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O direito a saber quem sou sem prazo no Direito da filiagdo

HUGO LUZ DOS SANTOS"
LEONG CHENG HANG™

SumArtO: §§ 1. Introdugio: O Direito da Familia e o direito a saber quem sou sem prazo
no Cédigo Civil de Macau. §§ 2. Por que razdo o direito a saber quem sou sem prazo
(artigo 1677.° ¢ 1722.° do Cédigo Civil de Macau) ¢ tao especial...na Regido Adminis-
trativa Especial de Macau?: §§ 2.1. Sobre a san¢do de ineficacia patrimonial (artigo 1656.°
do Cédigo Civil de Macau) e sobre a cindibilidade da unidade do estado; §§ 2.2. O direito
a saber quem sou sem prazo como emanagio da dignidade da pessoa humana (artigo 30.°
§ 1, da Lei Basica de Macau) que corporiza a liberdade geral de acgao (artigo 28.° § 1, da
Lei Bdsica de Macau) e o direito ao livre desenvolvimento da personalidade (artigo 67.°,
n.’ 1 do Cédigo Civil de Macau): §§ 2.2.1. O direito a saber quem sou sem prazo (como
emanagdo do direito ao conhecimento das origens genéticas) tem um conteiido complexo;
§§ 2.2.2. O «direito a eliminagao da mentira» (Rafael Vale e Reis) como prolongamento
natural do direito a saber quem sou sem prazo: §§ 2.2.2.1. Realizagio coerciva de exames
hematoldgicos de ADN tendentes a concretizagio do direito a saber quem sou sem prazo? §§
3. A importancia, no plano infra-constitucional, do instituto juridico da boa fé e do abuso do
direito no Direito da filiagdo de Macau: §§ 3.1. Os significados sociais com relevo juridico
emergente da inércia do investigante/autor no dmbito do direito a saber quem sou sem prazo:
0 hemisfério socioldgico e o hemisfério juridico: §§ 3.1.1. O hemisfério socioldgico; §§ 3.1.2.
O hemisfério juridico; §§ 3.2. A relagdo de miitua implicagao entre o decurso do tempo e o
nascimento e florescimento de um simétrico sentimento de confianga no espirito do investigado

* Doutor em Direito (2019-2021)/Professor Universitario na City University of Macau/Perito (Research
Fellow) do Forum for International Conciliation and Arbitration (FICA, Oxford, United Kingdom
— membro permanente dos Working Groups da UNCITRAL)/Agraciado com a Fellowship of the
Royal Society of Arts of the United Kingdom for “outstanding contributions to rule of law, justice
and policy worldwide” (London, United Kingdom)/Senior Cross-Border Dispute Resolution Advi-

sor at Alexander Byrne and Sydhu & Partners (London/San Jose, Costa Rica).
** Doutora em Direito e Senior Instructor da Faculdade de Direito da Universidade de Macau.
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420 Hugo Luz dos Santos, Leong Cheng Hang

que o direito a saber quem sou sem prazo ndo serd exercido pelo investigante: §§ 3.2.1.
A boa fé (e o abuso do direito) enquanto baluartes do principio da confianga no dmbito do

direito a saber quem sou sem prazo: entre a supressio e a surrectio. §§ 4. Concluses.

REsumo: Reflecte-se sobre o direito a saber quem sou sem prazo, a verdade bioldgica,
o direito ao conhecimento das origens genéticas e sobre o direito a historicidade
pessoal a luz dos artigos 1656.°, 1672.° ¢ 1722.°, do Cddigo Civil de Macau. Mor-
mente sobre a sua natureza modelar e avancada.

Essas disposi¢coes legais consagram, de certo modo, a proibi¢io do abuso do direito
(artigo 326.°, do Cddigo Civil de Macau), na modalidade da Surrectio e Supressio.
Categorias doutrinais rigorosamente trabalhadas pela doutrina no sentido da puni-
¢ao da inércia do titular do direito. No caso concreto, o de investigar a paternidade
ou a maternidade movida por interesses vincadamente patrimoniais.

Paravras-CHAVE: Direito a Saber Quem sou Sem Prazo; Verdade Bioldgica;
Direito ao Conhecimento das Origens Genéticas; Direito a Historicidade Pessoal;
Codigo Civil de Macau de 1999; Boa Fé; Abuso do Direito; San¢io de Ineficicia

Patrimonial.

§§ 1. Introdugdo: O Direito da Familia e o direito a saber quem sou sem
prazo no Cédigo Civil de Macau de 1999"

§ 1. O Direito da Familia encerra, em si mesmo tomado, uma pandplia de
questdes que se expandem (e se imbricam) com outras de capital importancia'.

* Este artigo segue as regras anteriores ao novo acordo ortografico.

! Para termos uma ideia do quio frondoso ¢é o Direito da Familia, basta aludir as direc¢des dogma-
ticas a que o mesmo protende e com as quais se entrecruza. Ver: MANUEL TRIGO, Ligdes de Direito
da Familia e Sucessoes, revistas em 2014, Macau, Centro de Formacio Juridica e Judiciaria, 2014,
ponto 1.5.1 e 1.5.2. (que discorre sobre o direito constituir familia e sobre a interessante questio do
direito de livre procriacio constitucionalmente tutelados pelo artigo 38.°, da Lei Basica de Macau).
Desenvolvidamente: MANUEL TRIGO, “Sobre as fontes do regime da filiagio resultante de procria-
¢lo assistida e de concepg¢io apds a morte”, in: Estudos de Direito da Familia e Menores, Macau, China,
Centro de Formagio Juridica e Judiciaria de Macau, 2018, pp. 243 e ss; AUGUSTO TEIXEIRA GAR-
c1a, “Responsabilidade dos bens do casal por dividas comerciais dos conjuges”, in: Estudos de Direito
da Familia e Menores, Macau, China, Centro de Formag¢io Juridica e Judiciaria de Macau, 2018, pp.
141 e ss (escreve sobre as dividas comerciais dos conjuges); JosE MIGUEL FIGUEIREDO, “As dividas
e os prémios de jogo no direito patrimonial da familia de Macau”, in: Estudos de Direito da Familia
e Menores, Macau, China, Centro de Formacio Juridica e Judiciaria de Macau, 2018, pp. 153 e ss
(debruga-se sobre a interpenetracio entre o direito do jogo ¢ o direito da familia, tendo como mola
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Uma delas prende-se com a fundante (e fecundante) tematica da «imprescriti-
bilidade» do direito a saber quem sou sem prazo (artigo 1677.° e artigo 1722.°, do
Cbdigo Civil de Macau), como expressio do «direito a elimina¢io da men-
tira»® e do direito ao livre — e, igualmente, sem prazo — desenvolvimento da
personalidade”’.

§ 2. A «dmprescritibilidade»* das ac¢des de investigacio da maternidade e da
maternidade (artigo 1677.° e artigo 1722.°, do Codigo Civil de Macau) prevista
no ordenamento juridico da Regiio Administrativa Especial de Macau e a san-
¢do de ineficacia patrimonial que visa fulminar temporis — e, nio raro, eivadas
de oportunismo pecuniario — ac¢des tendentes ao estabelecimento da filiagio
e a0 apuramento da verdade bioldgica sinalizam uma especifica (e particular-
mente feliz) intencido legislativa de sobrepor os lacos familiares (o estatuto pes-
soal do investigado) ao desolador «show me the money» (o estatuto patrimonial do
investigado). E sobre esta nobre intencio legislativa que discorreri este texto.

real as dividas de jogo); VErA Ltcia Raroso, “Filhos de um Deus menor: as relagdes entre pais e
filhos no contexto médico e genético”, in: Estudos de Direito da Familia e Menores, Macau, China,
Centro de Formagio Juridica e Judiciaria de Macau, 2018, pp. 355 e ss (disserta sobre as relagdes
familiares no contexto médico e genético); TERESA LANCRY RoBALO, “Fendémeno dos casamentos
falsos na RAEM”, in: Estudos de Direito da Familia ¢ Menores, Macau, China, Centro de Formacio
Juridica e Judiciaria de Macau, 2018, pp. 561 e ss (alude a interessante tematica dos casamentos falsos
em Macau); PAura Nunes CorrEla, “Estatuto juridico do (filho) menor: uma visio jus-privatistica”,
in: Estudos de Direito da Familia e Menores, Macau, China, Centro de Formacio Juridica e Judiciaria
de Macau, 2018, pp. 329 e ss (escreve sobre o estatuto juridico do filho menor); CANDIDA PIRES,
“Subsidios para o estudo do Instituto do poder paternal ou responsabilidade parental: natureza, con-
tetido, titularidade e exercicio”, in: Estudos de Direito da Familia e Menores, Macau, China, Centro de
Formacio Juridica e Judiciaria de Macau, 2018, pp. 289 e ss (vinca a importancia da responsabilidade
parental no dominio do Direito da Familia).

2 RarAEL VALE E REts, O Direito ao Conhecimento das Origens Genéticas, Dissertacio de Mestrado,
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Centro de Direito Médico, n.° 12, Coimbra,
Coimbra Editora, 2008, passim, que seguiremos de muito perto.

* PaurLo Mota PiNTo, Direitos de Personalidade e Direitos Fundamentais, Coimbra, Gestlegal, 2018, pp.
369-458 (discorre sobre o Anteprojecto — da sua autoria — respeitante aos Direitos de Personalidade
na Regido Administrativa Especial de Macau, em sede do qual propugnou um direito geral de per-
sonalidade — artigo 67.° — ¢ uma pletora de direitos especiais de personalidade — artigo 70.° a artigo
82.° — do Codigo Civil de Macau).

* Bem sabemos que, neste ambito, nio se trata de uma questio de prescricio, mas de uma questio
de caducidade das ac¢des de investigacio da maternidade ou paternidade. Dada a impropriedade
linguistica da expressio “incaducidade” opta-se, como a esmagadora maioria da doutrina, pela uti-
lizagio da expressio “imprescritibilidade”. Servindo as aspas para sinalizar a particularidade que aca-
bamos de mencionar.
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§§ 2. Por que razdo o direito a saber quem sou sem prazo (artigo 1677.°
e 1722.° do Cddigo Civil de Macau) é tao especial...na Regiao
Administrativa Especial de Macau?

§ 1. O Cédigo Civil de Macau de 1999 condensa, em matéria de Direito
da Filiagio, solu¢des legislativas amplamente inovadoras. Pode mesmo dizer-se
que, nessa matéria, o Codigo Civil de Macau contém trés disposicdes legais
modelares e avancadas. A saber: duas disposicoes legais que preceituam que
ac¢io de investigacio da maternidade ou da paternidade pode ser proposta a
todo o tempo (artigo 1677.° e 1722.°). Tais disposi¢coes legais consagram, ao
nivel do estatuto pessoal do investigante, um vero direito a saber quem sou sem
prazo.

§ 2. Conexo ao direito a saber quem sou sem prazo, surge uma outra disposi¢ao
legal modelar e avancada. O artigo 1656.°, n.° 1 do Cddigo Civil de Macau.
Esta norma visa contornar os efeitos — abusos e oportunismos pecuniarios —
advenientes da extensio da imortalidade® do direito a saber quem sou sem prazo.

§ 3. O direito a saber quem sou sem prazo da (o direito a imortalidade do
direito a saber quem sou sem prazo), mas também fira (o direito a quinhoar na
partilha da heranca do de cuius apds o decurso de 15 anos e verificadas deter-
minadas circunstancias tipicamente relevantes). Por isso, trata-se de disposi¢cdes
legais (cautelosamente) generosas. E, também por isso, tio especiais.

§ 4. Essa cautelosa generosidade do direito a saber quem sou sem prazo emerge
no panorama do direito ao conhecimento das origens genéticas sempre que: 1)
a ac¢do de investigacio da maternidade (artigo 1677.°, n.° 1, do Cddigo Civil
de Macau) ou a ac¢do de investigacio da paternidade (artigo 1722.° do Cddigo
Civil de Macau) sejam intentadas decorridos mais de 15 anos apds o conhe-
cimento dos factos dos quais se poderia concluir a relagio de filiacio (artigo
1656.°, n.° 1, alinea a), do Cddigo Civil de Macau); e ii) as circunstancias tor-
nem patente que o proposito principal que moveu a declaragcdo ou proposiciao
da accdo foi o da obtencio de beneficios patrimoniais (artigo 1656.°, n.° 1,
alinea b), do Codigo Civil de Macau). Adiante cruzaremos esta seminal dispo-

5 VEraA LUcia Raproso, O Direito a imortalidade, Coimbra, Almedina, 2014, pp. 1-1260 (disserta, com
grande desenvolvimento, sobre o direito a imortalidade).
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sicdo legal com o (nio menos seminal) instituto juridico da boa fé. Para 14 se
remete o leitor interessado.

§§ 2.1. Sobre a sancdo de ineficicia patrimonial (artigo 1656.° do Cédigo Civil
de Macau) e sobre a cindibilidade da unidade do estado

§ 1. Esta disposi¢io legal (artigo 1656.°, n.° 1, alinea a) e b) do Cddigo Civil
de Macau) preceitua, na sua hipotese normativa, duas situacoes tipicas em sede
das quais o estabelecimento do vinculo bioldégico produz apenas efeitos pes-
soais, com expressa derrogacio dos efeitos patrimoniais inerentes a (qualquer)
estatuto sucessorio.

§ 2. Esta disposi¢io legal condensa uma inegavel biparticio ou cindibili-
dade do (outrora sacrossanto) principio da unidade do estado. Na medida em que,
como acima se expendeu, admite, ao nivel do estatuto pessoal, a imortalidade
do direito a saber quem sou sem prazo das ac¢des de investigacio da maternidade
(artigo 1677.°, n.° 1, do Cddigo Civil de Macau) e das ac¢des de investigacio
da paternidade (artigo 1722.° do Cddigo Civil de Macau) e impede, ao nivel
do estatuto patrimonial, a produgio de efeitos sucessOrio-patrimoniais sempre
que a essa vontade tempord em estabelecer o vinculo biologico subjaza um res-
quicio de oportunismo (e, porque nio dizé-lo, de chi venalidade pecuniiria)
(artigo 1656.°, n.° 1, alineas a) e b) do Cddigo Civil de Macau).

§ 3. Condensa essa norma (artigo 1656.°, n.° 1, alineas a) e b) do Cddigo
Civil de Macau) uma sancio de ineficicia patrimonial do estabelecimento da
filiagio destinada a sustar/perimir (possiveis) impetos pecuniaristas subjacentes a
uma vontade — inexplicavelmente — tardia em apurar, quer a identidade pessoal,
quer o conhecimento das origens genéticas «quando a ac¢do ¢ intentada mais de
15 anos ap6s o conhecimento dos factos dos quais se poderia concluir a relacio
de filiacdo e quando as circunstancias tornem patente que o proposito principal
que moveu o autor foi a obtencio de beneficios patrimoniais»’.

® CrisTINA A. M. Dias, “Investigacio da paternidade e abuso do direito. Das consequéncias juri-
dicas do reconhecimento da paternidade — Anota¢io ao Acdrdio do Supremo Tribunal de Justica,
9.4.2013, Proc. 187/09”, in: Cadernos de Direito Privado (CDP), n.° 45, janeiro/marco 2014, Braga,
Cejur, 2014, p. 52.
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§§ 2.2. O direito a saber quem sou sem prazo como emanacio da digni-
dade da pessoa humana (artigo 30.° § 1, da Lei Bdsica de Macau) que
corporiza a liberdade geral de accdo (artigo 28.° § 1, da Lei Bdsica de
Macau) e o direito ao livre desenvolvimento da personalidade (artigo
67.°, n.° 1 do Cédigo Civil de Macau)

§ 1. O direito a saber quem sou sem prazo € uma clara emanac¢io do principio
da dignidade da pessoa’ humana® (artigo 30.° § 1, da Lei Bésica de Macau) e

uma corporiza¢io da liberdade geral de accio” (artigo 28.° § 1, da Lei Basica de

Macau). Mas nio s6'.

§ 2. O regime juridico plasmado nos artigos 1656.° e 1677.°, e no artigo
1722.°, do Cdédigo Civil de Macau de 1999 condensa um «direito ao desen-

7 D1oGo Costa GONCALVEs, “Notas breves sobre a origem dos direitos de personalidade”, in: Revista
de Direito Civil RDC), Ano II (2017), Nimero 3, Coimbra, Almedina, 2017, p. 655 (sublinha acer-
tadamente que “todo o Direito serve, sempre e s6, a pessoa”).

8 A ligacio umbilical entre os direitos fundamentais sociais e alguns principios estruturantes do Estado
de Direito tem sido aventada por varios sectores autorizados da doutrina constitucionalista. Aduz-se
nesse conspecto que “fodos os direitos fundamentais sao direitos de liberdade. Podemos, afirmar, por con-
seguinte, que os direitos sociais ocupam uma “posicao intermédia” entre a liberdade e a igualdade (...) Deve-
1o existir sempre preocupagdes de justica social e que os direitos sociais desempenham um papel proeminente na
garantia de uma liberdade digna e de uma dignidade livre”. Italicos nossos. Ver: CATARINA SANTOS BOTE-
LHO, “40 anos de Direitos Sociais: uma reflexio sobre o papel dos Direitos Fundamentais Sociais no
Século XXI”, in: Julgar, n.° 29, maio-agosto 2016, Coimbra, Almedina, 2016, p. 197 e ss. Em sentido
aproximado: JORGE RE1s Novais, A dignidade da pessoa humana, Coimbra, Almedina, vol. I (2015)
e vol. IT Coimbra, Almedina, 2016, passini; JACQUES FIERENS, “La dignite humaine comme concept
juridique”, in: Journal des tribunaux, 121, 2002, pp. 578 e ss e passim; THILO RamM, “Die sozialen
Grundrechte im Verfassungsgefiige”, in: Soziale Grundrechte — 5. Rechtspolitischer Kongress der SPD vom
29. Februar bis 2. Mirz 1980 in Saarbriichen, Heidelberg/Karlsruhe, C. F. Miiller, 1981, pp. 28-32 ¢
passim. Ver: JORGE MIRANDA, “Os valores permanentes da Constitui¢io portuguesa”, in: Julgar, n.°
29, maio-agosto 2016, Coimbra, Almedina, 2016, pp. 45 e ss e passim.

? Maria RAQUEL GUIMARAES, “A tutela da pessoa e a sua personalidade como fundamento e objecto
da disciplina civilistica: Questdes actuais”, in: XX Estudos Comemorativos dos 20 Anos da Faculdade de
Direito da Universidade do Porto, Vol. II, Coimbra, Almedina, 2017, pp. 294-295 (nota que “a tutela da
personalidade tem por base, no direito portugués, uma clausula geral, estabelecida no artigo 70.° do
Cédigo Civil. Acolhe-se, nesta norma, um direito geral de personalidade, que protege a personalidade no
seu todo, nas suas diversas manifestagdes (...) que individualizam cada ser humano”). Italicos nossos.
' FiLiee ALBUQUERQUE MaTos, “Tutela da personalidade e responsabilidade civil”, in: Revista de
Legislagdo e de Jurisprudéncia (RL]), Ano 147.°, N.° 4006, setembro-outubro de 2017, Coimbra, Ges-
tLegal, 2017, p. 15 (“razio pela qual a tematica complexa da personalidade humana nio pode deixar
de polarizar-se em volta daquelas exigéncias axiologicas que se dirigem a conservagdo do poder jurisgénico
dos particulares”. Ttalicos nossos.
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volvimento da personalidade»''/'?/"3, abarcando uma dimensio reconduzivel

a clausula de tutela'* geral da personalidade' (artigo 67.°, do Cédigo Civil de
Macau)'®/".

§ 3. O universo dessas disposicoes legais sio a expressio viva de que o
direito de investigar a maternidade' (artigo 1677.°, n.° 1, do Cddigo Civil
de Macau), ou o direito de investigar a paternidade (artigo 1722.°, do Cédigo
Civil de Macau), ¢é indispensavel para determinar as origens genéticas e para

"' RaraeL VALE E REs, O Direito ao Conhecimento das Origens Genéticas, Centro de Direito Médico,
n.° 12, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, pp. 130 e ss e passim, excelente texto que seguimos de
muito perto.

'2 GuiLHERME DE OLIVEIRA, “Direitos fundamentais & Constitui¢io da Familia e ao Desenvol-
vimento da Personalidade”, in: Revista Lex Familiae, Revista Portuguesa de Direito da Familia,
Centro de Direito da Familia, Ano 9, n.°s 17 ¢ 18 (duplo), 2012, Coimbra, Coimbra Editora,
2014, pp. 7-8.

3 JorGE DUARTE PINHEIRO, “A tutela da personalidade da crian¢a na relagio com os pais”, in:
Scientia Ivridica (SI), Revista Portuguesa de Direito da Familia, Tomo LXIV, N.° 338, maio/agosto
de 2015, Braga/Rio de Janeiro, Universidade do Minho, 2015, p. 250 (a isso nio sera alheio ao
facto de que “com a Revoluc¢io Francesa, a afirmacio do valor intrinseco do individuo impli-
cava a tutela de todos os direitos que lhe eram reconhecidos, ainda que a respectiva violagio fosse
imputavel a um familiar”).

" Convergente: PauLo Mota PiNTo, Direitos de Personalidade ¢ Direitos Fundamentais, cit., passim.

15 Acérdio do Tribunal Constitucional n.° 23/2006, relatado pelo Exmo. Senhor Conselheiro Paulo
Mota Pinto, disponivel em www.dgsi.pt.

' Acérdio do Tribunal Constitucional Federal Alemio (BVerfGE, Beschluss v. 26.4.1994, FamR 7.
1994, pp. 881 e ss) (“refira-se que esta marcante decisio judicial versou concretamente sobre os
prazos de impugnagio da paternidade do marido da mie, tendo aquele Tribunal afirmado que nio
era constitucionalmente possivel, a luz da expressa consagracio constitucional do direito geral de
personalidade, que o prazo para o filho impugnar a paternidade conjugal terminasse dois anos apds
a maioridade daquele, nos casos em que ele nio conhecesse as circunstancias das quais pudesse
retirar que o marido da mie nio era o pai, assim recusando, sem excep¢do, a possibilidade de
uma clarificacio mais tardia das suas origens”). Textualmente: RAFAEL VALE E REIs, O Direito ao
Conhecimento das Origens Genéticas, Centro de Direito Médico, n.® 12, Coimbra, Coimbra Edi-
tora, 2008, p. 130.

7 No mesmo sentido: Acérdios do Tribunal Constitucional Federal Alemio (BverfGE, Beschluss v.
18.1.1988, FamRZ 1988; BreifGE, Beschluss v. 6.5.1997, FamRZ 1997).

'8 Joko ALBUQUERQUE, “A concepcio sobre o casamento, a familia e a procriacio que a Legislagio de
Macau normativiza”, in: Estudos de Direito da Familia e Menores, Macau, China, Centro de Formag¢io
Juridica e Judiciaria de Macau, 2018, p. 33 (considera, do lado dos progenitores, que “a materni-
dade e paternidade sdo assim elevados a valores integrantes do patriménio axiolégico-normativo da
ordem juridica da RAEM”).

O Direito 154.° (2022), 111, 419-454


http://www.dgsi.pt

426 Hugo Luz dos Santos, Leong Cheng Hang
densificar o (imortal) direito a saber quem sou sem prazo'*/*°/*'/*. E que decorre
tanto do direito de constituir familia® (artigo 38.° § 1, da Lei Basica de Macau)
como da (louvavel) proteccio do «<bem da familia»**/*

integram?®.

e dos elementos que a

§ 4. Deve, pois, deslocar-se a aten¢io do (velho) argumento da «caca as
fortunas»® para a luz cinérea da valorizagio da verdade® e da transparéncia

1 Acérdio do Tribunal Constitucional de Portugal n.° 23/2006, de 10 de janeiro, relatado pelo
Exmo. Senhor Conselheiro Paulo Mota Pinto, disponivel em www.dgsi.pt.

2 CrisTiNA A. M. Dias, “Investigagio da paternidade e abuso do direito. Das consequéncias juri-
dicas do reconhecimento da paternidade — Anota¢io ao Acérdio do Supremo Tribunal de Justica,
9.4.2013, Proc. 187/09”, in: Cadernos de Direito Privado (CDP), n.° 45, janeiro/mar¢o 2014, Braga,
Cejur, 2014, p. 51.

# GuiLnerME DE OLIVEIRA “Caducidade das ac¢des de investigacio”, in: Lex Familiae, R evista Por-
tuguesa de Direito da Familia, Ano I, n.° 1, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 8.

22 GuiLHERME DE OLIVEIRA “Caducidade das acgdes de investigacio”, in: AAVV, Comemoracdes dos
35 anos do Cédigo Civil e dos 25 anos da Reforma de 1977. Direito da Familia e das Sucessées, Coimbra,
Coimbra Editora, 2004, pp. 50-51.

# JoAo ALBUQUERQUE, “A concepcio sobre o casamento, a familia e a procriagio que a Legislacio
de Macau normativiza”, cit., pp. 3 € ss.

24 JoAo Zenaa MARTINS, “O Cdodigo Civil e as Transtormagdes do Direito de Familia”, in: O Direito,
Ano 150.° (2018), I, Coimbra, Almedina, 2018, p. 49 (sublinha que a protec¢io estatal desloca-se da
familia, entendida como um todo, para cada um dos individuos que a integra, apesar de a lei con-
ferir a familia, em alguns casos, uma proteccio especial dos seus interesses, nomeadamente com as
expressoes “bem da familia” ou “interesses da familia”).

% JorGE DUARTE PINHEIRO, O mniicleo intangivel da comunhdo conjugal — os deveres conjugais sexuais, Coim-
bra, Almedina, 2004, pp. 550 e ss (alude a uma “situagio de imunidade de facto no seio da familia”).
20 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, “A familia e a lei na primeira década do século XXI”, in: A Familia
e o Direito. Nos 30 anos da Exortagao Familiaris Consortio, Coimbra, Coimbra Editora, 2013, p. 48 (lem-
bra que “numa ponderagio entre os valores individuais de cada um e os valores supra-individuais do
grupo (da familia), o legislador optou, nas op¢des mais paradigmaticas, claramente pelos primeiros”)
¥ JoaQumm Sousa RIBEIRO, “A inconstitucionalidade da limitagio temporal ao exercicio do direito
a investigacio da paternidade”, in: Revista de Legislagio e de Jurisprudéncia (RL]), Ano 147.°, mar¢o-
-abril de 2018, N.? 4009, Coimbra, Gestlegal, 2018, p. 230 e ss e passim (criticamente duramente,
quer o argumento da “caca a fortuna”, quer o argumento da seguranca juridica que subjaz a criacio
de prazos de caducidade de investigacido da maternidade e da paternidade).

# Sabemos que a verdade do Direito e a verdade da Histéria raramente se fundem. O caso do desco-
brimento (rectius: apuramento) da verdade bioldgica constitui, certamente, uma das excep¢des. Com
um golpe da ciéncia (através da realizacio dos exames hematoldgicos de ADN) consegue unir-se dois
mundos (quase) diametralmente opostos entre si. Esse exame hematoldgico assume uma dupla ver-
tente. Por um lado, avoca uma fingdo negativa (o investigante nio ¢ filho de alguém que figura na sua
certidio de nascimento, nos casos em que isso aconte¢a). Por outro lado, retém uma fungo positiva
(o investigante € filho de alguém cujo material bioldgico foi colhido e processado através dos exames
hematologicos). A questio da verdade do Direito e da verdade histérica foi magistralmente tratada
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corporizada na «possibilidade de acesso a informacio e dados pessoais e seu con-
~ . ~ Q
trolo, com a promocio do valor da pessoa humana e da sua «auto-definicio»™.

§ 5. Direito a «auto-defini¢io» que inclui no seu bojo, quer o conheci-
mento das suas origens genéticas e culturais®, quer o direito a conhecer a iden-
tidade dos pais biologicos (artigo 30.° da Lei Basica de Macau e artigo 82.°, do
Coédigo Civil de Macau)®', enquanto corolarios de uma subespécie do direito
geral de personalidade®/%*/** (artigo 67.°, n.° 1, do Cédigo Civil de Macau).

§§ 2.2.1. O direito a saber quem sou sem prazo (como emanagio do direito ao
conhecimento das origens genéticas) tem um contetido complexo

§ 1. O direito a saber quem sou sem prazo, como prolongamento do direito
a verdade bioldgica e a historicidade pessoal (artigo 1656.°, 1677.°, ambos do

por: MICHELE TARUFFO, La Prueba de los Hechos, Madrid: Trotta Editorial, 4* edicion, 2011, pp. 1-544
(pp- 336-341) (que se esforca por delimitar o campo de actuagio funcional do juiz e do historiador,
que nio se fundem); CrarA CALHEIROS, “Justica, Verdade e Historia”, in: Scientia Ivridica (SI), Revista
de Direito Comparado Portugués e Brasileiro, Tomo LXII, n.° 332, maio-agosto de 2013, Braga/
Rio de Janeiro, 2013, p. 255 e p. 263 (que sublinha a juridicidade do Direito e dos factos que sio
“sempre irremissivelmente juridicos” e nio omite — e bem — a men¢io de que o juizo decisério se
tornou “mais bioldgico”); ANTONIO HESPANHA, “Terdo os juizes voltado ao centro do Direito?”,
in: Scientia Ivridica (SI), Revista de Direito Comparado Portugués e Brasileiro, Tomo LXII, n.° 332,
maio-agosto de 2013, Braga/Rio de Janeiro, 2013, p. 250 (alude ao perigo de as fontes imprecisas e
abertas do direito (acrescento nosso: a legislagio em tema de filiagio) poder contribuir para a insegu-
ranga juridica, na medida em que “confere aos responsaveis pela concretizacio do direito — os juizes,
os juristas — um poder social muito maior”).

? RArAEL VALE E REts, “Direito ao conhecimento das origens genéticas. Desenvolvimentos no
direito alemio e o seu cotejo com a recente jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Portugués”,
in: Revista do Ministério Piiblico (RMP), n.° 116, Ano 29, outubro-dezembro 2008, Coimbra, Coim-
bra Editora, 2008, pp. 197 e ss ¢ passin.

% CrisTiNA A. M. Dias, “Investigacio da paternidade e abuso do direito. Das consequéncias juri-
dicas do reconhecimento da paternidade — Anota¢io ao Acérdio do Supremo Tribunal de Justica,
9.4.2013, Proc. 187/097, dit., p. 51.

' Carcos GoMes DA SiLva, “Utilizacio dos testes de DNA em acgdes de investigagio da pater-
nidade”, in: Estudos de Direito da Familia e Menores, Macau, China, Centro de Formacio Juridica e
Judiciaria de Macau, 2018, p. 219 (defende, com razio, que o direito a identidade pessoal faz parte, em
ultima analise, do ambito do respeito pela dignidade da pessoa humana).

32 WiHeLM KLEINEKE, Das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung, Gottingen, 1976, pp. 12-24.
¥ PaurLo Morta PiNto, “O direito ao livre desenvolvimento da personalidade”, in: Portugal-Brasil
ano 2000, Stvdia Ivridica, Coimbra, Coimbra Editora, 2000, p. 164.

** JoAo ALBUQUERQUE, “A concepg¢io sobre o casamento, a familia e a procriacio que a Legislacio
de Macau normativiza”, cit., pp. 3 ¢ ss ¢ passim.
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Codigo Civil de Macau), «constitui um valor ético-juridico a que as leis e as
proprias constitui¢des nio fazem, por via de regra, nenhuma directa alusio, mas
que nem por isso deixa de constituir uma das traves-mestras»” do ordenamento
juridico da Regido Administrativa Especial de Macau (RAEM) e que funda-
menta o direito de cada residente (artigo 41.° da Lei Basica de Macau) de saber

quem foram os seus reais progenitores e de onde (rectius: quem) descendem
biolégica e geneticamente falando®®/”’.

§ 2. Essa € uma das razdes pelas quais se considera que o direito fundamen-
tal a saber quem sou sem prazo (artigo 28.° e artigo 30.° da Lei Basica de Macau)
tem (fundamentalmente) um contetido complexo™.

§ 3. Na medida em que explica a razio pela qual se permite o reconhe-
cimento a todo o residente de Macau (artigo 41.° da Lei Basica de Macau),
e a fodo o tempo, o direito de investigar (judicialmente) a maternidade (artigo
1677.°, n.° 1, do Cdédigo Civil de Macau) e a paternidade (artigo 1722.°, do
Cédigo Civil de Macau)*”/*. Garantindo-se, desse jeito, a coincidéncia entre
os vinculos juridicos e biologicos*'.

§ 4. Faculdade juridica que constitui a extensio maxima* da tutela juris-
dicional efectiva conferida ao direito a saber quem sou sem prazo e para cujo

> JoAo DE MATOS ANTUNES VARELA, “A inseminacio artificial e a filiagio perante o Direito Portu-
gués e o Direito Brasileiro”, in: Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia (RL]), ano 127, n.%s 3843, 3844,
3846, 3848 e 3849, e ano 128, n.%s 3852 e 3853, n.® 3853, 1994, pp. 100-101.

3 RAFAEL VALE E RE1S, O Direito ao Conhecimento das Origens Genéticas, cit., passim; RAFAEL VALE E
Rers, “Direito ao conhecimento das origens genéticas. Desenvolvimentos no direito alemio e o seu
cotejo com a recente jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Portugués”, cit., passin.

7 D. Scuwas, Familienrechts, 13. Auflage, Miinchen, C. H. Beck, 2005, pp. 240-241, Rn. 495 e
sS € passim.

* RaraEL VALE E RaEs, “Direito ao conhecimento das origens genéticas. Desenvolvimentos no direito
alemio e o seu cotejo com a recente jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Portugués”, ., p. 197.
3 RAFAEL VALE E REs, O Direito ao Conhecimento das Origens Geneéticas, cit., p. 215, que vimos seguindo
de muito perto (aduz que a “tutela adequada do direito ao conhecimento das origens genéticos, na
sua dimensio de direito ao estabelecimento dos vinculos de maternidade e paternidade, exige a abo-
licdo absoluta dos prazos de caducidade para o filho investigante desses vinculos”).

% CrisTiNa A. M. Dias, “Investigagio da paternidade e abuso do direito. Das consequéncias juri-
dicas do reconhecimento da paternidade — Anotagio ao Acérdio do Supremo Tribunal de Justica,
9.4.2013, Proc. 187/09”, it., p. 53.

4 RAFAEL VALE E REIS, O Direito ao Conhecimento das Origens Genéticas, cit., passim; RAFAEL VALE E
Rass, “Direito ao conhecimento das origens genéticas. Desenvolvimentos no direito alemio e o seu
cotejo com a recente jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Portugués”, cit., passin.

2 RarAEL VALE E REts, O Direito ao Conhecimento das Origens Genéticas, cit., passim; RAFAEL VALE E
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reconhecimento contribui, reflexa e instrumentalmente, um outro direito fun-

damental: o direito de constituir familia*/*/*.

§§ 2.2.2. O «direito a eliminagao da mentira» (Rafael Vale e Reis) como prolonga-
mento natural do direito a saber quem sou sem prazo

§ 1. Vimo-lo ja. As razdes politico-legislativas (que repousam em uma labi-
rintica liberdade de conformacio legislativa*®) nio podem pulverizar o direito
a saber quem sou” sem prazo (artigo 1677.°, n.° 1, e artigo 1722.°, da Lei Basica
de Macau) que radica primacialmente na eminente dignidade da pessoa huma-
na'®/*/% (artigo 30.°, § 1 da Lei Basica de Macau) e na sua necessidade ingente

ReErs, “Direito ao conhecimento das origens genéticas. Desenvolvimentos no direito alemio e o seu
cotejo com a recente jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Portugués”, cit., passim.

* RAFAEL VALE E REts, O Diteito ao Conhecimento das Origens Genéticas, cit., passim, que seguimos
de muito perto; RAFAEL VALE E RErs, “Direito ao conhecimento das origens genéticas. Desenvol-
vimentos no direito alemio e o seu cotejo com a recente jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Portugués”, cit., passim, que seguimos de muito perto.

* GuiLHERME DE OLIVEIRA, Manual de Direito da Familia, com a colaboracio de Rut Moura Ramos,
Coimbra, Almedina, 2020, passim (enfatiza a importancia precipua do direito a constituir familia).
* JORGE MIRANDA, “Sobre a relevincia constitucional da familia”, in: Scientia Ivridica (ST), Revista
Portuguesa de Direito da Familia, Tomo LXIV, N.° 338, maio/agosto de 2015, Braga/Rio de Janeiro,
Universidade do Minho, 2015, p. 272 (configura, na esteira do artigo 36.°, n.° 1, da CRP, o direito de
constituir familia como um direito fundamental inserido no leque de direitos, liberdades e garantias).
* Invocada, entre muitos outros arestos, pelo Acérdio do Tribunal Constitucional n.° 394/2019,
relatado pelo Exmo. Senhor Conselheiro JoAo PEDRO CAUPERs, disponivel em www.dgsi.pt. para
afirmar a constitucionalidade dos prazos de caducidade das ac¢des de investigacdo da paternidade e
da maternidade.

¥ Impde-se uma pequena precisio. O direito a saber quem sou foi, tanto quanto sabemos, originaria-
mente cunhado pelo Professor Guilherme de Oliveira. Ver: GUILHERME DE OLIVEIRA, Estabelecimento
da Filiagao, Coimbra, Imprensa Nacional Casa da Moeda, 2017, passim. O direito a saber quem sou sem
prazo resulta de adscrigio nossa.

* Jost JoaQuim Gomes CANOTILHO, “Dignidade e Constitucionaliza¢io da Pessoa Humana”, in:
Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Jorge Miranda, Volume II, Direito Constitucional e Jus-
tica Constitucional, Coimbra, Coimbra Editora, 2012, pp. 290 e ss, que seguimos de muito perto;
PeTER HABERLE, Die Wesensgehaltgarantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz — Zugleich ein Beitrag zum
institutionellen Verstandnis der Grundgerechte und zur Lehre vom Gesetzvorbehalt, 3. Auflage, Karlsruhe,
C.F. Miiller, 1983, pp. 345 e ss.

* RaragL VALE E REts, O Diteito ao Conhecimento das Origens Genéticas, cit., passim. Que seguimos
de muito perto.

% Jost MELO DE ALEXANDRINO, “Perfil constitucional da dignidade da pessoa humana”, in: Discurso
dos Direitos, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, pp. 45 e ss.
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de «auto-definicio»®'. Que abarca no seu bojo o conhecimento das suas origens
, . 52 . . . . . .
genéticas™ e culturais”. Bem como o direito a conhecer a identidade dos pais
biolégicos’!/>°/>°. Ambos corolarios de uma sub-espécie do direito geral de
personalidade®/*%/>? (artigo 67.°, da Lei Bésica de Macau).

§ 2. O direito ao conhecimento das origens genéticas® e o direito a saber
quem sou sem prazo, como prolongamento natural do direito a verdade biold-
gica®! e do direito a identidade pessoal®, constituem um dos pilares identitirios

! RaraEL VALE E REts, “Direito ao conhecimento das origens genéticas. Desenvolvimentos no
direito alemio e o seu cotejo com a recente jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Portugués”,
cit., passim, que seguimos de muito perto.

52 RArAEL VALE E REts, O Direito ao Conhecimento das Origens Genéticas, cit., passim. Que seguimos
de muito perto.

33 CrisTINA M. A. Dias, “Investigagio da paternidade e abuso do direito. Das consequéncias juri-
dicas do reconhecimento da paternidade — Anotagio ao Acérdio do Supremo Tribunal de Justica,
9.4.2013, Proc. 187/09”, cit., p. 51.

3 RAFAEL VALE E REts, O Direito ao Conhecimento das Origens Genéticas, cit., passim, que seguimos
de muito perto.

5 Acérdio do Supremo Tribunal Holandés (Acérdio Valkenhorst), de 15 de abril de 1994.

%% Sobre este quintessencial aresto: RICHARD BLAUWHOFF, “Tracing down the historical development
of the legal concept of the right to know one’s origins. Has “to know or not to know” ever been
the legal question”, in: Utrecht Law Review, Volume 4, Issue 2 (June), 2008, pp. 99-116.

7 RAFAEL VALE E REts, O Direito ao Conhecimento das Origens Genéticas, cit., passim. Que seguimos
de muito perto.

¥ WiLneLM KLEINEKE, Das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung, Gottingen, 1976, pp. 12-24.
¥ Pauro Mota Pinto, “O direito ao livre desenvolvimento da personalidade”, in: Portugal-Brasil
ano 2000, Stvdia Ivridica, Coimbra, Coimbra Editora, 2000, pp. 164.

" Acérdio do Supremo Tribunal de Justica, de 09 de margo de 2017, relatado pelo Exmo. Senhor
Conselheiro Lopes do Rego, disponivel em www.dgsi.pt (segue o stare decisis contido no Acédrdio
do Tribunal Constitucional n.° 401/2011 e considera que a norma do artigo 1817.°, n.° 1, prevendo
“um prazo de dez anos para a propositura da ac¢io, contado da maioridade ou emancipac¢io do inves-
tigante, nio se afigura desproporcional, nio violando os direitos constitucionais ao conhecimento
da paternidade bioldgica e ao estabelecimento do vinculo juridico, abrangidos pelos direitos funda-
mentais a identidade pessoal, previsto no artigo 26.°, n.° 1, e o direito a constituir familia, previsto
no artigo 36.°, n.° 1, ambos da Constitui¢io.”).

" Acérdio do Supremo Tribunal de Justica, de 06 de novembro de 2018, relatado pelo Exmo. Senhor
Conselheiro Pedro Lima Gongalves, disponivel em www.dgsi.pt (enfatiza que “a consolida¢io da
verdade biolégica como principio estruturante do regime legal, o reforgo do direito a historicidade
pessoal e a perspectivacio do direito a conhecer o ascendente como dimensio essencial do direito a
constituir familia (n.° 1 do artigo 36.° da CRP) conduzem a conclusio de que a sujei¢io da agio de
investigacdo da paternidade ao prazo de caducidade a que alude o n.° 1 do artigo 1817.° do CC (na
atual redac¢io) ¢ inconstitucional por consubstanciar uma restrigio excessiva aqueles direitos e ao direito geral de
personalidade dos investigantes”).

2 Em sentido divergente: Acérdio do Supremo Tribunal de Justica, de 23 de junho de 2016, rela-
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que compdem a ossatura do ordenamento juridico da Regiio Administrativa
Especial de Macau em matéria de Direito da Filiag¢io.

§ 3. O direito a saber quem sou sem prazo ancora-se em um nio menos fun-
dante — e estruturante — «direito a elimina¢io da mentira» que pode assumir a
forma de consagracio de mecanismos legais (maxime: processuais) que permi-
tam ao residente da RAEM (artigo 41.° da Lei Basica de Macau) esclarecer, a
todo o tempo (artigo 1677.°, n.° 1 e artigo 1722.° do Cédigo Civil de Macau),
o seu vinculo biologico®/®* «relativamente  progenitora juridicamente reco-
nhecida como tal, e/ou a tutela da possibilidade de impugnacio pela filha dos

vinculos juridicos de filiacdo estabelecidos se eles nio corresponderem a ver-
dade biolégica»® /.

§§ 2.2.2.1. Sera possivel (e constitucionalmente sustentavel) a realizacio coer-
civa de exames hematologicos de ADN tendentes a concretiza¢io
do direito a saber quem sou sem prazo?

§ 1. Atenta a importancia precipua do direito do direito a saber quem sou sem
. ~ . s’ - Q
prazo, a realizacio coerciva dos exames hematologicos de ADN®/68/6%/70/71

tado pelo Exmo. Senhor Conselheiro Abrantes Geraldes, disponivel em www.dgsi.pt. (considera
que “a tutela constitucional do direito a identidade pessoal é compativel com o estabelecimento
de prazo para a propositura da ac¢io de investigacio da paternidade, nio sendo inconstitucional a
norma do artigo 1817.°, n.° 1, do CC, que fixou para o efeito o prazo-regra de 10 anos a contar da
maioridade do investigante”).

% Convergente: RAFAEL VALE E RE1s, O Direito ao Conhecimento das Origens Genéticas, cit., passin.
Que seguimos de muito perto.

 Acérdio do Tribunal Constitucional, n.° 465/2018, relatado pela Exma. Senhor Conselheira
Joana Fernandes Costa, disponivel em www.dgsi.pt. (isso explica que nio exista um — seguramente
bizantino — direito ao nio reconhecimento judicial da paternidade contra a vontade do pretenso pro-
genitor que se extrai das disposi¢des legais conjugadas constantes do artigo 1865.°, n.° 5 e do artigo
1869.° do Codigo Civil).

 Convergente: RAFAEL VALE E ReEis, “Direito ao conhecimento das origens genéticas. Desenvol-
vimentos no direito alemio e o seu cotejo com a recente jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Portugués”
% Sobre a verdade biolégica: Acoérdio do Bundesverfasssungsgerrichts (Tribunal Constitucional Federal
Alemio), de 31/1/1989, BVerfGE (“Entscheidungen des Bundesverfassungsgerrichts”), 79, passim.

7 Acérdio do Tribunal de Segunda Instincia de Macau, de 16 de fevereiro de 2012, Proc.® n.°
278/2011, relatado pelo Exmo. Senhor Juiz Gil Oliveira, disponivel em www.court.gov.mo.

, cit., pp. 198 e ss, que seguimos de muito perto ao longo deste texto.

(“embora os resultados seroestatisticos tenham uma aceitacdo crescente nas accdes de filiacio e
constituam um meio de prova muito importante, eles nio devem dispensar um conhecimento
global do caso e de outros elementos probatérios concorrentes que ajudem a formar a convic¢io

do tribunal”).
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A jurisprudéncia do Tribunal de Segunda Instincia de Macau nio segue este entendimento.
Expressa o entendimento contrario. A recusa do réu-investigado em submeter-se a exames hema-
tologicos nio s6 nio cauciona a sua realiza¢io coerciva como, e sobretudo, nio tem quaisquer
implicacdes ao nivel do direito probatdrio material. Mormente, ao nivel da inversio do 6nus da
prova. Reza assim: “Numa ac¢do de impugnacio e investigacdo de paternidade, se nio foi alegada
matéria de facto suficiente para permitir ao Tribunal concluir nio ser o marido da mie pai biol6-
gico do filho, nem se logrou a prova de uma pessoa, com quem a mie teve eventualmente rela-
¢des sexuais, ser pai biologico desse mesmo filho, a ac¢do ndo deixa de ser julgada improcedente in
fotum. — As partes e os terceiros tém o dever de colaborar com o Tribunal na descoberta da verdade,
nomeadamente facultar objectos que constituem meios de prova (documentos ou monumentos),
prestar depoimento de parte ou testemunhal, esclarecer o relatério pericial, submeter-se a inspec-
¢ao judicial e a0 exame pericial, e praticar os demais actos que o tribunal determine. — Contudo,
a mera recusa da parte em submeter-se ao exame de ADN nio acarreta, s6 por si, a inversio do
6nus da prova prevista nos termos dos artigos 442.°, n.® 2 Processo 378/2014 Pagina 2 do CPC
e 337.°, n.° 2 do CC. — Preceitua o n.° 2 do artigo 337.° do CC, para o qual remete o n.° 2 do
artigo 442.° do CPC, que “ha também inversio do 6nus da prova, quando a parte contraria tiver
culposamente tornado impossivel a prova ao onerado, sem prejuizo das san¢des que a lei de pro-
cesso mande especialmente aplicar 3 desobediéncia ou as falsas declaragdes”. — In casu, nio obstante
0 2.° Réu se ter recusado a submeter ao exame de ADN, mas o que acontece é que a realizacio do
tal exame nio é o Gnico meio destinado a fazer prova da filia¢io, pois a parte onerada nio estava
impedida de socorrer-se de outros meios de prova, nomeadamente testemunhal, para demonstrar
que o 2.° Réu era pai bioldgico do Autor, por que nasceu das relagdes de sexo entre aquele e a
mae nos primeiros 120 dias dos 300 que precederam o nascimento”. Assim: Acérdio do Tribunal
de Segunda Instancia de Macau, de 12 de fevereiro de 2015, Proc.® n.° 378/2015, relatado pelo
Exmo. Senhor Juiz Tong Hio Fong, disponivel em www.court.gov.mo

% Acérdio do Tribunal da Relagio de Coimbra, de 11 de janeiro de 2011, relatado pelo (entio)
Exmo. Senhor Desembargador Teles Pereira, disponivel em www.dgsi.pt. (“A causa de pedir nas
ac¢oes de investigacio da paternidade é sempre a mesma, nunca é a chamada “posse de estado”, ja
que ninguém adquire a qualidade juridica de filho de alguém por ser tratado como tal”).

70 Carros Lopes po REco, “O Onus da Prova nas Accdes de Investigacio da Paternidade: Prova
Directa e Indirecta do Vinculo de Filiagio”, in: Comemoragdes dos 35 anos do Cédigo Civil e dos 25 anos
da Reforma de 1977, Volume 1, Direito da Familia e das Sucessées, Coimbra, Coimbra Editora, 2004,
p. 781 (“a causa de pedir corresponde nestas ac¢des, sempre, “[ao| facto naturalistico da procria-
¢io bioldgica do filho pelo réu a quem a paternidade é imputada, perspectivado como facto natural
dotado de relevancia juridica”).

"' Convergente: FRANCISCO PEREIRA COELHO/ GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de Direito da Familia,
Vol. II, Tomo I, Coimbra, Coimbra Editora, 2006, p. 216.
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em caso de falta de consentimento do réu-investigado/’?/7>/7*/7, nio é de
excluir liminarmente’®.

§ 2. A dignidade da pessoa humana do investigante/autor (artigo 30 § 1,
da Lei Basica de Macau), que ancora o direito a saber quem sou sem prazo (artigo
1677.°, n.° 1 e artigo 1722.° do Cddigo Civil de Macau), deverd prevalecer
sobre a liberdade pessoal (na modalidade de incolumidade da integridade fisica)
do investigado/réu (artigo 28.° § 2, da Lei Basica de Macau).

§ 3. Se assim nio for entendido pelo tribunal” ao abrigo do principio iura
novit curia, dever-se-4’%, subsidiariamente, realizar, no plano do direito probaté-

72 Acérdio do Tribunal Constitucional de Portugal n.° 155/2007, relatado pelo Exmo. Senhor Con-
selheiro Gil Galvao, disponivel em www.dgsi.pt.

7 Paura Costa E SiLva, “A realizagio coerciva de Testes de ADN em ac¢des de Estabelecimento
da Filiagdo”, in: Estudos em Homenagem a Professora Doutora Isabel de Magalhdes Collago, Volume II,
Coimbra, Almedina, 2002, pp. 587-593, principalmente, pp. 597-599.

" Ha quem proceda a valoracio da recusa aos exames de ADN, para 14 do plano processual, no
plano substantivo. Sendo o recusante parte processual, essa recusa terd efeitos no quadro do direito
probatério material — mormente em sede da inversio do 6nus da prova nos termos do artigo 344 n.°
2 do Cédigo Civil de 1966 (equivalente ao 337.°, n.° 2, do Cddigo Civil de Macau de 1999). Ver:
Carros Lopes bo REGO, “O 6nus da prova nas ac¢des de investigagio da paternidade: prova directa
e indirecta do vinculo de filiacio”, cit., p. 787.

> CarLOS GOMES DA SiLva, “Utilizagio dos testes de DINA em ac¢des de investigacio da paternidade”,
in: Estudos de Direito da Familia e Menores, Macau, China, Centro de Formacao Juridica e Judicidria de
Macau, 2018, p. 238 (defende que “a coac¢io da parte para que esta se submeta aos testes de ADN
¢ considerada ilicita por violar o seu direito a integridade fisica e a liberdade, devendo antes a recusa
ser valorada em termos de prova, ou, quando esta implicar a impossibilidade do autor fazer prova da
filiacio bioldgica, dar lugar, para além da multa, a inversio do énus da prova”).

7® Fala-se, a este propésito, numa Legitimacdo pelo procedimento (Legitimation durch Verfahren) desenvol-
vida por NIkLAS LUHMANN, em obras de referéncia como: Legitimation durch Verfahren, Frankfurt am
Main, Suhrkamp, 1969, pp. 28 ¢ ss e passim. Noutro plano, o autor alemio fala na importincia da
auto-referéncia e da autopoiesis dos sub-sistemas sociais. De entre os quais se inclui o Direito. Ver:
Nikras LUHMANN, “Autopoiesis, Handlung und kommunikative Verstindigung “, in: Zeitschrift fiir
Soziologie, Volume 11, n. .° 4, 1982, pp. 366379; N1KLAS LUHMANN, Soziale Systeme: Grundrifs einer all-
gemeinen Theorie, Standford (CA), Standford University Press, 1995, pp. 781-796; NikLAS LUHMANN,
Rechtssystem und Rechtsdogmatik, Urban-Taschenbiicher, Bd. 195) (German Edition), Stuttgart, W.
Kohlhammer GmbH, 1974, pp. 1-99.

77 Sobre o acesso ao direito e aos tribunais. Em lingua chinesa: LEonG CuenG HanG/ HuGo Luz pos
Santos, REFIE, MR: BLEABTRBEENE (MPBRBEENEMR) . AR
HARTL, Pequim, Law Press China, 20175FhR, $8115BZE %1278, Em lingua inglesa: Huco
Luz pos SanTos, “A Prospective Court-Connected Mandatory Mediation Regime in Macau: A
Brief Note”, in: Ius Gentium, Vol. 85, PErer Cur HIN CHAN/C. H. van Rute (Eds.), Civil Case
Management in the Twenty-First Century: Court Structures Still Matter, New York City/Berlin/Beijing,
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. - - ~ ’ Q . ’ . . .
rio material, a inversio do 6nus da prova’ (artigo 337.°, n.° 2, do Cédigo Civil
de Macau) e proceder a condenacio em litigancia de ma fé do investigado-réu

Singapore, Springer, 2021, passim. Em lingua espanhola: Huco Luz pos Santos, “Plan para una
posible mediacién pre-procesal judicial obligatoria con una facil opcién de exclusiéon voluntaria en
Macao”, in: Revista de Mediacion, N.° 14, 2, Universidad de Nebrija e Universidad Carlos IIT de
Madrid, 2022, passim. Em lingua portuguesa: Huco Luz pos SANTOS, “O acesso ao direito e aos
tribunais em processo civil”, in: Cadernos de Direito Privado, n.° 75, julho-setembro de 2021, Braga,
Cejur, 2021, pp. 13-30, que seguimos de muito perto.

78 Sobre o dever-ser: RUBEN RaMIAO, “Algumas notas sobre a Teoria do Direito no pensamento de
Hans Kelsen”, in: O Direito, Ano 151.° (2019), II, Coimbra, Almedina, 2019, pp. 288 e ss e passim,
que seguimos de muito perto. Nio é segredo que HaNs KELSEN se inspirou na filosofia kantiana
emergente da (ndo menos) inspiradora corrente neo-kantiana de Marburgo. Isso é particularmente
visivel no acolhimento da dicotomia ser/dever-ser entendidas como formas puras de conhecimento.
O conhecimento natural (que inere e se interliga com o sein) ¢ o conhecimento normativo ou
conhecimento das normas (que radica e se interliga com o dever-ser) de jaez eminentemente kantiano
revelar-se-iam de capital importancia na (e para a) edificacio da tese transcendentalista regressiva de
Hans KELSEN. Para KANT, a doutrina do Direito (Rechtslehre) interliga-se (genética e funcionalmente)
com a filosofia pratica ou moral (largamente exposta na sua seminal obra Metdfisica dos Costumes). O
contributo da corrente neo-kantiana de Marburgo traduziu-se essencialmente em deslocar a filosofia
pratica ou moral de KANT para o campo conceptual do Direito. Ja de si vasto e seminal. Na tese de
Hans KELSEN, o dever-ser, que expressa a autonomia do Direito, opera a determinagio de normas
juridicas esculpidas pela ciéncia do Direito — a ciéncia juridica. Esta opera¢io encontra-se nos anti-
podas — pelo menos nio se encontram no mesmo estalio argumentativo — da determinacio socio-
légica do Direito que encontra respaldo — e étimo fundante — no ser. Sobre estas questdes, oscilando
entre a critica e o panegirico a obra do Filésofo do Direito austriaco: JosepH Raz, “Kelsen’s Theory
of the Basic Norm”, in: Normativity and Norms/Ceritical Perspectives on Kelsenian Themes, (Reprinted),
Oxford, Oxford University Press, 2007, pp. 122 e ss; JosepH Raz, “The Purity of the Pure Theory”,
in: Normativity and Norms/Critical Perspectives on Kelsenian Themes, (R eprinted), Oxford, Oxford Uni-
versity Press, 2007, passim (afirma que uma parte do sucesso da Teoria Pura do Direito se deve a forma
obscura como a mesma foi escrita — o que motivou simultaneamente um tropel de criticas e uma
irrestrita admiracio por parte do mundo académico. Num outro registo, mais sereno, JOSEPH Raz
afirma, partindo da sua conhecida adesio ao moral value of law — de inspiracio Kantiana — que a Basic
norm de HANS KELSEN — e a sua Teoria Pura do Direito — podem ajudar a jurisprudéncia dos Estados
Unidos da América a resolver os denominados hard cases). VER: JosE LAMEGO, “O Método Trans-
cendental na Filosofia do Direito: A Polémica entre Kelsen e Sander”, in: Caminhos da Filosofia do
Direito Kantiana, Volume I, De Kant ao Neo-Kantismo, Lisboa, Associacio Académica da Faculdade
de Direito de Lisboa, 2014, pp. 135-137 (alude a a polaridade dialéctica entre a captacio de dados
empiricos provenientes do mand da experiéncia sensivel e empirica e os actos de aplicacio do Direito
como expressdes — eloquentes — de uma vontade — a do julgador/aplicador — essencialmente sub-
jectiva). VEr: RUBEN RamiAo, “Algumas notas sobre a Teoria do Direito no pensamento de Hans
Kelsen”, cit., passim, que seguimos de muito perto.

7 Sobre o 6nus da prova no ambito das accdes de investigagio da paternidade recaiu um aresto uni-
formizador de jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica, que reza assim: “nas ac¢des de investi-
gacio de paternidade, intentadas nos termos da al. b) do n.° 3 do artigo 1817.°, ex vi do artigo 1873.°
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80 (

por omissao do dever de cooperacio®™ (artigo 8.°, n.° 1 e 4 e artigo 385.°, n.

2, alinea ¢), do Cddigo de Processo Civil de Macau).

do CC, compete a0 Réu/investigado, o 6nus de provar que o prazo de trés anos referido no aludido
normativo, ja se mostrava expirado a data em que o investigante intentou a ac¢do”. Ver: Acordio
de Uniformizagio de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justi¢a, n.® 4/2021, de 15 de novem-
bro, relatado pelo Exmo. Senhor Conselheiro Bernardo Domingos, disponivel em www.dgsi.pt.

8O atraso da resposta judicial nio pode ser separado da problematica da falta de cultura de coope-
racdo processual entre os actores sociais (rectius: partes processuais). O aprofundamento dos espacos
de consenso e de cooperacio (influéncia directa do processo civil alemio e francés) ¢ de primacial
importancia no processo civil moderno. Ver a excelente monografia de: FREDIE DIDIER JR., Fun-
damentos do Principio da Cooperagio no Direito Processual Civil Portugués, Coimbra, Coimbra Editora,
2010, pp. 23-41 e ss (considera que o principio da cooperagio deverd ser configurado como uma
clausula geral dotada de eficacia directa). O principio da cooperagio processual é a guarda avancada
(e o propulsor) da dindmica e da abertura as necessidades que a cada momento se faz sentir na lide
processual: ANDRES DE LA OLIVA SANTOS, El papel del Juez en el Proceso Civil, Frente a ideologia, prudentia
iuris, Navarra, Civitas/ Thomson Reuters, 2012, pp. 18 e ss; NorBERTO BOBBIO, Teoria do Ordena-
mento Juridico, 10* edi¢do, Editora, UnB, 1999, pp. 155 e ss; REINHARD GREGER, “Coopera¢io como
principio processual”, in: Revista de Processo, ano 37, 2012, pp. 124 e ss; ROLEF STURNER, “Quelques
remarques sur 1'image actuelle de la procédure allemande et sa relation avec la procédure frangaise et
les tendances internationales, in: 1806-1976-2006, De la commémoration d un code a l’autre: 200 ans de
procédure civile en France, Paris, Litec, 2006, pp. 330 e ss; GIOVANNI VERDE, Profili Del Processo Civile,
L. Parte Generale, sesta edi., Napoli, Jovene Editore, 2002, pp. 1 e ss. Menos entusiasticamente: Lufs
CORREIA DE MENDONCA, “A coopera¢io processual entre um novo modelo e a sombra do inqui-
sitorio”, in: O Direito, Ano 151.°, I, Coimbra, Almedina, 2019, pp. 9-53; Jost LEBRE DE FREITAS,
Introdugdo ao Processo Civil: Conceito e Principios Gerais a Luz do Novo Cédigo, 4* edi¢io, Coimbra,
GestLegal, 2017, pp. 191 ss (distingue entre cooperacio em sentido material e cooperacio em sen-
tido formal); MIGUEL TEIXEIRA DE SoUsA, Estudos sobre o Novo Processo Civil, Lisboa, Lex, 1996, pp.
63 e ss; MIGUEL TEIXEIRA DE Sousa, ““Omissio do Dever de Cooperagio do Tribunal: que con-
sequéncias”, in: www.academia.edu (acesso: 08.02.2019). (considera que o directriz da coopera¢io
se desdobra em quatro vertentes: o dever de esclarecimento, o dever de auxilio, o dever de consulta
e o dever de prevencio); Paura CosTa E SiLva, Acto e Processo, Coimbra, Coimbra Editora, 2003,
pp. 591-592 (sublinha que o contetido do principio da cooperacio resulta, preferencialmente, da
justaposicio dos deveres positivados no Codigo de Processo Civil). ANTONIO MENEZES CORDEIRO,
Litigancia de Ma Fé, Abuso do Diteito de Agdo e Culpa in Agendo, Coimbra, Almedina, 2014, pp. 138
e ss (estabelece um lago de pertinéncia entre a boa fé civil e a boa fé processual); Contra: Jost Lufs
Bonrricio Ramos, “Cooperacio: Novidade ou Biombo do Aumento dos Poderes do Juiz?”, in:
O Direito, Ano 151.°, I, Coimbra, Almedina, 2019, pp. 9-53; p. 60 (*“afirma que “o principio da
coopera¢io nio é uma clausula geral ou passivel de aplicacio imediata”); FrRanco Crpriani, “I Pro-
blemi del Processo di Cognizione tra Passato e Presente”, in: Rivista di Diritto Civile, ano 49, n.° 1,
2003, pp. 39 e ss (vinca a natureza antiliberal e autoritaria do CPC Italiano de 1940, com o simétrico
aumento — por vezes, injustificado — dos poderes do juiz). O dever de cooperagio tem mais encanto
na pratica. Na law in action. Ver: Roscok PounD, “Law in Books and Law in Action”, in: American
Law Review, 1910-1944, pp. 12-86; Roscoe Pounp, “What May We Expect from Comparative
Law?”, in: American Bar Association Journal, 1936, passim. Por aqui se pode entrever a importancia
capital do dever de cooperac¢io inserido no dever de colabora¢io das partes processuais cuja violagio
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§§ 3. A importancia, no plano infra-constitucional, do instituto juri-
dico da boa fé e do abuso do direito no Direito da filiacdo de
Macau

§ 1. O direito a saber quem sou sem prazo e o estabelecimento do vinculo bio-
légico respeitante a filiacio® assumem, como vimos, o papel de pedras angula-
res do (modelar e avancado) direito da filiacio da RAEM. Que se encontra nos
antipodas do Direito da Filiacdo de Portugal e dos prazos de caducidade para
a propositura da accio de investigacio da maternidade e da paternidade®?/*/**
preceituados no artigo 1817.%, n.° 1 do Civil de Portugal®/*.

importa a inversdo do 6nus da prova. Ver: Acérdio do Supremo Tribunal de Justica, de 12 de abril
de 2018, relatado pela Exma. Senhora Conselheira Rosa Tching, disponivel em www.dgsi.pt. Ver
ainda: Huco Luz pos Santos, Direito Civil e Direito Processual Civil Contempordneo, Volumes I, II e
III, Braga, NovaCausa Edi¢oes Juridicas, 2021, pp. 1-860; Huco Luz pos SanTos, “O acesso ao
direito e aos tribunais em processo civil”, in: Cadermos de Direito Privado, n.° 75, julho-setembro de
2021, Braga, Cejur, 2021, pp. 13-30, que seguimos de muito perto.

81 Acérdio do Tribunal de Segunda Instincia de Macau, de 04 de abril de 2019, Proc.® n.° 747/2016,
relatado pelo Exmo. Senhor Juiz Lai Kin Hong, disponivel em www.court.gov.mo (“matéria relativa
a filiagio procedente de um facto biolégico (natural”).

82 Acérdio do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, Silva e Mondim Correia v, Portugal, de
03 de outubro de 2017, disponivel em https://www.echr.coe.int/ (considerou que nio é descon-
forme com o direito a vida privada e familiar dos investigantes/autores e dos putativos progenitores
o estabelecimento de prazos de caducidade para efeitos de propositura da ac¢io de investigacio da
maternidade ou investigacio da paternidade levado a cabo pelo Cédigo Civil de Portugal — o artigo
1817.°, n.° 1, do Cédigo Civil — justificado pelo interesse piblico emergente da defini¢io atempada
dos lagos biologicos e das relagdes familiares). Semelhante ratio decidendi foi realizada pelo Acérdio
do Tribunal Constitucional n.® 394/2019, relatado pelo Exmo. Senhor Conselheiro Joio Pedro
Caupers, disponivel em www.dgsi.pt. Tivemos oportunidade de expressar a nossa discordancia rela-
tivamente a este Gltimo aresto. Nio duplicaremos os argumentos ali expendidos. Para 14 se remete o
leitor interessado. Ver: Huco Luz pos SaANTOs, Direito Civil e Direito Processual Civil Contemporaneo:
Entre a Dogmatica e a Pratica, Vol. III, Coimbra, Almedina, 2021, pp. 191 e ss.

# A constitucionalidade do prazo de caducidade para a propositura da acgio de investigacio da
maternidade ou investigagio da paternidade tem motivado acesa (e frequentemente contraditoria)
jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica. No sentido da inconstitucionalidade dos prazos de
caducidade das ac¢des de investigacio da paternidade: Acordio do Supremo Tribunal de Justica, de
14 de maio de 2019, relatado pelo Exmo. Senhor Conselheiro Paulo Sa, disponivel em www.dgsi.
pt. (“O prazo de caducidade de 10 anos, previsto no n.° 1 do artigo 1817.°, n.° 1, do CC, para a
investigacio de paternidade e aplicavel, por via do art. 1873.° do mesmo diploma legal, a investiga-
¢do de paternidade deve considerar-se, pois, inconstitucional”).

8 JoaQuim DE Sousa RIBEIRO, “Encontros e desencontros entre a jurisprudéncia do Tribunal Europeu
dos Direitos Humanos e a jurisprudéncia nacional”, in: Revista de Legislagio e de Jurisprudéncia (RL]),
Ano 148.°, janeiro-fevereiro de 2019, n.° 4014, Coimbra, Almedina, 2019, p. 149 (a dissemelhanca
e descompasso entre a jurisprudéncia dos tribunais superiores portugueses ¢ o Tribunal Europeu dos
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§ 2. O Cédigo Civil de Macau de 1999 seguiu — e muito bem — um
caminho diametralmente oposto ao trilhado pelo Cddigo Civil de Portugal de
1966. Fé-lo através da enfatiza¢io, no plano infra-constitucional, da importan-
cia capital do instituto juridico da boa fé (e um dos seus) matizes essenciais: o
abuso do direito (artigo 326.°, do Cddigo Civil de Macau).

§ 3. Isso explica que em casos-limite (em que pareca mais chocante (ergo:
com violacio dos cinones elementares da boa fé¥/%) o exercicio do direito de

Direitos Humanos ¢é evidente. E encontra-se bem patente nas duas notas de rodapé que antecedem.
O que nio deixa de ser estranho. Na medida em que “primo conspectu, seriamos levados a admitir
que ndo s3o aqui concebiveis discrepancias significativas entre as duas jurisdi¢cdes. Isto porque nio
ha oposi¢cdes normativas, a nivel das estatui¢des constantes dos enunciados dos preceitos. Seria, alids,
anémalo que as houvesse, pois, os valores de defesa da pessoa e da sua dignidade, que informam a
Convengio, sio integralmente partilhados pela nossa ordem juridico-constitucional democratica.
Constituem patriménio comum, que as duas ordens juridicas tratam e defendem com igual rigor”).
% No sentido da constitucionalidade dos prazos de caducidade das ac¢des de investigagio da mater-
nidade ou da paternidade, indica-se o Acérdio do Supremo Tribunal de Justica, de 12 de setem-
bro de 2019, relatado pela Exma. Senhora Conselheira Rosa Tching, disponivel em www.dgsi.pt:
“a consideracio do direito a verdade biologica e ao estabelecimento do respetivo vinculo juridico,
como direitos fundamentais, nio impede que o legislador possa harmonizar ou até mesmo restringir
o exercicio de tais direitos em fung¢io de outros interesses ou valores igualmente tutelados, na medida
em que nio estamos perante direitos absolutos. III. A fixa¢ido legal de prazos de caducidade para a
propositura da acio de impugnacio da paternidade presumida e da acio de investiga¢io da paterni-
dade, ndo ofende o nicleo essencial dos direitos fundamentais a integridade e identidade pessoal ¢ ao
desenvolvimento da personalidade e de constituir familia, garantidos nos termos dos artigos 16.°, n.°
1,18.°,n.°2,25.° n.°1,26.° n°1e3, e 36.° n°1, da Constituicio da Republica, desde que tais
prazos se mostrem proporcionados ou razoaveis.”

8 R AFaEL VALE E REts, “Filho Depois dos 20...! Notas ao Acérdio do Tribunal Constitucional n.®
486/2004, de 7 de julho”, in: Revista Lex Familiae, Revista Portuguesa de Direito da Familia, Centro
de Direito da Familia, ano 2, n.° 3, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, pp. 127-134 (defende que “a
consagracio dos prazos de caducidade do direito de investigar a maternidade e a paternidade (ainda
que se trate de um prazo dies a quo subjectivo) nio se destina a salvaguardar valores constitucionais
dignos de tutela”).

