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A Assessoria nos Tribunais Administrativos e Fiscais’

Ana Celeste Carvalho
Juiza Desembargadora
Presidente dos Tribunais Administrativos e Fiscais de Lisboa e Ilhas

1. Enquadramento normativo

Falar da Assessoria dos Tribunais Administrativos e Fiscais (TAF) é falar da uma das
vdrias dimensdes, ndo executadas, da reforma de 2002,/2004 da Justica Administrativa e Fiscal.

Sendo esta reforma evolutiva no tempo, fazendo-se sentir em 15 diferentes
intervencdes legislativas, logo na redacdo original do Estatuto dos Tribunais Administrativos
e Fiscais (ETAF), aprovado pela Lei n.° 13/2002, de 19 de fevereiro, se consagrou nos n.°s 3
e 4 do artigo 56.° que:

“3. 0s tribunais da jurisdicGo administrativa e fiscal dispéem de servicos de apoio,
regulados na lei.

4. 0s tribunais da jurisdicdo administrativa e fiscal dispoem de assessores que
coadjuvam os magistrados judiciais.”.

E também esta a redacdo que atualmente consta dos n.% 4 e 5 do artigo 56.° do ETAF.

Nao foi, porém, com o atual Estatuto, de 2002, que, pela primeira vez, se consagrou
a existéncia de Assessores nos TAF, pois o anterior ETAF, aprovado pelo D.L. n.° 129/84, de 27
de abril e o seu diploma requlamentar, aprovado pelo D.L. n.° 374/84, de 29 de janeiro, ja
consagravam que os tribunais disporiam de servicos de apoio, providos de técnicos superiores
licenciados, preferencialmente em Direito.

J4 nessa altura, hd cerca de 38 anos atrds, o legislador consagrava que a finalidade
dos assessores era a de racionalizar e aliviar, nos aspetos possiveis, o trabalho dos juizes, de
forma a permitir maior rendimento.

No entanto, s6 na 11.2 versao do novo ETAF, aprovada em 2009, pelo D.L. n.°
166,/2009, de 31 de julho, foi aditado o artigo 56.°-A, sob epigrafe “Gabinetes de apoio”, o
qual, antes mesmo de ser implementado, foi alterado na dltima alteracdo ao ETAF, pela Lei
n.° 114/2019, de 12 de setembro.

Entre outros aspetos requlados, previa-se nesse preceito:

10 presente texto da corpo 3 intervencdo oral, proferida nas Jornadas da Justica Administrativa e Fiscal, que se realizaram nos dias 11 e 12 de
marco na Casa do Juiz, em Bencanta, Coimbra.
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“2 - Cada tribunal de jurisdicGo administrativa e fiscal pode ser dotado de um
gabinete de apoio destinado a assequrar assessoria e consultadoria técnica aos magistrados
e ao presidente do respectivo tribunal, nos termos definidos para os gabinetes de apoio dos
tribunais das comarcas judiciais.

3 - 0 gabinete de apoio em cada tribunal é dirigido pelo respectivo presidente.

4 - A criacdo do gabinete de apoio em cada tribunal da jurisdicGo administrativa e
fiscal é efectuada por portaria conjunta dos membros do Governo responsdveis pelas dreas das
financas, da Administracdo Publica e da justica, que fixa igualmente o nimero de especialistas
com formacao cientifica e experiéncia profissional adequada que constitui o gabinete.”.

Alterado este regime, a redacao vigente, prevé o seguinte:

“1 - F criado, na dependéncia orgdnica do Conselho Superior dos Tribunais
Administrativos e Fiscais, um gabinete de apoio aos magistrados da jurisdicGo administrativa
e fiscal.

2 - 0s tribunais administrativos de circulo e os tribunais tributdrios, bem como os
tribunais centrais administrativos podem ser dotados de gabinetes de apoio destinados a
assequrar assessoria e consultadoria técnica aos juizes, ao presidente do respetivo tribunal,
e aos magistrados do Ministério Publico, nos termos definidos para os gabinetes de apoio
dos tribunais judiciais, com as necessdrias adaptacoes.

3 - Aos especialistas dos gabinetes de apoio é aplicdvel o regime de impedimentos
estabelecido na lei do processo civil para os juizes, com as necessdrias adaptacoes.”.

0 que significa, no essencial:

1.° - Na dependéncia organica do Conselho Superior dos Tribunais Administrativos
e Fiscais, é criado um gabinete de apoio aos magistrados da jurisdicdo administrativa e fiscal.

2.° - Quer os tribunais administrativos e fiscais de 1.2 instancia, quer os Tribunais
Centrais Administrativos, podem ser dotados de gabinetes de apoio destinados a assequrar
assessoria e consultadoria técnica;

3.° - Aos gabinetes de apoio aplica-se o regime previsto para os gabinetes de
apoio dos tribunais judiciais, com as necessdrias adaptacdes.

Do citado regime, previsto no artigo 56.°-A do ETAF, é possivel extrair que 0 mesmo
distinque assessoria, da consultadoria técnica.

Por outro lado, sem que a lei seja inteiramente clara quanto as finalidades do
gabinete de apoio no Supremo Tribunal Administrativo (STA), decorre expressamente que
0s gabinetes de apoio na 1.2 instancia e nos Tribunais Centrais Administrativos, previstos no
artigo 56.°-A, n.° 2 do ETAF, visam assequrar, quer a consultadoria técnica especializada, quer

a assessoria pessoal do juiz.
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Assim, o disposto no n.° 1 do citado preceito so6 faz sentido se for aplicdvel ao STA,
que ndo estd abrangido pelo n.° 2, além de nao ser de admitir que o gabinete de apoio no
STA seja menos amplo do que o das instancias, ou seja, devendo também abranger quer a

assessoria, quer a consultadoria.

2. Modelo previsto para os Tribunais Judiciais

Remetendo expressamente o disposto no n.° 2 do artigo 56.°-A do ETAF para o
regime aplicdvel aos gabinetes de apoio dos tribunais judiciais, importa compreender o que
nele se encontra previsto.

Sucintamente, prevé-se para os Tribunais Judiciais dois modelos.

Primo, nos termos do disposto no artigo 35.° da Lei Organica do Sistema Judicidrio
e do artigo 28.° do seu diploma regulamentar, aprovado pelo D.L. n.° 49/2014, de 27 de
marco, prevé-se que os gabinetes de apoio aos magistrados judiciais sejam compostos por
especialistas com formacao académica de nivel ndo inferior a licenciatura e experiéncia
profissional adequada, nas areas de ciéncias juridicas, economia, gestdo, contabilidade e
financas e outras consideradas relevantes pelo Conselho Superior de Magistratura (CSM), ou
seja, consagrando o que o artigo 56.°-A do ETAF designa como consultadoria técnica.

A composicao do gabinete de apoio é definida pelo CSM, assim como o processo de
recrutamento é da sua competéncia, mediante abertura de procedimento concursal.

Secundo, prevé-se a assessoria aos juizes: (i) no artigo 34.° da Lei Organica do
Sistema Judicidrio, (i) na Lei n.° 2/98, de 08/01 e ainda (iii)) no Regulamento de Assessoria
do ST) para a Magistratura Judicial, aprovado pela Deliberacdo n.° 538/98, a qual requla a
assessoria aos juizes dos tribunais superiores e, quando o volume de servico o justifique,
também nos tribunais de 1.2 instancia.

No caso da assessoria, 0 regime legal aplicdvel aos Tribunais Judiciais distingue
consoante se trate de assessores para 0 ST) ou para as Relacdes/1.2 instancia.

No caso do STJ, existe um regime préprio para 0s gabinetes de apoio dos Juizes
Conselheiros, nos termos previstos na Lei n.° 2/98, de 08 de janeiro e no artigo 13.° do D.L.
n.° 74/2002, de 26 de marco.

A base do recrutamento de assessores no ST) sao:

(i) juizes de direito com classificacdo nao inferior a Bom com distin¢do e antiguidade
nao inferior a 5, nem superior a 15 anos e

(ii) mestres ou licenciados em direito de reconhecida competéncia.

E conferida competéncia ao presidente do ST) para liviemente nomear os
assessores, aos quais compete coadjuvar os juizes, desempenhando as funcdes que lhes

sejam determinadas.
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No caso das Relacdes/1.2 instancia a base de recrutamento dos assessores é
diferente, pois sao recrutados de entre:

(i) candidatos ao ingresso no Centro de Estudos Judiciarios (CEJ), classificados de
Aptos, que tenham excedido o ndmero de vagas disponiveis de auditores de justica, e

(ii) oficiais de justica habilitados com licenciatura em direito que tenham, pelo

menos, cinco anos de servico e classificacdo ndo inferior a Bom.

Em face do exposto, nao existe uma inteira articulacdo de regime, pois prevendo
quer a Lei n.° 2/98, de 08 de janeiro, quer o Regulamento de Assessoria, aprovado pelo (SM,
a assessoria do ST) e das Relacdes, reservando-se a assessoria da 1.2 instancia apenas quando
a complexidade e o volume de servico o justifiquem, o regime previsto, quer quanto a base
de recrutamento, quer quanto ao procedimento de recrutamento, assimila a assessoria das
Relacdes ja nao ao regime aplicdvel ao Supremo, mas antes a 1.2 instancia (vide artigo 5.° da
Lei n.° 2/98), quando esta assessoria legalmente é residual.

Nestes termos, nos Tribunais Judiciais enquanto a consultadoria técnica esta prevista
para todos os juizes, a assessoria estd prevista para os Tribunais superiores, embora depois o
regime aplicdvel as Relacdes ja nao seja o aplicdvel ao STJ, mas antes o da 1.2 instancia.

Por sua vez, considerando que uma das vias de recrutamento dos assessores é dos
candidatos ao CEJ, considerados Aptos, consultada a Lei do CEJ, aprovada pela Lei n.° 2,/2008,
dela se extraem duas normas relevantes:

- 0 artigo 5.°, ), 2.2 parte, que ao reqular o procedimento de ingresso na formacao
inicial, prevé como “Requisitos de ingresso” na formacao inicial de magistrados e de admissao
ao concurso: “possuir experiéncia profissional na drea forense ou em outras dreas conexas,
relevante para o exercicio das funcoes de magistrado, e de duracdo efectiva ndo inferior a
cinco anos” e

- 0 artigo 112.°, inserido nas “Disposicoes transitérias e finais”, que prevé o
“Regime transitdrio dos assessores”, no sentido de que “Os assessores que preencham os
requisitos previstos no artigo 15.° da Lei n.° 2/98, de 8 de Janeiro, podem candidatar-se ao
concurso de ingresso na formacdo inicial nos termos do regime aplicdvel aos candidatos a

que se refere a sequnda parte da alinea c) do artigo 5.°".

3. Modelo para os Tribunais Administrativos e Fiscais
Aqui chegados, importa perspetivar o modelo para os Tribunais Administrativos e
Fiscais.

Afigura-se manifesto que no século XXI, numa época de comunicacdo e de
conhecimento, de desenvolvimento cientifico e tecnoldgico, nao possam os Juizes da Jurisdicao
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Administrativa e Fiscal continuar a trabalhar absolutamente sds, sem qualquer tipo de apoio,
administrativo, técnico-juridico ou de qualquer outra drea do conhecimento da ciéncia.

Qualquer servico publico, dispde de uma estrutura organizacional, em que é
assequrado apoio administrativo e técnico de diversa ordem.

Por isso, 0s gabinetes ministeriais, as secretarias de Estado, as Direcdes Regionais,
as Camaras Municipais, os Institutos Publicos e todas as demais estruturas organicas do Estado,
estdo organizadas em termos de assequrar aos seus respetivos decisores - sejam politicos ou
administrativos - este tipo de apoio e assessoria.

Do mesmo modo se verifica nos escritérios de advogados, que contam com apoio
administrativo ou de secretariado e, em muitas sociedades, 0 acesso a assessoria técnica nas
mais variadas dreas do conhecimento?.

A Justica que se pretende neste século XXI ndo pode continuar a trabalhar s6, por

a realidade impor um modelo diferente.

Qualquer cidadao que tenha visto o filme, “Um Ato de esperanca”, baseado numa
histéria veridica de uma juiza inglesa e da decisao que teve de proferir sobre a autorizacao
substitutiva para a realizacao de uma transfusdo de sangue a um jovem com doenca oncoldgica
que se recusava a recebé-la por motivos religiosos, interpretado magnificamente por Emma
Thompson ou também o filme, “A Juiza”, uma biografia da juiza norte americana, Ruth Bader
Ginsbuwcebe o anacronismo da nossa forma de trabalhar.

Como sabemos, ndo é apenas nos filmes que os Juizes dispdem de assessores
pessoais, pois na vida real e aqui também no espaco europeu, muitos dos nossos colegas

dispdem ja, e hd muitos anos, de assessores.

Sem pretender fazer a apologia de algo que ja foi assumido em letra de lei ha
quase quatro décadas, para além de ser reiterado no ETAF vigente, que tem precisamente
vinte anos - assinalando-se este ano o vigésimo aniversdrio da grande reforma da Justica
Administrativa e Fiscal - pretende-se apenas contribuir para a construcao de um regime que
se encontra incompleto e, mais do que tudo, por implementar.

Durante muito tempo algumas vozes, mesmo entre nos Juizes, invocavam, devo
dizer, preconceituadamente e baseado em pré-juizos, o perigo de as sentencas deixarem de
ser redigidas pelo juiz, para passarem a ser feitas pelo assessor.

2 Por isso, merece aqui ser recordado um processo em que na primeira audiéncia preliminar - era assim, e bem, que se designava na altura - num
processo de grande complexidade técnico-juridica, mas também exigindo conhecimentos de engenharia civil, cada um dos mandatérios da autora
e da entidade demandada se fez acompanhar de mais duas pessoas, sendo seis pessoas no total, uma delas um outro advogado e a outra um
engenheiro. Foi entao com a colaboracao das partes que, em cerca de meia duizia de sessdes, foi elaborado o Despacho Saneador, com cerca de
400 Factos Assentes e a Base Instrutéria, com mais de 500 quesitos, que foi redigido exclusivamente pelo juiz titular do processo.

3 Que nos deixou ha cerca de um ano e meio, em 18 de setembro de 2020, sendo um exemplo para o0 mundo inteiro.
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Hoje, porém, existe um largo consenso para assumir a posicao inversa, como de
resto se mostra assumido no 2.° Relatério Intercalar, de fevereiro de 2022, do Grupo de
Trabalho para a Justica Administrativa e Fiscal, o que é de louvar.

Além de que, também a grande maioria dos casos de direito judicidrio comparado
europeu permitem afirmar essa realidade, com ganhos de produtividade muitissimo
assinaldveis.

Por isso, com um ratio de juizes algo inferior aos nossos, mas prevendo a assessoria
nos tribunais e, em muitos casos, sendo 0s juizes assessorados por mais do que um assessor,

se consequem obter altos niveis de produtividade.

Assim, deve ser construido um regime legal que, podendo ter por base o regime
legal criado para os Tribunais Judiciais, deve ter especificidades, que se passarao a concretizar.

A exiguidade dos quadros de juizes dos Tribunais Administrativos e Fiscais sendo
impede, pelo menos, torna muito dificil e adia para o futuro a possibilidade de recrutar
assessores de entre os juizes de direito, pelo que, tem de ser pensada solucao diferente para
a assessoria pessoal.

Por outro lado, parece-nos absolutamente errada a primazia que foi conferida na
lei, no artigo 56.°, n.° 2 do ETAF, a assessoria do STA, prevendo-se como meramente facultativa
a existéncia de gabinetes de assessores na 1.2 e nos Tribunais Centrais Administrativos.

Considerando que sdo os tribunais de 1.2 instancia os que tém mais pressao com
o volume de processos, em gerir 0 agendamento e a realizacdo de audiéncias e diligéncias
de prova, o despacho didrio e também, naturalmente, a decisdo, tendo a cargo um conjunto
diversificado de tarefas que nem sempre se colocam nos tribunais superiores ou, pelo menos,
com 3 mesma expressao quantitativa, ndo deve ser assumida este tipo de opcao.

Neste sentido, deve ser previsto um modelo de assessoria para todos os Tribunais
Administrativos e Fiscais, sem excluir nenhum, mesmo o mais pequeno dos TAFs, devendo
asseqgurar-se a entrada de tantos assessores quanto o numero de juizes da Jurisdicdo,
privilegiando-se, prioritariamente, os tribunais de 1.2 instancia, por serem nestes tribunais
que se verificam os maiores atrasos e constrangimentos.

Esta assessoria € uma assessoria pessoal, sob a direta orientacdo funcional do juiz,
que se distingue da consultadoria técnica especializada, de outras dreas de conhecimento.

Neste caso, também ao contrario do que aponta o disposto no artigo 56.°-A, n.° 2 do
ETAF, deve ser criado, na direta dependéncia do CSTAF, um gabinete alargado de consultadoria
técnica, que inclua as mais variadas dreas de conhecimento, como a engenharia, a economia,
a gestdo, a contabilidade e também o direito, cuja assessoria seria prestada aos juizes em

funcao da necessidade de cada caso, considerando que nao serdo todos 0s processos que
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carecem dessa intervencao, nem serd necessaria uma assessoria permanente, para que estes
gabinetes devam existir em todos os tribunais.

Por isso, enquanto todos os tribunais administrativos e fiscais, independentemente
da instancia e da sua dimensdo, devem dispor de um gabinete de assessores pessoais, sob
a légica de um assessor para cada Juiz, na sua direta orientacdo funcional e sob orientacdo
genérica do Juiz Presidente, deve existir, em paralelo, uma assessoria técnica especializada,
de vdrias areas do conhecimento, que presta apoio a toda a Jurisdicdo, num gabinete de
assessores na dependéncia direta do CSTAF.

Tendo por base este modelo para a Jurisdicdo Administrativa e Fiscal, importa agora
analisar qual a base de recrutamento e o procedimento de recrutamento de cada uma dessas
formas diferentes de assessoria.

Vejamos, em separado cada um deles.

3.1. Assessoria pessoal

A assessoria, designada de pessoal, por estar sob a direta orientacdo funcional do
juiz, visa coadjuvar o juiz no conjunto de toda a sua atividade judicativa e administrativa,
tendo essa dupla natureza.

0 assessor prestard todo e qualquer tipo de apoio que seja solicitado pelo juiz, desde
a gestao de agenda, a recolha de elementos bibliogréficos ou jurisprudenciais, a elaboracao
do relatdrio da sentenca ou mesmo, em alguns casos, um esboco ou projeto de decisao.

Além de nao ser de excluir que possa o juiz primeiro estudar o processo, definir
como pretende que seja decidido e transmitir ao assessor todo o seu estudo, para que,
sob essa direta orientacdo, o mesmo elabore um projeto de decisdo que depois possa ser
analisada, revista e aperfeicoada.

Trata-se de uma realidade que dependerd, quer do estilo préprio do juiz, quer do
perfil do assessor.

A assessoria em causa permitiria também aliviar o juiz de certas tarefas burocréticas
ou administrativas, como a elaboracao de registos estatisticos, a prestacao de informacdes ao
CSTAF, entre outras.

Esta assessoria ja existe no ordenamento juridico, ndo s6 para o mais elevado
6rgdo da cdpula judicial, como é o Tribunal Constitucional, como para os Tribunais Judiciais,
nos termos do regime supra exposto.

Por isso, se extrai do artigo 2.° da Lei n.° 2/98, de 08 de janeiro, que compete a0 assessor:

“a) Proferir despachos de mero expediente;

b) Preparar a agenda dos servicos a efectuar;
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¢) Elaborar projectos de pecas processuais;

d) Proceder a pesquisa da legislacdo, jurisprudéncia e doutrina necessdrias a
preparacdo das decisoes e das promocdes nos processos;

e) Sumariar as decisoes e as promocoes, a legislacdo, a jurisprudéncia e a doutrina
de maior interesse cientifico e integrd-las em ficheiros ou em base de dados;

f) Colaborar na organizacdo e actualizacdo da biblioteca do tribunal.”.

Importa precisar que os atos a que se referem as alineas a) a ¢) dependem de
expressa delegacdo do juiz.

Tal regime legal mostra-se requlamentado e concretizado no Regulamento da
Assessoria no STJ, o qual prevé também que o juiz possa definir um prazo para a elaboracao
do projeto de decisao.

No entanto, deve ser realcado que serd o juiz, titular de 6rgao de soberania, a
definir toda a forma de assessoria e a assumir a responsabilidade pelos atos praticados, ndo
podendo demitir-se dessa responsabilidade.

Estd em causa uma delegacdo de poderes jurisdicionais, que terd a grande
vantagem de contribuir para a resolucao das enormes pendéncias que ainda se verificam nos
tribunais da 1.2 instancia e nos tribunais centrais administrativos.

No que respeita a base de recrutamento dos assessores, serd de acolher o regime
aplicavel aos tribunais comuns, que distingue consoante o assessor se destine a 1.2 instancia
e Relacdes ou ao Supremo.

