagdo. . ., cit., p- 154
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nal Constitucional, como 6rgio jurisdicional, de procurar a verdade material.
Assim, o mesmo autor retira do artigo 64.°-A LTC, relativamente a fiscalizacio
abstracta, um principio geral para os processos de fiscaliza¢io da constituciona-
lidade e da ilegalidade quando aos poderes de averiguacio do Tribunal Consti-
tucional relativamente a4 matéria de facto.

Tem sido a regra do Tribunal Constitucional considerar que nio tem pode-
res para valorar a matéria de facto do processo pretexto. No Acérdio n.° 94/90%,
o Tribunal Constitucional considera que o “juizo sobre os elementos ficticos
ao seu dispor levado a cabo pela Relacio de Lisboa é algo que nio pode ser
sindicado pelo Tribunal Constitucional”, concluindo que, uma vez que “o
acoérdio recorrido nio fez aplicacio de norma arguida de inconstitucional ou
ja como tal declarada com for¢a obrigatdria geral, e sendo certo que, como
¢ jurisprudéncia firme deste Tribunal, o juizo de constitucionalidade por ele
efectuado tio s6 pode incidir sobre normas e nio sobre decisdes judiciais” e
assim “ vedado esta a ele tomar conhecimento do objecto da impugnacio aqui
apresentada”, decidindo nio tomar conhecimento do recurso.

Deste modo, o Tribunal Constitucional nio pode confrontar a matéria
dada como provada ou nio provada pelas instancias inferiores e o acordio
que tal o fizer podera ficar afectado pelo vicio de excesso de proniincia. Conse-
quentemente, a sentenca do Tribunal Constitucional seria nula. No Acérdio
n.° 82/91°7 o Tribunal Constitucional considerou que efectivamente poderia
ocorrer o vicio de excesso de proniincia que faria com que a sentenca padecesse
do vicio de nulidade, embora, no caso que em concreto apreciou, tivesse con-
cluido que este excesso nio existia.

No entanto, esta nio ¢ a posi¢ao de outros autores, como Jorge Miranda
e Blanco de Morais. Por outro lado pode encontrar-se decisdes do Tribunal
Constitucional em que este foi para além da apreciacio dos tais “factos legisla-
tivos” para garantir a correc¢ao da sua decisdo.

Gomes Canotilho considera que estamos perante um problema de delimitagdo
de competéncias®® dentro do préprio poder judicial do Tribunal Constitucional.
O critério de delimitacio deverd centrar-se na eventual violacio do direito
constitucional especifico, isto significa que o Tribunal Constitucional sé tera
poderes para apreciar a matéria de facto da causa na medida em que ocorreu
uma viola¢io do direito constitucional especifico, nio tendo poderes de sin-
dicalizar a decisio de mérito relativamente a aplicacio do direito ordinario.

5 In http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19900094.html.
5 In http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19910082. html.
% CANOTILHO, José Gomes, Direito Constitucional ..., cit., p. 1324.
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No entanto, apenas no contexto do caso concreto se conseguird concluir pela
extensdo e intensidade do controlo permitido.

Blanco de Morais considera que relativamente a uma situagdo normativa
sobre a qual o Tribunal Constitucional tem de fazer um juizo de inconstitu-
cionalidade incidental, aquele terd de poder ter em conta a matéria de facto.
O critério devera ser o do “caricter manifestamente indispensavel da aprecia-
cdo dos factos para a formacio do juizo de inconstitucionalidade™. Devemos
considerar, como o proprio Tribunal Constitucional ja o fez, que este dispde de
competéncia para apreciar a sua propria competéncia, ou seja, para decidir de
quais os recursos que pode conhecer e para determinar quais devem ser os seus
poderes cognitivos quanto a matéria de facto. Podemos no entanto estabelecer
dois limites & competéncia cognitiva do Tribunal, um positivo e um negativo®.
O limite positivo consistird “na existéncia de uma conexio necessiria entre a
valoracio da matéria de facto e o juizo de constitucionalidade.” A existéncia
desta conexdo deveri ser apreciada pelo Tribunal Constitucional, no ambito
dos seus poderes expressamente atribuidos pela Constituicio e pela LTC, que
levario a que necessariamente o Tribunal considere que precisa de ter em conta
a matéria de facto para que possa adequadamente formar o seu juizo de incons-
titucionalidade. O limite negativo serd a propria “esfera de competéncia cons-
titucional legal dos tribunais ordinarios para julgar a matéria de facto respeitante
ao processo-pretexto, quando for caso disso”. Ou seja, o poder cognitivo do
Tribunal encontrard o seu limite quando estiver a invadir os proprios poderes
cognitivos dos tribunais da causa.