8 Acérdio do Tribunal de Segunda Instincia de Macau, de 21 de janeiro de 2016, Proc.® n.°
923/2015, relatado pelo Exmo. Senhor Juiz Ho Wai Neng, disponivel em www.court.gov.mo (“A
boa-fé distingue-se em dois conceitos: um em sentido psicoldgico e outro em sentido ético. — A boa
fé em sentido objectivo ou ético significa que o sujeito juridico, no exercicio dum direito subjectivo,
deve actuar com honestidade como pessoa de bem, nio devendo ter um comportamento que, face
a sociedade, seja visto inequivocamente desonesto”).

8 B um principio geral de Direito: “a regra da conduta da boa f& responde a esta realidade, apertando
a malha daqueles deveres que disciplinam a relagdo, tal como ela deve desenvolver-se entre sujeitos
leais, razoaveis e honestos. Eles conduzirdo com frequéncia a necessidade de prevenir atempadamente
o outro sujeito da relacdo com respeito a alguma alteracio futura da conduta, sob pena de responsa-
bilidade. Tais deveres, inspirados na regra da boa fé, nio provém de nenhum compromisso negocial
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investigar a maternidade ou a paternidade®/”" por parte do investigante/autor)

se deva aplicar o instituto juridico da boa fé, e, no compasso teleoldgico deste,
a valvula de seguranca’ do abuso do direito” ou outro remédio expressamente
previsto, como fez — e magistralmente — o Cddigo Civil de Macau no artigo
1656.° (a ineficicia”/"* patrimonial )

e nio podem ser entendidos como obrigacdes em sentido técnico.”. Italicos nossos. Ver: MANUEL
CARNEIRO DA FrADA, Teoria da Confianga e Responsabilidade Civil, Coimbra, Almedina, 2004, p. 578.
% Direito de investigar a maternidade ou a paternidade que tem sido reconhecido pelo Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos como uma dimensio inalienavel da vida privada e da vida familiar.
Entre muitos outros: Acérdio do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, Phinikaridou v. Chi-
pre, de 20 de dezembro de 2007; Acdrdio do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, Backund
v. Finlandia, de 6 de julho de 2010; Acérdio do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, Laakso
v. Finlandia, de 15 de dezembro de 2013, todos disponiveis em https://www.echr.coe.int/.

% GuiLHERME DE OLIVEIRA “Caducidade das accdes de investigacio™, cit., pp. 13 e ss.

I Convergente: Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 11 de fevereiro de 2015 (Processo n.°
174/12.8TBLGS.E1.S1), Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 8 de Setembro de 2016 (Pro-
cesso n.° 1952/13.6TBPVZ.P1.S1), Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 23 de novembro
de 2017 (Processo n.° 212/12.4TVLSB.L1.S1) e Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 26 de
abril de 2018 (Processo n.° 2037/13.0TBPVZ.P1.S1), todos disponiveis em www.dgsi.pt.

2 GuiLnerME DE OLIVEIRA, “Caducidade das acgdes de investigacio ou caducidade do dever de
perfilhar, a pretexto do acérdio n.® 401/2011 do Tribunal Constitucional”, in: Revista Lex Familiae,
Revista Portuguesa de Direito da Familia, Centro de Direito da Familia, Ano 9, n.°s 17 e 18 (duplo),
2012, Coimbra, Coimbra Editora, 2014, p. 111.

% Noutro contexto temético: Acérdio do Tribunal de Ultima Instincia de Macau, de 31 de julho
de 2012, Proc.® n.° 39/2012, relatado pelo Exmo. Senhor Conselheiro Viriato Lima, disponivel em
www.court.gov.mo (“A ineficicia (...) assegura uma tutela eficaz. Nesta medida, (...) aproxima-se
da que se verificaria no regime da inexisténcia juridica”).

* Solucido legal amplamente elogiada, inclusivamente, pela jurisprudéncia dos tribunais superiores
portugueses. Por todos, Acérdio do Tribunal da Rela¢io de Coimbra, de 11 de janeiro de 2011,
relatado pelo (entio) Exmo. Senhor Desembargador Teles Pereira, disponivel em www.dgsi.pt.
Que reza assim: “Esta problematica nio se colocard, com a intensidade que aqui é susceptivel de
apresentar, em sistemas que, mesmo pressupondo a existéncia de legitima, contenham disposi¢des
de ineficicia patrimonial relativamente a um estabelecimento tardio do vinculo de filiacio. E o que
sucede, como vimos, com o Cddigo Civil de Macau (respectivo artigo 1656.°). Neste, através de
um ponto de equilibrio que reputamos de particularmente feliz, assegura-se a todo o tempo o exer-
cicio do direito ao conhecimento das origens, subtraindo-se a este, depois de transcorridos muitos
anos, o indesejavel efeito sobre as relagdes patrimoniais. Esse efeito ¢ também grandemente evitado
nas situacdes em que existam prazos gerais que obstaculizem a investigacio de paternidade, como ¢é
tradicional na nossa ordem juridica”.

% Noutro contexto temético: Acérdio do Tribunal de Ultima Instincia de Macau, de 27 de junho
de 2008, relatado pelo Exmo. Senhor Conselheiro Chu Kin, disponivel em www.court.gov.mo (“‘é
possivel a invoca¢io do abuso do direito para afastar as disposi¢des legais sobre a forma desde que,
no caso concreto, as circunstancias apontem para uma clamorosa ofensa do principio da boa fé e do
sentimento geralmente perfilhado pela comunidade”).
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§ 4. Esta norma (o artigo 1656.°, do Cédigo Civil de Macau)”™ é uma pro-
jeccio explicita, uma concretizacio do abuso do direito”/”*/” /' no Ambito

% CrisTINA M. A. Dias, “Evolucio recente do Direito da Familia em Portugal — I1”, in: Estudos
de Direito da Familia e Menores, Macau, China, Centro de Formacio Juridica e Judiciaria de Macau,
2018, p. 775, nota 28 (mostra simpatia pela “solu¢io do Codigo Civil de Macau que considerou
que a ac¢do de investigacio pode ser proposta a todo o tempo (artigos 1677.° e 1722.°). Todavia, o
artigo 1656.°, n.° 1, do Cddigo Civil de Macau, para evitar os inconvenientes de tal solucio, prevé
duas hipdteses em que o estabelecimento do vinculo produz apenas efeitos pessoais, excluindo-se os
efeitos patrimoniais. Determina, assim, a norma a ineficicia patrimonial do estabelecimento da filia-
¢do quando a ac¢io ¢ intentada mais de 15 anos apds o conhecimento dos factos dos quais se poderia
concluir a relagio de filiagio e quando as circunstincias tornem patente que o propdsito principal
que moveu o autor foi o de obtencio de beneficios patrimoniais™).

7 GUILHERME DE OLIVEIRA, “Caducidade das accdes de investigacio”, cit., p. 13.

% A Lei n.° 14/2009, de 1 de abril veio preceituar um novo prazo (alargado, em alguns casos) de
caducidade das ac¢des de investigagio da maternidade e da paternidade. Afastando-se, assim, de
muitos regimes juridicos que consideram imprescritivel o direito de investigacdo da paternidade
consagrados no direito comparado. Virios exemplos de diplomas legislativos de direito comparado
podem ser dados. O Cddigo Civil Italiano, o Cddigo Civil Brasileiro, o Cddigo Civil Espanhol e
o Cédigo Civil Alemio constituem, entre muitos outros, exemplos paradigmaticos da solu¢io da
“imprescritibilidade” das ac¢des de investigacio da maternidade e de investigagio da paternidade. O
Cédigo Civil Italiano (artigo 270.°) preceitua que a ac¢io para obter a declaracio judicial da paterni-
dade ou da maternidade ¢ “imprescritivel” para o filho/investigante. Afinam pelo mesmo diapasio,
o ordenamento juridico brasileiro (artigo 1606.° do Cédigo Civil do Brasil) e espanhol (artigo 133.°
do Cédigo Civil do Brasil). Ordenamentos juridicos que consideram que a ac¢io de investigacio
pode ser intentada pelo filho/investigante a todo o tempo. Os §§ 1592.°, 3 ¢ 1600.° D do BGB, e
0§ 182.°,n.° 1, da Gesetz iiber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen
Gerichtsbarkeit, ndo preveem também qualquer prazo para o investigante/autor propor uma ac¢io de
investigacio da paternidade. A jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH)
tem admitido, ndo raro, que as ac¢des de estabelecimento do vinculo biolégico podem estar sujeitas
a prazos de caducidade. Contanto que nio se tornem impeditivos do uso do meio de investigacio
em causa ou representem/configurem um 6nus processual desproporcionado para os investigantes/
autores . Ver: Acordio Mizzi c. Itdlia, de 12 de abril de 2006, disponivel em https://www.echr.coe.
int/. No mesmo sentido: Acérdio do Tribunal Constitucional n.® 604/2015; Acérdio do Tribunal
Constitucional n.° 247/2012; Acérdio do Tribunal Constitucional n.° 401/2011, todos disponiveis
em www.dgsi.pt). Na doutrina alemi: PALANDT/DIEDERICHSEN, Biirgerliches Gesetzbuch, 59* edi¢io,
Munique, C. H. Beck, 2000, anota¢io 4 ao § 1600.° D. Na doutrina portuguesa: CRISTINA M. A.
Dias, “O prazo de dois anos para a ac¢io intentada pelo Ministério Publico de investigacio da pater-
nidade do artigo 1866.° n.° 2, do CC — Acérdio do Tribunal Constitucional n.® 604/2015, Proc.
613/15)”, in: Cadernos de Direito Privado (CDP), N.° 52 outubro/dezembro 2015, Braga, Cejur, 2016,
p- 58, que seguimos de muito perto. Ver ainda: CrisTINA M. A. Dias, “Investiga¢io da paternidade
e abuso do direito. Das consequéncias juridicas do reconhecimento da paternidade — Anotagio ao
Acérdio do Supremo Tribunal de Justica, 9.4.2013, Proc. 187/09”, dt., p. 52, que seguimos de muito
perto. A evolugio legislativa no Direito da Familia de Portugal, passando pelas Ordenacdes Filipinas;
pelo Codigo de Seabra; pelo Decreto-Lei n.° 2 de 1910; pelo Codigo Civil de 1966 (antes e depois
da Reforma de 1977); pela Constitui¢io da Republica Portuguesa, e, mais recentemente, pela Lei n.°
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do estabelecimento da paternidade'”': «pretende afirmar que o direito de inves-

tigar ¢ concedido para constituir o vinculo familiar em todas as suas dimensdes,
sem omitir as consequéncias patrimoniais que dele decorrem, mas que é ilegi-
timo desprezar os efeitos pessoais ao ponto de se considerar a paternidade ou a
maternidade como uma vantagem patrimonial, um mero negdcio que s6 se faz
quando parece oportuno»'’?,

§ 5. Esta norma (artigo 1656.°, n.° 1, alineas a) e b) do Cdédigo Civil de
Macau) resulta de uma polaridade dialéctica entre a «imprescritibilidade» da
acc¢do de investigacio da maternidade (artigo 1677.%, n.° 1, do Cdédigo Civil de
Macau) e da ac¢do de investigacio da paternidade (artigo 1722.°, do Cddigo
Civil de Macau) e o exercicio abusivo do direito'” a saber quem sou sem prazo
sedimentado nessas disposi¢des legais.

14/2009 de 1 de Abril, e mesmo a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, polariza-se no sentido
da limitacio (as vezes menos, outras vezes mais) do direito de ac¢do realizada através da existéncia do
prazo de caducidade para o exercicio do direito de ac¢io (ou de propor uma ac¢io) ou dos requisitos/
pressupostos de admissibilidade da ac¢io de investigacio da maternidade ou da paternidade, respecti-
vamente. Assim: GRAGA AMARAL, “O Direito (fundamental?) ao (re)conhecimento da paternidade:
o tempo na ac¢io de investigacio da paternidade”, in: Revista do Centro de Estudos Judiciarios (RCE]J),
2016-I, Coimbra, Almedina, 2016, p. 140; ANA RiTA FONSECA MADEIRA, “A ac¢io de investigagio
da paternidade: caducidade versus imprescritibilidade”, in: Lex Familiae, Revista Portuguesa de Direito
da Familia, Ano 7, n.° 14, julho/dezembro 2010, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, passim.

9 Acédrdio do Tribunal de Segunda Instincia de Macau, de 29 de maio de 2014, Proc.®° 98/2014,
relatado pelo Exmo. Senhor Juiz Candido de Pinho, disponivel em www.court.gov.mo. (“O abuso
do direito ¢ de conhecimento oficioso, em especial quando se estiver perante uma clamorosa injus-
tica e violagdo do honeste agere”). Italicos nossos.

1% SoNIA MOREIRA, “Direito A identidade (genética) versus direito a reserva da intimidade da vida
privada no direito portugués, in: Revista do Centro de Estudos Judiciarios, 2018-1, Coimbra, Almedina,
2018, p. 208 (mostra, igualmente, simpatia pela “solucio do Cddigo Civil de Macau. Pensamos que
aideia é exactamente a mesma que decorre das regras gerais do abuso do direito: se a imprescritibili-
dade desta ac¢io tem como fundamento permitir ao filho conhecer-se a si mesmo, ao estabelecer um
vinculo que o liga a sua origem, a sua historicidade pessoal, como pode permitir-se a todo o tempo
uma ac¢do que nio visa o exercicio do direito para o qual foi criada?”).

10" CrisTina M. A. Dias, “Evolucio recente do Direito da Familia em Portugal — II”, in: Estudos
de Direito da Familia e Menores, Macau, China, Centro de Formacio Juridica e Judiciiria de Macau,
2018, pp. 733 e ss (faz uma resenha histérica da evolu¢do do Direito da Familia de Portugal em tema
de prazos de caducidade para a investigacdo da maternidade ou da paternidade).

12 GuiLHERME DE OLIVEIRA, “Caducidade das ac¢des de investigacio”, cit., p. 13, que seguimos de
muito perto.

103 Acérdio do Tribunal de Segunda Instincia de Macau, de 29 de maio de 2014, Proc.® 98/2014,
relatado pelo Exmo. Senhor Juiz Candido de Pinho, disponivel em www.court.mo. (“Seja por
questdes de ordem ética, decéncia e respeito pela parte contrria, seja por razdes de indole de grave
injustica e de atropelo aos mais s3os principios da confianga, (...) a tutela da confianca e a “prima-
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§ 6. E no instituto juridico do abuso do direito (artigo 326.°, do Codigo
Civil de Macau) que assenta a sanc¢ao de ineficacia patrimonial do estabeleci-
mento do vinculo da filiacio materna ou paterna'” (artigo 1656.°, n.° 1, alineas
a) e b) do Cddigo Civil de Macau). Em contraponto, € a posicao de charneira
do direito a saber quem sou sem prazo (artigo 1677.°, n.° 1 e artigo 1722.° do
Codigo Civil de Macau) que propugna a cindibilidade do estatuto pessoal do
estatuto patrimonial do investigante-autor nas ac¢des de investigacio da mater-
nidade e de investiga¢io da paternidade.

§§ 3.1. Os significados sociais com relevo juridico emergente da inércia do inves-
tigante/autor no dmbito do direito a saber quem sou sem prazo:
O hemisfério sociolégico e o hemisfério juridico

§ 1. A questao que aqui se coloca é a de saber qual é a medida de significado

funcional da inércia da titular do direito a saber quem sou sem prazo, e, em

105

altima analise, qual o significado juridico que o sistema juridico ™ atribui a um

tal comportamento omissivo por parte do investigante.

zia da materialidade” ndo deixam outra solu¢do que nio seja a configura¢io do abuso. Procedente
a figura do abuso do direito, o tribunal pode determinar a improcedéncia da pretensio do autor™).
Ainda que tirado em outro ambito temaitico.

194 CrisTiNA M. A. Dias, “Investigacio da paternidade e abuso do direito. Das consequéncias juri-
dicas do reconhecimento da paternidade — Anota¢io ao Acdrdio do Supremo Tribunal de Justica,
9.4.2013, Proc. 187/09”, dt., p. 56.

1% A integridade funcional do sistema juridico é duplamente defendida pelo Estado-Juiz através da
manutencio da probidade funcional e da prolacio de decisdes materialmente justas. Nio se desconhece,
porém, alguma doutrina, nomeadamente espanhola, que acena a bandeira da parcialidade sempre que
vislumbra afloramentos legais do empenhamento do juiz na justa composicio do litigio. Em vista desse
perigo de quebra de imparcialidade do juiz empenhado activamente na justa composicio do litigio,
essa doutrina aduz (com indisfarcaveis laivos de autoritarismo judicidrio e, porque nio dizé-lo, de
cheiro anglicizado de privatismo judiciario) que seria muito melhor subtrair poderes de auto-iniciativa
probatéria ao juiz (reservando-lhe, somente, o nobre manus de julgar e decidir os pleitos que lhe sio
submetidos para apreciagio e decisio) e atribui-los, em regime de quase exclusividade, ao seu repre-
sentante judicidrio por exceléncia: o advogado. Deste modo, afastar-se-ia o desolador fendémeno do
activismo judiciario ¢ colocar-se-ia o juiz no lugar natural: o de terceiro imparcial. Em sentido apro-
ximado, na doutrina espanhola: JuAN MONTERO ArOCA, “El Proceso Civil Llamado como Instru-
mento de Justicia Autoritiria”, in: Proceso Civil e Ideologia, Valéncia, 2006, pp. 148-156. Em sentido
contrario, no inicio deste milénio assistiu-se ao advento de uma perspectiva, dirfamos funcionalista e
multicultural do processo civil, que advoga a assun¢io de uma fun¢io de orientacio social por parte
do processo civil do futuro. Na doutrina italiana: MicHELE TARUFFO, “Dimensioni Transculturali
della Giustizia Civile”, in: Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 2000, pp. 1038-1051. Esta
questio interliga-se, de forma genética e funcional, com o activismo judiciario. Sobre isto: GRAGA
CaNTo Moniz, “Compreender o ativismo judicial do Tribunal de Justica da Unido Europeia. A

O Direito 154.° (2022), 111, 419-454



442 Hugo Luz dos Santos, Leong Cheng Hang

§ 2. Do comportamento omissivo e da inércia do investigante/autor titular
do direito a saber quem sou sem prazo derivam um feixe de significados sociais com
relevo juridico que encontram afloramento na solu¢cdo normativa constante
do artigo 1656.°, do Cddigo Civil de Macau. E, num ambito sistemitico, na
cliusula geral de abuso do direito (artigo 326.°, do Cddigo Civil de Macau).

§§ 3.1.1. O hemisfério sociolégico

§ 1. Esses significados sociais com relevo juridico, poder-se-io desdobrar
em dois hemisférios: o hemistério sociologico e o hemisfério juridico. Este
ultimo enquanto projeccio juridica daquele.

§ 2. No hemisfério socioldgico, a inércia do investigante/autor em exer-
cer o seu (imortal) direito a saber quem sou sem prazo significa um adiamento no
encontro consigo proprio. Um desfasamento entre o ser-em-si e a assumpcio
plena da sua identidade ontoldgica que, animando o seu ser, carece do reco-
nhecimento normativo da comunidade sdcio-juridica.

§§ 3.1.2. O hemisfério juridico

§ 1. Uma tal impostacio das coisas significa que, ja no hemisfério juridico,
a assumpc¢ao plena da identidade ontoldgica da investigante s6 podera ser alcan-
cada se, a essa identidade ontoldgica, se juntar uma identidade biologica.

“Explicagio” de Ronald Dworkin”, in: Themis, Revista da Faculdade de Direito da Universidade Nova
de Lisboa, Ano XVII, N.° 32 (2017), Coimbra, Almedina, 2017, pp. 127-128 (nota que o activismo
judicial consiste, no essencial, na ultrapassagem dos limites da interpretacio que inerem a “funcio
judicial através de um exercicio de interpretacio discriciondria”). Na filosofia do Direito dos Estados
Unidos da América: RONALD DWORKIN, Law’s Empire, Cambridge, Belknap Press, Harvard Univer-
sity Press, 1986, p. 278 (atacando ferozmente o activismo judiciirio, na medida em que constitui um
desolador afloramento do — nio menos inquietante — movimento do pragmatismo juridico, pondo,
pois, em perigo o bordio axioldgico da law as integrity). Por essa razio, a doutrina brasileira vem (e
com razio) afirmando que “a principal decorréncia do activismo é a quebra da seguranca juridica,
finalidade essencial do Estado de Direito. (...) Com efeito, torna imprevisivel, para os 6rgios publicos
¢ a dos proprios cidadios, a conduta conforme a lei”. Ver: MANOEL GONGALVES FERREIRA FiLHO, “O
ativismo na justi¢a constitucional”, in: O Direito, Ano 151.°, II (2019), Coimbra, Almedina, 2019,
p- 283; Luiz ROBERTO BARROSO, “Judicializa¢do, ativismo judicial e legitimidade democratica”, in:
Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucionales, n.° 13, Centro de Estudios Politicos e Constituciona-
les, Madrid, 2009, pp. 17 e ss. Em sentido aproximado, explicando a origem e teleologia da expressio
activismo judicial: GONGALO PEIXOTO, ““Activismo judicial nas decisdes do Tribunal Constitucional?”,
in: O Direito, Ano 149.°, II (2017), Coimbra, Almedina, 2017, pp. 406 e ss.
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§ 2. Essa identidade bioldgica s6 podera ser realizada através do estabeleci-
mento da verdade bioldgica. Que, por sua vez, nio dispensa (antes peticiona)
o (prévio) estabelecimento da filiacio. De molde a densificar-se o direito a
historicidade pessoal da investigante, enquanto realidade instrumental de um
mecanismo processualmente estabelecido para alcancar um tal fim: a ac¢do de
investigacdo da maternidade ou da paternidade.

§§ 3.2. A relagido de mittua implicagio entre o decurso do tempo e o nasci-
mento e florescimento de um simétrico sentimento de confianga no espi-
rito do investigado que o direito a saber quem sou ndo serd exercido pelo
investigante

§ 1. Sendo exacto o que acima afirmamos (e entendemos que sim) deno-
ta-se uma relacio de matua implica¢do entre o decurso do tempo, a inércia do
investigante e um simétrico sentimento de confianca, que, natural e necessaria-
mente, emerge, por um lado, na esfera juridica da investigada/ré; e, por outro
lado, no sistema juridico na sua globalidade, de que um tal direito a histori-
cidade pessoal, enquanto decorréncia imanente do direito a saber quem sou sem
prazo, atento o lapso temporal decorrido, jamais serd exercido.

§ 2. De tal facto se infere que, quanto maior for a dilacio temporal entre
o conhecimento integral dos pressupostos que integram o direito ao conheci-
mento das origens genéticas por parte da investigante/autora e o exercicio do
direito de ac¢io de investigacio da maternidade ou paternidade, maior serd o
grau de confianca inculcado na esfera juridica do investigado/réu. Natural e
necessariamente maior serd a tutela juridica conferida a essa confianca pelo sis-
tema juridico. E aqui que entra a cliusula geral de abuso do direito (artigo 326.°,
do Cédigo Civil de Macau).

§ 3. Na medida em que, quanto mais tempo decorrer entre aquele conhe-
cimento integral e o exercicio do direito de ac¢io, menor serd, somente para
efeitos patrimoniais, a tutela conferida pelo sistema juridico a posi¢io juridica
da investigante/autora.

§ 4. Isso explica que, em casos de exercicio abusivo do direito ao conhe-
cimento das origens genéticas, se mantenha intocado o «imprescritivel» direito
a historicidade pessoal (artigo 1677.°, n.° 1 e artigo 1722.°, ambos do Cddigo
Civil de Macau) e decaiam os efeitos sucessorios de natureza patrimonial que
(ndo raro) estardo subjacentes a (tempora) vontade de estabelecimento da filia-
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¢lo (artigo 1656.°, n.° 1, alinea a) e b) do Codigo Civil de Macau). Trata-se de
conferir uma importancia capital ao principio da confianca. Mesmo no ambito
do direito da filiacdo.

§ 5. E isso que explica o titulo deste texto: o investigante-autor terd sempre
um lugar na mesa do investigado-réu, mas nio (nos casos tipicos previstos pelo
artigo 1656.°, n.° 1, alineas a) e b) do Codigo Civil de Macau) tera acesso ao
cofre (rectius: heranga) deste Gltimo.

§§ 3.2.1. A boa fé (e o abuso do direito) enquanto baluartes do principio da confianga
nas relagdes juridico-privadas: Entre a supressio e a surrectio

§ 1. Resulta claro do que vem de ser exposto que o principio da con-

106

flanga é um principio ético-juridico fundamentalissimo ™ e que a ordem juri-

dica nio pode deixar de tutelar a confianca legitima'"” baseada na conduta de

outremmg.

§ 2. Ha «uppressio» quando uma posi¢ao juridica, nio tendo sido exercida
durante largo tempo, nio mais possa sé-lo por, de outra forma, se atentar gra-
1% Ocorreria, nestes casos, uma supressio de certas

faculdades juridicas, pela conjugacio do tempo com a boa-fé''’.

vemente contra a boa-fé

§ 3. A «wsurrection, por seu turno, traduz-se no inverso desse fenomeno dog-

111,

mitico-normativo' : uma pessoa veria, por for¢a da boa-fé, emergir na sua

106 Craus-WiLueLm CANARiS, Die Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht, (1971, reimpressio 1983),

pp. 290-367 (sobre o principio da confianca no direito privado).

197 MaNUEL CARNEIRO DA FraDA, Teoria da confianga e responsabilidade civil, Coimbra, Almedina,
2004, pp.411 e ss.

1% JoAo Bartista MacHADO, “Tutela da confianca e “venire contra factum proprium”, in: Revista
de Legislagdo e Jurisprudéncia (RL]), Ano 119, Coimbra, Coimbra Editora, 1985, pp. 232.

109 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, “Eficicia externa dos créditos e abuso de direito”, in: O Direito,
Ano 141.°, I, Coimbra, Almedina, 2009, pp. 83 e ss.

10 ANTAONIO MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé no Direito Civil, 4* reimpressao da 1* edi¢io de 1990,
Coimbra, Almedina, 2007, passim. Que seguimos de muito perto.

""" O normativismo de Hans KELSEN concebe o ordenamento juridico (holisticamente conside-
rado) como um sistema hierdrquico de normas em que a validade de uma norma pode ser afe-
rida em funcio da sua conformidade com uma norma hierarquicamente superior: a Grundnorm.
A aparelhagem positivista nio abarca, segundo KELSEN, o reconhecimento (claro e inequivoco)
de uma pauta moral objectiva ou de uma estrutura legislativa de jaez vincadamente natural. Que
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esfera uma possibilidade que, de outro modo, nio lhe assistiria' '>. Seria como
que o contrap6lo da «suppression' .

se afastaria, nessa conformidade, de um critério de validade (uma baliza normativa e um padrio
referencial) da norma positiva. A pauta positivista sequer afere ou aquilata da justeza (ou falta dela)
que subjaz a0 magma vivificador das leis. E deveria. E preciso, segundo KELSEN, gizar um con-
ceito funcionalmente operativo que permita o confronto analdgico permanente, actualizado e
circunstanciado entre a norma comum ¢ a norma imperativa fundamental. De tal facto se infere
que se a norma se mostrar conforme com os canones essenciais ditados pela norma hierirquica
superior (Grundnorm), estd revestida de validade e de bondade intrinseca. Hans KELSEN atribui a
esta norma superior maxima a sugestiva taxionomia juridica de Grundnorm (a norma imperativa
fundamental). Esse padrio referencial a que se Grundnorm tem sobre si uma momentosa tarefa: a
de aferir, casuisticamente, a bondade intrinseca e, por isso, a validade de todo o sistema juridico,
que se desdobra num universo (hoje quase inabarcivel) de normas juridicas. Cuja validade é (deve
ser) confrontada analogicamente com a norma imperativa fundamental. A constru¢io da norma
fundamental (Grundnorm) langa um desafio permanente, quer ao Estado-Legislador, quer ao Esta-
do-Juiz. Na medida em que preceitua tanto a forma em rela¢io a qual as normas juridicas tém de
ser feitas (desafio que o Estado-Legislador deve aceitar) e como elas devem ser aplicadas (repto
que o Estado-Juiz ndo devera deixar fenecer ou, sequer, desconsiderar). Para garantir a validade
sistematica do ordenamento juridico, KELSEN defende a criacio de um sistema eficaz de sangdes,
que visa velar (e zelar) pela seguranca juridica desse ordenamento juridico. Seguimos de muito
perto: AMANDA SOARES/ GABRIELA OLIVEIRA/MURYEL MORAES, “Stmula sobre Teoria pura do
direito: a hierarquizagio das normas”, disponivel em http://www.arcos.org.br/artigos/teoria-pu-
ra-do-direito-a-hierarquizacao-das-normas/. Seguimos, igualmente, na doutrina austriaca: HANs
KELsEN, Allgemeine Theorie der Normen, 5. Auflage, Koln, 1979; Hans KELSEN, “Zur Theorie der
juristischen Fiktionen. Mit besonderer Berticksichtigung von Vaihingers Philosophie des Als Ob”,
in: Annalen der Philosophie 1 1919; HaNs KEeLSEN, “Hauptprobleme der Staatslehre entwickelte aus
der Lehre von den Rechtssitzen”, Tiibingen, 1911. A influéncia de Hans KELSEN na construcio
cientifica do constitucionalismo contemporaneo é evidente. Sobre o contributo de Hans KELSEN
para o modelo austriaco (concentrado) de controle de constitucionalidade: JorRGE REIS NoOVATs,
Direitos Fundamentais e Justica Constitucional em Estado de Direito Democrdtico, Coimbra, Coimbra
Editora, 2013, pp. 196 e ss; Jost LamEGo, “Argumentagio Transcendental em Kelsen”, in: Estu-
dos em Honra do Professor Doutor Oliveira Ascensdo, Vol. I, Coimbra, Almedina, 2008, pp. 347 e ss.
Refere-se ao juiz constitucional como legislador negativo: Maria BENEDITA URBANO, “Sentencas
Intermédias: para além de Kelsen mas ainda aquém de uma nova teoria da separacio de poderes”,
in: Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes Canotilho, Boletim da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, Ad Honorem, Stvdia Ivridica 103, Volume III: Constitui-
¢io e Estado: entre Teoria e Dogmitica, Organizadores: FERNANDO ALVES CORREIA, JONATAS E.
M. MacnaDpo, JoAo CarLos Loureiro, Coimbra, Coimbra Editora, 2013, pp. 691-692. Ver:
AMANDA SoAREs/Gabriela OLIVEIRA/MURYEL MORAES, “Stimula sobre Teoria pura do direito: a
hierarquiza¢io das normas”, disponivel em http://www.arcos.org.br/artigos/ teoria-pura-do-di-
reito-a-hierarquizacao-das-normas/, que seguimos de muito perto.

12 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé no Direito Civil, cit., passim, que seguimos de muito perto.
3 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé no Direito Civil, cit., passim, que seguimos de muito perto.
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§ 4. Qual a efectiva sustentacio dogmatica da suppressio?'™* Ela destina-se a
proteger o beneficiario (o investigado-réu) que nio havera exercicio do direi-
to'>/1 /M7 de saber quem sou sem prazo.

§ 5. A suppressio € uma forma de tutela juridica do beneficiario (investi-
gado/réu), confiante na inac¢io do investigante/autor. Confianga que subjaz ao
seguinte modelo: i) um nio exercicio prolongado do direito a saber sou quem sem
prazo (15 anos: artigo 1656.°, n.° 1, alineas a) e b) do Codigo Civil de Macau);
il) uma situacido de confianga, dal emergente; iii) uma justificacio para essa
confianga infundida na esfera juridica do investigado-réu; iv) um investimento
na confianca, plasmado nas circunstancias de facto; v) a imputacio da confianga
infundida pela nio-actua¢io do nio-exercente''®: o investigante-autor.

§ 6. O abuso do direito (nas modalidades de surrectio e suppressio) consiste
em um universo de situacdes tipicas em que o Direito, por imperativo do

sistema, entende deter/impedir uma actuacio'"” que, em principio, se apresen-

14 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé no Diteito Civil, cit., passim, que seguimos de muito perto.
"> Joser WIELING, “Venire contra factum proprium und Verschulden gegen sich selbst”, in: AcP,
176, 1976, pp. 343 e ss (no ambito temdtico do venire contra factum proprivm).

1 RupOLF VON JHERING, “Zur Lehre von den Beschrinkungen des Grundeigenthiimers im Interesse
der Nachbarn”, in: JhJb, 6, 1861, pp. 103-104 (sobre o exercicio do direito para prejudicar outrem
(proibi¢do de chicana).

"7 KARL LARENZ/MANEFRED WOLE, Allgemeiner Teil des biirgerlichen Rechts, 9. Auflage, Miinchen,
C.H. Beck, 2004, § 16 § 226 (sobre a proibicio de chicana contida, na sequéncia da reforma do
BGB de 2001/2002).

18 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, “Eficicia externa dos créditos e abuso de direito™, cit., pp. 85 e ss,
que seguimos, com adaptagdes, de muito perto.

12O que sucede nos casos tipicos em que se verifique uma despropor¢io abissal entre a vantagem
de uma parte processual e a correspectiva desvantagem ou sacrificio a outra parte processual. Mesmo
(e principalmente) no caso do direito ao reconhecimento da paternidade bioldgica. Por essa razio se
compreende “a despropor¢io entre a vantagem do titular e o sacrificio por este imposto a outrem
s6 releva quando existe uma grande vantagem para uma pessoa a custa de outra e isso sem que se
apresente uma especial justificacdo para tanto; deverd haver uma desconexio (uma desproporcio)
entre as situacdes sociais tipicas prefiguradas pelas normas juridicas que atribuem direitos e o resul-
tado pratico do exercicio desses direitos. Ora, a vantagem que para o autor resulta da investigagio
da paternidade nio é uma “grande vantagem”, mas apenas a vantagem decorrente da atuacio de um
direito basilar, alids garantido pela Constitui¢do da Republica Portuguesa, que lhe assiste: o direito
ao reconhecimento da paternidade bioldgica. E tal vantagem estd plenamente justificada por esse
mesmo direito, sendo o resultado pritico do seu exercicio o efeito visado pela lei”. Textualmente:
Acérdio do Supremo Tribunal de Justica, de 12 de novembro de 2019, relatado pelo Exmo. Senhor
Conselheiro José Rainho, disponivel em www.dgsi.pt.
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120

taria como inteiramente legitima =’. No caso concreto: o exercicio do direito a

saber quem sou sem prazo (artigo artigo 1677.°, n.° 1 e artigo 1722.° do Codigo
Civil de Macau).

§ 7. Estd bem de ver o papel fundamental que a boa fé¢'*! (ergo: abuso'*

de direito'*/'**) desempenha no ambito do direito a saber quem sou sem prazo:
«configura um juizo de validade»'”.

120 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, “Do abuso do direito: estado das questdes e perspectivas”, in:
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Anténio Castanheira Neves, Stvdia Ivridica 91, Ad Honorem-3,
Volume II: Direito Privado, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Orga-
nizadores: JORGE DE FIGUEIREDO Dias/Jost JoaQuiMm GomEes CANOTILHO/JOSE DE FArRiA CosTA,
Coimbra, Coimbra Editora, 2008, pp. 144 e ss. Que seguimos de muito perto.

12! Acérdio do Supremo Tribunal de Justica, de 18 de setembro de 2018, relatado pela Exma. Senhora
Conselheira Rosa Tching, disponivel em www.dgsi.pt. (que preceitua que “o instituto do abuso de
direito representa o controlo institucional da ordem juridica no que tange ao exercicio dos direitos subjetivos
privados e surge como um modo de adaptar o direito i evolugio da vida, servindo como valvula de
escape a situacdes que os limites apertados da lei nio contemplam, por forma considerada justa pela
consciéncia social, em determinado momento histérico, ou obstando a que, observada a estrutura
formal do poder conferido por lei, se excedam manifestamente os limites que devem ser observados,
tendo em conta a boa & e o sentimento de justica em si mesmo”). Itilicos nossos. O cidadio (ou cidadi)
que infringe as regras impostas pelo viver socialmente responsavel, transpde uma linha para1a da qual
nio ha retorno: o abuso do direito. Apesar, de prima facie, o cidadio (ou cidada) actuar, no essencial,
mas a superficie formal, abrigado por um poder legalmente valido, colimando-se, destarte, a obter
resultados juridicos (por vezes, legais), ha casos em que, clamorosamente, se violam (agridem) os
limites (e os ditames) impostos ou injungidos pela pauta vinculante da boa-fé, pelos bons costumes
ou pelo fim econémico ou social do direito (artigo 334.° do Cédigo Civil = artigo 326.°, do Cddigo
Civil de Macau). Como bem afirma, a este respeito, o Professor JoAo BapTisTA MACHADO, dentro
do quadro comunitario das pessoas juridicamente responsaveis (ou socialmente imputaveis), a toda
a conduta (conduta socialmente significativa, predicativa e comunicativa) é inerente uma responsa-
bilidade social vinculante — no sentido de um responder sociamente vinculante pelas pretensdes de
verdade social, de rectitude moral ou de autenticidade animica, que sio inerentes — e subjacentes — a
mensagem socialmente vinculante que essa conduta encerra. Desta pauta de deveres de socialidade
responsavel, que radicam e transportam, no seu bojo, um quadro de auto-vinculagio socialmente
(valiosa e vinculante) inerente a nossa conduta socialmente comunicativa, deriva, do mesmo passo,
um quadro referencial de regras elementares (mas nio menos vinculantes) de conduta. Outrossim
postuladas — e propugnadas transpositivamente — pelo nicleo essencial (ergo: pelo pdlo irradiador)
das exigéncias basilares em que assenta uma ordem de convivéncia social e de interac¢do pacifica e
duradoura. Pauta essencial de convivéncia comunitiria que o proprio direito nio pode deixar de
tutelar adequada e convenientemente. Sob pena de se desfear aquele quadro minimo de socialidade que
perpassa — e estriba — o agir socialmente responsavel. Compreende-se que assim seja: sem esse quadro
minimo de socialidade que determina o alcance normativo do agir socialmente responsdvel, e da si con-
vivéncia comunitiria que a precede, seria mirifico. Por essa razio, o principio da confianca assume
foros de centralidade no Direito Civil. Sem esse quadro minimo de socialidade, o sistema juridico
tem de reagir. E aqui que se joga a importincia precipua do abuso do direito enquanto mecanismo
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que emerge na arena juridica como limite (uma verdadeira antepara sistémico-funcional) para con-
dutas juridicamente desvaliosas, ainda que a coberto de revestimento legal e formal. Ver: JoAo Bap-
TISTA MACHADO, “Tutela da confianca e “venire contra factum proprium”, in: Revista de Legislagdo
e Jurisprudéncia, Ano 119, Coimbra, Coimbra Editora, 1985, pp. 232 e ss e passim, que seguimos de
muito perto. De tal facto se infere que, quando usado com parciménia e mestria, o instituto juridico
da boa fé, que conforta o abuso do direito, pode arvorar-se em um verdadeiro principio regulativo
do agir social e como um destacado juizo de validade. Do qual o Direito Civil e o Direito da Familia
nio podem prescindir. Nesta moldura conceptual, a boa-fé é havida como uma “exigéncia nuclear
do sistema juridico”. Seguimos de muito perto, com adaptagdes: JOAQUIM Sousa RIBEIRO, “A boa
fé como norma de validade” in: Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Anténio Castanheira Neves, Stv-
dia Ivridica 91, Ad Honorem-3, Volume II: Direito Privado, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, pp.
675 e ss; Huco Luz pos SanTos, “O Direito ao Conhecimento das Origens Genéticas, O Direito
a Historicidade Pessoal, e a Lei N.° 14/2009, de 1 de Abril, a luz do Acédrdio do Supremo Tribunal
de Justica, de 15 de Maio de 2014: “Show me the money”?”, in: Lex Familiae — Revista Portuguesa
de Direito da Familia, Ano 11, n.° 21-22 (2014), Coimbra, Instivto Ivridico, 2016, pp. 2-34; na dou-
trina alem3, GUNTHER TEUBNER, Recht als autopoietisches System, Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1989;
ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, 11, Tomo III, Coimbra, Almedina,
2010, pp. 109 e ss. Sobre a expansio da cliusula do abuso do direito rumo a outros dominios juridi-
cos: PEDRO Rut LOPES DOS SANTOS, “Das consequéncias do abuso do direito”, in: Revista de Direito
Civil (RDC), Ano I, N.° 0, (2016), Coimbra, Almedina, 2016, pp. 199-241; LOURENGO LEIRIA DE
MENDONGA NORONHA DOS SANTOS, “A posi¢ao juridica do prejudicado no abuso do direito”, in:
Revista de Direito Civil (RDC), Ano I, N.° 1, (2016), Coimbra, Almedina, 2016, pp. 206-248; PauLo
Mota PiNTO, “Sobre a proibi¢io do comportamento contraditorio (venire contra_factum) no Direito
civil”, in: Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra (BFDUC), Volume Comemora-
tivo, Coimbra, Coimbra Editora, 2003, pp. 269-322; LOURENCO LEIRIA DE MENDONCA NORONHA
DOS SANTOS, “A posi¢io juridica do prejudicado no abuso do direito”, (Conclusdo), in: Revista de
Direito Civil (RDC), Ano I, N.° 2, Coimbra, Almedina, 2016, pp. 377-418; MANUEL CARNEIRO DA
FrADA, Teoria da confianga e responsabilidade civil, Coimbra, Almedina, 2004, pp.411 e ss; JoAo BapTISTA
MacHaDO, “Tutela da confianga e *“venire contra_factum proprium”, in: Revista de Legislagio e Jurisprudén-
ca, Ano 119, Coimbra, Coimbra Editora, 1985, p. 232; ANTONIO MENEZES CORDEIRO, “Eficicia
externa dos créditos e abuso de direito”, in: O Direito, Ano 141.°, I, Coimbra, Almedina, 2009, p.
83; ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé no Direito Civil, Coimbra, Almedina, 4* reimpressio
da 1* edigio de 1990, 2007, p.745 e ss; PAuLo MarcaLHO, “O abuso do direito no Direito tributa-
rio — Dois pesos e duas medidas? A caminhada pelo deserto doutrinario”, in: Revista de Direito Civil
(RDC), Ano I, N.° 3, (2016), Coimbra, Almedina, 2016, pp. 745-783. No mesmo sentido, ainda
que no ambito temético do wvenire contra factum proprium, na doutrina alema, Joser WIELING, “Venire
contra factum proprium und Verschulden gegen sich selbst”, in: AcP, 176, 1976, pp. 343 e ss. O
nosso raciocinio é facilmente compreensivel a luz da proibi¢io do exercicio do direito para preju-
dicar outrem (proibicio de chicana), RUDOLF VON JHERING, “Zur Lehre von den Beschrinkungen
des Grundeigenthiimers im Interesse der Nachbarn”, in: Jiijb 6, 1861, pp. 103-104. Esta proibi¢io de
chicana foi amplamente discutida na reforma do BGB de 2001/2002, no § 226. Na doutrina alema:
KARL LARENZ/MANFRED WOLE, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 9. Auflage, Miinchen, C. H.
Beck, 2004, § 16; Lufs FiLpe Siiva, “Oponibilidade do abuso de direito a Administracio Pablica,
sob a perspectiva comparativa entre os ordenamentos juridicos portugués e brasileiro”, in: Revista
de Direito Civil (RDC), Ano I, N.° 2, (2016), Coimbra, Almedina, 2016, pp. 497-524; GEOVANA
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MEnNDEs Bafa Morsts, “O abuso de direito como via de tutela de terceiros nos negécios celebrados
por procuracio tolerada no ambito do Direito civil portugués”, in: Revista de Direito Civil (RDC),
Ano I, N.° 4, (2016), Coimbra, Almedina, 2017, pp. 1007-1031.

122 A experiéncia alemi nio gizou uma ideia motriz de abuso do direito similar a francesa. Aparecem,
com efeito, referéncias mais ou menos expressas a um Rechtsmissbrauch como tradugio (desoladora-
mente) literal de abus de droit ou, até, como instituto juridico proprio sensu, mas na dogmatica suica. No
étimo fundante da situacio actual encontramos, sem surpresa, a pandectistica do século XIX. Esta nio
se ocupou no — ¢ do — desenvolvimento da conhecida aemulatio romana, cingindo-se, nos casos mais
gritantes, a apelar para o terreno dos comportamentos proibidos. Nas varias tentativas de delimitar,
com precisio, o instituto juridico, os pandectistas alemies ora recorreram a conhecida exceptio doli, ora
remeteram para a proibi¢io de chicana. A exceptio doli acabaria por ser postergada, pela sua abstrac¢io,
vastidio e dispersio. Lancemos, como é mister, por ora, o nosso olhar para a chicana. Em sentido
amplo, a chicana cifrar-se-ia no exercicio do direito com o intuito (predominante ou exclusivo) de
prejudicar outrem; em sentido estrito, terfamos um exercicio juridico despojado de qualquer inte-
resse proprio, para prejudicar — quase exclusivamente — terceiros. Sem haver uma opgio forte, clara e
decisiva entre as duas hipteses normativas, a pandectistica tardia via com bons olhos, como vigente e
na base fundacional do Direito comum, a (valiosa) proibi¢io de chicana. Instituto juridico que estava
tipificado no Direito territorial prussiano, muito anterior a unificacido do direito civil conseguida
pelo BGB. Nio conseguiu, porém, nem a afinidade electiva de SAVIGNY, nem o apreco cientifico
de JuERING. O BGB deparou-se com muitas dificuldades para tipificar a proibi¢io de chicana, dada
a complexidade cientifica — e social — dos antecedentes. Acabaria, com muita tibieza juridica, por
tipificar um § — o 226 —, pela reforma do BGB de 2001/2002 epigrafada “proibicio de chicana”,
assim concebido: “O exercicio de um direito é inadmissivel quando s6 possa ter o escopo de pro-
vocar danos a outrem”. A disposi¢cio legal sempre teve a restritividade esculpida nos seus marcadores
genéticos, pelo que, nos 105 anos de vigéncia do BGB, teve uma aplicagio pratica quase insignifi-
cante. A proibi¢io de china, pelo seu caricter assaz restritivo, s6 tem valimento — e cabimento — em
casos ocorridos na academia, onde ¢ frequente um exercicio de um direito com escopo primacial de
prejudicar terceiros. O abuso do direito — em face dos problemas de rendimento dogmatico-pratico
da proibicio de chicana — acabaria por se crescer, na Alemanha, a partir de grandes grupos de casos
tipologicos: exceptio doli, venire contra_factum proprium, suppressio e surrectio, inalegabilidades formais, fu
quoque e outros. Sem surpresa, todas essas categoriais dogmaticas foram centradas na clausula geral da
boa fé. Ver: ANTONIO MENEZES CORDEIRO, “Do abuso do direito: estado das questdes e perspecti-
vas”, in: Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Antonio Castanheira Neves, Stvdia Ivridica 91, Ad Hono-
rem-3, Volume II: Direito Privado, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
Organizadores: JORGE DE FIGUEIREDO Di1as/JosE JoaQuiM GOMES CANOTILHO/JOSE DE Faria CosTa,
Coimbra, Coimbra Editora, 2008, pp. 144 ¢ ss, que seguimos de muito perto, mesmo textualmente.
12 0O abuso do direito é um remédio verdadeiramente excepcional. Mesmo quando aplicado no
ambito do Direito da Filiacio. Di-lo claramente um aresto do Alto Tribunal. Que reza assim: “E
quanto aos demais factos atribuiveis ao autor — na realidade, trata-se apenas de um facto: o conhe-
cimento desde o Verdo de 2012 de quem era o verdadeiro progenitor — estio estes muito longe de
dar respaldo a qualquer abuso do direito. E que, como resulta do artigo 334.° do CCivil, o abuso
do direito s6 releva quando o titular se exceda manifestamente no seu exercicio. Como decorre de
toda uma (quase inabarcavel) producio jurisprudencial e doutrinria, o abuso de direito s6 existe em
casos verdadeiramente excecionais, em casos de todo em todo gritantes, ofensivos do sentimento
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Mais ainda. A boa fé no universo tematico do direito a saber quem sou sem
prazo é verdadeiramente «a juridificacio da moral da interaccio»'*. Sendo essa
(a boa fé) uma exigéncia nuclear (no sentido de: basilar e estruturante) do orde-
namento juridico'”” da Regido Administrativa Especial de Macau.

§§ 4. Conclusdes

§§ O Direito da Familia encerra, em si mesmo tomado, uma pletora de
questdes que se expandem — e se imbricam — com outras de capital importan-
cia. Uma delas prende-se com a fundante (e fecundante) tematica da «impres-
critibilidade» do direito a saber quem sou sem prazo (artigo 1677.° e artigo 1722.°,
do Cédigo Civil de Macau), como expressio do «direito a eliminag¢io da
mentira» ¢ do direito ao livre (e, igualmente, sem prazo) desenvolvimento da
personalidade.

ético-juridico dominante, clamorosamente opostos aos ditames da lealdade e da correcio imperantes
na ordem juridica e nas relagdes sociais. Por isso, ndo basta, para se falar em abuso do direito nos termos e
para os efeitos do artigo 334.° do CCivil, que o titular do direito, ao exercer o direito, simplesmente se exceda”.
Italicos nossos. Ver: Acérdio do Supremo Tribunal de Justi¢a, de 12 de novembro de 2019, relatado
pelo Exmo. Senhor Conselheiro José Rainho, disponivel em www.dgsi.pt.

124 O sindicabilidade do abuso do direito pelos tribunais s6 podera ocorrer, contudo, em casos de
manifesto abuso por parte de uma — ou ambas — as partes processuais. Trata-se do acolhimento da tese
objectiva do abuso do direito. Convergente: “nio ¢é necessaria a consciéncia de se excederem, com o
seu exercicio, os limites impostos pela boa-fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou econémico
do direito, basta que se excedam esses limites. A nota tipica do abuso do direito reside, por conseguinte, na uti-
lizagdo do poder contido na estrutura do direito para a prossecugio de um interesse que exorbita do fim préprio do
direito ou do contexto em que ele deve ser exercido. Exige-se que o excesso cometido seja manifesto. Os Tribunais
$6 podem, pois, fiscalizar a moralidade dos atos praticados no exercicio de direitos ou a sua conformidade
com as razdes sociais ou econdmicas que os legitimam, se houver manifesto abuso”. Itdlicos nossos. Ver:
Acérdio do Supremo Tribunal de Justica, de 6 de maio de 2021, 1097/16.7T8FAR.E2.51, relatado
pelo Exmo. Senhor Conselheiro Oliveira Abreu, disponivel www.dgsi.pt.

1% JoaQuIM DE Sousa RIBEIRO, “A boa fé como norma de validade”, in: Estudos em Homenagen ao
Prof. Doutor Antonio Castanheira Neves, Stvdia Ivridica 91, Ad Honorem-3, Volume II: Direito Pri-
vado, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, pp. 675 ¢ ss, que seguimos de muito perto.

16 JoaQuIM DE SousA RIBEIRO, “A boa fé como norma de validade™, cit., pp. 675 e ss, que seguimos
de muito perto; GOUNTHER TEUBNER, Recht als autopoietisches System, Frankfurt am Main, Suhrkamp,
1989, pp. 145 e ss e passim.

127 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, “O principio da boa fé e o dever de renegociacio em contextos
de “situacio econdmica dificil”, in: Revista de Direito das Sociedades (RDS), Ano V (2013), Nimero
3, Coimbra, Almedina, 2014, pp. 492 e ss. Que seguimos de muito perto.
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§§ A «mprescritibilidade» das ac¢des de investigacio da maternidade e da
maternidade (artigo 1677.° e artigo 1722.°, do Cédigo Civil de Macau) pre-
vista no ordenamento juridico da Regido Administrativa Especial de Macau
e a san¢io de ineficacia patrimonial que visa fulminar temporis (e, nio raro,
eivadas de oportunismo pecuniirio) ac¢des tendentes ao estabelecimento da
filiacdo e ao apuramento da verdade biologica sinalizam uma especifica (e par-
ticularmente feliz) intencio legislativa de sobrepor os lacos familiares (o estatuto
pessoal do investigado) ao desolador «show me the money» (o estatuto patrimonial
do investigado). E sobre essa nobre intencio legislativa que discorre este texto.

§§ O Cédigo Civil de Macau de 1999 condensa, em matéria de Direito
da Filiacdo, solu¢des legislativas amplamente inovadoras. Pode mesmo dizer-se
que, nessa matéria, o Codigo Civil de Macau contém trés disposicdes legais
modelares e avangadas.

§§ A saber: duas disposicdes legais que preceituam que accio de investiga-
¢do da maternidade ou da paternidade pode ser proposta a todo o tempo (artigo
1677.° e 1722.°). Tais disposi¢cdes legais consagram, ao nivel do estatuto pessoal
do investigante, um vero direito a saber quem sou sem prazo.

§§ Conexo ao direito a saber quem sou sem prazo, surge uma outra disposi¢io
legal modelar e avancada. O artigo 1656.°, n.° 1 do Cddigo Civil de Macau.
Esta norma visa contornar os possiveis (abusos e oportunismos pecuniarios)
advenientes da extensio da imortalidade do direito a saber quem sou sem prazo.

§§ O direito a saber quem sou sem prazo da (o direito a imortalidade do direito
a saber quem sou sem prazo), mas também fira (o direito a quinhoar na partilha
da heranca do de cuius ap6s o decurso de 15 anos e verificadas determinadas
circunstancias tipicamente relevantes). Por isso, trata-se de disposicdes legais
(cautelosamente) generosas. E, também por isso, tio especiais.

§§ Essa cautelosa generosidade do direito a saber quem sou sem prazo emerge no
panorama do direito ao conhecimento das origens genéticas sempre que: 1) a
acc¢do de investiga¢do da maternidade (artigo 1677.%, n.° 1, do Cddigo Civil de
Macau) ou a ac¢do de investigacio da paternidade (artigo 1722.° do Cddigo
Civil de Macau) sejam intentadas decorridos mais de 15 anos apds o conhe-
cimento dos factos dos quais se poderia concluir a relagio de filiagio (artigo
1656.°, n.° 1, alinea a), do Cddigo Civil de Macau); e ii) as circunstancias tor-
nem patente que o proposito principal que moveu a declaracio ou proposicio
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da acc¢io foi o da obtencio de beneficios patrimoniais (artigo 1656.°, n.° 1,
alinea b), do Cdédigo Civil de Macau).

§§ Esta disposi¢io legal (artigo 1656.°, n.° 1, alinea a) e b) do Cddigo Civil
de Macau) preceitua, na sua hipotese normativa, duas situagdes tipicas em sede
das quais o estabelecimento do vinculo biolégico produz apenas efeitos pes-
soais, com expressa derrogacio dos efeitos patrimoniais inerentes a (qualquer)
estatuto sucessorio.

§§ Esta norma condensa uma inegavel bipartico ou cindibilidade do (outrora
sacrossanto) principio da unidade do estado.

§§ Na medida em que, como acima se expendeu, admite, ao nivel do esta-
tuto pessoal, a imortalidade do direito a saber quem sou sem prazo das ac¢Oes de inves-
tigacdo da maternidade (artigo 1677.°, n.° 1, do Cddigo Civil de Macau) e das
acgdes de investigacio da paternidade (artigo 1722.° do Codigo Civil de Macau)
e impede, ao nivel do estatuto patrimonial, a produg¢io de efeitos sucessério-pa-
trimoniais sempre que a essa vontade tempori em estabelecer o vinculo bioldgico
subjaza um resquicio de oportunismo (e, porque nio dizé-lo, de chi venalidade
pecuniaria) (artigo 1656.°, n.° 1, alineas a) e b) do Codigo Civil de Macau).

§§ Condensa essa norma (artigo 1656.°, n.° 1, alineas a) e b) do Cddigo
Civil de Macau) uma sanc¢do de ineficacia patrimonial do estabelecimento da
filiacdo destinada a sustar/perimir (possiveis) impetos pecuniaristas subjacentes
a uma vontade (inexplicavelmente) tardia em apurar, quer a identidade pessoal,
quer o conhecimento das origens genéticas «quando a ac¢io é intentada mais de
15 anos ap6s o conhecimento dos factos dos quais se poderia concluir a rela¢io
de filiacio e quando as circunstancias tornem patente que o propdsito principal
que moveu o autor foi a obtenc¢io de beneficios patrimoniaisy.

§§ O direito a saber quem sou sem prazo ancora-se em um nio menos fundante
(e estruturante) «direito a elimina¢cio da mentira» (Rafael Vale e Reis) que pode
assumir a forma de consagracio de mecanismos legais (maxime: processuais) que
permitam ao residente da RAEM (artigo 41.° da Lei Basica de Macau), escla-
recer, a todo o tempo (artigo 1677.°, n.° 1 e artigo 1722.° do Cddigo Civil de
Macau), o seu vinculo biologico.

§§ Atenta a importancia precipua do direito do direito a saber quem sou sem
prazo, a realizacio coerciva dos exames hematologicos de ADN, em caso de
falta de consentimento do réu-investigado, nio é de excluir.
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§§ A dignidade da pessoa humana do investigante/autor (artigo 30 § 1,
da Lei Bésica de Macau) que ancora o direifo a saber quem sou sem prazo (artigo
1677.°, n.° 1 e artigo 1722.° do Cbdigo Civil de Macau) devera prevalecer
sobre a liberdade pessoal (na modalidade de incolumidade da integridade fisica)
do investigado/réu (artigo 28.° § 2, da Lei Basica de Macau).

§§ Se assim nio for entendido pelo tribunal ao abrigo do principio iura
novit curia, dever-se-a, subsidiariamente, realizar, no plano do direito probatério
material, a inversio do 6nus da prova (artigo 337.°, n.° 2, do Cddigo Civil de
Macau) e proceder a condenacio em litigancia de ma fé do investigado-réu por
omissdo do dever de cooperacio (artigo 8.°, n.° 1 e 4 e artigo 385.°, n.° 2, alinea
¢), do Cddigo de Processo Civil de Macau).

§§ E no instituto juridico do abuso do direito (artigo 326.°, do Cédigo
Civil de Macau) que assenta a sanc¢do de ineficacia patrimonial do estabeleci-
mento do vinculo da filiagdo materna ou paterna (artigo 1656.°, n.° 1, alineas
a) e b) do Cddigo Civil de Macau).

§§ Em contraponto, é na posi¢io de charneira do direito a saber quem sou
sem prazo (artigo 1677.°, n.° 1 e artigo 1722.° do Codigo Civil de Macau) que
repousa a cindibilidade do estatuto pessoal do estatuto patrimonial do inves-
tigante-autor nas ac¢Oes de investigacio da maternidade e de investigacio da
paternidade.

§§ Do comportamento omissivo e da inércia do investigante/autor titular
do direito a saber quem sou sem prazo derivam um feixe de significados sociais com
relevo juridico que encontram afloramento na solu¢do normativa constante
do artigo 1656.°, do Cddigo Civil de Macau. E, num ambito sistematico, na
clausula geral de abuso do direito (artigo 326.°, do Codigo Civil de Macau).

§§ No hemisfério sociologico, a inércia do investigante/autor em exercer
o seu (imortal) direito a saber quem sou sem prazo significa um adiamento no
encontro consigo proprio. Um desfasamento entre o ser-em-si e a assumpcio
plena da sua identidade ontologica que, animando o seu ser, carece do reco-
nhecimento normativo da comunidade sécio-juridica.

§§ Uma tal impostacio das coisas significa que, ja no hemistério juridico, a

assumpgao plena da identidade ontoldgica da investigante sé podera ser alcan-
cada se, a essa identidade ontoldgica, se juntar uma identidade biologica.
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§§ Essa identidade biologica s6 podera ser realizada através do estabeleci-
mento da verdade biologica. Que, por sua vez, nao dispensa (antes peticiona) o
(prévio) estabelecimento da filiacio.

§§ De molde a densificar-se o direito a historicidade pessoal da investi-
gante, enquanto realidade instrumental de um mecanismo processualmente
estabelecido para alcancar um tal fim: a ac¢io de investigacio da maternidade
ou da paternidade.

§§ A suppressio € uma forma de tutela juridica do beneficiario (investigado/
réu), confiante na inac¢do do investigante/autor. Confianca que subjaz ao
seguinte modelo: 1) um nio exercicio prolongado do direito a saber sou quem sem
prazo (15 anos: artigo 1656.°, n.° 1, alineas a) e b) do Codigo Civil de Macau);
1) uma situa¢do de confianga, dai emergente; iii) uma justificacio para essa
conflancga infundida na esfera juridica do investigado-réu; iv) um investimento
na confianga, escorado nas circunstancias de facto; v) a imputacio da confianca
infundida pela nio-actua¢io do nio-exercente: o investigante-autor.

§§ O abuso do direito (nas modalidades de surrectio e suppressio) consiste em
um universo de situacdes tipicas em que o Direito, por imperativo do sistema,
entende deter/impedir uma actua¢io que, em principio, se apresentaria como
inteiramente legitima. No caso concreto: o exercicio do direito a saber quem
sou sem prazo (artigo artigo 1677.°, n.° 1 e artigo 1722.° do Cddigo Civil de
Macau).
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O «Admiravel Mundo Novo» do Direito Administrativo
da emergéncia na satide

SIMAO MENDES DE SOUSA"

SumArto: I. Colocagao do problema. II. Direito fundamental a protegio da saiide e as leis
de bases da satide nacionais: 1) O direito fundamental a protegio da saiide; 2) As leis de
bases da saide: a) A Lei n.” 48/90, de 24 de agosto; b) A Lei n.” 95/2019, de 4 de
setembro. III. A pandemia e o Direito Administrativo da emergéncia: 1) A emergéncia de
satide piiblica; 2) O Direito Administrativo da emergéncia; 3) O Direito Administrativo
da emergéncia nacional; 4) O principio da proporcionalidade; 5) Sintese conclusiva. IV. O
recurso ao setor privado da saiide: 1) O ajuste direto emergencial; 2) A requisigdo civil; 3) O
critério indemnizatério: a) O Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado;
b) O Cédigo das Expropriagoes; c) Posi¢io adotada. V. Conclusdes.

I. Coloca¢ao do problema™

I. O «Admiravel Mundo Novo» que aqui cuidamos é diverso daquele que
estava na mente de Aldous Huxley quando escreveu em 1932 um romance dis-
topico com o mesmo nome. Estd, também longe de ser admiravel, ou mesmo

* Advogado, Doutorando em Ciéncias Juridico-Politicas na Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa.

* O presente texto corresponde, no essencial, ao relatério final de avaliagio do Seminario de Inves-
tigagdo de Direito Administrativo do Curso de Doutoramento em Ciéncias Juridico-Politicas na
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Aproveitamos para publicamente agradecer a Pro-
fessora Doutora MARIA JoAo ESTORNINHO, pelo conhecimento partilhado no decurso das sessoes,
como também por todas as questdes langadas e pistas de investigacio sugeridas ao longo do Seminario.
Foram usadas as regras do comummente designado Novo Acordo Ortografico. Existem, contudo,
passagens que estdo escritas de acordo com as anteriores regras ortograficas, que decorrem de citagdes
e/ou enunciados normativos anteriores a entrada em vigor deste Novo Acordo Ortografico. Por
motivo de rigor cientifico mantivemos os textos enunciados qua tale.
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de ser um mundo novo, desde logo porque hi um paralelo, porventura menos
grave num espaco de um século, mas também porque as solu¢coes apresentadas,
mercé da disseminacdo viral, foram agravando as nossas condi¢des de vida.

Na verdade, nos tltimos quase dois anos, a nossa vida assumiu contornos
distopicos em que o Estado usa varios dos seus poderes de autoridade para
situagdes excecionais, comprimindo Direitos com vista a mitigacdo da disse-
minacio de um virus desconhecido. E certo que, a realidade acaba sempre por
ultrapassar a ficcdo, mas ao revivermos aquela que passou a ser a nossa realidade
durante largos meses, dificilmente encontraremos um paralelo que niao seja um
exercicio de fic¢io.

II. O estudo que pretendemos realizar, avalia nio sé os «stress fests» a que
0 nosso Direito ordinirio para situacdes emergenciais foi sujeito, com efeitos
em todas as situacoes e relacdes juridicas, como também avalia quais as solucoes
que conseguimos encontrar no nosso Direito constituido.

Na anilise que nos propomos realizar nio podemos olvidar que a OMS,
em 30 de janeiro de 2020 comunica que: “the outbreak now meets the criteria for
a Public Health Emergency of International Concern and proposed the following advice
fo be issued as Temporary Recommendations”. Acrescentando, ainda que: “countries
should place particular emphasis on reducing human infection, prevention of secondary
transmission and international spread”'. Posteriormente, e a 11 de marco, a OMS
considera a COVID-19, uma pandemia internacional, que constitui calamidade
publica. Relevando, para nds, a seguinte afirmacio do Diretor-Geral: “this is not
Jjust a public health crisis, it is a crisis that will touch every sector — so every sector and every
individual must be involved in the fight”, concluindo, dizendo: “i remind all countries
that we are calling on you to activate and scale up your emergency response mechanisms”.

Entre nos, as primeiras medidas administrativas surgiram com o Decreto-
-Lei n.° 10-A/2020, de 13 de marco que vigora, ainda hoje, com dezenas de
alteracoes. A 18 de marco, a novidade do decretamento do primeiro estado de
exce¢ido constitucional na vigéncia da nossa Constitui¢do, através do Decreto
do Presidente da Republica n.® 14-A/2020. Foram, até ao momento, quinze as
renovacoes, sendo a tltima, a do Decreto do Presidente n.® 41-A/2021, de 14
de abril. Paralelamente, foram emitidas dezenas de Resolu¢des do Conselho de
Ministros a decretar situacio de alerta, contingéncia ou calamidade, nos termos

! Cfi. o comunicado da Organizacio Mundial de Satide, disponivel em: https://www.who.int/
news-room/detail/30-01-2020-statement-on-the-second-meeting-of-the-international-health-re-
gulations-(2005)-emergency-committee-regarding-the-outbreak-of-novel-coronavirus-(2019-ncov).
2 Cfr. a declaragio completa, disponivel em: https://www.who.int/dg/speeches/detail/
who-director-general-s-opening-remarks-at-the-media-briefing-on-covid-19---11-march-2020

O Direito 154.° (2022), 111, 455-497


https://www.who.int/news-room/detail/30-01-2020-statement-on-the-second-meeting-of-the-international-health-regulations-(2005)-emergency-committee-regarding-the-outbreak-of-novel-coronavirus-(2019-ncov)
https://www.who.int/news-room/detail/30-01-2020-statement-on-the-second-meeting-of-the-international-health-regulations-(2005)-emergency-committee-regarding-the-outbreak-of-novel-coronavirus-(2019-ncov)
https://www.who.int/news-room/detail/30-01-2020-statement-on-the-second-meeting-of-the-international-health-regulations-(2005)-emergency-committee-regarding-the-outbreak-of-novel-coronavirus-(2019-ncov)
https://www.who.int/dg/speeches/detail/who-director-general-s-opening-remarks-at-the-media-briefing-on-covid-19---11-march-2020
https://www.who.int/dg/speeches/detail/who-director-general-s-opening-remarks-at-the-media-briefing-on-covid-19---11-march-2020

O «Admiravel Mundo Novo» do Direito Administrativo da emergéncia na saiide 457

do disposto no artigo 8.°, n.° 1 da Lei de Bases da Protecio Civil, estabelecendo
medidas em conjugacio com a Lei de Bases da Satide e do Sistema de Vigilancia
em Saude Puablica.

Tendo presentes os factos, pretendemos analisar ndo s6 a composi¢io do
nosso Direito ordinirio para situa¢des de emergéncia, mas também a forma
como este se entrecruza com o Direito Constitucional e que permite deslindar
a legalidade da atua¢io da Administragio sem a decretacio de estados de exce-
¢do constitucional.

III. Assim, pretendemos iniciar o nosso estudo com uma anilise sobre o
Direito fundamental a protec¢io da satide e as Leis de Bases (infra II), subdivi-
dindo o capitulo em dois pontos: o primeiro, relativo ao Direito fundamental a
Protecio da Satde, e o segundo, relativo as Leis de Bases da Satide. Este altimo,
dividir-se-a em dois, para analisar a Lei n.® 48/90, de 24 de agosto e a Lei n.°
95/2019, de 4 de setembro.

Avancaremos, para a analise da Pandemia e o Direito Administrativo da
Emergeéncia (infra I1I), em que analisaremos a emergéncia de satide puablica; o
que se deve entender pelo Direito Administrativo da Emergéncia; o Direito
Administrativo da Emergéncia Nacional; o principio da proporcionalidade; e,
a final, uma sintese conclusiva.

O ltimo capitulo do nosso estudo versara sobre a matéria do recurso ao
setor privado da satde (infra IV), subdividindo-se na anilise da matéria do ajuste
direto emergencial; da possibilidade de requisi¢do civil; da avaliacdo de qual o
critério indemnizatério, se pelo Regime da Responsabilidade Civil Extracon-
tratual do Estado, ou por recurso ao Cddigo das Expropriacdes, tomando a
final, posi¢do sobre esta matéria.

Esperamos conseguir, no final deste empreendimento, ensaiar uma cons-
trucdo que permita deslindar por um lado a extensio do nosso ordenamento
administrativo de emergéncia, da suficiéncia da sua acio e, sobretudo, da melhor
forma de garantir que a Administracdo encontra respostas céleres e eficazes em
futuras disrupc¢des de satide ptblica que, mercé da globalizacio, sempre surgirio.

II. O direito fundamental a protecdo da satide e as leis de bases da
satide nacionais
1) O direito fundamental a protecio da saide

[. Ao iniciar a anilise do direito fundamental a protecio da satde importa,
desde logo, notar a sua sede constitucional. Assim, e de forma meramente intro-
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dutdria, atente-se o preceito constitucional, para que, a partir dele, se consiga
densificar um conjunto de ideias relevantes que sirvam de base a constru¢io
que pretendemos realizar.