Quanto a base de recrutamento, identificam-se cinco vias possiveis para os Tribunais
Administrativos e Fiscais:

a) juizes de direito nos TAF, com mais de 5 anos e menos de 15 de antiguidade e
classificacao nao inferior a Bom com distincdo - STA;

b) candidatos ao ingresso no CEJ, classificados de Aptos, que tenham excedido
o numero de vagas disponiveis de auditores de justica - 1.2 instancia e Tribunais Centrais
Administrativos;

¢) oficiais de justica com licenciatura em direito que tenham, pelo menos, 5 anos
de servico nos TAF e classificacdo nao inferior a Bom com distincdo - 1.2 instancia e Tribunais
Centrais Administrativos;

d) outros licenciados em direito, funciondrios ou agentes do Estado com, pelo
menos, 5 anos de experiéncia profissional - 1.2 instancia e Tribunais Centrais Administrativos;

e) mestres ou licenciados em direito, com o minimo de 5 anos de experiéncia
profissional na area do direito publico - STA e 1.2 instancia e Tribunais Centrais Administrativos.

Quanto ao procedimento de recrutamento para admissao ao curso de formacao,

devem ser consideradas duas vias possiveis:
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a) comissao de servico;

b) procedimento de concurso.

Tal como se encontra previsto na Lei n.° 2/98, de 08 de janeiro, os candidatos a
assessores (nao juizes) devem candidatar-se a um curso de formacdo que os habilite com a
formacao necessdaria.

A sua admissdao depende da respetiva graduacao, efetuada dentro de cada
categoria e de entre esta, atendendo-se a graduacdao mais elevada, baseada na classificacao
de servico/graduacdo e antiguidade.

No entanto, contando o ordenamento juridico, j3 desde 1998, com o regime legal
para o recrutamento de assessores, assim como do regime da sua formacdo, nos termos da
Lei n.° 2/98, de 08 de janeiro, apenas uma vez, foi desencadeado o procedimento junto do
Centro de Estudos Judicidrios para um curso de formacdo para preenchimento de vagas de
assessores das magistraturas judicial e do ministério Publico, nos tribunais da Relacao e da 1.2
instancia, a saber, em 1999, nos termos do Aviso n.° 10.006/99.

Por essa ocasido foram recrutados e nomeados 90 assessores para os tribunais
judiciais, distribuidos nos termos constantes da Portaria n.° 184,/99, de 20 de marco.

Tal curso de formacdo obedeceu a disciplina prevista no Requlamento do curso
de formacdo de assessores, aprovado pelo Despacho n.° 8260/98, de 30 de abril de 1998,
do Secretario de Estado Adjunto do Ministro da Justica e teve a duracdo de 3 meses, tendo
decorrido entre 13 de setembro e 13 de dezembro de 1999.

0 seu Programa de estudos contou com 5 mddulos:

- 0rganizacao judicidria, ética e deontologia;

- areas técnicas-juridicas;

- informatica;

- metodologia de investigacao e pesquisa;

- técnicas de biblioteca, arquivo e documentacao.

Por sua vez, em apenas uma vez, em 2003, decorreu o | Curso Especial de Formacao
Especifica para Juizes de Direito, em que a base de recrutamento foram precisamente os
Assessores, nomeados em 1999.

0 que significa que, em 24 anos, apenas uma vez o Centro de Estudos Judicidrios
organizou um curso de formacdo para assessores e foi aberto curso de recrutamento para
juizes, tendo como base de recrutamento os assessores.

Assim, ndo existindo suficientes antecedentes histéricos que atestem a valia do
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modelo, também nao existem razdes para o por em causa, tanto mais perante os exemplos
do direito comparado europeu.

Além disso, 0 que estd em causa é a necessidade premente de recrutamento e
formacdo de assessores, pois a questao de saber se os assessores retinem os requisitos de
ingresso ao concurso para magistrados, é uma nao questao, por a Lei do CEJ Ihe dar resposta

positiva, no citado artigo 5.°, ), 2.2 parte.

Importa ainda ter presente que sendo o Centro de Estudos Judicidrios uma escola
de formacao inicial e continua de magistrados e ndo sendo o0s assessores magistrados, nao é
forcoso que seja o Centro de Estudos Judicidrios a organizar o curso de formacao.

Perante o recém-criado INA - Instituto Nacional de Administracdo I.P, pelo D.L. n.°
19/2021, de 15 de marco, que altera o modelo de ensino e formacao na Administracao Publica,
cria o Instituto Nacional de Administracdo, I.P. e extingue a Direcao-Geral da Qualificacao dos
Trabalhadores em Funcdes Publicas, é esta a instituicdo dotada de atribuicdes de ensino e
formacao ao nivel da Administracao Publica.

Além de que, sendo publica a caréncia de meios e de recursos do Centro de Estudos
Judicidrios para assegurar a formacao de magistrados, serd de admitir que possa ou deva ser
0 INA o responsdvel pela formacdo dos assessores®.

Independentemente da instituicdo que organize o curso de formacao, o programa
do curso deve ser concebido pelo Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais,
ter uma componente tedrica-prdtica e ser assegurado, predominantemente, por Juizes dos
Tribunais Administrativos e Fiscais, devidamente escolhidos pelo CSTAF, considerando as
competéncias evidenciadas pela experiéncia profissional e pelas habilitacdes académicas.

Esse curso de formacao para candidatos a assessores dos Tribunais Administrativos
e Fiscais deve proporcionar uma formacao em dareas chave, como a organizacao judicidria, o
direito processual civil, o direito processual administrativo e o direito processual tributério,
custas processuais, 0s sistemas informaticos do SITAF e MAGISTRATUS, consulta de bases de
dados de jurisprudéncia nacional e europeia, consulta de fontes bibliogréficas e documentais,
entre outras, com a duracdo de entre 3 a 6 meses, consoante a carga horaria.

Esse curso de formacao deverd contemplar a submissao dos candidatos a provas
de conhecimentos, podendo conduzir a aprovacao ou reprovacao do candidato a assessor, nos
mesmos moldes em que se verifica para os Juizes durante o curso de formacao tedrico-prética
no Centro de Estudos Judicidrios.

* Tanto mais, considerando as alteracdes em curso no ambito da qualificacdo da Administracdo Puablica, nos termos aprovados, entre outros, pela
Portaria n.° 107,/2022, de 08 de marco, que modifica as regras do Programa de Capacitacao Avancada para Trabalhadores em Funcoes Publicas
- Formacao Inicial.
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Ap6s o aproveitamento no curso de formacao, o regime a aprovar deve prever a
afetacdo funcional do assessor estagidrio ao juiz de direito durante o periodo probatério de um
ano, durante o qual, seja elaborado um parecer intercalar ao fim de 6 meses e, ao fim do ano, um
parecer final, nos quais o juiz identifica as eventuais deficiéncias e propde ou nao a integracdo do
assessor na respetiva carreira, podendo concluir pela sua aprovacao ou pela sua reprovacao.

0 parecer intercalar, emitido ap6s a primeira parte do periodo de estdgio, pretende
sinalizar e com isso, a correcdo, de eventuais deficiéncias, assim como evitar que possa existir
algum parecer de reprovacao motivado por qualquer questdo menor, que ndo possa ser
corrigida ou ultrapassada com o tempo.

Findo o periodo de um ano de estagio, o0 assessor passaria a integrar a carreira,
passando a pertencer ao quadro de assessores de cada tribunal.

Por isso, findo o curso de formacdo, os candidatos aprovados seriam colocados
sob a direta orientacao funcional de um Juiz de direito e s6 apds a sua emissao de parecer
favoravel, o mesmo passaria a integrar a carreira de assessores.

Estando este modelo de recrutamento e formacdo gizado para a 1.2 instancia e
os Tribunais Centrais Administrativos, ndo prejudica o diferente modo de recrutamento de

assessores no ambito do STA.

No que respeita ao procedimento de recrutamento para o STA, deve ser diferente
a base de recrutamento, devendo ser dada primazia ao recrutamento de doutorados, mestres
ou licenciados em direito com comprovada experiéncia profissional no direito publico, através
de procedimento concursal, ao invés do recrutamento, por comissao de servico, de juizes de
direito, enquanto a Jurisdicdo Administrativa e Fiscal ndo dispuser de um quadro de juizes que
responda as necessidades decorrentes do volume das pendéncias.

0 regime gizado determina que seja aprovada uma alteracao a Portaria que define
0 quadro de pessoal nos Tribunais Administrativos e Fiscais, de modo a prever o nimero dos
lugares de assessor em cada Tribunal, sendo feita a afetacdo de cada candidato ao tribunal

em funcdo da respetiva graduacao, nos mesmos moldes em que ocorre para 0s juizes.

3.2. Assessoria técnica especializada

A assessoria técnica especializada encontra-se prevista no disposto no artigo 56.°-
A, do ETAF, admitindo-se que exista um gabinete de apoio aos magistrados da Jurisdicao
Administrativa e Fiscal na dependéncia organica do CSTAF (n.° 1), mas também que os tribunais
administrativos e fiscais em primeira instancia e os Tribunais Centrais Administrativos, possam
ser dotados de gabinetes de apoio destinados a assegurar a consultadoria técnica aos Juizes,

ao presidente do Tribunal e aos magistrados do Ministério Pablico (n.° 2).

RELATORIO JUSTICA ADMINISTRATIVA E FISCAL - QUALIDADE E CELERIDADE - IMPASSES E SOLUCOES 13



as' associacao sindical
Jp dos juizes portugueses

Esta consultadoria técnica especializada distingue-se da assessoria pessoal,
devendo abranger as mais variadas dreas de conhecimento, ndo apenas as mais comuns
e recorrentes, como a engenharia, a economia, a gestao ou a contabilidade, mas também
areas especificas do direito, como o direito societario, direito financeiro, direito da sequranca
social, direito da requlacao, direito da Unido Europeia, direito fiscal europeu, entre outras,
considerando a cada vez maior abrangéncia das matérias colocadas nos processos e a sua
elevada dificuldade técnica.

Se esta consultadoria técnica especializada deve ser ampla e abrangente, de forma
a proporcionar o apoio técnico em variadas areas, por ndo serem todos 0s processos que
carecem dessa intervencao, nem serd necessaria uma assessoria permanente, por razoes de
racionalidade de meios e de eficiéncia, considera-se ser mais adequado prever o gabinete de
assessoria técnica na dependéncia direta do Conselho Superior dos Tribunais Administrativos
e Fiscais, ao invés de criar gabinetes em todos os tribunais.

Assim, em funcdo da concreta necessidade técnica identificada, o juiz solicita
diretamente ao gabinete de apoio 0 assessor técnico, 0 qual prestard ao juiz a colaboracao

que for solicitada.

Em jeito de conclusao, existe a base normativa necessaria para a instituicao de
assessores nos Tribunais Administrativos e Fiscais, sendo necessaria uma alteracao a Portaria
dos quadros de pessoal, de forma a prever os assessores e fixar o seu numero por tribunal.

Depois disso, aplicando subsidiariamente e com as devidas adaptacdes, o regime
legal em vigor aplicdvel aos Tribunais Judiciais ou entdo, criando um regime proprio para
os Tribunais Administrativos e Fiscais, incluindo a aprovacao pelo Conselho Superior dos
Tribunais Administrativos e Fiscais de um Regulamento de Assessoria para os Tribunais
Administrativos e Fiscais, serd de desencadear a criacao do procedimento de recrutamento
e formacao, destinando a prover todos os Tribunais Administrativos e Fiscais de assessores,
independentemente da sua dimensdo, além da criacao, junto do Conselho Superior dos
Tribunais Administrativos e Fiscais, de um gabinete de consultadoria técnica, composto por
técnicos de diferentes dreas do conhecimento, que fornecerao apoio aos Juizes, sempre que

se mostre necessario.

Ana Celeste Carvalho
Juiza Desembargadora
Presidente dos Tribunais Administrativos e Fiscais de Lisboa e Ilhas
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0 Ac6rdao do Supremo Tribunal Administrativo
de 16 de dezembro de 2021 (1 Seccao; Relator:
Cons. Carlos Carvalho (proc. 0884/12.0BEBRG)
- um passo decisivo para protecao do direito
ao consentimento informado nos hospitais pablicos

Prof. Doutor André Goncalo Dias Pereira

Professor da Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra.
Diretor do Centro de Direito Biomédico

Investigador do Instituto Juridico, Universidade de Coimbra.

Email: andreper@fd.uc.pt ;
Ciéncia ID - 951E-7E45-3E7F

1. A afirmacao da autonomia do doente

A pratica médica tem vindo a ser encarada de forma diferente ao longo dos tem-
pos. Anteriormente, na ‘época hipocrética’, vigorava uma ética paternalista, em que o médico,
‘semi-Deus’, ndo informava o paciente do seu estado e a relacdo era vertical e de autoridade.

Esta ética hipocrdtica, marcada pela ideia de beneficéncia e ndo maleficéncia, deu
lugar a uma ética hodierna marcada também pela autonomia e pela justica. Hoje vigora um
incontorndvel respeito pela cidadania na saude, onde imperam a liberdade e a autonomia, a
par da responsabilidade e cidadania que emergem dos direitos dos cidadaos, quer dos direi-
tos fundamentais consagrados na Constituicao, quer dos direitos dos pacientes, que tém vindo
a ganhar uma relevancia crescente.

Ocorreram mudancas de paradigma: a Medicina passou de uma “arte” para uma
“técnica”, que carece de constante atualizacdo; o “enfermo” é visto como o cidadao, titular
de direitos e deveres.

Com a Declaracdo de Filadélfia (1774), o mundo ocidental abraca a contempora-
neidade, fruto do iluminismo e da libertacdo do Homem. Esta Declaracdo proclama “o direito
das pessoas a vida, a liberdade e a propriedade”, destacando de forma expressa que “as
pessoas nunca cederam, a qualquer poder soberano, o direito a dispor deles sem o seu con-
sentimento.” E sabido que estamos perante uma declaracdo de indole politica e social, mas é
bem reveladora do ethos filoséfico da liberdade e autonomia do cidadao e que acabaria por
se densificar, também na especifica drea da biomedicina. Na filosofia anglo-saxénica merece
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destaque o pensamento de John Locke e de Stuart Mill, enquanto do pensamento iluminista
alemao se deve destacar a obra de Kant.!

A doutrina do consentimento informado tem sido desenvolvida ao longo dos ulti-
mos 100 anos, dando primazia ao principio da autonomia do paciente, sendo-lhe conferido o
direito a autodeterminacao nos cuidados de sadde. As primeiras decisdes de responsabilidade
civil decorrentes de violacdo do consentimento informado remontam ao inicio do século XX,
na Europa e nos Estados Unidos. Nos Gltimos 50 anos, o dever de esclarecimento do médico
ganhou um verdadeiro relevo e importancia nas acdes de responsabilidade civil em satde. 2

Vejamos algumas decisdes historicas.

i. Direito ao consentimento

Slater versus Baker & Stapleton (1767) é apontada como a primeira sentenca in-
glesa relativa ao direito ao consentimento. O tribunal responsabilizou dois médicos por estes,
sem terem pedido previamente o consentimento do doente, |he terem quebrado o0 0sso com
vista a tratar uma fratura mal consolidada, colocando um aparelho ortopédico na perna do

paciente.

Nos tribunais americanos 0s casos relacionados com a autodeterminacao da pes-
soa nos cuidados de saude sucedem-se desde inicios do séc. XX.> Mas é com o caso Schloen-

dorff versus Society of New York Hospital (decidido em 1914 pelo Tribunal Supremo de Nova

" Thomas GRISSO/ Paul APPELBAUM, Assessing Competence to Consent to Treatment - A Guide for Physicians and Other Health Professionals, New
YorkOxford, Oxford University Press, 1998, p. 4 e ss.; Tom BEAUCHAMP/ James CHILDRESS, Principles of Biomedical Ethics, 5" edition, Oxford-New
York, Oxford University Press, pp. 63-64.

2 (f. PEREIRA, André Goncalo Dias, O Consentimento Informado na RelacGo Médico-Paciente. Estudo de Direito Civil, Publicacdes do Cen-
tro de Direito Biomédico, 9, Coimbra, Coimbra Editora, 2004 (699 pdaginas) (ISBN: 972-32-1247-1). PEREIRA, André Goncalo Dias, Direi-
tos dos Pacientes e Responsabilidade Médica, Publicacdes do Centro de Direito Biomédico, 22, Coimbra, Coimbra Editora, 2015 (997 pagi-
nas). Estas publicacdes encontram-se esgotadas, mas estdo disponiveis versdes académicas no repositorio da Universidade de Coimbra,
Estudo Geral, respetivamente, aqui: https://estudogeral.uc.pt/handle/10316/89350 e aqui: https://estudogeral.uc.pt/handle/10316/31524

Em textos mais recentes, fomos atualizando alguma doutrina e jurisprudéncia, vide PEREIRA, André Goncalo Dias, “Responsabilidade civil em saide
e violacdo do consentimento informado na jurisprudéncia portuguesa recente”, in Julgar, Lisboa, N.° 42 (2020), p. 129-150; PEREIRA, André Goncalo
Dias, “A consagracdo do direito ao consentimento informado na jurisprudéncia portuguesa recente”, in Direito da Saude - Estudos em Homena-
gem ao Prof. Doutor Guilherme de Oliveira, Volume 3 - Seguranca do paciente e consentimento informado, Coimbra, Almedina, 2016, p. 161-179.

Essencial é também a obra de Nuno Manuel PINTO OLIVEIRA, ILICITUDE E CULPA NA RESPONSABILIDADE MEDICA, Materiais para o Direito da Saude,
Centro de Direito Biomédico, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, https://www.centrodedireitobiomedico.org/sites/cdb-dru7-ph5.
dd/files/imateriais_1.pdf; acessivel também em https://www.uc.pt/fduc/ij/publicacoes/pdfs/imateriais/Imaterigis_1.pdf").

3 Em 1906, o Supremo Tribunal de Illinois (EUA) decide o caso Pratt versus Davis. Sequndo esta jurisprudéncia, o consentimento presumido foi
limitado aos casos de urgéncia por risco de vida e aqueles em que o paciente, no uso das suas faculdades intelectuais e volitivas, livre e cons-
cientemente, deixa nas maos do médico o encargo de tomar as decisdes médicas que o possam afetar. J& antes, em 1905, em Mohr versus
Williams, o médico fora condenado por operar o ouvido contralateral aquele que havia informado o seu paciente, sem para tanto ter obtido o seu
consentimento. Em 1913, no caso Rolater versus Strain o médico foi condenado por ndo ter respeitado os limites do consentimento da paciente.
Esta havia-lhe pedido que ao operar o pé, para tratamento de uma infecdo, nao se Ihe retirasse nenhuma parte do osso, vontade essa que nao
foi respeitada.
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lorque)* que o Juiz Benjamin Cardozo afirmou uma assercao que haveria de se tornar célebre:
“Every human being of adult years and sound mind has a right to determine what shall be
done with his own body”, “pelo que o cirurgido que leva a cabo uma intervencao sem o
consentimento do paciente, comete um acto ilicito, pelo qual se podem reclamar os danos.”
Na patria da Declaration des Droits de 'Homme et du Citoyen de 1789, o Tribunal
Correccional de Lyon, em 15 de Dezembro de 1859, condenava os médicos que realizaram actos
de pura experimentacao sobre menores; as obrigacdes do médico face a ciéncia deviam parar
perante o respeito devido ao doente e, naquele caso, de modo mais evidente, ja que os factos
em causa “se sont acomplis sur un enfant incapable de tout consentement libre”. Quase um
século depois, a Cour de Cassation, na decisdo de 28 de Janeiro de 1942, afirmou o principio
que “o médico deve, salvo em caso de forca maior, obter o consentimento do doente antes de
qualquer operacao”. Também a jurisprudéncia alema condena, desde hd mais de um século, os
meédicos que ndo respeitam a vontade dos pacientes ou dos seus tutores.® Mais recentemente,
o Tribunal Constitucional Alemao afirmou claramente que a informacao médica e o consenti-
mento do paciente antes da intervencdo meédica sdo fruto de uma exigéncia ética e juridica.®

ii. Direito ao esclarecimento

Logo em 1889, o Tribunal de Liege afastava a ideia do consentimento como uma
“carta branca” dada ao médico. Na verdade, depois de se exigir o consentimento, o dever
de esclarecer veio para as luzes da ribalta do direito. Ao médico deve-se impedir nao apenas
realizar intervencdes sem consentimento, mas também o por-em-perigo arbitrdrio os bens
juridicos pessoais. No inicio do século XX, o Supremo Tribunal Austriaco fazia recair sobre o
médico os riscos de indemnizacdo no caso de ocorrerem consequéncias negativas apos a

intervencdo, se ele n3o tivesse chamado a atencdo do doente dos perigos da intervencao.”

4 Tratava-se da extirpacao de um tumor fibréide do abdémen de um paciente durante uma intervencdo que se projetava como meramente diag-
nostica (uma laparotomia exploradora) e na qual o paciente havia manifestado expressamente que nao queria ser operado.