3.1. Questdo: Qualificagio Diversa dos Factos da Causa

Como descrito anteriormente, o Tribunal Constitucional nio estd vin-
culado as consideracdes de qualquer interveniente processual relativamente a
questio de direito. Tal o afirma no Acérdio n.° 247/93°, “sio estes os elemen-
tos [identificados nas intervenc¢des dos varios sujeitos processuais] dos quais ha
que partir na formula¢io de um juizo sobre a questio de constitucionalidade
colocada, a qual hi-de ser resolvida no ambito dos poderes de cogni¢io pro-
prios deste Tribunal Constitucional. Efectivamente, de acordo com o precei-
tuado no artigo 79.°-C da Lei do Tribunal Constitucional, “o Tribunal s6 pode
julgar inconstitucional ou ilegal a norma que a decisdo recorrida, conforme os

3 Morats, Carlos Blanco de, Justica Constitucional..., cit., p. 581.
0 Morarts, Carlos Blanco de, Justica Constitucional. . ., cit., p. 585.
® In http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19930247.heml.
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casos, tenha aplicado ou a que haja recusado a aplicacdo, mas pode fazé-lo com
fundamento na violagdo da norma ou principios constitucionais ou legais diversos daqueles
cuja violagao foi invocada” (italico nosso).

Em regra, tem-se entendido que quanto a matéria de facto estd limitado
nos seus poderes de cognicio relativamente ao que foi trazido ao processo pelos
varios intervenientes processuais e pelos tribunais da causa. No entanto, como
vimos, esta limitacdo podera ser ultrapassada quando o Tribunal Constitucional
considerar que a aprecia¢do e a sindicalizagio da matéria de facto sdo essenciais
para o julgamento da questio de inconstitucionalidade.

No Acérdio n.° 279/00%, o Tribunal Constitucional adopta este entendi-
mento, comegando por dizer que “nio compete, porém, ao Tribunal Cons-
titucional sindicar a aplicagio do direito infraconstitucional, a menos que tal
sindicabilidade seja indispensavel para a resolucio da questio de constituciona-
lidade suscitada nos autos” (itilico nosso). Continua o Tribunal dizendo que
“em regra, nio se integra nos poderes do Tribunal Constitucional a interpre-
tacio do direito ordinario. Porém, se, para a resolucio da questio de consti-
tucionalidade equacionada nos autos, for indispensavel proceder a interpreta-
¢do do direito infraconstitucional, entio, nio o fazer equivaleria a deixar na
competéncia do tribunal recorrido algo que a Constituicdo especificamente
comete ao Tribunal Constitucional: administrar a justica em matérias de natu-
reza juridico-constitucional.

Portanto, quando é essencial a resolucdo da questio de constitucionalidade,
o Tribunal nio pode deixar de conhecer certos aspectos de direito infraconsti-
tucional; designadamente, nio pode deixar de verificar a justeza das qualifica-
¢des feitas pelo tribunal recorrido, quando tal for indispensavel para resolucio
da questio de constitucionalidade, ou, talvez melhor dizendo, quando a ques-
tio de constitucionalidade coincidir, em maior ou menor dimensio, com a
questio da qualificagio feita a luz do direito ordinario.”

Em sintese, juntando as considerag¢des feitas pelo Tribunal Constitucional,
poderemos concluir que é aceite a possibilidade de este: (1) qualificar situacdes
de facto valoradas pelas varias instancias de forma diversa, tendo o poder de
determinar o que consiste matéria de facto e o que consiste matéria de direito,
(i1) qualificar abstractamente os meios de prova de forma diversa da adoptada
pelo tribunal a quo, (iii) enquadrar a matéria de facto numa moldura juridica,
conceptual ou legal diversa da qual foi integrada na decisdo recorrida. Podemos
concluir que a faculdade de qualifica¢io diversa devera ser exercida num plano
essencialmente interpretativo, uma vez que o Tribunal Constitucional nio

62 In http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20000279.heml.
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poderd em nenhum caso substituir-se ao tribunal a quo e ter em conta para a
decisio concreta de inconstitucionalidade factos diferentes dos alegados e pro-
vados. Citando Blanco de Morais, trata-se de “uma faculdade excepcional e limi-
tada que s6 pode exercida se a qualificacio do processo de aplica¢io do direito
aos factos respeitantes ao fundo da causa for estimada pelo Tribunal Consti-
tucional como absolutamente necessaria para que possa formular um juizo de

constitucionalidade ou de legalidade”®.

III — Conclusao

Nio se encontra prevista no ordenamento juridico portugués constitucio-
nal a possibilidade de aprecia¢io da matéria de facto relevante ou da matéria de
facto do processo pretexto, ao contrario do que acontece em outros ordena-
mentos juridicos europeus. No entanto, deveremos aceitar esta faculdade tendo
como fundamento a supremacia do Tribunal Constitucional. Este é o 6rgio
jurisdicional com competéncia para administracio da justica constitucional a
quem cabe a tltima palavra na decisdo de inconstitucionalidade.

A apreciagio dos factos pelo Tribunal Constitucional terd contornos dife-
rentes consoante a natureza dos factos que estiverem em causa. Verificou-se ao
longo deste texto que, na maioria das decisdes do Tribunal Constitucional, sera
essencial ter em conta certo tipo de factos para que o juizo de inconstitucio-
nalidade seja o mais correcto possivel e para que seja adequado as situacdes de
vida afectadas pela decisio. Caberd ao Tribunal definir quais os limites da sua
competéncia para aprecia¢io de cada facto.

A aceitagio desta faculdade resulta da conexio estreita do processo cons-
titucional com os processos pretexto, devendo esta proximidade ser enca-
rada como uma vantagem do sistema portugués de fiscalizacio concreta da
constitucionalidade.

% Morais, Carlos Blanco de, Justica Constitucional. .., cit., p. 587.
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