Na verdade, o artigo 64.°, n.° 1 CRP, vem estabelecer que: “fodos tém
direito a prote¢do da saiide e o dever de a defender e promover”. No n.° 2 do referido
artigo, o legislador constitucional, deslinda a forma pela qual o direito a prote-
¢do da satde se desenvolve, sendo a forma principal, a existéncia de um servi¢o
nacional de satde, balizado por critérios de universalidade que, atendendo a
condicdes econémicas e sociais dos cidadios, seja tendencialmente gratuito’.
Para que o Estado assegure o direito a prote¢io da satde, incumbe-lhe prio-
ritarlamente garantir o acesso a medicina, independentemente de condi¢des
econdmicas’; assegurar a cobertura nacional do servico®; socializar os custos
dos cuidados médicos e medicamentosos’; disciplinar e fiscalizar as formas
empresariais privadas da medicina, articulando-as com o servi¢o nacional de
satide, com vista a assegurar a eficiéncia e qualidade em ambas’; por tltimo, o
servico nacional de satide é gerido de forma descentralizada®.

II. Importa salientar que o servico nacional de satde nio é, pelo menos do
ponto de vista constitucional, a inica forma de efetivacio do direito a protecio
satide’. Alias, sendo este um direito social, parece certo que a efetivacio deste,
necessita de uma ac¢io por parte do Estado. Facilmente se compreendera que,
mesmo quando as prestacdes de satde ndo sio realizadas pelo Estado — na sua
faceta de pessoa coletiva ptblica —, a protecio do texto constitucional a satde,
vincula-o A prestacio de cuidados'’. Concluindo, o Direito que a Constitui¢io
protege, ¢ independente da natureza publica da sua prestacio. Desde logo,
esta ¢ uma conclusiao que alicerca os seus fundamentos, na impossibilidade de,
garantindo a cobertura nacional da protecdo sanitaria, esta se realizar apenas com
recurso a meios ptblicos ou, contrariamente, por recurso a meios privados'.

°* Cfraal. a) do n.° 2.

* Cfr.aal. a) don.° 3.

> Cfi.aal. b) don.° 3.

® Cfr.aal. ¢) don.° 3.

7 Cfr.aal. d) don.° 3.

¥ Cfr. o n.° 4 do artigo 64.° CRP.

? Cfr. Gomes CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituicio da Repiiblica Portuguesa Anotada, Vol. 1, 4.*
Edi¢io Revista, 2007, Coimbra, Coimbra Editora, pp. 829-830.

10 Cfr. Licinio Lovgs, Direito Administrativo da Satide, in Tratado de Direito Administrativo Especial,
Vol. III, Coord.: PAuLO OTERO e PEDRO COsTA GONCALVES, 2010, Coimbra, Almedina, pp. 233-234.
"' Cfr. Jost Maria Feuid, La Colaboracién Piiblico-privada en el Ambito de los Servicios Sociales
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Assim, a leitura que realizamos do texto constitucional, é aquela que assume
a ideia segundo a qual a globalidade da satisfacio das necessidades no setor da
satde e, quanto a protecio da satde por parte do Estado, se afigura indiferente
se & prestada por um ente publico, ou mediante convencio, por um ente pri-
vado. Em face da sua neutralidade constitucional?, abre-se caminho para uma
sd convivéncia entre ambos e complementaridade entre os entes publicos e
privados, acabando por se afigurar de meridiana evidéncia que na resposta a
surtos pandémicos como aqueles que temos tido oportunidade de vivenciar, é
da articulacdo entre ambos e convocacio dos meios de ambos, que se consegue
proporcionar uma resposta mais eficaz'.

Ora, decorrendo desta universalidade do Direito a satide no texto consti-
tucional', a politica de satide assenta na centralidade da pessoa, i.e. do cidaddo
como destinatario, sendo em torno deste que gravita o direito a protecdo da
satde. A filosofia do sistema constitucionalmente gizado, é amplamente perso-
nalista, ef pour cause, ao invés de escolher modelos publicos ou privados, foca-se
na pessoa humana como centralidade na prote¢io da satde. Assim, nio s6 os
direitos que sdo consagrados nesta sede pertencem ao cidadio, i.e. ao utilizador
dos servicos de prestacio de cuidados de satide, como também se assume a
irrelevancia para este, da natureza publica ou privada do socorro e da prestacio
dos cuidados médicos'. Ao cidadio, releva apenas, que as suas necessidades
de cuidados de satde, sejam satisfeitas em tempo util e de forma tecnicamente
correta, sendo indiferente a natureza publica ou privada da entidade que lhe
presta o servig¢o'®.

y Sanitarios Dirigidos a las Personas. Condicionantes Europeos y Constitucionales, in Revista Aragonesa de
Administracion Puablica, N.° 52, 2018, Saragoca, p. 18.

12 Cfr. StrvuLO CORREIA, Introdugio ao Direito da Saiide, in Escritos de Direito Pablico, Volume 1I,
2019, Lisboa, Almedina, p. 374.

3 Como bem nota CLAUDIA MONGE, apontando i universalidade dos direitos associados ao Direito
a protecio da satde, “os direitos reconhecidos ou consagrados devem ser tidos como direitos de todos, indepen-
dentemente da natureza puiblica ou privada da prestagio”. Cfr. CLAUDIA MONGE, O Direito Fundamental
a Prote¢io da Satde, in E-Publica — Revista Eletrénica de Direito Publico, Vol. 5, N.° 2, Abril de
2019, Lisboa, ICJP-CIDP, p. 95

" Cfr. aal. a) do n.° 3 do artigo 64.° CRP.

15 Cfr. MaRriA JoAO ESTORNINHO/ TIAGO MACIEIRINHA, Diteito da Saiide - Ligoes, 2014, Lisboa, Uni-
versidade Catolica Editora, p. 48.

' JoRGE MIRANDA e Rul MEDEIROS, em anotagio ao artigo 64.° e recorrendo ao Ac. do TC n.°
731/95, de 14-12-1995, Proc. n.° 274/90 (ALves CORREIA), referem que: *“O artigo 64.°, conjugado com
o artigo 61.° da Constituicio e com o principio constitucional da autonomia privada, “néo perfilhou um modelo de
monopdlio do sector pitblico de prestagio de cuidados de saiide — tendencialmente coincidente com o servio nacional
de satide —, antes admite a existéncia de um sector privado de prestacdo de cuidados de saiide em velagio de
complementaridade e até da concorréncia com o sector piblico” (Acorddo n.° 731/95), com a consequente
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III. Importa, igualmente, atentar na centralidade assumida pelo servico
nacional de satide no sistema nacional de satide. E ao servico nacional de satide
que cabe o papel central da lideranca técnica e cientifica, liderando o setor da
satide no nosso pais. A criacdo deste servico €, como bem se compreendera, a
principal obrigacio constitucional do Estado'’. Acresce que, esse servico, deve
ser universal, geral e tendencialmente gratuito, assumindo um pendor Beverid-
giano que deve ser preservado. Da prevaléncia publica assumida, nio se pode
efetuar uma extrapolacio para a exclusividade ptblica da prestacio do servigo'®.

liberdade de escolha entre o sistema piiblico e sistemas privados de saiide”. Cfr. JORGE MIRANDA/R U1 MEDEI-
Rros, Constituigdo da Repitblica Portuguesa Anotada, Tomo I, 2005, Coimbra, Coimbra Editora, p. 660.
17 Cfr. Gomes CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituigdo. .., cit., p. 827.

8 Como defendem Maria JoA0 ESTORNINHO e TIAGO MACIEIRINHA, “ndo parece que a Constituigio
imponha que o servigo nacional de saiide deva ser prosseguido necessariamente através de entidades de natureza
puiblica, embora, o servigo assuma, em sentido material, essa natureza, o que ndo dispensa a intervengao do Estado,
pelo menos, na tarefa da sua organizagdo e fiscalizagao”. Cfr. Direito da Satde. . ., cit., p. 48. Na verdade,
e segundo cremos, foi essa a ace¢do do TC, quando num caso em que avaliava a compatibilidade
constitucional da imposicio de taxas moderadoras, em momento anterior a revisio Constitucional
de 1989, que impunha a gratuitidade do servi¢o nacional de satde, referiu que: “no desempenho dessa
incumbéneia, ou no cumprimento dessa obrigagdo, goza o legislador, em principio, de uma mais ou menos ampla
«liberdade constitutiva», seja quanto ds concretas solugoes normativas a adoptar (eventualmente, quanto a escolha,
mesmo, do «modelo» organizatdrio-normativo a seguir), seja quanto ao proprio quando e ritmo da legislagio, se é
assim, ndo ¢ menos verdade que, ai onde a Constituicao der ja indicagoes — mais ou menos claras e precisas — do
sentido que aquelas solugoes deverdo assumir, ndo poderd o legislador, ao intervir, deixar de respeitadas e acatd-las,
sob pena de inconstitucionalidade”. Acresce, como bem nota o TC, que: “do artigo 64°, n° 2, da Consti-
tuigdo ndo pode retirar-se um modelo tinico de organizagdo do servigo nacional de saiide, cuja criagio ai se prevé,
certo ¢ que a «liberdade» deferida ao legislador para a sua conformagao sofre, desde logo, e entre outros, o limite
da «gratuitidade» desse servio” Cfr. Ac. do TC n.® 330/89 de 11-04-1989, Proc. n.® 4/87 (CARDOSO
DA Costa). E, na verdade, entendemos ambas as posi¢des como corretas, porque os limites que vin-
culam o legislador ordinario sobre o quid que deva corresponder ao servico nacional de sadde pren-
dem-se, nos termos da al. a) do n.° 2 do artigo 64.° CRP, com a sua universalidade, generalidade e
tendencial gratuitidade. A estes podemos, eventualmente, acrescentar as als. do n.° 3 do artigo 64.°
CRP, mas ja nio poderemos para isto extrapolar para a obrigatoriedade da publicidade do servigo
nacional de satide, como o faz o Tribunal num Acérdio anterior. Nesse Acordio, pode ler-se que:
“o Servico Nacional de Saiide ha-de ser um servigo piiblico unitario, embora de gestao descentralizada, ou seja,
integrado ndo na administragdo directa do Estado, enquanto servico directo do Estado, mas sim na administra-
¢do mediata, dotado de identidade prépria e de autonomia. Enfim: enquanto que em relagdo a generalidade dos
direitos sociais a Constituigdo ndo impds ao Estado a criagdo de estruturas determinadas, deixando livre, nesse
aspecto, a escolha dos meios e formas de realizagdo desses direitos, no caso do direito a satide — tal como, alids,
no caso do direito a seguranga social, em que a Constituigdo impde a criacdo de um «sistema de seguranga social
unificado e descentralizado», nos termos do artigo 63.°, n.” 2 —, a Constituicdo ndo se bastou com a consagragio
genérica do direito a saiide, antes impds a criagdo de um servigo proprio, de uma estrutura especifica, que assim se
torna em condigdo imprescindivel e garantia necessaria do direito a saiide”. Em declaracio de voto vencido,
e contrariamente a um entendimento deste tipo, CARDOSO DA COSTA, refere que: “entendendo essa
Constituigdo «positiva» como um quadro normativo «aberto», em cujo largo espectro ha-de caber a pluralidade de
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Na verdade, o servico nacional de satide tem uma natureza organica que se
assume na dependéncia do Ministério da Satide' efetivada preferencialmente
por entidades ptblicas prestadoras de cuidados de satide, mas também, mercé da
sua organizagio e convenc¢do com entidades privadas, uma vertente organiza-
tiva do plano funcional da administracio prestadora, assente nos denominados
atos ou operagdes materiais®, i.e. a ideia material de servico nacional de satide,
que redunda na prestacio de cuidados de satide, em nome do servi¢o nacional
de satde por entidades privadas, como uma modalidade de «exercicio de fungao
administrativa por entidade privada»*'.

Como bem se compreende, e decorrendo do dever de articulagio do ser-
vi¢o nacional de satide com entidades privadas, determinados cuidados médicos,
podem ser externalizados nestas. Alids, a expressio de articulacio com priva-
dos, nio sendo clara permite uma ampla densificagio pelo legislador ordinario,
mediante nio sé os ciclos politicos, como também, os momentos verificados
da vida do Estado®. Assim, mercé da ja assumida neutralidade constitucional,
compete ao legislador ordinario densificar a forma de articulacio com os pri-
vados. Neste campo, as escolhas politicas do legislador ordinario, ja se afiguram
decisivas para a forma como seré efetivado o Direito®.

opgoes politico-legislativas correspondente a diversidade e ao pluralismo das concepges acerca do progresso social
e dos seus caminhos acolhidas em cada momento na comunidade histérica concreta, e um quadro normativo cuja
«efectivagdo» esta necessariamente dependente da utilizagdo de recursos (v. g., humanos e materiais) que sdo por
natureza escassos”. No mesmo sentido, mas com formula¢io diversa, ainda que também em declaracio
de voto vencido no mesmo Acérdio, MEssias BENTO, que propugna um entendimento mais liberal
do texto constitucional, assentando que: “a Lei Fundamental, tal como a entendo, nao se pode confundir
com um mero programa de governo; hd-de ser antes — e sempre — um quadro normativo, aberto a criatividade e a
inventiva do poder democratico. Ha-de permitir a este que — empenhado na criagio de condicoes de justica social,
capazes de possibilitar a cada homem uma cada vez mais completa realizagdo da sua personalidade — rasgue cami-
nhos varios que cada um, atento as exigéneias do bem comum, possa liviemente percorrer em busca do seu proprio
modelo de bem-estar”. Ctr. Ac. do TC n.® 39/84 de 11-04-1984, Proc. n.® 6/83 (VITAL MOREIRA).
' Cfr. Licinto Loees, Direito Administrativo. .., cit., p. 232.

2 Cfr. SkrvuLo CORREIA, As Relagoes Juridicas Administrativas de Prestagio de Cuidados de Satide, in
Escritos de Direito Pablico, Volume II, 2019, Lisboa, Almedina., Pp. 381-382.

2l Cfr. SErRvULO CORREIA, As Relagdes Juridicas. . ., cit., p. 391.

2 Cfr. Gomes CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituigdo. .., cit., pp. 829-830.

3 £ certo, ainda assim, que o foco deverd situar-se na melhor forma de satisfacio do interesse puablico.
Contudo, essa sera amplamente influenciada pela ideologia politica que subjaza ao decisor politico
a cada momento da vida e do governo do Estado. E isto é assim, porque qualquer ideologia acabara
sempre por ceder diante da realidade da vida do Estado e dos cidadios, seja ela mais liberalizante
ou, de contrario, mais socializante. Cfr. Jost Maria FeLU, La Colaboracion. .., cit., p. 14. Cremos,
no mesmo sentido, JORGE MIRANDA, acrescentando que o que releva é a previsio e organizacio do
funcionamento do servico nacional de satide, e nio se o funcionamento deste é mais social ou mais
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Em correlagio com esta ideia, e assumindo que o Estado se encontra vin-
culado a garantir uma eficiente e global cobertura do territério Nacional®,

deve-se aceitar que € faticamente impossivel que a prestacio se assuma como
exclusivamente ptblica — e, bem-assim, exclusivamente privada — levando o
Estado a garantir uma combina¢io entre o recurso a publico ou a privado
enquadrada a luz da necessidade de obtencio de niveis de sustentabilidade eco-
némico-financeira que permitam a continuidade do servi¢o, mas também a sua
capacidade de resposta no médio e longo prazo™.

IV. Defendemos, ainda a aplicabilidade imediata do direito a prote¢io da
satide, motivada pela determinag¢io constitucional do contetido do Direito. Isto
¢, o reconhecimento do carater essencial deste Direito permite exigir do Estado
a sua aplicabilidade direta, porque se perceciona a densifica¢io do contetdo do
Direito, pela delimitacio Constitucional do quantum das obrigacdes Estaduais™.
De igual modo, e como bem se compreende, a reserva do possivel, nio sera
motiva¢ao ou explicitacdo para afastar a aplicabilidade direta do Direito, uma
vez que esta apenas opera de forma externa ao conteudo constitucionalmente
delimitado dos direitos sociais™.

liberalizante na sua efetivagio. Cfr. JORGE MIRANDA, Os Novos Paradigmas do Estado Social, in Revista da
Faculdade de Direito da Universidade do Porto, Ano IX, 2012, Coimbra, Coimbra Editora, p. 195.
2 Cfr. MaRria JoAo ESTORNINHO/TIAGO MACIEIRINHA, Direito da Sailde. .., cit., p. 56

% Cfr. ADALBERTO CAMPOS FERNANDES, A Combinagio Piiblico-Privado, in 40 Anos de Abril na Satide,
Coord.: ANTONIO CORREIA DE CAMPOS e JORGE SIMOES, 2014, Coimbra, Almedina, p. 229.

* No limite, e como bem nota JoAo CARLOS LOUREIRO, “este direito d protecgio da satide pode ser lido
também como um direito a protecgdo em sentido préprio, distinto do direito a saiide como direito a prestagdes (em
sentido estrito). No primeiro caso, teriamos um direito como correlativo da obrigagao do Estado de impedir condu-
tas de outros aptas a prejudicarem a saiide do seu titular. No segundo, teriamos prestages traduzidas no acesso a
cuidados de saiide”. Cfr. JoAo CARLOS LOUREIRO, Direito a (Protecgio da) Saiide, in Estudos em Home-
nagem ao Professor Doutor MARCELLO CAETANO no Centenario do Seu Nascimento, Vol. I, 2006,
Coimbra, Coimbra Editora, p. 675. Contrariamente, ¢ a nosso ver erradamente, o TC ja referiu
que: “o que caracteriza essencialmente a esmagadora maioria dos direitos fundamentais integrados no capitulo II
da parte I da Constituicdo ¢ o facto de se tratar predominantemente de, ou direitos de liberdade de feicio classica
(ou seja, de direitos a nao intromissdo do Estado na esfera de liberdade do cidaddo), ou direitos de participagio e
intervencio politica, lato sensu. E certo que nem todos os direitos fiundamentais af incluidos possuem essa natureza,
nem os direitos tradicionais ai inseridos se reduzem apenas a essa vertente «negativar», ou de «participagio», mas
¢ indiscutivel que é essa a feigio dominante, e é essa que constitui a diferentia specifica que identifica e distingue a
categoria dos «direitos, liberdades e garantias». O direito a saiide ¢, ao invés, um direito social propriamente dito,
e 0 que o caracteriza essencialmente ¢é o facto de ser um direito «positivor, ou seja, um direito as adequadas activi-
dades e prestages do Estado. E, ndo um direito & abstencio do Estado, mas sim um direito a accdes do Estado™.
Cfr. Acérdio do TC n.° 39/84 de 11-04-1984, Proc. n.° 6/83 (VITAL MOREIRA).

¥ Lapidarmente, “quando é possivel extrair da constituicdo o conteiido dos direitos sociais e, neste caso, do direito
Jfundamental a protecao da saiide, a aplicabilidade imediata é consequéncia inelutavel do reconhecimento do carater
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V. Por Gltimo, nio somos imunes ao facto do direito a prote¢io da satide e
sua prossecu¢io se encontrarem interligados com os direitos a vida e a integri-
dade fisica incluidos no catilogo de direitos, liberdades e garantias™. Significa
isto que, para assegurar o respeito por estes direitos, liberdades e garantias, o
Estado tem de proporcionar uma assisténcia pronta e em tempo util da presta-
¢do de cuidados de satide, protegendo esta, mas também os Direitos com que a
prote¢io da satde se interliga.

Assumidos que se encontram os pontos de partida da nossa analise, naquilo
a que ao direito fundamental a protec¢io da satide diz respeito, importa perceber
como ao longo do tempo o Estado foi gerindo a sua relacdo com o «mercado
privado da saiide», ¢ combinando as 16gicas de servigo nacional de satide e sistema
nacional de satde.

2) As leis de bases da saiide

Ao longo deste ponto, tenderemos a avaliar, por um lado a densifica¢io
do direito a protecio da satde, pelas sucessivas leis de bases da satde, na Otica
do relacionamento entre o servico nacional de satde e o ja enunciado «mercado
privado da satide», mas também, qual a resposta que as leis de bases consagrem
para o combate a emergéncias de satide publica.

A respeito da compatibilidade entre privados e servico nacional de satde,
importa salientar que as pré-compreensdes assumidas nas linhas antecedentes

fundamental do direito a prote¢do da satide. E isto é assim, mesmo quando a realizagio destes direitos dependa de
fatores de natureza financeira, uma vez que a chamada reserva do possivel apenas é operativa para la do conteiido
constitucionalmente determinado dos direitos sociais”. Cfr. MARIA JOAO ESTORNINHO/ TIAGO MACIEIRINHA,
Direito da Sadde..., cit., pp. 46-47. Nio resistimos a recorrer a interpretacio que JORGE MIRANDA
faz dos direitos sociais sob reserva do possivel. Assim, ensina o Mestre: “as respetivas normas concreti-
zadores tém de ser entendidas nestes termos: 1.°) quando se verifiquem condiges econdmicas favordveis, essas
normas devem ser interpretadas e aplicadas de modo a de delas se extrair o maximo de satisfagao das necessidades
sociais e a realizagdo de todas as prestagoes; 2.°) ao invés, ndo se deparando tais condigoes — em especial por causa
da recessdo ou de crise financeira — as prestagoes tém de ser adequadas ao nivel de sustentabilidade existente, com
eventual redugdo dos seus beneficidrios ou dos seus montantes; 3.°) situages de escassez de recursos ou de excegio
constitucional podem provocar a suspenséo destas ou daquelas normas — ndo a das normas constitucionais atribu-
tivas dos direitos a que se reportam (insisto), mas elas hao-de retomar a sua efetividade, a curto ou a medio prazo,
logo que estabelecida a normalidade da vida coletiva”. Concluindo, deste modo, assumindo que “hd uma
relagdo necessaria constante entre a realidade constitucional e o estadio de efetividade das normas, entre a capaci-
dade do Estado e da sociedade e os direitos derivados a prestagdes, entre os bens econdmicos disponiveis e os bens
Jjuridicos deles inseparaveis. Por isso, deve concluir-se: 1.°) somente é obrigatorio o que seja possivel; 2.°) mas
tudo quanto seja possivel torna-se obrigatério”. Cfr. JORGE MIRANDA, Os Novos Paradigmas. . ., cit., p. 195.
2 Cfr. JorGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, Constituigdo. .., cit., p. 653.
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sendo, no nosso entendimento, a melhor leitura do texto constitucional, aca-
bam por ver uma densificacio distinta ao longo das sucessivas leis de bases. E
que, a elasticidade do texto constitucional, pressupde uma amplitude ideologica
ao longo do tempo, mercé dos varios momentos da vida do Estado®, que per-
passa e se exerce nas varias formula¢des que as leis de bases foram assumindo.
Pode acontecer que, a complementaridade que pareceria evidente num deter-
minado momento, desapareca fruto de uma alteracio legislativa e que, em face
disso, o mecanismo de recurso a entes privados seja muito mais complexo ou,
possivelmente, muito mais restritivo dos seus Direitos, quer em casos de nor-
malidade, quer em casos emergentes do ponto de vista da satide publica.

Atentemos, entio, na primeira lei de bases da satde do nosso ordenamento
que mereceu um alargado prazo de vigéncia.

a) A Lei n.° 48/90, de 24 de agosto

I. A lei de bases estabelecia como seus principios gerais, a prestagio de
cuidados de satde pelo Estado e por entidades privadas, com ou sem fins
lucrativos™.

Alias, a lei 1a mais longe ao permitir o apoio ao setor privado, para que este
pudesse operar num regime concorrencial com o setor pablico’. Salvo melhor
opinido, esta opc¢do legislativa permitia uma balcaniza¢io indesejavel quando
o assunto deveria assentar na complementaridade entre o servico nacional de
satide e as entidades privadas de satide. Na verdade, a mudanca de perfil dos
privados que prestam servicos de satde, passou do tipico profissional liberal, a
entidades privadas complexas que introduziram praticas de mercado e passaram
a competir diretamente com o servico nacional de satde quer pelas fontes de
financiamento, quer pelos profissionais que prestam servicos nuns ou noutros .
Assim, seria muito mais proveitoso que ambos se encarassem numa logica de
complementaridade que promovesse uma melhoria dos cuidados de satde
prestados ao cidadio que, no limite, é aquilo que a vinculagio constitucional

% Se o que foi dito vale para a formulagio constitucional do direito a protecio da satide, também
valerd, para as leis de bases, uma vez que estas devem “ter uma dimensdo suprapartidaria e que tenha aber-
tura suficiente a diversas orientagoes ideoldgicas e a diversos programas de governo, sob pena de ser um mero texto
politico, sem futuro e sem capacidade de dialética transformadora”. Cfr. ANDRE Di1as PEREIRA, Testemunho,
in Cadernos da Lex Medicinae, n.® 3, 2018, Coimbra, Instituto Juridico da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, pp. 85-86.

* Cfr. on.° 4 da Base I.

1 Cfr. aal. f) do n.° 1 da Base II.

2 Cfr. AbaLBERTO CAMPOS FERNANDES, A Combinagdo. .., cit., p. 227.

O Direito 154.° (2022), 111, 455-497



O «Admiravel Mundo Novo» do Direito Administrativo da emergéncia na saiide 465

estabelece. Nem se diga que, em determinados momentos ambos sio comple-
mentares €, NOUtros concorrentes™, Uma vez que o mesmo ator nio pode atuar
numa tio ambigua posi¢io no sistema de satide, e de forma permanente, ora
como concorrente, ora como complementar. Cremos, poder dizer-se que o
legislador acabou por perceber isto, estabelecendo que o Estado, para efetivacio
do direito a satide, cria um sistema de satide® que atuaria por servigos proprios,
mas também por acordo com os privados para a prestacio de cuidados™.

II. A lei de bases, estabelecia ainda a diferenciacio entre o servico nacional
de satde e o sistema nacional de satde, sendo o primeiro parte integrante do
segundo. Assim, o sistema nacional de satde era composto “pelo servi¢o nacional
de satide e por todas as entidades puiblicas que desenvolvam actividades de promogdo,
prevengdo e tratamento na area da saiide, bem como por todas as entidades privadas e por
todos os profissionais livres que acordem com a primeira a prestagdo de todas ou de algu-
mas daquelas actividades™®. Por seu turno, o servico nacional de satide “abrange
todas as instituicoes e servios oficiais prestadores de cuidados de saiide dependentes do
Ministério da Saiide e dispde de estatuto prdprio™’. Assim, a prestacio de cuidados
por privados aos utentes do servi¢o nacional de satide, seria admissivel sempre
que essa fosse uma op¢io vantajosa quando comparado o binémio qualidade-
~custo, e desde que o direito de acesso, a todos estivesse garantido®.

E certo que a op¢io é aparentemente economicista, mas na verdade assenta
na logica de relacionamento entre as necessidades dos utentes e a capacidade
instalada do servico nacional de satide que obriga a uma «criteriosa ponderagio da
afectagio dos recursos»™.

I[II. Por dltimo, as situa¢des de grave emergéncia. Assim, a lei de bases
conferia poderes discricionarios, para nos casos de grave emergéncia de satide,
o Ministro da Satide tomar medidas excecionais que sejam tidas como indis-
pensaveis, coordenando com os servi¢os centrais do Ministério, com os 6rgaos
do servico nacional de satide e os varios escaldes das autoridades sanitarias*’.
Este poder permitia, nomeadamente, a requisicio civil de profissionais, ou

* Cfi. neste sentido, LiciNio Lovgs, Direito Administrativo. .., cit., p. 292.
* Cfr. on.° 1 da Base IV.

» Cf. o n.° 2 da Base IV.

% Cfr. o n.° 1 da Base XIL

% Cfr. o n.° 2 da Base XII.

¥ Cfi. o n.° 3 da Base XII.

¥ Cfi. StrvuLo CORREIA, As Relagoes Juridicas. . ., cit., p. 400.

Y Cfi. o n.° 1 da Base XX.
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de estabelecimentos em atividade privada de satide pelo tempo tido como
indispensavel*'.

Longe da perfeicio, foi este 0 panorama que se encontrava vigente até 4
de setembro de 2019. Na verdade, e ainda que fossem necessarias afinacdes em
varios dominios que envolvem a evolucio tecnologica e os varios problemas
éticos associados a novas técnicas, no relacionamento entre a saide no ptblico
e no privado, a lei continha solu¢des equilibradas, sendo discutivel a premente
necessidade de uma nova lei de bases.

Em seguida, analisaremos a lei de bases atualmente em vigor no nosso
ordenamento.

b) A Lei n.° 95/2019, de 4 de setembro

I. O paradigma de relacionamento entre o servico nacional de satde e os
privados, mudou substancialmente com a entrada em vigor da nova lei de bases
da satde. A nova lei de bases, nasceu de um amplo debate que, num primeiro
momento, foi técnico para, com o passar do tempo, se tornar de cedéncias e
conformacdes politicas ideologicamente marcadas. E certo que, a lei de bases
nunca sera politicamente hermética, mas, e precisamente por isso, sendo um
documento estruturante, deve ser o mais adaptavel possivel aos varios ciclos
politicos.

Contudo, a atual lei de bases estabelece que o direito a prote¢io da satide
se efetiva, primeiramente, através do servico nacional de satide e de outros
servicos publicos, sendo supletiva e temporariamente celebrados acordos com
entidades privadas e do setor social e trabalhadores independentes nos casos de
fundamentada necessidade*’. Compete, ainda, ao Estado, assegurar o planea-
mento, regulacio, avaliacio, auditoria, fiscalizacdo e inspe¢io das entidades do
servi¢o nacional de satide, bem como das entidades do setor privado e social®.

II. Em matérias de satde publica, é da competéncia do Estado o acompa-
nhamento da evolu¢io do estado de satde da populagio, do bem-estar destas e
da comunidade avaliando o desenvolvimento e implementacio de instrumen-
tos que monitorizem a satide propriamente dita*. E ainda da competéncia do
membro do governo, identificar areas especificas de intervencio, programas e

1 Cfr. o n.° 3 da Base XX.
* Cfr. o n.° 1 da Base 6.
 Cfr. o n.° 3 da Base 6.

* Cfi. o n.° 1 da Base 10.
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acdes de promocio da satde, mas também avaliar os problemas de satide com
maior impacto na morbilidade e mortalidade, desafios sociodemograficos, bem
como determinantes sociais, econdmicos, ambientais, comerciais, de estilo de
vida e acesso aos servicos®.

Estranha-se, ainda, que nio se avente a possibilidade do surgimento de
uma pandemia que, hd muito sio tidas como provaveis, mercé da globaliza¢io.
Como veremos adiante, mesmo a possibilidade de surgimento de uma situacio
de emergéncia de satde ptblica é timidamente assumida pelo legislador da lei
de bases.

III. O legislador da lei de bases disciplina o sistema de satde, ainda que
recorrendo a uma formula¢io diversa da encontrada na anterior lei de bases.
Agora, o legislador refere que o funcionamento do sistema de satde nio pode
colocar em causa a centralidade do servi¢o nacional de satilde enquanto garante
do cumprimento do direito a saide*. Acresce que, a lei passa a prever os
requisitos para o funcionamento dos estabelecimentos de satde, independen-
temente da sua natureza juridica’. A solu¢io nio pode deixar de ser critica-
vel, desde logo pela ma técnica legislativa, ao repetir a centralidade do servico
nacional de satide, que ja decorre do texto constitucional; e, em segundo lugar,
porque se refere a um sistema nacional de satide sem o densificar, como devia
e, por exemplo os dois projetos de lei que a inspiraram, faziam™*.

O legislador, permite contratos para a prestagio de cuidados de satde e,
com estes admite-se o recurso a privados quando o servico nacional de satde
nio tiver, de forma comprovada, capacidade para a prestacio em tempo util
desses cuidados, mas sempre condicionados a avaliagio da sua necessidade®,
sendo estes prestados em respeito pelas normas e principios que sejam aplicaveis
a0 servico nacional de satde®.

IV. Importa, nesta sede, analisar alguns pressupostos sob os quais a lei de
bases assentou. Desde logo, o consenso final que foi alcan¢ado, conduziu a
uma expressiva subalternizacio do papel dos privados na satde, merecendo
apenas breves referéncias ao longo do texto legislativo, mais do que romper

 Cfi. o n.° 2 da Base 10.

* Cfr. o n.° 1 da Base 19.

Y7 Cfr. o n.° 2 da Base 19.

¥ Cfr. a Base XXXIV, n.° 1 da Proposta de uma Comissio liderada pela ex-Ministra da Satide Maria
de Belém Roseira; e, Base 15, n.° 1 da Proposta de Lei n.° 171/X111/4.%, de 17 de dezembro.

¥ Cfi. o n.° 1 da Base 25.

* Cfi. o n.° 2 da Base 25.
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com a logica de concorréncia que, em nosso entendimento, se afigura correta
e coerente com o clausulado legal, ja comete o «pecado capital» de romper com
a possibilidade de uma si cooperacio e complementaridade obrigando a com-
provacio de incapacidade do publico e avaliagio da necessidade de recurso a
estes que se afigura marcadamente excessiva.

Um outro motivo de rejeicio, porventura de maior gravidade do que o
anterior, prende-se com a auséncia de uma disposicio que regule de forma
detalhada as situagdes de emergéncia de satide pablica que, como ja enuncia-
mos, com o devir proprio de um mundo global, podem ocorrer a qualquer ins-
tante. Nao constitui, ainda, atenuante, relegar a matéria para o n.° 3 da Base 34,
que se limita a investir o membro do Governo responsavel pela area da satde,
no poder discricionario de tomar medidas de excecio indispensaveis — sem que
as identifique, produzindo uma norma vazia que permita o seu preenchimento
pelo governo —, se necessario recorrendo a requisi¢do civil de privados, setor
social e outros servicos e entidades do Estado.

V. Cremos ser de relevo, realizar um breve olhar para as duas propostas que
serviram de base ao documento que acabamos de analisar.

O primeiro documento, produzido por uma comissio nomeada pelo Ministé-
rio da Satde, liderada pela ex-Ministra da Satide, Maria de Belém Roseira. Esta
proposta é bastante equilibrada, reduzindo a ideia de concorréncia para investir
num principio de prestacio de cuidados de satide em cooperacio® por todos
os atores de satde, isto é o setor publico, o setor privado e as entidades da eco-
nomia social®’. Releva, também, o estabelecimento das situacdes de emergén-
cia de satide pablica, concedendo poderes de atuacio, limitados pela adequacio
e, bem-assim, pelo principio da proporcionalidade, abrindo espago dentro desta
limitacio a chamada discricionariedade criativa®. Na proposta entendia-se ser
relevante a criacio de um fundo financeiro para emergéncias em satide ptblica
que apoiasse as funcoes das autoridades de satide, para que estas pudessem agir
de forma rapida, integrada e eficiente®*. Esta proposta, acabou por nio merecer
vencimento, mas nio sendo uma proposta despida de filosofia politica, nio se
afigurava como um texto legislativo marcadamente ideoldgico, mostrando uma
abertura a varias sensibilidades e momentos historicos, que permite a manuten-
cdo da mesma durante varios ciclos politicos da vida do Estado, assumindo a

31 Cfi. 0s n.% 4 e 6 da Base XXXIV.
52 Cfi. o n.° 5 da Base II.

3 Cfi. o n.° 1 da Base XV.

3 Cfi. o n.° 5 da Base XV.
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natureza de um texto legal de principio que se vai concretizando pela densifi-
cacio legal que a partir dela se vai realizando”.

O segundo documento, é a Proposta de Lei n.° 171/XI11/4.%, de 17 de dezem-
bro. Releva que nesta versdo primitiva daquela que acabou por ser a lei de
bases da satide, definia-se o que se devia entender por sistema de satde®, e
que acabou por nio vingar. Os contratos para a prestacio de cuidados de satide
do servico nacional de satide, encontravam-se apenas condicionados a avalia-
cio da sua necessidade, sendo por isso menos restritiva do que a versio final®’.
Nagquilo a que as emergéncias de satide publica concerne, a op¢io da proposta

foi aquela que constou da versio final, sendo minimalista e pouco relevante®®.

VI. Assim, e finalizando esta breve analise quer a lei de bases, quer as pro-
postas que lhe serviram de fundamento, sempre se dird que, mais do que uma
lei de bases da satde, o produto final, acaba por redundar numa espécie de lei
de bases do servi¢o nacional de satide, permitindo que o estatuto deste, tenha
mais referéncias a satde privada, que a lei de bases que devia regular todo o
sistema normativo da satde, i.e. “um universo de normas juridicas mediante as quais
se ordena um sector da vida social delimitado pela promogio e defesa da satide™”.

No Capitulo seguinte, analisaremos a rela¢io entre a pandemia e o nosso
Direito Administrativo da Emergéncia.

III. A pandemia e o Direito Administrativo da emergéncia
1) A emergéncia de sande piiblica

[. Como pudemos observar no capitulo anterior, o direito a prote¢io da
satde, comete ao Estado o dever de promocio e prote¢io da satide publica.
Umas vezes, por criacio de condi¢des que permitam uma melhoria das con-
di¢des de vida da populacio; outras, eliminando ou mitigando riscos de satide

para as populacdes®’. Na verdade, do que aqui se trata é da visio da satde

5 Cfr. CLAupia MoNGE, O Dieito. .., cit., p. 100.

% A Base 15, no seu n.° 1, estabelecia o seguinte: “o sistema de satide integra as instituicdes do SNS
e dos SRS, bem como outras institui¢des publicas, e ainda entidades do setor privado, social e pro-
fissionais em regime de trabalho independente, que contribuam para a efetivagio do direito a pro-
tecdo da satde”.

% Cfi. o n.° 1 da Base 21.

% Cfi. o n.° 3 da Base 26.

% Cfi. StrvuLo CORREIA, Introdugdo. .., cit., p. 364.

% Cfr. Maria JoAo ESTORNINHO/T1AGO MACIEIRINHA, Direito da Satide. .., cit., p. 34.
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161

enquanto um bem coletivo que deve ser protegido enquanto tal®’, na certeza

em que todos os surtos pandémicos, ontem como hoje, atacam a satde puablica
e a satide nesta acecido de bem coletivo, e com isso, toda a comunidade®.

Na verdade, hd quem considere que ha uma espécie ramifica¢io do Direito
da Satde, composto pelo Direito da Satide Publica, e que este regula “a organi-
zagdo e actividade da Administragdo Piblica, movida pelos fins de concretizar a garantia
constitucional da protecgdo da saide e manter tdo elevado quanto possivel o nivel sanitdrio
da populagao”, composto por uma componente organizativa para o planeamento
e controlo e estabelecimento de rede cuidados; mas também, uma componente
funcional que visa, sobretudo as competéncias e atribui¢des de cada 6rgio na
resposta as emergéncias de satide ptblica®.

II. A Lei n.° 81/2009, de 21 de agosto, que visa o estabelecimento de um
sistema de vigilancia em satide ptblica e, entre outras atribui¢des, visa prevenir,
alertar, controlar e responder a riscos de satide publica, garantindo direitos dos
cidadios naquilo a que a defesa e protegio da satide concerne®, entende por
emergéncia de satde publica: “qualquer ocorréncia extraordinaria que constitua um
risco para a savide piiblica em virtude da probabilidade acrescida de disseminagdo de sinais,
sintomas ou doengas requerendo uma resposta nacional coordenada®. Estas situacdes,
sao aquelas que desencadeiam a criacio de uma comissio coordenadora da
emergéncia®.

O conceito de calamidade ptblica, que parece ser onde redundam as emer-
géncias de saude publica, nio é um conceito facilmente preenchivel por circuns-
tincias concretas”’, ainda que em determinados casos, constitua fundamento para
circunstancias especificas. Assim, pode-se dizer que a situa¢io de calamidade nio
possui per si uma existéncia auténoma de outras circunstincias®™, é a emergén-

' Cfr. CLAup1A MONGE, Introducio a Emergéncia da Crise Sanitdria, in Direito Administrativo de
Necessidade e de Excecio, 2020, Lisboa, A.A.F.D.L. Editora, p. 247.

2 Cfr. CLAUDIA MONGE, Introdugio. . ., cit., p. 248.

% Cfr. Strvuro CORREIA, Introdugdo. .., cit., pp. 370-371.

* Cfr. o n.° 1 do artigo 1.°.

 Cfr. o n.° 4 do artigo 7.°.

® Cfr. o n.° 1 do artigo 7.°.

" Lufs HeLeno TERRINHA, considera que este tem um preenchimento vago sem uma explicagio
concreta do que conduz ao seu preenchimento. Cfr. A Suspensao de Direitos Fundamentais em Estado
de Excegdo Biopolitico, in RDeS — Revista de Direito e Seguranga, N.° 14, julho-dezembro de 2019,
Lisboa, Instituto de Direito e Seguranga, p. 192.

% Cfr. JorE MIRANDA, Constituigio ¢ Pandemia, in LLR — Lisbon Law Review, Ano LXI, 2020,
N.° 1 Namero Tematico: COVID-19 e o Direito, Lisboa, Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa, p. 62.
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cia de satide publica que motiva a existéncia de uma situacio de calamidade
publica, e o seu fundamento uma lei restritiva de direitos fundamentais® — a
Lei de Bases de Protecio Civil.

Assim, calamidade piiblica, define-se como “as catastrofes naturais (terramotos,
vulces, tempestades, inundagoes e epidemias), as «catastrofes tecnoldgicas» e os «aciden-
tes graves» (acidentes ferrovidrios, nduticos, aéreos, incéndios, explosaes, etc.)”’". Nos
casos de calamidade publica, encontramos “uma situagdo de perigo, em relagio ao
qual a decretagao do estado de excepgao se apresenta como uma medida de defesa, situagao
de perigo que justifica a licitude do acto praticado; este perigo é sempre de natureza ndo
humana e o mesmo sé adquire relevo quando se pretende preservar os interesses pessoais
ou patrimoniais™’".

Tendo conhecimento destas matérias, sabendo que vivemos durante lar-
gos meses, em estado de excecio constitucional, e sabendo da cada vez mais
impressiva interpenetracdo entre o direito administrativo e o direito constitu-
cional, cumpre indagar se, entre nos, podemos falar em direito administrativo
da emergéncia? Existindo, esse quadro é suficiente a atuacio do Estado dentro
dos limites legais e constitucionais? E o que veremos em seguida.

2) O Direito Administrativo da emergéncia

I. Cremos poder afirmar-se que o Direito Administrativo da Emergéncia se
trata de uma construgio tedrica fundamentada na ideia de interpenetra¢io entre
o Direito Administrativo e o Direito Constitucional. Isto é, o Direito Admi-
nistrativo que se entende como «Direito Constitucional concretizado», encontra-se
numa relacdo de complementaridade, conduzindo a interpretacio dos pode-
res administrativos em compatibilidade com o Direito Constitucional’?. Esta
ideia parte do seguinte postulado: uma situa¢io de gravidade inferior a situa-
¢do de exce¢io, mas em que os poderes publicos ainda podem enquadrar a
sua a¢do num quadro de normalidade constitucional, ainda que com poderes

% Cfr. MiGUEL NOGUEIRA DE BriTO, Modelos de Emergéncia no Direito Constitucional, in E-Publica
— Revista Eletrénica de Direito Pablico, Vol. 7, N.° 1, Abril de 2020, Lisboa, ICJP—-CIDP, p. 25.
™ Cfr. Gomes CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria de Constituicdo, 7.* Edi¢io, 2003, Coimbra,
Almedina, p. 1102.

"' Cfr. Ac. do STA de 18-02-2021, Proc. n.° 0136/20.1BALSB (CRISTINA SANTOS).

2 Cfr. ScHMIDT-ASSMANN, Cuestiones Fundamentales Sobre la Reforma de la Teoria General del Derecho
Administrativo. Necesidad de la Innovacién y Presupuestos Metodoldgicos (Traducio de: Luciano PAREjo
ALFONSO), in Innovacién y Reforma en el Derecho Administrativo, Coord.: JAVIER BARNES, 2.*
Edicdo, 2012, Sevilha, Global Law Press, p. 54.
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reforcados’. Acresce que, os casos de emergéncias prolongadas, precisam de
ser ab initio reguladas pelo Direito ordinirio, uma vez que o estado de excecio
constitucional, que pode restringir ou suspender direitos fundamentais, nio
foi desenhado para emergéncias que se prolongam no tempo, sendo para estas
necessario que o Direito Administrativo permita uma resposta adequada aos
seus desafios’*. E que, este poder de emergéncia, visa regular situacdes espe-
cificas de necessidade e urgéncia, para a protecio de determinados interesses
publicos, previamente delimitados’.

Como bem se compreendera, ao Direito Administrativo, cumprird con-
cretizar as principais linhas orientadoras emanadas da Constitui¢do, as quais o
Direito Administrativo, nio se podera furtar. No limite, a constitucionalizacio
do Direito Administrativo, funciona como “fator de transparéncia, racionalidade e
coeréncia do Direito Administrativo enquanto sistema normativo™®.

II. A relacio entre o Direito Administrativo e o Direito Constitucio-
nal, permite a considera¢do dos principios constitucionais e da Constituigdo,
enquanto limites ao Direito Administrativo da Emergéncia. E isto decorre do
Direito Administrativo complementar e concretizar o Direito Constitucio-
nal, mercé da aplicabilidade da norma constitucional ao longo do seu periodo
de vigéncia, em si crescendo e se renovando, mas também da necessidade de
adaptacio da regra constitucional ao devir proprio da sociedade, que renova,
concretiza e transforma o Direito Administrativo ao longo do tempo’’. No
fundo, esta transformacio nasce da indeterminac¢io das normas constitucionais,
que permitem a assuncio arquitetonica da sua defini¢io pelo Direito Adminis-

” Cfr. PEDRO MACHETE, Direito Administrativo de Necessidade e de Excecdo — Os Fins Justificam os Meios?,
in Direito Administrativo de Necessidade e de Exce¢io, Coord.: CaArRLA AMADO GOMES e RICARDO
PeDRO, 2020, Lisboa, A.A.F.D.L. Editora, Pp. 11-12.

™ Cfr. MicueL NOGUEIRA DE BRITO, Anotagio ao Acérddo do STA, 1.° Secio, de 10 de setembro de 2020,
Proferido no Processo n.° 088/20.8BALSB, in Revista de Direito Administrativo, N.° 10, Janeiro-Abril
de 2021, Lisboa, A.A.F.D.L. Editora, p. 136.

> Cfr. RoBerTO PERIN, Il Diritto Amministrativo Dell’ Emergenza Per Fattori Esterni All’ Amministrazione
Pubblica, in Diritto Amministrativo Rivista Trimestrale, Ano XIII, N.° 1, 2005, Milao, Giuffre Edi-
tore, p. 797, nota 41.

7 Cfr. StrvuLO CORREIA/FRANCISCO PAES MARQUES, Nogdes de Direito Administrativo, Vol. T, 2.*
Edi¢do, 2021, Coimbra, Almedina, p. 103.

" Cfr. ScumiDT-AsSMANN, Cuestiones. .., cit., p. 57.
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18, mas também como

trativo, assumido concretizador da norma constituciona
promotor da evolucio aplicativa de ambos”’.

Ora, um dos principais fatores que fundamentam a constitucionalizacio do
Direito Administrativo encontra-se, precisamente, na complexa rede de prin-
cipios estruturantes da atividade administrativa, em muitos casos decorrentes
de principios constitucionais, que os densificam e concretizam, limitando a ati-
vidade administrativa®. Alids, a interpretacio de conceitos vagos deriva sem-
pre de uma interpretacio conforme aos principios juridico-constitucionais®'
cuja aplicabilidade varia consoante o contexto especifico em que sio aplica-
dos®>. Numa palavra, o cumprimento das vincula¢des constitucionais pelo
Direito Administrativo encontra-se intimamente relacionada com o respeito
pelos principios juridico-constitucionais®®. Ora, se todo o Direito Administra-
tivo deve respeitar estes principios estruturantes, e também os direitos funda-
mentais, as medidas administrativas, devem ser conformes com o principio da
proporcionalidade™.

[II. O Direito administrativo da emergéncia, sendo direito ordinario, é
pensado para situagdes especificas e determinadas previamente pelo legislador.
Ora, esta regra abstrata atribui um conjunto de poderes extraordinarios, cons-
titucionalmente delimitados e limitados a gama de casos para os quais foram
idealizados™.

As permissdes normativas do Direito Administrativo da Emergeéncia,
podem ser criadas em ligeiro confronto aparente com normas constitucionais,

mas sempre partindo destas, e por estas limitadas, encontrando solu¢des que

respeitem os direitos fundamentais constitucionalmente consagrados®

. A jus-

" Cfr. GiLLIAN METZGER, Ordinary Administrative Law as Constitutional Common Law, in Columbia
Law Review, Vol. 110, N.° 2, 2010, p. 505.

7 Cfr. GILLIAN METZGER, Administrative Constitutionalism, in Texas Law Review, Vol. 91, N.° 7,
2013, p. 1929.

8 Cfr. Strvuro Correia, O Direito Administrativo Atual: Tracos Identitdrios, in Escritos de Direito
Publico, Volume I, 2019, Lisboa, Almedina, p. 215.

81 Cfi. BerTRALL ROsS, Embracing Administrative Constitutionalism, in Boston University Law Review,
Vol. 95, N.° 2, 2015, p. 540.

82 Cfr. BerTrALL RoOSs, Embracing. .., cit., p. 555.

8 Cfr. GiLLIAN METZGER, Ordinary. .., cit., p. 485.

¥ Cfr. ScumipT-AssMANN, Cuestionies. .., cit., p. 61.

% Cfr. Cerurnl IReLLL, Principio di Legalita e Poteri Straordinari Dell’ Amministrazione, in Diritto Pub-
blico, Vol. 13, N.° 2, 2007, Bolonha, Il Mulino, p. 353.

8 Cfr. WOLLENSCHLAGER, Constitutionalisation and Deconstitutionalisation of Administrative Law in View
of Europeanisation and Emancipation, in Review of European Administrative Law, Vol. 10, N.° 1,
2017, Paris Legal Publishers, p. 29.
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tificacdo desta proposicio encontra sede na ideia segundo a qual, estes poderes
extraordinarios, ou melhor dito, poderes de emergéncia, sio pensados para
situacdes imprevisiveis que escapam ao direito que seria aplicivel em circuns-
tincias de normalidade”. E, alids, precisamente por nio nos encontrarmos
em situacdo de normalidade que este Direito Administrativo da Emergéncia, a
semelhanca do estado de excec¢do constitucional, tem uma limitada aplicacio
temporal — ainda que, por defini¢io, a sua limitacio temporal tenha uma inter-
feréncia menor do que limita¢io temporal do estado de excecio constitucio-
nal —, mediante uma constante justificacio da sua necessidade evitando, deste

modo, a corrup¢io do sistema®®.

IV. A emergéncia administrativa ou, noutra formula¢io a urgéncia em
Direito Administrativo funciona com raizes no estado de excecio constitucio-
nal, desde logo porque recorremos aos conceitos trabalhados na excecionalidade
fatica que no momento se vive, que redundam numa anormalidade adminis-
trativa, paralela da auséncia de normalidade constitucional. Assim, quando nos
referimos a excecionalidade administrativa, esta “fem de resultar de uma auséncia
de regular funcionamento do aparelho administrativo e, mesmo, estadual, de uma desar-
ticulagdo da prépria sociedade com a organizagdo administrativa, inconcilidvel com o uso
de poderes piiblicos forjados na normalidade™’.

As situacdes a que o direito administrativo da emergéncia se aplica, sio
aquelas que se tém por situacdes de menor gravidade quando comparadas com
as que fundamentam um estado de excecido constitucional. E isto sucede por-
que o decurso do tempo, tornou inviavel o recurso a um estado de excecio
constitucional”, libertando o caminho para os chamados casos de uma norma-
lidade excecional em que estamos conscientes da manutencao do problema que
desencadeou a emergéncia, mas com uma circunscricio temporal especifica,
ndo sendo por isso nem imprevisivel, nem emergente’’. Acresce, ainda que,
nos casos em que a resposta a mitigacio da situacio emergencial se baste sem

¥ Cfr. ANDRE] ZWITTER, The Rule of Law in Times of Crisis: A Legal Theory on The State of Emergency
in the Liberal Democracy, in ARSP: Archiv Fiir Rechts-und Sozialphilosophie, Vol. 98, N.° 1, 2012,
p. 100.

8 Cfi. Joun FEREJOHN/PASQUALE PASQUINO, The Law of The Exception: A Typology of Emergency Pow-
ers, in International Journal of Constitutional Law, Vol. 2, N.° 2, 2004, p. 219.

¥ Cfr. FrREITAS DO AMARAL/MARIA DA GLORIA GARCIA, O Estado de Necessidade e a Urgéncia em Direito
Administrativo, in R.O.A., Vol. I, Ano 59, abril de 1999, Lisboa, pp. 485-486.

% Cfr. M1GUEL NOGUEIRA DE BRrITO, Anotagio. . ., cit., p. 136.

71 Cfr. BOCKENFORDE, The Repressed State of Emergency: The Exercise of State Authotity in Extraordinary
Circumstances, in Constitutional and Political Theory: Selected Wrintings, Coord.: MirjaM KUNKLER/
TiNE StEIN, Vol. I, 2017, Oxford, Oxford University Press, p. 127.
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medidas tio gravosas como aquelas que fundamentam um estado de exce¢io
constitucional, com extensa afetacio de direitos fundamentais, é ao Direito
Administrativo da Emergéncia que se busca a resposta, uma vez que, a dife-
ren¢a de remédios para uns e outros, se baseia na diferenca de gravidade que a
cada um cumpre responder. E que o decretamento de um estado de excecio,
serd sempre a Gltima ratio de defesa do Estado de Direito Constitucional”.

V. Ha quem considere que o Direito Administrativo da Emergéncia, se
trata de uma vincula¢io normativa de pds-emergéncia, de transicio para a nor-
malidade constitucional e administrativa, que permita as adaptacdes necessarias
a prossecugio do interesse publico de salvaguarda da seguranca e satide publicas,
no respeito pelas vinculagdes constitucionais das entidades administrativas™.
Nio pugnamos de igual conclusio, desde logo, porque a atuagio em emergén-
cia por parte da Administragio se trata de um poder atribuido em situagdes de
normalidade, para os casos em que a defesa do interesse publico, apenas seja
alcancavel pela atuacdo de medidas excecionais que pressupdem que sem elas,
a Administracio nio consiga proteger o interesse juridicamente tutelavel por
esta’ em quadros factuais de incerteza, com riscos desconhecidos e poucas
certezas de atuacio e, como tal, de muito mais dificil decisio”.

Os quadros de atuacio da Administracio no caso de urgéncia, nio podem
deixar de ser tidos como casos decorrentes de uma normatividade excecional”
desta, casos em que mercé de um sistema paralelo ao sistema de normalidade
com uma configura¢io propria que difere da atuagio administrativa em casos
de normalidade administrativa”. Este ordenamento de emergéncia, permitira
uma disciplina que derrogue o Direito Administrativo comum em situagoes
de urgéncia®, ainda que decorram do catilogo de poderes da Administracio

%2 Cfr. MiGUEL NOGUEIRA DE BRriTO, Anotacio. . ., cit., p. 136.

% Cfr. JorGE ALVES CORREIA, As Patologias da Declaragio do Estado de Calamidade e os Limites Cons-
titucionais do Direito Administrativo da Pés-Emergéncia, in Revista de Direito Administrativo, N.° 9,
setembro-dezembro de 2020, Lisboa, A.A.F.D.L. Editora, p. 52.

% Cfi. StrvuLo CORREIA, Revisitando o Estado de Necessidade, in Escritos de Direito Pablico, Volume
I, 2019, Lisboa, Almedina, p. 152.

% Cfr. Jost ESTEVE PARDO, Privileged Domain of Risk Treatment: Risk and Health, in Revue Europée-
nne de Droit Public, Vol. 15, N.° 1, 2003, p. 123.

% Cfi. Freitas do Amaral/Maria da Gléria Garcia, O Estado. . ., cit., p. 493.

7 Cfy. CeruLLI IRELLL, Principio. .., cit., p. 377.

%8 Cfr. CErULLI IRELLL, Principio. .., cit., p. 380.
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pensados em normalidade como vilvulas de sistemas que servem para serem
. . . 99
acionados nos casos de «necessidade materialy*”.

VI. Um outro aspeto interessante do Direito Administrativo da Emergén-
cia, & o estabelecimento de uma margem de atuacdo discricionaria em favor
da Administracio em situacdes de emergéncia administrativa. Na verdade, as
normas que regulam o ordenamento administrativo de emergeéncia sio clausu-

" Contudo, na acio administrativa em

las abertas em favor da administragio'’
emergéncia, ha sempre a vinculagio ao principio da legalidade, i.e. “as solucdes
quie encontra sdo solugdes enquadradas no principio da legalidade em sentido estrito™'"".

Como bem se compreendera, o poder discricionario da Administracio,
deve ser entendido enquanto poder conferido pela Lei a um determinado 6rgio

administrativo!?

, para que este decida com base em critérios por si determina-
dos, que melhor promovam a realiza¢io do interesse publico contido na norma
habilitante'”, balizando o seu exercicio pelo fim da norma e delimitado pelos
principios juridicos fundamentais da administracdo pablica. Assim, a Adminis-
tracdo goza de uma liberdade previamente delimitada de escolha entre possibi-
lidades de atuacio previstas pelo legislador, i.e. discricionariedade de escolha'"*
para o caso concreto, na forma por si determinada.

Urge questionar: entre nds, temos um ordenamento de emergéncia que
permita a tomada de decisdes mediante o recurso a uma espécie de emergén-
cia administrativa? A Lei de Bases de Protecio Civil, em conjugacio com o
Sistema de Vigilancia em Satde Publica, sio suficientes? O pds-emergéncia é
suficiente para medidas restritivas? Estas e outras questdes, merecerdo a nossa
aten¢ao nas proximas linhas.

% Cfr. MARIANA MELO EGIDI10, A Requisigio de Pessoas e Bens, in Direito Administrativo de Neces-
sidade e de Excecio, 2020, Lisboa, A.A.F.D.L. Editora, p. 387.

190 Cfr. CANTERO MARTINEZ, La Intervencién Administrativa en Los Derechos Fundamentales de Las Per-
sonas Por Motivos de Salud Piblica, in Revista Espafiola de Derecho Administrativo, N.° 210, Enero-
-Marzo 2021, p. 96.

" Cfi. Frertas DO AMARAL/MARIA DA GLORIA GARCIa, O Estado. . ., cit., p. 494,

192 Cfr. StrvurLo CORREIA, Margem de livre decisio, equidade e preenchimento de lacunas: as afinidades e os
seus limites, in Escritos de Direito Pablico, Volume I, 2019, Lisboa, Almedina, P. 172.

193 Cf. Frertas po AMARAL, Curso de Direito Administrativo, com a colaboracio de PEDRO MACHETE
e Livo Torear, Vol. I, 4.* Edi¢do, 2018, Coimbra, Almedina, pp. 68-69.

1% Cfr. MARCELO REBELO DE SOUSA/ANDRE SALGADO DE MATOS, Direito Administrativo Geral, Tomo
I: Introducio e Principios Fundamentais, 2.* Edi¢io, 2006, Lisboa, Dom Quixote, P. 184.
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3) O Direito Administrativo da emergéncia nacional

[. Importa, desde ja, salientar que a Lei n.° 27/2006, de 3 de julho, que
aprova a Lei de Bases da Protecio Civil, estabelece um conjunto de competén-
cias da Administracdo para situacdes complexas ou emergentes. Assim, dispde o
artigo 8.° que, os 6rgios com competéncia nesta matéria e consoante a natureza
dos acontecimentos, a sua gravidade e extensdo de efeitos atuais ou expectaveis,
podem declarar a situacio de alerta'’; declarar a situacio de contingéncia'™; e,
declarar a situacio de calamidade'”’. Ora, estas declaracdes, correspondem ao
reconhecer a ado¢io de medidas adequadas e proporcionais a necessidade de
enfrentar graus crescentes e dinimicos de risco'®.

Nos termos do n.° 3 do artigo 9.° a situa¢io de calamidade, apenas pode
ser declarada quando face a ocorréncia ou perigo de ocorréncia das situagdes
do artigo
que redunda na necessidade de adotar medidas de carater excecional para pre-
venir, reagir ou repor a normalidade das condi¢cdes de vida nas areas atingidas.
A declara¢io compete ao Governo, nos termos do disposto no artigo 19.° da
estudada Lei.

Em face da delimitagio do artigo 9.°, n.° 3 da referida Lei, nio nos parece

3.1 ¢ a intensidade — bastando apenas a sua previsibilidade — destes

que se possa arrogar de aplicavel a Lei de Bases de Protecio Civil a emergéncias
de satde publica, desde logo porque a referida Lei, delimita expressiva e taxati-
vamente os casos a que ¢ aplicavel, a saber: os de acidente grave ou catastrofe.
Acresce que, da previsio normativa, define-se o que se entende por cada um
destes eventos. Assim, salvo uma sempre duvidosa interpretacio extensivo-cor-
retiva''’ da norma, o texto legal nio admite essa aplicabilidade a casos pandé-
micos concretizaveis em emergéncias de satide publica.

1% Cfr.aal.a)dono 1.

W Cfr.aal. by don.o1.

Y7 Cfr.aal. ¢) don.® 1.

"% Cfr. on.® 2.

199 Os casos qualificados como de acidente grave, ou de catistrofe. Nos termos do n.° 1, entende-se
por acidente grave, o “acontecimento inusitado com efeitos relativamente limitados no tempo e no espago, sus-
cetivel de atingir as pessoas e outros seres vivos, os bens ou o ambiente”. Por seu turno, e nos termos do n.°
2, entende-se por catistrofe, o “acidente grave ou a série de acidentes graves suscetiveis de provocarem elevados
prejuizos materiais e, eventualmente, vitimas, afetando intensamente as condigoes de vida e o tecido socioeconémico
em dreas ou na totalidade do territorio nacional”.

1" Extensiva, porque se teria de conceber que o sentido que o legislador pretenderia colocar na norma,
ultrapassa aquilo que resulta estritamente da lei, deixando o interprete com a dura tarefa de formular
o que traduza concretamente o pensamento do legislador de forma mais ampla do que a que resulta
do texto legal; e, corretiva, no sentido em que restringindo aquela gama de casos, acaba por se tornar
contraria a0 bem comum e, como tal, conduzir a resultados nefastos para a comunidade. Contudo,
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1. Como se o territério que nos encontramos a explorar, nio fosse ja pleno
de ambiguidades, os problemas associados a pretensa «adeia normativa» nio dei-
xam de surgir, senio vejamos: o artigo 18.° da Lei n.® 81/2009, de 21 de
agosto que estabelece o sistema de vigilincia em satide publica, estatui que,
nos casos graves e tendo em conta os mecanismos da Lei de Bases da Protecio
Civil, o Governo apresenta, apds proposta do Conselho Nacional de Satde
Pablica, baseada no relatério da comissio coordenadora da emergéncia, docu-
mento ao Presidente da Reptblica para decretamento do Estado de Emergén-
cia Constitucional.

Naio parece, ainda assim, que pelo menos em termos formais o problema da
situagdo de calamidade se encontre per si resolvido, uma vez que, mesmo que se
recorra ao n.° 1 do artigo 17.° da Lei que estabelece o sistema de vigilancia em
satide publica, relativo ao poder de regulamentacio excecional, este acaba por
remeter para uma Lei revogada e na nova lei de bases, nio hi nenhuma norma
que regule especificamente as situacdes de emergéncia''!, havendo apenas a ja
referida Base 34, que no seu n.° 3, abre poucas possibilidades que nio sejam o
recurso a entidades privadas que prestem servigos de satde, pelo meio da requi-
sicdo civil em casos de emergéncia de satide publica.

III. Nio se diga, como faz o STA, que o quadro legislativo existente ¢ ade-
quado a ado¢io de medidas, fundamentando o pensamento na suposta existén-
cia de “um quadro legislativo de habilitagao das medidas administrativas de emergéncia,
pois $6 esta via é compaginavel com a dindmica de uma situagdo de crise de saiide piiblica
e com a adopgdo das medidas adequadas para a sua contengdo e mitigagdo, sendo abso-
lutamente impensavel que as medidas necessarias para o efeito, mesmo as restritiva de
direitos, liberdades e garantias, pudessem ser adoptadas por via legislativa parlamentar.
O arcaboigo legislativo existente em Portugal e nos outros paises da Unido Europeia
(para recorrermos a um comparador préximo) para o Estado de Direito da Emergéncia
sanitaria assenta em leis parlamentares que habilitam a actuagao do Governo no caso de
se verificar a situagdo de emergéncia e que nessa habilitagao prevéem, de forma genérica,
as medidas que tradicional e comummente a experiéncia demonstrou que sdo ajustadas
ao efeito”. Assim, assenta o Tribunal na “existéncia de uma concreta cadeia ininter-
rupta de legitimagdo democratica que as suporta”, bem como, na “legitimagio por via

a interpretagdo corretiva, nio obstante a sua potencial bondade, é “inadmissivel na ordem juridica por-
tuguesa”. Sobre a interpretacio extensiva e corretiva, ¢fr. OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito. Introdugio e
Teoria Geral, 13.* Edicio Refundida, 2006, Coimbra, Almedina, pp. 423-427.

" No mesmo sentido, ¢fi. Declaragio de voto vencido de CarLos CARVALHO no Ac. do STA de
27-06-2021, Proc. n.” 085/21.6BALSB (ApriaNO CUNHA).
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da internormatividade técnica internacional e da comparagio e interdependéncia entre as
medidas adoptadas pelos diversos Estados e Administragoes™ 2.

Importa, desde ji, dizer que a cadeia de legitimidade, se baseia em bases
muito pouco sdlidas e, marcadamente insuficientes para emergéncias desta
indole'”, sendo por isso um argumento com pouca sustenta¢io cientifica.
Acresce que, a ideia da internormatividade técnica, assenta os seus pressupostos
numa ideia de Direito Administrativo Global, assente numa colaboracio entre
entes administrativos supranacionais''* que, sendo uma solucio interessante para
a regulacio do bem satide enquanto bem global, ou a satide ptblica global'®,
nio altera nem as regras nem as competéncias em matéria de Direitos, Liber-
dades e Garantias''®. Mais, a pretensa validacio cientifica, ndo pode ser tida
como um meio que fundamenta e justifica o fim de maiores restricdes''’, nem
tio-pouco, como a tibua de salvacio de qualquer medida restritiva, mesmo que
esta nio encontre cabimento, no nosso ordenamento juridico''®.

Um outro argumento gizado pelo STA, relativamente a conjugacio entre
as normas da Lei de Bases da Satde, do Sistema de Vigilancia em Satde Pablica
e da Lei de Bases de Protecido Civil admite a possibilidade do surgimento de
medidas que “ndo foram pensadas pelo legislador, ao tempo da sua emissdo, para as
concretas circunstdncias que ora nos preocupam’, mas que o facto de “o legislador nao
ter concretamente em mente — por dbvia e ldgica razdo — as circunstancias de emergéncia
atualmente em causa, ndo significa que as estatuigoes normativas referidas nao alberguem,
na sua previsao (letra e, sobretudo, espirito), tais circunstancias facticas. Ou, de outro
modo, ndo significa que o legislador, se conhecedor destas atuais circunstdncias (factuais)
de emergéncia, ndo teria admitido, ele préprio, a adequagdo da sua inclusdo nas previ-
soes normativas em questdo”''. Como ja referimos em linhas antecedentes, nio
consideramos que exista uma equivaléncia de posicdes entre a remissdo da Lei

"2 Cfr. Ac. do STA de 10-09-2020, Proc. n.° 088/20.8BALSB (Suzana TAVARES Da SiLva).

'3 Cfr. Carta AMADO Gomes, A Pandemia e o Direito de Contingéncia: Algumas Respostas a Uma
Prova Inacabada, in Revista de Direito Administrativo, N.° 9, setembro-dezembro de 2020, Lisboa,
A.AF.D.L. Editora, p. 39, nota 28.

14 Cfr. SABINO CASSESE, New Paths for Administrative Law: A Manifesto, in International Journal of
Constitutional Law, Vol. 10, Issue 3, 2012, p. 606.

5 Cfr. CLAupIA MONGE, Introdugio. .., cit., p. 224.

16 Cfr. M1GUEL NOGUEIRA DE BRrITO, Anotagdo. .., cit., p. 135.

"7 Cfr. Jost EsTEvE PArDO, La Apelacion A La Ciencia En El Gobierno Y Gestion De La Crisis De La
Covid-19, in Revista de Derecho Publico: Teoria Y Método, Vol. 2, 2020, p. 50.

18 Cfr. PeprO LoMBA, Constituicio, Estado de Emergéncia e Administracdo Sanitaria: Alguns Problemas,
in E-Publica — Revista Eletronica de Direito Puablico, Vol. 7, N.° 1, Abril de 2020, Lisboa, ICJP—
CIDP, pp. 41-42.

"9 Cfr. Ac. do STA de 27-06-2021, Proc. n.° 085/21.6BALSB (ADRIANO CUNHA).
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e o quadro legal atualmente vigente, a que acresce a diferenca material. Entre
situacdes que o STA estoicamente ignorou.

IV. Como facilmente se constata, o caminho nio se afigura de facil solu¢io
e, em momentos de disruptiva emergéncia, pretende-se que a organizac¢io do
ordenamento juridico seja clara e simples, quer para o fomento da seguranca
por parte do cidadio, quer para o Estado poder atuar de forma simples, ¢
atempada. Acresce que, nestes momentos, o grau de vigilancia sobre o respeito
pelos direitos fundamentais, bem como a sua protecio, deve ser mais apurada
e exigente do que em tempos de normalidade, nio colhendo qualquer ideia
que vise a suavizacio do controlo, baseado na excecionalidade do momento'?’.

Sucede que, nio s6, nio nos podemos esquecer que o direito administra-
tivo da emergéncia se limita pelo seu ambito de concecio, i.e. pelo figurino
que o legislador ordinario lhe atribuiu, como também, pelas normas e princi-
pios constitucionais, merce da constitucionalizacdo do Direito Administrativo.
Alids, mesmo que se aceitem solucdes emanadas de um poder discricionario
criativo, este sera sempre limitado pelo seu ambito normal de limita¢io, ou
seja pelas normas e principios constitucionais, nomeadamente o principio da
proporcionalidade, que analisaremos de seguida.

De igual modo, ¢ em suma, também nio parece que a Base 34, no seu n.°
3, da atual Lei de Bases da Satide, seja como ja entendeu o STA'?!, a norma que
permita ao governante titular da pasta da Satide a tomada de medidas restritivas
que implique mais do que o recurso ao setor privado da satide para a composi-
¢do de meios de resposta a uma situacio de emergéncia de satide publica.