50 Tribunal do Império (alemdo) (Reichsgericht) decidiu o caso do Médico chefe de servico acusado de ofensas corporais. O mé-
dico amputara o pé de uma crianca de 7 anos, devido a um abcesso tuberculoso do osso do tarso. O pai da crianca era um defensor da
medicina naturalista e, por principio, contrdrio a cirurgia, e tinha-se oposto a operacdo. O tribunal considerou a intervencao médi-
ca como ofensas corporais, que apenas pode ser justificada através do consentimento do pai (titular do poder paternal) ou de um tutor.
BISMARCK, Gedanken und Erinnerungen, Band I (1898), 306, apud DEUTSCH, Medizinrecht, p. 76, relata o cancro da laringe do (entao futuro)
Kaiser Friedrich Ill: “Os médicos decidiram, em finais de Maio de 1887, por o principe inconsciente e realizar a extirpacdo da laringe, sem o
informar dessa intencdo. Eu protestei e defendi que a operacao nao se poderia realizar sem o consentimento do paciente e, como se tratava
do herdeiro do trono, também carecia do acordo do chefe da familia. O Kaiser depois de informado, proibiu que se realizasse a operacdo sem
consentimento do seu filho.”

¢ BverfG, NJW 1979, 1925 (1931ss.), bem como BGH, NJW 1956, 1106 ss. no chamado 1° Elektroschock-Urteil: “Uma intervencdo médica que lese
a integridade fisica do paciente s¢ é permitida e nao ilicita na medida em que é coberta pelo consentimento do doente.”

7 S3o varias as decisoes do OGH (Superior Tribunal austriaco) versando sobre problemas de curiosa atualidade: perda de cabelo por utilizacao do
aparelho de Raio X; operacdo cosmética ao estrabismo de uma rapariga de 19 anos; injecdo de leptinol como cura de emagrecimento. Em 1906,
0 OGH tem uma decisdo tipica de falta de esclarecimento: o Tribunal considerou que, apesar de ter obtido a autorizacdo dos parentes, de ter
alertando a paciente de alguns perigos da intervencdo e de as consequéncias serem um acaso infeliz e ndo de um erro médico, a intervencao
foi arbitraria (por violacdo do dever de esclarecimento) e fez recair sobre o médico os danos causados - cfr. Daniela ENGLJARINGER, Arztliche
Aufkldrugspflicht vor medizinischen Eingriffen, Wien, 1996, p. 66
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E significativo que um dos primeiros arestos franceses a fazer referéncia aos direi-
tos do paciente é relativo ao consentimento®. Mas o verdadeiro leading case na jurisprudén-
cia francesa é julgado pela Cour de Cassation, em 1961.° Afirmou o Tribunal que o médico
deve fornecer ao paciente “une information simple, approximative, intelligible et loyale pour
lui permettre de prendre la décision qu’il estimait s'imposer.” Hoje estd perfeitamente soli-
dificado no direito francés o direito ao consentement éclairé. ™

Em 1957, a expressao “informed consent” foi introduzida nos Estados Unidos." As
decisdes americanas, que se multiplicaram posteriormente, explicitam progressivamente o
dever de informacao do médico para com o doente e, de forma particular, a revelacao dos
riscos de tratamento. Rapidamente este panorama espalhou-se noutros ordenamentos juridi-
cos anglo-saxonicos, bem como na Europa continental, tendo como suporte o valor ético da
autonomia da pessoa humana.*? 0 consentimento informado surge pois com o famoso caso
Salgo versus Leland Stanford Jr. University Board of Trustees (1957). Neste caso, o Tribunal de
Apelacdo da Califérnia confirmou a condenacdo de dois médicos (cirurgido e radiélogo) que
tinham atendido o Autor, por ndo o terem informado dos riscos da aortografia translumbar
que haviam realizado para estudar a arteriosclerose severa de que padecia; em consequéncia
dessa intervencao o paciente sofreu uma paralisia irreversivel. Afirmou o juiz Bray que:

“um médico viola as suas obrigacoes para com o paciente e sujeita-se a ser
demandado se lhe oculta qualquer facto que possa ser necessdrio para fundamentar um
consentimento esclarecido do tratamento proposto. Deste modo, o0 médico nGo pode mini-
mizar os riscos conhecidos de um procedimento ou operacdo para induzir ao consentimento

do seu paciente.”"

8 Cour Cassation, 28-1-1942, (arrét Teyssier): “... attendu que, comme tout chirurgien, le chirurgien d’un service hospitalier est tenu, sauf cas de
force majeure, d'obtenir le consentement du malade avant de pratiquer une opération dont il apprécie, en pleine indépendance, sous la respon-
sabilité, I'utilité, la nature et les risques; qu'en violant cette obligation, imposée par le respect de la personne humaine, il commet une atteinte
grave aux droits du malade, un manquement a ses devoirs proprement médicaux et qui constitue une faute personnelle se détachant de I'exercice
de ses foanctions...”.

9 Cass. Civ. 21 fév. 1961, cfr. Catherine PALEY-VINCENT, Responsabilité du médecin, Paris, 2002, p. 60.

° 0 consentimento, livre, esclarecido e expresso aparece com a lei de 20 de Dezembro de 1978, relativa as experiéncias biomédicas. As leis de
bioética de 1994 confirmam o caracter central do consentimento. Cf. o artigo 16-3 do Cédigo Civil (introduzido pela Lei n.° 94-653 de 29 de Julho
de 1994), revisto em 2004, e que prevé: “Il ne peut étre porté atteinte a I'intégrité du corps humain qu'en cas de nécessité médicale pour la
personne ou a titre exceptionnel dans l'intérét thérapeutique d'autrui. Le consentement de l'intéressé doit étre recueilli préalablement hors le
cas ou son état rend nécessaire une intervention thérapeutique a laquelle il n'est pas ¢ méme de consentir.”

1 Nado querendo negar a importancia do direito norte-americano no desenvolvimento da doutrina do informed consent, é de elementar justica
colocar em evidéncia que, muito antes de este instituto estar consagrado para 14 do Atlantico, j ele estava consolidado no direito continental
em paises como a Franca, Alemanha, Austria ou Suica - cfr. GIESEN, International Medical Malpractice Law, p. X.

2 HOTTOIS /PARIZEAU, Diciondrio da Bioética, Instituto Piaget, 1998, p. 89.

13 Jilio César GALAN CORTES, Responsabilidad medica y consentimiento informado, 2001, p. 26.
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2. 0 Consentimento informado no ordenamento juridico portugués

Podemos afirmar que o direito ao consentimento livre e esclarecido é postulado
axioldégico e normativo reconhecido por muitas ordens juridicas e indubitavelmente consagra-
do no Direito Portugués.

Logo em 1966, com a aprovacdo do Cddigo Civil, em vigor desde 1 de junho de
1967, encontra-se consagrado na lei (artigo 70° CC) o Direito Geral de Personalidade.™ Confe-
re-se assim uma tutela plena e absoluta ao ser em devir que é o homem, nas suas diferentes
esferas do ser e do agir e aberta a historicidade.?

0ra, se no n.° 1 do art. 70° se encontra esse direito-mae ou direito fonte, estd tam-
bém previsto o direito especial de personalidade: o direito ad integridade fisica e moral, com o
qual se relaciona o direito a liberdade de vontade e a gutodeterminacdo, que é precisamente
onde se fundamenta civilisticamente o consentimento informado. Um outro caminho possivel
consiste no recurso ao catdlogo dos direitos, liberdades e garantias da CRP e carrear para o
direito civil, através da norma com fattispecie aberta prevista no art. 70°, o direito a integri-
dade pessoal previsto no art. 25° CRP.

A violacdo dos direitos de personalidade da lugar ndo s6 a responsabilidade civil
mas também a “providéncias (judiciais) adequadas as circunstancias do caso, com o fim de
evitar a consumacao da ameaca ou atenuar os efeitos da ofensa jd cometida”, nos termos dos
artigos 70°, n.°2 do CC e 1474° e ss. do CPC.'¢

No plano do direito publico, desde 1968, encontramos o Estatuto Hospitalar, apro-
vado pelo Decreto-Lei n.° 48357 de 27 de abril de 1968 que, no seu capitulo VIl reconhece
aos doentes o direito de recusarem assisténcia, salvo se houver disposicao legal em contrario,
bem como de recursarem exames ou tratamentos desnecessdrios ao diagndstico e trata-
mento de que precisam. O artigo 80° deste Estatuto,'” prevé:

“(...) 2. Os doentes podem recusar a assisténcia, salvo quando a lei dispuser o con-

trério. Este direito nao pode ser exercido pelo representante ou tutor do assistido.

1 TAUPITZ, ‘Landesbericht Deutschland’, in TAUPITZ (Hrsq.), Zivilrechtliche Regelungen zur Absicherung der Patientenautonomie am Ende des
Lebens, p. 275, também fundamenta o consentimento informado no direito geral de personalidade (previsto no art. 2, | da Lei Fundamental).

s Orlando de CARVALHO, Teoria Geral do Direito Civil, p. 90. Sobre este direito, vide CAPELO DE SOUSA, Direito Geral de Personalidade, Coimbra,
1995.. Este direito é aceite por grande parte da doutrina portuguesa; vide, entre outros, VAZ SERRA, “Anotacdo ao Acérddo do ST)”, RL/ 108
(1975/1976), p. 315, 318 ss..

16 Sobre a tutela dos direitos de personalidade, cfr. OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil - Teoria Geral, vol. I, pp. 97 ss. e HORSTER, A Parte Geral..., pp.
259 e ss. Também o art. 485° CC prevé a obrigacdo de indemnizar quando “havia o dever juridico de dar conselho, recomendacao ou informacao e
se tenha procedido com negligéncia ou intencao de prejudicar, ou quando o procedimento constitua facto punivel.” Cfr. SINDE MONTEIRO, Respon-
sabilidade por conselhos, recomendacoes ou informacoes, pp. 223 e ss.

7.0 Decreto Lei n°. 19/88, de 21 de janeiro (que aprova a gestdo hospitalar) que, revogando o Decreto Lei n°. 129/77 de 2 de abril, estatui, no seu
artigo 21°: “2 - Em tudo quanto ndo se encontre regulado neste diploma e respetiva requlamentacdo mantém-se em vigor o disposto no Estatuto
Hospitalar e no Regulamento Geral dos Hospitais, aprovados, respetivamente, pelos Decretos-Leis n.os 48357 e 48358, de 27 de Abril de 1968.
Salvo melhor opinido, as normas citadas, sobre direitos dos utentes, nao foram revogadas pelo diploma de 1988.
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3. 0s doentes nao podem ser submetidos, sem seu consentimento, a exames ou
tratamentos, nem ser retidos nos servicos hospitalares, contra sua vontade, por periodo su-
perior ao estritamente necessdrio para diagnostico e tratamento de que precisem, salvo nos
asos expressamente previstos na lei.”

Remonta ao ano de 1982 a introducao no Cédigo Penal da referéncia ao tipo legal
de crime de intervencdes médico-cirdrgicas arbitrarias. Conforme estatui o artigo 156.%: “1.
As pessoas indicadas no artigo 150° que, em vista das finalidades nele apontadas, realiza-
rem intervencdes ou tratamentos sem consentimento do paciente sao punidas com pena de
prisdo até 3 anos ou com pena de multa.”*® Para firmar ainda mais a necessidade deste con-
sentimento esclarecido, o artigo 157° do Co6digo Penal acrescenta: “(...) o consentimento sé é
eficaz quando o paciente tiver sido devidamente esclarecido sobre o diagndstico e a indole,
alcance, envergadura e possiveis consequéncias da intervencao ou do tratamento, (...)."

A Convencao sobre os Direitos do Homem e Biomedicina® foi concluida em Oviedo
a 4 de abril de 1997 e viria a ser ratificada em Portugal e estd em vigor no nosso ordenamen-
to juridico desde 1 de dezembro de 2001. A propo6sito do consentimento, a convencdo estatui,
no seu artigo 5°:

“Qualquer intervencao no dominio da saude sé pode ser efectuada apoés ter sido
prestado pela pessoa em causa o seu consentimento livre e esclarecido.

Esta pessoa deve receber previamente a informacdo adequada quanto ao objectivo
e a natureza da intervencao, bem como as suas consequéncias e riscos.

A pessoa em questao pode, em qualquer momento, revogar liviemente o seu

consentimento.”

Considerando documentos normativos?® posteriores a 2004, data da pratica dos

factos que deram origem ao litigio em comentério, podemos convocar:

8 Porém, existem algumas excecdes que nao podem ser olvidadas e que afastam a punibilidade do facto, nomeadamente: (1) Quando o consenti-
mento s6 puder ser obtido com adiamento que implique perigo para a vida ou perigo grave para o corpo ou para a sadide, havendo uma urgéncia
ou emergéncia de atuacao; (2) Quando o consentimento tiver sido dado para certa intervencao ou tratamento, tendo vindo a realizar-se outro
diferente por se ter revelado imposto pelo estado dos conhecimentos e da experiéncia da medicina como meio para evitar um perigo para a
vida, o corpo ou a saude, admitindo-se, portanto, uma extensdo do ambito operatério.

1% pyblicado no Didrio da Republica, 1.2 Série-A, de 3 de Janeiro de 2001, disponivel para consulta, com relevantes informacoes complementares,
em:  https://www.ministeriopublico.pt/instrumento/convencao-para-proteccao-dos-direitos-do-homem-e-da-dignidade-do-ser-humano-fa-
ce-22 .

20 A Ordem dos Médicos tem vindo a elaborar o seu Cddigo Deontoldgico e vem optando por ndao submeter o mesmo C6digo Deontoldgico a
aprovacao da Assembleia da Republica. Assim, nas Ultimas décadas vigorou o Codigo Deontoldgico de 1985, que estava em vigor 3 data
da prdtica dos factos descritos neste Acorddo. Esse documento, cuja forca normativa era discutida na doutrina, previa: “Artigo 38.° (Dever
de Esclarecimento e recusa de tratamento) “1. 0 Médico deve procurar esclarecer o Doente, a familia ou quem legalmente o represente,
acerca dos métodos de diagnostico ou de terapéutica que pretende aplicar.(...)”. Em 2009, procedeu-se a uma profunda revisao, vindo o C6-
digo a ser publicado, como Regulamento n.° 14/2009, da Ordem dos Médicos, Didrio da Republica n.o 8, Il Série, de 11 de Janeiro de 2009).
0 atual Estatuto da Ordem dos Médicos (Lei n.° 117,/2015, de 31 de agosto) prevé, no artigo 144.° (Desenvolvimento de regras deontoldgicas):
“As regras deontolégicas dos médicos sao objeto de desenvolvimento no codigo deontoldgico, a aprovar pela assembleia de representantes.”
Nessa sequéncia, em 2016, foi aprovado o Regulamento n.° 707/2016 (Regulamento de Deontologia Médica) - cf. especialmente os artigos
19.2e 20.°.
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A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia?' indica, no seu artigo 3° (re-
ferente ao Direito a integridade do ser humano), que:

1. Todas as pessoas tém direito ao respeito pela sua integridade fisica e mental.

2. No dominio da medicina e da biologia, devem ser respeitados, designadamente:

a) 0 consentimento livre e esclarecido da pessoa, nos termos da lei (...)

A Lei dos Direitos e Deveres dos utentes dos servicos de saude (Lei n.° 15/2014, de
21 de marco) consolida o direito ao consentimento (artigo 3.°)?2 e o direito ao esclarecimento
(artigo 7.°)%.

Em 2019, Lei de Bases da Saude (Lei n.° 95/2019, de 4 de setembro), consolida,
na Base 2:

“1 - Todas as pessoas tém direito:

e) A ser informadas de forma adequada, acessivel, objetiva, completa e inteligivel
sobre a sua situacdo, o objetivo, a natureza, as alternativas possiveis, os beneficios e riscos
das intervencdes propostas e a evolucao provdvel do seu estado de saude em funcao do pla-
no de cuidados a adotar;

f) A decidir, livre e esclarecidamente, a todo o momento, sobre os cuidados de
saude que lhe sdo propostos, salvo nos casos excecionais previstos na lei, a emitir diretivas
antecipadas de vontade e a nomear procurador de cuidados de saude;”

3. 0 dever de esclarecer

Dentro da teoria do consentimento informado, um dos planos mais complexos é
a delimitacdo do alcance do dever de esclarecer. E necessario procurar critérios orientadores
que nos permitam encontrar uma solucao, tendo sempre por base que a finalidade funda-
mental do esclarecimento é a de permitir que o paciente possa decidir se quer ou ndo con-
sentir na intervencdo que lhe é proposta.

21 Disponivel para consulta em https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF /?uri=CELEX:12016P/TXT&from=FR . Com a entrada em vigor
do Tratado de Lisboa, em 1 de Dezembro de 2009, a Carta passou a ter forca normativa plena.

22 Artigo 3.° Consentimento ou recusa: 1 - O consentimento ou a recusa da prestacdo dos cuidados de saide devem ser declarados de forma livre
e esclarecida, salvo disposicao especial da lei. 2 - 0 utente dos servicos de satide pode, em qualquer momento da prestacao dos cuidados de
salde, revogar o consentimento.

2 Artigo 7.° (Direito a informacao): 1 - O utente dos servicos de satde tem o direito a ser informado pelo prestador dos cuidados de saude sobre
3 sua situacdo, as alternativas possiveis de tratamento e a evolucao provavel do seu estado. 2 - A informacdo deve ser transmitida de forma
acessivel, objetiva, completa e inteligivel.
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Deste modo, a informacao deve abranger as vantagens e os inconvenientes do
tratamento proposto, sendo que a informacdo sobre os riscos é aquela que mais problemas
tem levantado na doutrina e na jurisprudéncia.

A doutrina tradicional defendia a obrigacao de comunicar os riscos “normais e pre-
visiveis” excluindo, portanto, os riscos graves, mas anormais ou raros.

Atualmente, defende-se a teoria dos riscos significativos, sequndo a qual o
médico é obrigado a comunicar os riscos que sabe ou devia saber que sdao importantes
para uma pessoa normal colocada nas mesmas circunstancias do paciente, chamado a con-
sentir com conhecimento de causa no tratamento proposto.

Para fazer esta avaliacdo, isto é, para saber se o risco é significativo, hd quatro
critérios a ter em conta: (1) Necessidade terapéutica da intervencao; (2) Frequéncia do risco;
(3) Gravidade do Risco e (4) Comportamento do paciente.

De acordo com este critério, quanto mais necessaria for a intervencdo, mais flexivel
pode ser a informacao sobre os riscos. De outro modo, o dever de esclarecer é mais intenso e
mais rigoroso quanto menor for a necessidade da intervencdo. Assim, em intervencdes como
a cirurgia estética,** medicina dentaria de foro estético,?® a participacdo em ensaios clinicos, a
esterilizacao pura ou a doacdo de 6rgaos para transplante a informacdo sobre os riscos deve
ser mais rigorosa, em contraposicao com a cirurgia curativa ou assistencial. Isto nao significa
que a uma intervencao médica indispensavel para a cura de um paciente esteja associada

uma dispensa do dever de informacdo do médico.

24 Neste sentido, vejam-se as fundamentadas e corretas decisdes de Supremo Tribunal de Justica sobre cirurgia plastica:
ST), 2/12/2020 - (Maria Clara Sottomayor) ou sobre cirurgia baridtrica ST) 8/9/2020 - (Maria Jodo Vaz Tomé) ou mesmo de correcao oftal-
moldgica - STJ 14-12-2021 (Isafas Padua). Este dltimo Acoddo, quase contempordneo daquele que estamos a analisar neste texto resultou
na condenacao em €20.000, por se ter entendido haver culpa do lesado (art. 570.°). Merece ser ponderado o voto de vencido de Maria
Clara Sottomayor que afirma: “0 paciente é dono do seu corpo e por isso mesmo deve ser esclarecido sobre as alternativas terapéuticas e
sobre o balanco custo-beneficio destas, para que fique plenamente ciente dos riscos que acarreta e das obrigacoes de colaboracdo que lhe
incumbem. 0Ora, se os médicos em causa ndo inteiraram o paciente de todos os riscos e efeitos secunddrios inerentes as intervencoes tera-
péuticas, como se provou, também ndo é exigivel ao paciente que colabore com o médico quando se verifica um desses riscos com o qual
nao contava por nao ter sido informado. Tanto mais que o médico BB nem sequer respondeu a carta que o autor lhe dirigiu a pedir esclare-
cimentos sobre os problemas do seu olho direito apds a operacao e procedimentos a sequir (facto provado n.° 57). Nao se pode olvidar que
o elemento confianca é o cerne da relacao médico-paciente e nestas situacdes nao se pode censurar o paciente por perder a confianca no
médico e rejeitar a continuacdo de um tratamento sobre cujos riscos nao foi devidamente informado. A relacdo médico-paciente, apesar de
ser uma relacdo contratual, obedece a uma légica muito distinta de outros contratos, e o paciente, que recusa, neste contexto, e em relacdo
a um 6rgao vital, a correcdo da prestacao deficiente, ndo pode ser censurado como seria qualquer outro credor que recusasse uma prestacao
de facto. A perda da confianca no médico €, pois, um motivo legitimo para recusar colaborar na continuacdo de um tratamento que ja deixou
sequelas no corpo do paciente (factos n.° 47 e 88) e em relacdo ao qual o médico continuou sem cumprir os seus deveres de informacdo.”

No Ac. STJ, 2/6/2015 (Maria Clara Sottomayor) estamos perante uma situacdo ainda mais grave, de falta de consentimento tout cour: “lipoaspi-
racdo programada com o consentimento da autora, (...) e decidiu o Réu intraoperatoriamente aproveitar algum tecido adiposo que havia sido
extraido da Autora e injetd-lo nos grandes labios da mesma, ....concretizando... uma vulvoplastia, ....para cuja possibilidade de realizacao esta nao
fora sequer alertada, nao prestando, assim, o seu consentimento.”

25 No caso tratava-se da extracao de um siso - ST) 2,/11/2017 (MARIA DOS PRAZERES PIZARRO BELEZA)
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Quanto mais frequente for a realizacdo do risco, mais se justifica a informacao ao
paciente dessa eventualidade. A doutrina é unanime em reconhecer que os riscos frequen-
tes, mesmo que de pouca gravidade, devem ser informados. O mesmo ndo acontece quanto
aos riscos raros, mas de grande gravidade. Por um lado, hd quem sustente que estes riscos
graves, ainda que raros, devem ser comunicados ao paciente, por outro, hd quem entenda
que estes riscos graves, mas raros devem ser excluidos do ambito da informacao exigida. De
notar que a frequéncia do risco deve ser avaliada em funcdo do paciente concreto ou do seu
grupo especifico, devendo ter-se em conta os “riscos especializados”: estado do paciente,
competéncia do cirurgido, qualidade do centro hospitalar, especificidade do ato médico, etc.
Em suma, sempre que possivel o médico deve procurar fornecer uma informacdo especial/
adaptada para o doente em concreto.2¢

De acordo este critério, a gravidade de um risco, mesmo que nao frequente, con-
duz a obrigacdo da sua comunicacao. Inversamente, os riscos menos graves podem, em cer-
tos casos, nao ser informados.

Neste contexto, enquadram-se outros critérios:

- Perigosidade - quanto mais perigosa for uma intervencdo, mais ampla deve ser a
informacdo que se facilita ao paciente.

- Novidade do Tratamento - quanto mais recente for um procedimento terapéutico
ou diagnostico mais rigorosa deve ser a informacao prestada ao paciente.

- Intervencdes Diagndsticas - quando a intervencao tenha uma finalidade mera-
mente diagnostica o dever de informacdo deve ser mais amplo, uma vez que o paciente se
vai expor a riscos sem obter de forma imediata beneficios terapéuticos. Ex: bidpsia, colonos-
copia, exames radiol6gicos de diagndstico.

- As caracteristicas fisicas do paciente, as suas condicdes e os seus hdbitos de vida
(privados e profissionais), a sua personalidade e a sua capacidade de compreensao podem
fazer variar a taxa de incidéncia de um determinado risco e a extensao da obrigacao de infor-
macdo, por exemplo: tabagismo, obesidade, antecedentes familiares, etc.

26 Nesse sentido, o Ac. STJ de 22/3/2018 (Maria da Graca Trigo) refere que “0 consentimento do paciente prestado de forma genérica ndo preen-
che, s6 por si, as condicdes do consentimento devidamente informado, sendo, além disso, necessario, em caso de repeticdo de intervencdes,
que tais esclarecimentos sejam actualizados, tendo em conta, designadamente, que os riscos se podem agravar com a passagem do tempo.
(...) A circunstancia de se ter provado que a A., paciente, antes da realizacdo do exame feito pelo R. médico assinou um impresso do Hospital
com o titulo «Consentimento Informado», contendo uma declaracao em que afirma estar “perfeitamente informada e consciente dos riscos,
complicacées ou sequelas que possam surgir”, e ainda que conhecia os riscos inerentes a realizacdo de um exame de colonoscopia, incluindo
a possibilidade de perfuracao, nao é suficiente para preencher as exigéncias do consentimento devidamente informado uma vez que, no caso,
sendo os riscos de perfuracao superiores ao normal devido a idade e aos antecedentes clinicos da A., era imperativo que o R. fizesse prova de
que a A. fora informada de tais riscos acrescidos. Tendo havido violacdo do dever de esclarecimento do paciente, com consequéncias laterais
desvantajosas, isto é, a perfuracdo do colon, e com agravamento do estado de sadde, os bens juridicos protegidos sdo a liberdade e a integri-
dade fisica e moral, e os danos ressarciveis tanto sao 0s danos patrimoniais como os danos ndo patrimoniais.”
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No caso em analise, o risco era grave e conhecido da literatura médica e embora
fosse uma intervencao necessaria para o estudo do tumor, ainda se estava em fase explora-
toria, no sentido de saber se seria um tumor maligno ou nao.

4. 0 Onus da Prova do Esclarecimento

Se o consentimento nao for obtido, a intervencdo médica serd ilicita, nos termos
dos artigos 156° e 157° do Codigo Penal, bem como do artigo 70° do Cédigo Civil.

0 6nus da prova do esclarecimento impende sobre o médico. Esta solucao resulta
de vdérios argumentos: (1) desde o principio da iqualdade de armas e (2) a igualdade na apli-
cacdo do direito, seja (3) o argumento de que a prova de facto negativo configura uma prova
diabdlica e (4) que o consentimento informado constitui uma causa justificacdo da ilicitude
(342/2 €C).7

Neste sentido, o Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 16/06/2015 (Mario
Mendes) afirma: “em principio e independentemente de se fazer especial apelo ao principio
da colaboracao processual em matéria de prova, compete ao médico provar que prestou as
informacoes devidas."?®

A evolucao jurisprudencial em matéria de consentimento informado tem caminha-
do no sentido do 6nus da prova do consentimento e da prestacao da informacao incidir sobre
o médico e/ou a instituicao de saude.

Nao podemos olvidar que o consentimento exclui a ilicitude da atuacdao médica e
que a prestacdo adequada de informacao é um pressuposto de validade. Em matéria de ex-
cecdo, este funciona como um facto impeditivo e por isso considerando o artigo 342°, n° 2 do
CC: “A prova dos factos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito invocado compete
aquele contra quem a invocacao é feita.”.

No mesmo sentido se pronuncia o Superior Tribunal de Justica do Brasil, designa-
damente na Decisao Judicial Paradigmatica (Recurso Especial n° 1.540.580 -DF).? No voto

vencedor o Min. Luis Felipe Salomao afirma:

27 André DIAS PEREIRA, O Consentimento informado...., 2004, p. 110. Concordamos que, em rigor, nas intervencoes terapéuticas, se trata de um
acordo que explui a tipicidade, como bem explana Nuno Pinto Oliveira, /licitude e Culpa..., 2019, p. 53.

280 Ac. ST) de 9/10/2014, (Jodo Bernardo) afirma que ndo basta o médico apresentar um papel escrito, um formuldrio do consentimento infor-
mado: “a referéncia num documento assinado por médico e doente a que aquele explicou a este de forma adequada e inteligivel entre outras
coisas os riscos e complicacoes duma cirurgia ndo permite ajuizar da adequacdo e inteligibilidade e bem assim dos riscos concretamente indi-
cados pelo que é manifestamente insuficiente”. Cf. a anotacao de Guilherme de OLIVEIRA, “Nota sobre a informacao para o consentimento (A
proposito do Ac. do STJ de 09.10.2014), Revista Portuguesa de Direito da Saude, Lex Medicinae, Ano 12, 2015, pp. 149-153.

2 Neste caso, um jovem, vitima de acidente de carro aos 15 anos de idade (1994), teve traumatismo cranioencefélico, 4 meses em coma, per-
manecendo com sequelas neurolégicas, deficit motor, caracterizado, entre outros, por incapacidade total no membro superior (mdo em garra) e
inferior e tremor no membro superior direito. Na consulta médica, foi indicado intervencdo cirtrgica (talamotomia e subtalamotomia). O paciente
e seus pais foram informados que se tratava de procedimento simples, com anestesia local, sem necessidade de testes ou exames complementa-
res, e que teria duracao mdaxima de 2h. O jovem submeteu-se a procedimento cirtrgico para melhorar sua situacao de satde, e ao final perdeu a
capacidade de realizar atividades basicas e passou a depender de cadeira de rodas, entre outras sequelas.
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“André Goncalo Dias Pereira acrescenta que esse é o entendimento em vigor na
Europa, a partir da pré compreensdo de que a acdo do médico so é licita se fizer prova de
que a intervencdo tinha na sua base um consentimento justificante. Assim sendo, terd o
médico de suportar o 6nus da prova. Por forca deste e de outros argumentos, no direito com-
parado, a orientacdo absolutamente dominante, nos dias de hoje, é a de que, em principio,
compete ao médico provar que prestou as informacées devidas; por outro lado, apela-se ao
principio da colaboracd@o processual no sentido de que cada parte deve contribuir com os
elementos probatdrios que mais facilmente lhe possam ser exigidos.”

5. Medicina privada e medicina publica - problemas juridicos

Em regra, serd contratual a responsabilidade civil das pessoas coletivas detentoras
de hospitais, clinicas ou consultérios ou dos médicos (a exercer em regime individual) pelos
danos causados no ambito do contrato de prestacdo de servicos médicos.

A responsabilidade que encontramos dentro do Servico Nacional de Saude (atinen-
te a saude publica), é de natureza extracontratual, de acordo com a doutrina e a jurisprudén-
cia dominantes. De facto, em algumas ordens juridicas a relacdo que se estabelece entre o
paciente e o hospital publico ndo tem natureza contratual, sendo que o sistema francés é o
paradigma do regime da responsabilidade administrativa.3°

J4 na vigéncia do DL n.° 48051, a doutrina e a jurisprudéncia dominantes enten-
diam que a medicina publica faz parte das funcdes do Estado Social prestador, consistindo
num ato de gestdo publica. A nova lei (Lei n.° 67/20007, de 31 de dezembro) ndo recorre
a este conceito, subordinando o seu critério de aplicacdo a natureza juridica (publica) da
entidade ou a situacdes de subordinacdo a normas de direito publico, assumindo especial
significado o conceito de funcao administrativa. Trata-se de uma relacdo de servico publico,
devendo aplicar-se as regras da responsabilidade aquiliana do Estado e outros entes publicos.

30 Em Franca, se o ato médico foi praticado num hospital pablico, a jurisdicdo competente, depois da decisdo do Tribunal de Conflitos de
1957, é a administrativa. H4 duas excecdes em que a responsabilidade administrativa ndo é convocada, embora o ato se pratique dentro
de um hospital publico: 1) danos causados fora do exercicio das suas funcdes: a chamada faute “détachable” du service, em que o au-
tor é plenamente responsdvel; 2) quando o médico exerce medicina privada no interior do hospital publico (nos termos da Lei de 27 de
janeiro de 1987). (f. Jean PENNEAU, La responsabilité du médecin, 2° ed., p. 49 e Guy NICOLAS, La Responsabilité Médicale, Paris, 1996.
0s argumentos substanciais no sentido da responsabilidade administrativa sao os seguintes: (1) o doente estd sujeito a um regulamento
hospitalar, que ele ndo pode discutir, 0 que exclui a formacdo do contrato médico-paciente e o recurso ao regime do Code Civil; (2) o médico
hospitalar ndo escolhe nem os seus colaboradores nem o material; (3) o hospital ndo pode recusar a entrada de um doente a menos que tenha
a possibilidade de o dirigir a um estabelecimento melhor equipado. Daqui resulta, que a culpa pessoal do médico apenas acarreta a responsa-
bilidade da administracao hospitalar, e a jurisdicio competente para conhecer destas matérias € a administrativa. Esta responsabilidade nao é
objecto de qualquer legislacdo especifica, 0 que permitiu ao Conseil d’Etat criar uma jurisprudéncia original - MALICIER et al, La Responsabilité
Médicale, p. 31-32.

No direito austriaco e alemao (com um sistema de saude de raiz Bismarckiana), entre o paciente e o hospital publico verifica-se uma relacao
contratual de Direito Civil.

Também em Itdlia, contando embora com um sistema de raiz beveridgeana, a relacdo estabelecida entre um estabelecimento sanitario publico e
0 paciente é considerada de natureza contratual (contratto d'opera professionale)”.
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A favor da opcdo administrativista e extracontratual, a doutrina invoca argumentos
substanciais. Por um lado, ndo ha liberdade contratual por parte quer do hospital quer dos
médicos, na medida em que eles sao parte do SNS, cumprindo uma funcdo do Estado Social
- a prestacao de cuidados de saude. Por outro, nem os médicos escolhem os doentes, nem
os doentes normalmente escolhem os médicos. Os médicos trabalham em condicdes, com
instrumentos e com pessoal auxiliar que ndo selecionam. Por outro lado, o utente nao estd

obrigado a qualquer contraprestacdo, a excecao do pagamento de uma taxa.>!

6.0 Acordao do Supremo Tribunal Administrativo, 16-12-2021, - 1 SECCAO
Relator: CARLOS CARVALHO (proc. 0884/12.0BEBRG)*?

A demandante foi submetida a uma intervencao cirurgica em 20 de maio de 2004,
ndo tendo recebido as informacdes necessarias para obter seu consentimento informado,
livre e consciente. A paciente foi submetida a cirurgia para retirar a tireoide, pois, em exa-
me de rotina, havia sido diagnosticado com nédulo na glandula tiroide. Em decorréncia da
intervencao, ela sofreu danos no nervo laringeo.Se a queixosa tivesse obtido informacdes
adequadas sobre os riscos gerais e, em particular, os riscos de paralisia da corda vocal em
abducao, imobilidade da hemilaringe em posicao paramediana e lesdo do nervo laringeo, ela

teria recusado o consentimento necessario para a intervencao cirdrgica.

Alesao do nervo laringeo sofrida pelo autor/recorrente é um risco descrito na cirur-
gia da tireoide de acordo com a literatura, portanto, era conhecido pela comunidade médica.

A Autora instaurou no Tribunal Administrativo e Fiscal de Braga uma acao admi-
nistrativa comum, sob forma ordinaria, contra Centro Hospitalar do Alto Ave, EPE e 0 médico,
peticionando, pela motivacdo aduzida na peticdo inicial, a condenacao solidaria dos RR. no
pagamento da quantia de 85.175,00 €, a titulo de danos ndo patrimoniais e patrimoniais.

0 TAF de Braga condenou o hospital. Considerou que se verificaram os requisitos do
facto, da ilicitude e da culpa, dado estarmos ante emissao de consentimento nao informado.

Todavia, o tribunal valorizou muito a culpa do lesado [art. 570.° do CC], porquanto «[a] paciente

31 (laudia Monge procura recuperar a tese de Sinde Monteiro no sentido de haver uma relacao contratual entre os hospitais pablicos e o cidadao
doente. Essa tese, tendo valia intelectual, ndo tem obtido acolhimento por parte da jurisprudéncia. Cf., por Ultimo, Cldudia Monge, Responsabili-
dade Médica em Hospitais publicos e em Hospitais Privados, in PEREIRA, André G. Dias/ MATOS, Filipe/ BARCELO DOMENECH, Javier/ ROSENVALD,
Nelson (Coord.), Responsabilidade civil em satde - Didlogo com o Prof. Doutor jorge Sinde Monteiro, Coimbra, 2021 - disponivel em: http://
www.centrodedireitobiomedico.org/publica%C3%A7%C3%B5es /publica%C3%A7%C3%B5es-online /responsabilidade-civil-em-sa%(3%BAde-
-di%C3%A1logo-com-o-prof-doutor-jorge-sinde

32 Disponivel em DGSI: http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/1d48c6e74692b044802587b8005f161020penDocu-
ment
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nao conseguiu fazer prova de que se tivesse recebido mais informacdo - informacao adequada
acerca deste risco em particular - teria recusado o consentimento necessario para a intervencao
cirdrgica, e - claro - no pressuposto de que a cirurgia era necessaria», que «entre o diagndstico
e a realizacao da cirurgia contaram-se aproximadamente trés meses, além de que a Autora
prestou nao um - mas dois - consentimentos para internamento/intervencao cirdrgica», sendo
que «[a] luz das regras da experiéncia, a Autora ndo podia desconhecer que este tipo de inter-
vencdao comportava riscos, tendo tido inclusivamente tempo para refletir sobre se deveria recor-
rer a uma seqgunda opiniao sobre a terapéutica adequada ao seu estado de sadde e respetivos
riscos», pelo que fixou a indemnizacdo devida pelo 1.°/R a A. em 1.000,00 €.

Em recurso, o Tribunal Central Administrativo do Norte manteve o valor arbitrado a
titulo de indemnizacao, considerando para tal que, pese embora a realidade factual apurada
“nao permitir fundar um juizo de imputacao de culpa a A., impunha-se, todavia, a manutencao
do quantum por forca da existéncia de circunstancias que diminuem a culpa do 1.°/R. atento
o disposto nos arts. 494.° e 496.° do CC [na suas palavras «que se tem por significativamente
atenuada, nao por concorréncia de culpas (que afastamos) mas pelo facto de o diagndstico
quanto ao nodulo em causa e a necessidade de cirurgia, informado a Recorrente, se mostrar
correto sequndo a leges artis, de a Recorrente ter sempre exteriorizado vontade em ser opera-
da, e de o Médico Demandado nunca ter representado o referido risco como possivel, atenta a
dimensao do nédulo e sua localizacao» e consideradas «as demais circunstancias do caso (v.g. a
indicacdo médica para a necessidade de cirurgia, ademais como Unico ato passivel de aferir da
benignidade ou malignidade do n6dulo/tumor diagnosticado a Recorrente na parte direita da
tiroide, de natureza e evolucao imprevisivel; a falta de prova de qualquer deficiente e/ou mal-
formada técnica médico-cirtrgica, sendo a paralisia da hemilaringe direita um risco possivel na
hemitiroidectomia direita; o facto de o Médico Demandado nunca ter representado o referido
risco como possivel, atenta a dimensdo do nédulo e sua localizacao; a falta de prova por parte
da Recorrente de que se tivesse recebido mais informacao acerca do referido risco em particular,
teria, mesmo sabendo que a cirurgia era necessaria e urgente, optado por nao se submeter a
intervencado cirdrgica em causa» ], tanto mais que «ndo se vislumbra existir nexo de causalidade
entre a falta de informacdo em causa e “a paralisia da corda vocal direita em posicao parame-
diana, com fenda glética posterior” de que a Recorrente passou a padecer em consequéncia da
intervencdo cirdrgica e enquanto risco possivel da mesma».

Ou seja, se bem percebemos as decisdes, concedeu-se uma compensacdo simbo-
lica de 1.000 pelo facto de ndo ter sido revelados a paciente os riscos graves da intervencao.

0 Supremo Tribunal Administrativo, no Acérdao de 16/12/2021, numa decisao

muito bem fundamentada afirmou (e vamos transcrever apenas o sumario):
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“I - 0 consentimento informado para ser valido e eficaz carece de ser livre e esclare-
cido, exigindo-se o fornecimento ao paciente da informacdo adequada relativa ao diagnéstico
e estado de saude, ao prognéstico, a natureza, aos meios e fins/alcance, as consequéncias
secundarias e riscos frequentes, inevitdveis ou possiveis associados ao tratamento/intervencao
propostos a luz do que se mostra descrito na literatura médica/cientifica e das eventuais al-
ternativas ao tratamento/intervencdo propostos sequndo essa mesma literatura e dos riscos/
consequéncias secundarias que Ihe estao associados, e aos aspetos econémicos do tratamento.

Il - Excetuados casos excecionais, nomeadamente os casos de urgéncia ou os de
expressa previsao/determinacao legal, o prévio consentimento informado apresenta-se, em
regra, COMo necessario sempre que um paciente haja de ser submetido a um tratamento ou
a um exame ou qualquer outra intervencao no dominio da saude, seja de cardcter preventivo,
diagnostico ou terapéutico.

Il - Funcionando o consentimento como causa de exclusao da ilicitude da conduta
e constituindo a adequada informacao pressuposto da sua validade estamos, entao, ante ma-
téria/defesa de excecdo como facto impeditivo [cfr. art. 342.°, n.° 2, do CC] pelo que o 6nus
da prova do consentimento e de que o mesmo foi dado de modo esclarecido impende sobre
os sujeitos demandados, nomeadamente o hospital, 6nus esse igualmente operante também
para o denominado consentimento hipotético.

IV - Ante o reconhecimento de uma situacao de violacdo do dever de informacao
que conduziu a um consentimento invélido e de que as lesdes causadas a integridade fisica
e a liberdade sdo ilicitas gera-se uma obrigacdo de indemnizar os danos patrimoniais e ndo
patrimoniais sofridos pelo paciente.

V - Para haver obrigacao de indemnizar é condicao essencial que o facto ilicito
culposo tenha gerado um prejuizo a alguém, sendo que a indemnizacdo deve, sempre que
possivel, reconstituir a situacdo que existiria se ndo tivesse ocorrido o facto danoso [situacao
hipotética] [cfr. arts. 562.°, 563.° e 566.°, do CC].

VI - A compensacao pelos «danos ndo patrimoniais» mostra-se ligada a pessoa
humana, a sua dignidade e liberdade, ndo constituindo o juizo que a fixa uma atividade
arbitrdria jd que na sua fundamentacdo terd de levar em consideracdo a ponderacao da
gravidade dos danos medida por um padrao objetivo e ndo a luz de fatores subjetivos, de
uma sensibilidade particularmente «embotada», «agucada» ou especialmente requintada
do lesado(s), mas, também, os fins gerais e especiais prossequidos pela indemnizacao neste
ambito e aquilo que é a pratica jurisprudencial em situacdes similares [cfr. arts. 496.° e 08.°,

n.° 3, ambos do CC].”
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A decisdo que obteve maioria no STA merece 0 nosso aplauso. Repetir os argumen-
tos tdo adequadamente apresentados seria, no minimo, redundancia, pelo que remetemos
para a leitura do aresto, que condenou o Hospital a pagar uma compensacao por danos nao
patrimoniais, no valor de 16.00033, um valor mais conforme aos graves danos causados na
esfera fisico-psiquica da doente lesada. Merece alids ser realcado o notdvel esforco de funda-
mentacdo deste montante, tendo comparado este caso com outros decididos recentemente,
pelo STJ, cuja causa de pedir derivava também da violacao do dever de informacao.