4) O principio da proporcionalidade

I. Ao longo das linhas antecedentes, temos tido a oportunidade de densifi-
car a ideia da interpenetracio entre o Direito Constitucional e o Direito Admi-
nistrativo e, logo nessa oportunidade, anotimos a importancia da vinculagio
do Direito Administrativo aos principios Constitucionais estruturantes que, o
Direito Administrativo fez seus e os tornou em limites da atividade da Adminis-
tracdo. Dentro desses principios, temos o principio da proporcionalidade que,
analisaremos em seguida.

120 Como nos parece ser o posicionamento do Ac. do STA de 10-09-2020, Proc. n.° 088/20.8BALSB
(Suzana TAVAREs Da SiLva).
2 Cfr. 0 Ac. do STA de 10-09-2020, Proc. n.° 088/20.8BALSB (Suzana TAvARES Da SiLva).
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Importa, desde ja, salientar que, e uma vez que tratamos da avaliacio em
Direito Administrativo do principio, optamos pela designacao mais popular
de principio da proporcionalidade (Verhdltnismdfigkeir), ao invés da designacio
de principio da proibi¢io do excesso (Ubermafiverbot), fazendo-o, porque nio
existe unanimidade entre uma, ou outra, denominacio'?, nio estabelecendo a
Jurisprudéncia Constitucional, diferencas materiais entre a proibicio do excesso
e a proporcionalidade em sentido amplo'®. Acresce que, expressamente o
Codigo do Procedimento Administrativo a ele se refere enquanto principio da
proporcionalidade'*, e no que toca a atividade administrativa, também a Cons-
tituicio da Reptblica Portuguesa'®. Em suma, quando a anilise se prende com
a conformidade de atos da Administracdo, manifestamos a nossa preferéncia a
denominac¢io de proporcionalidade. Inversamente, quando a analise é estrita-
mente Constitucional, preferimos a denominac¢io de proibi¢io do excesso.

II. Como bem se compreendera, o principio da proporcionalidade, afi-
gura-se como a primeira instancia de controlo da atividade discricionaria da
Administragio'*®. Na verdade, ndo se trata apenas de um limite ao controlo
da atividade discricionaria da Administracio, mas também de impedir que essa

resvale para uma espécie de discricionariedade total da administracio, em casos

de necessidade de atuacio urgente'”’, por mais complexa que esta seja, em

virtude da incerteza cientifica que lhe subjaza'®®. O principio da proporciona-

lidade é, por isso mesmo, uma limitacido aos poderes de atuacio emergente da

Administracio'?,

O principio da proporcionalidade vale tanto para Estado-Legislador, como
para Estado-Administrador, desdobrando-se “analiticamente em trés exigéncias da
relagiio entre as medidas e os fins prosseguidos”"". Assim, o principio da proporcio-

122 Na verdade, hi exemplos em que o mesmo Relator, ora opta por uma denominacio, ora por
outra. Cfr. o Ac. do TC n.° 484/00, de 22-11-2000, Proc. n.° 631/99 (PauLo Mota PINTO) ¢, 0
Ac. do TC n.° 187/01 de 02-05-2001, Proc. n.® 120/95 (Pauro Mota PINTO).

' Cfr. PEDRO MACHETE / TERESA VIOLANTE, O Principio da Proporcionalidade e da Razoabili-
dade na Jurisprudéncia Constitucional, Também em Rela¢io com a Jurisprudéncia dos Tribunais
Europeus, in XV Conferéncia Trilateral dos Tribunais Constitucionais de Espanha, Italia ¢ Portugal,
2013, Lisboa, p. 13.

124 Cfr. Artigo 7.° do CPA.

1% Cfr. Artigo 266.°, n.° 2 CRP.

126 Cfr. MARCELO REBELO DE SOUSA/ANDRE SALGADO DE MATOs, Direito. .., cit., p. 211.

127 Cfr. Cara AMADO GOMES, O Estado de Necessidade Administrativo, in Direito Administrativo de
Necessidade e de Excecio, 2020, Lisboa, A.A.F.D.L. Editora, p. 39.

128 Cfr. Jost ESTEVE PARDO, La Apelacién. .., cit., p. 41.

122 Cfr. BOCKENEORDE, The Repressed. .., cit., pp. 129-130 e CerULLI IRELLI, Principio. .., cit., p. 376.
B0 Cfr. Ac. do TC n.° 187/01 de 02-05-2001, Proc. n.° 120/95 (Pauro Mota PINTO).
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nalidade desdobra-se na idoneidade ou aptidio; necessidade ou meio menos
restritivo; e, por ultimo em proporcionalidade em sentido estrito. A aptidao,
vincula a Administra¢do a escolher de entre varias, a medida que seja apta a rea-
lizacio do objetivo pretendido™'. Pela banda da necessidade, referimo-nos aos
meios que imponham um menor sacrificio para o destinatirio da medida res-
tritiva'*?, assumindo a inevitabilidade da existéncia de algum sacrifico para que
se consiga alcancar o fim pretendido'. Por fim, a proporcionalidade em sentido
estrito, relaciona-se com a ideia de «justa medida», relacionando o peso do sacri-
ficio com o «peso especifico do ganho de interesse piiblico»'**, devendo encontrar-se
a medida proporcional de entre estes dois desideratos.

Excluimos, propositadamente, o principio da razoabilidade desta enuncia-
¢do, uma vez que, entendemos poder afirmar-se que hi densidade suficiente
para a sua autonomizacio'*®. O principio da razoabilidade, obriga a Adminis-
tracdo a rejeitar solu¢des desrazodveis, i.e. devem ser rejeitadas todas as deci-
sdes que sejam indefensdveis ou inaceitaveis, mercé de produzirem resultados
% Na verdade, também a razoabilidade a semelhanca da proporcio-
nalidade, se afigura uma necessaria barreira do sistema juridico-administrativo
contra o arbitrio'”’. Em suma, consideramos que o principio da razoabilidade,
se trata de uma realidade paralela com o principio da proporcionalidade, em

absurdos

que ambos se relacionam, mas nao se Chegam a encontrar.

III. O controlo que se efetua, por intermédio do principio da proporcio-
nalidade, enquanto principal forma de controlo do exercicio discricionario da

31 Cfr. Jore RE1s Novars, As Restriges aos Direitos Fundamentais Ndo Expressamente Autorizadas Pela
Constituigdo, 2003, Coimbra, Coimbra Editora, p. 731

132 Cfr. Jore Rets NOvAs, Principios Estruturantes de Estado de Direito, Reimpressio de 2019, Coim-
bra, Almedina, p. 103.

133 Cfr. RoBerT ALEXY, Constitutional Rights and Proportionality, in Revus Online, 22, 2014, p. 53.
P4 Cfi. Ac. do TC n.° 360/2016, de 08-06-2016, Proc. n.° 563/2015 (ANA GUERRA MARTINS).

135 Veja-se, por exemplo, SuzaNa TAVARES DA SILva, quando refere que: “consagrado legal expressa
do principio da razoabilidade tera um dmbito de aplicagio auténomo, néo se esvaziando na fungio de mero las-
tro significante de outros principios, em particular da proporcionalidade, ou seja, rejeitamos que a razoabilidade
possa ser identificada com os testes da adequagdo ou da necessidade das medidas”. Cfr. SuzaNna TAVARES DA
SiLva, O Principio da Razoabilidade, in Comentarios a0 Novo CPA, Coordenagio: CARLA AMADO
Gomes/ANa FErnanDA NEVES/ T1aco SERRAO, 4.% Edigio, 2015, Lisboa, A.A.F.D.L. Editora, p. 211.
136 Cfr. PEDRO CosTA GONCALVES, Manual de Direito Administrativo, Vol. 1, Reimpressio, 2020,
Coimbra, Almedina, pp. 414-415.

57 Cfr. Jost Pacueco De Amorim, Os Principios Gerais da Atividade Administrativa no Projeto de Revi-
sdo do Cédigo do Procedimento Administrativo, in Cadernos de Justica Administrativa, n.° 100, Julho/
Agosto de 2013, Braga, CEJUR, p. 24.
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potestas publica, nio pode ser desligado dos fins, dos efeitos, da situacdo con-
creta e do contexto em que esta se verifica.

E, essa ideia, extrai-se facilmente do posicionamento do nosso STA"® que,
inspirado num Acérdio do Tribunal Constitucional Federal Alemio'”, ao ava-
liar determinadas medidas considera a necessidade de um alivio no controlo do
principio da proporcionalidade, uma vez que o Direito nio pode ser desligado
da realidade sob pena de trilhar um caminho de incompreensio generalizada
que convida ao seu desrespeito. Assim, e de forma evidente, a volatilidade da
situag¢io, as dinamicas ja documentadas do processo evolutivo das cadeias de
contagio, permitem um auxilio para a conformidade ou nio com o principio
da proporcionalidade.

IV. O respeito pelo principio da proporcionalidade, obriga que a Admi-
nistra¢do relacione os fins dos atos, com os efeitos produzidos na esfera dos
destinatarios concretos, i.e. deve avaliar o ganho para a realizacio do interesse
publico que se pretende alcangar e a carga restritiva da medida, assentando na
justa medida Aristotélica.

O Tribunal Constitucional, ji considerou o principio da proporcionalidade
como presenca assidua em todos os atos dos poderes ptiblicos'*’, limitando-o

como um todo'!

. Assim, vincula-se a a¢io do poder publico aos fins preten-
didos, impedindo atos desnecessarios, mas também, que possam ser tidos como
2 impedido que o exercicio do
poder do Estado produza restricdes arbitrarias e, bem-assim, excessivas'®.
Vista que se encontra a constru¢io dogmatica do Direito Administrativo da

Emergéncia, de como ele se entrecruza com o Direito Constitucional, do nosso

medidas «excessivamente onerosas ou restritivas»

enquadramento juridico-administrativo de emergéncia e de como ele se limita
por principios juridico-constitucionais, como seja o principio da legalidade e da
proporcionalidade, é tempo de sintetizar conclusivamente, o que defendemos.

35 Cfr. o Ac. do STA de 10-09-2020, Proc. n.° 088/20.8BALSB (Suzana TAvVARES DA SILvA).
3% Cfr., a Doutrina do BVerfG, 1 BvQ 94/20 que, fundamentalmente nos diz que a estrita obser-
vancia do respeito pelo principio da proporcionalidade, exige que se leve em linha de conta todas as
circunstancias do caso concreto, in cluindo o estado atual das circunstancias que motivaram determi-
nada medida, sobretudo nos casos em que o ambiente pandémico se manifesta particularmente volatil.
40 . Ac. do TC n.° 484/00, de 22-11-2000, Proc. n.° 631/99 (PAuLo Mota PINTO).

M Cfr. Ac. do TC n.° 187/01 de 02-05-2001, Proc. n.° 120/95 (PAuLo Mota PINTO).

"2 Cfi. Ac. do TC n.° 73/2009, de 11-02-2009, Proc. n.° 681/08 (ViTOrR GOMES).

"5 Cfr. Ac. do TC n.° 387/12, de 25-07-2012, Proc. n.° 500/2012 (Vitor GOMES).
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5) Sintese conclusiva

I. Importa sumarizar algumas ideias-chave acerca do Direito Administrativo
da Emergeéncia antes de passarmos para o ultimo Capitulo deste nosso estudo.

Assim, o Direito Administrativo da Emergéncia confere poderes adminis-
trativos para uma determinada gama de casos, ficando investido o titular da
pasta governativa da Satide — e, bem-assim, o Governo — no poder de reacio
em caso de crise de satide publica como € o caso que temos experienciado ao
longo destes tempos disruptivos. Nio nos parece questionivel a preméncia
do evento que desencadeia a aplicacdo do ordenamento paralelo do Direito
Administrativo da Emergéncia e que, seria apto a responder a emergéncia pan-
démica. Contudo, da interpretacio que fazemos do nosso ordenamento emer-
gencial, nio nos parece que o nosso Direito Administrativo da Emergéncia na
Satide permita mais do que o recurso a privados para a complementaridade da
oferta de cuidados de satde.

Assim, como bem se compreendera, dentro desta limitacdo, o nosso enqua-
dramento juridico-administrativo de emergéncia, confere poderes administra-
tivos de agdo discricionaria. Sendo poderes discricionarios, e ainda que vigore
uma espécie de «fieedom to make mistakes»'**
dade de avaliacio da correcio ou incorrecio da acio da Administracio'® facul-
tando-lhe a possibilidade de discernir qual a possibilidade que melhor realiza o
interesse publico'*®, nio significa que o poder discricionario seja exercido sem
qualquer limitagio, encontrando-se sempre limitados pelas limitaces naturais
da margem de livre decisio da Administragdo.

, em que se verifica uma impossibili-

II. Facilmente se depreende que, as atua¢des do Estado ao abrigo do Direito
Administrativo da Emergéncia, mercé das linhas antecedentes e da interpe-
netra¢io do Direito Constitucional no Direito Administrativo, se encontram
limitadas pelo respeito pelos principios constitucionais que disciplinam a ativi-
dade administrativa, entre eles, o principio da proporcionalidade.

Assim, a discricionariedade criativa, ou numa outra formulagio porven-

tura mais adequada ao tempo presente, a discricionariedade excecional'*’ que

" Cfr. Cuaries Kocw, Judicial Review of Administrative Discretion, in George Washington Law
Review, Vol. 54, 1986, p. 470.

%5 Cfr. ]. H. Grey, Discretion in Administrative Law, in Osgoode Hall Law Journal, Vol. 17, N.° 1,
April 1979, p. 107.

46 Cfr. Harr, Discretion, in Harvard Law Review, Vol. 127, N.° 2, 2013, p. 656.

47 Entre nos, e com clara inspiracio germanica, surge cunhada por SErvULO CORREIA. Sumariamente,
a discricionariedade excecional (infendiertes Ermessen) aproxima-se da discricionariedade criativa, pelo
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a abertura das normas de emergéncia confere a Administra¢io, é limitavel, nio
funcionando como uma terra sem Direito que a Administra¢io ocupa da forma
que melhor lhe aprouver.

III. Em face do paralelismo entre as situacdes de emergéncia e as situa¢des
de estado de necessidade administrativo'*®, é possivel que a derrogacio dis-
cricionaria de determinadas normas para uma resposta mais eficaz ao evento
emergencial.

Na verdade, permite-se encontrar o fundamento legitimador da inversio
das normas, numa piramide de prioridades determinada pela necessidade de
satisfacio do interesse publico que brota do evento emergente, v.g. a prosse-
cuc¢io do interesse publico é determinada pela defesa da satde ptblica, como
bem juridico prevalente, permitindo a ativagdo de um conjunto de mecanis-
mos juridicos que, de outro modo, ndo seriam admissiveis. Ora, se isto € ver-
dade, nio deixa de se limitar esta acdo aos casos para os quais 0 nosso Direito
Administrativo da Emergéncia se encontra delimitado, que se alcancam pelos
canones sempre tumultuosos da interpretag¢io juridica, nio se admitindo uma
interpretacio que seja extensiva ou corretiva na ace¢io ja enunciada.

Em suma, o nosso ordenamento de Direito ordinario para emergéncias,
" admi-
tindo, apenas, como temos vindo a analisar, o ato administrativo ablativo de
requisicao civil de entidades privadas no setor da satide para uma resposta pan-
démica coordenada.

nio se afigura suficientemente robusto para as situagdes pandémicas

facto de em ambeas se tratar de “substituir casuisticamente o regime geral por uma solugao ad hoc, devido a
excepcional inadequagao finalistica daquele em face das caracteristicas peculiares de uma situagao concreta”. Cfr.
SERVULO CORREIA, Revisitando. .., cit., p. 159. Contudo, a discricionariedade criativa (kreative Ermes-
sen) foi, também entre nds, cunhada por SERVULO CORREIA, no seu: Legalidade e Autonomia Contra-
tual nos Contratos Administrativos, 1987, Coimbra, Almedina, p. 479. Lapidarmente, esta entende-se
como aquela em que Administragio tem o poder de invengio da sua decisio ou ato a praticar. Por
seu turno, PEDRO Costa GONGALVES, refere-se a discricionariedade criativa, referindo que: “por
envolverem uma “invengao” dos efeitos juridicos pela Administragao, estas normas de programagao condicional
aproximam-se dos modelos de programagdo finalistica. Ainda que apoiado numa abertura normativa de grau mais
elevado, o exercicio da discricionariedade de invengdo de um ius singulare, para a escolha da medida a adotar”.
Cfr. PEDRO COSTA GONGALVES, Manual..., cit., p. 205.

8 Para uma explicitacio entre um caso e outro: Cfr. CarLA AMADO Gomes, O Estado..., cit., pp.
37-38.

" Como bem nota MariA DA GLORIA GARCIA, hd uma “auséncia de enquadramento juridico formal
adequado a situagdo de pandemia”, o que acaba por conduzir a que “as decisdes politicas, em concreto as
normativas, incotporaram saber cientifico sem garantias formais de natureza organizacional, funcional, procedi-
mental”. Cfr. MARIA DA GLORIA GARCIA, Direito em Tempo de Pandemia, 2021, Lisboa, Universidade
Catdlica Editora, pp. 21-22.
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No préoximo capitulo, analisaremos, a forma como a Administracdo pode
recorrer ao setor privado.

IV. O recurso ao setor privado da saade

[. Ainda numa fase precoce da dissemina¢io do virus SARS-COV-2 que
provoca a doenga da COVID-19, todos os atores internacionais perceberam
que seria essencial que os Estados convocassem todos os seus meios de resposta
para fazer face aos efeitos provocados pelo descontrolo comunitirio de um
virus desconhecido.

Convocar todos os meios de combate disponivels, ¢ sem margem para
davidas, convocar todas as respostas de cuidados de satide, sejam elas publicas
ou privadas. Na verdade, sé um trabalho coordenado entre uns e outros e de
acordo com as necessidades, permite uma resposta célere e eficaz'".

II. Como sabemos, o poder de recurso ao setor privado — ou, a requisi-
¢do civil — nio se afigura admissivel, unicamente, em situacdes de graves cri-
ses emergenciais. Assim, nio seria necessario que houvesse uma previsio pela
decretacio de um estado de emergéncia para ser uma possibilidade real, em caso
de necessidade.

Ainda assim, o Presidente na Republica optou sempre, com nuances, por
gerar a permissdo de, ao abrigo do estado de excecdo, de recurso a requisi-
¢do civil, sendo certo que nos trés primeiros estados de emergéncia esse era
um poder amplo; sendo, contrariamente, delimitado a previa tentativa de
acordo a partir do Decreto do Presidente da Republica n.° 51-U/2020, de 6
de novembro'".

Por conveniéncia de anilise, iniciaremos o excurso pelos casos em que se
alcanca um acordo com os privados

130 Cfr. CLAUDIA MONGE, Introdugio. .., cit., pp. 248-249.

1O artigo 4.°, al. b) do Decreto, estabelece que: “(...) podem ser utilizados pelas autoridades piiblicas
competentes, preferencialmente por acordo, os recursos, meios e estabelecimentos de prestagdo de cuidados de saiide
integrados nos setores privado, social e cooperativo, mediante justa compensagdo, em fungio do necessario para
assegurar o tratamento de doentes com COVID-19 ou a manutengio da atividade assistencial relativamente a
outras patologias”.
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1) O ajuste direto emergencial

[. Como pudemos atentar nas linhas antecedentes, o Presidente da Repa-
blica passou a vincular o 6rgio executivo, a previamente tentar um acordo com
as entidades privadas. O procedimento mais célere de garantir o recurso por
acordo a entidades privadas, ocorre com a celebracio de um contrato ptablico
entre a Administracdo e o ente privado.

Assim, devemos desde logo ter presente que o contrato publico per si mais
do que uma possivel oportunidade de negdcio — que, alids, nio deve ser uma
prioridade da Administracio —, deve ser tido como uma das formas pelas quais
a Administragio satisfaz o interesse pblico'*”. Na verdade, o recurso ao cri-
tério material de urgéncia para o recurso ao procedimento pré-contratual de
ajuste direto, assenta na ideia segundo a qual, a disciplina tipica que o legislador
estatul para casos de normalidade, deve poder ser validamente afastada, quando
os operadores se encontram diante de quadros factuais em que o cumprimento
desses formalismos se afigurasse contraproducente'.

II. O Cédigo dos Contratos Puablicos, prevé o procedimento pré-contra-
tual de ajuste direto por critério material de urgéncia imperiosa. Sucede que, se
% no Direito dos Contratos Pabli-
cos, tem variado ao longo do periodo de vigéncia do Cddigo e das suas sucessi-
vas revisoes, ndo ¢ menos verdade que subsistem ainda varias possibilidades que
fogem a concorréncia de mercado', dos quais o ajuste direto a par da consulta
prévia sio exemplos de procedimentos contratuais fechados a concorréncia.

O artigo n.° 24.°, n.° 1, al. ¢) do CCP, estabelece que: “qualquer que seja o
objeto do contrato a celebrar, pode adotar-se o ajuste direto na medida do estritamente
necessario e por motivos de urgéncia imperiosa resultante de acontecimentos imprevisiveis

¢ verdade que a importancia do ajuste direto

pela entidade adjudicante, nao possam ser cumpridos os prazos inerentes aos demais pro-
cedimentos, e desde que as circunstdncias invocadas ndo sejam, em caso algum, imputaveis

192 Cfr. Mar1A JoAo EsTorNINHO, Uma Oportunidade Perdida. .. Breve apreciagio critica do Anteprojeto
de Agosto de 2016 de Revisdo do Cédigo dos Contratos Priblicos, in Cadernos de Justica Administrativa,
n.° 118, Julho/Agosto de 2016, Braga, CEJUR, p. 4.

155 Cfr. SirvurLo CORREIA, Teoria da Excepcionalidade Administrativa, in Escritos de Direito Pablico,
Volume I, 2019, Lisboa, Almedina, p. 124.

'3* Com a entrada em vigor do CCP, o ajuste direto passou a ser um procedimento central. Cfr.
MARGARIDA O1zABAL CABRAL, Procedimentos Classicos no Codigo dos Contratos Prblicos, in Cadernos
de Justica Administrativa, n.° 64, Julho/Agosto de 2007, Braga, C.EJ.U.R., p. 16.

155 Cfy. criticamente, PEDRO SANCHEZ, A Revisdo do Cédigo dos Contratos Piiblicos — Avango ou Retrocesso
na Promogio da Concorréncia, in Cadernos de Justica Administrativa, N.° 125, Setembro/Outubro de
2017, Braga, CEJ.U.R., p. 6
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a entidade adjudicante”. Acresce que, o legislador concedeu, ainda, ao operador
publico, uma autorizagio quer permite O recurso a este mecanismo pré-con-
tratual, desaplicando todo o arsenal de modificacdes pretensamente promotoras
da concorréncia que o Decreto-Lei n.° 111-B/2017, de 31 de agosto impos e
que s6 por si permitiria, indagar sobre a pertinéncia desta parte da reforma'™®.
Esta autoriza¢io a que aludimos, consta do disposto no artigo 2.°, n.° 1 do
Decreto-Lei n.° 10-A/2020, de 13 de marco, ao estabelecer que: “para efeitos
de escolha do procedimento de ajuste direto para a celebragao de contratos de empreitada
de obras piiblicas, de contratos de locagao ou aquisicio de bens méveis e de aquisicao de
servigos, independentemente da natureza da entidade adjudicante, aplica-se o disposto na
al. ¢) do n.°1 do artigo 24.° do CCP, na sua redagdo atual, na medida do estritamente
necessario e por motivos de emergéncia imperiosa”.

Como bem se compreenderi, o agilizar do conjunto de limites, tem levado
a Administracdo a utilizar estes mecanismos para a contratualizacio de enti-
dades privadas que se encontram fora do servi¢o nacional de satde para, por
um lado garantir a complementaridade da oferta de cuidados de satde; e, por
outro garantir a resposta a emergéncia pandémica que sobrecarrega as respostas
sanitarias.

Importara, ainda assim, salientar que o recurso ao ajuste direto permite
a ado¢io de uma providéncia célere, num tempo que permita a resposta a
satisfacio das necessidades prioritarias em tempos de crise sanitiria'>’. Importa
notar que tanto do regime do Cddigo dos Contratos Puablicos, como também
o Decreto-Lei n.® 10-A/2020, de 13 de mar¢o, impde ao legislador que para
satisfazer o interesse publico que de outra forma nio seria satisteito, a Adminis-
tracdo se vincula a recorrer ao ajuste direto por critério material de urgéncia,
apenas nos casos em que ha uma necessidade emergente e, “na medida do estri-
tamente necessario”, sendo este um “meio necessario, indispensavel ou exigivel para a
prossecugdo do fim que se pretende atingir (a prossecugdo de uma necessidade suja satisfa-
¢do ¢ urgente)”"™™. Em suma, também o recurso ao critério material de urgéncia
se encontra vinculado ao respeito pelo principio da proporcionalidade.

III. Questio pertinente, sera a de perceber se, uma atua¢io anterior a veri-
fica¢ido factual do evento urgente, ainda que previsivel para o decisor pablico
normal, serd ainda fundamento de recurso ao ajuste direto pelo critério mate-

136 Nio resistimos, ainda assim, a constatar que uma das disparatadas medidas da reforma de 2017 e
constante do “novo” artigo 27.°-A CCP, ji viu a sua vigéncia revogada pela Lei n.° 30/2021, de
21 de maio.

157 Cfr. FREITAS DO AMARAL/MARIA DA GLORIA GARCIA, O Estado. .., cit., p. 494.

158 Cfr. PEDRO SANCHEZ, Direito da Contratagao Piblica, Vol. 1, 2020, Lisboa, A.A.F.D.L. Editora, p. 430.
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rial de urgéncia. Pensamos naqueles casos em que a Administracio, prevendo
a rapida dissemina¢io dos contagios e esgotamento da capacidade de resposta,
decide preventivamente aumentar a capacidade de resposta de modo a evitar
uma triagem de casos que redunde no racionamento da prestacio de cuida-
dos de satide’. Desde logo, importa perceber em que medida é que o res-
peito pelo principio da precaucio, respeita o principio da proporcionalidade
e, nesse sentido, em que medida é que essa atua¢io é valida. Resolvido este
problema, importa perceber, em que medida é que uma atuagio preventiva é
ainda urgente.

O principio da precaugdo que preside a uma atuagio preventiva, aplica-se
nos campos de velada incerteza cientifica, i.e. nos campos em que perante a
existéncia de um risco para a satide que se identifica, mas cujo alcance se desco-
nhece, se afigura proporcional o estabelecimento de uma determinada conduta,
para se mitigar o risco identificado'®
mercé dos inimeros riscos desconhecidos que podem atacar a satide publica e,
1616 prin-
cipio da precaucio nio s6 respeita o principio da proporcionalidade, como se
afigura num eficaz mecanismo de mitigagio do risco'®*.

Acresce que, se tomam como urgentes os casos em que a atuacio da Admi-

' Assim, num quadro de incerteza, que

como tal dificultam a tomada de decisdo do decisor pablico médio

nistragdo deve ser inadiavel, em func¢io do perigo para o bem juridico se afi-
gurar atual e iminente'® e, por isso o interesse ptiblico a que visa responder,
ainda que preventivamente, se afigura suficientemente relevante para justificar
a adjudicagio urgente por meio deste procedimento'®, dado que a percecio da
necessidade desse recurso ocorreu num momento em que se tornou impossivel

165

recorrer a outro tipo de procedimento *, sendo certo que acabard sempre por

se verificar o primado da protecio da satide ptblica'®.

Na verdade, o interesse dogmatico que subjaz ao estabelecimento de um
acordo com o setor privado €&, relativamente limitado, por isso se nos afigura
mais proficuo perceber como funciona o recurso a privados e a sua compensa-
¢io, mediante o recurso A requisicio civil. E que, se fizermos um exercicio ted-

15 Cremos que a favor do racionamento de cuidados de satide, Joio CARLOS LOUREIRO. Cfr. Direito. ..,
cit., pp. 689-690.

10 Cfr. Jost EsTeVE PARDO, La Apelacién. .., cit., pp. 40-41.

11 Cfr. Jost; ESTEVE PARDO, Privileged. .., cit., p. 123.

12 Cfr. CLAuDIA MONGE, Introducio. .., cit., p. 250.

19 Cfr. MicueL NOGUEIRA DE BRrito, Ajuste Directo, in Estudos de Contratagio Pablica, 1T, Organi-
za¢io: PEDRO CosTA GONGALVES, 2010, Coimbra, Coimbra Editora, p. 312.

14 Cfr. PEDRO SANCHEZ, Direito. .., cit., p. 427.

1 Cfr. PEDRO SANCHEZ, Direito. .., cit., p. 428.

166 Cfr. CANTERO MARTINEZ, La Intervencion. .., cit., p. 85.
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rico de imaginar que o Governo, para além de, nos decretos que regulamentam
o Estado de Emergéncia admitir a possibilidade de recorrer a requisi¢io civil,
acabasse por avangar, efetivamente para a requisi¢io civil, encontramos, desde
logo o obstaculo de perceber como se procederia ao processo de indemnizacio
do ente privado. Se, pelo regime do Cddigo das expropriacdes, por se tratar de
um ato administrativo ablativo da propriedade; ou, pelo contrario se se recorre
ao regime do artigo 16.° do Regime da Responsabilidade Civil Extracontra-
tual do Estado. Seguidamente, faremos essa avaliacio, iniciando o excurso pela
requisi¢ao civil.

2) A requisigdo civil

I. A requisi¢do civil, encontra-se regulada no nosso ordenamento juridico,
no Decreto-Lei n.° 637/74, de 20 de novembro. Assim, o enquadramento
legal data de um periodo de intensa instabilidade politica, visando o objetivo
de responder a “necessidade de assegurar o regular funcionamento de certas atividades
fundamentais”.

As solugdes apresentadas pelo legislador devem ser interpretadas, respei-
tando o seu contexto histdrico, por um lado; e, levando em consideracio “as
condigdes especificas do tempo em que é aplicada”'®, por outro. Ainda assim, nio
deixa de ser espantoso que volvido todo este tempo, e numa matéria tdo sensi-
vel, o regime juridico vigente se mantenha praticamente intacto.

I1. A definicio legal de requisi¢io civil, diz-nos que esta deve ser entendida
como “o conjunto de medidas determinadas pelo governo necessarias para, em circuns-
tdncias particularmente graves, se assegurar o regular funcionamento de servigos essenciais
de interesse piiblico”'®®. Uma outra defini¢io, porventura mais proxima da sua
funcio dogmatica, estabelece que a “a requisicdo determina a translagao temporaria
da posse de um bem de propriedade privada para uma pessoa coletiva administrativa, em
virtude da sua afectagio a um fim de utilidade piiblica e mediante o pagamento de uma
indemnizacao”"®.

Como bem se compreende, os motivos que justificam o recurso da Admi-
nistracdo a requisi¢io civil, devem ser muito relevantes, obrigando a que a
sua fundamentacio seja, também ela, forte mercé da afetacio e mobiliza¢io

197 fy. a parte final do n.° 1 do artigo 9.° CC.

1% Cfi. o n.° 1 do artigo 1.°.

199 Cfr. MARCELO REBELO DE SOUSA/ANDRE SALGADO DE MATOS, Direito Administrativo Geral. Ati-
vidade Administrativa, Tomo III, 2006, Lisboa, Dom Quixote, p. 98.
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de meios privados, mas também por se tratar de uma figura que permite a
afetacio da propriedade privada pelo Estado, e cujo recurso deve ser sempre a
excecio'”’.

O critério legal do n.° 1 do artigo 10.°, € o da possibilidade de emissio de
uma Portaria que estabeleca a indemnizac¢io a pagar pelos servicos requisitados
ao privado, com recurso ao critério da justa indemniza¢io. Contudo, o n.° 3 do
mesmo artigo, apresenta uma exce¢io a este regime, estabelecendo que, caso
existam precos de tabela ou convencionados, permite-se ao operador privado
de satide cujos servicos sejam requisitados, a cobranca dos precos tabelados ou
aqueles que se encontram convencionados com o servico nacional de satde.

Cumprird sempre questionar qual a via adequada ao estabelecimento do
quantum indemnizatorio pela requisi¢io. O regime juridico aplicavel serd o do
Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado? Ou, por recurso
ao Coédigo das Expropriacdes? Faremos essa avaliacdo nas proximas linhas.

3) O critério indemnizatério

I. A consagracio constitucional do direito a propriedade, garante também
que os casos de requisicio ou expropriacdo obedecem a sua previsio legal e ao
pagamento de uma justa indemnizacio pela ablacio realizada'”'.

A justeza da indemniza¢io ndo preconiza qualquer critério indemnizatério,
mas configura uma vinculagio constitucional a que a indemnizac¢io a pagar pela
requisicdo nio seja irriséria ou desproporcional ao sacrificio imposto ao ente

. [ 2
privado requisitado'”.

II. Na verdade, o direito a indemnizacio é parte da liberdade de confor-
macdo do legislador, em que pode optar pelo critério da expropriacio por
utilidade publica, como outro qualquer “desde que se mova dentro da razoabilidade
inerente ao Estado de Direito e sem frustrar o préprio principio da indemnizagio™'".

Em seguida analisaremos as duas possibilidades, quer o recurso ao artigo
16.° da Lei n.° 67/2007, de 31 de dezembro, que institui o Regime da Res-
ponsabilidade Civil Extracontratual do Estado (RRCEE), como o recurso
ao disposto na Lei n.° 168/99, de 18 de setembro que institui o Cddigo das
Expropria¢des (CE).

170 Cfr. MarIANA MELO EGiD10, A Requisicdo. .., cit., p. 395.

7 Cfr. o n.° 2 do artigo 62.° CRP.

172 Cfr. Gomes CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituigio. .., cit., pp. 808-809.
173 Cfr. JorGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, Constituigdo. .., cit., p. 630.
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a) O Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado

I. Importa, desde ja, indicar que o artigo 16.° do RRCEE estabelece que:
“o Estado e as demais pessoas coletivas de direito piiblico indemnizam os particulares
a quem, por razdes de interesse piiblico, imponham encargos ou causem danos especiais
e anormais, devendo, para o calculo da indemnizagdo, atender-se, designadamente, ao
grau de afetagdo do contetido substancial do direito ou interesse violado ou sacrificado”.

Assim, a estatuicdo legal deve ser entendida como o regime geral da com-
pensa¢io pelo sacrificio, para ressarcir qualquer dano que decorra de uma con-
duta licita da Administracdo, mas que ainda assim, e motivada na satisfacio do
interesse publico prevalecente, produza danos especiais ou anormais na esfera

juridica dos particulares'”*.

II. A legitimidade para a perpetracdo do dano decorre da prossecu¢io dos
superiores interesses publicos que promovem, por um lado; e, se protegem,
por outro, com a afetagio dos bens dos particulares. Ou seja, é o bem coletivo
que se visa proteger que reclama da Administracio a intervenc¢io com vista a
protecio desse bem juridico de valor superior'”.

O dano indemnizivel é, portanto, aquele que decorra da especialidade e
da anormalidade do dano perpetrado como prejuizo indemnizavel. Isto é, o
montante em que a Administracdo indemniza o requisitado, limita-se as conse-
quéncias da perda de disponibilidade do bem, sendo de excluir os ganhos que
se frustraram pela lesio'™.

III. Por tltimo, o regime da compensac¢io pelo sacrificio, encontra funda-
mento no principio da igualdade perante os varios encargos ptblicos e, bem-as-
sim da necessaria reparti¢io dos encargos publicos que fundamentam o direito
a indemnizac¢io dos particulares afetados pela atuagio licita da Administragio,
como também do principio do Estado de Direito, “que inclui o dever de reparagao
dos danos produzidos na esfera juridica dos cidadaos por intervengoes unilaterais das
entidades piiblicas” .

174 Cfr. MARCELO REBELO DE SOUSA/ANDRE SALGADO DE MATOS, Direito Administrativo Geral. Ativi-
dade Administrativa. Responsabilidade Civil Administrativa, Tomo III, 2008, Lisboa, Dom Quixote, p. 57.
'3 Cfr. Carta AMADO Gomes, A Compensagio Administrativa pelo Sacrificio: Reflexdes Breves e Notas de
Jurisprudéncia, in Novos Estudos da Responsabilidade Civil Extracontratual das Entidades Pablicas —
por Facto da Fun¢io Administrativa, 2019, Lisboa, A.A.F.D.L Editora, pp. 63-64.

176 Cfr. CarLos CADILHA, Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e Demais Entidades
Pruiblicas, 2.* Edi¢ao, 2011, Coimbra, Coimbra Editora, p. 363.

77 Cfr. CarLos CADILHA, Reginme. .., cit., pp. 360-361.
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Em seguida, veremos o regime da Lei n.° 168/99, de 18 de setembro que
institui o Codigo das Expropriacoes (CE).

b) O Codigo das Expropriagoes

[. O CE, estabelece de forma detalhada o regime da requisicio de bens
moveis e os Direitos a eles associados. Na verdade, esta é também uma decor-
réncia do artigo 62.°, n.° 2 CRP, que trata de forma semelhante a expropria¢io
e a requisi¢do civil, por ambas se compreenderem como meios ablativos da
propriedade privada'”.

O artigo 82.°, n.° 1 CE, estabelece que: “a requisi¢io depende de prévio reco-
nhecimento da sua necessidade por resolugdo do conselho de ministros, nomeadamente
quanto a verificagao da urgéncia e do interesse puiblico e nacional que a fundamentam,
observados os principios da adequagao, indispensabilidade e proporcionalidade”, inves-

7 ha esteira

tindo o requisitado no direito de receber uma justa indemnizagio'
do disposto no artigo 62.°, n.° 2 CRP, e de forma diversa do disposto no artigo
10.°, n.° 1 do Decreto-Lei n.° 637/74, de 20 de novembro, que estabelece os
principios a que obedece a requisi¢io civil.

A justa indemnizacio que preside ao regime do Cddigo, nio visa a com-
pensacio dos beneficios do requisitante, mas ressarcir todos os prejuizos que

sejam tidos como decorrentes da requisi¢io para o requisitado'™.

II. Os critérios que devem ser atendidos na defini¢io do quantum equiva-
lente a uma justa indemnizac¢io sio: “o periodo da requisi¢do, o capital empregue para
a construgdo ou aquisicao e manutengdo dos bens requisitados e o seu normal rendimento,
a depreciagio derivada do respetivo uso e, bem assim, o lucro médio que o particular deixe
de perceber por virtude de requisicio”™'®".

Uma especificidade deste regime legal, assenta na ideia de tanto o requisi-
tado, como o requisitante, poderem acordar o montante de indemnizacio e os
servicos a prestar. Nesse caso, seguem-se os tramites dos artigos 33.° e seguintes
do CE, ainda que com as devidas adaptacdes, uma vez que se trata daqueles
casos em que se produz uma expropriagio por acordo, ou melhor dito, de uma
expropria¢do amigavel.

178 Cfr. Gomes CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituigio. .., cit., p. 807.
7 Cfr. o n.° 1 do artigo 84.° CE.
80 Cfr. o n.° 2 do artigo 84.° CE.
B Cfr. o n.° 3 do artigo 84.° CE.
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O regime constante do Codigo das Expropria¢des encerra uma densificacio
legal dos efeitos da requisi¢io, como também dos direitos e deveres da entidade
beneficiaria da requisi¢io e do requisitado durante o periodo da requisi¢io.

Em seguida, tomaremos posi¢io quanto ao regime que nos parece ser
aquele que melhor resolve o problema da indemniza¢io pela requisi¢io civil.

¢) Posigao adotada

I. Cremos poder afirmar com alguma seguranga, que ha uma preferéncia
pela defini¢io do quantum da justa indemnizagio por recurso ao Cddigo das
Expropriagdes.

Na verdade, parece-nos que numa posicio ligeiramente isolada temos
Sérvulo Correia, a defender o recurso ao artigo 16.° RRCEE e a indemnizacio
pelo sacrificio. Assim, o insigne Mestre, argumenta que, em face do sacrificio
que lhes foi exogenamente imposto, os particulares devem poder contar com
a tutela indemnizatdria que vise o ressarcimento dos encargos e danos especiais
que lhes foram causados. E isto decorre, do respeito pelo principio da igualdade
perante a imposi¢io de encargos publicos que impdem a compensacio desse
sacrificio, concluindo pela ativacio do mecanismo de indemnizagio pelo sacri-
ficio. A argumentac¢io, culmina com o que se deve entender por indemnizacio
pelo sacrificio, que deve ser tida como “a compensagao pela ocorréncia de danos
eventualmente resultante da pratica de actos administrativos legais ou de operagoes mate-
riais licitas da administragdo que sacrifiquem, de acordo com pardmetros de juridicidade,

interesses particulares ao interesse piiblico”'®.

II. Em sentido contrario, sempre se podera dizer, desde logo, que o regime
constante do Cdédigo das Expropria¢des densifica de forma detalhada e clara,
quais os critérios que permitem compor o que se entende por junta indem-
nizagio. Acresce, ainda, que o Cddigo das Expropriacdes densifica o regime

da requisicio civil, ainda que apenas relativamente a sua tutela ressarcitoria'®.

De igual modo, a Lei de Bases da Protecao Civil, no seu artigo 24.°, n.°
3, define que, com as necessarias adaptacdes, o calculo indemnizatério deve
ser realizado pelo regime do Cdédigo das Expropria¢des, afastando expressa e

legalmente o regime da compensacio pelo sacrificio'™. Ora, sucede que, se

182 Cfi. SkrvuLo CorrEIA, Teoria. .., cit., p. 127.

183 Cfr. artigo 80.° e ss. CE.

184 Sobre este afastamento legal, CARLA AMADO GOMES refere que: “falar de responsabilidade neste domi-
nio, s6 fara sentido, eventualmente, no que tange a danos provocados nos bens utilizados, por ma utilizagdo, a
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por algum motivo, o Governo tivesse recorrido a requisi¢io civil, teria sido ou
durante o periodo em que o pais se encontrava a viver um estado de excec¢io
constitucional; ou, de outro modo, em momento em que — ainda que a sua
legalidade nio possa deixar de ser tida como questionavel mercé dos limites
que supra identificimos do nosso Direito Administrativo da Emergéncia — se
encontrava declarada uma situa¢io de calamidade nos termos da Lei de Bases
da Prote¢io Civil, resolvendo-se o problema pela previsio normativa do n.® 3
do artigo 24.° da referida Lei.

III. Um argumento que nos parece, também ele de relevo, prende-se o
entendimento material do conceito de requisicio e expropriacdo que, como
sabemos, sio ambos tratados da mesma forma pela Constituicio no artigo 62.°.

Sucede que, a Constituicio coloca ambas em pé de igualdade, uma vez
que ambas dizem respeito a atos ablativos da propriedade privada, sendo certo
que os institutos obedecem a logicas distintas num caso e noutro'®. Assim, e
também em func¢io disto, parece-nos ser mais consentanea com a imposicao
constitucional, que o legislador constitucional, assegure a tutela indemnizatéria
dos institutos no mesmo texto legislativo.

IV. Por fim, pode ainda defender-se que, caso o legislador do Decreto-Lei
n.° 637/74, de 20 de novembro que estatui os principios a que obedece a
requisi¢ao civil, tivesse querido que a indemnizag¢io fosse calculada pelo regime
da indemniza¢io pelo sacrificio, teria remetido para os casos do artigo 9.° do
Decreto-Lei n.° 48.051, de 27 de novembro de 1967, cujo alcance era equiva-
lente ao disposto no artigo 16.° RRCEE, que estabelece o que se deve enten-
der por indemnizacio pelo sacrificio'®.

Estamos em crer que, a Administracdo recorreu a0 mecanismo de requi-
sicao amigavel, ou melhor dito, por acordo, no simplisticamente chamado de
“caso dos médicos alemdes” em que para uma determinada unidade o requisi-
tado fornece equipamentos e instala¢des ao pessoal da entidade beneficiaria,
devendo estes cumprir com todas as obrigacdes da beneficiaria. Na verdade, os
médicos alemies ocuparam uma entidade privada de satde, onde com os equi-
pamentos desta, trataram utentes do servico nacional de satide, mediante um

qual devera ser imputada a titulo de facto ilicito, por desrespeito de normas técnicas ou deveres de cuidado (cfr. o n.”
1 do artigo 9.° do RRCEE)”. Cfr. CaArLA AMADO GOMES, Responsabilidade Civil Extracontratual do
Estado e(m) Estado de Emergéncia: Dez Breves Notas, in E-Publica — Revista Eletronica de Direito
Publico, Vol. 7, N.° 1, Abril de 2020, Lisboa, ICJP-CIDP, p. 183.

18 Cfr. Gomes CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituigio. . ., cit., p. 807.

1% Cfr. CarLa AMADO GOMES, Responsabilidade. .., cit., p. 182.
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acordo estabelecido, segundo cremos, nos termos do disposto no artigo 34.°
CE, que estatui a requisicio civil amigavel.

Em suma, consideramos que o quantum indemnizatério deve ser estabele-
cido por recurso ao regime do Codigo das Expropria¢des, nos seus artigos 80.°
e seguintes, ao invés do recurso ao artigo 16.° RRCE, da compensacio pelo
sacrificio.

V. Conclusdes

I. O Direito Fundamental a Protecio da Satde, constitucionalmente consa-
grado no artigo 64.° CRP, efetiva-se quer pelo servico nacional de satide, quer
por entidades privadas que o devem complementar. Significa isto que, o sistema
gizado assume a irrelevancia de quem presta cuidados de satide, bem como da
forma como o Estado se responsabiliza pela sua prestacio, seja ela direta, ou
por recurso a entidades terceiras, desde que eles sejam efetivamente prestados
ao cidaddo. Assim, e ainda que a Lei de Bases atualmente em vigor, tenha
amputado uma ideia de sistema nacional de satide que engloba nio s6 o servico
nacional de satde, como também todas as entidades prestadoras de servigos de
satde independentemente da sua natureza, isso nio significa que se altere a lei-
tura que se realiza do texto constitucional. Quer, por seu turno, explicitar que
a plasticidade do sistema Constitucional em relagdo a prote¢io da satde, admite
as mais variadas concecdes das obrigacdes do Estado, desde as mais liberalizan-
tes, as mais socializantes, imune aos mais variados ciclos politicos.

II. O Direito Administrativo da Emergéncia é uma construcio juridica
assente na interpenetracio do Direito Constitucional e do Direito Adminis-
trativo, que permite a Administracio responder a emergéncias especificas e
prolongadas no tempo, em que os mecanismos de excecdo Constitucional se
afiguram desadequados, mas que ainda assim necessitam de permitir a atuag¢io
vinculada ao principio da legalidade e da tipicidade, mas também, respeitando o
principio da proporcionalidade. Inspirando-se na exce¢do constitucional e, nos
casos em que ela responde se limitando, o Direito Administrativo da Emergén-
cia, responde aqueles casos em que a normalidade administrativa se encontra
abalada mercé de fatores externos a Administra¢io. O poder administrativo
da emergéncia é um poder atribuido em situacdes de normalidade, mediante
a abertura da norma que permite a margem de atuacdo discricioniria 3 Admi-
nistracao. O poder ¢é atribuido a um determinado 6rgio administrativo para
que este decida quais as medidas que melhor realizam o interesse publico de
resposta a situacdo existente que abala a normalidade.
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III. Consideramos que o nosso Direito Administrativo da Emergéncia é
composto pela Lei de Bases da Saude, da Lei de Bases da Protecio Civil e do
Sistema de Vigilancia em Satde Pablica. Assim, consideramos que a aplicacdo
conjugada destas, constitui apenas enquadramento suficiente para recorrer ao
setor privado da satide por meio de requisicdo civil. E isto sucede porque todos
os poderes emergenciais exercidos pela Administracio estdo vinculados ao prin-
cipio da legalidade e da proporcionalidade, nio sendo admissivel que mercé de
uma interpretacdo extensivo-corretiva da Lel se garanta que esta seja apta ao
estabelecimento de qualquer extrapolagio para solucdes diversas da requisicio
civil. Admitimos, como ensina Rogério Soares, que a legislacio de emergéncia
possa corromper o conceito de lei, mas a verdade é que para as func¢des que esta
cadeia normativa foi utilizada, apenas uma lei de emergéncia sanitaria, poderia
responder. O nosso Direito Administrativo da Emergéncia é, por isso mesmo,
limitado aos casos para que foi idealizado, sendo certo que, nenhum deles, cor-
responde a emergéncias de satide puablica e, como tal, as situacdes que com ele
foram fundamentadas, nio o deviam ter sido.

IV. O recurso ao setor privado, mercé da escolha politico-legislativa da Lei
de Bases que se encontra em vigor, apenas pode ser feito por acordo, nos casos
em que ha fundada incapacidade de resposta do servico nacional de satde e
mediante autoriza¢io fundamentada, podendo nomeadamente recorrer-se ao
procedimento pré-contratual de ajuste direto fundado no critério material de
urgéncia imperiosa — como acabou por ser a regra no decurso da pandemia —
ou, nos casos em que nio se consiga alcancar acordo, motivada por circunstan-
clas excecionais para assegurar a regular prestacio de cuidados de satde, com
recurso a0 mecanismo de requisi¢io civil, mediante o pagamento de uma «justa
indemnizagao». Cremos, poder ainda dizer-se que ha casos em que suspeitamos
ter-se verificado um mecanismo dogmaticamente interessante de requisicao
civil amigavel, nos termos do disposto nos artigos 33.° e seguintes do Codigo
das Expropria¢cdes, quando o Estado recorreu a uma entidade de satide privada
para colocar profissionais de satde estrangeiros a atender utentes do servico
nacional de satide, o «caso dos médicos alemaes».

V. Entendemos que o estabelecimento do guantum indemnizatério da justa
indemniza¢io a que a Administracdo se encontra vinculada sempre que recorra
a um mecanismo de requisi¢io civil deve ser aferida nos termos do disposto
nos artigos 80.° e seguintes do Codigo das Expropria¢des, em detrimento do
mecanismo de compensacao pelo sacrificio do artigo 16.° RRCEE.
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bique. 4. Criticas ao sistema de tutela jurisdicional dos direitos fundamentais pela jurisdicio

constitucional. Conclusao. Bibliografia e outras referéncias.

Resumo: O presente trabalho tem como objecto de estudo a tutela dos direitos
fundamentais pela jurisdi¢io constitucional em Mogambique. Com efeito, nio
basta o elencamento de um catilogo de direitos fundamentais, sem que haja meca-
nismos de tutela efectiva para a sua materializacdo. Neste prisma, o presente tra-
balho procura aferir a eficicia dos mecanismos jurisdicionais de tutela dos direitos
fundamentais pela jurisdicio constitucional. Num olhar critico ao sistema apre-
sentam-se as fragilidades que concorrem para uma tutela deficiente dos direitos

fundamentais pela jurisdigio constitucional em Mogambique.

PALAVRAS-CHAVE: Justica constitucional, jurisdicio constitucional, direitos funda-

mentais, Conselho Constitucional e Recurso de Amparo.

AsBsTRACT: The purpose of this study is to look into the protection of fundamental
rights by Mozambique’s constitutional jurisdiction. Indeed, it does not suffice to
develop a bill of fundamental rights if there is no mechanism in place for an effec-
tive oversight to ensure compliance. In this regard, this study seeks to ascertain
the effectiveness of the jurisdictional mechanisms for the oversight of fundamen-

tal rights through constitutional jurisdiction. A critical look at the system points

* Pés-Doutorando em Direito na Universidade de Lisboa, Docente Universitirio e Advogado.
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to weaknesses that lead to an ineffective oversight of the fundamental rights by

Mozambique’s constitutional jurisdiction.

Kevy-worps: Constitutional Justice, Constitutional Jurisdiction, Fundamental
Rights, Constitutional Council and Appeal for Protection.

1. A jurisdi¢do constitucional

A jurisdi¢do constitucional, nasce com o fim do absolutismo e o triunfo do
constitucionalismo, com a consequente preocupac¢io de limitacio e democra-
tizagio do poder politico e a garantia de tutela dos direitos fundamentais dos
cidadios, isto é, a proteccio da dignidade da pessoa humana.

As origens da justica constitucional se encontram na experiéncia norte-a-
mericana do judicial review of legislation'. Sem estar directamente previsto na
Constitui¢io, torna-se realidade gragas a actividade da Suprema Corte, origi-
nalmente concebida como 6rgio judiciario fundamentalmente de Gltima ins-
tancia, competente para reexaminar as controvérsias definitivamente decididas
por juiz federal, ou por juizes estaduais em determinadas condi¢coes, bem como
para decidir, em Gnica instancia, certas questdes de direito publico’.

A justica constitucional surge precisamente com a finalidade de fornecer
uma garantia efectiva da Constituicio’. Garantia para a qual concorrem nio
apenas os sistemas de fiscalizacdo da constitucionalidade, cujos contornos sio
definidos por cada um dos ordenamentos juridico constitucionais, mas também
pelo regime juridico da desvalorizacio das condutas inconstitucionais, espe-
lhado na inaptidio das mesmas para produzirem cabalmente os exactos efeitos
juridicos que, em termos normais, lhes correspondem®.

A jurisdi¢do constitucional tem por objectivo concretizar a ordem juridica
e impor, através do Poder Judiciario, o cumprimento das normas que por exi-
géncia do direito vigente, devem regular as mais diversas situacdes juridicas’.

! SauLLE, Panizza, A Legitimidade das Cortes. Entre Modelos de justica constitucional e Critérios de Compo-
sigao, Organizagdo e Funcionamento, in Roberto Ramboli e Marcelo Labada Correa de Aratjo (orgs.),
Justica Constitucional e Tutela_Jurisdicional e dos Direitos Fundamentais, Arras Editores, Belo Horizonte,
2015, p. 60.

2 Ibidem, pp. 60 e 61.

3 RiBEIRO, Liicia da Luz, Fiscalizagdo abstracta da constitucionalidade e da legalidade no direito mocambicano,
2021, p. 99.

* Ibidem.

> Ibidem.
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Esta ¢ designada de jurisdicdo constitucional por envolver essencialmente a
resolucio de conflito de normas tendo como parimetro a Constituicio®.

A relevancia da jurisdi¢io constitucional nos nossos dias justifica que
alguma doutrina considere que é mais necessaria uma jurisdi¢io constitucional
do que um mero texto constitucional’. Outros autores sustentam que um tal
entendimento acaba por desvalorizar a importancia do texto e da cultura cons-
titucional vigente®.

Nos inicios do século passado, uma das questdes que mais fascinaram os
cultores da Teoria da Constituicio foi a de saber quem deveria ser o guardiio
da Constitui¢io’. Se Carl Schmitt preferia uma forma de controlo politico
entregue ao Chefe de Estado, Hans Kelsen propds a criacio de um modelo de
justica constitucional (Verfassunggerichtsbarkeif), mediante a instituicdo de um
tribunal especializado na resolugio de conflitos constitucionais'’.

O controlo jurisdicional da constitucionalidade foi amplamente acolhido,
quer na modalidade de controlo difuso, a cargo de todos os tribunais, quer na
modalidade de controlo centrado numa jurisdi¢io constitucional criada para
este efeito''. A confirmar o sucesso do controlo judicial da constitucionali-
dade, em especial do modelo austriaco, as sucessivas “vagas” de cria¢io de tri-
bunais constitucionais, que se multiplicaram no mundo Ocidental, na Europa
de Leste ¢ em varios Estados da América Latina, em especial apds as duas Guer-
ras Mundiais e a Queda do Muro de Berlim'?. Serd que a imensa confianca na

® Ibidem, pp. 99 e 100.

7 MEzzANOTTE, Carlos, ““Le fonti tra legitimazone e legalita”, Queste Istituzione, 1991, pp. 50-59, citado
por Catarina Santos Botelho, O lugar do Tribunal Constitucional no século XXI: Os limites funcionais da
Jjustica Constitucional na relagdo com os demais tribunais e o legislador, in Revista Julgar, n.° 34/2018, p. 112.
8 TriE, Laurence H., “Taking Text Structure Seriously — Reflections on Freefrom Method in
Constituciotional law interpretation”, Hanse Law Review, 108, 1995, pp. 1221-1303, citado por
Catarina Santos Botelho, O lugar do tribunal constitucional no século XXI: Os limites funcionais da jus-
tica constitucional na relagio com os demais tribunais e o legislador, in Revista Julgar, n.® 34/2018, P. 112.

7 Ibidem.

1 Tbidem.

" Desenvolvidamente, UrRBANO, Maria Benedita, Curso de Justica Constitucional — Evolugio histdrica e
modelos do controlo da constitucionalidade, Almedina, 2016, pp. 28-35, citado por Catarina Santos Bote-
lho, O lugar do tribunal constitucional no século XXI: Os limites funcionais da justica constitucional na relagdo
com os demais tribunais e o legislador, in Revista Julgar, n.° 34/2018, p. 112.

'2 VALLINDER, Torbjorn, “When the couts go marching in”, The global Expansion of Judicial Power,
New York University Press, 1995, pp. 13-26. Sobre as “vagas” de criagio de tribunais constitucionais,
cfr. Grouppl, Tania, “Introduzione: alla ricerca di un modelo europeu di giustizia constutuzionale”
(ed. Marco Olivetti) La giustizia constituzionale in Europa, Giuffre, Miliano, 2003, pp. 1-23, citado
por Catarina Santos Botelho, O lugar do tribunal constitucional no século XXI: Os limites funcionais da jus-
tica constitucional na relagao com os demais tribunais e o legislador, in Revista Julgar, n.® 34/2018, p. 112.
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justica constitucional esconde uma desconfian¢a no normal funcionamento do
poder politico nas democracias contemporineas? B uma questio pertinente e
que merece ampla reflexio’’.

Mais recentemente porem, o sucesso da expansio da justi¢a constitucional
tem sido, em alguns Estados, obscurecido por experiéncias nio democraticas ou
democraticas liberais associadas a fenémenos populistas'*. Com efeito a situa-
¢ao na Poldnia, na Turquia ou até na Roménia evidencia verdadeiras crises de
identidades das suas jurisdi¢des constitucionais'”.

A afirmagio do caracter juridico das constitui¢Oes e da sua supremacia,
com a consequente subordina¢io e dever de respeito ao texto constitucional
por parte de todos os poderes publicos (e actos por eles praticados), da origem
a necessidade de controlo dessa subordinacio e desse dever de respeito, ou, se
se preferir, da origem a justi¢a autdbnoma, ou pelo menos especifica, em relacio
a justica civil, penal, administrativa'®, etc.

A subordinac¢io genérica do Poder a juridicidade de muito pouco serviria
se, perante cenarios de violagdo dessa vincula¢do, a ordem juridica nio tivesse
meios de mecanismos judiciais de controlo da conformidade juridica de actua-
¢do do Poder é uma exigéncia de um verdadeiro Estado de Direito'”.

Se, num primeiro momento, esse controlo judicial da actua¢io do Poder é
feito em nome da sua vincula¢io a legalidade, traduzindo uma fun¢io objecti-
vista de fiscalizacio da subordinacio das decisdes juridico-publicas ao Direito, a
verdade é que, num segundo momento, esse controlo torna-se instrumento de
tutela de posi¢Oes juridicas subjectivas lesadas pela actuacio do Poder descon-
forme com a normalidade vinculativa, passando a fiscalizacio judicial a assumir
também uma funcio subjectivista'®.

Em qualquer dos modelos, no entanto, torna-se evidente que a garantia do
Estado de Direito nunca pode prescindir de uma dimensio adjectiva ou pro-
cessual, residindo na intervenc¢io de controlo dos tribunais a ultima garantia da

'3 Tbidem.

4 IssacuarOFE, Samuel, Fragile Democracies: Contested Power in an Era of Constitutional Courts, Cam-
bridge University Press, 2015, pp. 189-213, e PINNELLI, Cesare, “The Populist Challenge to Cons-
titutional Democracy”, European Constitucional Law Review, 7, 2011, pp. 5-16, p. 13, citado por
Catarina Santos Botelho, O lugar do tribunal constitucional no século XXI: Os limites_funcionais da justica
constitucional na relagdo com os demais tribunais e o legislador, in Revista Julgar, n.° 34/2018, p. 112.

15 Ibidem.

¢ UrBaNO, Maria Benedita, Curso de Justica Constitucional, Evolucdo Histdrica e Modelos de Controlo de
Constitucionalidade, p. 16.

7 Ot1ERO, Paulo Direito Constitucional Portugués, Volume 1, Identidade Constitucional, 2010, 94.

'8 Ibidem.
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efectiva limitagio do Poder, sancionando o arbitrio e a prepoténcia do decisor
’ . Q
puablico'.

2. A jurisdi¢do constitucional em Mog¢ambique

A jurisdi¢io constitucional em Mocambique, nasce com a Constitui¢io de
1990, com a consagracio do Estado de Direito Democritico e a consequente
proclamacio do principio da supremacia da constitucionalidade, da separacio
de poderes, dos direitos fundamentais e da fiscalidade da constitucionalidade.

A fiscaliza¢io da constitucionalidade das leis ¢ o meio mais importante
(nio o Unico) de conferir garantia aos direitos consignados nas normas cons-
titucionais, se bem que, como se sabe, a sua historia seja muito diferente nos
Estados Unidos, na Europa e no resto do mundo e se bem que apenas a partir
da segunda metade do século XX se tenha tomado plena consciéncia do nexo
incindivel entre justi¢a constitucional e direitos fundamentais®.

O modelo de controlo da constitucionalidade adoptado em Mogambique é
jurisdicional e concentrado, com reenvio prejudicial e sem recurso de amparo.

O modelo de fiscaliza¢io da constitucionalidade ¢ jurisdicional, pois a com-
peténcia para a fiscalizacio estd entregue a um 6rgio jurisdicional que é o Con-
selho Constitucional, que apesar de nio ser formalmente denominado Tribunal
¢ constitucionalmente definido como 6rgio de soberania, ao qual compete
especialmente administrar a justi¢a, em matérias de natureza juridico-consti-
tucional, sendo por isso um 6rgio jurisdicional, e é concentrado com reenvio
prejudicial, pois os poderes de decisio para efeitos de declaracio da incons-
titucionalidade, sio exclusivamente reservados ao Conselho Constitucional
(n.° 1 do artigo 240 e alinea a) do n.° 1 do artigo 243), pese embora os Tribunais
tenham a prerrogativa de recusar a aplicacio de uma lei com fundamento na
sua inconstitucionalidade (artigo 213 da CRM), estes ndo decidem, suspendem
o julgamento e enviam ao Conselho Constitucional, o qual ao se pronunciar
obriga a que o tribunal a quo se conforme, julgando o caso em conformidade
com a decisio do Conselho Constitucional.

No quadro do sistema mogambicano de fiscalizagio da Constitucionali-
dade, o Conselho Constitucional é definido no n.° 1 do artigo 240 da CRM,
como o 6rgao de soberania, ao qual compete especialmente administrar a Jus-
tica, em mateia de natureza juridico-constitucional, e os tribunais judiciais sio

Y Ibidem.
20 MIRANDA, Jorge, Direitos Fundamentais, 2.* ed., 2017, p. 41.
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investidos de poder de participar na fiscalizagio concreta, mas sem poder de
decisio definitiva, pelo poder que lhes é conferido pelo artigo 213 da CRM
de nos feitos submetidos a julgamento recusarem a aplicacio de uma lei com
fundamento na sua inconstitucionalidade.

Do ponto de vista da protec¢io da ordem Constitucional, o que é também
designado, na esteira da respectiva expressio francesa, por “bloco da constitu-
cionalidade, a fiscalizacio da constitucionalidade assume-se como total, pois
que tudo o que ali se integra — os principios e as normas constitucionais — serve
de parametro aferidor do respectivo juizo Jurisdicional®'.

De acordo com o disposto no n.” 1 do artigo 240 da CRM, o Conselho
Constitucional é o 6rgio de soberania ao qual compete especialmente adminis-
trar a justica, em matéria de natureza juridico-constitucional aprecia e declara,
com a forca obrigatéria geral, a inconstitucionalidade das leis e a ilegalidade
dos demais actos normativos dos 6rgios do Estado, em qualquer momento da
sua vigéncia. Como se pode depreender a capacidade de cognicio do Con-
selho Constitucional limita-se aos actos normativos dos 6rgaos do Estado, o
que deixa de fora os actos de natureza politica e administrativa, o que limita
o campo de interven¢io do Conselho Constitucional na tutela efectiva dos
direitos fundamentais.

De acordo com o plasmado no n.° 2, do artigo 244 da CRM, pode solicitar
ao Conselho Constitucional a declara¢io de inconstitucionalidade das leis ou
de ilegalidade dos actos normativos dos 6rgios do Estado:

a) O Presidente da Republica;

b) O Presidente da Assembleia da Repuiblica;

¢) Um terco, pelo menos, dos Deputados da Assembleia da Republica;
d) O Primeiro-Ministro;

e) O Procurador-Geral da Republica;

f) O Provedor da Justica;

g) Dois mil cidadios.

Como se pode depreender, o cidadio individualmente considerado nio
tem legitimidade para solicitar a declaracio da inconstitucionalidade, pois s6
dois mil cidadios o podem fazer, o que configura uma limitante no acesso a
justica constitucional pelo cidadio, pois ndo ¢ facil mobilizar dois mil cidadios
para a subscri¢do da solicitacdo da declaragio da inconstitucionalidade.

21 GOUVEIA, Jorge Bacelar, Direito Constitucional de Mogambique, 2015, p. 542.
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Desde a cria¢io formal do Conselho Constitucional em 1990, s6 deram
entrada trés peticdes subscritas por dois mil cidaddos, ¢ no caso em apreco
s6 foram possivels pois os requerentes foram organizados por organizacdes da
sociedade civil que possuem uma estrutura organizacional, recursos humanos,
materiais e financeiros que permitem a mobiliza¢io dos cidadios e o impulso
do processo.

De acordo com Jorge Bacelar Gouveia, os interesses visados pelos proces-
sos judiciais em geral, assim como pelos processos constitucionais em especial,
podem ser de duas indoles contrapostas®:

— Interesses piiblicos, ligados a defesa da constitucionalidade objectiva, na
mediada em que por seu intermédio se preserva um modelo geral de
ver a organiza¢io politica do Estado e da sociedade, plasmado na Ordem
Constitucional, que é de todos;

— Interesses privados, relacionados com a protec¢io de posicoes individuais,

ainda que mediatizadas pela protec¢io constitucional geral, na certeza
de que também ao nivel do Direito Constitucional se protegem direitos
individuais.
Os elementos que é possivel colher dos diversos processos de fiscaliza-
¢do da constitucionalidade apontam para as duas perspectivas que assim
tornam o sistema moc¢ambicano um sistema misto, publico e privado de
fiscalizacio™:

— Prevalece um interesse publico no caso essencialmente publico, conside-
rando-se também o papel que cabe ao Ministério Publico nos recursos de
inconstitucionalidade;

— Prevalece um interesse privado quando a legitimidade processual se res-
tringe as partes ¢ quando os efeitos se limitam ao caso julgado produzido.

Segundo afirma J.J. Gomes Canotilho, a Justica Constitucional ¢ hoje
também um amparo para a defesa de direitos fundamentais, possibilitando aos
cidadios, em certos termos e dentro de certos limites, o direito de recurso aos
tribunais constitucionais, a fim de defenderem, de forma auténoma, os direitos
fundamentais violados ou ameacados (a justica Constitucional no sentido de
Jurisdicio da liberdade»)**. E aqui que vem encontrar institutos como os da

22 GouvEa, Jorge Bacelar, Direito Constitucional de Mocambique, 2015, p. 548.
3 Ibidem.
# CanotiLHO, J.J. Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituicio, 2003, pp. 893-894.
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Verfassungsbeschwerde alema, o recurso de amparo hispano-americano e os man-
dados de seguranca e injuncio brasileiros™.

De acordo com o estabelecido no n.° 1 do artigo 243 da CRM, compete
ao Conselho Constitucional:

a) Apreciar e declarar a inconstitucionalidade das leis e a ilegalidade dos
actos normativos dos 6rgios do Estado;

b) Dirimir conflitos de competéncias entre os 6rgios de soberania;

¢) Verificar previamente a constitucionalidade dos referendos;

d) Apreciar e deliberar sobre a demissdo do Governador de Provincia e do
Administrador de Distrito, pelo Presidente da Republica;

e) Apreciar e deliberar sobre a dissolu¢io das assembleias provinciais, distri-
tais e autarquias, pelo Conselho de Ministros.

O n.° 2 do dispositivo constitucional supracitado, adita que cabe ainda ao
Conselho Constitucional:

a) Verificar os requisitos legais exigidos para as candidaturas a Presidente da
Republica;

b) Declarar a incapacidade permanente do Presidente da Reptblica;

¢) Verificar a morte e a perda de mandato do Presidente da Reptblica;

d) Apreciarem ultima, os recursos e as reclamag¢des eleitorais, validar e pro-
clamar os resultados eleitorais nos termos da lei;

e) Decidir, em altima instancia, a legalidade da constitui¢io dos partidos
politicos e suas coligacdes, bem como apreciar a legalidade das suas
denominagdes siglas, simbolos e ordenar a respectiva extingio nos ter-
mos da Constituicio e da lei;

f) Julgar as ac¢des de impugnacio de elei¢des e de deliberacio dos érgios
dos partidos politicos;

@) Julgar as ac¢des que tenham por objecto o contencioso relativo ao man-
dato dos deputados;

h) Julgar as ac¢des que tenham por objecto as incompatibilidades previstas
na Constituicio e na lei.

Portanto, o modelo de fiscalizacio da constitucionalidade tem as seguintes
caracteristicas:

2 Idem, p. 894.
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— E jurisdicional, pois o 6rgio especializado encarregue pela fiscalizacio da
constitucionalidade é o Conselho Constitucional, um 6rgio de natureza
jurisdicional;

— Concentrado com reenvio prejudicional, pois o Conselho Constitucio-
nal é o 6rgio com competéncia exclusiva para declarar a inconstituciona-
lidade dos actos normativos, sendo que os tribunais comuns, incluindo o
tribunal supremo, em sede do julgamento tem a prorrogativa de recusar
a aplicacdo de uma lei, com o fundamento na sua inconstitucionalidade,
mas nio tem competéncia para decretar a sua inconstitucionalidade, pois
tem a obrigacdo de suspender o julgamento e remeter o processo ao
Conselho Constitucional, o qual é o tnico com competéncia para decla-
rar a sua inconstitucionalidade, ficando o tribunal a quo vinculado a deci-
sao do Conselho Constitucional;

— E uma fiscalizacio preventiva e sucessiva, sendo que a preventiva sé pode
ser impulsionada pelo Presidente da Republica entre a aprovagio e a pro-
mulgacio da lei, enquanto que a sucessiva, pode ser desencadeada pelo
Presidente da Republica, Presidente da Assembleia da Reptblica, um
terco, pelo menos, dos deputados da Assembleia da Reptblica, o Primei-
ro-Ministro, o Procurador Geral da Republica, o Provedor de Justica e
por iniciativa de dois mil cidadios;

— E uma fiscalizacio concreta e geral, sendo que a concreta pode ser soli-
citada por iniciativa dos tribunais em sede de um julgamento e a geral
e abstracta pode ser solicitada por iniciativa do Presidente da Rept-
blica, Presidente da Assembleia da Republica, um terco, pelo menos,
dos deputados da Assembleia da Republica, o Primeiro-Ministro, o
Procurador Geral da Republica, o Provedor de Justica e por dois mil
cidadios;

— Uma fiscalizagio da inconstitucionalidade por acg¢do, pois nio inclui a
fiscalizacdo por omissio, limitando-se apenas a fiscalizacio da violagio da
Constituicdo por ac¢io;

— Uma fiscalizacdo da inconstitucionalidade dos actos normativos dos
orgaos do Estado, que nao abrange a inconstitucionalidade por violag¢do
dos direitos fundamentais ou por actos nio normativos;

— Nio permite o acesso individual dos particulares, pois s6 dois mil cida-
dios podem solicitar a declaracio da inconstitucionalidade;

— Nio permite a queixa constitucional, ou reclamagio constitucional ou
ainda o recurso de amparo.
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3. A tutela jurisdicional dos direitos fundamentais pela jurisdicdo
constitucional em Mog¢ambique

A Constituicio Mocambicana nio consagra textualmente o direito de
acesso ao direito e a tutela jurisdicional afectiva, como sucede no artigo 20
da Constitui¢io da Reptblica Portuguesa e no artigo 29.° da Constituicio da
Reptblica Angolana.

Apesar de nio consagrar explicitamente o direito de acesso ao direito e a
tutela jurisdicional efectiva, a constituicio mocambicana, consagra no artigo
62, o direito de acesso aos tribunais e estabelece no seu n.° 1 que o Estado
garante o acesso dos cidaddos aos tribunais e garante aos arguidos o direito de
defesa e o direito a assisténcia juridica e patrocinio judiciario e no n.° 2, acresce
que o arguido tem o direito de escolher livremente o seu defensor para o assistir
em todos os actos do processo, devendo ao arguido que por razdes econdmicos
nio possa constituir advogado ser assegurada a adequada assisténcia juridica e
patrocinio judicial.

O artigo 69 da Constituicdo da Republica, consagra o direito de impug-
nac¢io e confere ao cidadio o direito de impugnar os actos que violem os seus
direitos estabelecidos na Constitui¢io e nas demais leis.

No artigo 70, a Constitui¢io da Republica, concede aos cidadios, o direito
de recorrer aos tribunais e dispde que o cidadio tem direito de recorrer aos
tribunais contra os actos que violem os seus direitos e interesses reconhecidos
pela Constitui¢do e pela lei.

O titulo IIT da Constitui¢io da Republica apresenta um extenso catilogo
de direitos, deveres e liberdades fundamentais, de natureza politica, econémica,
social e cultural.

A questdo que se suscita é: quais s3o os mecanismos definidos para a garantia
de uma tutela efectiva dos direitos fundamentais pela jurisdi¢io Constitucional?

Nio basta enumerar, definir, explicitar, assegurar s6 por si direitos funda-
mentais, € necessario que a organizacio do poder politico e toda a organizagio
constitucional estejam orientados para a sua garantia e a sua promog¢ao”.

Transcrevendo uma férmula lapidar da Declaragio Universal (do seu
preaimbulo)?: «E essencial a proteccio dos direitos do homem através de um
regime de direito para que o homem nio seja compelido, em supremo recurso,
a revolta contra a tirania e a opressao».

% MIRANDA, Jorge, Direitos Fundamentais, 2.* ed., 2017, p. 245.
T Idem, p. 246.
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O eficaz funcionamento e o constante aperfeicoamento da tutela jurisdicio-
nal dos direitos das pessoas sio sinais de civilizacio juridica®®.

Porém, o Estado de Direito acrescenta algo mais, 1) a reserva de jurisdicio
dos tribunais, 6rgaos independentes e imparciais, com igualdade entre as partes,
e que decidem segundo critérios juridicos; 2) a possibilidade de os cidadios se
dirigirem ao tribunal para a declaracio e a efectivacio dos seus direitos nio s6
perante outros particulares mas também perante o Estado e quaisquer entidades
publicas®.

Por definicao, os direitos fundamentais tém de receber, em Estado de
Direito, protec¢io jurisdicional®. Sé assim valerdo inteiramente como direitos,
ainda que em termos e graus diversos consoante sejam direitos, liberdades e
garantias ou direitos econdémicos, sociais e culturais®’.

A proteccio dos direitos fundamentais consubstanciava e ainda hoje con-
substancia um limite ao poder politico e, simultaneamente, um objectivo dessa
limitacio®®. Um limite, na medida em que o seu devido cumprimento restringe
o espago de actuacio livre dos detentores do poder executivo™. E um objec-
tivo, uma vez que o principal designio da limita¢do de poderes nunca deixou
de ser o de tutelar os direitos fundamentais, e, com isso, a dignidade da pessoa
humana, limite e objectivo que, em suma, condicionam a actua¢io do poder
politico que terd que respeitar os direitos fundamentais — ¢ configuram mais
uma razio justificativa para a necessidade do controlo da constitucionalidade.
Afirma Cappelletti, precisamente, que “A exigéncia do controlo da consti-
tucionalidade tornou-se particularmente pressionante no que toca ds normas
consagradas dos direitos fundamentais do homem...”**. De idéntico modo,
Favoreau sustenta que a protec¢io dos direitos fundamentais é uma das princi-
pais razdes do controlo jurisdicional das leis e historicamente foi a justificacio
para a criacio da justica constitucional na Alemanha e na Italia®.

O verdadeiro valor juridico e social dos direitos fundamentais traduz-se
numa palavra: efectividade, ou seja, realizacdo e proteccio efectiva dos bens

% Idem, p. 391.

» Idem, pp. 391 e 392.

0 Idem.

U Idem, p- 392.

*2 UrBaNO, Maria Benedita, Curso de Justica Constitucional, Evolugio Histérica e Modelos do Controlo da
Constitucionalidade, 2.* ed., 2016, p. 22.

3 Ibidem.

3 CAPPELLETTI, Mauro, Necessité et légitimité, p. 647, citado por Maria Benedita Urbano, Curso de
Justica Constitucional, 2016, p. 22.

* FAVOREAU, Louis, Actualité et légitimité du controle juridictionnel des lois en Europe occidentale, p. 1198,
citado por Maria Benedita Urbano, Curso de Justica Constitucional, 2016, p.22.
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e interesses basicos da pessoa humana®. Ora, se esta efectividade, de facto, em
primeira linha, tem de estar articulada com um conjunto de pressupostos reais
(os chamados pressupostos dos direitos fundamentais), ela depende em larga
medida da existéncia, do prestigio social efectivo e do bom funcionamento de
um sistema jurisdicional capaz de fazer garantir aquele valor’’.

Em que consiste, pode perguntar-se, a tutela jurisdicional efectiva no
ambito de um Estado de Direito? A pergunta é da autoria de Paulo Otero, o
qual afirma que a simplicidade da pergunta nio pode esconder a complexidade
da respectiva resposta®:

i. A tutela jurisdicional efectiva determina, antes de tudo, que a cada posi-
¢do juridica subjectiva corresponda sempre a existéncia de uma ac¢io
ou meio processual de garantia junto dos tribunais;

ii. A tutela jurisdicional efectiva pressupde a existéncia de tribunais para
defesa das posi¢des juridicas subjectivas das pessoas (artigos 62 e 70
ambos da Constituicio da Republica de Mog¢ambique), o controlo
objectivo da violagdo da juridicidade e o dirimir de conflitos de interes-
ses (artigo 211, n.° 2 da CRM);

iil. O acesso aos tribunais nunca pode ser denegado por caréncia de meios
econdmicos (artigo 62, n.° 2 da CRM), incluindo o reconhecimento a
todos de um direito ao patrocinio judiciario (artigo 59, n.° 3 da CRM),
envolvendo a tutela jurisdicional efectiva, desde logo, uma dimensio
prestacional factica que passa também pela existéncia de meios humanos
tendentes a garantir o real acesso aos tribunais®;

iv. A efectividade da tutela jurisdicional pressupde que exista uma decisio
sobre a causa em prazo razoavel, incluindo medidas cautelares dotadas
de celeridade e prioridade;

v. No ambito criminal, a tutela jurisdicional efectiva nunca dispensa a pre-
suncdo de inocéncia do arguido (artigo 59, n.° 2 da CRM), a irretroac-
tividade da lei incriminadora (artigo 57 e 60, n.° 2 da CRM), nem a
proibicio da aplica¢io de pena ou medida de seguranca mais grave do
que a existente a data da conduta em causa (artigo 59, n.° 3 da CRM),

* José Melo Alexandrino, Os Tribunais e a Defesa dos Direitos Fundamentais: Reflexdes em torno da expe-
riéncia Cabo-Verdiana, in José Melo Alexandrino, Elementos de Direito Lusdfono, 2011, p. 191.

37 Ibidem.

* OrtERO, Paulo, Direito Constitucional Portugués, Volume 1, Identidade Constitucional, 2010, p. 95.

¥ Neste Gltimo sentido e para mais desenvolvimentos, cfr. DUARTE, Ronnie Preuss, Garantia de
Acesso a Justica, pp. 139 ss.
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Vi.

vil.

Viil.

1X.

tal como impde que a causa seja decidida pelo tribunal cuja competén-
cia estava fixada em lei anterior (artigo 65, n.° 4 da CRM);

A tutela jurisdicional efectiva exige um processo equitativo significando
isto, nos termos da doutrina* e da jurisprudéncia do Tribunal Consti-
tucional”, o seguinte:

— Direito a igualdade de armas ou igualdade no processo, sendo proibi-
das as diferencas de tratamento arbitrarias;

— Direito ao contraditério, envolvendo a possibilidade de cada uma
das partes invocar as razdes de facto e de direito, oferecer provas,
controlar a admissibilidade e a producdo das provas da outra parte e
pronunciar-se sobre o valor e o resultado de uma e outra;

— Direito a prazos razoaveis de ac¢io e de recurso, sendo proibidos os
prazos de caducidade demasiados exiguos;

— Direito a fundamentacio das decisdes;

— Direito de conhecimento dos dados de processo (dossier);

— Direito a prova;

— Direito a um processo orientado para a justica material;

O processo equitativo envolve ainda independéncia do tribunal (artigo
203 da CRM) e imparcialidade do juiz*;

Igualmente reconduzivel a nog¢io de processo equitativo, enquanto
expressio de uma tutela jurisdicional efectiva, se deve ter a admissibi-
lidade de recurso de todas as decisdes judiciais proferidas em primeira
instancia;

A tutela jurisdicional efectiva determina ainda em nome da seguranca
e da confianca, a estabilidade das decisoes judiciais: a imodificabilidade
do caso julgado é corolario de uma tutela jurisdicional efectiva e nio
meramente provisoria;

A tutela jurisdicional efectiva exige que a decisio dos tribunais, pre-
valecendo sobre as que quaisquer outras autoridades (artigo 205, n.® 2
da CRM), sejam obrigatorias para todas as entidades publicas e priva-
das (artigo 205, n.° 2 da CRM), exigindo mecanismos sancionatorios
para os responsaveis pelas situacdes de inexecug¢io (artigo 205, n.° 3 da
CRM).

# Cfr. CanoTILHO, Gomes ¢ MOREIRA, Vital, Constituicdo da Repiiblica Portuguesa Anotada, 1, 4.* ed.,
Coimbra, 2007, p. 415.

1 Cfr. Acérdio do Tribunal Constitucional n.® 346/09, de 8 de Julho 2009, relativo ao processo n.°
540/07, in http:// www.tribunalconstitucional.pt/tc/acérdios.

2 Cft. artigo 10 da Declaragio Universal dos Direitos do Homem.
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Assim, no plano objectivo, o principio da tutela jurisdicional envolve*:

— O principio do contraditorio (artigo 65 da CRM, formulado a proposito
do processo penal, embora extensivo, por paridade de razio, a todas as
demais formas de processo);

— O principio do juiz natural ou legal — nenhuma causa pode ser subtraida
ao tribunal cuja competéncia esteja fixada em lei anterior (n.° 4 do artigo
65 da CRM), o que envolve, mais amplamente, a reserva de decisio de
que qualquer juiz quanto aos actos da sua competéncia*;

— O principio da independéncia dos tribunais e dos juizes (artigo 216 da
CRM)*;

— O principio da fundamentagio das decisdes que nio sejam de mero expe-
diente (artigo 205 n.° 1, e ainda artigo 214 da CRM);

— A obrigatoriedade e a executoriedade das decisdes e a sua prevaléncia
sobre as de quaisquer outras autoridades (artigo 214 da CRM);

— A consagracio de medidas cautelares adequadas, como garantia de tutela
jurisdicional efectiva (artigo 62 da CRM);

— O respeito pelo caso julgado.

E também envolve*®:

— A adequada protec¢io do segredo de justica;
— A publicidade das audiéncias dos tribunais (n.° 2 do artigo 65 da CRM).

Em especial, quanto a fundamentagio, observe-se que ela surge como ine-
rente a propria fun¢io jurisdicional: jurisdictio, dizer o Direito, declarar a norma
aplicavel ao caso, determinar o porque da norma e estabelecer a sua relacio
com o caso; que constitui garantia do direito de recurso para grau superior
(quando este exista); e que serve de contrapartida da irresponsabilidade dos
juizes pelos seus actos*’.

* MIRANDA, Jorge, Direitos Fundamentais, 2017, p. 394.

# Cfr. CanoTiLHO, Gomes e MOREIRA, Vital, Constituigio. . ., 1, cit., p- 525, citado por Jorge Miranda,
Direitos Fundamentais, 2017, p. 394.

* V. Dias, Jorge de Figueiredo, A “prestacio” a um juiz independente como expressao do relacionamento
democrético entre o cidaddo e a Justica, in Sub Judice, n.° 14, 1999, pp. 27 e segs., citado por Jorge Miranda,
Direitos Fundamentais, 2017, p. 394.

* MIRANDA, Jorge, Direitos Fundamentais, 2017, p. 395.

4 MIRANDA, Jorge, Direitos Fundamentais, 2017, p. 395.
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Inspirados no labor de Jorge Miranda, relativamente ao sistema portugués,
podem se elencar na ordem Constitucional como verdadeiros direitos, liberda-
des e garantias os seguintes*®:

— O direito de acesso ao tribunal para defesa dos direitos e interesses legal-
mente protegidos (artigos 62, 70 e n.° 3 do artigo 252, todos de CRM)
— ou seja, o direito de ac¢do — a outra face do principio;

— O direito ao juiz natural (n.° 4 do artigo 65 da CRM);

— O direito ao patrocinio judiciario (artigo 62 da CRM;

— O direito a um processo equitativo;

— O direito a decisdes em prazo razoavel, com especialissima acuidade em
processo penal;

— O direito a fundamentagio das decisdes que nio sejam de mero expe-
diente;

— O direito a recurso das decisdes condenatorios como expressio das garan-
tias de processo criminal e devendo esse direito estender-se a qualquer
processo sancionatdrio — mas nio tendo de abranger o processo civil;

— O direito a recurso das decisdes que imponham restricdes a direitos,
liberdades e garantias e a direitos fundamentais de natureza analoga;

— O direito a execugio das decisdes, mesmo contra o Estado;

— O direito dos advogados as imunidades necessarias ao exercicio do man-
dato (artigo 63 da CRM).

Como direito social, por outra parte, o direito a que a justica nio seja
denegada por insuficiéncia de meios econémicos (n.° 1 do artigo 62 da CRM).
As manifestacdes especiais de tutela jurisdicional sio*:

— O procedimento judiciario com prioridade e celeridade para defesa dos
direitos, liberdades e garantias pessoais;

— A revisio de sentencas criminais injustas;

— O habeas corpus contra o abuso do poder, por virtude de prisio ou deten-
¢ao ilegal (artigo 66 da CRM);

— A tutela jurisdicional de interesses;

— A jurisdicionalidade da apreciacio da validade e da regularidade dos actos
dos procedimentos eleitorais [artigo 243, n.° 2, alinea d) da CRM];

— As acgdes de impugnacio de eleicdes e deliberacdes de 6rgios de partidos
politicos [artigo 243, n.° 2, alinea e) da CRM];

8 Tbidem.
¥ Ibidem.
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— A tutela jurisdicional dos direitos ou interesses legalmente protegidos dos
administrados (artigo 252 da CRM);

— O direito dos cidadios de impugnar as normas administrativas com efi-
cacia externa lesivas dos seus direitos ou interesses legalmente protegidos
(artigos 62 ¢ 252 da CRM.);

— A garantia do recurso de inconstitucionalidade e de ilegalidade de normas
juridicas (artigo 246 da CRM).

Portanto, a tutela contenciosa implica que a defesa dos direitos fundamentais
seja levada a cabo pelos 6rgaos de natureza jurisdicional, com tudo quanto isso
acarreta no modo de decidir e nos parimetros de decisio®’.

O efeito pratico dessa proteccio desemboca em dois resultados®':

— Na (1) desvalorizagao dos actos juridico-piiblicos que violem os direitos fundamen-
tais; ou

— Na (1) imposigao de deveres de indemnizagdo de acordo com os mecanismos da
responsabilidade civil, mesmo colocando-se a hipétese de responsabilidade
penal.

O texto da CRM refere especificamente essa dimensao, ao prescrever que
“o cidadio pode impugnar os actos que violam os seus direitos estabelecidos na
Constituicio e nas demais leis”>.

Serd que estio consagrados os mecanismos jurisdicionais necessarios para
uma tutela efectiva dos direitos fundamentais?

Uma das grandes lacunas que afecta a eficicia de jurisdi¢io constitucional
na tutela dos direitos fundamentais reside na falta do recurso de amparo.

O que é que o recurso de amparo traria mais no nosso sistema?

A pergunta supra é da autoria de Jorge Reis Novais, referindo-se a jurisdi-
cdo constitucional Portuguesa, que nesta matéria assemelha-se 4 mocambicana
e 0 mesmo responde nos seguintes termos’:

— Uma coisa muito simples. Todas as lesoes de direitos fundamentais teriam pos-
sibilidade de tutela juridica e, sendo lesées de garantias constitucionais, teriam
tutela por parte da justica constitucional. Mas, no fundo, isso é uma exigéncia de

0 Cfi. o artigo 62 da CRM.

! Gouvela, Jorge Bacelar, Direito Constitucional de Mogambique, 2015, p. 332.

52 Artigo 69 da CRM.

33 Novats, Jorge Reis, Sint ou ndo ao recurso de amparo? in Elival da Silva e Carlos Blanco de Morais
(coord.), Perspectivas de Reforma da_Justica Constitucional em Portugal e Brasil, 2012, p. 244.
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Estado de Direito e deveria ser algo completamente natural numa ordem juridica
de Estado de Direito que tem um Tribunal Constitucional.

4. Criticas ao sistema de tutela jurisdicional dos direitos fundamen-
tais pela jurisdi¢cdo constitucional

A fiscalizagio da constitucionalidade é um dos mecanismos mais importan-
tes para a garantia do respeito pela Constituicio.

Embora a fiscaliza¢io da constitucionalidade vise em termos imediatos asse-
gurar o respeito pela Constituicio, ela tem como fim altimo a tutela dos direi-
tos fundamentais, com vista a proteger a dignidade da pessoa humana.

Serd que o sistema Mocambicano de fiscalizacdo da constitucionalidade
garante uma tutela efectiva dos direitos fundamentais?

A anilise das atribuicdes e competéncias do Conselho Constitucional
permite-nos concluir que o sistema de fiscalizacdo da constitucionalidade em
Mog¢ambique nio garante uma tutela efectiva dos direitos fundamentais, pois:

— O Conselho Constitucional sé fiscaliza a constitucionalidade de actos
normativos dos 6rgaos do Estado, ficando de fora dos actos administrati-
vos ou politicos praticados pelos 6rgios do Estado.

— A fiscalizacio da constitucionalidade é limitada aos actos normativos dos
6rgios do Estado, ficando de fora os actos praticados por 6rgios nio per-
tencentes ao Estado.

— O Conselho Constitucional, nio fiscaliza a inconstitucionalidade por
omissdo legislativa, o que leva a que a Constitui¢io nao esteja comple-
tamente regulamentada, o que gera omissdes legislativas que lesam os
direitos fundamentais dos cidadios.

— O acesso a justica constitucional pelos cidadios é bastante limitado, pois
s6 dois mil cidaddos é que podem solicitar a aprecia¢io de inconstitucio-
nalidade, conforme dispde a alinea g) do n.° 2 do artigo 245 da CRM.

— A Constitui¢io nio preveé os direitos fundamentais de pessoas colectivas.

— O Conselho Constitucional nio tem competéncias para dirimir conflitos
entre 6rgios do Estado, limitando-se apenas aos 6rgios de soberania, ali-
nea b) do n.° 1 do artigo 244.

— Nio estabelece formalmente uma relagio explicita e expressa entre a fis-
calizacio da constitucionalidade e a protec¢io da dignidade da pessoa
humana ou tutela dos direitos fundamentais.
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— A inexisténcia do recurso extraordinirio, ou da queixa constitucional,
ou reclamacdo constitucional, ndo permite que os cidaddos tenham uma
instancia de recurso em caso de violacio dos direitos fundamentais.

— Nio permite o acesso individual do particular ao Conselho Constitucional.

— Os Tribunais comuns nio tém competéncia para decidir em matéria de
declaragio da inconstitucionalidade, estando esta competéncia atribuida
exclusivamente ao Conselho Constitucional.

— Nio prevé os direitos fundamentais dos estrangeiros e apatridas.

— Um modelo de fiscalizacio da Constitucionalidade concentrado, sem
recurso de amparo e limitado a declaracdo da inconstitucionalidade ape-
nas de actos normativos dos 6rgios do Estado, ndo oferece uma garantia
de uma tutela efectiva dos direitos fundamentais.

Conclusao

A Constituicio da Republica, consagra um catilogo extenso de direitos
fundamentais, de natureza civica, politica, econdémica, social e cultural.

Embora haja um regime especifico definido sobre os direitos, liberdades e
garantias individuais, todo o catilogo dos direitos fundamentais configura uma
unidade sistémica que visa a proteccio da dignidade da pessoa humana.

Assim, o legislador Constituinte optou por uma abordagem aberta dos
direitos fundamentais, pelo que a Constitui¢io da Republica, nio ¢ a Gnica
finte de direitos fundamentais, devendo considerar-se também factos suprana-
cionais e infraconstitucionais.

Apesar da unidade sistémica, deve-se considerar que os direitos economi-
cos, sociais e culturais tém um caricter programatico e nio sio imediatamente
exequiveis, pois exigem a cria¢io de condi¢des materiais pelo Estado em fun-
¢do dos recursos e meios disponiveis.

Contudo, nio basta a existéncia de um catalogo extenso de direitos funda-
mentais para a sua efectivacio. E necessrio a consagracao de mecanismos de
tutela graciosa e jurisdicional efectivos.

A nivel jurisdicional, as principais fragilidades da tutela dos direitos funda-
mentais resultam dos seguintes factores:

— A inexisténcia da fiscalizacio da inconstitucionalidade por omissio
legislativa;

— A inexisténcia do recurso de amparo, ou da reclamag¢io constitucional ou
ainda da queixa Constitucional;
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— O Conselho Constitucional so fiscaliza e declara a inconstitucionalidade
de actos normativos dos 6rgaos de Estado, deixando de fora os actos nio
normativos, e os actos normativos de entidades privadas, ainda que vio-
lem os direitos fundamentais, embora estes sejam de aplicacdo imediata e
vinculem a todas entidades ptblicas e privadas.

— A falta de uma extensio formal expressa ou por analogia do regime dos
direitos, liberdades e garantias individuais aos direitos econdmicos, sociais
e culturais.

— A falta de previsio de direitos fundamentais de pessoas colectivas.

— A nio consagrac¢io do direito de acesso ao direito e a tutela jurisdicional
efectiva.

— A falta de uma conexio formal entre os direitos fundamentais e a protec-
¢io da dignidade da pessoa humana.

— A consagracdo de um sistema de fiscalizagdo concentrado, e sem recurso
de amparo, com o seu poder de cogni¢io limitado aos actos normativos
dos 6rgios do Estado e sem a consagracio do direito a tutela jurisdicional
efectiva ndo permite uma tutela efectiva e eficaz dos direitos fundamen-
tais pela jurisdicio Constitucional.
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SumARIO: Introdugao. Ideia geral sobre a filiagdo. Breve histéria da procriagio medicamente
assistida. Pros e contras da procriagio medicamente assistida. Regime juridico da procriagio
medicamente assistida em Portugal. Apreciagdo critica a lei da procriagdo medicamente assis-

tida. Filiagao resultante da procriagio medicamente assistida. Conclusdo.

REesumo: O presente artigo estuda o instituto da procriagio medicamente assis-
tida, uma nova modalidade de procriacio introduzida no Direito portugués, que,
diferentemente da classica, o biologismo, recorre a técnicas da medicina moderna.
Para melhor apreciacio, vamos apresentar uma ideia geral sobre a matéria, um
breve historial, as posi¢cdes favoraveis e contrarias, o regime juridico da procriag¢io
medicamente assistida, uma apreciagio critica a algumas opgdes legislativas e, logi-

camente, 0 novo instituto no contexto da filiagio.
PALAVRAS-CHAVE: procria¢io assistida, filiacio, Portugal

ABSTRACT: This article studies the institute of medically assisted procreation, a
new form of procreation introduced in Portuguese Law, which, unlike the clas-
sical one, the biologism, uses the technique of modern medicine. For a better
appreciation, we will present a general idea on the matter, a brief history, such as
positions for and against it, the legal regime of the medically assisted procreation,

* Jornalista de profissio (entre 1993-2004, nos jornais mediaFAX, metical, vertical e curta colaboragio
com o jornal Pablico de Portugal); Conservador dos Registos e do Notariado (2004-2013); Magis-
trado do Ministério Pablico (desde 2013) e docente universitirio (desde 2006).
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a critical assessment of some legislative options and, of course, the new institute in
the context of filiation.

KEYWORDS: assisted procreation, filiation, Portugal

Introdugao

O trabalho que aqui se desenvolve surge em cumprimento de uma das exi-
géncias da organizacio do II Curso de Pés-Graduagio em Direito de Igualdade!
do Centro de Investigagio de Direito Privado da Faculdade de Direito da Uni-
versidade (Cléssica) de Lisboa, havido entre 4 de marco e 1 de julho de 2021.

O tema da igualdade continua a alimentar debates em quase todos os seg-
mentos da sociedade, pois na desigualdade estd sempre um interesse nio reve-
lado que acomoda vontades ocultas.

Em Portugal, pode afirmar-se categoricamente que a igualdade é fruto do
25 de Abril. No entanto, essa realidade niao se terd refletido a contento no
quotidiano dos cidadaos, melhor, das mulheres e dos homens, sobretudo das
mulheres, o que nio passou despercebido ao legislador, que fez os devidos
arranjos na revisio constitucional de 1997, seguida da Lei da Paridade®.

Porque preparimos a nossa tese de Doutoramento na area juridico-fami-
liar, identificimo-nos com os contetidos ministrados nesta pos-graduacio, por-
quanto muito contribuiram para ampliar o nosso horizonte sobre o trabalho
que estamos a desenvolver. Mais, entre os assuntos a abordar na tese, consta a
tematica da filiacdo. Foi por esta razio que a escolha do tema desta apresentacio
recaiu sobre a Procriacio Medicamente Assistida (PMA). Entendemos haver
necessidade de um estudo especifico deste instituto quer pela sua juventude,
quer por ainda constituir um terreno movedi¢o, mostrando-se aparentemente
acolhido em varios paises de expressio portuguesa de forma timida e/ou titu-
beante, incluindo Mocambique, pais do autor deste trabalho”.

'O curso foi ministrado por 17 professoras e 12 professores.

2 Cf,, a este respeito, RfGo, Maria do Céu da Cunha, «Igualdade de Mulheres e Homens na Parti-
cipagio Politica, 40 Anos de Abrily, in Noticias, 91, julho-dezembro, Comissdo para a Cidadania e a
Igualdade de Género [s.1.], 2014, pp. 5-7.

® Afirmamos que os paises africanos de expressio portuguesa acolheram o instituto timidamente,
na medida em que o Cddigo Civil atual foi tornado extensivo as entio provincias ultramarinas
e, depois das respetivas independéncias, o diploma foi mantido. Cf. VICENTE, Dario Moura, «O
Cddigo Civil na Lusofonia: Constantes e Variaveisy, in Cédigo Civil — Livro de Centenario, Vol. 1,
Almedina, Coimbra, 2019, p. 274. O Cddigo Civil dispde o seguinte no seu artigo 1799.%: «A
fecundagio artificial nio pode ser invocada para estabelecer a paternidade do filho procriado por
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Com efeito, o tema relativo 2 PMA foi apresentado pela Professora Dou-
tora Maria Margarida Silva Pereira, docente da Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Lisboa, em 25 de marco de 2021, que o designou «Igualdade e
Mudang¢a dos Paradigmas Dogmaticos no Direito da PMA e da GS».

O nosso estudo basear-se-a no Direito portugués porque este ordenamento
juridico possui um regime juridico proprio sobre a PMA, uma matéria que
conta com um tratamento densificado na doutrina, além de reconhecida juris-
prudéncia. Neste leque de motivos, incluem-se razdes historico-culturais, na
medida em que este Direito tem servido de matriz para o dos restantes paises
africanos que tém o portugués como lingua oficial. Ademais, a tese que esta-
mos a desenvolver tem, igualmente, o Direito portugués como seu objeto de
estudo.

Quanto 4 metodologia, escolhemos como bussola uma das mais recentes
obras da faculdade da autoria da Professora Doutora Margarida Seixas®, intitu-
lada Materiais de Apoio — Dissertagoes e Teses na FDUL, por, entre outras razdes,
privilegiar os instrumentos legais em vigor no ensino superior portugués, espe-
cialmente na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.

meio dela nem para impugnar a paternidade presumida por lei.» No caso mogambicano, o disposi-
tivo foi mantido mesmo na aprovacio da Lei n.° 10/2004, de 25 de agosto, que derrogou o Codigo
Civil na parte relativa ao livro IV, pois aquele contetido foi inteiramente transposto para o artigo
211.°. Na atual lei (Lei n.° 22/2019, de 11 de dezembro), o legislador mo¢ambicano mostra-se
titubeante, equivocando-se, pois suprimiu aquele dispositivo. No entanto, no n.° 3 do artigo 255.°
da Lei da Familia, consta que «Nio é admissivel ao conjuge ou companheiro da uniio de facto a
impugnacio da paternidade com fundamento em inseminagio artificial se nela houver consentido».
Este dispositivo cura dos requisitos e legitimidade para impugnacio da paternidade presumida, ou
seja, dos casos de nascimento na constancia do matriménio. No caso de Angola, por exemplo, o
seu Cddigo da Familia aprovado pela Lei n.° 1/88, de 20 de fevereiro, que regula o instituto rela-
tivo a filiacio, é omisso quanto a inseminagio artificial ou a propria PMA. No entanto, em 29 de
janeiro de 2021, foi anunciada no sitio Web oficial do Governo a existéncia de um projeto de lei
sobre a PMA (cf. https://governo.gov.ao/ao/noticias/reproduc-a-o-assistida-pode-acontecer-no-
-pais/, consultado em 16 de novembro de 2021). Cabo Verde tem em vigor o Decreto-Legislativo
n.° 12-C/97, BO n.° 25, I Série, de 30 de junho, que dispde da matéria sobre a filiacio entre os
artigos 196.° e 259.°. Contudo, nio se refere ao instituto. A Guiné-Bissau fez algumas alteragdes
ao Codigo Civil de 1966, sendo que a dltima ocorreu através do Decreto-Lei n.° 1/2010. Em
Sio Tomé e Principe, vigora o Cddigo da Familia aprovado pela Lei n.° 19/2018, de 11 de outu-
bro. Ao regular a tematica da filiacdo, omitiu a inseminacio artificial. Também Timor-Leste, cuja
matéria juridico-familiar é regulada pelo seu Codigo Civil, aprovado pela Lei n.° 10/2011, de 14
de setembro, nio prevé a inseminacio artificial e/ou PMA.

* SEIXAS, Margarida, Materiais de Apoio — Dissertagoes e Teses na FDUL, AAFDL, Lisboa, 2020.
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Ideia geral sobre a filiacdo

A filiacio é das mais melindrosas matérias de que o Direito se tem ocu-
pado, especialmente o da Familia. A vontade de ter um ser que constitua nossa
continuidade, quer ostentando o nome da nossa familia, quer apresentando
feicdes semelhantes as nossas ou as dos nossos parentes mais proximos, o desejo
de imortalizacio da familia, a ansia da certeza da consanguinidade constituem
um mosaico de inquietude sem paralelo e quase permanente na vida dos seres
humanos, em todos os tempos da historia, independentemente da raca, da cul-
tura, da estratificacio social, de convicc¢oes religiosas e da localizagio geografica.
Ha quem diga que «continuar a espécie» constitui «a liberdade das liberdades»,
na medida em que se trata de «um imperativo bioldgico de todo o ser vivor,
pelo que a procriagio antecede os «direitos do homem»”.

Em tempos mais remotos, foi concebida, acolhida, difundida e dogmatizada
a ideia segundo a qual a mie é certa e o pai é uma incognita, que se pode sin-
tetizar no seguinte aforismo romano: Mater sempre certa est, patera utem incertus”.
Entretanto, com o avanco da ciéncia e da tecnologia, este dogmatismo comeca
a desmoronar-se. Durante séculos, entendeu-se que a mie é uma certeza, pois
o parto pode ser assistido, testemunhado e comprovado, enquanto o verdadeiro
contributo masculino para a existéncia de uma gravidez da qual resultara o parto
¢ uma incodgnita, algo nio testemunhavel, portanto, de dificil comprovacio.

Foi ante a aparente incerteza da paternidade que o legislador portugués
preferiu recorrer a solugdes legais, com pendor de comodidade a vontade mas-
culina, como algo compensatério as limitagdes naturais do homem no contexto
da procria¢io e/ou filiagio. Assim, partindo do pressuposto de que o casamento
constitui a base sobre a qual a sociedade quis fundar a familia’, o legislador por-
tugués, desde o primeiro Cddigo Civil (de 1867), vulgo Cddigo de Seabra, ins-
tituiu a regra segundo a qual o filho que fosse concebido ou nascido no seio da
sociedade conjugal tinha como pai o marido da mie®. Além do mais, nascendo

> Terré apud OLIVEIRA, Guilherme de, Temas de Direito da Medicina, 2.* ed., Coimbra Editora, Coim-
bra, 2005, p. 35.

© Cf. CarriLHO, Fernanda, Diciondrio de Latim Juridico, Almedina, Coimbra, 2006, p. 256. V., igual-
mente, COELHO, Francisco Pereira; OL1velra, Guilherme de, Estabelecimento da Filiagio, Petrony,
Coimbra, 2019, p. 64.

7 Parafraseando Visconde de Seabra. cf. SERRA, Adriano Paes da Silva Vaz, Investigagao da Paternidade
Ilegitima no Direito Civil Portugués, Tipogratia Mario Antunes Leitio, Porto, 1925, p. 21.

8 Como nota prévia, importa referir que tanto o Cédigo de Seabra como a versio primitiva do Cédigo
Civil de 1966 designavam por filhos legitimos os nascidos e/ou concebidos dentro do casamento e de
ilegitimos os nascidos fora da conjugalidade. Assim, o artigo 101.° do Cddigo de Seabra determinava:
«Sao havidos por legitimos os filhos nascidos de matriménio legitimamente contraido, passados cento
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a crianca fora do casamento, o pai estaria livre de estabelecer a filiacio, de forma
voluntaria, perfilhando-a’, ignorando-se, até aos dias de hoje, que a fonte pri-
miaria sobre a paternidade de um filho é a propria mie que, independentemente
do seu estado civil e do nivel de escolaridade, foi, na mais das vezes, quem
desejou a gravidez, sonhando em ter descendente para o que idealizou, definiu
e escolheu a figura de pai para o futuro filho.

Também se sabe da experiéncia comum que os casos de infertilidade numa
sociedade conjugal sdo, regra geral, assumidos pela mulher, dado os esteredtipos
dominantes sobre esta matéria.

Na vigéncia do primeiro Cddigo Civil portugués, ja referido, foi definida
a discriminacdo da descendéncia entre filhos legitimos e ilegitimos, sendo que
a paternidade daqueles se estabelecia por presuncio, enquanto a dos ultimos
dependia, prima facie, da vontade paterna, por se entender que a incerteza da
paternidade é aparentemente maior numa relacio fora do casamento.

Para coroar a comodidade masculina, a investigacdo da paternidade era, por
regra, proibida, sendo admitida em trés situacdes excecionais, a saber: existéncia
de um escrito do pai no qual declara a paternidade; achando-se o filho em posse
de estado; e no caso de estupro violento ou rapto, coincidindo o nascimento
com o periodo do facto criminoso (artigo 130.° do Codigo de Seabra).

Também a ideia do instituto da adog¢io visou, na sua origem, acomodar
a aflicio dos casais que dificilmente conseguiam ter filhos. Claro que, com a
evolucio, muitas alteracdes sucederam, como o banimento da destrinca entre
filhos legitimos e ilegitimos, incluindo a mudanga da perspetiva sobre a adogio,
que atualmente é vista como gravitando a volta do interesse da crianc¢a desva-
lida, que deve possuir pais de modo que cres¢a de forma harmoniosa, atento ao
famigerado principio de interesse superior da crianca [n.° 4 do artigo 36.° e n.”

e oitenta dias depois da celebragio dele, ou dentro dos trezentos dias subsequentes a sua dissolu¢io
ou a separacio dos conjuges, judicialmente decretada.» Quanto a filhos ilegitimos, o mesmo diploma
permitia a sua perfilhacio, isto é, o pai podia reconhecé-los como seus filhos, desde que nio resul-
tassem de uma rela¢io adulterina (sendo um dos progenitores casado no momento da conce¢io com
pessoa diversa do seu consorte) e/ou incestuosa (filho de pais parentes), também denominados esptirios
(cf. os artigos 122.° ¢ 134.° do Cddigo de Seabra). Por seu turno, o n.° 1 do artigo 1801.° CC, que
revogou o de Seabra, dispunha: «Presume-se legitimo o filho nascido ou concebido na constancia
do matriménio da mie.» Presentemente, o n.° 1 do artigo 1826.° CC dispde: «Presume-se que o
filho nascido ou concebido na constancia do matriménio da mie tem como pai o marido da mie.»
? Nos termos do artigo 1824.° CC: «Sio ilegitimos todos os filhos nio considerados legitimos», por-
tanto, os que nio nasceram nem foram concebidos no seio da sociedade conjugal. Atualmente, o
artigo 1847.° CC indica: «O reconhecimento do filho nascido ou concebido fora do matriménio
efectua-se por perfilhagio ou decisio judicial em ac¢io de investigacio.»
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1 e 2 do artigo 69.°, ambos da Constituicio da Republica Portuguesa (CRP), e
n.° 1 do artigo 3.° da Convenciao Sobre os Direitos da Crianca].

A vontade humana de gerar descendentes é tio voraz, que a ciéncia médica
encontrou como solucdo para quem nio consiga, per se — isto é, da forma
comum, da procriagio —, ter descendéncia, mecanismo técnico-cientifico
comumente designado PMA. O mecanismo nio é consensual, constituindo,
por conseguinte, um tema «fraturante»'’.

Outra novidade introduzida nos finais do século passado é a legitimacio de
constituicio de familia monoparental desde a origem, sabido que na historia
portuguesa o modelo de familia foi biparental, podendo tornar-se monoparen-
tal na decorréncia de fendmenos sociais, designadamente a morte e o divorcio.
A monoparentalidade tem conexio estreita com a PMA, pois admite-se que
qualquer mulher adira a essas técnicas [n.° 3 do artigo 4.° da Lei da Procriacio
Medicamente Assistida (LPMA)].

Breve historia da procriacao medicamente assistida

A filiagio natural, ou seja, a decorrente de ato sexual, e a ado¢io nio sio as
Gnicas fontes juridicas da parentalidade, na medida em que o Direito portugués
reconhece uma outra solucio, no caso, a PMA, embora o recurso a esta Gltima
nio dependa do poder discricionario do seu beneficiario.

Com o decurso do tempo, o evoluir da ciéncia médica, a aceitabilidade
de novos valores pela sociedade portuguesa, a influéncia doutrinaria, a globa-
lizacio — que na Europa remonta a tempos muito recuados, embora nio fosse
designada como tal'! —, 20 anos depois da primeira Constituicio democratica'?,
criou-se a Comissio para o Enquadramento Legislativo das Novas Tecnolo-
gias”. Entretanto, por «vicissitudes politicas»'*, s6 20 anos mais tarde se institu-

10 PERreIRA, Maria Margarida Silva, Direito da Familia, 2.* ed., AAFDL, Lisboa, 2018, p. 784.

' Bastaria o exemplo sobre a aplicagio do Direito comum entre os paises europeus.

12 A primeira Constituicio democritica é a de 1976. A Comissio foi criada em 1986 e a Lei em 2006.
3 Cf. Corte-REAL, Carlos Pamplona; PEREIRA, José Silva, Direito da Familia — Tépicos Para Uma
Reflexdo Critica, 2.* ed., AAFDL, Lisboa, 2011, p. 235.

4 Ras, Rafael Vale e, «Responsabilidade Penal na Procriagio Medicamente Assistida — a Crimina-
lizagio do Recurso a Maternidade de Substitui¢do e Outras Op¢des Legais Duvidosasy, in Lex Medi-
cinae — Revista Portuguesa da Direito da Saiide (ano 7, n.° 13, janeiro-junho), Coimbra Editora, Coim-
bra, 2010, p. 73. V. igualmente ROSEIRA, Maria de Belém, «O Processo de Elaboragio da Lei n.°
32/2006», in Legislagio e Jurisprudéncia, n.° 45 (janeiro-marco), Lisboa, 2007, pp. 55-57. Recorde-se
que, na manha do dia da votagdo da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, um grupo de 78 333 cidadios
enderecou uma peti¢io ao Presidente da Assembleia da R epublica pedindo a nio aprovacio da LPMA
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cionalizou a PMA®, através da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho'®, que ji vai na
sétima alteracio legislativa'’.

A feitura dessa lei resultou dos projetos de lei n.° 141/X (Bloco de
Esquerda), n.° 151/X (Partido Socialista), n.° 172/X (Partido Comunista Por-
tugueés) e 176/X (Partido Social Democrata — PSD). Por conseguinte, pode
afirmar-se que a LPMA espelha a vontade do povo portugués, apesar da reco-

nhecida «crise de representatividade e de legitimacio» decorrente de elevadas
taxas de abstencio eleitoral'®.

Aparentando um meio de reprodu¢io desejado por algum segmento da
sociedade portuguesa, em maio de 1985, ter-se-do iniciado os primeiros casos
de pratica da inseminacio artificial no pais. Para o efeito, dois anos antes, por-
tanto, em 1983, alguns técnicos nacionais terio beneficiado de estigio no
estrangeiro'’. Nesse contexto, 12 anos antes da aprovagio da Lei n.® 32/2006,
de 26 de julho, o Estado comprometeu-se a aprofundar o estudo da PMA
para suprir a esterilidade (n.° 2 do artigo 9.° da Lei n.° 3/84, de 24 de marco).

sem que a tivesse submetido ao crivo do referendo. Entretanto, a LPMA foi aprovada no inicio da
noite desse dia. Este dissidio — incluindo outras situacdes que no entendimento de alguns deputados
configuravam ilegalidade e inconstitucionalidades, quer formal (a remessa da lei para o Presidente
da Republica a promulgar) antes de findar o prazo dentro do qual os deputados podiam apresen-
tar as suas reclamacoes), quer material [violagio de instrumentos internacionais dos quais Portugal é
parte, desighadamente a Convencio sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina (Convengio de
Oviedo) e a Declaragio Universal dos Direitos do Homem (DUDH), além da problematica eugenia,
permitindo a triagem de embrides, inexisténcia do limite de idade da mulher na concegio, a inde-
terminacio do namero de vezes que um dador pode doar, dignidade da mulher, confidencialidade,
gestacio de substitui¢io, violagio da biparentalidade] — determinou que pelo menos 32 deputados
interpusessem pedido para a declaragio da ilegalidade e da inconstitucionalidade. O Tribunal Cons-
titucional sentenciou a desfavor dos pedidos (disponivel em http://www.tribunalconstitucional. pt/
tc/acordaos/20090101.html, consultado em 1 de novembro de 2021).

!5 No fim da primeira metade do século passado, concretamente em 1949, durante o IV Congresso
dos Médicos Catélicos, a Igreja Catdlica, através do Papa Pio XII, manifestou-se contra a fecundagio
artificial, admitindo, porém, a interven¢io médica para a fertilizagio do esperma ou para a conforma-
¢io dos genitais femininos para a procriacio — cf. SANTOs, Eduardo dos, Direito da Familia, Almedina,
Coimbra, 1985, pp. 242-243, ¢ https://www.vatican.va/content/pius-xii/pt/speeches/1949.index.
html, consultado em 25 de abril de 2021.

1% O primeiro diploma foi o Decreto-Lei n.° 319/86, de 25 de setembro, que tratava a PMA como
«procriacdo artificial humana». Foi publicado no Boletim da Reptblica I Série, n.° 221/1986.

7 Com efeito, a Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, fo1 sendo atualizada pela Lei n.° 59/2007, de 4 de
setembro, Lei n.° 25/2016, de 22 de agosto, Lei n.° 17/2016, de 20 de junho, Lei n.° 58/2017, de
25 de julho, Lei n.° 49/2018, de 14 de agosto, e Lei n.° 48/2019, de 8 de julho.

'8 Cf. Novais, Jorge Reis, Teoria das Formas Politicas e dos Sistemas de Governo, 2.* ed., AAFDL, Lis-
boa, 2019, p. 83.

9 Cf. Rosera, Maria de Belém, «O Processo de Elaboragio da Lei n.® 32/2006», ob. cit., p. 55.
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Portanto, no caso portugués, a existéncia da PMA, na altura restringida a inse-
minacao artificial, deveu-se a necessidade de resolver problemas de esterilidade.
Aliada a esterilidade estd a necessidade de corrigir situacoes de infertilidade e
de patologia dos fetos. Entretanto, a PMA evoluiu de tal sorte, que atualmente
reivindica a mesma dignidade conferida a procriacio biologica e, logicamente,
da filiacio™.

Na Uniio Europeia, cujo Tribunal relevante (o Tribunal Europeu sobre os
Direitos Humanos) se tem confrontado com o «cariter mutante»*' do instituto
familiar, é hoje impossivel referirmo-nos a matéria juridico-familiar, especial-
mente a PMA, sem olharmos para o que de relevante ha neste campo.

Geograficamente, parece poder considerar-se os paises anglo-saxonicos,
designadamente a Inglaterra e os Estados Unidos da América, como paises nos
quais se abordou o instituto da PMA pela primeira vez. A eles juntam-se casos
biblicos de adultério de Jacob com uma serva, mediante aparente consenti-
mento da sua mulher, Raquel, para que o filho que nascesse desse envolvi-
mento fosse entregue ao casal. Salientam-se ainda os casos de Abrado, Sara e
Hagar™.

Resumidamente, conta-se que, em Inglaterra, no ano de 1978, uma mulher
se recusou a entregar o bebé ao casal que a contratara para gesta¢io e posterior
rentncia da maternidade. Nos Estados Unidos, narra-se algo semelhante: o
casal William Stern e Elisabeth Stern (ambos de 41 anos), na impossibilidade
da procriagio da mulher, negociou com o casal Mary Beth Whitehead (de 29
anos) e Richard (de 37 anos) para que a mulher do segundo casal recebesse os
gametas masculinos de William Stern e que a crian¢a que nascesse fosse entre-
gue ao primeiro casal, mediante uma retribui¢io pecuniaria. Infelizmente, o
segundo casal recusou-se entregar a crianc¢a, o que obrigou o casal contratante
a mover a¢io judicial. No entanto, os casos desta natureza remontam a meados
do século XX*.

20 Cf. PEREIRA, Maria Margarida Silva, Direito da Familia, ob. cit., p. 783.

2! PEREIRA, Maria Margarida Silva, «O Conceito de Vida Familiar na Jurisprudéncia do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem Face a Turismo Reprodutivo e Maternidade de Substituicio (a
Propésito da Decisao do Tribunal Pleno de 24 de Janeiro de 2017, Paradiso et Campanelli c. Italie,
Queixa n.° 25358/12)», in JULGAR, n.° 32, Almedina, Coimbra, 2017, p. 262.

# Cf. PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito da Familia Contempordneo, 7.* ed., Gestlegal, Coimbra, 2020,
p. 216, e Raroso, Vera Licia, De Mae Para Mae — Questdes Legais e Eiticas Suscitadas pela Maternidade
de Substituicao, Coimbra Editora, Coimbra, 2005, p. 9.

% Cf. OLvERA, Guilherme de, Mae Hi S6 Uma (Duas)! O Conceito de Gestagio, Coimbra Editora,
Coimbra, 1992, pp. 8, 11, 13-14, 87-95; PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito da Familia Contempordneo,
ob. cit., pp. 216 e 217; e Raroso, Vera Luacia, De Mde Para Mae — Questdes Legais e Eticas Suscitadas
pela Maternidade de Substituicao, ob. cit., pp. 6 ¢ 9.
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Parece nio haver exatidio quanto a localiza¢io no tempo deste fenémeno.
Todavia, a literatura juridica indica que alguém terd nascido em 1952 com o
recurso a técnicas de PMA*.

Antes da introducio da PMA em Portugal, Guilherme de Oliveira® pro-
nunciou-se sobre o assunto destacando quatro aspetos com relevancia juridica:
a) o enquadramento juridico do novo instituto no sistema juridico portugués
entio vigente®®; b) a problematica do conhecimento da ascendéncia genética
em inseminacio heteréloga®’; c) o destino dos embrides excedentarios na ferti-
lizagdo in vitro™; e, por Gltimo, d) o contrato de gestacio®.

Prés e contras da procriacio medicamente assistida

Desde a sua origem, a PMA ¢ vista como forma de escravizag¢io da mulher,
dado que ocorre, regra geral, entre uma mulher de posses e outra desprovida
de recursos, quer financeiros, quer patrimoniais, incluindo fraco ou nulo acesso
A academia. Na atualidade, a India é apontada como o paradigma da triste rea-
lidade, tendo florescido o negdcio de mulheres que, independentemente do
estado civil, geram criangas para terceiros. Mais, a PMA pode motivar o trafico
de mulheres e criancas de sexo feminino para a exploracio do corpo com o
fim de se gerar bebés, além da potencialidade de prejuizo do desenvolvimento
harmonioso da crianca devido a sua separa¢io da gestante. Em contrapartida, a

X Cf. LourErro, Jodo Carlos, «O Nosso Pai é Dador n.° XXX: A Questio do Anonimato dos Dado-
res de Gametas na Procriagio Medicamente Assistida Heterdlogay, in Revista Portuguesa de Direito da
Satide — Lex Medicinae, ano 7, n.° 13, janeiro/junho de 2010, p. 5.

% Cf. Ouvera, Guilherme de, Temas de Direito da Medicina, ob. cit., pp. 5-30.

20 R elativamente ao ordenamento juridico, foi revista a CRP, especialmente nos artigos 24.°, 26.°,
36.% e 69.°. Seguiu-se o Codigo Penal (artigos 158.° ¢ 214.°) e o Codigo Civil (artigos 1801.° e 1839,
n.° 3). No essencial, concluiu que, embora nio haja previsio expressa da PMA, a legislagio relevante
nio se mostrava contraria, além de ja prever a necessidade do aprofundamento do estudo da pritica
da inseminacio artificial (n.° 2 do artigo 9.° da Lei n.° 3/84, de 24 de marco).

7 Sobre o conhecimento da ascendéncia genética, mostrou duas posicdes, recomendando que, para
o efeito, se deve ter a filiagio adotiva como matriz. Assim, a oculta¢io da ascendéncia genética esta-
ria em consonancia com a filiacio adotiva, mas, em sentido contrario, teria de se revogar o artigo
1987.° do Cédigo Civil.

% No tocante ao destino dos embrides excedentirios, propds a técnica da crioconservagio.

# Quanto ao contrato de gestacio, defendeu igualmente a analogia ao instituto de adocio, devendo
permitir-se que a mulher gestante preste o seu «consentimento livre e esclarecido», o que deve ocor-
rer depois do parto.
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maternidade é algo diverso da gravidez e do parto *°, de tal modo que o nasci-
mento e a maternidade sio dois factos sujeitos a registo, sendo que o primeiro
pode ocorrer sem o segundo, no caso de criangas abandonadas [cf. as alineas a) e
b) do artigo 1.°, os artigos 105.° a2 108.°, o n.° 1 do artigo 112.° e o artigo 116.°
do Cédigo do Registo Civil].

As técnicas da PMA geram ansiedade na mulher e, pior, porque nem sem-
pre desaguam no resultado desejado, criam confusio entre o desejo e o direito
a parentalidade.

Constitui, igualmente, argumento contrario o desvio de parcos recursos de
que os Estados dispdem, deixando um indeterminado nimero de pessoas a sua
sorte, mormente em matérias de satde. Ademais, algumas das técnicas da PMA,
designadamente a maternidade de substitui¢io, podem por em causa a identidade
da crianca, incluindo a sua integridade, quer fisica, quer moral. Assinalam-se,
ainda, o risco de «florescimento de um negocio de producio e comercializagio
de embrides e recém-nascidos»’' e o risco de abandono do recém-nascido pelo
casal comitente, provocando perturbacio da identificagio da progenitora®.

Noutro diapasio, no contexto do ordenamento juridico portugueés, acredi-
ta-se que a PMA veio colmatar um «vazio legislativo»™, dado que o recurso a
inseminagio artificial ja era uma realidade no pais, além de que uma lei comple-
tamente proibitiva pode ser defraudada pelos seus destinatarios e a incriminacio
nio seria eficaz. Ha ainda a considerar que a procriagio se prende com razdes
culturais e exigéncia social, na perspetiva da «continuidade» e ou «prorrogacio
da existéncia» da espécie humana, a que, perante impossibilidade de procriar a
partir de ato sexual, nem sempre a adocio consegue responder’*.

Regime juridico da procriacao medicamente assistida em Portugal

A Republica Portuguesa funda-se, entre outros principios, na «dignidade
da pessoa humana» (artigo 1.° CRP) e remete a lei ordinaria o estabelecimento

30 Cf. PEREIRA, Maria Margarida Silva, Uma Gestacdo Inconstitucional: O Descaminho da Lei da Gestagio
de Substituicio, disponivel em http://julgar.pt/uma-gestacao-inconstitucional-o-descaminho-da-lei-
-da-gestacao-de-substituicao-2/, consultado em 22 de agosto de 2022.

! Onvera, Guilherme de, Temas de Direito da Medicina, ob. cit., pp. 41 e 42.

2 Cf. PerEIRA, Maria Margarida Silva, Uma Gestagdo Inconstitucional: O Descaminho da Lei da Gestagio
de Substituicao, ob. cit., p. 281.

3 CorTE-REAL, Carlos Pamplona; PEREIRA, José Silva, Direito da Familia— Tépicos Para Uma Reflexdo
Clritica, ob. cit., p. 235.

** MaGALHAES, Sandra Marques, Aspectos Sucessérios da Procriacdo Medicamente Assistida Homéloga Post
Mortem, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p. 17.
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de garantias com vista 4 prevencio e ao combate a quaisquer comportamentos
capazes de atentar contra a dignidade humana (n.° 2 do artigo 26.° CRP). No
capitulo referente a familia, elege-a como «elemento fundamental da socie-
dade», pelo que o Estado se compromete a criar condi¢des para a realizacido dos
seus membros®, mormente os conjuges e os filhos, cabendo a si legislar sobre a
PMA, com a salvaguarda da «dignidade da pessoa humana» [n.° 1 e al. ¢) do n.°
2, ambos do artigo 67.° CRP].

No tocante a legislacio infraconstitucional, destaca-se o Decreto do Presi-
dente da Reptblica n.° 1/2001°, de 3 de janeiro, que ratificou a Convencio
para a Protecdo dos Direitos do Homem e da Dignidade do Ser Humano face
as Aplicacoes da Biologia e da Medicina.

Ato continuo, o legislador fixou as regras para a materializacio da PMA
através da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho®, sem descurar o respeito pela dig-
nidade humana dos envolvidos no processo (n.° 1 do artigo 3.°). No seu artigo
2.°, enumera de forma exemplificativa as seis situacdes nas quais se podera
recorrer a procriacdo assistida, a saber: 1) inseminacio artificial; 2) fertilizacio
in vitro; 3) injec¢do intracitoplasmatica de espermatozoides; 4) transteréncia de
embrides, gametas ou zigotos; 5) diagndstico genético pré-implantacio; e 6)
outras técnicas laboratoriais de manipulacio gamética ou embrionaria equiva-
lentes ou subsidiarias. A estas técnicas junta-se a gestacdo de substitui¢do (artigo
8. LPMA). A primeira e a segunda técnicas ocorrem no organismo da gestante,
sendo designadas in vivo, e as restantes em aparelhos proprios para o efeito, dai
a terminologia in vitro™. A enumeracio nio é taxativa, admitindo a lei «outras
técnicas laboratoriais» [al. f) do n.° 1 do artigo 2.° LPMA] e gestacio de substi-
tuicao (n.° 2 do artigo 2.° LPMA).

Se a PMA nasceu como meio para curar situagles de infertilidade e/ou
patologias dos fetos, parece que muito rapidamente passou a ser usada como
meio para suprir qualquer tipo de impossibilidade de procriar”.

No primeiro capitulo, o legislador determina que a PMA ¢ um meio sub-
sidiario e ndo alternativo (n.° 1 do artigo 4.°), na medida em que s6 a ela se

¥ Sabe-se que familia é um agrupamento humano de pessoas interligadas entre si por vinculos tute-
lados pelo Direito, designadamente casamento, parentesco, afinidade e ado¢do (v. PINHEIRO, Jorge
Duarte, O Direito da Familia Contempordneo, ob. cit., p. 14).

% Diario da Republica, n.° 2/2001, Série I-A de 3 de janeiro de 2001.

7 Entre as varias alteragdes que esta lei ja conheceu, ha a destacar, entre outras, a Lei n.° 59/2007,
de 4 de setembro, relativa a responsabilidade penal das pessoas coletivas e equiparadas; a Lei n.°
17/2016, de 20 de junho, que alargou o ambito dos beneficidrios da PMA; ¢ a Lei n.° 25/2016, de
22 de agosto, que introduziu a gestacio de substitui¢io.

* Cf. PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito da Familia Contempordneo, ob. cit., p. 197,

% Cf. PEREIRA, Maria Margarida Silva, Direito da Familia, ob. cit., p. 789.
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pode recorrer quando nas condi¢des comuns nio se consiga procriar ou para
contornar possivel transmissio de doenca genética grave, nio dependendo, por
isso, do livre-arbitrio de alguém.

Na verdade, o legislador portugués prevé a PMA como método subsidia-
rio para homens e alternativo para mulheres (n.” 1 e 3 do artigo 4.° LPMA),
realidade vista como tratamento desigual entre sexos, podendo desembocar

#. Assim, tém legitimidade para o uso da PMA todas

na inconstitucionalidade
as mulheres. Quanto aos homens, s6 quando padecam de uma doenca grave
como SIDA e/ou encontrando-se numa situacio de infertilidade (n.° 2 do
artigo 4.° LPMA)*. Acresce-se que também casais de homens estio exclui-
dos do acesso a PMA (n.° 1 do artigo 6.° LPMA). Na verdade, se lhes fosse
permitido, podiam recorrer a gestagdo ou maternidade de substitui¢io, o que
suscitaria o envolvimento de duas mulheres, pois a lei proibe que a gestante seja
dadora de qualquer ovécito (n.° 3 do artigo 8.° LPMA).

A PMA, cujo acesso é permitido a quem tenha 18 anos™ ou mais (n.° 2
do artigo 6.° LPMA), pode ser sexuada e assexuada. Ali, recorre-se a materiais
genéticos de um homem e de uma mulher; aqui, aos componentes genéticos
de apenas uma das pessoas fisicas, sendo o caso emblematico desta Gltima moda-
lidade a clonagem. No entanto, o Direito portugués prevé a PMA sexuada e
proibe a tltima (n.° 1 do artigo 7.° LPMA), pelo que acarreta sanc¢io de priva-
¢do de liberdade de um a cinco anos (n.° 1 do artigo 36.° LPMA)™®.

Nos termos do n.° 5 do artigo 15.° LPMA, proibe-se a men¢io no assento
de nascimento dando conta de que o titular do registo resultou das técni-
cas de PMA. Cremos que é recomendavel que, a semelhanca dos assentos de
filhos resultantes de relagdes incestuosas e dos adotados, o assento seja declarado
secreto [al. a) do artigo 1866.° CC e artigo 133.° CRC].

Além da divisio da PMA em sexuada e assexuada, conforme resulte do
material genético de um homem e de uma mulher (para o primeiro caso) ou
do material genético de apenas um deles, ela ainda pode ser homodloga ou hete-
rologa. No primeiro caso, os gametas sio do casal ou do homem e da mulher
vivendo em unido de facto. No segundo, o material genético usado foi colhido
em terceira pessoa, diversa dos conjuges ou dos companheiros*. Na heterolo-
gia, pode ser que o material genético seja todo ele de terceiros ou uma parte de

42

0 Cf. idem, Uma Gestagao Inconstitucional: O Descaminho da Lei da Gestacdo de Substituigio, ob. cit.

* Cf. PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito da Familia Contempordneo, ob. cit., p. 205.

*2 Recorde-se que a maioridade é a partir dos 18 anos de idade (cf. artigo 122.° CC).

+ Cf. PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito da Familia Contempordneo, ob. cit., 2020, pp. 195 e 196.
 Idem, ibidem, p- 198. No mesmo sentido, v. MAGALHAES, Sandra Marques, Aspectos Sucessorios da
Procriagio Medicamente Assistida Homédloga Post Mortem, ob. cit., p. 19.
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um terceiro e outra de um dos membros do casal ou companheiros beneficia-
rios. La, fala-se de PMA heterbloga total; ca, de PMA parcial®.

No ambito da integracio de Portugal na Unido Europeia, a par da necessi-
dade da ampliacio do horizonte sobre a percecio destas matérias, relativamente
a heterologia, sublinha-se o caso Campanelli, Giovani e Teodoro c. Italie, no qual
o TEDH tera decidido que «a gesta¢io de substitui¢io heterdloga praticada no
estrangeiro nio constitui fonte de relacio familiar™.

No capitulo dos principios, a PMA guia-se fundamentalmente pelos seguin-
tes: dignidade da pessoa humana [artigo 1.%; n.° 3 do artigo 26.°; e al. €) do n.® 2
do artigo 67.°, todos da CRP, e n.° 1 do artigo 3.° LPMA], o da igualdade ou
da nio discriminacio, verdade biolégica e taxatividade dos meios*’.

O primeiro principio constitui um dos «fundamento(s) e limite(s) do
Estado democratico» e um «standard de protecio universal»**. Mais, «[o] Direito
existe para as pessoas», pelo que a pessoa € o «fim em si mesmo». A dignidade
da pessoa humana deve ser apreciada vis-d-vis o direito a investigacio (artigo
42.° CRP) e a constituicio de familia (n.° 1 do artigo 36.° CRP)*. E decor-
rente deste principio a proibi¢io do negdcio de compra e venda de materiais

B Cf. PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito da Familia Contempordneo, ob. cit., p. 198.

* PEREIRA, Maria Margarida Silva, «O Conceito de Vida Familiar na Jurisprudéncia do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem Face a Turismo Reprodutivo e Maternidade de Substitui¢io (a
Propdsito da Decisio do Tribunal Pleno de 24 de Janeiro de 2017, Paradiso et Campanelli c. Italie,
Queixa n.° 25358/12)», ob. cit., p. 273. O que efetivamente sucedeu foi o seguinte: um casal ita-
liano (Giovani Campanelli e Donatina Paradiso), que pretendia ter um filho, depois de gorada a
tentativa de proceder a adogao internacional de uma crianga, decidiu recorrer as técnicas da PMA,
concretamente a gestagdo de substitui¢io. Para o efeito, a mulher viajou até a Rissia com material
genético do marido para a inseminacio no ttero de uma mulher russa. A sua revelia, a entidade
russa procedeu a insemina¢io com material genético diverso do de Campanelli. A crianca nasceu
e foi registada na Russia com a filiacio de Campanelli ¢ Paradiso. Dois meses depois, Paradiso
regressou a Italia com o filho. O consulado italiano na Rissia comunicou o facto as autoridades
judiciarias e executivas. O Tribunal de menores decidiu retirar-lhes a crianca para uma institui-
¢do a fim de ser adotada, o que veio a acontecer. Inconformado, o casal recorreu ao TEDH, cuja
primeira instancia manteve a decisio da separacio da crianca do casal, mas condenou o Estado ita-
liano a indemnizar Campanelli e Paradiso por danos morais. O Estado recorreu ao tribunal pleno,
que deu razio a Italia.

¥ Cf. PINHEIRO, Jorge Duarte, O Diteito da Familia Contempordneo, ob. cit., pp. 201-204. V., igual-
mente, OLIVEIRA, Guilherme de, Manual de Direito da Familia, Almedina, Coimbra, 2020, pp. 454
e 455.

* CANOTILHO, J. J. Gomes; MoREIRA, Vital, Constitui¢do da Repuiblica Portuguesa Anotada (arts. 1.° a
107.°), Vol. I, 4.* ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2007, pp. 198 ¢ 200.

# Cf. AscensAo, José de Oliveira, «A Reserva da Intimidade da Vida Privada e Familiar, in Revista
da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Coimbra Editora, Coimbra, 2002 (pp. 9-25), p. 9, e
PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito da Familia Contempordneo, ob. cit., p. 202.
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genéticos (artigo 18.° LPMA). Também se proibe, em regra, a maternidade de
substitui¢do, dado que a aparente multiparentalidade pode desencadear crise de
identidade da crianga, a gestante pode constituir «incubadora» de filhos alheios,
e também porque as rela¢des juridico-familiares em Portugal ndo se constituem
por contrato, integrando o leque de bens «indisponiveis» para as partes por
razdes de «interesse publico»™.

Ainda assim, parece que a dignidade humana nio é respeitada na sua pleni-
tude. Desde logo, quando nio se reconhece a gestante o direito de nio abdicar
da maternidade ou de que, a semelhanca da adocio, lhe fossem dados pelo
menos seis meses apOs o parto para decidir entre a abdicacdo da qualidade de
mie ou nio’".

O principio da igualdade ou da nio discriminagio (artigo 13.% n.° 2 do
artigo 26.% e n.° 4 do artigo 36.°, todos da CRP, e n.° 2 do artigo 3.° LPMA),
em termos especificos para a lei sub judice, consiste na proibi¢io da discrimina-
cio relativa ao modo do nascimento com a PMA.

A verdade bioldgica é aqui mais vincada, pois muitos dos casos resultam de
casais, pelo que ha tendéncia da coincidéncia entre os pais bioldgicos e juridi-
cos. No entanto, este principio comporta trés exce¢des: cOm recurso a gametas
masculinos de fora do casal, nio havera coincidéncia entre o pai bioldgico e o
pai juridico; uma mulher casada ou vivendo em uniio de facto com a benefi-
ciaria das técnicas do PMA pode tornar-se mie sem ter sido progenitora (cf. o
n.° 1 do artigo 20.° LPMA); e a gestacio de substitui¢io — trata-se dos casos em
que a mie juridica nio foi a gestante (v. n.° 7 do artigo 8.° LPMA). As exce¢des
enquadram-se na «vontade de desenvolver um projeto parental»*.

Segundo o principio da taxatividade dos meios, a filiacio estabelece-se ape-
nas pelos modos previstos imperativamente na lei. Isto significa que qualquer
outro meio sera nulo (v. n.° 12 do artigo 8.° LPMA). Porém, a alinea f) do n.°
1 do artigo 2.° da LPMA admite «outras técnicas laboratoriais», nio se concor-
dando com a existéncia do principio de numerus clausus.

No campo jurisprudencial, hi elementos suficientes que nos comprovam
que as técnicas da PMA sio uma realidade no territério portugués.

% RaPoso, Vera Ltcia, De Mae Para Mae — Questdes Legais e Eticas Suscitadas pela Maternidade de Subs-
tituigdo, ob. cit., pp. 48-49, 51, 60 ¢ 115.

3! Cf. PErEIRA, Maria Margarida Silva, Uma Gestagdo Inconstitucional: O Descaminho da Lei da Gestagio
de Substituicdo, ob. cit.

2 Ornvera, Guilherme de, Manual de Direito da Familia, ob. cit., p. 455.
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Apreciagao critica a lei da procriacio medicamente assistida

Em todas as sociedades humanas, parece claro que a procriacio €, por regra,
bioldgica. Por razdes inerentes as qualidades do ser humano, foi admitida a ado-
¢do. No entanto, recentemente, entrou em voga a PMA, cuja lei (a portuguesa)
merece alguns reparos, dado que o recurso as técnicas da PMA nio deve, de
modo algum, ignorar a Etica® e também porque a Constituicio portuguesa se
funda na defesa da dignidade humana (artigo 1.° CRP).

A avidez pela parentalidade € tal, que qualquer barreira de ordem legal
podera ser escangalhada a fim de se acomodar o desejo. Atentando aos fins
do Direito, mormente a justi¢a e a seguranca juridica, sabe-se que o grau de
importancia que lhes é conferido por cada Estado é variavel, por diversas razdes.
E nessa variabilidade do grau de importincia dos fins do Direito que as comu-
nidades politicas tém regulado o Direito diversamente. E assim que os paises
que optarem pela rigidez, no sentido de respeitar a natureza humana, evitando
a sua coisifica¢io, poderdo estimular o recurso ao turismo de PMA, mobili-
zando os seus proprios cidaddos para fraude a lei. Certamente, as consequéncias
sao imprevisiveis.