0 valor de €16.000 foi bem fundamentado e podera justificar-se neste caso, pois
estdvamos perante uma intervencdo necessaria, o grau de culpa do agente ndo terd sido
muito elevado, considerando que - a data (2004) - ainda a pratica médica era muito pater-
nalista, nos hospitais portugueses. Sequramente que 0s graves danos sofridos, se causados
na sequéncia de uma lesao corporal (por ma-pratica médica, por acidente rodovidrio ou outra
ofensa a integridade fisica) poderiam merecer uma compensacao em montante superior.
Note-se que ndo estamos a admitir que - em regra - as compensacdes por danos ndo patri-
moniais por violacao do consentimento informado sejam inferiores as compensacdes gerais
dos referidos danos. Apenas, a referir que - neste concreto caso - nos parece uma ponderacao
justa e equitativa, considerando todas as circunstancias do caso.

Iremos focar-nos em alguns equivocos que foram estando presentes em algumas
decisoes (da TAF de Braga e do Tribunal Central Administrativo do Norte) e no voto de vencido
no STA.

7. Contra-argumentos apresentados no processo e sua refutacao

(i) Equivoco 1 - o consentimento hipotético

0 Tribunal de primeira instancia julgou provado que a conduta da Autora foi pas-
siva, devido a ndo ter feito prova de que se tivesse recebido mais informacao adequada
acerca dos riscos gerais e em especial dos riscos de paralisacdo da corda vocal em abducdo,
de imobilidade da hemilaringe em posicao paramediana e de lesao nervosa laringea, teria
recusado o consentimento necessario para a intervencdo cirurgica, e ainda que a Autora nao
podia desconhecer que este tipo de intervencdo comportava riscos, tendo tido tempo para
refletir sobre se devia recorrer a uma segunda opinido sobre a terapéutica adequada ao seu

estado de saude e respetivos riscos.

33 Em rigor, o STA condenou o 1.°/R. a pagar a A. uma indemnizacdo pelos danos patrimoniais e ndo patrimoniais sofridos no valor total de
16.175,00 € [175,00 € (a titulo de danos patrimoniais) e 16.000,00 € (a titulo de danos ndo patrimoniais, valor este ja atualizado)].
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De certa forma, o tribunal procurou lancar mao, em parte, da figura do consenti-
mento hipotético.

De acordo com o direito alemao (e portugués), se o paciente nao foi devidamen-
te informado, consentimento é ineficaz, pelo que em principio 0s danos ou consequéncias
secundarias resultantes da intervencao médico-cirdrgica serdao indemnizados. A intervencao
sem consentimento ou informacdo (intervencao arbitrdria), é causa do dano.

Contudo, surgiu a figura do consentimento hipotético, que constitui um caso con-
creto de aplicacao do instituto do comportamento licito alternativo. A jurisprudéncia alems,
aceita a defesa do consentimento hipotético, como forma de rejeitar acdes abusivas quando
0 paciente invoca a falta de informacdo completa. O Supremo Tribunal Federal Alemao admite
por principio a figura do consentimento hipotético ou consentimento licito alternativo. Sobre
o médico impende o 6nus da prova, de que o paciente teria realizado a operacdo mesmo
que o médico tivesse agido licitamente. (esta inversao do dnus da prova, ocorre para que ao
paciente ndo caiba fazer uma prova de facto negativa ou indefinida).

Estamos perante uma situacdo de causalidade psiquica, devendo o Tribunal decidir
com base em “balancos de verossimilhanca” - o doente tem de provar apenas que ficaria
numa situacao de conflito de decisdo, nao tem de provar como decidiria na realidade.

0 comportamento hipotético do paciente, ndo é realizada de acordo com o paciente
razodvel, mas de acordo com o paciente concreto, atendendo a situacao de decisao pessoal.

Com a Reforma de 2013, o atual §630h, n.° 2 do Cddigo Civil alemao admite que o
médico deduza a exceptio de comportamento alternativo licito ou de comportamento hipo-

tético licito,>* prescrevendo:

“No caso de a prestacdo de esclarecimentos ndo ser suficiente para preencher
0s requisitos do §630e, o prestador de cuidados de saude pode alegar que o paciente teria
consentido no tratamento, ainda que tivesse sido adequadamente esclarecido.”

Em suma, o instituto do consentimento hipotético obedece aos seguintes requisitos:

- Que tenha sido fornecida ao paciente um minimo de informacdo;

- Que haja fundada presuncao de que o paciente nao teria recusado a intervencdo

se tivesse sido devidamente informado;

- Que a intervencao fosse: medicamente indicada, conduzisse a uma melhoria do

paciente e visasse afastar um perigo grave;

- A recusa do paciente nao fosse objetivamente irrazodvel, de acordo com o critério

do paciente concreto

34 Nuno PINTO OLIVEIRA, llicitude e Culpa, p. 67.
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Como afirmamos in Responsabilidade médica e consentimento informado:

“A indicacao médica pode constituir um indicio de consentimento hipotético, toda-
via a jurisprudéncia ndo se basta com a prova de que um paciente razodvel aceitaria a inter-
vencao, antes exige que o paciente concreto, com a sua especificidade, naquele momento,
naquela concreta situacdo teria consentido. Nao basta, pois, provar que um doente aceitaria
uma intervencao médica que com grande probabilidade melhoraria a sua qualidade de vida
COmM pouCOS riscos ou uma intervencao urgente que visasse evitar consequéncias graves para
a satde do paciente. E necessario provar que se verificam as condicdes que corresponderiam
a vontade real daquele concreto paciente “.

0 funcionamento da defesa do consentimento hipotético esta adstrita a condicdes
muito exigentes. Grande parte da doutrina é contra a aplicabilidade deste conceito, como
forma de desresponsabilizar os médicos. Defendem que direto a autodeterminacdo, ndo pode
ser retirada ao paciente ex post factum, de forma a que o tribunal se queira colocar na posi-
cao em que o doente se encontraria se tivesse sido devidamente informado. Se 0 médico nao
cumpre cabalmente em tempo, a sua obrigacao de informar o paciente, deverd responder por
todas as consequéncias danosas que decorreram da operacao.

Todavia, a atual doutrina civilistica, aceita, que havendo a verificacdo de critérios
muito estritos, o lesante se possa defender, através da invocacdo do comportamento licito
alternativo. Este poderd ser um meio adequado, para mitigar a pressao indemnizatéria sobre
o prestador de satde, desde que respeite determinadas condicdes:

1. Nao deverd ser admitido quando estdao em causa violacdes graves dos deve-

res de conduta do médico (vg quando ndo hd consentimento, pela violacdo
de formalidades essenciais, pela omissdo de informacdes fundamentais para o
doente, quando estd e causa uma negligéncia grosseira ou uma conduta dolosa;

2. Serd admissivel como defesa, no caso de violacdes leves do dever de esclareci-

mento (vg, omissao de formalidades secundarias, nao revelacdo de informacoes
nao essenciais). O critério do juizo, deve ser o do paciente concreto e ndo o
critério do paciente razodvel.

3. 0 6nus da prova, deve recair sobre 0 médico, ou seja, sobre aquele que preten-

de lancar mao de um “facto impeditivo do direito invocado “, artigo 342, n.° 2
do Cddigo Civil. Para o doente seria fazer prova de factos negativos. Acresce,
as normas que exigem o esclarecimento, artigo 157.° do (édigo Penal, como
disposicdes legais de protecdos entendendo a doutrina existir uma inversao do

onus da prova.”

35 (f. Sinde Monteiro, Responsabilidade por Responsabilidade Por Conselhos, Recomendacdes ou Informacdes, 1996, p. 152.
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Havendo fundada duvida, sobre se o paciente aceitaria a intervencdo ou optasse
pela recusa da mesma, temos entendido que, “no direito portugués, ndo tem que valer o
tudo ou nada, dada a fecundidade hermenéutica prdtica do artigo 494.°” Caberd ao juiz, de
acordo com as circunstancias do caso (v,g, duvida em relacdo a prova produzida, grau de
culpa do médico, caracter irrazodvel do juizo hipotético do paciente) moderar a responsabili-
dade, procurando almejar a justica material no caso concreto.

Para além do artigo 494.°, o fundamento juridico positivo, poderd decorrer de uma
interpretacao ampla do artigo 570.°. Temos entendido que o artigo 570.°, ndo é mais do que
uma expressao , centrada na culpa, de uma regra geral do direito da responsabilidade civil,
sequndo a qual , no caso de existéncia de uma conduta ou atividade concorrente do lesado
que contribui para o dano, a responsabilidade pode ser reduzida ou excluida.

0 direito civil portugués, anui que o juiz casuisticamente, tendo em consideracao a
complexidade dos fatores possa tomar em consideracdo na avaliacdo do montante de inde-
minizacao, a possa reduzir ou limitar.

Assim:

- Se a violacdo do dever de informar for leve e

- Se 0 médico provar que mesmo que tivesse prestado todas as informacdes devidas

ao paciente (o paciente concreto, ndo o paciente razodvel) teria consentido, e este
ndo demonstre com argumentos idéneos, que recusaria a intervencao, podere-
mos admitir a figura do consentimento hipotético, como aplicacdo da categoria
do comportamento licito alternativo, podendo assim limitar ou mesmo excluir a

indeminizacdo pelos danos resultantes da violacao da integridade fisica e psiquica.

Nada disso aconteceu neste caso! A violacao do dever de informacao foi grave, pois
0s riscos que ndo foram revelados a paciente sao graves.

Por outro lado, o médico ndo fez qualquer prova de que a paciente teria aceite a
intervencao, mesmo que informada e bastaria a esta alegar que ficaria numa situacdo de
“conflito de decisao” para que o instituto do consentimento hipotético também ndo pudesse
proceder.

Recordemos que - dos resultados da biépsia - apenas havia a possibilidade de o tu-
mor ser maligno (o que nem se veio a verificar). Ou seja, a intervencao ainda era instrumen-
tal, pelo que nao se pode considerar que fosse essencial a preservacao da vida e da saude.

Em suma, nao deveria ser aplicada, neste caso, esta defesa do médico, o consen-
timento hipotético, visto que faltou, desde logo, a informacao de um dos riscos principais e

mais graves.

32 RELATORIO JUSTICA ADMINISTRATIVA E FISCAL - QUALIDADE E CELERIDADE - IMPASSES E SOLUCOES



as' associacao sindical
Jp dos juizes portugueses

(ii) Equivoco 2 - da falta de nexo de causalidade

0 Tribunal Central Administrativo Norte entendeu ocorrerem nos autos circunstan-
cias que podem diminuir a culpa do Recorrido Hospital; mormente pelo facto do diagnéstico
quanto ao nddulo em causa e a necessidade de cirurgia, informado a Recorrente se mostrar
correto sequndo a leges artis, da Recorrente ter sempre exteriorizado vontade de ser operada
e de Médico Demandado nunca ter representado o risco verificado como possivel.

Por um lado, ha aqui uma confusao entre a responsabilidade por violacao das leges
artis e a responsabilidade por violacdo do dever de informacdo. Sdo causas de pedir distintas
e ambas procedentes, como bem decidiu, entre outros, o Ac. do ST) de 24/10/2019.3¢

Por outro lado, o facto de “o Médico Demandado nunca ter representado o risco ve-

|II

rificado como possivel”, apenas revela que podera ter havido negligéncia inconsciente, mas
esta ndo é necessariamente menos gravosa do que a consciéncia consciente! O que importa
reter é que a literatura entende serem riscos graves e conhecidos os que se verificaram nesta
intervencao cirurgica.

|II

Acresce que o Acdérdao proferido pelo Tribunal “a quo” considerou ndo se vislum-
brar a existéncia de nexo de causalidade entre a falta e auséncia da prestacdo da informacao
pelo Hospital com vista a um consentimento informado, livre e esclarecido e a lesao padecida
pela Recorrente de “paralisia da corda vocal direita em posicdao paramediana, com fenda
glética posterior”.

Ja ficou claro pela exposicdo que a intervencdo médica so6 é valida se precedida de
um consentimento informado prestado por pessoa com capacidade para consentir. Tendo-se
feito prova de que a doente nao foi informada de um risco tipico e previsivel, naturalmente
que a intervencdo configura uma lesdo, nao apenas da liberdade, mas também da integrida-

de fisica, pelo que o nexo de causalidade - no plano normativo - é claro.

36 Este acordao assume uma relevancia especial, pois resulta de um recurso de revista excecional (previsto no n° 3 do art. 672° do CPC), com
base na al. ¢) do n.° do mesmo artigo 672.° CPC, ou seja, a existéncia de contradicao entre Acérdaos no dominio da mesma legislacdo e
sobre a mesma questao fundamental de Direito: a extensdo/importancia do conceito de consentimento informado nas situacdes em que
nao existe ilicitude na intervencdo do médico. No recurso alegava-se que sé poderia haver responsabilidade por violacdo do consenti-
mento informado, se simultaneamente se provasse a existéncia de md pratica médica, fazendo referéncia, para o efeito, a dois acérdaos.

Neste caso, que também se prende com a responsabilidade de um médico dentista por falta de informacdo das complicacdes previsiveis de um
procedimento complexo de melhoria da aparéncia dental. 0 médico dentista terd garantido que “o tratamento seria simples e eficaz, capaz de
garantir o resultado final pretendido e que ndo comportava qualquer tipo de risco.” O paciente alegou que “passou a sofrer de problemas funcio-
nais, esqueléticos, desvios mandibulares, reabsorcdo radicular, alteracdo de mordida, oclusao traumdtica e dificuldades na mastigacao e que sofreu
danos patrimoniais e ndo patrimoniais causados pela conduta do réu”. O tribunal da primeira instancia condenou o réu e a interveniente solida-
riamente a pagar a autora a quantia de € 12.500,00 (doze mil e quinhentos euros) a titulo de danos nao patrimoniais e a quantia de €22.500,00
(vinte e dois mil e quinhentos euros) a titulo de dano patrimonial futuro, ambas acrescidas de juros de mora a taxa de 4% a contar da data da
sentenca e até efetivo e integral pagamento, sendo o valor respeitante a interveniente deduzido da franquia estipulada no contrato de seguro. O
Tribunal da relacdo de Guimardes confirmou a decisdo. O Supremo Tribunal de Justica, nesta decisao em recurso de revista excecional, decide de
forma firma e acertada que: “A responsabilidade civil emergente da realizacdo de ato médico, ainda que se prove a inexisténcia de erro ou ma
pratica medica, pode radicar-se na violacdo do dever de informacdo do paciente relativamente aos riscos e aos danos eventualmente decorren-
tes da realizacGo do ato médico.” Na sua fundamentacao o STJ aforma que “a jurisprudéncia, e em particular a jurisprudéncia do STJ, na linha do
entendimento sequido no acérdao recorrido, tem vindo a tomar posicdo clara no sentido da dupla sede de responsabilidade médica: baseada no
erro médico (contratual) ou na violacao do dever de informacao ou seja, do consentimento informado - entendimento que sufragamos por inteiro.
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(iii) Equivoco 3 - diferente protecdo dos direitos do “utente” consoante se

esteja em hospitais privados ou em hospitais publicos...

No voto de vencido no STA%?, esgrime-se o argumento sequndo o qual a relacdo
médico-doente, que reconhece conter o direito ao consentimento informado, “seria caracte-
rizada como uma prestacao de servicos de satde sob relacdes juridicas comerciais de direito
privado.” Citamos:

“A construcdo jurisprudencial desenvolvida pelo ST) tem por base a responsabilida-
de emergente de uma relacao juridico-contratual de base comercial, que se estabelece entre
o médico e o doente e que é regulada pelo direito privado, no ambito da qual se impdem
especiais cautelas pela vulnerabilidade do doente (assimetria informativa) e pelo caracter
inevitavelmente lucrativo da actividade para o respectivo prestador, que estd na base da sua
actuacdo em mercado.”

A doutrina (nacional e estrangeira) nunca considerou a hipétese de a relacao médi-
co-docente ser considerada uma relacdo comercial (sujeita ao Cédigo Comercial). Com efeito,
este cddigo define, no artigo 2.° os atos de comércio,3® nao se podendo vislumbrar ai a relacao
clinica-médica, nem diretamente, nem por analogia. Nos termos do artigo 230° do Cddigo
Comercial, atinente a empresas comerciais, podemos verificar que os estabelecimentos de
salide nao estdo elencados, nem deverdo ser assim considerados.

Pelo contrdrio, é claro para a doutrina que o ato médico consubstancia um ato
puramente civil. Na verdade, e como advoga Ferreira de Almeida,3® pode, a estes atos, ser
aplicado o regime de protecao do consumidor. Tutelam-se aqui direitos de personalidade, e
direitos fundamentais (direitos, liberdades e garantias).

Nao podemos defender uma diferenciacao entre os direitos do utente conforme
Ihes seja prestado tratamento em hospitais privados ou publicos (ndo obstante o pagamento

feito no primeiro caso).

37 Cons. Suzana Tavares da Silva.

38 Artigo 2.° do Cédigo Comercial: “Serdo considerados actos de comércio todos aqueles que se acharem especialmente regulados neste Cédigo, e,
além deles, todos os contratos e obrigacoes dos comerciantes, que ndo forem de natureza exclusivamente civil, se o contrdrio do préprio acto
ndo resultar.”

39 Cf. FERREIRA DE ALMEIDA, “0s Contratos Civis de Prestacdo de Servico Médico”, in Direito da Saude e da Bioética, Lisboa, AAFDL, 1996, p.115.
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(iv) Equivoco 4 - 0 consentimento informado apenas visa proteger o consumi-
dor face a “atividades lucrativas”

Afirma-se no mesmo voto de vencido que “inexiste neste contexto qualquer preo-
cupacao com a sujeicdo de um doente a actos desnecessarios por razées lucrativas.”

Devemos entao colocar a questdo: o consentimento informado visa apenas prote-
ger o consumidor de perigos de atividades lucrativas? Ou resulta da dignidade da pessoa hu-
mana; do direito a integridade fisica e moral; direito ao desenvolvimento da personalidade?

Como vimos, o direito a informacdo e ao consentimento tem base, inclusive, na
Convencao sobre os Direitos Humanos e a Biomedicina e radica, em ultima instancia, no di-
reito a integridade pessoal (artigo 26.°, n.° 1 da Constituicao da Republica Portuguesa), como
expressao da dignidade humana (artigo 1.° da CRP). Os direitos fundamentais sao aplicaveis
nas relacdes de direito administrativo, nao havendo qualquer duvida sobre isso. O que ja
muito se discutiu foi a aplicacao dos direitos fundamentais no direito privado, mas ndo a sua

vigéncia no direito publico.

(v) Equivoco 5: porque em 2004 o utente nao tinha certos direitos... também

nao tinha direito ao consentimento informado.

E verdade que, na Lei de Bases de Saude de 1990, ndo estava explicitado que o
utente teria liberdade de escolha do médico. Também ¢é verdade que o utente ndo tinha pre-
visto expressamente o direito a sequnda opinido. Mas estes direitos ndo se confundem com
o direito a informacao e ao consentimento livre e esclarecido.

A data dos factos, varias normas consagravam esse direito para os doentes, seja
em relacdes de direito privado, seja em relacdes de direito administrativo:

Citemos o Ac. STA de 16/12/2021:

“Duvidas nao podem existir de que um dos requisitos da licitude da atividade mé-
dica é o consentimento do paciente e de que a A., enquanto paciente, assistia a data o direito
a informacao (entre outros, os arts. 5.° da Convencao para a Protecdo dos Direitos Humanos e
da Dignidade do Ser Humano face as Aplicacdes da Biologia e da Medicina/Convencao sobre
os Direitos Humanos e a Biomedicina (vulgo Convencdo de Oviedo - doravante CDHBIo - apro-
vada, para ratificacao, pela Resolucao da Assembleia da Republica n.° 1/2001, publicada no
DR 1.2 Série, de n.° 2, de 03.01.2001 - e que vigora no nosso ordenamento ante o disposto no
n.° 2 do art. 08.° da Constituicao da Republica Portuguesa (CRP)), 157.° do Cédigo Penal (CP),
38.° do C6digo Deontoldgico da Ordem dos Médicos).”

Donde, é claro que em 2004 havia ja varias normas - aplicdveis em todo o territorio

nacional! - que garantiam a uma pessoa doente o direito a ser informada e a consentir no
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tratamento médico. O facto de o SNS nao ter escopo lucrativo é indiferente para a protecdo

dos direitos de personalidade (e direitos fundamentais) da pessoa doente.

(vi) Equivoco 6 - Na medicina hospitalar ndao ha obrigacao de prestacao das
informacées necessdrias para a obtencdo de um consentimento livre e
esclarecido?

0 voto de vencido afirma que

“os profissionais a exercer a pratica clinica no SNS cumprem as tarefas a que re-

gulamentarmente estao obrigados, sequndo as regras deontoldgicas e observando as leges
artis; e a obrigacdo de prestacdo das informacées necessdrias para a obtencdo de um con-
sentimento livre e esclarecido ndo se integra, neste contexto, no exclusivo dmbito das obri-
gacoes deontoldgicas do médico como sucede na prdtica privada, antes integra o leque das
tarefas cuja concretizacdo tem de ser requlamentada pela instituicao hospitalar.”

Ndo nos parece assistir razao a esta tese. Temos como cristalino - mais uma vez

- que o Cddigo Penal se aplica também nos hospitais publicos. E, ndo se pode conceber ju-
ridicamente que a Convencao sobre Direitos do Homem e a Biomedicina ndo se aplique nos
hospitais publicos.

0 Estado que se obrigou internacionalmente a cumprir certas normas (de protecao

de direitos humanos no dominio da biomedicina), ndo pode depois abster-se de as cumprir

quando estd diretamente em relacdo juridica com o utente.

(vii) Equivoco 7 - auséncia de Lei ou de Regulamento?

Afirma-se ainda no referido voto que:

“0 utente, como vimos, estd a cargo da instituicao/ servico publico (é ela que
regulamenta os seus cuidados) e ndao de um concreto profissional de sadde, pelo que é a
instituicdo quem tem de definir, por via requlamentar, quem, quando e de que forma é res-
ponsavel pela prestacao das informacdes necessarias e pela obtencdo do consentimento livre
esclarecido dos doentes.”

Esta ideia de que “0 utente estd a cargo da instituicdo/ servico publico (é ela que
regulamenta os seus cuidados)” significaria um retrocesso civilizacional.

Do paternalismo médico passariamos ao paternalismo hospitalar. 0 doente - no
hospital pablico - passaria a ter os direitos que o hospital (ou a DGS, ou o Ministério da Sau-
de...) entendesse, em cada momento. Os hospitais publicos configurariam um espaco fora do
Direito, emanado das leis e das convencdes internacionais.

Ndo podemos conceber que a pessoa no ambito de uma relacao administrativa es-
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tivesse privada dos direitos que Ihe advém da lei, de uma Convencao do Conselho da Europa
e, em Ultima instancia, que configuram uma concretizacao de direitos, liberdades e garantias
previstas na Constituicao.

0 hospital publico ndo é um espaco livre de direitos fundamentais. Nao perdemos
os direitos de personalidade pelo facto de estarmos a ser servidos pelo Estado prestador,
através do SNS.

0 SNS nao é - ndo pode ser - num espaco no qual o Direito Europeu dos Direitos
Humanos ndo entra, mesmo depois de ratificado pela Republica Portuguesa. Ou que s6 pode-
ria ser convocado se autorizado por uma regulamentacao administrativa que o previsse. Seria
deixar ao arbitrio do Estado-Administracao, aquilo que sao direitos legalmente reconhecidos
aos cidadaos.

Afirma o voto de vencido:

“preceitos constitucionais de que se faz derivar por via hermenéutica, tem a sua
origem expressa em regras de direito internacional que entraram em vigor entre nés no ini-
cio deste século [Convencdo para a proteccao dos direitos do homem e da dignidade do ser
humano face as aplicacdes da biologia e da medicina: convencao sobre os direitos do homem
e a biomedicina, de 1998, que foi aprovada para ratificacdo entre nés em 2001; Carta dos
Direitos das Pessoas Doentes da OMS e a Carta Europeia dos Direitos dos Pacientes, de 2001]
e cuja eficdcia no ambito das relacdes juridicas intersubjectivas carece de regulacdo pelo

legislador.”
Defendemos, como a maioria do STA, se necessario, a aplicacdo direta da norma

prevista no artigo 5.° da Convencado. Trata-se de uma obrigacdo negativa: nao realizar a inter-
vencao, sem antes obter o consentimento informado. Mas, nem disso se trata, pois havia ja
relevante legislacdo a prever esses mesmos direitos, em 2004.

Por outro lado, de hd muito que se tem um entendimento mais amplo do principio
da leqgalidade, considerando-se antes o principio da juridicidade da Administracdo.*

0 voto de vencido argumenta que:

“uma obrigacdo normativa expressamente requlada, como impdem o principio da
legalidade e o principio fundamental da sequranca juridica cuja eficdcia no ambito das re-
lacdes juridicas intersubjectivas carece de reqgulacdo pelo legislador? E acrescenta: “o direito
dos utentes a autodeterminac@o, ou seja, @ sua capacidade e autonomia para decidir sobre
si préprios”, s6 pode resultar, por razdes de sequranca juridica para efeitos da imputacao de
responsabilidade civil, de uma concreta requlacdo daquelas obrigacdes no plano legal, ma-

40 (f. Marcelo Rebelo de Sousa, André Salgado de Matos, Direito Administrativo Geral, Tomo | - Introducdo e Principios Gerais, Almedina, 2008,
3.2 edicao.
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xime, legislativo. Algo que, para os utentes do SNS tinha uma formulacdo genérica na ali-
nea e) do n.° 1 da Base XIV da Lei de Bases da Saude (Lei, n.° 48/90, de 24 de Agosto, na sua
redaccao actualizada pela Lei n.° 27/2002) e que s6 veio a ser expressamente densificado
como direito geral do utente no artigo 7.° da Lei n.° 15/2014.” Segundo esta tese, “o0 modo
como tem de ser assequrada a prestacdo de consentimento livre e esclarecido resulta, se-
gundo o legislador, de orientacées emanadas pela Divisao da Qualidade da DGS (artigo 25.°,
al. h) do Decreto-Lei n.° 122/97, de 20 de Maio), ou seja, a regulamentacao in concreto do
modo de exercicio daquela obrigacao de informacao no ambito do SNS decorre das normas
aprovadas pela DGS. Compulsada a respectiva Norma [Norma n.° 015/2013, actualizada em
04/11/2015].”

Esta argumentacao insiste em olvidar o artigo 70.° do Cédigo Civil, o Cédigo Penal,
a Lei de Bases da Saude de 1990 e a Convencdo de Oviedo, em vigor respetivamente desde
1967, 1990, 1982 e 2001...

(viii) Equivoco 8 - confundir consentimento escrito com consentimento

informado

Afirma o voto de vencido que:

“0 modo como tem de ser assequrada a prestacdo de consentimento livre e escla-
recido resulta, sequndo o legislador, de orientacées emanadas pela Divisdo da Qualidade da
DGS (artigo 25.°, al. h) do Decreto-Lei n.° 122/97, de 20 de Maio), ou seja, a regulamenta-
cao in concreto do modo de exercicio daquela obrigacao de informacdo no ambito do SNS de-
corre das normas aprovadas pela DGS. Compulsada a respectiva Norma [Norma n.° 015/2013,
actualizada em 04/11/2015], concluimos que o consentimento informado, esclarecido e li-
vre, dado por escrito, para a realizacdo de “actos cirdrgicos e/ou anestésicos, com excepcao
as intervencoes simples de curta duracdo para tratamento de afeccdes sobre tecidos superfi-
ciais ou estruturas de facil acesso, com anestesia local” apenas passou a ser exigido a partir
desta data 2013 (ponto 5, al. r da Norma), assim como na “realizacdo de actos diagnésticos
ou terapéuticos invasivos majores” (ponto 5, al. s da Norma), contrastando com outros casos
em que uma tal forma de consentimento ja era exigida com anterioridade (v., por exemplo,
para a realizacdo de técnicas invasivas em grdvidas esta forma de consentimento é exigida
desde 2001 ex vi da Circular Normativa n.° 16/DSMIA, de 5 de Dezembro de 2001).”

Parece defender esta tese que s6 desde 2013 seria necessario consentimento es-

crito para a intervencao realizada. Tem razao. Mas a decisdo ndo se funda na auséncia de um

documento escrito, mas sim na auséncia da prova do adequado esclarecimento.
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Nao se pode confundir a forma do consentimento, com os requisitos de validade
do consentimento. O STA ndo condenou o Hospital por falta de um documento escrito. Antes
porque se fez prova de que um risco previsivel e grave nao foi revelado a paciente, antes de

esta tomar uma decisdo sobre o seu corpo e a sua saude.

(ix) Equivoco 9 - relevancia positiva da causa virtual?

Afirma ainda o referido voto de vencido:

“a factualidade apurada ndo permitia fazer recair sobre o médico e o hospital o
risco da lesao, uma vez que falhava o nexo de adequacado, ou seja, ndo era possivel imputar
a lesdo a falta de comunicacao de todos os riscos, tendo em conta que da factualidade se
inferia que o resultado provavel in casu seria sempre a producao da lesdo, pelo que relevaria
a causa virtual.”

A redacao é complexa e de dificil interpretacao, mas parece estar a defender-se a
relevancia (negativa) da causa virtual.

Por um lado, a causa virtual nem sequer existe no caso de falta de informacdo e
consequente dano fisico-psiquico decorrente da ocorréncia de um risco (grave). Parece estar a
defender-se a auséncia de nexo de causalidade, mas esse argumento ja foi rebatido, sobretudo
pelo excelente Acérdao do STA. Ou, estar-se-ia a equacionar a situacdo de consentimento hipo-
tético? J4 foi respondido que, embora seja uma defesa do médico aceitdvel, tem pressupostos
que neste caso nao se verificam, pois faltou a informacdo fundamental (Grundaufklédrung).

Nada de mais estranho a doutrina da responsabilidade civil. Aregra é a irrelevancia
da causa virtual. Com efeito, permita-se-nos parafrasear Keynes com a expressao - “in the
long run, we are all dead...” Se a causa virtal fosse aplicdvel, em regra, nunca haveria res-
ponsabilidade de qualquer agente. Vejamos.*'

0 artigo 566°, n° 2, do Cddigo Civil adere estritamente a chamada teoria da dife-
renca*2. 0 juiz deve avaliar os danos comparando o estado real do patrimonio da vitima com
o estado hipotético do seu patrimdnio na auséncia do facto danoso.

De acordo com a teoria da diferenca, conforme previsto no n° 2 do artigo 566° do
Codigo Civil, seriam relevantes causas hipotéticas, potenciais ou virtuais*.

Existe, no entanto, uma diferenca entre a norma legal, consagrada no artigo 566°,

n°® 2, do Codigo Civil, e a norma doutrindria, reconhecida pelos tribunais.

41 Sequimos aqui -muito de perto - a obra Nuno Manuel PINTO OLIVEIRA/ André DIAS PEREIRA, Tort Law in Portugal, Kluwer, 2020.

2 para uma explicacdo da chamada teoria da diferenca, ver H. Koziol, Basic Questions of Tort Law from a Germanic Perspective (Wien: Sramek
2012) 123-124.

43 para uma explicacdo da chamada teoria da diferenca, ver H. Koziol, Basic Questions of Tort Law from a Germanic Perspective (Wien: Sramek
2012) 123-124.
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Assume-se que o Direito Civil visa a compensacdo, a prevencao e a punicao®. No
caso de uma causa hipotética ou potencial, os danos seriam justificados nas funcdes preven-
tivas e/ou punitivas da responsabilidade civil*s.

Além disso, os artigos 491°, 492° e 493°, n° 1, do C4digo Civil parecem confirmar a
irrelevancia de uma causalidade hipotética, potencial ou virtual®.

No artigo 491°, assim como nos artigos 492° e 493°, n° 1, o legislador atribuiu relevancia
a causas hipotéticas, potenciais ou virtuais. O artigo 491° aplica-se aos danos causados por pessoas
incompetentes, permitindo as pessoas sujeitas a um dever legal ou contratual de vigilancia do le-
sante incompetente escapar a responsabilidade, provando que “cumpriram o seu dever de vigilancia
ou que os danos se teriam produzido ainda que o tivessem cumprido”. 0 artigo 492° aplica-se aos
danos causados por edificios e o artigo 493°, n° 1, aplica-se aos danos causados por animais, bem
como por coisas maveis e imdveis, permitindo aos proprietarios de edificios, de coisas méveis e imo-
veis escapar a responsabilidade, provando que os danos teriam ocorrido mesmo que a sua conduta
estivesse em conformidade com todos os deveres legais e contratuais relevantes.

Da circunstancia de, em todos os casos em anadlise, a responsabilidade ser agrava-
da, decorre que as regras dos artigos 491°, 492° e 493° (1) seriam excecionais*” *3.

Apesar de ambos 0s argumentos terem sido postos em causa*, ndo parece que a ju-
risprudéncia portuguesa tenha vindo a mudar, ou mesmo que os escritos académicos portugueses

tenham vindo a reconhecer qualquer necessidade de modificar posicdes anteriormente tomadas®®.

4 Ver, por exemplo, J. M. Antunes Varela, Das obrigacées em geral | 10°. ed. (Coimbra: Livraria Almedina 2000) 542-544; A. Menezes Cordeiro, Tra-
tado de direito civil portugués, I. - Direito das obrigacdes, \ll. - Gestdo de negdcios. Enriquecimento sem causa. Responsabilidade civil (Coimbra:
Livraria Almedina 2010) 419-422; J. . Sinde Monteiro “Rudimentos da responsabilidade civil” (2005) Revista da Faculdade de Direito da Uni-
versidade do Porto 349-380, 353-358; M. Carneiro da Frada, Direito civil, Responsabilidade civil. 0 método do caso (Coimbra: Livraria Almedina
2006) 64-72. Se a prevencdo e a punicdo sao diferentes, ou ndo, pode permanecer uma questdo em aberto.

5 Ver, porém, A. Menezes Cordeiro, Tratado de direito civil portugués, |. - Direito das obrigacées, Ill. - Gestdo de negdcios. Enriquecimento sem
causa. Responsabilidade civil, em 740-746, sugerindo que a irrelevancia de causas hipotéticas, potenciais ou virtuais é requerida pela funcao
compensatoria da responsabilidade civil; “caso contrario, haverd muitos danos sem compensacao”.

4 Ver, por exemplo, . M. Pereira Coelho, O problema da causa virtual na responsabilidade civil, 6-13 e 210-221; M. Andrade, Teoria geral das
obrigacoes, 369-373; F. M. Pereira Coelho, Obrigacdes. Obrigacées. Sumdrios das licoes ao curso de 1966 / 1967, 184-185; ). M. Antunes Varela,
Das obrigacdes em geral 1, 931-933; M. J. de Almeida Costa, Direito das obrigacdes, 767-770; |. Galvao Telles, Direito das obrigacoes, 410-422;
). Ribeiro de Faria, Direito das obrigacées 11, 477-478 and 494-495; L. Menezes Leitdo, Direito das obrigacoes, 1. - Introducdo. Da constituicdo das
obrigacodes, 350-351; P. R. Martinez, Direito das obrigacoes 32 ed. (Lisboa: AAFDL 2011) 131-135; E. Santos Janior, Direito das obrigacdes I (Lisboa:
AAFDL 2010) 352-354; J. F. Sinde Monteiro, Responsabilidade por conselhos, recomendacoes ou informacées, 289-291; J. C. Brand3o Proenca, A
conduta do lesado como pressuposto e critério de imputacdo do dano extracontratual (Coimbra: Livraria Almedina 1997) 431-437; M. Carneiro
da Frada, Teoria da confianca e responsabilidade civil (Coimbra: Livraria Almedina 2004) 325-327; J. C. Brandao Proenca, Direito das obrigacoes.
Relatdrio sobre o programa, o contetido e os métodos de ensino da disciplina (Porto: Universidade Catdlica 2007) 209-210; A. G. Dias Pereira,
“Portuguese Tort Law: A Comparison with the Principles of European Tort Law”, 634.

7 Ver, contudo, P. Mota Pinto, Interesse contratual negativo e interesse contratual positivo | (Coimbra: Coimbra Editora 2008) 614-710; N. M. Pinto
Oliveira, Principios de direito dos contratos (Coimbra: Coimbra Editora 2011) 701-711, sugerindo que os artigos 491, 492 e 493 (1) do Cddigo Civil
sao irrelevantes para o problema da causalidade hipotética, potencial ou virtual, pois referem-se a condutas alternativas licitas.

“8 Ver, por exemplo, A. G. Dias Pereira, “Portuguese Tort Law: A Comparison with the Principles of European Tort Law”, p. 634: “in these cases, there
are presumptions of liability (or, for other reasons, an aggravated liability) and the legislator tries to compensate that hard regime giving the
possibility to escape liability by proving that such damage would have occurred for a different reason, that is, the damages would have occurred
even if the wrongdoer had not breached any duty of care”.

4 P_Mota Pinto, Interesse contratual negativo e interesse contratual positivo | e 1l (Coimbra: Coimbra Editora 2008)

50 Ver, por exemplo, A. Menezes Cordeiro, Tratado de direito civil portugués, 1. - Direito das obrigacées, Ill. - Gestdo de negdcios. Enriquecimento
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Considera-se que a regra € a irrelevancia de uma causalidade hipotética, potencial
ou virtual. No entanto, alega-se ainda que os efeitos da regra sobre a irrelevancia da cau-
salidade hipotética, potencial ou virtual devem ser lidos em conjugacdo com o principio do
artigo 494° do Codigo Civil, permitindo ao juiz fixar a indemnizacao num montante inferior
ao correspondente ao dano causado, desde que o grau de culpa do lesante, a situacao finan-
ceira do lesante e do lesado, bem como as demais circunstancias do caso o justifiquem®'. Na
verdade, a causalidade hipotética, potencial ou virtual estaria entre as “outras circunstancias

do caso” 2.

Conclusao

Aplaudimos, sem reservas, a decisao (tirada por maioria) do Supremo Tribunal
Administrativo, a 16/12,/2021. Trata-se de um acérddo que resgata os direitos dos doentes -
direito a integridade fisica e moral e direito a liberdade - dentro dos hospitais publicos.

Nao ha diminuicdo de cidadania no ambito do SNS! Direitos que derivam do prin-
cipio da dignidade humana e que estao previstos na Lei e em Convencdo internacional desde
ha varias décadas devem ser respeitados em todos os estabelecimentos de sadde, privados,
sociais ou publicos.

Os tribunais superiores tém a magna funcao de iluminar o caminho, nao apenas
dos restantes tribunais, mas também da pratica médica e da realidade juridica. Estamos
convictos de que a noticia desta condenacdo (ainda que os montantes ndo sejam elevados)
sinalizardo junto dos profissionais de saude, em especial os médicos, e as administracdes
hospitalares (também dos hospitais publicos) a necessidade de cumprirem e fazerem cumprir

a lei, a deontologia e a ética e intensificar o respeito pelos direitos dos doentes, designada-

mente o direito a tomar decisoes livres, informadas e esclarecidas.

André Dias Pereira
Professor da Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra

sem causa. Responsabilidade civil, 745-746; L. Menezes Leitdo, Direito das obrigacdes, \. - Introducdo. Da constituicGo das obrigacdes 350-351;
P. R. Martinez, Direito das obrigacoes, 132-133; E. Santos Junior, Direito das obrigacédes I, 353-354; N. M. Pinto Oliveira, Principios de direito dos
contratos, 705-711.

51 Ver André Dias Pereira, “Portuguese Tort Law: A Comparison with the Principles of European Tort Law”, 647. in M. Bussani / V. V. Palmer (eds.)
Pure Economic Loss in Europe (Cambridge: Cambridge University Press 2003) xxxv. O artigo 494° do Cddigo Civil diz o sequinte: “Quando a re-
sponsabilidade se fundar na mera culpa, poderd a indemnizacao ser fixada, equitativamente, em montante inferior ao que corresponderia aos
danos causados, desde que o grau de culpabilidade do agente, a situacao econémica deste e do lesado e as demais circunstancias do caso o
justifiquem”.

52 Ver, por exemplo, F. M. Pereira Coelho, 0 problema da causa virtual na responsabilidade civil, 10-11; ). C. Brandao Proenca, A conduta do lesado
como pressuposto e critério de imputacGo do dano extracontratual, 431-437.
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EM DEFESA DA LEGALIDADE DEMOCRATICA

TRIBUNAL CENTRAL ADMINISTRATIVO NORTE

A atual representacao do Estado nos Tribunais,
no ambito do contencioso administrativo.:

I - Enunciacao da questao

0 artigo 11.° do Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos (CPTA), que tem
por epigrafe «Patrocinio judicidrio e representacdo em juizo», foi objeto de alteracdo no seu

n° 1 pelo artigo 6.° da Lei n.° 118/2019, de 17 de setembro, tendo passado a dispor que:

«Nos tribunais administrativos é obrigatdria a constituicGo de mandatdrio, nos
termos previstos no (ddigo do Processo Civil, podendo as entidades publicas fazer-se patro-
cinar em todos os processos por advogado, solicitador ou licenciado em direito ou em solici-
tadoria com funcées de apoio juridico, sem prejuizo da possibilidade de representacdo do

Estado pelo Ministério Publico.» (negrito nosso)

Quando, anteriormente, o CPTA na redacdo dada pelo DL n° 214-G/2015, de 02 de

outubro, dispunha no mesmo n° 1 do referido artigo , o seguinte:

«Nos tribunais administrativos é obrigatdria a constituicGo de mandatdrio, nos
termos previstos no (édigo do Processo Civil, podendo as entidades publicas fazer-se pa-
trocinar em todos os processos por advogado, solicitador ou licenciado em direito ou em
solicitadoria com funcées de apoio juridico, sem prejuizo da representacdo do Estado pelo

Ministério Publico.» (negrito nosso).