Um dos problemas que se levantam relativamente 3 PMA prende-se com
a heterologia. No essencial, ¢ de ética duvidosa o uso de material genético de
uma terceira pessoa, o dador, numa sociedade em que existem criancas desva-
lidas passiveis de adocdo. A situacdo é tio estranha, que no inicio se defendeu
a ocultagio total do dador para evitar interferéncias negativas deste na familia
beneficiaria e o nio envolvimento desse dador em eventuais responsabilidades
para as quais nunca se predispos. Posteriormente, entendeu-se que se trata de
um direito do novo ser conhecer as origens ou a ascendéncia, concretamente o
genoma por razdes médicas e nio exatamente o dador’*.

No confronto entre o direito de conhecer as origens e o da manuten¢io em
anonimato de terceiros corresponsaveis pela génese de uma pessoa, recomenda-
-se a sobrelevacio do direito dos primeiros, na medida em que «a historicidade
deve falar em primeiro lugar; cada um deve «aber de onde vem». Também
porque «o amor e a felicidade» nio sio incompativeis «com cumplicidade con-
sigo proprio»”.

3 Cf. PEREIRA, Maria Margarida Silva, Direito da Familia, ob. cit., p. 782.

> Cf. ASCENSAO, José de Oliveira, A Lei n.° 32/06, sobre Procriagao Medicamente Assistida, dis-
ponivel em http://www.oa.pt/Conteudos/Artigos/detalhe_artigo.aspx?idc=30777&ids-
c=65580&1da=65542, consultado em 2 de fevereiro de 2021.

% PErEIRA, Maria Margarida Silva, «O Conceito de Vida Familiar na Jurisprudéncia do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem Face a Turismo Reprodutivo e Maternidade de Substitui¢io (a
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A lei consagra a regra do sigilo sobre os participantes da PMA, incluindo
o proprio ato (n.° 1 do artigo 15.° LPMA). Nio obstante, ha duas exce¢des
que permitem que o novo ser conheca o genoma e o proprio dador, quer a
seu pedido, quer por sentenca judicial (n.” 2, 4 e 5 do artigo 15.° LPMA). Em
contrapartida, o direito ao conhecimento implica 0 modo de concecio, infor-
macio genética relevante para efeitos médicos e identidade do dador. Mais, a
questao do anonimato pde em causa as estatisticas. Por isso, deve distinguir-se
o anonimato da confidencialidade®.

H3, igualmente, critica sobre o acesso as técnicas da PMA —se, por um lado,
o legislador determina que a PMA ¢é subsidiaria (n.° 1 do artigo 4.° LPMA), por
outro, permite que toda a mulher lhe tenha acesso, sem qualquer condiciona-
lismo (n.° 3 do artigo 4.° LPMA). Ou seja, a PMA ¢ alternativa para a mulher,
mas subsidiaria para o homem”’.

No tocante a nocio legal da gestacio de substituicio, hi quem entenda
que, na parte final, ao invés de se referir que a gestante renuncia aos poderes e
deveres inerentes a maternidade, o ideal seria indicar que a gestante reconhece
a qualidade juridica de mie a beneficiaria®.

E sobre gestacio de substituicio ou maternidade de substituicio que o tema
da PMA mais preocupagdes levanta. Desde logo porque o legislador determina
que o filho que nascer tem como mie a mulher portadora, ou seja, aquela que
der a luz, solu¢io do Codigo Civil (CC) (primeira parte do n.° 1 do artigo
1796.° CC). Esta realidade é estranha, pois, como forma de desincentivar a
pratica, atribui-se a crianga, a titulo sancionatdrio, a quem nio tem projeto
parental, o que contraria o superior interesse do futuro ser’’. Mais, trata-se de
uma solucio que nio se enquadra no tradicional esquema da filiacio que pri-
vilegia a biparentalidade em toda a sua extensio, pois pouco se importa com
a paternidade. Pior, contraria a sistematica da tradicio do Direito portugués
assente no biologismo, a base dos impedimentos matrimoniais®’. O importante

Propésito da Decisio do Tribunal Pleno de 24 de Janeiro de 2017, Paradiso et Campanelli c. Italie,
Queixa n.° 25358/12)», ob. cit., pp. 278 ¢ 282.

56 Cf. LouREIRO, Jodo Carlos, «O Nosso Pai é Dador n.° XXX: A Questio do Anonimato dos Dado-
res de Gametas na Procriagio Medicamente Assistida Heterdloga», ob. cit., pp. 8 e 9.

%7 Cf. PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito da Familia Contempordneo, ob. cit., p. 205.

> Idem, ibidem, pp. 217 e 218.

% Cf. AsCENsAo, José de Oliveira, A Lei n.° 32/06, sobre Procriacio Medicamente Assistida, ob. cit.
V., igualmente, PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito da Familia Contempordneo, ob. cit., pp. 229-232.
% Cf. PINHEIRO, Jorge Duarte, «<Mie Portadora — A Problemitica da Maternidade de Substitui¢io»,
in Estudos de Direito da Bioética, José de Oliveira Ascensio (coord.), Vol. II, Associagio Portuguesa de
Direito Intelectual, Almedina, Coimbra, 2008, pp. 338 e 340, ¢ ASCENSAO0, José de Oliveira (coord.),
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¢ que a determinagio da filiacio tenha em consideracio o que seja mais rele-
vante para a crian¢a®'.

Uma outra critica prende-se com a linguagem empregue nalguns disposi-
tivos legais da LPMA, conduzindo a ideia de coisificacio do material genético,
pois refere-se a doacdo deste (n.° 1 do artigo 10.% n.” 2 e 3 do artigo 15.% ¢
n.° 3 do artigo 25.° todos da LPMA). Ora, doam-se coisas — «se o elemento
genético nao é coisa, nao pode ser objeto de doacdor». A critica é igualmente
extensiva a composi¢io do Conselho Nacional de Procria¢io Medicamente
Assistida, que obedece a um critério politico, além da aparente liberdade con-
cedida as clinicas®.

No Reino Unido, no periodo pds-parto, permite-se o relacionamento
entre os comitentes e a gestante e, logicamente, a crianca mantém o convi-
vio com as duas mies, sendo que a gestante estabelece a maternidade juridica
enquanto pondera a tomada de uma decisio consciente, até que o tribunal

formalize a nova filia¢io da crianca®.

Filiacdo resultante da procriacio medicamente assistida

A ideia da filiacio é sempre aquela logica que reside na pretensao de identi-
ficar os progenitores de uma certa pessoa (descensorial), assim como os filhos de
algum casal ou de uma pessoa determinada (ascensorial)®*. E o tltimo sentido
que nos interessa.

A filiacio derivada da PMA ¢ distinta da classica, esta resultante do ato
sexual: a resultante da PMA assenta no consentimento prévio a conce¢io (n.°
1 do artigo 14.° conjugado com os n.” 1 ¢ 2 do artigo 20.° LPMA conjugado
com o n.° 3 do artigo 1839.° CC), enquanto a classica, por regra suscitada
ap6s o nascimento, se baseia na presun¢io da paternidade do marido da mae,
pressupondo que a conce¢do e/ou o nascimento tenha ocorrido na vigéncia do
casamento dos progenitores (primeira parte do n.° 2 do artigo 1796.° conju-

«O Inicio da Viday, in Estudos de Direito da Bioética, Vol. 11, Associacio Portuguesa de Direito Inte-
lectual, Almedina, Coimbra, 2008, p. 24.

°l Cf. Barsas, Stela, «Investigacio da Filiagdon, in Estudos de Direito da Bioética, José de Oliveira Ascen-
sdo (coord.), Vol. II, Associac¢io Portuguesa de Direito Intelectual, Almedina, Coimbra, 2008, p. 31.
2 ASCENSAO, José de Oliveira, A Lei n.° 32/06, sobre Procriagio Medicamente Assistida, ob. cit.

% PEREIRA, Maria Margarida Silva, «O Conceito de Vida Familiar na Jurisprudéncia do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem Face a Turismo Reprodutivo e Maternidade de Substituicio (a
Propésito da Decisao do Tribunal Pleno de 24 de Janeiro de 2017, Paradiso et Campanelli c. Italie,
Queixa n.° 25358/12)», ob. cit., nota de rodapé n.® 52, p. 284.

% Santos, Eduardo dos, Direito da Familia, 2.* ed., Almedina, Coimbra, 1999, p- 436.
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gado com o n.° 1 do artigo 1826.°, ambos do CC) e/ou no reconhecimento,
voluntario ou judicial, conforme resulte de perfilhacio® ou de um processo de
investigacio de paternidade (n.° 2 do artigo 1796.° CC in fine conjugado com
o artigo 1847.°, ambos do CC)*.

No caso da filiacdo consequente da PMA, a lei refere-se a «determinacio da
parentalidade» (epigrafe do artigo 20.° LPMA); na filiacdo natural, o legislador
mantém a expressio «estabelecimento da filiacio» (epigrafe do artigo 1796.°
CC e ss.). Enquanto na primeira pode haver biparentalidade heterossexual,
homossexual (mas s6 para duas mulheres, excluindo homens) ou monoparen-
talidade feminina (n.” 1, 2 e 3 da LPMA), na segunda, a filiacio assenta na
biparentalidade heterossexual. No caso da monoparentalidade (filiacdo classica),
ha obrigatoriedade da averiguagio oficiosa e/ou da investigacio (artigos 1808.°,
1814.°, 1864.°, 1865.° ¢ 1869.° CC), realidades incompativeis com a PMA (n.°
3 do artigo 20.° LPMA)%, pois essa realidade é esclarecida antes da concecio®.

A filiacio decorrente da PMA ¢é consequéncia de um projeto parental (cf.
n.” 1 e 2 do artigo 20.° LPMA); na filiacio natural, tanto pode resultar de um
projeto parental ou nio. Alids, pode até ser forcada, embora a lei recorra ao
eufemismo de reconhecimento judicial (cf. artigos 1864.° ¢ 1869.° CC).

A filiagio de uma crianga que nasceu na sequéncia das técnicas da PMA
tem o seu registo completo no tocante a ascendéncia, ja que, mesmo que um
dos progenitores nio esteja presente, o registo é efetuado com a meng¢io dos
nomes dos pais a partir do documento no qual consta o consentimento prévio
ao processo de PMA (cf. n.° 2 do artigo 20.° LPMA).

Atentando as fontes juridico-familiares, da filiacgio homologa resulta o laco
de parentesco. Mas, da filiacio heterdloga, surge «relagio familiar inominada»®.
No entanto, aprofundando o quadro juridico portugués, tem de se lancar mio
a interpretacdo. Desta, pode deparar-se com o seguinte: a filiacio decorrente

% Reconhecimento voluntirio do filho nascido ou concebido fora do matriménio (v. artigo 1847.°
CC). Essa perfilha¢io ou reconhecimento voluntario pode ocorrer através de uma das seguintes for-
mas: declaragio prestada perante o funcionario do registo civil, testamento, escritura pablica e termo
lavrado em juizo (artigo 1853.° CC).

 Cf. PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito da Familia Contempordneo, ob. cit., pp. 193 e 194.

7 Cf. idem, ibidem, p- 194.

% Na sua versio original, e diferentemente do Cédigo Civil, a LPMA referia-se a «determinagio»
da filiagio e ndo ao «estabelecimento» da filiacdo. Fruto das sucessivas alteragdes legislativas, a LPMA
abragou a expressio «determinagio da parentalidade», na medida em que permite a maternidade dupla,
¢ abandonou a presungio da paternidade. V. OLIVEIRA, Guilherme de, Manual de Direito da Fami-
lia, ob. cit., p. 453, e PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito da Familia Contempordneo, 6.* ed., AAFDL,
Lisboa, 2018, p. 160.

% PiNHEIRO, Jorge Duarte, O Direito da Familia Contempordneo, ob. cit., p. 237.
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da PMA nio é a Gnica forma de constituicio dos vinculos familiares — existe a
classica, a resultante do ato sexual, e a ado¢do. O legislador equipara os filhos
adotivos aos filhos naturais (artigo 1586.° CC e n.° 1 do artigo 1986.° CC).
Ademais, os adotivos sio apenas tratados como filhos sem nenhuma outra men-
¢do, em homenagem ao principio do superior interesse da crianca [al. a) do
artigo 3.° do Regime Juridico do Processo de Adocio (RJPA)]. Assim, parece
de se propor o entendimento segundo o qual o parentesco estd para além do
sangue, desde que se estabeleca juridicamente a ascendéncia entre quem exerce

0 20

o papel de pai e a crianca. Portanto, doutrinalmente ou de jure condendo
invés de se referir a uma «relagio familiar inominada», parece ser consentaneo
com o Direito contemporaneo da familia que seja denominada de parentesco.

O 1ultimo aspeto prende-se com a filiagio com recurso as técnicas de PMA
de forma ilicita, sobretudo no caso de insemina¢cio homologa post mortem. A
filiacio terd de ser estabelecida a favor dos beneficiarios”'. Esta situacio nio
parece muito estranha no Direito portugués, na medida em que se aproxima
de uma das formas de perfilhacio por testamento [al. b) do artigo 1853.°
CC]J. Como se sabe, o testamento € aberto post mortem, reconhecendo-se ai a

paternidade.

Conclusiao

Apreciando os antecedentes da LPMA, tanto a producio legislativa como
a jurisprudencial, fica claro que se estd perante um instituto complexo e em
aperfeicoamento, pelo que a aplicagio da LPMA exigird o recurso as regras de
interpretacio e aplicacio da lei, atentando a unidade do sistema juridico e ao
processo de integracao de lacunas, nos termos gerais de Direito (n.° 1 do artigo
9.° CC e n.° 3 do artigo 10.° CC)"%.

A complexidade e a0 aperfeicoamento acresce o facto de o instituto ser
fraturante, na medida em que afronta os paradigmas da concecio. Esta realidade
exige muitas cautelas, sob pena da subversio das regras juridicas por puro capri-
cho, subtraindo ao Direito a sua priméria fun¢io de regular as rela¢des entre as
pessoas na sociedade para a paz social.

Sobre a gestagdo de substitui¢io, parece razoavel uma mie disponibilizar
o seu material genético a gestante com a finalidade de assumir o filho. Mas
ja é estranho que alguém que nio tenha material genético com idoneidade

" Cf. OLveira, Fernando, Breve Glossdrio de Latim para Juristas, 4.* ed., Cosmos, Lisboa, 1996, p. 27.
"I Cf. PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito da Familia Contempordneo, ob. cit., pp. 241 e 242.
72 Cf. idem, ibidem, p. 201.
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suficiente para a conce¢do nem capacidade para se tornar gestante adquira uma
crianga, numa sociedade em que existe adoc¢do. Aqui, o bebé é pura mercado-
ria; a gestante, simples objeto; e a fornecedora do material genético cai numa
negligéncia inconsciente.

No tocante a origem das rela¢des juridico-familiares, quer-nos parecer que
a PMA devia ser inclusa no leque das fontes juridico-familiares, juntamente
com o casamento, o parentesco, a afinidade e a adocio (artigo 1576.° CC).

Quanto aos homens homossexuais, aqui pode olhar-se para a figura da ine-
xisténcia. Parece claro a qualquer pessoa que dois homens nio tém o minimo
de correspondéncia para a procriacio. E verdade que o Direito serve os inte-
resses das pessoas, mas os seus principios nio podem ser manipulados apenas
para acomodar interesses que nio tenham a minima correspondéncia com a
natureza humana.
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A dupla valoragao normativa dos atos tributarios

e 0 caso paradigmatico do erro imputavel aos servigcos

JOSE AVILEZ OGANDO"

SumArtO: 1. A dupla valoragio normativa dos atos tributarios. 2. O caso paradigmatico do
erro imputavel aos servigos: 2.1. A posi¢do da doutrina e da jurisprudéncia; 2.2. Tomada
de posigao. 3. Conclusoes.

REsumo: Este texto integra a dogmatica do Direito Constitucional e do Direito
Administrativo revelando a especialidade da atividade de aplicagdo de normas subs-
tantivas de Direito Fiscal face as demais atua¢des da administra¢io. Pretende-se
mostrar como a maior exigéncia do principio reforcado da legalidade tributaria face
ao principio geral da legalidade administrativa — constitutivo alids do principio tipi-
cidade e em certa medida justificador da autonomia do Direito Fiscal — conduz a
nio degradag¢io dos direitos dos contribuintes nio afetados pelo dever fundamental
de pagar impostos, em meros interesses legalmente protegidos. Por fim analisa-se
a consequéncia desta constatacio ao nivel do procedimento e processo tributario,
em especial no que diz respeito a adequada compreensio da expressio legal “erro

imputavel aos servi¢os”.

AsBsTRACT: This text integrates the dogmatic from Constitutional Law and Admi-
nistrative Law, to reveal the peculiarities of the activity of application of subs-
tantive Tax Law norms in relation to other activities of the administration. It is
intended to show how the greater requirement of the reinforced principle of tax
legality with respect to the general principle of administrative legality — constitu-
tive of the typicality principle and to a certain extent justifying the autonomy of
Tax Law — leads to the non-degradation of the rights of taxpayers not aftected by
the fundamental duty to pay taxes, into mere legally protected interests. Finally,

* Advogado na SGFC Advogados. Mestre em Direito. Doutorando em Direito.
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the consequence of this finding at the level of the tax procedure and process is
analyzed, especially with regard to the adequate understanding of the legal expres-
sion “error attributable to the services”.

1. A dupla valora¢ao normativa dos atos tributarios

1.1. Um dos aspetos essenciais a apreensdo da relagio juridico-fiscal con-
siste na integracdo das ligacOes existentes entre a malha de normas que produ-
zem efeitos no plano substantivo (normas de decisio material) com as normas
que regulam o exercicio dos poderes-deveres procedimentais da administracio
(normas de acdo). Neste contexto devemos reconhecer a existéncia de uma
dupla vinculagdo no plano da atividade administrativa de imposi¢ao de tributos.
E que esta deve nio s6 respeitar a precedéncia e preeminéncia de lei (n.° 2 do
artigo 103.° e al. 1) do n.° 1 do artigo 165.° da CRP) e ser orientada com vista
a realizagio do interesse publico da juridicidade da tributacio (n.° 2 do artigo
266.° da CRP), entendido como critério geral de exercicio dos poderes-deve-
res da administracio, como deve ainda respeitar os direitos subjetivos e inte-
resses legalmente protegidos dos particulares, direitos e interesses que aquela
atividade ¢é suscetivel de enfraquecer (n.° 1 do artigo 266.° e n.° 3 do artigo
103.° da CRP).

Com efeito, o pagamento de impostos assenta num dever fundamental que
da resposta a um conjunto de decisdes tomadas pelo Estado quanto a prepon-
derancia de certas necessidades ptblicas sobre as necessidades privadas. A satis-
facdo das necessidades financeiras do Estado fiscal, por realizar-se a custa de uma
parcela do produto da economia, baseia-se no regular funcionamento do sis-
tema econdmico. Sistema que como ¢é sabido, tem como pilares fundamentais
os direitos a propriedade privada e a livre iniciativa econdmica sintetizados no
direito a livre disposi¢io dos bens proprios como garantia da liberdade econd-
mica e pessoal. Ora, foi precisamente para proteger estes bens que entre o dever
fundamental de pagar impostos e a necessidade de protec¢io da esfera privada se
interpds o direito em matéria fiscal, de natureza aniloga aos direitos, liberdades
e garantias a nio “ser obrigado a pagar impostos que ndo hajam sido criados nos termos
da constituigdo, que tenha natureza retroativa ou cuja liquidagdo e cobranga se nao _fagam
nos teros da lei” (n.° 3 do artigo 103.° da CRP).

Nio sera assim de estranhar que as situagdes juridicas instrumentais que
se desenvolvem no campo do procedimento tributario, visem tutelar, nio s
as posicdes ativas da administragio, mas também o respeito pelos direitos dos
administrados, a comecar pela prote¢io da sua esfera patrimonial contra quais-
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quer imposi¢des que excedam o legalmente exigido'. No centro destes inte-
resses temos o ato tributario, que nio obstante ter, como condi¢io de validade
a sua conformidade com a relacio material subjacente, a verdade é que para o
futuro, é ele que passa a valer. E a sua abstracio® que permite a centralizacio
dos elementos da obrigacio de imposto necessarios a determinagio da prestacio
dela resultante, num Gnico suporte por todos conhecido, que dai em diante
passa a servir de referente do exercicio de direitos’.

1.2. Ora, como ¢ sabido, em geral o legitimo exercicio dos poderes da
administra¢do através de atos administrativos envolve uma declara¢io sobre o
Direito do caso concreto, que frequentemente implica a compressio ou a degra-
dacio dos direitos subjetivos dos particulares no mero interesse juridicamente
protegido quanto A legalidade desses atos®. Nesse sentido fala-se em direito
enfraquecido ou comprimido para designar o fenémeno de degradacio de um
direito subjetivo num interesse protegido por lei a legalidade da decisio’.
Nestes casos, tais interesses tornam-se na posi¢iao juridica simétrica ao ato de

! ALBerTO XAVIER, Conceito e Natureza do Acto Tributdrio, 1972, pp. 475-476.

2 Como ensinam ALBERTO XAVIER, Conceito e Natureza do Acto Tributario, 1972, p. 537 citando A.
Ferrer CORREIA em Ligoes de Direito Comercial, Vol 111, 1975, p. 47, o ato tributario apresenta-se
como um ato abstrato, que ao cristalizar os direitos e deveres emergentes da obrigacio de imposto
aos termos por ele declarados, ganha uma existéncia independente da situacdo material que lhe deu
origem. Esta qualidade, propria dos demais atos da administragao, é-lhe atribuida, tanto na vertente
de abstracio formal, traduzida na sua aptidio para desempenhar uma multiplicidade de fun¢des, como
na sua vertente de abstracdo material, por via da qual o ato, uma vez praticado, passa a valer inde-
pendentemente dos factos que lhe deram origem e do fim por ele visado. A abstragio material do
ato tributirio é o que explica que depois da defini¢io imperativa da tributagdo a realizar, a potencial
fluidez dos diferentes entendimentos que possam existir quanto aos elementos da relacio material de
imposto passa a apenas poder ser invocada por referéncia a situacio por ele declarada, que assim passa
a servir de centro de intersec¢do das diferentes posi¢oes juridicas em jogo.

3 E como ato administrativo que a natureza instrumental do ato tributirio releva, concretizando a
previsio legal abstrata nos casos individuais. O trago distintivo deste ato estd na sua capacidade de
proceder, com efeitos juridicos externos, a fixagio global da situacio juridica complexa emergente
da obrigacio tributaria individual e concreta. Através dele, ambas as partes da relagio tributaria ficam
vinculadas aos termos por ele declarados, possibilitando aos contribuintes o comportamento libera-
torio das suas obrigacdes e a abertura das vias impugnatdrias que visam assegurar a tutela jurisdicional
efetiva dos seus direitos e habilitando a administracio a desencadear a execucio coerciva do direito
de crédito a prestagdo nele fixada.

* Jost ROBIN DE ANDRADE, A Revogagio dos Actos Administrativos, 2. ed., 1985, pp. 98-104.

% A este propésito PAuLo OTERO Manual de Direito Administrativo, Vol. T, 2013, p. 240, refere-se a
direitos subjetivos perfeitos, que serdo aqueles que nio podem ser condicionados ou enfraquecidos
por via de uma atuacio administrativa preventiva ou condicionante, por oposi¢do aos direitos enfra-
quecidos que designa por direitos subjetivos imperfeitos.
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autoridade exercido, garantindo apenas aos particulares o recurso a instrumen-
tos que de controlo da legalidade do exercicio dos poderes da administracio®.

Acontece que, como nos ensina Alberto Xavier, sendo o ato tributario,
por for¢a do principio da tipicidade, estritamente vinculado, nele nio se mani-
festa qualquer poder de disposicdo que possa provocar o enfraquecimento ou
a degradacio de direitos subjetivos em meros interesses legalmente protegi-
dos. Isto porque, formando-se a obrigacido de imposto instantaneamente com
a verificagdo dos factos tributarios, a divida de imposto esta constituida muito
antes de o ato tributario ser praticado’.

No entanto — dizemos nds — isto sera assim se a factualidade declarada no
ato corresponda a verdade material e tanto as normas aplicadas, como as ope-
racdes realizadas de acordo com as mesmas, estiverem conformes com a lei e o
Direito e forem compativeis com as demais normas do bloco legal.

A verdade é que isto nem sempre acontece, sendo concebivel que o ato
declarativo de factos desconformes com a situagio material subjacente venha a
estabilizar-se na ordem juridica pelo decurso dos prazos de recurso aos meios
de tutela da sua legalidade, consolidando a obrigacio de imposto erradamente
declarada no ato. Nestes casos, o ato tributario, ao produzir, por via da abstra-
¢do, um efeito de descolamento entre a realidade subjacente e a realidade decla-
rada®, pode atingir a esfera juridica do contribuinte na parte que vai para além
do recorte anteriormente feito no ambito da obrigacio fiscal, em resultado da
intersecdo entre facto e norma. Nestas situacdes, pode dizer-se que o ato tri-
butario terd um efeito potencialmente constitutivo, na medida em que — salvo nos
casos de nulidade — produzira “efeitos juridicos, que podem ser destruidos com eficacia
retroativa se o ato vier a ser anulado por decisdo proferida pelos tribunais administrativos
ou pela prépria Administragao” (n.° 2 do artigo 163.° do CPA), efeitos estes que
o decurso dos prazos de impugnacio graciosa e contenciosa em regra permite
consolidar.

Sucede que, mesmo nestes casos, esta degradacio de direitos dos parti-
culares ndo ocorrerd como da testemunho a possibilidade de acionamento da
responsabilidade civil do Estado’ imposta pelo artigo 22.° da CRP, no caso

© ALBERTO XAVIER, Conceito ¢ Natureza do Acto Tributdrio, 1972, p. 456. Um exemplo clissico desta
compressio ou enfraquecimento de direitos ¢ o direito do funcionario ao vencimento que resultard
enfraquecido face ao exercicio do poder disciplinar de suspensio.

7 ALBERTO XAVIER, Conceito e Natureza do Acto Tributdrio, 1972, pp. 521-522.

8 Que para todos os efeitos é a que passa a valer, exceto no dominio da discussio da legalidade do
ato tributario.

? Cfr. ainda o Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado, aprovado pela Lei n.°
67/2007 de 31 de dezembro.
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por violagio do seu artigo 103.° n.° 3. E certo que, com o decurso do prazo de
pagamento, a prestacao de imposto torna-se imediatamente exigivel, proceden-
do-se desde logo a sua execu¢io coerciva, em conformidade com a estrutura
solve et repete do contencioso tributario. No entanto nio s6 nio existe qualquer
interesse publico na tributacdo ilegalmente obtida, como a arrecadacio ilegal de
tributos é contra esse mesmo interesse publico, ja que rompe o consentimento
estruturalmente necessario a sustentabilidade do Estado fiscal, colocando em
causa a paz social e o status quo politico e prejudica valores essenciais da Cons-
tituicio econdémica'’.

Além disso, resultando o imposto num fenémeno impositivo de natureza
obrigacional, logo situado no plano do deve e do haver, a limitacio do seu exer-
cicio nio deve ser feita através de uma passiva e genérica remissio ao direito de
propriedade privada, mas antes mediante o estabelecimento de limites ao exer-
cicio desse mesmo poder. Apenas com a interposi¢do, entre o direito de prote-
¢io da esfera privada e o dever fundamental de pagar impostos, de um direito
fundamental'', como aquele formulado no n.° 3 do artigo 103.° da CRP, pode
adequadamente impedir-se que o direito do particular confrontado com uma
liquidacio ilegal de imposto que decidiu pagar para obstar ao desencadear da
cobranca coerciva da divida, se torne num direito enfraquecido, e se transforme
em interesse legalmente protegido.

Dai que o direito dos particulares a nio serem tributados ilegalmente se
apresente estruturalmente como um direifo subjetivo piiblico, por se traduzir num
poder para a prossecugio de interesses simultaneamente ptblicos e privados'
— ja que nele se alinham a juridicidade insita no Estado de Direito e a neces-
sidade de proteger a esfera privada de abusos cometidos pela administra¢io
no exercicio de poderes fiscais'> —, que além do mais figura na Constituicio
como direito fundamental de natureza aniloga aos direitos, liberdades e garan-
tias previstas no catalogo (artigo 17.° da CRP) a ndo ser obrigado a pagar impostos

19 Como refere ALBERTO XAVIER, Aspetos Fundamentais do Contencioso Tributario, 1972, pp. 100, o
abuso do poder tributario tem por efeito colocar uma parcela do patriménio do particular em condi-
¢des de nio ser aproveitado em virtude do pagamento do imposto e consequentemente na privagio
das utilidades decorrentes da subtragio dessa parcela patrimonial.

"' Como defendem Jost VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais na Constituido Portuguiesa de
1976, 5.% ed., 2012, p. 81, GomEs CaNOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituigao, 7.* ed.,
2003, p. 405, JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, tomo 1V, 3.* ed., 2000, p. 151, Josg
Casarta Nasars, O dever fundamental de pagar impostos, 1997, p. 186, nota 5, SALDANHA SANCHES,
O 6bnus da prova no processo fiscal, Lisboa, 1987, p. 5.

12 MARCELLO CAETANO, Manual de Direito Administrativo, 6.* ed., 1951, p. 168.

13 Esfera privada que, como vimos, é um pilar fundamental do principio do Estado fiscal jo que assenta
por sua vez na estrutura¢io da economia como uma economia de mercado, livre e concorrencial.
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inconstitucionais ou ilegalmente liguidados e pagos (n.° 3 do artigo 103.° e artigo 17.°
da CRP).

1.3. Donde, ao contrario do que muitas vezes sucede perante o exercicio
de poderes de autoridade, de degradacio de direitos subjetivos em interesses
legalmente protegidos, o exercicio de poderes tributarios nio degrada ou enfra-
quece os direitos subjetivos dos particulares a protecio da parcela da sua esfera
privada nio afetada pelo contetido do dever fundamental de pagar impostos.
Porque limitando-se o ato tributario a proceder ao natural desenvolvimento da
obrigacio de imposto previamente constituida, revelando e declarando a pres-
tacdo apta a extingui-la por cumprimento, a esfera privada permanece em geral
intacta. Além disso, o exercicio de poderes tributirios nio degrada o direito
subjetivo dos particulares nio abrangido pelo seu dever fundamental de pagar
impostos, porque aquele se encontra protegido por um limite constitucional ao
exercicio dos poderes tributarios, instituido mediante atribuicio aos particula-
res do direito fundamental a nio pagar impostos que nio hajam sido criados
nos termos da Constitui¢io, que tenham natureza retroativa ou cuja liquida-
¢do e cobranga se nio faca nos termos da lei. Direito que, além de possuir um
contetdo imediatamente vinculante da administracio, em termos idénticos as
demais normas que informam a sua atividade, permanece intacto perante qual-
quer ato de autoridade que o pretenda comprimir.

Pelo que além do limite interno em que a juridicidade da tributagio se
traduz, o exercicio dos poderes tributarios encontra ainda um limite externo
que sera o direito fundamental previsto no n.° 3 do artigo 103.° da CRP. Esta
constatacio conduz-nos a reconhecer a existéncia de dois niveis de vinculacio
dos atos tributarios: o da sua submissao a juridicidade tributaria com vista a
correta manifestacio da vontade funcional do legislador expressa no ambito da
sua reserva de lei parlamentar (n.° 2 do artigo 266.° e al. 1) do n.° 1 do artigo
165.° e n.° 2 do artigo 103.° da CRP); e o nivel do dever de respeito pelos
direitos subjetivos dos particulares, onde se inclui a direta aplicacio do direito
fundamental a legalidade na tributacio (n.° 1 do artigo 266.°, n.° 3 do artigo
103.°, artigo 17.° e n.° 1 do artigo 18.° da CRP).

Apesar de ambas estas realidades constituirem afinal expressdes do mesmo
principio, mantendo entre si inegaveis zonas de sobreposicdo, elas funcionam
como perspetivas parcelares da mesma realidade. A primeira perspetiva esta ao
nivel da prossecucio das atribuigoes da administracio fiscal na medida em que
a parcela de interesse publico que a lei lhe incumbe de prosseguir implica,
como competéncia das competéncias, a aplicacdo das normas de que depende
a prossecuciao dessa mesma parcela de interesse publico e consequentemente
a conformidade e compatibilidade da sua atua¢io com a juridicidade. Neste
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nivel de vincula¢io, a administracio deve exercer os seus poderes-deveres tri-
butirios no quadro de um procedimento imparcial marcado pelo inquisitorio
com vista a descoberta da verdade material, de modo a que possa exprimir a
necessaria adesio do contetido dos seus atos as situacdes materiais subjacentes a
que se dirigem. A segunda perspetiva estd ao nivel do exercicio das competéncias
do autor do ato, na medida em que os poderes funcionais da administracio
devem ser exercidos com respeito pelos deveres legais que sobre si impendem,
entre os quais se conta o dever de respeito pelos direitos subjetivos e interesses
legalmente protegidos dos particulares, que em matéria de impostos incluem o
direito fundamental a apenas pagar impostos aprovados por leis validas e cons-
titucionais e cuja liquidagio e cobranca seja feita nos termos da lei.

1.4. Note-se que o ato tributario pode ser visto como conduta objetivamente
desconforme com o quadro legal que lhe corresponde, caso em que se diz que o
ato ¢é ilegal. Mas a contradi¢io do ato com a lei pode resultar de ele ser praticado
com violagio de algum dever legal de com ela se conformar — seja ele um dever
instrumental ou o dever de respeito por direitos nio enfraquecieis dos particu-
lares — e nesse caso se diz que o ato além de ilegal é ainda ilicito'". Trata-se de
duas valoragdes auténomas da maior importancia que podem incidir sobre o
mesmo ato: ao passo que a ilegalidade traduz um juizo de reprovacio pela des-
conformidade do ato com a lei, a ilicitude é um juizo relativo a uma conduta
marcada por uma violagio de um dever legal do agente que a praticou’. Pelo
que os atos ilegais da administracio podem ser também ilicitos quando na sua
execug¢io ocorreu pretericio de algum dever legal.

A distingio entre os juizos de valor auténomos de ilegalidade e ilicitude
tem interesse quanto ao ato tributirio por produzirem em regra consequéncias
diferentes: ao passo que a ilegalidade conduz a anulabilidade ou a declaracio
de nulidade, a ilicitude conduz a responsabilidade civil e consequentemente a
obrigacio de indemnizar. Assim, pode o ato ser desconforme com o quadro
legal que lhe corresponde e essa desconformidade nido se dever a violag¢io de
qualquer dever por parte do 6rgio que o pratica. No entanto, é preciso ter em
conta que, como se viu, os atos tributarios ilegais sio frequentemente ainda

* Como a propésito se pode ler no n.° 1 do artigo 9.° do Lei 67/2007, de 31 de dezembro, *“Con-
sideram-se ilicitas as acgoes ou omissées dos titulares de érgdos, funciondrios e agentes que violem disposicoes ou
principios constitucionais, legais ou regulamentares ou infrinjam regras de ordem técnica ou deveres objectivos de
cuidado e de que resulte a ofensa de direitos ou interesses legalmente protegidos”.

'S ALBERTO XAVIER, Aspetos Fundamentais do Contencioso Tributdrio, 1972, pp. 99-101. No nosso orde-
namento a distin¢do resulta desde logo do artigo 9.° da Lei n.° 67/2007 de 31 de dezembro. Ver
ainda SOARES MARTINEZ, Filosofia do Direito, 2003, p. 555.
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ilicitos por violagio do dever de respeito pelo direito subjetivo puablico dos
particulares (n.° 1 do artigo 266.° da CRP), com a estrutura de uma liberdade
e natureza analoga aos direitos, liberdades e garantias (artigo 17.° da CRP), a
ndo pagar impostos inconstitucionais ou cuja liquidag¢io e cobranca se nio faga
nos termos da lei.

E este fendmeno de dupla valoragio normativa dos atos tributirios que permite
explicar a dificil consolida¢io dos atos anulaveis e o frequente dever de revisio
oficiosa do ato tributirio'®, mesmo depois de esgotados os meios previstos na
lei para a sua impugnacio graciosa e/ou contenciosa. Este meio, a ser despo-
letado tanto a pedido dos contribuintes como por iniciativa da administracio
permite reparar situagdes de injustica grave ou notdria, além de outras, em que
a administra¢do pretenda ilegitimamente fazer-se prevalecer da consolidagio de
situagdes originadas pela sua propria violagio de deveres legais de conduta a que
se encontra adstrita no exercicio da atividade administrativa.

2. O caso paradigmatico do erro imputavel aos servicos

Das considera¢des que antecedem resulta que o ato tributirio pode ser des-
conforme com o quadro legal que lhe corresponde, sendo por isso ilegal, e essa
desconformidade nio se dever a viola¢io de qualquer dever por parte do 6rgio
que o pratica, nio sendo por isso ilicito. E o caso dos atos praticados sem erro
imputavel aos servigos, cuja desconformidade com a lei nio resulta da inobser-
vancia de qualquer dever por parte da administracio (n.° 1 do artigo 43.° da
LGT). Por isso devem ser considerados ilegais, mas nio ilicitos, os atos rela-
tivamente aos quais a administracio nao tenha violado qualquer dever, tendo
cumprido todas as formalidades exigidas por lei e procedido a sua aplicacio de
acordo com o material probatdrio disponibilizado ao longo do procedimento,
e ainda assim, o seu ato conclusivo nio reflete a situacio material subjacente
resultando num ato discordante com a obriga¢io de imposto constituida.

E o que acontece nas situacdes de erro de facto na autoliquidacio ou naque-
las em que esta ndo tenha sido efetuada de acordo com orienta¢des genéricas
emitidas pela administracio tributaria, em que nio haverd erro imputavel aos
servicos, mas antes erro imputavel ao contribuinte. Em ambos os casos, além
de a impugnac¢io do ato dever ser obrigatoriamente precedida de reclamagio
graciosa que permita o posterior reconhecimento e corre¢io do erro praticado
pelo contribuinte (n.° 1 do artigo 131.° do CPPT), nio haverd naturalmente

' Como veremos adiante, “no prazo de quatro anos apds a liquidagio ou a todo o tempo se o tributo ainda

ndo tiver sido pago, com fundamento em erro imputavel aos servicos” (n.° 1 do artigo 78.° da LGT).
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lugar a juros indemnizatérios. O legislador vai neste mesmo sentido ao deter-
minar, no n.° 2 do artigo 43.° da LGT que se considere “haver erro imputavel aos
servigos nos casos em que, apesar de a liquidagao ser efetuada com base na declaragao do
contribuinte, este ter seguido, no seu preenchimento, as orientagoes genéricas da adminis-
trado tributaria, devidamente publicadas™".

2.1. A posicdo da doutrina e da jurisprudéncia

Apesar da proposicio com a qual concordamos, de que o conceito de erro
deve ser entendido por contraposi¢io ao conceito de vicio, este abrangendo
quaisquer ilegalidades formais e substanciais na a¢io da administracdo, que
sejam suscetiveis de conduzir a anulacio do ato'®, tem-se entendido'’, quanto a
noés erradamente, que o erro imputavel aos servicos que fundamenta o direito a
juros indemnizatdrios refere-se apenas ao erro sobre os pressupostos de facto ou
a0 erro sobre os pressupostos de Direito. Assim, tém os nossos tribunais supe-
riores entendido que a anulacio de um ato de liquidagio unicamente fundada
em vicio formal da responsabilidade da administracio, nio implica a existéncia
de erro de que resulte pagamento da divida tributiria em montante superior
ao devido. Deste modo tém ficado excluidos do direito a juros indemniza-

17 Alis nestes casos, em que se considera haver erro imputdvel aos servicos, e em que a ilegalidade da
autoliquidacio decorre de matéria exclusivamente de Direito, os particulares sio muito justamente
dispensados de apresentar reclamagio graciosa necessaria, pois nao se justifica uma pronuncia obriga-
toria prévia da administragio (n.° 3 do artigo 131.° do CPPT). A anterior redagio do n.® 2 do artigo
78.° da LGT revogada pela al. h) do n.° 1 do artigo 215.° da Lei n.° 7-A/2016 de 30 de marco, esta-
tuia que “Sem prejuizo dos énus legais de reclamagdo ou impugnagio pelo contribuinte, considera-se imputavel
aos servigos, pata efeitos do nilmero anterior, o erro na autoliquidagio”. Tratava-se de uma redacio criticavel
na medida em que naturalmente nem todos os erros da autoliquidagio devam ser considerados erros
imputaveis aos servicos, mas apenas aqueles que possam ser reconduzidos a parcela do ato imputavel a
administragdo. Por isso, somos de opinido que, de iure condendo, devera a lei considerar expressamente
como imputivel aos servicos para efeitos da sua revisdo, a ilegalidade da autoliquidagio nos casos
previstos no n.° 3 do artigo 131.° do CPPT, sem prejuizo desse entendimento ser atualmente possi-
vel a luz de uma defensavel interpretacio extensiva do artigo 78.° da LGT, como também entende
PAauLo MARQUES, A Revisao do Acto Tributario, 2017, pp. 185-196.

18 JosE MAaRrIA FERNANDES PIRes (coord.), Lei Geral Tributaria Comentada e Anotada, 2015, p. 360.

1 Ver jurisprudéncia assente do STA dos acordios de 29/10/2008 (proc. 622/08), de 21/01/2009
(proc. 0945/08), de 09/09/2009 (proc. 0369/09), de 04/11/2009 (proc. 665/09), de 08/06/2011
(proc. 0876/09), de 20/01/2010 (proc. 0942/09), de 07/09/2011 (proc. 416/11), de 30/05/2012
(proc. 410/12), de 02/12/2015 (proc. 01610/13), de 11/28/2018 (proc. 087/18.0BALSB). Veja-se
também o acérdio do TC n.° 83/2014, que sobre esta matéria também se pronunciou.
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torios, casos como os de violagio do direito de participa¢io dos particulares
ou de desconsideracio dos elementos novos carreados para o procedimento
pelo particular, em viola¢io do principio da descoberta da verdade material.
Trata-se de casos em que, quanto a nds, verificam-se ilegalidades que sio tam-
bém ilicitudes, porque imputaveis a condutas realizadas em violacio de deveres
de conduta por parte da administracio e do dever de respeito pelas garantias
dos contribuintes, todos naturalmente com potencial influencia direta sobre o
resultado do procedimento.

Em defesa daquela tese, Jorge Lopes de Sousa® refere que dos vicios de
forma resultantes da viola¢io de normas que regulam a atividade da adminis-
tragdo “ndo implica que tenha havido lesdo da situagdo juridica substantiva”. Para
este autor, nos casos em que hi a certeza que a prestagio patrimonial foi inde-
vidamente exigida, isto €, naqueles em que ocorre a anulagio de um ato tri-
butirio por nio se verificarem os pressupostos de facto ou de direito em que
deva assentar, compreende-se que a LGT atribua uma indemnizacio baseada
em presun¢io e nio faca idéntica atribuicdo nos casos em que a ilegalidade
cometida nio implique a ilegalidade material da prépria prestagdo. Isto sem que,
acrescenta, “na sequencia de uma anulagdo derivada de vicio procedimental ou de forma
ou incompeténcia o contribuinte que se sinta lesado nos seus direitos patrimoniais, esteja
legalmente impedido de exigir judicialmente a reparagao a que se julgue com direito”, em
acio destinada a efetivar a responsabilidade civil extracontratual do Estado®'.

2 JorGe Lopes DE Sousa, Cédigo do Procedimento e de Processo Tributdrio, 1, 2011, p. 532.

! Artigo 22.° da CRP e Lei n.° 67/2007 de 31 de dezembro. A nosso ver, remeter os contribuin-
tes para a acdo destinada a efetivar a responsabilidade civil extracontratual do Estado corresponde a
declarar a incapacidade do contencioso tributirio para resolver os seus proprios problemas, além de
ser um entendimento contririo ao principio da plenitude dos meios processuais, nos termos do qual
a todo o direito de impugnar corresponde o meio processual mais adequado de o fazer valer em
juizo (artigo 97.° n.° 2 da LGT). Além disso, ¢ igualmente contrario ao principio da tutela jurisdi-
cional efetiva (artigo 9.° da LGT, 96.° da CPPT e n.° 4 do artigo 268.° da CRP), pois nio s6 impde
custos acrescidos aos particulares, como leva aqueles que confiaram no procedimento tributirio e
num sentido razoavel da lei ¢ mesmo assim as suas pretensdes de juros indemnizatérios improcede-
ram com aquele fundamento, a verem mais tarde esgotado o prazo legal de recurso a acio, dado o
atual tempo de decisio dos tribunais administrativos e fiscais. Segundo Jost MANUEL SERVULO COR-
REIA ¢ MAFALDA CARMONA, “O principio pro actione no procedimento administrativo — Ac. do STA de
22.1.2004, p. 2064/03”, CJA, pp. 38 e segs., o principio pro actione ou do favorecimento processual
impde que, sendo as leis processuais um instrumento para a realizagio da justica, devam evitar-se as
situacdes de denegacio de justica por excessivo formalismo. Além disso, como reiteram por diver-
sas vezes ¢ muito bem ao longo da sua obra, SERENA CaBRITA NETO ¢ CARLA CASTELO TRINDADE,
Contencioso Tributario, Vol. I, 2017, por exemplo a p. 518, a subsisténcia da dicotomia existente no
procedimento e processo tributario entre os meios administrativos e os meios formais tributarios tipi-
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No mesmo sentido, vio Serena Cabrita Neto e Carla Castelo Trindade
entendendo que “ndo faz sentido indemnizar o contribuinte que sempre teria de proce-
der ao pagamento do tributo e sé tem direito a devolugao da quantia paga por razées que
ultrapassam o ato subjacente” . Segundo estas autoras, serio de afastar quaisquer
davidas relativas a constitucionalidade desta solucio, porque apesar do direito
previsto no n.° 3 do artigo 103.° da CRP, a nio atribui¢io de juros indem-
nizatérios nio constitui uma aceitagio da legalidade de atos de liquidacio que
padecem de vicios formais. Estas autoras citam ainda Jesuino Alcantara Martins
e Costa Alves, referindo que a anulacio de um ato tributirio com fundamento
em caducidade do direito a liquidagio “ndo implica a existéncia de qualquer erro
sobre os pressupostos de facto ou de direito”>. No mesmo sentido, Paulo Marques
entende que o erro imputavel aos servicos ““cinge-se ds situages em que estd afetada
a definigdo da relagdo tributaria entre as partes, designadamente a existéncia de casos em
que fisco cobra uma prestagao tributaria com caracter indevido, o que ndo serd o caso de
existir o vicio de incompeténcia ou de forma”**.

2.2. Tomada de posicio

2.2.1. Nio podemos acompanhar estas teses. O exercicio de um poder
depois de decorrido o prazo de caducidade, além de ser ilegal e por isso anu-
lavel por vicio de incompeténcia relativa, é ainda ilicito e por isso gerador de
responsabilidade pelos danos causados, por violar o dever de respeitar o direito
subjetivo publico do contribuinte (artigos 55.° da LGT, 4.° do CPA e n.° 1
do artigo 266.° da CRP) a apenas pagar impostos cuja liquidagio seja feita nos
termos da lei (n.° 3 do artigo 103.° da CRP). Além disso, a culpa é presumida
na pratica de atos juridicos ilicitos (n.° 2 do artigo 10.° da Lei 67/2007, de 31
de dezembro), presuncio que € precisamente fun¢io do n.° 1 do artigo 43.° da
LGT assegurar.

Mas recuemos um pouco: a determinagio do sentido e alcance da expres-
sdo erro imputdvel aos servigos ndo tem que ver com a conveniéncia ou falta dela

cos, dificulta a agio dos intervenientes incluindo a administracdo tributaria e nio adianta na protecio
dos contribuintes, bem pelo contrario.

22 SEReNA CABRITA NETO e CarLA CasTELO TRINDADE Contfencioso Tributério, Vol. 1, 2017, pp-
219-222.

# JesuiNO ALCANTARA MARTINS e COSTA ALVES, Procedimento e Processo Tributdrio: uma perspetiva
pratica, 2015, p. 69.

# PauLo MARQUES, A Revisdo Oficiosa do Acto Tributdrio, 2017, pp. 246-247.
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quanto ao pagamento de juros indemnizatdrios nos casos de pagamento inde-
vido da prestacdo tributaria por forca de atos anulados por vicios formais.

O erro consiste numa forma incorreta de tomar uma decisdo. Nio se trata de
uma qualidade do ato em si, da declaracdo do Direito nele contida, mas antes
do modo como ele é praticado. O erro tem lugar quando no decurso de um
procedimento de tomada de decisio, o seu autor viola um qualquer dever a
que esteja obrigado. Nestes casos, o ato nio s6 é desconforme com a lei, como
deve sofrer a consequéncia associada a circunstancia de ter sido produzido com
viola¢io de um dever legal.

E do ato ilegal por vicio de forma nio se diga nio produzir desconformi-
dade entre a prestacio por ele declarada e a relacio juridica tributaria que lhe
serve de base, por duas ordens de razio: primeiro, porque as formalidades legal-
mente exigidas servem para assegurar adequados padroes de seguranca juridica,
mas também para que exista concordancia entre a prestacio declarada no ato e
a relagio tributaria subjacente. Defender que a sua preteri¢io nio significa que
a prestagio tributaria nio seja indevida, equivale a declarar a irrelevancia da sua
integra¢io no procedimento legal de produgio de atos tributirios. Em segundo
lugar, porque basta a simples possibilidade de a pretericio de tais formalidades
influir na decisdo final, para que a rececdo dos mesmos na ordem juridica deva
ser pura e simplesmente rejeitada, uma vez que nio estao asseguradas as mini-
mas condicdes de fidedignidade exigidas por lei. E o que resulta do regime da
anulabilidade, aplicavel aos atos praticados com ofensa dos principios ou outras
normas juridicas aplicaveis (artigo 163.° n.° 1 do CPA) e da prépria Constitui-
¢lo, ao declarar no n.° 3 do seu artigo 103.° que ninguém pode ser obrigado
a pagar impostos cuja liquidacio se nio faca nos termos da lei. E se o contri-
buinte, confrontado com um ato praticado nestas condi¢des, pagar a divida de
maneira a evitar a sua cobranca coerciva, estara em todo o caso a realizar um
pagamento indevido da prestacdo tributaria (n.° 1 do artigo 43.° da LGT).

Ora, os poderes-deveres de natureza formal estdo ligados ao procedimento
precisamente devido 2 sua natureza instrumental quanto ao seu ato conclusivo.
E para garantir que o ato tributirio reproduza fielmente a situacio material
subjacente, que o legislador nele integra determinadas formalidades que reputa
de essenciais. E reputa-as de essenciais pela relevancia potencial que essas forma-
lidades podem ter no apuramento de casos concretos, sem as quais a fiabilidade
dos seus atos conclusivos, sobretudo em procedimentos massificados como é o
caso dos procedimentos tributarios, nio pode ser garantida®.

» A afirmagio facil de que a inobservancia de formalidade essencial em determinado procedimento nio
teve qualquer influencia no ato tributirio, nio deve levar-nos a esquecer que a concreta relevancia
de formalidades essenciais apenas pode ser verdadeiramente avaliada depois de elas serem cumpridas.
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Como exemplos desta relevancia temos o direito dos contribuintes a parti-
cipacdo nas decisOes que lhes digam respeito, que se justifica a luz do principio
do contraditério, mas também do principio da descoberta da verdade mate-
rial, ja que ninguém se encontra em melhor posi¢io do que o contribuinte
para aportar ao procedimento elementos relevantes ao completo apuramento
da obrigacio de imposto. Temos ainda o prazo de caducidade do poder-dever
de liquidacio de tributos®, porque além do direito que os particulares devem
ter a alguma estabilizacio das suas relacdes com a administracio, devem ainda
ter a seguran¢a de saber que nio lhes serio exigidos impostos muitos anos
apos a verificacio dos factos que lhes deram origem. E que o decurso de um
determinado prazo torna inaceitaveis os factos apurados, desde logo pela maior
dificuldade da sua contraprova.

Todas estas exigéncias legais tém finalidades bem definidas, a comecar pelo
objetivo de garantir que o ato resultante do procedimento reflita a factuali-
dade efetivamente verificada, e assim exprima realmente a vontade funcional
do legislador. Pelo que, ainda que se pretenda defender, segundo um juizo de
prognose péstuma, que a preteri¢io destas formalidades nio afeta o resultado final
da atividade administrativa de gestdo fiscal, bastard a mera suscetibilidade ou
potencial de afetar a decisdo final tomada no procedimento, para que a mesma
deva ser rejeitada fout court, além de ser qualificada como aquilo que é: um erro
imputavel aos servigos.

2.2.2. Além disso, o risco da ilegalidade dos atos da administracio, por
pretericio de formalidades consideradas essenciais®’, influir substancialmente no
ato conclusivo do procedimento, deve correr por conta da administracio e nio
dos particulares. Como nota Rui Duarte Morais, o entendimento doutrinal e
jurisprudencial atras descrito tem por efeito a antecipacio ilegal e artificial do
vencimento da obrigacio tributaria nos casos em que o pagamento tenha sido
realizado com vista a obstar a diligéncias de cobranca, uma vez que, vindo a
liquidacio a ser anulada por vicio de forma, o imposto apenas se tornara exi-
givel depois de emitido um segundo ato tributirio sem a parte viciada®. Esta

Além de que em procedimentos de massa as formalidades essenciais sio estabelecidas precisamente
para obstar aos elevados custos associados ao estabelecimento de procedimentos que nio as observem.
Finalmente, como escrevem ANTUNES VARELA, J. MIGUEL BEZERRA e SAMPAIO E NORA, Manual de
Processo Civil, 2.* ed., 1985, p. 390, o erro na forma de processo deve envolver uma inutilizagio de
todos os atos praticados na medida em que dela resulte uma diminuicao das garantias de defesa.

% Que como vimos, constitui uma garantia dos contribuintes sujeita a reserva de lei parlamentar.
7 Pela lei, pela Constituicio e por resultarem de direitos dos particulares.

2 Rut DUARTE MoRrats, Manual de Procedimento e de Processo Tributdrio, 2016, p. 372.
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antecipa¢io do momento em que se vence a prestacio tributiria declarada em
ato produzido com erro exclusivamente imputavel a administracio ¢é evidente-
mente uma restricio ilegitima do direito dos contribuintes a nio pagar impostos
cuja liquida¢io se nio faga nos termos da lei (n.° 3 do artigo 103.° da CRP),
sendo causadora de prejuizos (artigo 22.° da CRP), que devem naturalmente
ser ressarcidos.

Assim, o erro € uma qualificacio que se refere ao modo como o ato é produzido,
e sera imputavel aos servicos quando esse erro lhes deva ser atribuido. Enten-
der esta expressio de outro modo implica desconsiderar a presuncio de que
o legislador se soube exprimir em termos adequados (artigo 9.° n.° 3 do CC,
aplicavel ex vi do n.° 1 do artigo 11.° da LGT). Mas mesmo aqui, aquelas teses
falham o alvo, porque a ratio que se encontra por detrds do uso da expressio
“erro imputavel aos servigos” que encontramos no procedimento tributario resulta
da distingdo entre atos que apenas sao ilegais e os atos que além de ilegais sao
ainda ilicitos por violagio de um dever legal a cargo da administragio. Pois ao
passo que a ilegalidade é causa de invalidade, a ilicitude conduz ao dever de
indemnizar®.

Nio temos davidas que, violando a administra¢io um dever a que estd
obrigada na produ¢io de um ato tributario, comete um erro que pode ser impu-
tado aos servicos. Se na sequéncia desse erro for realizado o pagamento indevido
da divida tributaria, entio deve o contribuinte ser indemnizado pelo periodo
que o montante prestado esteve indevidamente entregue a quem a ele nio
tinha, nessa altura, direito. Nio indemnizar os contribuintes que paguem inde-
vidamente imposto cuja liquidagio se nio faca nos termos da lei corresponde a
obrigar os contribuintes a proceder ao seu pagamento, em clara violacao do n.°
3 do artigo 103.° da CRP. E a administracio e nio os contribuintes quem deve
suportar o custo resultante das ilicitudes que lhe sio imputaveis. Se a ilicitude
ndo influi na exigibilidade a final da prestacio tributaria, a administracdo tera
a possibilidade de o demonstrar quando praticar o ato sem a parte viciada, e
serd entdo, tarde e ndo cedo, devido a erro imputavel aos servicos, que a divida
tributaria devera ser exigida.

Do mesmo modo que, quando retardada a liquidacio de parte ou da tota-
lidade do imposto devido por facto imputavel ao sujeito passivo, sio devidos
juros compensatérios (n.° 1 do artigo 35.° da LGT), quando por alguma razio

%9 S6 fard sentido que o efeito da anulagio respeite apenas ao reembolso em singelo do imposto inde-
vidamente prestado, sem que se admita a constitui¢io do dever de indemnizar, caso se reconheca a
ilegalidade do ato, mas nio a ilicitude da conduta imputavel a administracio, por viola¢io de algum
dever legal a que esteja adstrita por ser a entidade legalmente encarregue da conducio do procedi-
mento tributario. Ver ALBERTO XAVIER, Aspetos Fundamentais do Contencioso Tributario, 1972, p. 100.
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imputavel a violacdo de um dever legal da administracio haja de restituir-se ao
contribuinte algum montante por este indevidamente pago, deve entender-se
existir erro imputavel aos servigos gerador da obrigacio de pagamento de juros
indemnizatérios (artigo 43.° da LGT)™
tribuinte a protecio da sua esfera privada perante a atuacio da administra¢io
violadora de deveres legais que sobre si impendem, tornar-se-ia num direito
enfraquecido, em viola¢io do n.® 3 do artigo 103.° da CRP e do direito ao
ressarcimento do prejuizo causado pela restricio ilegitima do seu direito (artigo
22.° da CRP, aplicavel por remissio do seu artigo 17.°).

Constatamos assim que uma das particularidades do Direito dos impostos é
a circunstancia de este ser em grande medida informado pelo direito fundamen-
tal previsto no n.° 3 do artigo 103.°, da CRP. Particularidade de tal modo sig-
nificativa que impede o direito dos particulares a protecio da sua esfera privada

. A nio ser assim, o direito do con-

e a livre disposi¢io dos seus bens de se converter em direito enfraquecido em
consequéncia do exercicio de poderes de autoridade administrativa na decla-
racdo de direitos tributarios, transformando-o em simples interesse legalmente
protegido, e sujeitando as condutas que os violem ou restrinjam ao regime geral
e particular aplicavel aos direitos, liberdades e garantias.

3. Conclusoes

Podemos agora apreciar como o exercicio de poderes tributirios nio
degrada o direito subjetivo dos particulares a protecio da parcela da sua esfera
privada nio afetada pelo contetido do dever fundamental de pagar impostos.
Primeiro, porque limitando-se o ato tributario a proceder ao natural desen-

¥ Por esta mesma razio sio assimilados a erro imputavel aos servigos, as situacdes previstas no n.° 3 do
artigo 43.° da LGT, em que sdo devidos juros indemnizatérios: “a) Quando ndo seja cumprido o prazo
legal de restituigdo oficiosa dos tributos; b) Em caso de anulagdo do acto tributario por iniciativa da administragao
tributaria, a partir do 30.° dia posterior a decisdo, sem que tenha sido processada a nota de crédito; ¢) Quando a
revisdo do acto tributario por iniciativa do contribuinte se efectuar mais de um ano apds o pedido deste, salvo se
o atraso ndo for imputavel a administragio tributdria. d) Em caso de decisdo judicial transitada em julgado que
declare ou julgue a inconstitucionalidade ou ilegalidade da norma legislativa ou regulamentar em que se fundou a
liquidagdo da prestagao tributdria e que determine a respetiva devolugdo.”. Nos dois primeiros casos estd em
causa a violacdo do dever de imediata e plena reconstituigao da situagdo que existiria se ndo tivesse sido cometida
a ilegalidade (artigo 100.° da LGT), no terceiro caso temos um atraso de tal ordem do cumprimento
do prazo legal de decisio, que o legislador a partir de certa altura comeca a considerar injustificavel,
passando por isso a ligar a erro imputdvel aos servigos (n.° 1 do artigo 56.° e n.° 1 do artigo 57.° da LGT).
Finalmente, no altimo caso o que esti em causa é evidentemente a violacdo do dever de respeito
pelo direito subjetivo publico dos contribuintes a apenas pagar impostos que hajam sido criados nos
termos da Constitui¢cio (n.° 3 do artigo 103.° da CRP).
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volvimento da obrigacio de imposto previamente constituida, a esfera privada
permanece em geral intacta. Depois, porque esta encontra-se protegida por um
limite constitucional ao exercicio dos poderes tributarios, instituido mediante
atribui¢do aos particulares do direito fundamental que, além de possuir um
contetdo imediatamente vinculante da administracio, em termos idénticos as
demais normas que informam a sua atividade, permanece intacto perante atos
de autoridade que o pretendam comprimir.

Pelo que os atos tributarios estio condicionados por dois niveis de vincula-
¢do: o da correta expressio da legalidade tributaria com vista a correta manifes-
tacdo da vontade funcional do legislador expressa no ambito da sua reserva de
lei parlamentar (n.° 2 do artigo 266.°, al. 1) do n.° 1 do artigo 165.° e n.° 2 do
artigo 103.° da CRP); e o nivel do cumprimento das vinculagdes legais de que
depende o exercicio das posi¢Oes juridicas ativas da administra¢do, seja as que
se impdem por forca do interesse publico no exercicio da fun¢io administra-
’! sejam as que decorram da obrigacio de respeito pelos direitos subjetivos
dos particulares, onde se inclui a aplicagio direta do direito fundamental a nio
pagar impostos inconstitucionais ou ilegalmente liquidados e cobrados (n.° 1 do
artigo 266.°, n.° 3 do artigo 103.°, artigo 17.° e n.° 1 do artigo 18.° da CRP).

O ato tributario estd assim sujeito a duas valora¢des autonomas de descon-

tiva

formidade face ao quadro legal que lhe corresponde: o ato sera ilegal por estar
em contradicdo com a lei, vicio que conduz a anulabilidade ou a declaracio de
nulidade, e serd ainda ilicito se for praticado com violagdo de algum dever legal
a que a administracio estiver sujeita, caso em que a desconformidade é con-
ducente a responsabilidade civil e a obrigacio de indemnizar’’. O erro con-
siste numa forma incorreta de tomar uma decisio e serd imputavel aos servi¢os
quando lhes deva ser atribuido. A ratio que se encontra por detris da expressio
“erro imputavel aos servicos” que encontramos na lei resulta da distin¢io entre atos
que apenas sao ilegais e os atos que além de ilegais sio ainda ilicitos por violacio
de um dever legal a que a administragdo esta adstrita.

O encerramento por decurso do tempo dos diferentes meios impugnato-
rios dos atos tributirios em geral pode ter o mesmo efeito que a constitui¢io
de direitos sobreponiveis as relacdes juridicas previamente constituidas ou na
auséncia destas, a direitos dos particulares. Mas como a juridicidade tributiria
¢ reforcada por um direito de natureza analoga, repugna-lhe que a sanacio da
ilegalidade dos atos tenha lugar por mero decurso do tempo. Sendo por isso

3! Vinculagdes em que, dada a sua natureza de poderes-deveres, a administracio nio é livre no seu
exercicio.

2 Estamos em crer encontrar-se por construir tma dogmatica propria da ilegalidade dos atos tribu-
tarios, tema que pensamos terd interesse ser abordado em texto autébnomo.
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que no procedimento tributirio, o esgotamento dos prazos previstos na lei para
0 recurso a certos meios impugnatéorios em muitos casos niao preclude o direito
a mais tarde suscitar a apreciacio da ilegalidade dos atos tributarios.

Nao significa isto qualquer aproximacio ao regime da nulidade ja que, ape-
sar de em certos casos a ilegalidade dos atos tributarios poder ser arguida muito
depois de decorrido o prazo de reclamag¢io ou impugnac¢io, a regra continua
a ser a da sua anulabilidade, o que significa que em regra os atos em discussio
produzirdo efeitos juridicos, que podem ser destruidos com eficicia retroativa,
caso venham a ser anulados por decisio proferida pelos tribunais ou pela pro-
pria administracdo. Além disso, o pedido de revisio oficiosa do ato tributario
esta condicionado a existéncia, nio de ilegalidade, mas de erro imputavel aos
servicos, duplicacio de coleta ou de injustica grave ou notdria®.

Nestes termos, o prazo de consolidacio definitiva dos atos tributirios nio
coincide com o esgotamento dos prazos para a sua impugnacio administrativa
ou contenciosa, sempre que a ilegalidade resulte de erro imputavel aos servicos
ou dé origem a situacdes de injustica grave ou notdria, caso em que a discussio
da legalidade do ato ainda pode ter lugar no ambito do acionamento da revisio
oficiosa do ato tributario, em regra desencadeado antes do decurso de quatro
anos ap6s a liquidacio, ou a todo o tempo, se o tributo ainda nao tiver sido
pago.

Esgotados estes prazos, a relacio material de imposto, tal como se encontra
configurada no ato tributario ilegal, em principio consolida-se, em virtude da
caducidade do poder de praticar o ato tributirio sem a ilegalidade cometida,
exceto nos casos de nulidade (n.° 3 do artigo 102.° do CPPT).

* Apesar do paralelismo evidente da expressio “injustica grave ou notéria” com a clausula alemai das
nulidades por natureza, nenhuma das qualificagdes desencadeadores da revisio dos atos tributarios
constitui causa de ilegalidade, nio podendo por isso servir de base a qualquer teoria de invalidades
mistas. A primeira por se referir a “injustica” e ndo a ilegalidade; e as expressdes “erro imputavel aos
servigos” e “duplicagao de coleta” por serem na verdade causas de ilicitude, referindo-se a violagio de
deveres de conduta por parte da administracio no exercicio das suas funcdes. Nio obstante se con-
ceda que este tipo de violacdo pode nio estar presente nos casos da “duplicagio de coleta”, sempre que
esta se deva a negligencia do contribuinte, estamos em crer que mesmo nestes casos esta acabe por
se reconduzir a evidentes injustigas graves ou notorias.
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sistémico associado ao HF'T aumenta?: a. Do impacto da Pandemia de COVID-19 nos
Mercados Financeiros: a comparagdo historica com outros surtos de doengas contagiosas; b. Do
aumento notavel da volatilidade em consequéncia do impacto da Pandemia de COVID-19

* Diogo Pereira Coclho ¢ licenciado em Direito ¢ Mestre em Direito das Empresas pela FDUL. E
ainda pés-graduado em E-Commerce, Direito das Sociedades, Corporate Governance, Corporate
Finance e Corporate Finance Digital, todas organizadas pelo CIDP da FDUL. Exerceu fungdes de
Business Implementation Manager no BNP Paribas (2017-2018), de docente do Curso Profissional de
Técnico de Servicos Juridicos no Instituto para o Desenvolvimento Social e de Advogado Associado
na Carlos Pinto de Abreu e Associados — Sociedade de Advogados, SP, RL. Atualmente centra a sua
pratica nas areas do Direito Penal Econémico e Financeiro, do Direito Digital e das Novas Tecno-
logias, do Direito Fiscal e do Direito Contraordenacional, Regulatério ¢ Compliance. E membro
efetivo do Forum Penal e do Legal Experts Advisory Panel da Fair Trials.

** Este artigo é escrito ao abrigo do antigo acordo ortogrifico. Trata-se de um contributo baseado
num primeiro estudo, que foi realizado no ambito do trabalho de avaliagio final do Médulo Inten-
sivo de Especializacio em Corporate Finance Digital, organizado pelo Centro de Investigacio de
Direito Privado da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa em 2020.
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nos Mercados Financeiros; ¢. Quais sdo as principais razées do impacto da Pandemia de
COVID-19 nos Mercados Financeiros?; d. O risco sistémico associado ao HFT aumenta
com o impacto de eventos catastréficos globais nos Mercados Financeiros, tais como a Pande-
mia de COVID-19? Conclusdo. Bibliografia citada.

Introdugao

O interesse por esta FinTech teve como origem na “caca as bruxas” resul-
tante da Grande Crise Financeira de 2007-2008. Nessa altura, foram varias
as questdes que se levantaram na busca de possiveis responsavels e possiveis
causas, tendo a tecnologia de negociacio algoritmica de alta frequéncia (dora-
vante abreviadamente designada por HFT, com base na traducio inglesa high
frequency trading) sido apontada como uma das possiveis respostas para as muitas
questdes'. Compreende-se porqué. E possivel aceder imediatamente (a0 milis-
segundo ou mesmo nanossegundo) a todas as informacdes relativas as multiplas
e diversas variacdes dos precos dos valores mobilidrios praticados nos mercados
financeiros, e isto antes de todos os outros intermediarios financeiros e investi-
dores disporem de tecnologia para o efeito (nem que seja por meros segundos)?.

Algumas estatisticas ddo conta que apenas 10% das transac¢des nos mercados
financeiros americanos e europeus de accdes, derivados e comodities’, nio sio

! Dunice, Charles, (2009) in Stock Traders Find Speed Pays, in Milliseconds, The New York Times,
Julho 2009, acessivel em: https://www.nytimes.com/2009/07/24/business/24trading.html (con-
sultado em 02.08.22).

% Isto significa que, no momento em que a informacio de valorizagio de apenas um centimo de
determinado valor mobiliario se torna acessivel nos monitores dos mercados financeiros, ja dispomos,
no mesmo milisegundo, de tal informacio. Esse conhecimento, com apenas alguns milisegundos de
antecedéncia, é bastante para que possamos comprar milhares de ac¢oes pelo preco actual, além de
ainda criar condi¢des para que as possamos vender logo de seguida, novamente em apenas alguns
milisegundos, pelo novo prego, isto é, mais caras em 1 céntimo. A titulo de exemplo, “se estivermos
a falar de 100.000 acg¢des, e atendendo ao facto de que a valorizag¢io de cada ac¢io foi em cerca de
1 centimo, isso significa que o investidor ganhou, em apenas alguns milissegundos, 100.000 cen-
timos”, o que perfaz o valor de € 1.000,00 (mil euros). Acresce que, por dia, sio realizadas em todo
o mundo milhares de milhdes de transac¢des com base nestas premissas, ou seja, nesta FinTech de
negociacio algoritmica (de alta frequéncia), podendo os ganhos atingir valores inimaginaveis, mesmo
estando em causa pequenas valorizacdes de precos. Vide a este respeito GILBERTO, Fernando, (2015)
Negociagao Algoritmica de Alta Frequéncia: Negécios d velocidade da luz, VidaEcondmica, 2015, pp. 19-20.
3 £ a palavra utilizada para descrever produtos de baixo valor agregado, ou seja, artigos de comércio
que nio sofrem processos de alteragio, como frutas, legumes, cereais e determinados metais.
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4

realizadas através de algoritmos e/ou sem qualquer assisténcia humana®, o que

significa que sdo investidos bilides “em plataformas de negociacio eletronica
assentes em sistemas de comunicacdes com velocidades proximas da luz”, como
é o caso da HFT>. Face ao exposto, estamos perante um tema atual que, apesar
de cada vez mais estudado e regulado, continua a despertar alguns sentimentos
antagbnicos entre os intervenientes dos mercados financeiros, concretamente
junto dos traders, reguladores, académicos e do proprio ptblico em geral®, nio
havendo entendimento se estamos perante uma tecnologia cujo impacto pode
ser considerado positivo ou negativo. A resposta para essa questio acaba por

* Vide a este respeito CHENG, Evelyn, (2017) Just 10% of trading is regular stock picking, JPMorgan estimates,
CNBC, Junho 2017, acessivel em: https://www.cnbc.com/2017/06/13/death-of-the-human-inves-
tor-just-10-percent-of-trading-is-regular-stock-picking-jpmorgan-estimates.html (02.08.22); Kimani,
Alex (2018) Goldman: Machines Are Taking Over Markets, Nasdaq, 2018, acessivel em: https://www.
nasdaq.com/articles/goldman-machines-are-taking-over-markets-2018-05-30 (02.08.22); & BURGER,
Dani, (2017) The U.S. Stock Market Belongs to Bots, Bloomberg, Junho 2017, acessivel em: https://
www.bloomberg.com/news/articles/2017-06-15/1it-s-a-quant-s-stock-market-as-computer-pro-
grams-keep-on-buying (02.08.22).

% Refira-se que no inicio de 2000, a negociacio de alta frequéncia era apenas responsivel por menos de
10% das ordens de capital. De acordo com dados da New York Stock Exchange (NYSE), o volume
de comércio ampliou cerca de 164% entre 2005 e 2009. Em 2014, o relatério da European Securities
and Markets Authority (ESMA) apresentava uma incidéncia de HFT na ordem dos 25%, essencial-
mente tendo em conta o total de transac¢des executadas. Além disso, por referéncia ao volume total
de ordens transmitidas ao mercado, a incidéncia era na ordem dos 60%. O dito relatério concluiu
ainda que essa prevaléncia era mais elevada no ambito da atividade desenvolvida em sistemas de nego-
ciagio multilateral do que em mercados regulamentados. A este respeito vide GILBERTO, Fernando,
(2015) Negociagao Algoritmica de Alta Frequéncia..., op. cit. nota 2, p. 13; Dunicg, Charles, (2009) in
Stock Traders Find Speed Pays..., op. cit. nota 1; SURUMAR, Nandini, (2011) High-Frequency Trading Is
77% of U.K. Market, Tabb Group Says, Bloomberg, Janeiro 2011, acessivel em: https://www.bloom-
berg.com/news/articles/2011-01-24/high-frequency-trading-is-77-of-u-k-market-tabb-group-says
(02.08.22); KaurmaN, Ted, (2017) Breaking Wall Street’s Boom, Bailout Cycle, Huffpost, Marco 2017,
acessivel em: https://www.huffpost.com/entry/breaking-wall-streets-boo_b_348494?guccounter=-
1&guce_reterrer=aHR 0cHM6Ly9wdC532WtpcGVkaWEub3]nLw&guce_referrer_sig=AQAAAI-
7gVKxSPLUZ ZrxWzptBGrCAnBinUUm-fY pt-02K9LkY30Y XahR JBY fGZLjzNEyjHTA2W-
dPsmidB9aCOItN4CnQ0-zf213c DANtMPpjnBHI4gND QSXHXrN_s5A00TQJ91R H-0Xw-
kOCraKrt-HigmzTwFhRnkhVNHKR Xu7P3MPKg (02.08.22); McEacHERN GiBBs, Cristina,
(2009) Breaking it Down: An Overview of High-Frequency Trading, InformationWeek: Wallstreet &
Technology, Setembro 2009, acessivel em: https://web.archive.org/web/20150402104736/http://
www.wallstreetandtech.com/trading-technology/breaking-it-down-an-overview-of-high-frequen-
cy-trading/d/d-1d/1262507?page_number=2 (02.08.22); THOMAS JRr., Landon, (2009) Secrets of Alle-
ged Oil Price Manipulation Exposed, CNBC, Setembro 2009, acessivel em: https://web.archive.org/
web/20150402154202/http://www.cnbe.com/id/32690802/Secrets_of_Alleged_Oil_Price_Mani-
pulation_Exposed (02.08.22); & SANTOs ALMEIDA, Miguel, (2016) “Introdu¢io a Negociagio de Alta
Frequéncia”, Cadernos do Mercado de Valores Mobilidrios, Namero 54, CMVM, 2016, pp. 26-29.
¢ GuerTO, Fernando, (2015) Negociagio Algoritmica de Alta Frequéncia..., op. cit. nota 2, p. 13.
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depender de quem pergunta. Por um lado, os sujeitos (maioritariamente private
trading firms) que usam HFT, suportados pelos artigos cientificos de investiga¢ao
que nio abordam determinados riscos e cuja elaboracio por eles proprios foi
solicitada, enfatizam como e por que razio os mercados financeiros operam
com mais eficicia. Neste sentido, defende-se que o impacto nos mercados
financeiros se caracterizam pelos seguintes efeitos (positivos): (i) cada vez mais
volume de transaccdes em cada vez menos tempo’; (ii) o aumento dos compor-
tamentos estratégicos®; (iii) as intera¢des alteram-se de human-to-human to machi-
ne-to-machine’; (iv) o aumento de liquidez garantido pelos market makers, em
particular produtos menos transacionados e/ou em plataformas menos utiliza-
das'’; (v) a reducio dos bid-ask spreads (taxa de oferta/ procura) que, por norma,
indica liquidez, estando este efeito associado ao anterior''; (vi) o aumento da
eficiéncia dos mercados e inerente moderacio/ diminuicio da volatilidade dos
precos'?; (vii) o aumento da velocidade da execucio das ordens de compra
ou de venda'; (viii) a reducio dos custos de transac¢io associados a todos os

7 HALDANE, Andrew, (2011) The Race to Zero, speech given at the International Economic Associa-
tion World Congress, Beijing, Julho 2011, p. 7, acessivel em: https://www.bis.org/review/r110720a.
pdf (02.08.22).

8 HAaLDANE, Andrew, (2011) The Race to Zero..., op. cit. nota 7, pp. 7-8.

? Ibidem.

1% Vide a este respeito LEE, Sang & ZUBULAKE, Paul, (2011) “The High-Frequency Game Changer —
How Automated Trading Strategies Have Revolutionized the Markets”, Wiley Trading, Aité, 2011,
pp. 71-74; & KIRCHNER, Stephen, (2015) “High Frequency Trading: Fact and Fiction: Should HFT
be hit with a Financial Transaction Tax? Policy, the journal of the Centre for Independent Studies”,
Vol. 31, N°. 4, 2015-2016, p. 10.

"' BRECKENFELDER, Johannes, (2019) Competition among high-frequency traders, and market quality,
European Central Bank (ECB) — Financial Research, Working Paper Series n.° 2290, Junho 2019,
pp. 13- 14.

12 Visto que a volatilidade se traduz na tendéncia de determinado preco ser alvo de alteragdes repenti-
nas e inesperadas, o aumento de liquidez prepara os mercados financeiros para absorver instabilidades
temporarias. Vide a este respeito BROGAARD, Jonathan, (2010) High Frequency Trading and Volatil-
ity, University of Washington, Julho 2010, acessivel em: https://www.managedfunds.org/indus-
try-resources/industry-research/high-frequency-trading-and-volatility/ (02.08.22); o OICU-IOSCO,
(2011) Regulatory Issues Raised by the Impact of Technological Changes on Market Integrity and Efficiency,
Consultation Report, CR02/11, Julho 2011, acessivel em: https://www.iosco.org/library/pubdocs/
pdf/IOSCOPD354.pdf (02.08.22); KIRCHNER, Stephen, (2015) “High Frequency Trading..., op.
cit. nota 10, p. 10; & BRECKENFELDER, Johannes, (2019) Competition among high-frequency traders...,
op. cit. nota 11, p. 15.

3 Luts, Diego, (2012) High Frequency Trading: Market Manipulation and Systemic Risks From an EU
Perspective, Universitit Ziirich, Fevereiro 2012, p. 26, acessivel em: https://papers.ssrn.com/sol3/
papers.ctm?abstract_id=2108344 (02.08.22).
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intervenientes'; (ix) o aumento dos proveitos dos investidores em funcio da
dita reducio de custos'.

Os reguladores e os sujeitos que nio usam HFT tendem a criticar negati-
vamente o respectivo impacto, defendendo que essa tecnologia pode alterar as
condi¢des de mercado e obstruir ordens individuais de execucio'®. Concreta-
mente, sio apontadas as seguintes razdes: (i) o aumento de liquidez nio ¢é sufi-
ciente e, para além disso, é de qualidade efémera, na medida em que é suportada

através de precos e montantes diminutos'’; (ii) a potencial conduta dos markets

makers de sistemas de negociacio multilateral em “tempos de crise”'®; (iii) o

efeito estabilizador gerado pela liquidez proporcionada pelo HFT na volatili-
dade dos pregos pode vir a normalizar a anormalidade, ou seja, possiveis sinais

ou mudangas nio identificadas em virtude desse efeito estabilizador, podem

vir a culminar num evento extremo de “normalizacio do desvio/ variacio”".

Como tal, constata-se que a maioria das posicoes acabam por demonstrar que

a utilizacio de HFT tem uma influéncia positiva nos mercados financeiros®’.

Porém, esses efeitos positivos ndo podem descurar as condutas abusivas e ilegais
que sejam identificadas no ambito das estratégias de negociagio associadas ao
HFT?', na medida em que essas formas de manipulagio devem servir de base
para efeitos de estudo e investigacio, com vista a criacio de mecanismos efi-
cientes que identifiquem outros eventuais casos de manipulacio de mercados
e, assim, mitiguem o risco sistémico que esta FinTech apresenta. Até porque

' Vide a este respeito AUTORITEIT FINANCIELE MARKTEN (AFM), (2010) High Frequency Trading:
The application of advanced trading technology in the European marketplace, Novembro 2010, acessivel em:
https://www.afim.nl/en/nieuws/rapporten/2010/hft-rapport (02.08.22); & KIRCHNER, Stephen,
(2015) “High Frequency Trading. .., op. cit. nota 10, pp. 9-10.

1> KIRCHNER, Stephen, (2015) “High Frequency Trading..., op. cit. nota 10, p. 10;

' AUTORITEIT FINANCIELE MARKTEN (AFM), (2010) High Frequency Trading..., op. cit. nota 14.

7 FaBozz1, Frank, Focarpi, Sergio & Jonas, Caroline, (2011) “High-Frequency Trading: Method-
ologies and Market Impact”, Exchange Organizational Behavior Teaching Journal, Vol. 19, 2011,
pags. 7-37.

'8 AutoriTEIT FINANCIELE MARKTEN (AFM), (2010) High Frequency Trading..., op. cit. nota 14.

1 HaLDANE, Andrew, (2011) The Race to Zero..., op. cit. nota 7, pp. 7-8.

2 Alids, o que ndo surpreende, na medida em que a evolucio tecnoldgica e a crescente competiti-
vidade foi claramente incentivada pela regulacio, com vista a obtenc¢do de resultados considerados
positivos para os mercados financeiros e para a economia em geral. Vide GOMBER, Peter, ARNDT,
Bjorn, LutaT, Marco & UnLE, Tim, (2011) High-Frequency Trading, Goethe University Frankfurt
Faculty of Economics and Business Administration, Junho 2011, p. 37, acessivel em: https://papers.
sstn.com/sol3/papers.cfim?abstract_id=1858626 (02.08.22); & Lers, Diego, (2012) High Frequency
Trading..., op. cit. nota 13, p. 25.

2l GOMBER, Peter, ARNDT, Bjorn, Lutat, Marco & Unte, Tim, (2011) High-Frequency Trading...,
op. cit. nota 20, p. 37.
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a economia global se encontra atualmente perante um dos maiores desafios
desde a Grande Depressio de 1929*%: as possiveis devastadoras consequéncias
econémicas resultantes da Pandemia de COVID-19%. Declarada pela OMS
em 11 de Marco de 2020, esta pandemia obrigou grande parte dos Estados a
decretar o estado de emergéncia e o confinamento obrigatério dos seus cida-
dios*. Em consequéncia desta situagio, tanto os paises mais afectados, como
0s paises menos afectados, encontram-se no “grupo de risco econémico”. Em
jeito de consequéncia ou nio, nos meses de Fevereiro, Mar¢o e Abril, todos de
2020, verificaram-se variacdes de precos, no minimo, preocupantes, mas tam-
bém sugestivas, conforme melhor veremos infra. Neste sentido, pergunta-se:
o risco sistémico associado ao HFT aumenta com o impacto da Pandemia de
COVID-2 nos mercados financeiros?

[. High Frequency Trading

Nas palavras do considerando (59) da Directiva dos Mercados de Instru-
mentos Financeiros II (doravante abreviadamente designado por DMIF II)
“as tecnologias de negociacio evoluiram significativamente na altima década,
sendo atualmente utilizadas amplamente pelos intervenientes no mercado.
Muitos intervenientes no mercado recorrem atualmente a negociacio algo-
ritmica sempre que um algoritmo informatico determina automaticamente os
aspetos de uma ordem com uma interven¢io humana minima ou mesmo nula.
Os riscos inerentes A negociacio algoritmica deverio ser regulados”®. Foi nesta
logica que a negocia¢do algoritmica surgiu na DMIF II, essencialmente com o
objectivo de “assegurar o funcionamento ordenado e eficiente dos mercados

# Como é hoje sabido, a grande depressio perdurou ao longo da década de 1930, essencialmente
até ao despoletar da Segunda Guerra Mundial (1939-1945) — que, naturalmente, nio veio melhorar
a situagao.

% O SARS-CoV-2 foi identificado pelas autoridades chinesas em Dezembro de 2019, em Wuhan, na
Republica da China. A Organizacio Mundial da Satde atribuiu 0 nome COVID-19 a doenca que
¢é provocada pela infecio provocada pelo novo coronavirus SARS-CoV-2. A este respeito vide os
dados disponibilizados pelo SNS: https://www.sns24.gov.pt/tema/doencas-intecciosas/covid-19/#-
sec-2 (Gltima consulta em: 02.08.22).

2 A data da elaboracio deste artigo, existem mais de seis milhdes de mortes a nivel global. Vide a
este respeito os dados atualizados diariamente pela pagina de internet Worldometer, acessivel em:
https://www.worldometers.info/coronavirus/ (Gltima consulta em: 02.08.22).

% Directiva acessivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=ce-
1lex%3A32014L0065 (Gltima consulta em: 02.08.22).
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de instrumentos financeiros tendo em conta novas formas de negociacio”.
Cumpre, portanto, e antes de mais, compreender a origem destas “novas for-
mas de negociacio”, o seu enquadramento legal, as suas defini¢es e as suas
principais caracteristicas.

1. Evolugdo historica

Toda a gente conhece a expressio “tempo é dinheiro”, especialmente
quando se trata de negdcios. Ao longo do tempo®’, a diminuicio do tempo
necessario para efectuar transac¢des financeiras sempre foi um dos principais
fins. Neste sentido, além de meios de comunica¢io como, a titulo de exemplo,
o telegrama, o telefone, ou a radio, existiram outras FinTech que contribui-
ram decisivamente para a celeridade dos processos®. A Instinet, fundada em
1969 e considerada a primeira plataforma de negociacio eletrénica a operar
no mercado, possibilitava aos seus participantes transaccionarem acg¢des fora
dos mercados tradicionais®. O sistema DOT (Designated Order Turnaround),
implementado em 1977 permitia inserir ordens de forma electronica e essas
operacdes podiam ser visualizadas através de um display book’’. O CBT (Com-
puter Based Trading) surgiu em 1980 e consistia na utilizacio de plataformas
electrénicas para efectuar transaccdes financeiras®. O sistema Super-DOT é
implementado na NYSE em 1984%%. Mais tarde, ja em 1990, o novo sistema
electronico de transac¢des financeiras apelidado de Electronic Communica-
tions Networks (ECN) permitiu aos investidores efectuarem transac¢des fora
das bolsas tradicionais, as horas que desejassem e com custos por transac¢io
reduzidos™, tendo também sido neste seguimento que surgiram as dark pools™.

2 Ibidem.

% No inicio do século XIX, a familia de banqueiros, os Rothschild, criaram condi¢des para realizar
com sucesso operacdes de arbitragem, concretamente recorrendo a utilizacio de pombos-correio.
Esse mecanismo permitiu-lhes estar sempre a frente dos seus concorrentes no que diz respeito a infor-
magio relativa a evolugio dos mercados. Vide a este respeito GILBERTO, Fernando, (2015) Negociagao
Algoritmica de Alta Frequéncia..., op. cit. nota 2, p. 20.

% GieerTO, Fernando, (2015) Negociagio Algoritmica de Alta Frequéncia..., op. cit. nota 2, p. 20.

' Ibidem.

0 Ibidem.

! GiLeerTO, Fernando, (2015) Negociagio Algoritmica de Alta Frequéneia..., op. cit. nota 2, p. 21.

32 GuLeerTO, Fernando, (2015) Negociagio Algoritmica de Alta Frequéncia..., op. cit. nota 2, pp. 21-22.
* GieerTO, Fernando, (2015) Negociagio Algoritmica de Alta Frequéndia..., op. cit. nota 2, p. 22.

* As dark pools sio instrumentos transaccionais constituidos através de plataformas electrénicas alter-
nativas de negociacio algoritmica de valores mobilidrios (fora das bolsas tradicionais), totalmente
automatico e de cariz sigiloso. Alids, normalmente tém natureza privada e sio utilizadas por investi-

O Direito 154.° (2022), 111, 559-604



566  Diogo Pereira Coelho

Em 1998, na senda da crescente popularidade das referidas tecnologias, o
U.S. Securities and Exchange Commission decidiu legislar sobre essas maté-
rias, nomeadamente através da Regulation Alternative Trading Systems (ATS),
tendo reconhecido e regulado aquela atividade enquanto um meio de efectuar
transaccdes financeiras de forma alternativa®. No final do século XX, apesar
das decisdes de compra e venda ainda serem tomadas por seres humanos™, a
gestio de ativos ja compreendia uma complexidade assinalavel, dado o desen-
volvimento de novos modelos matematicos que rapido se tornaram substan-
ciais para mitigar o risco ja na altura associado”’. Como é hoje observavel, a
evolugio nio teve fim e depressa foram desenvolvidos novos sistemas cada vez
mais fidveis, com muitas mais op¢des e, acima de tudo, mais velozes. Alids, os
ditos desenvolvimentos culminaram exactamente com o inicio da aplicacio de
algoritmos, que foram incorporados nas estratégias em ambiente de transac¢des
de alta frequéncia®®. O cenario atual da negociacio de instrumentos financeiros

revela-se, assim, suportado por uma crescente diversificacdo de plataformas de

negociacio concorrentes e em constante competicio’’.

dores institucionais. Neste sentido, sdo caracterizadas pela opacidade das transac¢des, pelo anonimato
dos contratantes ¢ pela velocidade das operagdes. Em termos de procesos, também sio realizados de
forma anénima e todas as informacdes sio de exclusivo acesso dos funcionarios da dark pool, sendo
que o 6rgio de supervisio apenas tem informacio sobre o processo apds concluida a respetiva tran-
saccdo. A este respeito LErs, Diego, (2012) High Frequency Trading. .., op. cit. nota 13, pp. 9-10; ¢
QUELHAS, Jos¢ Manuel, (2015) “High-Frequency Trading (HFT)”, Boletim de Ciéncias Econém-
icas, Vol. LVIIL, Universidade de Coimbra, Faculdade de Direito, 2015, p. 388.

% GiLBERTO, Fernando, (2015) Negociagio Algotitmica de Alta Frequéncia..., op. cit. nota 2, p. 22.

** Depois da tomada de decisio pelo humano, esta era executada através de um sistema de execucio
automatico — automated execution system — AES. A este respeito GILBERTO, Fernando, (2015) Negociagdo
Algoritmica de Alta Frequéncia..., op. cit. nota 2, p. 23.

¥ Um dos principais objectivos do AES era o de libertar os colaboradores das correctoras, a fim de
dedicarem mais tempo a negdcios mais complexos e potencialmente mais lucrativos. A este respeito
GiLBERTO, Fernando, (2015) Negociagio Algoritmica de Alta Frequéncia..., op. cit. nota 2, p. 23.

¥ A aplicagio de algoritmos permitia, entre outros, criar uma abordagem apropriada para distintas
situacdes do mercado. A este propdsito GILBERTO, Fernando, (2015) Negociagio Algoritmica de Alta
Frequéncia..., op. cit. nota 2, p. 23; & SANTOs ALMEIDA, Miguel, (2016) “Introducio a Negociagio
de Alta Frequéncia”..., op. cit. nota 5, p. 23.

¥ Tanto a nivel nacional, como europeu, a aboli¢io da regra de concentracio da execugio de ordens
em mercado regulamentado, proporcionada pela entrada em vigor da DMIF, em 2007, possibilitou
o surgimento de condi¢des favoraveis para o aumento da concorréncia nas formas de negocia¢io.
Vide SaNTOS ALMEIDA, Miguel, (2016) “Introduc¢io a Negocia¢io de Alta Frequéncia™..., op. cit.
nota 5, pp. 23-24.
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2. Enquadramento legal

Antes da analise relativa a negociac¢io algoritmica e ao HFT, cumpre proce-
der a brevissima analise do respectivo enquadramento legal atual, tanto a nivel
internacional, como a nivel interno. Importa a nivel europeu e internacional:
(1) a Directiva 2014/65/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de

Maio de 2014, relativa aos mercados de instrumentos financeiros (DMIF I1)*’;

(1) a Directiva 2014/57/UE do Parlamento Europeu e do Conselho de 16 de
Abril de 2014, relativa as san¢des penais aplicaveis ao abuso de informacio pri-
vilegiada e 2 manipulacio de mercado*'; (iii) o Regulamento UE n.° 596/2014
do Parlamento Europeu e do Conselho de 16 de Abril de 2014, relativo ao
abuso de mercado (regulamento abuso de mercado)*; (iv) o Regulamento n.°
600/2014 do Parlamento Europeu e do Conselho de 15 de Maio de 2014,
relativo aos mercados de instrumentos financeiros™; (v) as Recomenda¢des*
da IOSCO® e as Orientacdes da ESMA™. A nivel interno, destaque para o
Cédigo dos Valores Mobilidrios, principalmente para os artigos 289.°, 311.°,
317.°-E a0 317.°-H e 397.°-A.

0 Acessivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A32014L0065
(Gltima consulta em: 02.08.22).

1 Acessivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A32014L0057
(Gltima consulta em: 02.08.22).

2 Acessivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/2uri=CELEX%3A32014R 0596
(Gltima consulta em: 02.08.22).

# Acessivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/pt/ TXT/?uri=CELEX%3A32014R 0600
(Gltima consulta em: 02.08.22).

# A este propésito OICU-IOSCO, (2011) Market Developments: High Frequency Trading, Agosto 2011,
acessivel em: https://www.iosco.org/research/pdf/Market_Developments High Frequency_Tra-
ding.pdf (Gltima consulta em: 02.08.22).

# ATOSCO é o organismo internacional que engloba as autoridades reguladoras de valores mobili4rios
de todo o globo. Este organismo abrange 95% dos mercados de valores mobilidrios em mais de 115
jurisdi¢oes, sendo responsavel pela fixacio dos padroes de regulacio do setor dos valores mobilidrios.
A este proposito, vide a pagina de internet da CMVM, acessivel em: https://www.cmvm.pt/pt/Coo-
peracao/Cooperacaolnternacional/comitestecnicos/Pages/iosco.aspx (Gltima consulta em: 02.08.22).
* Vide a este respeito EUROPEAN SECURITIES AND MARKETS AUTHORITY (ESMA), (2012) Guidelines
on systems and controls in a highly automated trading environment for trading platforms, investment firms and
competent authorities, Fevereiro 2012, p. 4, acessivel em: https://www.esma.europa.eu/document/
guidelines-systems-and-controls-in-automated-trading-environment-trading-platforms (Gltima con-
sulta em: 02.08.22).
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3. Da negociagio algoritmica: definicdo e principais caracteristicas

Nas palavras do artigo 4.°, n.° 1, ponto 39, da DMIF II (do qual a defini¢io
constante do artigo 317.°-E, n.° 7, do Codigo de Valores Mobiliarios foi inte-
gralmente retirada), por negocia¢io algoritmica entende-se a “negociagido em
instrumentos financeiros, em que um algoritmo informatico determina auto-
maticamente os parametros individuais das ordens, tais como o eventual inicio
da ordem, o calendario, o pre¢o ou a quantidade da ordem ou o modo de
gestdo apos a sua introdugio, com pouca ou nenhuma interven¢io humana”.
Neste sentido, ndo basta o encaminhamento, o processamento, a confirma¢io
e a execugido de ordens por via informatica para estarmos perante uma nego-
clagio considerada algoritmica, ja que a negociacdo algoritmica estabelece os
proprios critérios de negociacio, concretamente o inicio, o calendario, o preco,
a quantidade ou o modo de gestao das ordens. Esses critérios sao determinados
por um algoritmo informatico de forma auténoma, isto é, apds a sua génese,
o algoritmo alcanca uma “faculdade negocial auténoma”™’. Ja a ESMA define
“algoritmo de negocia¢io” como o “[s]oftware informatico baseado em para-
metros-chave definidos por uma empresa de investimento, ou por um cliente
de uma empresa de investimento, que gera ordens a enviar automaticamente
para plataformas de negociacdo em resposta a informagdes sobre os merca-
dos”*. Também aqui, esti em causa a automatizacio da tomada de decisio e
das opera¢des de mercado, sendo essa a principal caracteristica.

Obviamente que existem algoritmos mais eficazes do que outros, depen-
dendo, por exemplo, da quantidade de informacio que conseguem receber
para que a ordem langada seja segura, eficiente e, acima de tudo, célere®. Aliis,
¢ crucial garantir que a complexidade dos algoritmos criados nio coloca em
causa a celeridade da realizacio de transacdes, sendo este o elemento que, con-
forme melhor veremos no ponto seguinte, distingue a tradicional negociacio
algoritmica do “moderno” HFT.

*7 As decisdes de investimento baseiam-se em critérios distintos, mas principalmente no que toca
a0 valor do produto financeiro. Neste sentido, é possivel desenvolver um algoritmo que transmita
uma ordem de compra quando determinado preco for alcangado, podendo outro algoritmo definir
um valor distinto para que tal ordem ocorra. A este propédsito vide QUELHAS, José Manuel, (2015)
“High-Frequency Trading..., op. cit. nota 34, pp. 371-372.

* Vide a este respeito EUROPEAN SECURITIES AND MARKETS AUTHORITY (ESMA), (2012) Guidelines
on systems and controls..., op. cit. nota 46, p. 6.

#°O elemento velocidade, tanto na tomada decisio, como na execucio dos algoritmos, reflete a
grande vantagem desta FinTech, pelo menos, em termos de comparagio com o trabalho humano,
Jja que ¢ indiscutivelmente inferior a velocidade que a decisio humana apresenta.
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4. Negociagdo algoritimica de alta frequéncia: definicio e principais caracteristicas

Conforme supra negociagio algoritmica é uma categoria ampla e integra
todo e qualquer mecanismo de negociacdo que, ao aplicar “modelos compu-
torizados”, delimita como, quando e onde executar uma determinada ordem
relativa a um determinado produto financeiro®’. J4 o HFT, nos termos do
artigo 4.°, n.° 1, ponto 40, da DMIF II, consiste na “técnica de negociacio
algoritmica de alta frequéncia”, caracterizada por “uma infraestrutura destinada
a minimizar a laténcia® de rede e de outros tipo”, que inclui, pelo menos,
um dos seguintes sistemas para a entrada de ordens algoritmicas: a partilha de

A este proposito, no que toca as classes de instrumentos financeiros sobre os quais o HFT incide,
refira-se que abrange maioritariamente “‘ac¢des, instrumentos nio representativos de capital, divisas
ou instrumentos do mercado obrigacionista”. No entanto, em qualquer dos casos, destacam-se os
instrumentos que, tradicionalmente, revelam os maiores indices de liquidez. Vide SANTOS ALMEIDA,
Miguel, (2016) “Introducio a Negociacio de Alta Frequéncia”..., op. cit. nota 5, p. 25-28.

*! Por laténcia entende-se o espaco temporal entre uma ordem submetida ao mercado (ao inter-
medidrio) e a sua execucio, modificacio ou cancelamento. E comparada com o tempo de reagio
e mede-se em, segundos, milésimos de segundo ou milisegundos. Por outras palavras, quanto mais
baixa a laténcia, melhor. Em consequéncia da baixa laténcia, observa-se igualmente uma reducio
dos “periodos médios de conservacio dos titulos em carteira”. A titulo de exemplo, “numa anilise
efetuada com base em valores relativos a negociagio acionista na Bolsa de Paris no final de 2012, por
referéncia a accdes com curta variacio de pregos, concluiu-se que 45% das ordens com limite de preco
introduzidas no livro de ofertas foram canceladas menos de 1 segundo ap6s o seu registo, que 26%
das ofertas foram canceladas em menos de 100 ms, que 11% das ofertas foram canceladas em menos
de 5 ms e que 4% das ordens registadas nio permaneceu no livro de ofertas durante mais de 1 ms”.
Tendo estes dados em conta, verifica-se que o0 HFT também se caracteriza-se por um elevado ricio de
ofertas por transac¢io (order-to-trade ratio), na medida em que a discrepancia entre o nimero de “ofer-
tas introduzidas no mercado pelos operadores e o ntimero de transac¢des efetivamente concretizadas
num determinado periodo de tempo” ¢ bastante consideravel. O que nio significa que a aplicagio
do HFT reduza o niimero de transac¢des efectivamente concretizadas, ji que esses valores s6 serdo
diminutos quando comparados com “o niimero global de ofertas introduzidas e subsequentemente
canceladas pelos operadores”. Conforme ja exposto na introdu¢io, a produg¢io de baixos lucros num
elevadissimo ntimero de transaccdes compreende o modelo de negdcio intrinseco a esta FinTech. E
por todas estas razdes que alguns autores tém desigando o HFT como “negocia¢io de laténcia ultra-
baixa” (ultra low latency trading). Vide a este respeito QUELHAS, José Manuel, (2015) “High-Frequency
Trading..., op. cit. nota 34, p. 372; SANTOS ALMEIDA, Miguel, (2016) “Introdugio a Negocia¢io de
Alta Frequéncia”..., op. cit. 5, pp. 27-28; Banks, Erik, (2014) Dark Pools — Off-Exchange Liquidity
in a Era of High Frequency, Program and Algorithmic Trading, 2.* ed., Houndmills: Palgrave Macmillan,
2014, pp. 147-149; & Mira OLIVEIRA, Teresa, (2018) “’High-Frequency Trading” — O novo para-
digma”, Revista de Ditreito das Sociedade, RDS X, 2018, p. 335.
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instalacdes (co-location)™; o alojamento de proximidade (proximity hosting) **; ou
o acesso eletronico direto de alta velocidade®. O HFT é definido, portanto,
enquanto subdivisio da negociacio algoritmica e consiste num “sistema de
negociagio que, a grande velocidade, analisa dados ou sinais do mercado e, em
resultado, lanca ou atualiza um grande ntimero de ordens num curto periodo
de tempo, em regra milissegundos”.

Perante o exposto, no ambito da HFT considera-se que um segundo é uma
eternidade. Por isso, o principal elemento distintivo entre o HFT e a genérica
negociacio algoritmica é o nivel de sofisticacdo dos algoritmos de negociacio

52 Por co-location, entendem-se o servico/ sistema que possibilita aos sujeitos a partilha de servidores
(data servers) e equipamentos informaticos, colocados de forma estratégica nas proximidades da rede
de infraestruturas informaticas de HFT e programados para diminuirem a laténcia. Em outras pala-
vras, consiste no “alojamento de servidores informaticos dos operadores (alojados) nas instalagdes das
bolsas de valores (alojadores) com o intuito de diminuir a distincia entre os sistemas computacionais
de transmissio e de recepcio de ordens algoritmicas”. Portanto, a diminui¢io da distancia reduz a
“laténcia de rede” e aumenta a velocidade das operagdes. Muitas vezes, os proveitos sio mensuraveis
em microssegundos, porém, a celeridade propicia beneficios consideraveis “aos alojados que partilhem
instalagdes com os alojadores”. Vide a este respeito QUELHAS, José Manuel, (2015) “High-Frequency
Trading..., op. cit. nota 34, p. 373; & GiLerTO, Fernando, (2015) Negociagao Algoritmica de Alta Fre-
quéncia..., op. cit. nota 2, p. 13.

33 Por proximity hosting, entende-se a locagio e a utilizagio, por parte dos operadores, de servidores
informéticos de terceiros, estejam estes localizados nas adjacéncias das infraestruturas de HFT, em pro-
priedades diferentes, ou mesmo em pontos estratégicos de acesso a multiplas infraestruturas de HFT.
Verifica-se que a co-location propicia menor laténcia do que a proximity hosting, embora a primeira
signifique custos mais elevados para os operadores e limite as negociagdes a uma unica plataforma. Ja
a proximity hosting diminui os custos operacionais por meio do outsourcing de servidores informaticos,
além de facultar ainda o acesso a multiplas plataformas de negocia¢io. Vide QUELHAS, José Manuel,
(2015) “High-Frequency Trading..., op. cit. nota 34, pp. 374.

3% Nas palavras do art.® 4.°, n.° 1, ponto 41, da Directiva 2014/65/UE, o “acesso electrénico directo de
alta velocidade™ consiste num “mecanismo através do qual um membro, participante ou cliente numa
plataforma de negociacio permite que uma pessoa utilize o seu cddigo de negociagdo para que possa
transmitir por via electronica directamente a plataforma de negocia¢io ordens relativas a um instru-
mento financeiro e inclui mecanismos que envolvam a utilizagio, por uma pessoa, da infra-estrutura
do membro, participante ou cliente ou de qualquer sistema de conexio por ele disponibilizado para
transmitir as ordens (acesso directo de mercado) e os mecanismos em que essa infra-estrutura nio seja
utilizada por uma pessoa (acesso patrocinado)”. Neste sentido, observe-se que em ambas as vertentes
(acesso directo de mercado ou acesso patrocinado), a transmissio electronica de ordens por quem nio
seja “membro, participante ou cliente” de uma plataforma de HFT fica dependente da autorizagio
de utiliza¢io do “cddigo de negocia¢io” de quem seja “membro, participante ou cliente”. Vide a
este respeito QUELHAS, José Manuel, (2015) “High-Frequency Trading..., op. cit. nota 34, p. 375.
5 Vide ComissAo EUROPEIA, (2010) Public consultation review of the markets in financial instruments
directive MIiFID, acessivel em: https://ec.europa.eu/finance/consultations/2010/mifid/index_en.htm
(Gltima consulta em: 02.08.22).
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aplicados®®, na medida em que os proprios mercados tém investido cada vez
mais nesta FinTech, sobretudo no sentido de diminuir os periodos de laténcia
e assegurar que as infraestruturas informaticas se encontram atualizadas e coa-
dunéveis com as dos seus participantes®’. Nio obstante, a velocidade deixara
de ser encarada como a principal (e mais significativa) vantagem competitiva.
Verifica-se uma adaptagio dos investidores menos sofisticados as exigéncias dos
mercados financeiros na era tecnologica, o que se tem traduzido na redugio
de lucratividade dos participantes®. E com base nesta logica que os investido-
res promovem atualmente esforcos™ no sentido de encontrar mecanismos que
possibilitem a obtencio de previsdes de mercado mais precisas, fidveis e, claro,
céleres®. Com efeito, estuda-se atualmente a aplicacio de modelos quantitati-
vos ou mesmo a aplica¢io e o desenvolvimento de inteligéncia artificial, tema
que nio sera desenvolvido no presente artigo®'.

II. Das estratégias de negociacao associadas ao HFT': estamos perante
formas de manipulacdao de mercado?

Como praticamente todas as tecnologias, o HFT pode ser utilizado para
cometer ilicitos, até porque conceitos como manipulacio ou abuso de mercado

* O éxito do HFT deve-se maioritariamente a sua capacidade de tratar simultaneamente elevadas
quantidades de informagio, algo que ndo se encontra ao alcance dos investidores humanos que nio
utilizem esse tipo de tecnologias. A este propdsito vide SANTOS ALMEIDA, Miguel, (2016) “Introdu-
¢do a Negociagio de Alta Frequéncia”..., op. cit. nota 5, p. 26.

%7 SaNTOS ALMEIDA, Miguel, (2016) “Introducio a Negociagio de Alta Frequéncia”..., op. cit. 5, p. 27.
*% A vantagem competitiva inerente a velocidade deixou de ser significativa na Gltima década. Repa-
re-se que, em 2016, os proveitos encontravam-se na casa de apenas $1.1 bilides. Vide a este respeito
Ly~N, Theo, MOONEY, John G., RosaTi, Pierangelo & Cummins, Mark, (2019) Distupting Finance:
FinTech and Strategy in the 21st Century, Palgrave Studies in Digital Business & Enabling Technologies, Pal-
grave Macmillan, 2019, p. 66, acessivel em: https://www.researchgate.net/publication/329487546_
DisruptingFinance_FinTech_and_Strategy_in_the 21st_Century (Gltima consulta em: 02.08.22).
%’ Veja-se que entre 2009-2010, as estratégias de negociagio associadas a0 HFT eram consideradas
pelos investidores sofisticados (que bem sabiam como obter vantagens em relacio ao mero investi-
dor humano) como auténticas “minas de ouro” — s6 em 2009, as receitas proporcionadas pelo HFT
rodavam o montante de $7.2 bilides. Vide LyNN, Theo, MOONEY, John G., RosaTr, Pierangelo &
Cummins, Mark, (2019) Disrupting Finance. .., op. cit. nota 58, p. 66.

% Apesar de em Portugal o grau de implementacio do HFT nos mercados financeiros nio ser pro-
priamente consideravel, e a propria informacio disponivel ser bastante reduzida, através dos Rela-
torios Anuais da CMVM é possivel identificar uma tendéncia de desenvolvimento nos tltimos anos.
Vide SanTos ALMEIDA, Miguel, (2016) “Introdu¢io a Negociacio de Alta Frequéncia”..., op. cit.
nota 5, p. 30.

" LynN, Theo, MOONEY, John G., Rosarti, Pierangelo & Cummins, Mark, (2019) Disrupting
Finance. .., op. cit. nota 58, p. 66.
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s30 tio antigos quanto os proprios mercados financeiros. Alids, sio poucas as
estratégias de negociacio associadas ao HFT que nio sio consideradas formas
de manipulacio de mercado, havendo algumas cujas dividas se mantém. Con-
sequentemente tem-se verificado que determinadas estratégias de negociag¢io/
formas de manipula¢io contribuem de forma significativa para o aumento do
risco sistémico associado ao HFT, até porque algumas dependem de determi-
nado contexto social e economico para serem aplicadas. Alids, conforme melhor
veremos infra no terceiro capitulo, além de contribuirem, podem mesmo servir
de “gatilho” para causar um flash crash. Portanto, de forma a compreendermos
o impacto da Pandemia de COVID-19 nos mercados financeiros e as ineren-
tes implicacdes no risco sistémico associado ao HFT, cumpre, antes de mais,
identificar as estratégias de negociac¢io (licitas) associadas ao HFT e as formas
(ilicitas) de manipulagcio de mercado.

1. Das estratégias associadas ao HFT

O HFT nio constitui, per se, uma estratégia de negociacdo em sentido
préprio, mas sim, um meio para a utilizacdo de diferentes tipos de estratégias
de negociacio, pelo que se identificam algumas categorias®® de estratégias con-
sideras licitas e frequentemente associadas as condutas dos high frequency traders.

Primeiramente cumpre referir a estratégia de criagio de mercado. Os market
makers® asseguram a liquidez das bolsas de valores, concretamente garantem
a compra e venda de titulos cotados consoante a delimitacio continuada de
um determinado preco de compra e venda, ou seja, através de uma submissao
continuada de “ofertas em ambos os lados do livro de ofertas, vendendo-se
continuamente um ativo ao preco da melhor oferta de venda e, em simultaneo,
comprando-se ao preco da melhor oferta de compra”. A rentabilidade provém
da apropriacio do bid-ask spread do vasto volume de transac¢des realizadas®.
Associada a esta estratégia encontra-se a passive market making. Neste caso, a

2 SANTOS ALMEIDA, Miguel, (2016) “Introducio a Negociacio de Alta Frequéncia”..., op. cit. nota

5, p- 8; & GOMBER, Peter, ARNDT, Bjorn, LUTAT, Marco & UHLE, Tim, (2011) High-Frequency Tra-
ding..., op. cit. nota 20, p. 24.

% Por norma, os market makers sio institui¢des financeiras de crédito (bancos) ou sociedades corre-
toras. Neste caso, por criagio de mercado entende-se “‘um especial papel na formacio da oferta ou
da procura decorrente de simples factualidade e nio necessariamente de dever ou mera permissio
legal”. Vide SanTOs ALMEIDA, Miguel, (2016) “Introdu¢io a Negociacio de Alta Frequéncia”...,
op. cit. nota 5, p. 9.

 Mais, muitas plataformas oferecem “programas de incentivo a negocia¢io”, ou seja, oferecem
comissoes aos intermedidrios financeiros que promovam a liquidez do mercado, constituindo essas
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liquidez dos mercados é assegurada através da submissio de ordens em repouso
nio transaccionaveis (non-marketable resting orders) quando determinados pre-
¢os sdo atingidos e nio imediatamente. Desta forma, o HFT gera um elevado
numero de ordens canceladas ou modificadas enquanto é atualizado, sendo a
rentabilidade mais uma vez retirada do spread®.

Em segundo lugar, cumpre referir a estratégia de arbitragem. Sempre que
os market makers apresentarem um atraso na atualizagio dos precos de determi-
nada plataforma de negociacio em relacio ao preco de outras plataformas de
negociacio, estamos perante uma assimetria de precos, ja que se geram momen-
taneamente “‘em diferentes mercados por referéncia a um mesmo instrumento
financeiro”®. Consequentemente pode suceder que determinado produto
financeiro seja transacionado simultaneamente em mais do que uma plataforma
de negociagio, podendo o seu ask price numa plataforma apresentar provisoria-
mente (ainda que por segundos) uma reducio em relagcio ao respetivo bid price
noutra plataforma. A rentabilidade inerente a esta estratégia consiste na compra
do produto com o preco mais reduzido, “lucrando-se com a venda onde a
mesma se encontre mais elevada”®’.

Em terceiro e altimo lugar, destacam-se as estratégias direcionais. Por um
lado, é possivel estabelecer antecipadamente (order anticipation) um nimero ele-
vadissimo de short positions dependentes de alteracdes de preco em curtissimos
espacos de tempo. Por outro lado, é possivel aplicar algoritmos de ignicio
momentanea (momentum ignition) para causar um aumento bastante acentuado
nas ordens de compra ou de venda, atraindo com isso outros investidores a
seguir o exemplo®™, Caso estas vertentes sejam levadas ao extremo, conforme
melhor veremos infra, podem ser consideradas formas de manipula¢io de mer-

cado®. Alias, estas estratégias sio qualificadas como especulativas, na medida

receitas uma fatia considerivel no ambito desta estratégia. Vide a este respeito SANTOS ALMEIDA,
Miguel, (2016) “Introdugio a Negocia¢io de Alta Frequéncia”..., op. cit. nota 5, p. 9.

% LynN, Theo, MOONEY, John G., Rosari, Pierangelo & Cummins, Mark, (2019) Disrupting
Finance..., op. cit. nota 58, p. 61-62.

% SANTOS ALMEIDA, Miguel, (2016) “Introducio a Negociacio de Alta Frequéncia™..., op. cit. nota
5, p. 10.

7 Refira-se que, em geral, as estratégias de arbitragem sio consideradas como “dteis aos mercados”,
j& que acabam por corrigir as discrepancias na formagio dos precos e contribuem para a sua efi-
ciéncia. Vide Santos ALMEIDA, Miguel, (2016) “Introducio a Negociagio de Alta Frequéncia”...,
op. cit. nota 5, p. 10.

% LynN, Theo, MOONEY, John G., RosaTti, Pierangelo & CummiNs, Mark, (2019) Disrupting
Finance. .., op. cit. nota 58, p. 62.

% Vide a este respeito o relatério final da EUROPEAN SECURITIES AND MARKETS AUTHORITY (ESMA),
(2015) ESMA’s technical advice on possible delegated acts concerning the Market Abuse Regulation, acessivel
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em que os intermediarios visam lucrar através “de uma evolugio tida como
expectavel nas cotagdes”. Por outras palavras, interpretam diferentes tipos de
sinais e de informagdes sobre os mercados para contribuir para a previsio de
movimentos futuros das cotacdes’’. Essa previsio passa, muitas vezes, “pela
ado¢io de estratégias de voca¢do mais oportunistica, tendentes a descoberta
de liquidez escondida nos livros de ofertas””". Surgem, assim, diversas davidas
no que respeita a licitude de determinadas condutas praticadas no ambito das
estratégias de negociagio associadas ao HFT.

2. Das formas de manipulacdo de mercado associadas ao HFT

A nivel europeu, o artigo 15.° do Regulamento (UE) n.° 596/2014, rela-
tivo ao abuso de mercado, proibe a “manipulacio de mercado ou a tentativa
de manipula¢io de mercado”. A Directiva 2014/57/EU, igualmente relativa
a0 abuso de informagio privilegiada e a2 manipulacio de mercado, também se
aplica aos “instrumentos financeiros negociados num sistema de negociag¢io
multilateral (MTF), admitidos a negociacdo ou para os quais tenha sido efe-
tuado um pedido de admissao a negociacio num MTF”, consagrando espe-
cificamente no seu artigo 5.° um conjunto de actividades de manipulag¢io de
mercado em tudo semelhante aos dizeres do artigo 12.° do Regulamento (UE)
n.° 596/2014.

A nivel interno’?, sio os artigos 378.° a 380.°-A do Codigo dos Valores
Mobilidrios que tratam os crimes contra o mercado pela via do abuso de infor-
macio e da manipulacio do mercado. No entanto, a manipula¢io de mercado
nio é um conceito de facil definicdo, ja que podem ser varias as causas ine-
rentes””. Em todo caso, observa-se que a manipulacio de mercado consiste na
pratica de determinadas condutas, que indicam falsas impressdes ou informa-

em: https://www.esma.europa.eu/sites/default/files/library/2015/11/2015-224.pdf (Gltima con-
sulta em: 02.08.22).

7 Entre diversos outros parimetros, a observacio de padrdes anteriores de evolucio das cotacdes,
noticias sobre o desenvolvimento de ordem macroecondmica, antncios/ comunicados empresa-
riais, relatérios de industria, etc. Vide a este respeito SANTOS ALMEIDA, Miguel, (2016) “Introducio
a Negociacio de Alta Frequéncia”..., op. cit. nota 5, p. 11.

" Tbidem.

2 Nos termos do artigo 30.° do Regulamento (UE) n.° 596/2014 ¢é atribuida as autoridades de
supervisio nacionais a implmentacio de san¢des administrativa. Ja os artigos 7.°, 8.° ¢ 9.° da Directiva
2014/57/EU atribuiem competéncia aos Estados-Membros para imporem *“‘san¢des penais propor-
cionais e efetivas pela pratica daqueles ilicitos”.

7 Less, Diego, (2012) High Frequency Trading. .., op. cit. nota 13, pp. 29-36.
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¢oes aos mercados, devendo este conceito ser conjugado com o conceito de
manipulacio dos precos (ou seja, “aquele que difere do que se observa pela
conduta das legitimas forcas da oferta e da procura”)’*. Nestes termos, um ou
mais operadores induzem os restantes em erro, consubstaciando esta conduta
um “obstaculo ao processo de formacio e descoberta dos precos””. Perante
este tipo de condutas, tanto os reguladores, como os proprios participantes de
mercado procuram garantir que os mercados financeiros apresentem procedi-
mentos justos, concretamente para efeitos de assegurarem um tratamento equi-
tativo ou mesmo igualdade de oportunidades. Porém, esse cenario nio reflete
na rentabilidade e na lucratividade de todos os participantes. Pelo contrario, no
contexto de um mercado regulamentado de forma musculada, apesar de os high
frequency traders cumprirem com os requisitos procedimentais, verifica-se que,
20 mesmo tempo, procuram lucrar i custa dos restantes participantes’®. E exac-
tamente com base nestas permissas que o HFT possibilita o recurso a multiplas
estratégias manipulativas de mercado, sendo possivel apontar aquelas que mais
questdes tém levantado”’.

Desde logo, importa referir a liquidez fantasma, que consiste na forma-
¢do ilusdria e pouco fidvel do ntimero de ofertas efectivamente existente no
mercado, valor esse que serve de parametro no calculo do nivel de liquidez
de mercado”™. Associada a essa estratégia manipulativa encontra-se o spoofing,
pois potencia a “liquidez fantasma” através da emissio de falsas ordens e “da
criagio de um aparente desequilibrio entre a oferta e a procura”, com o fim de

7 Vide a este respeito o relatério da OICU-IOSCO, (2000) Investigating and Prosecuting Market Mani-
pulation, Technical Committee of the International Organization of Securities Commissions, p. 13, acessivel
em: https://docplayer.net/11240121-Investigating-and-prosecuting-market-manipulation-techni-
cal-committee-of-the-international-organization-of-securities-commissions.html (Gltima consulta
em: 02.08.22).

7> Ibidem.

7 KIRCHNER, Stephen, (2015) “High Frequency Trading..., op. cit. nota 10, p. 14.

"7 GueerTO, Fernando, (2015) Negociagio Algoritmica de Alta Frequéncia..., op. cit. nota 2, p. 95-98;
Hamza, Haval Rawf, (2015) The impacts of High-Frequency Trading on the financial market’s stability,
MBA, Kent State University, 2015, pp. 27-31, acessivel em: https://etd.ohiolink.edu/pg_10?20::-
NO:10:P10_ACCESSION_NUM:kent1428416050 (Gltima consulta em: 02.08.22); CARLOS ARE-
NILLAS, (2012) Hombres contra maquinas: High Frequency Trading, Economia Exterior, 2012, pp. 24-27,
acessivel em: http://www.carlosarenillas.es/docs/HombresContraMaquinas.pdf (Gltima consulta
em: 02.08.22); & Rosg, Chris, (2010) Dark Pools And Flash Orders: The Secret World Of Automated
High-Frequency Trading, Walden University, 2010, pp. 12-14, acessivel em: https://www.research-
gate.net/publication/293022520_Dark_Pools_And_Flash_Orders_The_Secret_World_Of_Auto-
mated_High-Frequency_Trading (Gltima consulta em: 02.08.22).

" GuerTo, Fernando, (2015) Negociagio Algoritmica de Alta Frequéncia..., op. cit. nota 2, p. 95-98.
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manipular o bid-ask spread’®. A forma de manipulacio layering é uma variante de
spoofing e traduz-se na emissio de um vasto nimero de falsas ordens em apenas
um dos lados do mercado, com vista a criar a aparéncia de que existe uma ele-
vada pressdo e, assim, manipular o outro lado do mercado™. Entre as formas de
manipulacido encontra-se ainda o quote stuffing, que consiste na emissio de um
vasto volume de inesperadas ordens que sio canceladas em milésimos de segun-
dos, essencialmente com o designio de causar a paralisagio do mercado. Deste
tipo de conduta podem resultar restricoes especificas ao acesso de mercado, em
concreto por parte dos investidores menos sofisticados, dada a diminuta veloci-
dade que as suas operacdes apresentam®'. Front running e smoking sio igualmente
formas de manipula¢io de mercado. No primeiro caso sio movidos esforcos
no sentido de obtencido anticipada de informacio nio disponivel (a titulo de
exemplo, o livro de ordens) e relativa a opera¢des que ainda nio se verificaram
nas plataformas de negociacio ou fora delas, sendo essa informacio utilizada
em beneficio proprio™. O segundo caso equivale a inscricio de ordens com
valores mais vantajosos do que aqueles que sdo praticados, de forma a induzir
os low frequency traders a negociar. Os high frequency traders cancelam a ordem
antes de a executarem, essencialmente com o objectivo retirarem proveitos do
fluxo de ordens emitidas pelos low frequency traders®. Por Gltimo, cumpre ainda
referir flash trading, que consiste na utilizacdo de algoritmos sofisticados, com
vista a obter informacdes sobre as ordens dos outros participantes e milésimos
de segundo antes de todos™.

7 CuMMING, Douglas, ZHaN, Feng & AITKEN, Michael, (2012) High Frequency Trading and End-
Of-Day Manipulation, SSRIN, 2012, p. 7, acessivel em: https://papers.sstn.com/sol3/papers.
cfm?abstract_id=2109920 (Gltima consulta em: 02.08.22).

% Vide a este respeito CumMING, Douglas, ZuaN, Feng & Arrken, Michael, (2012) High Frequency
Trading. .., op. cit. nota 79, p. 7; & ComissA0 DO MERCADO DE VALORES MOBILIARIOS (CMVM),
(2012) Relatério Anual 2012 sobre a Atividade da CMVM e sobre os Mercados de Valores Mobiliarios de
2012, pp. 177-178, acessivel em: https://www.cmvm.pt/pt/EstatisticasEstudosEPublicacoes/Publi-
cacoes/RelatorioAnualDaCMVM/documents/relat%C3%B3rioanual2012.pdf (Gltima consulta em:
02.08.22).

81 KirCHNER, Stephen, (2015) “High Frequency Trading..., op. cit. nota 10, p. 13.

%2 Esta forma de manipulagio encontra-se tipicamente associada ao regime de co-location. Vide os
artigos 7.%, 8.° ¢ 9.° do Regulamento UE n.® 596/2014, acessivel em: https://eur-lex.europa.eu/
legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A32014R 0596 (Gltima consulta em: 02.08.22).

8 Hamza, Haval Rawf, (2015) The impacts of High-Frequency Trading. .., op. cit. nota 77, pp. 27-31.
8 Esta técnica pode significar o “gatilho” para a conduta de fiont running. Vide a este respeito CARLOS
AReNILLAS, (2012) Hombres contra mdquinas..., op. cit. nota 77, pp. 24-27.
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3. Consideragdes finais

Apesar do exposto, o papel do HFT e o respectivo impacto na manipulacio
de mercado ainda ¢é relativamente desconhecido e misterioso, ja que nio existe
nenhuma categoria oficial de manipula¢io de mercado associada ao HFT. Nio
obstante, ainda que se considere que as estratégias de negociacio associadas ao
HFT expostas no ponto um do presente capitulo sio licitas, considera-se que,
pelo menos, as condutas expostas no ponto dois, se prosseguidas por algoritmo
configurado e posto em execu¢io para o efeito, possam efectivamente cons-
tituir manipulagio de mercado™. Até porque se torna dificil nio estabelecer
paralelos entre as estratégias de negociacio associadas ao HFT e as formas de
manipulacio de mercado associadas ao HFT, ja que, em ambos os casos, tudo
indica que estamos perante claras tentativas de ludibriar os investidores menos
sofisticados®.

III. O risco sistémico associado ao HFT aumenta com o impacto de
eventos catastroficos globais nos Mercados Financeiros, tais como
a Pandemia de COVID-19?

Do Considerando (62) da DMIF 1II consta que as “tecnologias de negocia-
¢do dio também origem a um certo nimero de riscos potenciais, tais como um
maior risco de sobrecarga dos sistemas das plataformas de negociacio, devido a
grandes volumes de ordens e ao risco de a negociac¢io algoritmica gerar ordens
em duplicado ou erradas ou o funcionamento incorreto suscetivel de perturbar
o mercado”™. Acresce que os high frequency traders reagem aos mesmos sinais

8 Luts, Diego, (2012) High Frequency Trading. .., op. cit. nota 13, p. 36.

% Vide a este propdsito BErGE, Inge (2008) Han Utloste Alarmen, Nettavisen Okonomi, Novembro
2008, acessivel em: https://www.nettavisen.no/na24/han-utloste-alarmen/2408561.html (altima
consulta em: 02.08.22); BROGAARD, Jonathan, (2010) High Frequency Trading..., op. cit. nota 12;
FinaNcIAL INDUSTRY REGULATORY AUTHORITY (FINRA), (2010) FINRA Sanctions Trillium Broke-
rage Services, LLC, Director of Trading, Chief Compliance Officer, and Nine Traders $2.26 Million for Illicit
Equities Trading Strategy, Setembro 2010, acessivel em: https://www.finra.org/media-center/news-re-
leases/2010/finra-sanctions-trillium-brokerage-services-lle-director-trading-chief  (Gltima consulta
em: 02.08.22); FINANCIAL INDUSTRY REGULATORY AUTHORITY (FINRA), (2009) SEC Approves New
Consolidated FINRA Rules, Regulatory Notice 09-72 de 2009, acessivel em: https://www finra.org/
rules-guidance/notices/09-72 (Gltima consulta em: 02.08.22).

87 Neste seguimento, o considerando (64) entende ainda que as “empresas de investimento e as plata-
formas de negociagio deverio assegurar a aplicacio de medidas rigorosas para garantir que a negociacio
algoritmica ou as técnicas de negociacio algoritmica de alta frequéncia nio criem perturbacdes no
mercado e nio possam ser utilizada para fins abusivos. As plataformas de negociacio deverio igual-

O Direito 154.° (2022), 111, 559-604


https://www.nettavisen.no/na24/han-utloste-alarmen/2408561.html
https://www.finra.org/media-center/news-releases/2010/finra-sanctions-trillium-brokerage-services-llc-director-trading-chief
https://www.finra.org/media-center/news-releases/2010/finra-sanctions-trillium-brokerage-services-llc-director-trading-chief
https://www.finra.org/rules-guidance/notices/09-72
https://www.finra.org/rules-guidance/notices/09-72

578  Diogo Pereira Coelho

de mercado e, por isso, tendem a transacionar no mesmo sentido. A este pro-
posito, observa-se igualmente que aqueles recorrem com mais frequéncia a
estratégias de negociacio do que os investidores tradicionais ou menos sofisti-
cados®™. Tendo isto em conta, verifica-se que este tipo de reacdes interligadas
contribui para o aumento do risco sistémico associado ao HFT. Depois, em
situagdes de volatilidade ou de incerteza, como ¢, alids, a atual situacdo que
ainda vivemos, os algoritmos revelam ainda especificidades técnicas preocu-
pantes, especialmente no que toca a cotagio das ofertas de compra e venda (ou

falta dela).

1. Do risco sistémico associado ao HFT

O risco sistémico evidencia-se pela alta volatilidade dos precos de mer-
cado e traduz-se nas dificuldades econémicas causadas pelo panico gerado em
virtude de uma falha institucional e/ou de mercado, concretamente uma falha
de determinada cadeia de mercados ou institui¢des, ou mesmo uma cadeia
de défices financeiros substanciais por parte de determinadas instituicdes, que
tém como resultado aumentos significativos do custo de capital e/ou mesmo a
falta de capital®”. Em determinadas circunstincias, a propagacio do risco pode
afectar a estabilidade de todo o sistema financeiro. De facto, crises financeiras
com origem microeconomica podem causar externalidades macroeconomicas
significativas, dependendo das expectativas gerais em relacdo aos precos dos
produtos financeiros”. E neste sentido que a transaccio de intimeros produtos,
em infimos segundos, pode causar a deflagracio de “crises financeiras sistémi-

mente assegurar que os seus sistemas de negociacio sio solidos e foram adequadamente testados para
lidar com maiores fluxos de ordens ou situagdes de tensio no mercado e que existem interruptores
(circuit breakers) nas plataformas de negocia¢io para parar ou restringir temporariamente a negociagio
se se verificarem subitamente movimentos de precos inesperados’.

8 A este propésito vide DANISH FINANCIAL SUPERVISORY AUTHORITY (FSA), (2016) Algorithmic tra-
ding on the NASDAQ Copenhagen, Fevereiro 2016, acessivel em: https://www.finanstilsynet.dk/~/
media/Nyhedscenter/2016/Algoritmehandel-paa-danske-handelspladser-eng-pdf.pdfla=en (Gltima
consulta em: 02.08.22).

8 Vide Scawarcz, Steven, (2008) “Systemic Risk”, The Georgetown Law Journal, Vol. 97, 2008, p.
204, acessivel em: http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1008326 (dltima consulta
em: 02.08.22); & KaurMaN, George & ScotT, Kenneth, (2003) “What Is Systemic Risk, and Do
Bank Regulators Retard or Contribute to It2”, The Independent Review, Vol. VII, No. 3, Winter
2003, pp. 371—-391.

% Less, Diego, (2012) High Frequency Trading. .., op. cit. nota 13, p. 56.
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cas””!. A este propésito, veja-se que a insolvéncia de instituicdes financeiras de
crédito podem significar uma séria ameaga para o sistema financeiro enquanto
um todo, visto que, além de constituirem importantes fontes de capital, ainda
interpretam o principal papel em termos de pagamentos e liquidacio™. Alias,
um classico exemplo de risco sistémico, € a “corrida aos bancos” em “tem-
pos de crise” e a subsequente cadeia de insolvéncias de instituicdes financeiras
bancarias.

Sucede que, atualmente, determinadas empresas de cariz financeiro e nio
financeiro acessam os mercados financeiros de forma directa, para obter finan-
clamento ou para investir, e isto sem necessidade de recorrerem a institui¢Oes
financeiras de crédito para o efeito, ou seja, sem necessidade de intermedia-
¢30”™. Foi e é neste contexto que o HFT veio densificar a dependéncia de tec-
nologia que os mercados financeiros atualmente apresentam, na medida em que
permite aos participantes transacionar em velocidades e volumes nunca antes
vistos”". E paralelamente, os reguladores asseguraram estruturas de mercado
competitivas e mecanismos que potenciaram a execucdo de ordens, com isso
aumentando igualmente o ntimero de sistemas de negociacio multilateral.”.
Consequentemente, apesar de se observar um aumento da independéncia no
ambito dos mercados financeiros, verifica-se igualmente que os mercados se
encontram cada vez mais conectados, factos que, per se, aumentam exponen-
cialmente o contagio do risco™.

E que, com vista 4 geracio de lucros num ambiente que cada vez é mais
competitivo, os high frequency traders investem fortemente no desenvolvimento
tecnologico. Alids, a reducido dos custos de transac¢io encontra-se exactamente
associada a0 ambiente competitivo e tecnolégico”’. Verifica-se, assim, que ape-
sar de os high frequency traders correrem riscos baixos e baratos, fazem-no numa
frequéncia extremamente alta. Pelo que se pergunta se o HFT absorve os riscos
que corre e até que ponto esses riscos sao impostos aos mercados financei-

! BAuMANN, Nick, (2013) “Too fast to fail: are high-speed traders hurtling toward the next financial
meltdown?”, Mother Jones, Vol. 38, n.° 1, 2013, p. 36; & QUELHAS, José Manuel, (2015) “High-Fre-
quency Trading..., op. cit. nota 34, pp. 235-298.

%2 Vide Les, Diego, (2012) High Frequency Trading. .., op. cit. nota 13, p. 57; & ALEXANDER, Kern,
DuuMAtE, Rahul, & EATWELL, John, (2006) in Global Governance of Financial Systems, The Intermational
Regulation of Systemic Risk, Oxford University Press, 2006, p. 24.

% Scuwarcz, Steven, (2008) “Systemic Risk”..., op. cit. nota 89, p. 200.

% Lets, Diego, (2012) High Frequency Trading. .., op. cit. nota 13, p. 58.

% Ibidem.

% SERRITELLA, David, (2010) in “High Speed Trading Begets High Speed Regulation, SEC Response
to Flash Crash, Rash”, Journal of Law, Technology & Policy, Vol. 2010 N.° 2, p. 437.

7 Luts, Diego, (2012) High Frequency Trading. .., op. cit. nota 13, p. 58.
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ros ou mesmo ao sistema financeiro em geral”®. Superficialmente, a resposta
parece ser positiva, visto que a atividade das private trading firms aparenta, em
geral, ter um impacto positivo nos mercados financeiros. No entanto, tendo
em conta o supra exposto a proposito das estratégias de negociacdo/ das formas
de manipulagio associadas ao HFT, identifica-se que, em concreto, algumas
das principais fontes de risco sistémico derivam exactamente de determinadas
condutas associadas ao HFT. O HFT coloca uma enorme pressio sobre os sis-
temas de negociacio multilateral, essencialmente através do volume de ordens
inscritas pelos algoritmos em alta frequéncia e da capacidade de transmissio
exigida nesse ambiente de alta velocidade, podendo o excessivo namero de
mensagens causar efeitos cascata ou mesmo colapsar os mercados financeiros
durante determinado tempo (nem que sejam segundos)”. Depois, a liquidez
fornecida pelos HFT market makers apresenta um défice de qualidade bastante
preocupante, isto apesar de, em geral, ser considerada benéfica. A liquidez é
fornecida, mas apenas por infimos espagos de tempo (nanosegundos, milisegun-
dos, segundos...), sendo retirada com a mesma rapidez que é fornecida. Acresce
que os market makers nio sio obrigados a publicar as cota¢des de mercado em
tempos de crise, ao contrario dos market makers registados'”. Essa liberdade
contribui para extremos movimentos de mercado e a extremas velocidades,
como aconteceu, por exemplo, durante o flash crash de 6 de Maio de 2010,
que melhor analisaremos infra.'’!. E perante este ambiente de alta frequéncia
que os reguladores demonstram sérias dificuldades no acesso aos mercados ou
mesmo na fiscalizacio das fontes de risco'”?. Face ao exposto, observa-se que
high-speed trading pode causar high-speed risks'™, tendo o proprio Comité Euro-
peu do Risco Sistémico'* chamado a atengio da ESMA para o facto de o HFT

% Less, Diego, (2012) High Frequency Trading. .., op. cit. nota 13, pp. 58-59.

% Less, Diego, (2012) High Frequency Trading. .., op. cit. nota 13, p. 59; SERRITELLA, David, (2010)
in “High Speed Trading..., op. cit. nota 96, p. 438; & Fapozzi, Frank, Focarpi, Sergio & JONAS,
Caroline, (2011) “High-Frequency Trading..., op. cit. nota 17, pp. 30-31

1% Fapozz1, Frank, Focarpl, Sergio & Jonas, Caroline, (2011) “High-Frequency Trading..., op.
cit. nota 17, pp. 27.

19" GomBER, Peter, ARNDT, Bjorn, LUTAT, Marco & UHLE, Tim, (2011) High-Frequency Trading...,
op. cit. nota 20, p. 53.

12 Liis, Diego, (2012) High Frequency Trading. .., op. cit. nota 13, p. 59.

1% Fapozzi, Frank, Focarpr, Sergio & Jonas, Caroline, (2011) “High-Frequency Trading..., op.
cit. nota 17, pp. 30.

1% Com vista a contribuir para a estabilidade financeira da UE, a missio do CERS consiste na pre-
vengdo e mitigacio dos riscos sistémicos, concretamente através da recognicio dos riscos sistémicos
¢ do inerente nivel de prioridade, além da difusio de alertas sempre que determinado risco consti-
tua um perigo relevante, e elaboracio de recomendac¢des para ado¢io de medidas de retificacio, e,
caso a situagio assim o exija, a sua divulgacio publica. Sobre o comité, vide a pagina de internet
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ampliar o indice de transmissio de choques financeiros entre os mercados, com

isso contribuindo para o risco sistémico'”.

2. Do flash crash de 6 de Maio de 2010: em especial, o papel do HFT

Considera-se que os flash crashes sempre constituiram umas das principais
caracteristicas dos mercados financeiros, pelo que nio é possivel afirmar que
tenham origem na atualidade e/ou exclusivamente em virtude do HFT. Alias,
em 28 de Maio de 1962, numa altura em que, conforme supra exposto a pro-
posito da evolucio histdrica, ainda nio existiam transaccdes electronicas'™, os
precos de alguns dos principais produtos financeiros listados na NYSE cairam
subitamente 9% em cerca de 12 minutos. Também em 1987, durante a Segun-
da-feira negra de 19 de Outubro, verificou-se uma subita queda em cerca de
22.61% no Dow Jones Industrial Average Index'””. Neste sentido, os flash crashs
traduzem-se no movimento stbito, por um periodo extremamente curto, do
preco de determinado ou determinados produtos financeiros (efeito cadeia),
concretamente numa queda extremamente rapida, profunda e volatil, mas
seguida de uma imediata recuperacido (nem que seja em parte), e isto sem que
exista uma causa imediatamente aparente que justifique esse dito movimento
brusco'".

Foi exacatamente isso que sucedeu no flash crash de 6 de Maio de 2010,
durante o qual se registou no Dow Jones Industrial Average Index a maior
queda didria até aquela data (998.50 pontos) — a qual se seguiu uma imediata
recuperagio de parte substancial das perdas (347.80 pontos). Em sintese, regis-
taram-se severas flutuacdes de precos, concretamente nos principais indices de
ac¢oes dos mercados de futures e de outros valores mobiliarios, inclusive em
cerca de oito mil titulos de accdes individuais e fundos de investimento'”’.

Inicialmente surgiram rumores que o flash crash estaria associado a um alegado

da EUR-Lex, acessivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=LEGISSU-
M%3Ami0068 (Gltima consulta em: 02.08.22).

1% Vide EUROPEAN SECURITIES AND MARKETS AUTHORITY (ESMA), (2012) Guidelines on systems and
controls..., op. cit. nota 46, p. 4.

1% Conforme supra exposto, a primeira plataforma de negociacio eletrénica, a Instinet, foi apenas
fundada em 1969.