1 Prelecao no dmbito das JORNADAS DA JUSTICA ADMINISTRATIVA E FISCAL promovidas pela ASJP, sob o tema Qualidade e Celeridade: Impasses e
Solucdes Coimbra|11 e 12 de marco de 2022. Casa do Juiz.
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A novidade consistiu na introducdo do termo “possibilidade”.

E também na redacao originaria do artigo 11°, n° 2, do CPTA, cabia ao Ministério
Publico a representacao do Estado nas acdes administrativas em que este era parte - con-
cretamente, em matéria de relacdes contratuais e de responsabilidade civil extracontratual

- embora também interviesse como defensor da legalidade democrética.?

Por sua vez, o artigo 25.°, do CPTA, foi-lhe aditado o n° 4, pela Lei n.° 118/2019 de

17/09, que preceitua ex novo:

«Quando seja demandado o Estado, ou na mesma acdo sejam demandados di-
versos ministérios, a citacdo é dirigida unicamente ao Centro de Competéncias Juridicas
do Estado, que assegura a sua transmissGo aos servicos competentes e coordena os

termos da respetiva intervencdo em juizo». (negrito e sublinhado nossos).

Este normativo, quando concatenado com o preceituado no artigo 11.°, n° 1 parte
final do CPTA, na redacdo dada pela mesma Lei n.° 118,/2019, ao contemplar o procedimento
de citacao do Estado no servico «JurisApp» é cabalmente inovador, disruptivo mesmo com a

nossa tradicao juridica.

Até a referida inovacao legislativa era o M° P° citado em representacao do Estado,?
entendido como entidade que visa o prosseguimento do bem publico, estando, nesta medi-
da, a competéncia de representacao em juizo do Estado intimamente ligada com a defesa da
legalidade democratica, também ela atribuida ao Ministério Publico, o que desde logo afasta
a pulverizacao ou «distribuicdo» de tal tarefa por mandatdrios judiciais com funcdes de pa-

trocinio e nao de representacdo.

2 (f. José Carlos Vieira de Andrade, in «A Justica Administrativa(Licées)», Almedina, 92 edicao, 2007, pags.153-154.

3 Nao se confunda representacdo do Estado com representacdo do Governo, pois a autonomia do Ministério Publico «é, antes de mais, uma
autonomia face ao Governo e 3 Administracao» - Luis S3, in Didrio da Assembleia da Republica, de 28 de fevereiro de 1992, | Série - Ndmero 34,
p. 1028 e 1027, respetivamente.
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E os conceitos de “representacdao” e “patrocinio”, «os quais podemos dizer que
subjaz uma diferente filosofia no tocante a concecGo da presenca do Estado em juizo e que
por isso ndo devem ser confundidos. A sua mistura (...) revela logo a partida contradicées e
incongruéncias na posicGo de principio sobre esta questdo. Na verdade, nGo é, nem por nor-
ma nem por principio, tarefa do Ministério Publico patrocinar entidades, drgdos ou servicos
publicos concretos, mas sim representar o Estado, entendido como entidade que prosseqgue

e deve prossequir o bem publico».*

Citando a expressiva concecao de Mdrio Raposo:® «Este entendimento (...) postula
a representacdo do Estado na sua unidade; unidade que se exprime pelo designio global
de fazer valer o sistema de legalidade constitucionalmente perfilado. NGo é o Ministério
Publico «porta-voz» de qualquer dos 6rgdos em que o Estado se compartimenta; é um poder
auténomo e objetivo. E, por assim ser, a imparcialidade subjacente a sua intervencdo néao
coincidird com aquela que se recomenda a Administracdo Publica. Realmente, a regra da
imparcialidade administrativa tem a ver com a igualdade de tratamento de todos os cida-
ddos face a prossecucdo do interesse publico; é uma imparcialidade relativa, orientada para
a realizacdo de determinados interesses que (a AdministracGo Publica) concebe ou recebe
como seus. Dai que possa ser uma imparcialidade «parcial», jd que nela a AdministracGo
é parte; aos seus agentes incumbe defender interesses que poderdo estar em conflito com
os cidaddos em que se repercute a sua atuacdo. Ora, a imparcialidade do Ministério Publico
terd de ser uma imparcialidade absoluta; estard mesmo ai a causa determinante do valor
social da sua autonomia, entendida esta numa perspetiva de isencdo, ndo tributdria de

qualquer drgdo especifico do aparelho do Estado.».

4 Parecer do SMMP, acessivel in sitio «http://www.smmp.pt/wp-content/PARECER-DO-SMMP-CPTA-ETAF.pdf »

5 In «0 Estado e o Ministério Piblico», separata do Boletim do Ministério da Justica n® 348 (1985), pag. 6.
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A verificacdo de desconformidade dos artigos 11°, n°1, in fine, e 25°, n°4, do CPTA,
ambas na versao introduzida pela Lei n° 118/2019, de 17 de setembro, com a norma ou para-
metro constitucional (cf. artigos 3°, n°3, 219° e 277°, n°1, da CRP) conduz a (ou impde) que o
Ministério Publico, como natural representante judicidrio do Estado junto do respetivo Tribunal
Administrativo e, acima de tudo, como fiscal e defensor da legalidade,® submeta a controlo
difuso, incidental e concreto desse Tribunal” (cf. artigo 204.° da CRP®) a questdo da inconstitu-

cionalidade material das citadas normas (artigo 11.°, n° 1, in fine ,e artigo 25.°, n° 4, do CPTA).

Com efeito, enquanto na CRP se preceitua que cabe ao Ministério Publico represen-
tar o Estado, no mencionado artigo 11°, n°® 1 da CPTA, na redacao dada pela Lei n® 118,/2019,

de 17/09, concede-se ao MP apenas (e tao sd) a (mera) “possibilidade” de o representar.

0 regime consignado nas referidas alteracdes, além de desconforme com a CRP

vigente, rompe com a nossa tradicao processual e constitucional.

¢ Nos termos do artigo 4°, n° 1, al. j), 2° parte, do Estatuto do Ministério Publico, aprovado pela Lei n° 68/2019, de 27 de agosto, compete a esta
magistratura «velar para que a funcdo jurisdicional se exerca em conformidade com a ConstituicGo e as leis» (o qual tem relacdo idéntica ao
artigo 1.°, n°1, al. f) do EMP que lhe antecedeu). E a competéncia incluida na referida al. j) «inclui a obrigatoriedade de recurso nos casos e termos
previstos na Lei de Organizacdo, Funcionamento e Processo do Tribunal Constitucional» (cf. n° 2 do referido artigo 4°).

7.0 controlo é difuso por ser feito por todos os tribunais; é incidental, em virtude de a inconstitucionalidade poder ser invocada (pelos cida-
daos e pelo M° P°) por via incidental no decurso de uma acdo; e é concreto, porquanto o tribunal se limitou «in casu» a ndo aplicar a norma
inconstitucional (cf. José Joaquim Gomes Canotilho e Vital Moreira in «ConstituicGo da Republica Portuguesa Anotada», Vol. 11,42 edicdo revista,
Coimbra Editora, 2010, pag. 940; e Joana Amaral Rodrigues, in «0 papel do Ministério Publico na fiscalizacdo da constitucionalidade», RMP, ano
33,n° 132, 2012, pags. 221 a 257, a pags. 234 e 235.

8 Norma que, sequndo Thiago de Almeida Ventura, in «A fiscalizacGo concreta em Portugal: do texto da ConstituicGo a prdtica jurisprudencial»,
Universidade de Coimbra, FDUC, pdg. 51, acessivel in sitio «https://eg.uc.pt/bitstream/10316/29976/1/A%20fiscalizacao%20concreta%20
em%20Portugal.pdf» «representa, antes de mais, a concretizacdo de dois principios estruturantes da ordem juridico-constitucional portuguesa
consagrados nos n.% 2 e 3 do artigo 3.° da CRP. respetivamente, a subordinacdo do Estado a ConstituicGo e a consequente exigéncia - como
requisito de validade - de conformidade constitucional das leis e dos demais atos dos poderes estaduais e de quaisquer outras entidades
publicas».
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Il - Analise histoérica

. No plano constitucional

No plano constitucional, a Carta Constitucional, a Constituicdo de 1838 e a Consti-
tuicdo de 1911, embora aludissem ao poder judicial, eram cabalmente omissas relativamente
ao Ministério Publico ndo Ihe fazendo qualquer referéncia, enquanto a Constituicao de 1822

continha uma referéncia ao «promotor de justica».

A Constituicdo Politica de 1933 dispunha no artigo 118.°, na redacao introduzida
pela Lei n.° 2.009, de 17 de setembro de 1945, que «o Estado serd representado junto dos

Tribunais pelo Ministério Publico»

A Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976, na sua redacdo originaria, mante-
ve, quanto a representacdo do Estado em juizo, a solucdo que a Constituicao Politica de 1933

consagrava, dispondo no artigo 224.°, n° 1:

«Ao Ministério Publico compete representar o Estado, exercer a acGo penal, de-

fender a legalidade democrdtica e os interesses que a lei determinar» (negrito N0sso).

E em nenhuma das revisdes constitucionais da CRP de 1976,° mereceu acolhimento
a posicdo sustentada por determinado setor da doutrina portuguesa contra a representacdo
do Estado pelo Ministério Publico,™ tendo sido mantida a solucao de direito que vinha sendo

consagrada historicamente e, assim, em suma, que:

° A CRP foi objeto de revisao em 1982, 1987, 1992, 1997, 2001, 2004 e 2005.

10 (f,, v.g., José Carlos Vieira de Andrade (intervencao como professor da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra) in «Reforma do Conten-
cioso Administrativo (Trabalhos Preparatdrios», Vol. 1, 2003, Coimbra Editora, pdg. 67 a 73, a fls. 69 sustenta o fim da representacao do Estado
(-Administracao) pelo M pe.
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«Ao Ministério Publico compete representar o Estado» (cf. artigo 221.°, n°1, resultan-

te da 2.2 revisao,™ e atual artigo 219.°, n° 1, da CRP, resultante da 4.2 revisao constitucional).™

Na verdade, o legislador constitucional faz uso, no aludido preceito constitucional,
da palavra «representacao», termo técnico com conteddo ja fixado no discurso e nas institui-
coes judicidrias, ndo tendo utilizado qualquer das expressdes «patrocinio judicidrio», «assis-
téncia por advogado», «mandato» ou «patrocinio forense», como ocorre em outros lugares

constitucionais (cf. artigos 20.°, n° 2, 32.°, n° 3, e 208.°).

. Das leis ordindrias

Desde o Século XIX até a Lei n® 118,/2019, de 17 de setembro, a regra era de caber
ao Ministério Publico a representacao judicial do Estado, em especial, no ambito da jurisdicdo
comum e da jurisdicao administrativa, tendo até essa regra merecido acolhimento constitu-

cional a partir de 1945.

Com efeito, no ambito da jurisdicdo comum, o Cédigo de Processo Civil (CPC) de
1876 preceituava, no artigo 10.°, que o Estado é representado pelos agentes do Ministério

Publico, que funcionarem no respetivo tribunal."

1 Lei n°1/89, de 08 de julho.
2 1ein®1/97, de 20 de setembro.
'3 Aprovado por carta de lei de 8 de novembro de 1876.

1 Preceito que, entdo, mereceu de José Gomes Ferreira, In «Cddigo de Processo Civil Anotado», Tomo |, Tipografia Lisbonense, 1887, pag. 28,
a sequinte anotacao acerca da exclusividade de representacdo do Estado nos tribunais civis pelo Ministério Pablico: «acha-se estabelecido o
principio de que o agente do ministério publico (...), é o verdadeiro e unico representante do Estado perante os tribunais civis, ou o Estado
demande ou seja demandado».
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0s Cddigos de Processo Civil que se lhe seguiram (de 1939 e de 1961, conforme
disposto, respetivamente, no artigo 21° corpo,™ e artigo 20°, n°1) continuaram a atribuir ao
Ministério Publico a representacdo do Estado dispondo que o Estado é representado pelo
Ministério Publico.

Ap6s a grande reforma introduzida pelo DL 329-A/95, de 21 de dezembro, 0 artigo

20° do CPC passou a dispor no seu n° 1:

«0 Estado é representado pelo Ministério Publico, sem prejuizo dos casos em que
a lei especialmente permita o patrocinio por mandatdrio judicial proprio, cessando a inter-

vencdo principal do Ministério Publico logo que este esteja constituido».

0 CPC vigente, aprovado pela Lei n.° 41/2013, de 26 de junho, contém, no artigo
24.°, n° 1, redacdo iqual a dada pelo DL 329-A/95 ao referido artigo 20°, n° 1, do CPC que
vigorou até 31.08.2013.

Esta alteracdo do CPC,' implementada em 1995, continuou a manter como regra
a representacdo do Estado pelo Ministério Publico, podendo, apenas, em determinados casos
previstos concretamente por lei, ser patrocinado por mandatario judicidrio préprio, cessando,

em consequéncia, a intervencdo principal do Ministério Publico.

15 Alberto dos Reis, em anotacdo a este preceito do CPC de 1939, expendia in «Cddigo de Processo Civil Anotado», vol. 1, Coimbra, Coimbra Editora, 32
edicdo, reimpressao, 1982, pag. 57): «Quando o Estado haja de figurar como autor, a accdo terd de ser proposta, em seu nome, pelo magistrado
do Ministério Pablico que funcionar junto do tribunal em que a accdo deva ser proposta; quando figurar como réu, deve a accdo ser proposta contra
0 magistrado do Ministério Pablico que exercer a funcao junto do tribunal competente para a causa. Mais precisamente: a accdo hd-de ser dirigida
contra o Estado, mas deve requerer-se que para ela seja citado, como representante do réu, o respectivo magistrado do Ministério Publico.(...)
“F claro que quando representa o Estado o Ministério Publico intervém como parte principal (Estatuto Judicidrio, artigo 103 n°1, e 1°) alinea a)» .

16 Alteracdo que surgiu na sequéncia da orientacdo doutrinal definida pela Comissao Constitucional em 1982 ( conforme parecer da Co-
missdo Constitucional de 09.03.1982 , Boletim do Ministério da Justica, n.° 315, pag. 107) de acordo com a qual ao Ministério PUbli-
co ndo cabe o monopdlio da representacdo do Estado em juizo, pois o facto de, como regra, Ihe caber tal representacao nao exclui que,
em casos determinados, ela possa ser atribuida por lei a outras entidades, sem que a norma respetiva padeca de inconstitucionalidade.
Realce-se que sobre a exclusividade da representacdo do Estado em juizo pelo M° P°, pronunciara-se o Conselho Consultivo da PGR, no seu
Parecer n° 3/81, de 8 de outubro (bem como anteriormente no parecer n° 171/80 de 18 de dezembro): “Tem consagracdo constitucional a
competéncia exclusiva do Ministério Publico para representar o Estado em juizo, nGo podendo, assim, conferir-se idéntica competéncia a outra
entidade.”(v. Paula Marcalo, in «Estatuto do Ministério Publico anotado», 2011, Coimbra Editora, nota 4, pag. 54).
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Igualmente era atribuida ao Ministério Publico a competéncia de representacao
do Estado nos Estatutos Judiciarios (EJ) publicados em 1944 (cf. artigo 103.°, n°1, do D.L. n.°
33.547, de 23 de fevereiro de 1944) e 1962 (cf. artigo 184.°, n° 1, al. a), do D.L. n.° 44.278,
de 14 de abril de 1962), tal-qualmente o foi anteriormente nos de 1927 e 1928 (cf. artigo
192.° do Decreto n.° 13.809, de 22 de junho de 1927, e do Decreto n.° 15.344, de 12 de abril
de 1928).

A Lei Organica dos Tribunais Judiciais (LOTJ), aprovada pela Lei n° 38/87, de 23 de
dezembro, preceituava no artigo 91° que o Ministério Publico era o 6rgao encarregado de, nos
Tribunais Judiciais, representar o Estado, entendimento que se manteve na Lei Organica do
Funcionamento dos Tribunais Judiciais (LOFT)), aprovada pela Lei n.° 3/99, de 13 de janeiro,

que a alterou (artigo 5°, n° 1).

A nova Lei de Organizacao e Funcionamento dos Tribunais Judiciais (NLOFTJ), apro-
vada pela Lei n.° 52/2008, de 28 de agosto, que revogou a Lei n° 3/99, manteve, no artigo
6°, n°1, que o Ministério Publico é o 6rgao encarregado de, nos tribunais judiciais, representar

o0 Estado nos termos legalmente previstos.

E a Lei de Organizacao do Sistema Judicidrio aprovada pela Lei n.° 62/2013, de 26
de agosto, que sucedeu a Lei n° 52/2008 - e que foi objeto da nona alteracao a 09.09.2019

através da Lei n.° 107/2019 - preceitua no artigo 3°, n°1, desde a versdo originaria, que:

17 Que vigorou no essencial até 1976.

'8 Refira-se que o Estatuto Judicidrio de 1927 no que concerne ao M° P°, «que seria replicado e sucessivamente alterados em aspetos de pormenor,
desenvolveu e aperfeicoou a disposices que tinham sido adotadas na reforma de 1901. 0 Ministério Piblico aparece definido genericamente
como representante do Estado e da sociedade e fiscal do cumprimento da lei» V. Mdrio Gomes Dias in «/ntroducdo» de «0 Ministério Piblico:
que Futuro?», 2012, INCM.
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«0 Ministério Publico representa o Estado (...) nos termos da Constituicdo, do res-

petivo estatuto e da lei».

No ambito especifico da jurisdicao administrativa, jd o (6digo Administrativo de
1896 (aprovado por Carta de Lei de 04.05.1896) previa que o M° P° - ajudantes do procura-

dor-geral da coroa e da fazenda - junto do STA,' defendesse os interesses do Estado.

0 primeiro Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais (ETAF), aprovado pelo
D.L. n.> 129/84, de 27 de abril, limitou-se a estabelecer, no artigo 69.°, n° 2, de acordo com o
teor do preceito constitucional entdo vigente - artigo 221.°, n° 1, equivalente ao atual artigo
219.°, n° 1, da CRP - que: «0 Ministério Publico representa o Estado nas acées em que este

for parte».

0 ETAF que lhe sucedeu, aprovado pela Lei n.° 13/2002, de 19 de fevereiro, conti-

nuou com a mesma solucdo, ao dispor no artigo 51.°:

«Compete ao Ministério Publico representar o Estado (...), exercendo para o efeito,

os poderes que a lei processual lhe confere».

A revisao desse diploma, que o D.L. n.° 214-G/2015, de 02 de outubro, operou,

limitou-se a extrair do referido artigo 51.° 0 vocdbulo «processual».

0s acérdaos do TCA?°, em suma, pretendem justificar o regime legal constante das
disposicoes conjugadas do n.° 1 do artigo 11.° e do n.° 4 do artigo 25.°, ambos do CPTA de

2019, com o “abandono do modelo dualista de meios processuais”.

1 Refira-se que apenas com o DL n° 536-A/75, de 26.09, ao dar nova redacao ao artigo 804° do Cédigo Administrativo o MP passou a estar repre-
sentado no contencioso administrativo por magistrados do MP, terminando, assim, com a atribuicdo nos tribunais administrativos de funcdes de
MP a funciondrios administrativos.

20 (f. Ac. TCA Norte, de 03.07.2020, in Processo n° 902/192 BEPNF-S1 (TAF de Penafiel).
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Porém, se o “abandono do modelo dualista de meios processuais” foi consumado
com o Decreto-Lei n.° 214-G/2015, de 2 de outubro, j3 0 novo regime da citacdo do Estado,

agora em causa, apenas sobreveio quatro anos depois, por forca da Lei n.° 118/2019, de 17

de setembro, 0 que ndo se compagina com justificacdo em causa, pois se realmente ocorresse
a sugerida relacdo de “causalidade”, seria natural haver concomitancia entre o “abandono do

modelo dualista de meios processuais” e a alteracao do regime da citacao, o que ndo é o caso.

E o ETAF, na ultima (e recente) redacao dada pela Lei n° 114/2019, de 12 de

setembro - ou seja, cinco dias antes da publicacdo da Lei n.° 118/2019 de 17 de setembro

(CPTA) - correspondente a 12.2 alteracdo (e, até agora, Ultima), ndo introduziu qualquer alte-

racao ao teor do referido artigo 51.° resultante da revisao operada pelo D.L. n.° 214-G/2015.

Alids, o CPTA,?" aprovado pela Lei n.° 15/2002, de 22 de fevereiro, na grande revi-
sao de 2015, efetuada pelo D.L. n.° 214-G/2015, previa-se no respetivo projeto?? a introdu-
¢ao, no artigo 11.° de um n° 3 atinente a «patrocinio judicidrio e representacdo processual»,

contemplando uma redacao similar a consignada no CPC pela revisdo de 1995:

21 «Note-se que o MP ndo representa os ministérios e as entidades administrativas que devam figurar como demandadas nos processos de con-
tencioso administrativo, pelo que, o patrocinio judicidrio do MP circunscreve-se ds acoes de responsabilidade civil ou sobre contratos em que
o Estado seja parte, e ndo abrange as demais formas de acdo, em que esteja em causa a impugnacGo de um ato juridico ou @ sua omissao,
a adocdo ou abstencao de comportamentos ou o reconhecimento de direitos ou interesses legitimos, que, nos termos do artigo 10 n° 2 do
CPTA, devem ser interpostas contra o ministério a cujo 6rgdo seja imputdvel o ato impugnado ou sobre cujo drgdo recaia o dever de praticar
os atos juridicos ou observar os comportamentos pretendidos, casos em que, nos termos do artigo 11 n° 2, este é representado em juizo por
licenciado em Direito com funcées de apoio juridico expressamente designado para o efeito.» (Cf. Carlos Alberto Fernandes Cadilha, in «Dicio-
ndrio de Contencioso Administrativo», Coimbra, Almedina, 2006, pag. 382 e ss.).