17 KIRCHNER, Stephen, (2015) “High Frequency Trading. .., op. cit. nota 10, p. 13.

19% KIRCHNER, Stephen, (2015) “High Frequency Trading..., op. cit. nota 10, p. 13.

1 Zervoupaxis, Fokion, LAWRENCE, Donald, GoNTIkAS, George, & AL MEREY, Majd, (2018) Per-
spectives on High-Frequency Trading, Department of Computer Science, University College London,
2018, p. 10, acessivel em: https://www.semanticscholar.org/paper/Perspectives-on-High-Fre-
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fat finger, ou seja, um erro na inscri¢io de determinada ordem de execug¢io. No

entanto, tanto no ambito das investigacdes preliminares'"

, como do inquérito
final conduzido juntamente pela SEC e pela CFTC, concluiu-se que um fat
finger ndo reunia condi¢des para originar anormalidades naquela velocidade e
escala''!. Por outro lado, é necessario recordar que, durante aquele dia, os mer-
cados financeiros se encontravam especialemte sob pressio, ji que circulavam
diversas noticias de cariz econémico-politico respeitantes aos elevados défices
de divida publica que os paises da UE apresentavam, em especial a situacio
de incerteza relativa a Republica Helénica e a sua capacidade para cumprir as
exigéncias impostas pelo FMI''%. Em resultado desse cenirio ou nio, a verdade
¢ que se verificou a existéncia de panic trading, o que impactou severamente
as diversas estruturas de mercado. Nas palavras do relatério de investigacio
preliminar divulgado pela SEC, ap6s a queda de mercado (first liquidity crisis),
verificou-se que a reacao dos market makers (principais fornecedores de liqui-
dez) provocou uma second liquidity crisis. Enquanto os tradicionais market makers
aumentaram os bid-ask spreads, os market makers de HFT deixaram de cotar os
respectivos precos e retiraram-se completamente dos mercados'"”. Sucede que
no momento em que determinado high frequency trader opte por retirar-se e exe-
cutar uma ordem de venda, que implique o movimento de um valor significa-
tivo e cujos algoritmos (porventura inadequados) nio detetem instanteamente
uma eventual falta de liquidez (j4 que tudo acontece em segundos, inclusive e
especialmente a supra referida first liquidity crisis), os mercados tendem a colapsar
(apesar do efeito estabilizador causado pelo volume de transacdes) e o panico
alastra-se' .

Mais, durante o colapso, sucederam diversos atrasos na atualizacio dos
precos de multiplas plataformas de negocia¢io em relagio ao preco de outras

quency-Trading-Zervoudakis-Lawrence/96ebb277ff6034aca22345fc9af1b538512c¢7499 (Gltima
consulta em: 02.08.22).

"9 Vide a este respeito U.S. ComMoDITY FUTURES TRADING & U.S. SECURITIES & EXCHANGE COM-
MISSION, (2010) Preliminary Findings Regarding the Market Events of May 6 2010, Report of the Staffs of
the CFTC and SEC to the Joint Advisory Committee on Emerging Regulatory Issues, de Maio 2010, aces-
sivel em: https://www.sec.gov/sec-cftc-prelimreport.pdf (Gltima consulta em: 02.03.22).

" Spapro, Mary, (2010), Testinony Concerning the Severe Market Disruption on May 6, 2010, SEC,
Maio 2010, acessivel em: http://www.sec.gov/news/testimony/2010/ts051110mls.htm (Gltima
consulta em: 02.08.22).

12 Vide U.S. Commodity Futures Trading & U.S. Securities & Exchange Commission,, (2010) Preliminary
Findings..., op. cit. nota 110.

'3 Vide a este respeito o U.S. Commodity Futures Trading & U.S. Securities & Exchange Commission,,
(2010) Preliminary Findings..., op. cit. nota 110.

"4 Liis, Diego, (2012) High Frequency Trading. .., op. cit. nota 13, p. 63.
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tantas'”®. E exactamente perante essa assimetria de precos que, por norma, os
high frequency traders aplicam a estratégia de arbitragem que, por sua vez, con-
tribui para a disseminacio do movimento de queda dos precos de mercado e
para proprio efeito cascata, na medida em que a rentabilidade associada a esta
estratégia se traduz na compra do produto com o preco mais reduzido, “lucran-
do-se com a venda onde a mesma se encontre mais elevada”''®. Como se nio
bastasse, para além da retirada massiva dos market makers de HFT dos mercados
financeiros causar uma severa perda de liquidez e de “empurrar” os precos para
o nivel mais baixo de sempre até aquela data, ainda deixou os restantes market
makers sem outras opcdes sendo proceder a cotacdo dos precos de forma irra-
cional, com isso agravando as distuncionalidades dos mercados durante o falsh
crash'”’. Paralelamente, considera-se ainda que determinado ou determinados
high frequency traders podem ter aplicado uma das formas de manipulacio supra
expostas, em especial a “estratégia” de quote stuffing, que consiste na emissio de
um vasto volume de inesperadas ordens que, em milésimos de segundos, sio
imediatamente canceladas, essencialmente com o designio de causar a parali-
sacio do mercado — porém, até a presente data, ndo se reuniram provas sufi-
cientes desse facto''®. Alids, sublinhe-se a dificuldade sentida pelos reguladores
na reconstituicio''” dos eventos do dia 6 de Maio, principalmente devido as
sofisticadas e velozes tecnologias aplicadas pelo HFT'?'.

5 Tbidem.
"6 SANTOS ALMEIDA, Miguel, (2016) “Introducio a Negociacio de Alta Frequéncia”..., op. cit.
nota 5, p. 10.

7 Em virutde desta stbita retirada de liquidez, foram concluidas mais de 20.000 transac¢des em
menos de 20 minutos e a pregos 60% ou mais distantes das cotagdes de prego que vigoravam minu-
tos antes. Alids, face as cotagdes de preco irracionais, veja-se que algumas dessas operagdes chegaram
até a ser executadas a precos igualmente irracionais, como $0,01 ou $100.000. A este propdsito LErs,
Diego, (2012) High Frequency Trading..., op. cit. nota 13, p. 63-64.

"8 Lets, Diego, (2012) High Frequency Trading.. ., op. cit. nota 13, p. 63.

"% Conforme consta do relatério preliminar elaborado em conjunto pela SEC e pela CFTC, “the
reconstruction of even a few hours of trading during an extremely active trading day in markets as broad and
complex [...[ — involving thousands of products, millions of trades and hundreds of millions of data points — is
an enormous undertaking”. Vide a este respeito U.S. Commodity Futures Trading & U.S. Securities &
Exchange Commission, (2010) Preliminary Findings..., op. cit. nota 110.

120 Refira-se que em 2015, apbs 5 anos de investigagio, alegadamente foi encontrado o principal
responsavel do flash crash de 6 de Maio de 2010, tendo as autoridades norte-americanas concluido
que na génese do problema esteve a configuragio ilicita do algoritmo, concretamente com vista a
aplicar a supra exposta forma de manipulacio de mercado apelidada de spoofing — foram realizadas
multiplas “transac¢des fantasmas” no mercado de fututres. Nesse seguimento, em Abril de 2015, foi
detido Navinder Singh Sarao, acusado de estar na origem do flash crash de 2010 e de ter lucrado cerca
de 40 milhoes de ddlares com a sua conduta. Vide a este respeito CAETANO, Edgar V., (2010) Um
londrino pacato tera causado o flash crash de 2010 nos EUA, Observador, 2015, acessivel em: https://
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Apesar do aqui exposto, hd quem defenda que o HFT contribui para a “fase
de mitigacdo da volatilidade”, concretamente ao continuar a fornecer liquidez
aos mercados durante este tipo de evento, com isso evidenciando um efeito

21 Nio obstante, nio deixa de ser

estabilizador, ao invés de destabilizador
sugestivo que a taxa de lucratividade associada ao HFT aumente precisamente
em situacdes de extrema volatilidade e exactamente durante a fase de mitiga-
¢do da volatilidade que, per se, significa um Obvio e inegavel incentivo para os
high frquency traders'*. Constata-se, portanto, a influéncia do HFT na dinimica
de mercado e, consequentemente, o papel fundamental que desempenhou na

evolugio e desenvolvimento do caso-exemplo de 6 de Maio'>.

2. Do impacto de eventos catastréficos globais, tais como a Pandemia de
COVID-19 nos Mercados Financeiros: o risco sistémico associado ao HFT
aumenta?

Com base no até agora exposto, apesar de divididos em diferentes regides,
paises, sistemas e estruturas, verifica-se que atualmente os mercados financeiros
se encontram cada vez mais interconectados (global economic market system). Ao
conjugarmos essa interconectividade com a velocidade e a complexidade dos
processos e estratégias (duvidosas ou nio) associadas ao HFT, identifica-se um
124 Até porque “flash crashes, like car crashes,
may be more severe the greater the velocity”'*>. Mas mais do que isso, identifica-se

claro aumento do risco sistémico

observador.pt/2015/04/22/um-londrino-pacato-tera-causado-o-flash-crash-de-2010-nos-cua/ (alt-
ima consulta em: 02.08.22).

21 Em 22 de Agosto de 2013, ocorreu o denominado flash fieeze do NASDAQ, no qual a sessio
do NASDAQ esteve durante mais de 3 horas interrompida “por forca de um problema técnico no
sistema que fornece cotacdes a bolsa”. Tal fendémeno deveu-se a um significativo “crescimento do
trafego de dados” nio suportado pela capacidade de transmissio do sistema — concretamente nio
aguentou tanta informagio em tdo pouco tempo. Vide a este propdsito BeLr, Holly A., (2014) An
Analysis of Global HFT Regulation: Motivations, Market Failures, and Alternative Outcomes, Mercatus
Center Working Paper No. 14-11, Novembro 2014, p. 30-31, acessivel em: https://papers.sstn.
com/sol3/papers.cfim?abstract_id=2689321 (Gltima consulta em: 02.08.22).

'22 KIRCHNER, Stephen, (2015) “High Frequency Trading..., op. cit. nota 10, p. 13.

123 A atual interconectividade do nosso sistema de mercados financeiros, combinada com a crescente
dependéncia de estratégias e sistemas de negociacio totalmente automatizados, representam sérios
riscos sistémicos. Vide Lets, Diego, (2012) High Frequency Trading. .., op. cit. nota 13, pp. 63-64.
124 £ certo que o HFT multiplica a capacidade de transmissio e a velocidade das transacdes, também
evidencia as imperfei¢oes de mercado. Vide a este respeito LEts, Diego, (2012) High Frequency Tra-
ding..., op. cit. nota 13, pp. 76-80.

12 Lps, Diego, (2012) High Frequency Trading. .., op. cit. nota 13, p. 81.
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que as zonas cinzentas persistem. Até certo nivel, ninguém parece realmente
compreender o que se passa. Ao que tudo indica, o HFT pode ser utilizado
enquanto “arma de transac¢Oes em massa’’, ou seja, ao invés de visarem simples-
mente um Unico produto financeiro, hoje em dia é possivel visar simultanea-
mente inteiros mercados (!)'**. Consequentemente, the sky is the limit, mesmo a
hipdtese de, numa espécie de ciberataque terrorista, ocorrer uma massiva ope-
racio de quote-stuffing direcionada para os principais mercados financeiros'?’.

Também conforme até agora exposto, observa-se que determinados even-
tos globais possam constituir o cendrio perfeito para os high frequency traders
seguirem determinada estratégia de negocia¢io ou, até mesmo, adoptarem
determinada forma de manipulacio de mercado. Especialmente, em contexto
de eventos catastroficos globais, como in casu, a atual Pandemia de COVID-19.
Curiosamente, em 15 de Janeiro de 2020, na classificacio de eventos em ter-
mos de impacto econémico, o World Economic Forum, no seu Global Risk
Report 2020"%%, além de classificar o topico infectious diseases em décimo, ainda
considerou esse cenario bastante improvavel. A aten¢io dos grandes empresa-
rios e dos politicos presentes estava principalmente direccionada para as fontes
de risco tradicionais e para os problemas ambientais — o que se viria a alterar

. ’ . - Q
radicalmente passadas algumas semanas, como é hoje sabido'%.

a. Do impacto da Pandemia de COVID-19 nos Mercados Financeiros: a compa-
ragdo histérica com outros surtos de doengas contagiosas

Desde logo, refira-se que nenhum outro surto de doenca infecciosa impac-
tou os mercados financeiros de uma forma tio severa e devastadora como a

Pandemia de COVID-19, incluindo a Cripe espanhola de 1918-1920, com

uma taxa de 6bitos na casa dos 2.0% da populacio mundial aquela data'’, em

12 Ibidem.

127 Lis, Diego, (2012) High Frequency Trading..., op. cit. nota 13, p. 81; & HALDANE, Andrew,
(2011) The Race to Zero..., op. cit. nota 7, p. 19.

128 Vide WorLp Economic Forum (WEF), (2020) Global Risk Report 2020, j

aneiro 2020, acessivel em: https://www.weforum.org/reports/the-global-risks-report-2020 (altima
consulta em: 02.08.22).

129 R AMELLI, Stefano, & WAGNER, Alexander, (2020) What the stock market tells us about the consequences
of COVID-19, Mitigating the COVID Economic Crisis: Act Fast and Do Whatever It Takes, VoxEU,
The Centre for Economic Policy Research, Marco 2020, acessivel em: https://voxeu.org/article/
what-stock-market-tells-us-about-consequences-covid-19 (Gltima consulta em: 02.08.22).

50 BAkER, Scott R, BLoom, Nicholas, Davis, Setven J., Kost, Kyle, SAMMON, Marco, & VIRATYOSIN,
Tasaneeya, (2020) The Unprecedented Stock Market Reaction to COVID-19, Becker Friedman Institute
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concreto, cerca de 40 milhdes de pessoas. Alids, no que respeita as estimati-
vas atuais, alguns dos worst-case scenarios sio exactamente baseados nesse evento
que, em termos de taxa de Obitos, foi apenas ultrapassado pela Peste Negra,
no século XIV, onde 60 a 200 milhdes de pessoas perderam as suas vidas num
indéntico periodo de tempo. No entanto, nio se encontra nenhum registo, ou

sequer uma noticia de jornais da época, que conecte determinado movimento

de mercado ao desenvolvimento da pandemia'®'. Mais recentemente, encon-

tramos os casos-exemplos das epidemias de SARS de 2002-2004'32 ¢ de Ebola
de 2013-2016' que, por sua vez, originaram apenas curtas e modestas varia-
¢Oes na volatilidade de determinados mercados. Ja a Gripe das aves (2003-2010)
e a Gripe suina (2009), mal foram registadas para estes efeitos'**. Verifica-se,
portanto, que em termos de comparacio historica (seja ela relacionada com
um evento catastrofico similar ou nio) que o severo impacto da Pandemia de
COVID-19 nos mercados financeiros nio tem precedentes, sendo certo que a
recente queda de mercado chega a atingir pontos mais profundos que na época

for Economics at the University of Chicago, 2020, p. 1, acessivel em: https://bfi.uchicago.edu/wor-
king-paper/the-unprecedented-stock-market-reaction-to-covid-19/ (tltima consulta em: 02.08.22).
I Na hipétese da Pandemia de COVID-19 atingir as mesmas proporcdes que atingiu, por exem-
plo, a Crise espanhola, dadas as especificidades da nossa civiliza¢io atual (maior ntimero de pessoas e,
acima de tudo, globalizadas), o nimero de mortos pode rondar os 80 milhdes. Nesse caso, por outro
lado, é praticamente impossivel calcular o impacto que o panico originado por tal situa¢io poderia
ter nos mercados financeiros e na economia global. Vide a este respeito NUNO FERNANDES, (2020)
in Economic effects of coronavirus outbreak (COVID-19) on the world econonry, Preliminary and subject to
revisions as new data is released, IESE Business School Spain, 2020, p. 4, acessivel em: https://papers.
sstn.com/sol3/papers.ctm?abstract_id=3557504 (Gltima consulta em: 02.08.22).

132 Entre 2002-2003, a doenca infecciosa SARS propagou-se desde Guangdong, na China, até diversos
outros paises do continente asidtico. Apds a sua contencio, feitas as contas, registaram-se mais de 8
mil contaminados e mais de 900 mortes. Em termos econdémicos, estima-se numa reduc¢io de 0.5 a
1% no crescimento da China. De acordo com o dados do Banco Mundial, os custos da SARS para a
economia global rondaram os $54 bilides. R estam, portanto, muitas davidas quanto ao real impacto do
COVID-19. Vide Nuno FERNANDES, (2020) in Economic effects of coronavirus. ..., op. cit. nota 131, p. 7.
13 Segundo os registos oficiais, a propagacio do virus Ebola causou mais de 11 mil mortes. Em ter-
mos de impacto econémico, estimam-se perdas no valor de $53 bilides, além da queda no PIB de
miltiplos paises da Afica Ocidental (a titulo de exemplo, s6 Reptiblica da Serra Leoa caiu 20% em
2015). Verifica-s que o impacto do surto em termos de propaga¢io nio foi muito elevado (pelo
menos, segundo consta dos dados oficiais). No entanto, ¢ em termos de comparagio, o impacto
econémico foi devastador e até mesmo duradouro — o PIB da Republica da Libéria caiu em cerca
de 8% de 2013 a 2014, e isto apesar da taxa de ébitos ter diminuido durante o mesmo periodo. Vide
a este respeito NUNO FERNANDES, (2020) in Economic effects of coronavirus. .., op. cit. nota 131, p. 5.
13 Baker, Scott R, BLoom, Nicholas, Davis, Setven J., Kost, Kyle, SAMMON, Marco, & VIRATYOSIN,
Tasaneeya, (2020) The Unprecedented Stock Market Reaction to COVID-19..., op. cit. nota 130, pp. 1-3.
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da Grande Crise Financeira de 2007-2008 ou mesmo da Grande Depressio de
1929

b. Do aumento notavel da volatilidade em consequéncia do impacto da Pandemia
de COVID-19 nos Mercados Financeiros

Os mercados financeiros colapsaram em Mar¢o de 2020. A maioria dos
indices de todo mundo registaram a maior queda diaria de sempre na sua his-
toria. A titulo de exemplo, o Dow Jones Industrial Average Index registou no
dia 16 de Marc¢o de 2020 a sua maior queda diaria de sempre, concretamente
(2.977 pontos). Miultiplas empresas de renome assistiram a queda da cotacdo
dos precos das suas ac¢des em cerca de severos 80% - e isto, em poucos dias ou
mesmo horas'?®. O indice de volatilidade (VIX)"” dos mercados encontra-se
mais alto do que nunca, estando perto ou mesmo a ultrapassar os indices maxi-
mos que se verificavam durante a Grande Crise Financeira de 2007-2008".
Neste sentido, observa-se que novos casos reportados fora da China aumentam
o indice de volatilidade, ou que a taxa de 6bitos tem um impacto significativo
no aumento do indice, em especial a taxa de 6bitos também fora da China. Com
efeito, observa-se que a propagacio do COVID-19 aumenta a volatilidade dos
mercados.””” A este proposito, repare-se que o mercado apresentou diferentes
reagdes iniciais face a Pandemia de COVID-19, que se dividem essencialmente

em trés periodos apelidados de forma irénica: Incubation; Outbreak, e Fever'*'.

%5 ApriaN, Tobias, & NaTaLuccr, Fabio, (2020) COVID-19 Crisis Poses Threat to Financial Stability,
IMFBlog — Insights & Analysis on Economics & Finance, Abril 2020, acessivel em: https://blogs.imf.
org/2020/04/14/covid-19-crisis-poses-threat-to-financial-stability/ (4ltima consulta em: 02.08.22).
136 Nuno FERNANDES, (2020) in Economic effects of coronavirus. ..., op. cit. nota 131, p. 14.

57O CBOE Volatility Index, da Chicago Board Options Exchange, mede a expectativa de volati-
lidade do mercado de ac¢des com base nas opgdes do indice SEP 500.

1% Consequentemente, verifica-se uma deterioragio significativa na qualidade da liquidez, incluindo
nos mercados tradicionais, cuja qualidade nio é questionada, tais como o U.S. Treasury market. Vide
DETRIXHE, John, (2020) Wall Street’s fear gauge is almost back to its 2008 level, QUARTZ, Julho 2020,
https://qz.com/1819360/wall-streets-vix-fear-gauge-is-almost-back-to-its-2008-level/ (Gltima
consulta em: 02.08.22); & ADRIAN, Tobias, & NaTaruccr, Fabio, (2020) COVID-19 Ciisis..., op.
cit. nota 135.

1 Arsurescu, Claudiu Tiberiu, (2020) Coronavirus and financial volatility: 40 days of fasting and fear,
CRIEF, University of Poitiers, Mar¢o 2020, p. 6, acessivel em: https://www.researchgate.net/
publication/339813612_Coronavirus_and_financial_volatility_40_days_of_fasting_and_fear (Gltima
consulta em: 02.08.22).

M0 Em 31 de Dezembro de 2019, foram reportados 3 OMS os primeiros casos de pneumonia em
‘Wuhan, na China. Em 1 de Janeiro de 2020, depois de as autoridades de satide chinesas terem desco-
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O periodo inicial de incubagio (de 31 de Dezembro de 2019 a 20 de Janeiro
de 2020) do novo coronavirus teve pouco ou nenhum impacto nos mercados
financeiros. No entanto, ja durante o perido de propagacio do virus a nivel
mundial (de 20 de Janeiro a 23 de Fevereiro, na maior parte dos paises), veri-
ficou-se que o interesse que os participantes de mercado demonstravam pelo
assunto aumentou em cerca de 30%. Na altura em que se iniciou o periodo da

febre (de 23 de Fevereiro até meados de Maio de 2020, existindo incertezas

quanto ao final do pico do surto), esse valor aumentou para cerca de 50%'*.

Alias, foi exactamente a partir dessa altura que se verificou uma severa queda
nas taxas de rentabilidade de obrigacdes (bond yields), na cotacdo do preco dos
barris de petroleo'* e na cotagio do precos de ac¢des — que, em conjunto, se
traduziram em perdas potenciais ou reais no valor de trilides de dolares. A titulo
de exemplo, veja-se que nos EUA (desde o final de Fevereiro até ao final de
Marco, ambos de 2020), a taxa de rentabilidade de obriga¢des a 10 anos caiu
para baixo de 0.5 pontos, e a cotacio dos precos das acoes listadas nas principais
bolsas de valores cairam drasticamente'*. Enquanto o indice mundial MSCI
caiu 31,6%, o indice S&P 500 caiu 32%'**. S6 no dia 12 de Marco, ja apelidado

berto que um animal selvagem vendido na Huanan Seafood Wholesale Market teria sido a origem
do virus, foi decretado o fecho desse mercado. Ja em 20 de Janeiro de 2020, as autoridades chinesas
confirmaram que o virus se transmite de pessoa para pessoa ¢ a OMS emitiu o primeiro relatério
sobre o surto. Em 23 de Fevereiro, apds a propagacio do virus em mdaltiplos paises, é decretado o
confinamento obrigatério na regido da Lombardia, na Itilia, em face das primeiras mortes registadas
no dia 22 de Fevereiro de 2020 e com vista a conten¢do da propagacio do virus nas restantes regides
do pais. Vide a este respeito RAMELLI, Stefano, & WAGNER, Alexander, (2020) What the stock mar-
ket..., op. cit, nota 129, p. 64.

1 R aMELLI, Stefano, & WAGNER, Alexander, (2020) What the stock market..., op. cit, nota 129, p. 64.
42 A titulo de exemplo, estamos a falar de perdas semanais de cerca de 12% a escala mundial,
21% na América Latina, 25% na Europa e 15% em Nova lorque. Em jeito de comparacio,
relembre-se que durante o impacto do crash petrolifero de Outubro de 1973, a queda registada
no S&P500 foi de 17%. Vide a este respeito as noticias “Covid-19. Bolsas ji perderam 30%. O
dobro do que perderam com a SARS de 2003” (Expresso, Margo de 2020), acessivel em: https://
expresso.pt/economia/2020-03-21-Covid-19.-Bolsas-ja-perderam-30.-O-dobro-do-que-perde-
ram-com-a-SARS-de-2003 (Gltima consulta em: 02.08.22); e “Stock, bond and FX trading volumes
boom as volatility jumps” (Reuters, Marco de 2020), acessivel em: https://www.reuters.com/article/
us-health-coronavirus-trading-volumes/stock-bond-and-fx-trading-volumes-boom-as-volatility-ju-
mps-idUSKBN20X2IZ (Gltima consulta em: 02.08.22).

'3 Barer, Scott, CELNER, Anna, O’REILLY, Monica, & SHILLING, Mark, (2020) COVID-19 potential
implications for the banking and capital markets sector— Maintaining business and operational resilience, Deloitte
Insights, 2020, acessivel em: https://www?2.deloitte.com/us/en/insights/economy/covid-19/bank-
ing-and-capital-markets-impact-covid-19.html (Gltima consulta em: 02.08.22).

4 Vide a este respeito a noticia “Covid-19. Bolsas ji perderam 30%. O dobro do que per-
deram com a SARS de 2003” (Expresso, Marco de 2020), acessivel em: https://expresso.
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de “Quinta-feira negra”, o MSCI caiu 9,5% (ja depois de ter caido 9,1% na
segunda-feira imediatamente anterior).

Nio se registavam crashs desta profundidade desde a Segunda-feira negra
de 19 de Outubro de 1987, ou mesmo desde de Outubro de 1929 durante
a Grande Depressio'*. Também o indice de volatilidade VIX disparou para
77,1% no dia 9 de Marco, nio se registando niveis tio altos desde Novembro
de 2008 durante a Grande Crise Financeira'*®
tém origem no facto de os participantes de mercado assumirem o worst-case sce-
47 pelo que tendem a vender todos os produtos financeiros que acharem
de risco ou, em alternativa, procuram apostar em ativos mais seguros, como
o préprio ouro ou a divida de paises solventes como a Alemanha'*®. Parale-
lamente a esta situagio, verifica-se que as institui¢des financeiras de crédito se
encontram cada vez mais vulneraveis, face aos créditos que se acumulam (tanto

. Tudo indica que estas variacoes

nario

de singulares, como de pessoas colectivas). Em virtude da situacido de estado
de emergéncia e de confinamento obrigatério que ardilosamente foi imposto
pelos governos na maioria dos paises, também as empresas nio atravessam um
periodo facil. Com efeito, a grande maioria foi obrigada a fechar portas e, por
consequéncia, o nimero de desempregados nio para de crescer (s6 durante as
duas Gltimas semanas de Mar¢o de 2020, registaram-se mais de 10 milhdes de
desempregados nos EUA, e no final de Abril de 2020 o nimero total é de 22
milhdes, mais do que durante toda a Grande Crise Financeira'*”). Os proprios
consumidores viajam menos e, por consequéncia, gastam menos, reduzindo até
os lucros de empresas de servigos financeiros como a Visa Inc."™. Face a estes

pt/economia/2020-03-21-Covid-19.-Bolsas-ja-perderam-30.-O-dobro-do-que-perde-
ram-com-a-SARS-de-2003 (ltima consulta em: 02.08.22).

5 Na Europa, o cenirio nio foi diferente, ja que o volume de transac¢des nos mercados bolsi-
stas mais que triplicou em relacdo a sua média didria num periodo de 90 dias, tendo o dia 9 de
Marc¢o de 2020 ficado marcado pela maior queda da cotagio do preco das acgdes também desde
a Grande Crise Financeira. Vide a este respeito noticia “Covid-19. Bolsas ji perderam 30%. O
dobro do que perderam com a SARS de 2003” (Expresso, Marco de 2020), acessivel em: https://
expresso.pt/economia/2020-03-21-Covid-19.-Bolsas-ja-perderam-30.-O-dobro-do-que-perde-
ram-com-a-SARS-de-2003 (Gltima consulta em: 02.08.22).

M6 DeTRIXHE, John, (2020) Wall Street’s fear gauge is almost back to its 2008 level..., op. cit. nota 138.

7 BareT, Scott, CELNER, Anna, O’REILLY, Monica, & SHILLING, Mark, (2020) COVID-19.., op.
cit. nota 143.

" DeTRIXHE, John, (2020) Wall Street’s fear gauge is almost back to its 2008 level..., op. cit. nota 138.

149 N'uno FERNANDES, (2020) in Economic effects of coronavitus. .., op. cit. nota 131, p. 10.

30 Derrixue, John, (2020) High-frequency traders are winning big thanks to coronavirus disruption,
QUARTZ, Abril 2020, acessivel em: https://qz.com/1832540/high-frequency-traders-win-
ning-big-amid-coronavirus-disruption/ (4ltima consulta em: 02.08.22).
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dados (entre outros relacionados'"), constata-se que o Q1 de 2020 foi prejudi-

cial na maioria dos paises.

Foi exactamente por essa razio que os bancos centrais dos diversos paises
iniciaram esfor¢os no sentido fornecer liquidez aos mercados (incluindo, atra-
vés de empréstimos e compra de ativos) em no minimo $6 trilides. Porventura
em resultado desses esforcos, das politicas internas de cada Estado e/ou mesmo
da esperanca de que os diversos paises estivessem a conter a propagacio e o
pico do surto estivesse ultrapassado, no final do Q1 de 2020 os investidores
pareciam ter recuperado a confianca nos mercados, tendo os precos de mer-
cado recuperado parcialmente algumas das muitas perdas iniciais durante as
primeiras semanas de Abril de 2020'*%. No entanto, dois anos volvidos, e apds

151 A titulo de exemplo, veja-se a guerra de cotacio de petroleo entre Riade e Moscovo, que pro-
vocou uma quebra de mais de 60% na cotagio do barril de petréleo desde o inicio do ano. Apesar
de verificadas algumas subidas no inicio do més de Abril de 2020, no final desse mesmo més, algu-
mas das cotagdes chegaram mesmo a alcangar valores negativos, o que significa que naquela altura
existia abundancia em petrdleo, pelo que nio existia espaco suficiente para armazenar todos os barris
disponiveis e, caso a situacio ndo se alterasse, os produtores de petrdleo teriam de pagar aos proprios
compradores para desocuparem espago no armazém. Por outro lado, as hesita¢des iniciais do BCE ja
provocaram uma severa subida dos precos dos credit defauls swaps (derivados financeiros que seguram
contra o risco de incumprimento) a 5 anos, em alguns casos, em mais de 300%, como &, alias, o caso
de Portugal — principalmente devido a contragdo no comércio internacional de matérias-primas. Mas
nio foi s6 na zona euro, ja que a Colombia (408%), a Russia (389%), Malasia (368%) ¢ a Indonésia
(323%) também apresentaram valores elevados — neste caso, tratavam-se essencialmente de economias
emergentes mais sensiveis ao crash petrolifero inverso que estava em curso. Depois, é ainda de consi-
derar a subida das bond yields. A este proposito, segundo os dados do IIF, refira-se a subida do custo de
financiamento da divida desde o final de Fevereiro de 2020 e do inicio do periodo da febre, sendo que
as economias emergentes sio de novo um grupo de risco (para a Aftica do Sul, Brasil, Rissia, México,
Indonésia e Turquia, o prémio de risco disparou em mais de 1%). Vide a este respeito as noticias
“Covid-19. Bolsas ja perderam 30%. O dobro do que perderam com a SARS de 2003 (Expresso,
Margo de 2020), acessivel em: https://expresso.pt/economia/2020-03-21-Covid-19.-Bolsas-ja-per-
deram-30.-O-dobro-do-que-perderam-com-a-SARS-de-2003 (Gltima consulta em: 02.08.22); &
“US oil price below $1 a barrel as storage capacity runs out, finantial times”, (Financial Times, Abril
de 2020) acessivel em: https://www.ft.com/content/a5292644-958d-4065-92e8-ace55d766654
(Gltima consulta em: 02.08.22).

152 A nivel europeu, refira-se que as bolsas estavam em alta no dia 7 de Abril de 2020. O EuroStoxx
600 subiu 2,89% para 329,86 pontos, e as bolsas de Londres, Paris e Frankfurt subiram 3,06%, 3,54%
e 4,22%, respetivamente, bem como as de Madrid e Mildo, que subiram 3,37% ¢ 3,96%. Também
o principal indice, o PSI20, subiu 3,22% para 4.147,26 pontos. Ja nos EUA, na segunda-feira dia
6 de Abril de 2020, o Dow Jones Industrial Average Index subiu 7,73% para 22.679,99 pontos, con-
tra 29.551,42 pontos em 12 de Fevereiro de 2020, (atual miximo desde que foi criado em 1896).
Também a NASDAQ subiu 7,33% para 7.913,24 pontos, contra o maximo de 9.817,18 pontos em
19 de Fevereiro de 2020. Vide a este respeito noticia “Bolsas europeias em alta animadas com pos-
sivel conten¢do da pandemia na Europa” (Expresso, Abril de 2020), acessivel em: https://expresso.
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outras tantas quedas de mercado durante o ano de 2021, em 2022 a pandemia
ainda se mantém (sem fim a vista em termos de propagacio e aumento de taxas
de infectados e de 6bito) e o sentimento de desconfianca persiste, pelo que se
considera que as condi¢des financeiras globais continuam instaveis, o que se
reflete nos atuais indices de inflacio’™.

c. Quais sao as principais razées do impacto da Pandemia de COVID-19 nos
Mercados Financeiros?

Repare-se que, face a gravidade da situa¢io, excluem-se até eventuais com-
paracdes com a Grande Crise Financeira no que respeita a previsio de possiveis
repercussdes. Desta vez, estamos perante todo um novo leque de desafios que,

per se, previne qualquer tipo de comparacio com o passado'*

. Mas afinal, quais
sd0 as razdes de tio severo impacto? Apontam-se diversas razdes. Desde logo,
estamos perante uma pandemia global®>. Depois, em 2003, a China represen-
tava 3% da economia global. Em 2020 representava mais de 16%, pelo que
qualquer choque financeiro que se verifique na atividade econdmica chinesa
156~ Além disso,

nio estamos simplemente perante uma crise focada em paises de rendimento

¢ fortemente sentida a nivel global e nos mais diversos sectores

médio-baixo"’. Por outro lado, as taxas de juros encontram-se em minimos

histéricos'®. O facto de o mundo estar mais interconetado do que nunca, nio

s6 em termos de mercados financeiros, mas também em termos sociais, eco-

pt/economia/2020-04-07-Bolsas-europeias-em-alta-animadas-com-possivel-contencao-da-pande-
mia-na-Europa (Gltima consulta em: 02.08.22).

153 ApRIAN, Tobias, & NaTaLucct, Fabio, (2020) COVID-19 Crisis..., op. cit. nota 135.

154 Nuno FERNANDES, (2020) in Economic effects of coronavirus. ..., op. cit. nota 131, p. 5.

155 Mais do que isso, estamos perante uma pandemia bastante severa, tanto na velocidade da propa-
gagio, como na elevada taxa de 6bito registada. No que respeita a comparagio histérica com a Cripe
espanhola, a informacio sobre a pandemia é bastante mais vasta e, além disso, é difundida de forma
bem mais célere que ha um século atrds. Em consequéncia, o impacto da Pandemia de COVID-19
nos Mercados Financeiros concentra-se em determinados periodos (dependendo do volume e da
qualidade das informacdes) e isso verifica-se na possibilidade desse impacto causar severas variacdes
diarias e um aumento significativo do indice de volatilidade. Vide a este respeito NUNO FERNANDES,
(2020) in Economic effects of coronavirus. ..., op. cit. nota 131, p. 5; & BAKER, Scott R., BLoom, Nicholas,
Davis, Setven J., Kost, Kyle, SAMMON, Marco, & VIRATYOSIN, Tasaneeya, (2020) The Unprecedented
Stock Market Reaction to COVID-19..., op. cit. nota 130, pp. 4-5.

156 Tbidem.

157 NuNo FERNANDES, (2020) in Economic effects of coronavirus. ..., op. cit. nota 131, p. 5.

155 Tbidem.
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159 contribui para este impacto. Verifica-se

némicos, ou mesmo tecnologicos
ainda uma simultanea quebra da procura e da oferta em funcio da reac¢io
politica a este evento catastrofico, o que causa severos efeitos colaterais nas
cadeias de fornecimento ', Por incrivel que parega, as politicas mais libertarias
e menos musculadas em termos de confinamento e quarentena foram também
muito mal recebidas na opinido publica dominada pela hipocondria e pelo
medo, essencialmente em resultado da lavagem cerebral em massa perpetrada
pela comunicacio social e com o aval dos governos (ao que tudo indica, com
vista a beneficiar Ginica- e exclusivamente o sector farmacéutico através da dis-
tribui¢do massiva de vacinas experimentais e pouco fidveis). Em consequéncia,
assistimos a uma desvaloriza¢io do bom senso e da légica e a uma sobrevalo-
riza¢io das questdes de satde em relacio a situagio economia local ou global.
Descortinadas as principais razoes deste tdo severo impacto da Pandemia de
COVID-19 nos mercados financeiros e na economia global em geral, cumpre
analisar se o risco sistémico associado ao HFT aumenta.

d. O risco sistémico associado ao HFT aumenta com o impacto de eventos catastro-
ficos globais nos Mercados Financeiros, tais como a Pandemia de COVID-19?

Apbs apresentarem alguns dos melhores resultados de sempre em Feve-
reiro de 2020 (por exemplo, o Dow Jones Industrial Average Index registava
29.551,42 pontos em 12 de Fevereiro e a NASDAQ 9.817,18 pontos em 19 de
Fevereiro), em Marco, os mercados bolsistas assistiram a redu¢io das cotagdes
em cerca de 20%. Face ao supra exposto no capitulo II e nos primeiros pontos
do presente capitulo, tudo parece indicar que as estratégias de negociag¢io (ou
mesmo as formas de manipulacio) associadas ao HFT possam ter contribuido.

13 Reefira-se que no dmbito dessa interconectividade do moderno modelo econémico, apesar dos
importantes avancos tecnologicos, na sua maioria ainda envolve interagdes face-to-face. Por isso, uma
interrupgio abrupta dessas interagdes, seja através do distanciamento social voluntario ou compulsério,
impacta a economia global de forma devastadora. Vide a este respeito NuNO FERNANDEs, (2020) in
Economic effects of coronavirus. .., op. cit. nota 131, p. 5; & BAKER, Scott R.., BLooM, Nicholas, DAvrs,
Setven J., Kost, Kyle, SAMMON, Marco, & VIRATYOSIN, Tasaneeya, (2020) The Unprecedented Stock
Market Reaction to COVID-19..., op. cit. nota 130, pp. 4-5.

1% As politicas de contengio reduziram drasticamente o fluxo de trabalho das empresas em geral,
que resultou numa repentina e massiva redugio na produgio de bens e na oferta e prestacio de ser-
vicos. Vide a este respeito NUNO FERNANDES, (2020) in Economic effects of coronavirus. .., op. cit. nota
131, p. 5; & BAKER, Scott R., BLoom, Nicholas, Davis, Setven J., Kost, Kyle, SamMMON, Marco,
& VIRATYOSIN, Tasaneeya, (2020) The Unprecedented Stock Market Reaction to COVID-19..., op. cit.
nota 130, pp. 4-5.
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No entanto, desconstruir essa eventual contribuicdo nio se afigura uma tarefa
facil. Por um lado, conforme exposto nos sub-pontos anteriores, tudo indica
que o impacto da Pandemia de COVID-19 nos mercados financeiro per se,
ja aumenta consideravelmente o risco sistémico em geral. SO por esse facto,
torna-se dificil imputar por exclusivo qualquer tipo de responsabilidade ao
HFT''. A este propésito, relembre-se que o alegado efeito estabilizador cau-
sado pelo volume de transac¢des executadas pelo HFT pode até ter contribuido
para a estabilizacio dos mercados apds as flutuacoes iniciais, ou seja, para a fase
de mitigacio da volatilidade'®*.

Mas nio nos enganemos, tudo indica que o Gnico e exclusivo objectivo
dos high frequency traders consiste na persecu¢io de lucro, concretamente ao
fornecer a posteriori a liquidez (a precos mais baixos) que retira a priori (a precos
mais altos). Qualquer efeito estabilizador positivo que possa ser identificado em
virtude deste modus operandi, pode nio passar de um mero e fortuito side-effect.
De facto, as HFT companies encontra-se entre as poucas entidades que benefi-
ciaram do impacto da Pandemia de COVID-19 nos mercados financeiros nos
meses de Margo e de Abril de 2020'®. Conforme ja supra exposto, esse cenario
acaba por ser o contraste da Gltima década p6s-Grande Crise Financeira, na
qual a vantagem competitiva inerente a velocidade deixou de ser significa-
tiva'®. A titulo de exemplo, veja-se a cotacio da ac¢des da Virtu Financial

' LaNnGo, Luke, (2020) Bad News, Not Algorithmic Trading, Killed the Stock Market, Nasdaq,
Abril 2020, acessivel em: https://www.nasdaq.com/articles/bad-news-not-algorithmic-trad-
ing-killed-the-stock-market-2020-04-06 (Gltima consulta em: 02.08.22).

192 LaNGo, Luke, (2020) Bad News, Not Algorithmic Trading. . ., op. cit. nota 161; & LEis, Diego, (2012)
High Frequency Trading..., op. cit. nota 13, p. 63.

19 Por outro lado, apesar de mdltiplas entidades financeiras terem sido apanhadas desprevenidas
(como por exemplo, o0 BNP Paribas SA., cujas perdas nos produtos derivados se estimam em mais
de 200 milhdes), a verdade é que outras tantas (por exemplo a JPMorgan Chase & Co. e a Citigroup
Inc., que aproveitaram o facto de diversos hedge funds e mesmo HFT companies se terem retirado do
mercado de derivados) encontraram a oportunidade perfeita para atacar determinados mercados. A
JPMorgan Chase & Co. apresentou $7.2 bilides em receitas provenientes de transac¢des de ac¢des
ou obrigacdes nos primeiros trés meses de 2020 — valor 1/3 mais alto que aquele que foi apresentado
no mesmo periodo no ano anterior. Também a Citigroup Inc. registou um aumento consideravel
nas receitas (39%), tal como a Goldman Sachs Group, Inc. (28%) ou o Bank of America Corpora-
tion (22%). Vide a este respeito MarTINUZzI, Elisa, (2020) Some Wall Street Bankers Are Doing Well
From This Crisis, The Washington Post, Abril 2020, acessivel em: https://www.washingtonpost.
com/business/some-wall-street-bankers-are-doing-well-from-this-crisis/2020/04/16/140973b8-7f
b9-11ea-84¢2-0792d8591911_story.html (Gltima consulta em: 02.08.22); & DETRIXHE, John, (2020)
High-frequency traders are winning big..., op. cit. nota 150.

' LynN, Theo, MOONEY, John G., RosaTi, Pierangelo & Cummins, Mark, (2019) Distupting
Finance. .., op. cit. nota 58, p. 66.
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Inc. e da Amsterdam’s Flow Traders (empresas cuja atividade é concentrada
em HFT) que, desde o inicio do ano de 2020, ja subiram em cerca de 42% e
38%, respectivamente'®. Em concreto, refira-se que a estratégia de negocia¢io
da Virtu Financial Inc. passou pela defini¢io da cotagio dos pregos tanto de
compra, como de venda de valores mobilidrios, concretamente através da sub-
missao continuada de ofertas em ambos os lados, “vendendo-se continuamente
um ativo ao preco da melhor oferta de venda e, em simultaneo, comprando-se
ao pre¢o da melhor oferta de compra”. Em suma, verifica-se que adoptaram a
estratégia de criacio de mercado, cuja rentabilidade provém do bid-ask spread
do vasto volume de transac¢cdes executadas'®. Agora repare-se que o spread
aumentava sempre que, em determinado periodo, a situacio de incerteza e de
volatilidade também aumentava. No inicio do ano de 2020, o bid-ask spread
médio para o mercado de ac¢des S&P 500 era de 4 basis points. Até ao final de
Marco de 2020, esse valor ultrapassava os 14 basis points'’.

Por outro lado, alega-se que a reag¢io dos high frequency traders, enquanto
investidores sofisticados, pode ser considerada em tudo semelhante a reacio
dos investidores tradicionais e menos sofisticados, ou seja, depois de recebida
e processada a nova informacio, procedem a respectiva ordem'®®. Alias, seria
em tudo semelhante nio fosse a capacidade de recep¢io e processamento de
informacdes em menos de segundos e mais rapido do que todos os investidores
19 Mas, atencio, nio é possivel afirmar que o simples facto
de o HFT apresentar 6bvias vantagens em termos de recep¢do e processa-
mento de informagdes per se, causa um aumento da volatilidade nos mercados
e consequentemente o aumento do risco sistémico. O que é possivel afirmar é
que, na hipdtese de os mercados financeiros serem atingidos por uma onda de

menos sofisticados

mas noticias, essa recep¢io e processamento de informagdes em alta frequén-
cia resulta igualmente numa retirada em alta frequéncia — factos que, nesses

19 DerrixHE, John, (2020) High-frequency traders are winning big. .., op. cit. nota 150.

166 SaNTOS ALMEIDA, Miguel, (2016)“Introducio a Negociacio de Alta Frequéncia”..., op. cit. nota
5,p. 9.

17 Veja-se que a Virtu Financial Inc. transaciona mais de 25 mil valores mobilidrios e em 37 paises. Até
ao final do Q1 de 2020, esperavam apresentar $519 milhdes em receitas liquidas, valor que correspon-
dia ao dobro do valor realizado no Q1 do ano de 2019, a data o mais alto valor desde que entraram
em bolsa ha 7 anos. Vide a este respeito DETRIXHE, John, (2020) High-fiequency traders are winning big. . .,
op. cit. nota 150; & ainda o relatério com os resultados para o primeiro trimester de 2019 da empresa
Virtu Financial, Inc., acessivel em: https://s21.q4cdn.com/422114427/files/doc_financials/2019/q1/
Virtu-Financial-Inc-Press-Release-Q1-2019-vFINAL.pdf (Gltima consulta em: 02.08.22).

18 Lanco, Luke, (2020) Bad News, Not Algorithmic Trading..., op. cit. nota 161.

19 Ibidem.
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termos, j4 aumentam claramente a volatilidade e o préprio risco sistémico'”".
Nestes termos, a velocidade na venda dos produtos financeiros pode assustar os
investidores e despoletar uma onda de panic trading'”', sendo questionavel se,
neste ponto, a responsabilidade pode ser parcial- ou exclusivamente imputada
a conduta associada ao HFT e aos seus algoritmos (o que parece perfeitamente
possivel em face de determinadas formas de manipulacio camufladas de estraté-
glas de negociac¢io), ou se deve simplesmente ser imputada a reagio irracional
humana dos investidores menos sofisticados, ou pelo menos em parte'’>. Tudo
indica que a resposta para a segunda questio é negativa. No que respeita a
primeiram, ird depender da licitude da estratégia de negociacio que tiver sido
adoptada pelo high frequency trader e, quicd, em que contexto, pelo que tera
de ser apreciada caso a caso e com critérios adaptaveis as circunstancias. No
entanto, uma resposta que se veio a demonstrar clara, mas insuficiente, é a res-
posta a questdo colocada neste sub-ponto. O risco sistémico associado ao HFT
parece nio s6 aumentar com o impacto de eventos catastroficos globais nos
mercados financeiros, tais como a Pandemia de COVID-19. Na verdade, nesse
tipo de eventos, o HFT pode até servir de amplificador do risco sistémico,
principalmente quando se enfrenta uma situagdo como a atual, onde a incerteza
no que toca a severidade e longevidade da crise ainda subsiste.

Conclusiao

Tecidas todas estas consideragdes, questiona-se, portanto, até que ponto a
continuacio da aplicacio do HFT podera servir de amplificador do risco sis-
témico na atualidade e nos tempos que se advinham. Atualmente, tudo indica
que, na melhor das hipéteses'”, iremos atravessar uma profunda e longa reces-

70 Ibidem.
7 Tbidem.
172 Em todo o caso, a préopria CMVM apelou no final do més de Abril de 2020 aos investidores que
evitassem decisdes impulsivas. Vide ComissAo Do MERCADO DE VALORES MoOBILIARIOS (CMVM),
(2020) Covid-19: Orientagdes aos investidores, Abril 2020, acessivel em: https://www.cmvm.pt/pt/
Areadolnvestidor/rec_oper/covid-19-investidor/Pages/covid-19-recomend-investidor.aspx (alt-
ima consulta em: 02.08.22).

173 Para nio falarmos de possiveis cenirios catastroficos, como o desplotar de um conflito armado
(visto que o econdmico ja perdura ha alguns anos) entre os EUA e a China — o que, per se, aumen-
taria ndo s6 o risco sistémico, como também a risco de surgir uma eventual Terceira Guerr Mun-
dial. Vide a este respeito as noticias “EUA acusam China de lucrar com o virus ao estender dominio
regional” (Diario de Noticias, Abril de 2020), acessivel em: https://www.dnoticias.pt/mundo/
eua-acusam-china-de-lucrar-com-o-virus-ao-estender-dominio-regional-HB6056832 (altima con-
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sio global — bastante pior do que a Grande Recessio que se verificou nas

décadas anteriores!”*

. As medidas que agora sio implementadas para prevenir
a propagacio do COVID-19, sejam elas de contencio ou de mitigac¢do, a par
das politicas que forem adoptadas para fornecer liquidez as PME’s e para apoiar
as familias (sem esquecer a propria reac¢io a esse fornecimento de liquidez ou
apoios), irdo determinar o quio profunda e longa ser4 a recessio global'’>. Mas
mesmo deixando de lado o cenario mais catastrofico, relembre-se que o atual
funcionamento do sistema econdémico, financeiro e politico ja era, per se, bas-
tante criticado antes dos presentes eventos'’®
mente até que ponto as medidas pdés-Grande Crise Financeira e/ou mesmo as
atuais medidas em reagdo a atual pandemia serdo eficientes o suficiente para
combater a ambicio ilimitada dos investidores mais poderosos e sofisticados'””.
Mais do que isso, questiona-se que medidas ou mecanismos podem ser adop-
tados para prevenir que este tipo de tragédias impacte os atuas sistemas de
mercados financeiros de forma tio severa e devastadora'”®. Por isso, desde ja,
defende-se que as fontes de riscos sistémicos aqui expostas sustentam, per se, um

elevado escrutinio, controlo e fiscalizacio'”” desta atividade algoritmica de alta

. Neste sentido, questiona-se igual-

sulta em: 02.08.22); “Apesar da pressio de Trump, agéncias de espionagem americanas acreditam que
novo coronavirus nao surgiu em laboratério chinés” (Globo Mundo, Abril de 2020), acessivel em:
https://oglobo.globo.com/mundo/apesar-da-pressao-de-trump-agencias-de-espionagem-america-
nas-acreditam-que-novo-coronavirus-nao-surgiu-em-laboratorio-chines-24403674 (Gltima consulta
em: 02.08.22); “Ageéncia chinesa satiriza EUA em video sobre coronavirus” (G1.Globo, Abril de
2020), acessivel em: https://gl.globo.com/mundo/noticia/2020/04/30/agencia-chinesa-satiriza-eu-
a-em-video-sobre-coronavirus.ghtml (Gltima consulta em: 02.08.22); & “Servi¢os de informacdes
dos EUA acusam China de esconder extensio do surto” (Didrio de Noticias, Abril de 2020), acessivel
em: https://www.dn.pt/mundo/servicos-de-inteligencia-dos-eua-acusam-china-de-esconder-exten-
sao-do-surto-12019066.html (Gltima consulta em: 02.08.22).

74 Vide a este respeito NUNO FERNANDES, (2020) in Economic effects of coronavirus. .., op. cit. nota
131, p. 23; & ApriaN, Tobias, & Nataruccl, Fabio, (2020) COVID-19 Crisis..., op. cit. nota 135.
17> A criagio e distribuicio de uma vacina pode ser um factor fundamental para o restabelecimento
da confianga nos mercados. Vide a este respeito NUNO FERNANDES, (2020) in Economic effects of coro-
navirus. .., op. cit. nota 131, pp. 27-28.

176 Tbidem.

77 Liis, Diego, (2012) High Frequency Trading. .., op. cit. nota 13, p. 81.

178 BaARET, Scott, CELNER, Anna, O’REILLY, Monica, & SHILLING, Mark, (2020) COVID-19.., op.
cit. nota 143.

7% Tronicamente, a interven¢do humana nos mercados financeiros afigura-se atualmente mais impor-
tante do que nunca — principalmente no que respeita ao referido “escrutinio, controlo e fiscaliza¢io”.
No entanto, a atual situacio pode significar o “gatilho” para o despoletar de uma nova era tecnolog-
ica. E que a situacio de emergéncia e de confinamento obrigatorio acentuou algumas debilidades do
sistema atual, tais como a falta de condi¢des para a realizacio de teletrabalho ou a possivel necessidade
de criagdo das mesmas, a necessidade de autonomizagio de processos de producio e de comerciali-
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frequéncia, principalmente com vista a conciliar a subsisténcia das estratégias
associadas ao HFT com “a seguranca, qualidade e objetivos do mercado”, e de
forma a alcancar um “sistema financeiro mais seguro, eficiente e equitativo — e
nio apenas mais rapido”'®. Alids, com o presente estudo, pretendeu-se exac-
tamente contribuir para esse escrutinio. Ainda durante a introdug¢io, concreta-
mente durante a exposi¢cio das vantagens e desvantagens que se apontam, desde
logo se tornou perceptivel que estamos perante um tema CONtrOverso, cuja
analise nunca sera suficientemente profunda, alargada e actual, dada a enorme e
interconectada dimensio tecnologica e financeira que apresenta. Essa dimensio
ficou clara com a anilise critica e descritiva da complexa evolug¢io historica, do
quiga insuficiente enquadramento legal e do funcionamento dos algoritmos em
high frequency/ low latency, que incluiu tanto a defini¢io e as caracteristicas da
ampla negociag¢do algoritmica, como da subdivisio de HFT.

A este respeito, refira-se que a dimensao tecnoldgica parece nio ter limites,
em especial em termos de velocidade (high frequency/ low latency). Os algoritmos
de negociag¢io sio cada vez mais velozes (nanossegundos ou, quica, breve-
mente picossegundos), essencialmente em virtude da cada vez mais elevada
capacidade de transmissio de dados que, por sua vez, se deve essencialmente
as infraestruturas de co-location e proximity hosting cada vez mais avancadas ou
mesmo aos mecanismos cada vez mais eficientes de acesso directo. Além disso,
a capacidade de recepc¢io e tratamento de informacio através da aplicacio de
modelos quantitativos ou mesmo a aplicacdo e o desenvolvimento conjugado
de inteligéncia artificial encontra-se igualmente em desenvolvimento. Foi com
a consciéncia dessa dimensio tecnoldgica que partimos para a analise das estra-
tégias de negociacio associadas ao HFT. Com efeito, identificaram-se estra-
tégias de negociacio que podem ser consideradas licitas, e outras que podem

zag3o, os problemas que a circulacio didria em massa causa no ambiente (visto que as restricoes de
circulagio tiveram como resultado melhorias ambientais observaveis e, o que é mais impressionante,
a curto prazo), entre outros. Vaticina-se, portanto, que um significativo progresso tecnologico sera
uma das consequéncias desta pandemia a médio-longo prazo, deixando de existir sequer interven¢io
humana nos mercados financeiros — a “exclusio destes concretizar-se-a com a implementa¢io dos
algoritmos adaptativos e com a total automatizacio da programacio dos algoritmos . Vide BLoom-
FIELD, Robin, & WETHERILT, Anne, (2012) The Future of Computer Trading in Financial Markets, UK
Government Offcie for Science, Foresight, 2012, p. 33, acessivel em: https://assets.publishing.service.
gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/289036/12-1059-dr26-com-
puter-trading-and-systemic-risk-nuclear-perspective.pdf (Gltima consulta em: 02.08.22); & PrICE-
WATERHOUSECOOPERS (PwC), (2020) COVID-19 and the banking and capital markets industry, PWC,
2020, acessivel em: https://www.pwc.com/us/en/library/covid-19/coronavirus-banking-and-cap-
ital-markets.html (Gltima consulta em: 02.08.22);

180 Mira OLVEIRA, Teresa, (2018) “’High-Frequency Trading..., op. cit. nota 51, p. 339.
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e/ou devem ser consideradas novas formas da velha manipulacio de mercado.
Acontece que mesmo as estratégias de negociacao consideradas licitas, quando
levadas aos extremos, devem ser alvo de um intenso ‘“escrutinio, controlo e
fiscalizacdo”, sob pena de os sistemas de negociacio multilateral e o HFT vir
a ser considerado uma “terra de ninguém” ou, pior, uma “terra sem lei”, isto
¢, uma “zona cinzenta” nos quais os participantes demonstram um descarado
espirito de libertinagem e de impunidade e se comportam sem qualquer tipo de
moralidade social ou ética comportamental.

E que perante esta dimensio tecnoldgica e inerentes possibilidades, observa-
-se que determinados investidores sofisticados, em determinadas circunstancias
(como a titulo de exemplo, perante eventos catastroficos globais), com vista tinica
e exclusivamente a prossecucio de lucro (proprio ou de terceiro), induzem os
investidores menos sofisticados, através de estratégias de negociacio ardilosas ou
assentes no engano ou no erro, a executar ordens artificiais e irracionais que lhes
causam prejuizo patrimonial (ou a terceiros). Todo este modus operandi acarreta,
per se, uma claro e continuado aumento do risco sistémico. E foi exactamente
isso que se extraiu da analise critico-descritiva do risco sistémico, essencialmente
através da analise dos casos-exemplo do flash crash de 6 de Maio de 2020 e da
Pandemia de COVID-19. Mais do que isso, tornou-se claro que além do risco
sistémico associado ao HFT poder aumentar com o impacto de eventos catastro-
ficos globais nos mercados financeiros, constitui ainda um amplificador ou um
acelerador do risco sistémico durante esses mesmos eventos catastroficos globais.
Pelo que havera sempre que aferir das finalidades e dos processos de aplicagio do
algoritmo em concreto, essencialmente a fim de o qualificar como licito ou ili-
cito. A maior dificuldade estara, sobretudo, na reac¢io atempada e na preven¢io
de riscos. No final, havera sempre que examinar e, se necessario, sindicar quer a
inteligéncia e a ac¢do ou a omissio humana, quer a automacio cibernética ou a
inteligéncia artificial (e neste Gltimo caso, cumpre ainda aferir quais os critérios a
aplicar no apuramento da responsabilidade civil e criminal nesta era tecnologica,
em concreto do “programador”, dos superiores hierarquicos imediatamente res-
ponsaveis ou mesmo dos gerentes ou administradores da empresa). Mas esse ¢ um
tema para um estudo mais aprofundado.

Moral da histéria: a FinTech que é conhecida por ser to fast to fail, poder-
-se-a tornar fo fast fo control.
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Discurso em 10 de junho de 2022
no Dia de Portugal em Braga

JORGE MIRANDA

Senhor Presidente da Republica
Senhoras e Senhores

Agradeco profundamente a honra conferida por Vossa Exceléncia, Senhor
Presidente da Republica, designando-me para integrar a Comissio Organiza-
dora das Comemorac¢des do 10 de junho, Dia de Portugal.

Honra acrescida por elas se realizarem em Braga, a minha terra natal e da
minha familia de quem guardo uma imensa saudade e a terra onde frequentei a
instru¢do primaria com excelentes professores.

Braga, Bracara Augusta, capital da provincia romana da Galécia e, depois, do
reino dos Suevos, ou, como ainda se diz, a cidade dos arcebispos.

Pois bem: Dia de Portugal — de Portugal com o territério historicamente
delimitado no continente europeu (como se 1é no artigo 6.°, n.° 1 da Consti-
tuigdo, para incluir Olivenga) e com os arquipélagos atlanticos dos Agores e da
Madeira.

Mas Portugal nio se reconduz ao territério, nem se circunscreve aos Por-
tugueses que nele habitam. Portugal vai muito para além — porque Portugal é o
conjunto, a comunidade dos Portugueses onde quer que se encontrem.

Onde esta um portugués ai estd Portugal. E, por conseguinte, importa
reforcar os lacos que a todos nos unem, desde a revitalizagio cultural a solida-
riedade econémica e a participagio politica.
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Senhor Presidente da Republica
Senhoras e Senhores

A nossa historia traz-nos muitos motivos de jabilo a par de alguns de des-
gosto e de tristeza:

Jubilo:

— pela revolta popular em Lisboa antecedente da elei¢io pelas Cortes de
Coimbra de 1385 do Mestre de Avis, como Rei, D. Joio [;

— pelos descobrimentos, com a inerente base cientifica, que ligaram a
Europa aos outros continentes;

— pelo contacto de civilizagdes assim aberto e prenunciando a formagio de
sociedades multiculturais;

— pelas edificagdes ai deixadas, nio poucas patriménio cultural da
Humanidade;

— pela Constituicio de 1822, a nossa primeira Constitui¢io, onde a garantia
das liberdades e da separa¢io de poderes era acompanhada de incum-
béncias de construg¢io de escolas para ambos os sexos (artigo 237.°) e de
plantio de arvores (artigo 223.°-V);

— pela independéncia do Brasil sem derramamento de sangue;

— pela primeira travessia aérea do Atlantico Sul, de Lisboa ao Rio de
Janeiro, significativamente um século mais tarde.

E daqui sado o Brasil, com a sua grandeza geografica, humana e cultural
— o Brasil, com que mantenho intensos contactos académicos suscitando lagos
de fraterna amizade.

Assim como quero lembrar D. Jodo VI, tio injusticado por alguns historia-
dores, e D. Pedro, I do Brasil e IV de Portugal.

Mais dois motivos de regozijo:

— a aboli¢io da pena de morte em 1867 (Portugal foi o primeiro ou o
segundo pais a aboli-la);

— a consagracio da fiscaliza¢io jurisdicional da constitucionalidade das leis
— concreta, difusa e incidental — pela Constitui¢io de 1911 (foi a primeira
Constitui¢io europeia a fazé-lo).

Entretanto, nio podemos esconder causas de desgosto e tristeza:

— a expulsio dos judeus;
— a Inquisigao;
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— a escravatura;
— o tratamento dado a muitas populagdes e, por Gltimo, o estatuto do

indigenato.

Recordemos o Padre Anténio Vieira, no Sermio do 1.° Domingo da Qua-

resma de 1653:

dos

“Sabetis, cristdos, sabeis, nobreza e povo do Maranhio, qual o jejum que Deus quer
de vo6s nesta Quaresma? — Que solteis a atadura da injustica e que deixeis ir livres
os que tendes cativos e oprimidos.

“Nio ha maior maldi¢dio numa casa, nem numa familia que servir-se com suor e

com sangue injustos.”
Outras causas de desgosto e tristeza:

— as crueldades do Marqués de Pombal;

— o surto laicista radical dos primeiros anos da Republica;

— o longo regime autoritario de 1926 a 1974, com censura, policia politica,
perseguicdes, prisdes, deportacoes;

— a total incompreensio que ele teve das mudancas no Mundo desde 1945,
levando a trés guerras sem sentido, com milhares de mortos.

Nio negamos o nosso passado. Assumimo-lo serenamente no confronto
outros povos. Assumimo-lo no presente e voltados para o futuro.

Senhor Presidente da Republica
Senhoras e Senhores

Portugal, portugalidade, patriotismo. E nio falo em nacionalismo pelas

conotagdes que o termo poderd comportar:

—antes de 1974, quando havia quem tomasse a Na¢do, o povo enquanto
comunidade transtemporal, “cuja vontade era interpretada e até adivi-
nhada por homens de escol” (como diziam os teéricos do regime), em
detrimento das pessoas presentes, singulares e concretas de cada tempo;

—agora, quando grassam nacional-populismos radicais e que chegam
mesmo a fazer guerras de invasio.
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Senhor Presidente da Republica
Senhoras e Senhores

Dia de Portugal, Dia de Camdes. Nao conhe¢o nenhum outro pais que
eleve a celebracio de um seu poeta a dia nacional.

Camodes, que ergueu a lingua portuguesa a0 maximo esplendor.

Todavia, Portugal e a lingua portuguesa nio se confundem. Ela pertence
ndo s6 a Portugal, pertence ao Brasil e pertence aos cinco Estados africanos e a
Timor que a declaram sua lingua oficial.

Camodes, o poeta épico de Os Lusiadas, onde cantou a “lusitana antiga liber-
dade” (I, 6), a Historia de Portugal e a aventura do caminho maritimo para a
India.

Camdes, o poeta lirico dos sonetos, das odes e das redondilhas — ¢ talvez
nio menos importante do que o poeta épico.

“Amor ¢ fogo que arde sem se ver ...
“Transforma-se 0 amor na cousa amada ...
“Erros meus, ma fortuna, amor ardente ...
“Sete anos de pastor Jacob servia ...

“Aquela triste e leda madrugada ...

“Alma minha gentil, que te partiste ...

“Mudam-se os tempos, mudam-se as vontades ...
E nio resisto a relembrar:

“De vo6s me aparto, 6 vida! Em tal mudanca,
Sinto vivo da morte o sentimento.
Nio sei para que ¢ ter contentamento,

Se mais ha-de perder quem mais alcanga.

“Mas dou-vos esta firme seguranca
Que, posto que me mate meu tormento,
Pelas dguas do eterno esquecimento

Segura passard minha lembranca.
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“Antes sem vos meus olhos se entristecam,
Que com qualquer cousa outra se contentem;

Antes os esquegais, que vos esquecam.

“Antes nesta lembranga se atormentem,
Que com esquecimento desmerecam
A gloria que em sofrer tal pena sentem.

Ou:

“Verdade, Amor, Razio, Merecimento,
Qualquer alma fardo segura e forte;
Porém, Fortuna, Caso, Tempo e Sorte,

Tém do confuso mundo o regimento.

“Efeitos mil revolve o pensamento

E nio sabe a que causa se reporte;

Mas sabe que o que é mais que vida e morte,
Que nao o alcanca humano entendimento.

“Doutros vardes darido razoes subidas,
Mas sio experiéncias mais provadas,

E por isso é melhor ter muito visto.

“Cousa ha que passam sem ser cridas
E cousas cridas ha sem ser passadas,

Mas o melhor de tudo é crer em Cristo.

O uso da lingua portuguesa constitui um direito fundamental dos cidadios
portugueses e brasileiros, tal como dos cidadios de Cabo Verde, da Guiné-
-Bissau, de Sio Tomé e Principe, de Angola, de Mocambique, de Timor.
O direito de falar, de ouvir, de escrever, de ler, de receber mensagens, o direito
de comunicar em portugués.

Um direito e também um dever.

Por isso, ndo posso deixar de reagir contra os atropelos que vem sofrendo
entre nos:

— constantes erros de sintaxe na comunica¢io social;
— ensino em escolas superiores portuguesas por professores portugueses a
alunos portugueses em ingleés;
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— denominac¢io de algumas escolas superiores, até publicas, também em
inglés;

— alastramento de denominacdes comerciais de empresas portuguesas ope-
rando em Portugal em inglés (outra coisa é o inglés ter-se tornado lingua
franca);

— adulteracio do programa Erasmus, programa de intercambio cultural de
jovens universitarios.

Internacionalizar nio pode equivaler a desnacionalizar.

Senhor Presidente da Republica
Senhoras e Senhores

Passadas as vicissitudes subsequentes a 1974 (e as que haviam ocorrido
antes), Portugal entraria, com a Constitui¢io de 1976, as suas revisOes e a sua
jurisprudéncia, num periodo de estabilidade sem paralelo desde meados do
século XIX. Estabilidade em paz e liberdade, em que se verificariam:

— avangos importantes na igualdade entre homens e mulheres;

o servico nacional de satde;

o ensino obrigatorio até aos 18 anos;

a generalizacio do abastecimento de dgua e do saneamento;

o desenvolvimento da fiscalizacio da constitucionalidade;

— a adesio ao Conselho da Europa, a Conveng¢io Europeia dos Direitos do
Homem e aos seus protocolos adicionais;

— a adesdo as Comunidades Europeias, antecessoras da Unido Europeia;

— a reconciliacio com os povos africanos;

— a transferéncia negociada da soberania de Macau, bem diversa do que
sucedera em Goa, Damio e Diu nos anos 50-60;

a independéncia de Timor;

a formac¢io da Comunidade dos Paises de Lingua Portuguesa.

Noutro ambito, um desafio que vem de sempre e que, nos dias de hoje, se
torna mais exigente. E o desafio do mar — do mar, inseparivel da sensibilidade
dos portugueses — o desafio do mar com a zona econdémica exclusiva e os seus
recursos a aproveitar.

O Direito 154.° (2022), 111, 607-613
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Senhor Presidente da Republica
Senhoras e Senhores

Nio é que nos faltem problemas em todas as areas e que havemos de
enfrentar com determinag¢io civica, através de respostas adequadas e que pode-

rdo, legitimamente, variar com a alternancia e as alternativas democraticas.

Portugalidade, mais e melhor civismo, mais e melhor democracia, mais e
melhor patriotismo.

Viva Portugal!

O Direito 154.° (2022), III, 607-613






POLITICA E ETICA EDITORIAIS






Critérios de Publicacio

n’O Direito

1. A publica¢io de textos na revista O Direito depende de parecer prévio favoravel
da Comissio de Revisio, para verificacio do cumprimento dos correspondentes crité-
rios de publicacio.

2. Os artigos a publicar n’O Direito devem:

(1) Cumprir os critérios de elevada qualidade cientifica, incluindo rigor, clareza e
fundamentacio cientifica, fixados no Estatuto Editorial da Revista;

(1) Ser inéditos;

(111) Cumprir o limite de 90.000 caracteres (cerca de 30 paginas), incluindo espagos
e notas de rodapé;

(iv) Incluir os nomes dos autores no corpo do texto em caracteres normais e os
referidos em notas de pé-de-pagina em versalete;

(v) Incluir os titulos de monografias, obras coletivas e revistas em italico e os de
textos inseridos em revistas ¢ em obras coletivas entre aspas, em caracteres
normais;

(vi) Incluir resumos em portugués e em inglés, com 500 caracteres cada.

3. Os textos a incluir na sec¢io “Breves Comentirios”, incluindo breves anota-
¢des de jurisprudéncia e recensdes devem cumprir os critérios definidos para os artigos,
salvo quanto ao limite de caracteres, que é de 25.000, e a extensio dos resumos, de 150
caracteres cada.

4. Os textos devem ser submetidos em versdo final. S6 hd umas provas antes da
publica¢io, na qual se admitem correcdes de gralhas, mas nio a introducio de texto
novo.

O Direito 153.° (2022), 111
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