22 Acessivel em «https://www.historico.portugal.gov.pt/pt/o-governo/arquivo-historico/governosconstitucionais,/gc19,/os-ministerios /mj/docu-
mentos-oficiais /20140225-mj-prop-lei-cpta-etaf.aspx»
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«3 — Nas accoes propostas contra o Estado em que o pedido principal tenha por
objecto relacoes contratuais ou de responsabilidade, o Estado é representado pelo Ministé-
rio Publico, sem prejuizo da possibilidade de patrocinio por mandatdrio judicial préprio nos
termos do numero anterior, cessando a intervencao principal do Ministério Publico logo que

aquele esteja constituido», que de forma inexplicdvel veio a ser abandonada.

No plano da lei ordindria reforcada,?® a Lei Organica do Ministério Publico aprovada
em 1978 (Lei n.° 39/78, de 05 de julho), e a que |he sucedeu aprovada pela Lei n° 47/86,
de 15.10 (alterada pela Lei 2/90, de 20 de janeiro), bem como o sucessivo estatuto organico
do Ministério Publico aprovado pela Lei n.° 60/98, de 27 de agosto,>* deram corpo a solucao
constitucional de representacao do Estado por parte daquele 6rgao, em disposicoes idénticas

e insitas na al. a) do n.° 1 do artigo 3.° de cada uma dessas leis.?

Alids, no relatério da Proposta de Lei n.° 113 /VII, que originou a dita Lei n.° 60/98,
no item n° 12, procedendo-se a uma efetiva andlise do sistema de representacao do Estado
pelo Ministério Publico que vinha sendo consagrado, plasmou-se: «A questdo do contencioso
do Estado ou, por outras palavras, do exercicio da advocacia do Estado pelo Ministério Publi-
co, que corresponde a tradicdo do nosso pais, com consagracdo constitucional, nGo tem sido
isenta de criticas, que, no essencial, se traduzem na invocacdo da dificuldade de conciliar a
defesa da legalidade com a de interesses proprios da Administracdo, tarefas tipicas de pa-

péis distintos, como seriam o de magistrado e o de advogado.

2 Acessivel em «https://www.historico.portugal.gov.pt/pt/o-governo/arquivo-historico/governosconstitucionais,/gc19/os-ministerios /mj,/docu-
mentos-oficiais /20140225-mj-prop-lei-cpta-etaf.aspx»

24 porque aprovada pela Assembleia da Republica.

25 (f. Cunha Rodrigues in «Em nome do Povo», Coimbra, Coimbra Editora, 1999, pag. 91/92: “Atualmente, o MP carateriza-se pelo seu polimor-
fismo essencial, dado que as suas atribuicoes “distribuem-se por diversos planos, onde se inclui o exercicio da acdo penal, compreendendo a
direcdo da investigacdo criminal, a promocGo da legalidade, a representacdo do Estado, de incapazes e de incertos e o exercicio de funcoes
consultivas”. (negrito nosso).
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Sequindo solucdo diferente de sistemas que nos sGo préximos, como o da aboca-
cia del Estado, em Espanha, e a avocatura dello Stato, em Itdlia, a experiéncia portuguesa
tem-se revelado francamente positiva, mesmo comparada com o funcionamento e evolu¢c@o
de tais sistemas, o que aconselha a manter o modelo vigente, embora com alguns aperfei-

coamentos que a realidade e a prudéncia aconselham.

Trata-se, fundamentalmente, de prevenir os possiveis riscos de conflito de deveres
ou de interesses e de conferir agilidade a representacdo do Estado pelo Ministério Publico,
na defesa dos seus interesses privados, quer nas relacoes com a AdministracGo quer no que

se refere a sua intervenca@o junto dos tribunais».?

Assim, a alteracdo do EMP operada em 1998 veio concretizar e aprofundar o ambito
da representacao do Estado por parte do Ministério Publico, dispondo que podiam ser criados
(«por portaria do Ministro da Justica, sob proposta do Conselho Superior do Ministério Publico»)
os «Departamentos de Contencioso do Estado» (artigo 51.°), com competéncia «em matéria

civel, administrativa ou, conjuntamente, civel e administrativa» (n.° 2 do artigo 51°), para:
«a) A representacdo do Estado em juizo, na defesa dos seus interesses patrimoniais;

b) Preparar, examinar e acompanhar formas de composicdo extrajudicial de con-

flitos em que o Estado seja interessado» (artigo 53°).

No pretérito 01 de janeiro de 2020, entrou em vigor o novo Estatuto do Ministério
Publico, aprovado pela Lei n.° 68/2019, de 27 de agosto - isto é, (meras) trés semanas antes
da publicacao da referida Lei n.° 118/2019, de 17.09.

26 No mesmo sentido, Cunha Rodrigues, in «<Em nome do Povo», Coimbra, Coimbra Editora, 1999, pag. 155.
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0 antedito novo diploma organico continua a sequir a regra de representacdo do
Estado pelo Ministério Publico (cf. artigos 2.° e 4.°, n° 1, al. b)), realcando-se que o artigo
2°, sob a epigrafe «DefinicGo», ao preceituar que «0 Ministério Publico representa o Estado,
defende os interesses que a lei determinar, participa na execucdo da politica criminal defi-
nida pelos drgdos de soberania, exerce a acdo penal orientado pelo principio da legalidade
e defende a legalidade democrdtica, nos termos da Constituicdo, do presente Estatuto e da
Lei», surge, em primeiro lugar, a representacao do Estado. Dispde também que o Ministério

Publico tem intervencao principal quando representa o Estado (artigo 9.°, n° 1, al. a)) e que:

«Em caso de representacdo de regido autonoma, de autarquia local ou, nos casos
em que a lei especialmente o permita, do Estado, a intervencao principal cessa quando for

constituido mandatdrio proprio» (cf. artigo 9.°, n° 2).

Igualmente continua a prever, no ambito do Ministério Publico, a existéncia de
«Departamentos de Contencioso do Estado», os quais, vém alargada a sua competéncia a

matéria tributaria (artigo 61.°, n° 1 e 2).

E as competéncias desses Departamentos de Contencioso do Estado sao ampliadas

(relativamente as previstas no artigo 53° do EMP de 1998) consagrando-se que lhes compete:

- conforme artigo 63.°, n° 1, al. a): «A representacdo do Estado em juizo, na defesa dos seus
interesses patrimoniais, em casos de especial complexidade ou de valor patrimonial particu-

larmente relevante, mediante decisdo do Procurador-Geral da Republica»;

- conforme artigo 63.°, n° 1, al. b): «Organizar a representacdo do Estado em juizo, na defesa

dos seus interesses patrimoniais»;

- conforme artigo 63.°, n° 1, al. d): «Preparar, examinar e acompanhar formas de composic@o

extrajudicial de conflitos em que o Estado seja interessado»; e
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- conforme artigo 63.°, n° 2, al. a): «Apoiar os magistrados do Ministério Publico na represen-

tacdo do Estado em juizo».?

E no artigo 93.°, sob a epigrafe, “Conflito na representacdo pelo Ministério Publico”,

prevé o seu

-n° 1 que “Em caso de conflito entre entidades, pessoas ou interesses que o Mibis-

tério Publico deva representar...”

- n° 2 que “Quando umas das entidades referidas no ndmero anterior seja o Estado,
a solicitacao deve ser dirigida ao diretor do Centro de Competéncias Juridicas do Estado - JU-
RISAPP."28

Ou seja, mais uma norma que reafirma de forma categorica, que o MP representa

organicamente o Estado nos Tribunais.

Verifica-se, assim, do périplo pelo ordenamento juridico portugués até a Lei n.°
118/2019, de 17.09, que a representacao judicidria do Estado, a nivel constitucional foi e con-
tinua a ser confiada ao Ministério Publico; e que, a nivel da lei ordindria, foi essa representa-
cao igualmente atribuida ao Ministério Publico (excetuando a hipotese excetiva contemplada

no artigo 24.°, n.° 1, in fine, do vigente CPC e no artigo 9.°, n° 2, parte final do novo EMP).

27 Atribuices majoritdrias estas que mais ndo sao do que o apoio institucional da PGR, centralizado e organizado neste Departamento, para auxilio
aos magistrados do MP que se encontram colocados nos Tribunais, com matérias de natureza civel, administrativa e tributaria, em funcées de
representacao do Estado, em consonancia com as competéncias fixadas na Constituicdo e na lei.

28 \eja-se o recente caso do processo crime na comarca de Lisboa, em que o MP no exercicio da acdo penal deduziu acusacao publica contra vérios
inspetores do SEF, imputando-lhes a morte de um cidadao de nacionalidade ucraniana e simultaneamente pela vitva e filho menor foi deduzido
pedido de indemnizacdo civil contra o Estado, verificando-se in casu um conflito de representacao; de modo que foi solicitado a Jurisaap, a in-
dicacao de advogado/jurista que viesse a representar os interesses do Estado enquanto réu na acdo de indemnizacao, arbitrada em funcao da
responsabilidade civil extracontratual por facto ilicito. E faz sentido que assim seja do ponto de vista legal, uma vez que in casu o organismo em
causa era o SEF tutelado pelo Ministério da Administracdo Interna, sendo certo que podia ser qualquer outro Ministério em causa.
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Alids, com esta alteracao e aditamento do artigo 11.°, n° 1 e 25.° n° 4 do CPTA,
respetivamente, a unidade do sistema juridico fica irremediavelmente posto em causa, pas-
sando a existir na jurisdicdo comum, uma representacao legal do Estado pelo MP, enquanto
que na jurisdicdo administrativa essa representacao passa a estar atribuida unicamente 3
Jurisapp que assequra a sua transmissdo a quem bem entender e coordena 3 sua interven-

¢do em juizo.?®

Il - Da desconformidade dos artigos 11°, n°1, e 25°, n°4, do CPTA, na redacao

introduzida pela Lei 118/2019, com a Constituicdo da Republica Portuguesa vigente

No ambito do direito constitucional verifica-se, «com mais intensidade do que nou-
tros dominios juridicos, a ideia da abertura e incompletude normativa intencional», podendo
«dar-se o caso de ser a propria constituicGo a deixar intencionalmente por regular certos
dominios da realidade social» querendo-se, destarte, deixar um espaco livre de atuacao
normativa ao legislador, permitindo a adaptacao das normas constitucionais a evolucao da
realidade constitucional e remetendo, portanto, a respetiva requlacao para as fontes infra-

constitucionais.3?

E também, por vezes, o legislador constitucional, como acontece com a CRP, utiliza

cldusulas gerais e conceitos indeterminados (como, por exemplo, “igualdade real”, “funcio-

2 Veja-se a este proposito o que refere o préprio Ac. do TCA Norte, de 03.07.2020, in Processo n® 902,/192 BEPNF-S1 (TAF de Penafiel) quando
refere que “Nao podemos deixar de estranhar, que quando estejam em causa acdes da mesma natureza, mas por ndo integrarem a area da
competéncia da jurisdicdo administrativa e fiscal (cf. artigo 4° do ETAF), estejam submetidas a jurisdicao dos tribunais comuns, a representacao
do Estado possa ser feita de modo tao diametralmente distinto”.

30 (f. José Joaquim Gomes Canotilho in « Direito Constitucional e Teoria da ConstituicGo», Almedina, 72 edicdo, pag. 1236; e« A Omissdo Legislativa

na Jurisprudéncia Constitucional» («Relatdrio Portugués para o XIV° Congresso da Conferéncia dos Tribunais Constitucionais Europeus»), Vilnius,
Junho de 2008, acessivel in «https://www.confeuconstco.org/reports/rep-xiv/report_Portuguese%20_po.pdf», pag. 8.

56 RELATORIO JUSTICA ADMINISTRATIVA E FISCAL - QUALIDADE E CELERIDADE - IMPASSES E SOLUCOES



as' associacao sindical
Jp dos juizes portugueses

I 1 MINISTERIO PUBLICO
PORTUGAL

EM DEFESA DA LEGALIDADE DEMOCRATICA

TRIBUNAL CENTRAL ADMINISTRATIVO NORTE

/i

namento eficiente dos mercados”, “reparticdo justa dos rendimentos e da riqueza” e “efe-
tiva ligacdo a comunidade nacional”)?', cujo preenchimento deve necessariamente atender

aos principios, valores e interesses constitucionalmente relevantes.

Na verdade, as normas constitucionais nao «autoexequiveis» ou ndo «autoapli-
cdveis» («not self-executing», «not self-enforcing» ou «not self-acting») por a sua aplicabi-
lidade depender de leis ordindrias contrapéem-se as normas constitucionais autoexequiveis
(«self-executing», «self-enforcing» ou «self-acting»), as quais se caraterizam por serem des-
de logo e s6 por si aplicdveis sem necessidade de densificacao pela legislacao ordindria de
lei, ndo carecendo, portanto, de lei ordindria que as complemente em virtude de regularem

diretamente as matérias, estando, assim, revestidas de plena eficacia juridica.?

Ora, a norma do artigo 219.°, n° 1, da CRP, atribui ao Ministério Publico a repre-
sentacdo do Estado® (enquanto Estado-Administracao Central), pelo que , atento o seu teor,
reveste natureza auto-exequivel, consubstanciando (ou conformando-se como) uma efetiva

opcao constitucional, de acordo com a nossa tradicdo juridica.

31 (f. respetivamente os arts. 99, al. d), 81¢, al. f), 103°, n°1, e 121°, n°2, da CRP.
32 (f. mormente Jorge Miranda in «Teoria do Estado e da Constituicdo», Rio de Janeiro, Forense, 2005, pags. 440 e seguintes.

33 Tradicionalmente tem-se entendido tratar-se de representacao organica (como, por exemplo, Bessa Pacheco /Simas Santos, in «Representa-
cdo do Estado pelo M° P° (Breves notas)», RMP, ano 1, vol. 2, 1980, p4g. 180 a 188, a padg. 186; Antdnio da Costa das Neves Ribeiro, in «0
Estado nos tribunais (intervencdo civil do M° P° em 1° instancia)», Coimbra Editora, 12 edicdo, 1985, pag. 28, e 22 edicdo , Coimbra Editora,
1994, pags. 28 a 30 e 299, porquanto 0 M° P° é um 6rgao do Estado; Lopes do Rego, in «A intervencdo do Ministério Piblico na drea civel»,
«0 Ministério Piblico, a democracia e a igualdade dos cidaddos», 5.° Congresso do Ministério Publico, Cosmos, Lisboa, 2000, a pag. 83); Maria
Isabel F. Costa in «0O Ministério Pdblico no contencioso administrativo -Memodria e “Razdo e Ser”»,RMP ano 28,n° 110, 2007, pags. 5 a146, a
pag. 14; Ac. do TC n° 115/95, de 23 de fevereiro de 1995, Proc. n° 154,/94, acessivel in «https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/».
Por sua vez, Isabel Alexandre in «Representacdo do Estado portugués em accées civis», RMP, ano 33, n° 131, pag?s 9 a 47, a pag?s 20, 21 e 44 ex-
pende que «o CPTA dd a entender que a representacdo do Estado em juizo pelo MP nGo pode ser qualificada como uma representacdo orgdnica».
Alexandra Leitdo, in a «A Representacdo do Estado pelo Ministério Piblico nos Tribunais Administrativos», Julgar, n° 20,
2013, Coimbra Editora, pdgs. 191 a 208, acessivel no sitio «julgar.pt/wp-content/uploads/2013/05/191-208-Representa-
cdo-do-Estado.pdf» , a pag.207, sustenta e entende que «a tese da representacGo legal se apresenta como a mais corre-
ta, uma vez que também ndo se trata apenas de um simples patrocinio judicidrio, que pressupée uma representacdo voluntdria».
Sérvulo Correia in «A reforma do contencioso administrativo e as funcoes do Ministério Publico, Separata de Estudos em Homenagem a Cunha
Rodrigues, Coimbra Editora, Coimbra, 2001, pdg.303, entende tratar-se de patrocinio judicidrio.
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Efetivamente, a norma constitucional do artigo 219°, n° 1, ¢, em suma, uma Norma
constitucional completa, capaz de produzir ou difundir todos os seus efeitos desde o inicio

da sua vigéncia; e é s6 por si aplicdvel, bem como consubstancia um imperativo cons-

titucional, uma imposicao tendo por contetido o ditame ou paradigma da atribuicdo

de competéncia de representacao do Estado ao Ministério Publico e por destinatdrio o

legislador (ordinario).

A regra constitucional de representacao do Estado, nos tribunais estaduais, desig-
nadamente nos tribunais judiciais e nos tribunais administrativos e fiscais por parte do Minis-
tério Publico** surge como um verdadeiro principio judicidrio constitucional, nao havendo no

texto constitucional qualquer outra norma atinente a esta matéria.

0 legislador constituinte (quer o originario quer o derivado) considera e carateriza

0 Ministério Publico como magistratura «auténoma» (dotada de «autonomia»)3s, (cf. artigo
219.°, n° 2, da CRP), vinculada, em todas as suas atuacdes, a «critérios de legalidade e obje-
tividade» (cf. artigo 3.°, n° 2, do EMP aprovado pela Lei 68/2019).3¢

0 novo EMP continua a contemplar no seu artigo 3° que «o Ministério Publico goza

de autonomia em relacGo aos demais drgdos do poder central, regional e local» (n°1) e que

34 (f. parecer do Conselho Consultivo da PGR, n.° 10/2005, de 21.04. 2005, publicado in DR, Il Série, n.° 169, de 02.09.2005, igualmente acessivel
in «www.dgsi.pt».

35 Autonomia quer na vertente interna (como autonomia de cada magistrado) quer na vertente externa (relativamente aos demais 6rgaos do
poder central, regional e local).
A «autonomia externa é a garantia de isencdo e objetividade, traduzindo para este corpo de magistrados o dever de agir através de uma
subordinacdo exclusiva a lei e ao Direito» (Ac. do Tribunal Constitucional n.° 305/2011, de 29 de junho, Proc. n° 268,/09, acessivel in «www.
tribunalconstitucional.pt»); e a fim que o Ministério Pblico «exerca as suas funcoes sem ingeréncia injustificada» [Cf. Recomendacao 11.2 da
Rec (2000) 19 do Conselho da Europa adotada pelo Comité de Ministros do Conselho da Europa, em 6 de outubro de 2000].

36 Correspondente ao artigo 2°, n°2, do EMP recentemente revogado.

58 RELATORIO JUSTICA ADMINISTRATIVA E FISCAL - QUALIDADE E CELERIDADE - IMPASSES E SOLUCOES



as' associacdo sindical
Jp dos juizes portugueses

I 1 MINISTERIO PUBLICO
PORTUGAL

EM DEFESA DA LEGALIDADE DEMOCRATICA

TRIBUNAL CENTRAL ADMINISTRATIVO NORTE

essa autonomia se caracteriza «pela sua vinculacdo a critérios de legalidade e objetividade
e pela exclusiva sujeicGo dos magistrados do Ministério Pablico as diretivas, ordens e instru-

cbes» previstas no mesmo (n° 2).37

Decorre de tal representacdo organica (ou legal), no ambito judicidrio, do Estado
Portugués pelo Ministério Publico que deve ser este, na qualidade de representante do Esta-
do nos tribunais administrativos, a receber quaisquer citacdes, notificacdes ou comunicacdes
que ao mesmo devam ser feitas pela secretaria judicial ou por qualquer seccao de processos,
pelo que a efetuacdo de tais atos em pessoa diversa do magistrado do Ministério Publico que
exerce funcdes junto do tribunal respetivo, ou de quem legalmente o substitua, determina a
correspondente nulidade processual, sujeita ao regime previsto nos artigos 187°, 188°, 191°

e 195° e seguintes do Cédigo de Processo Civil, aplicdveis «ex vi» artigo 1° do CPTA.

Todavia, a introducdo pela Lei n° 118/2019 na parte final do n.° 1 do artigo 11.° do

CPTA, do nome «possibilidade» reduz, abafando mesmo, a amplitude da regra constitucional
contemplada no artigo 219°, n°1, da CRP de atribuicdo da competéncia ao Ministério Publico,
para representar em juizo o Estado a uma mera «eventualidade» (ou «possibilidade») em
flagrante contradicao sistémica e teleoldgica com o artigo 219°, n° 1, da (RP, transformando
(convertendo, metamorfoseando ou esvaziando), assim, a regra «representacao do Estado
pelo Ministério Publico» em mera hipdtese (de o ser ou nao), nao resultando a concreta e
efetiva atribuicdo dessa representacdo diretamente da lei mas, em suma, da mera discricio-

nariedade de um servico da Administracao!

37 E no artigo 97.°, n°1, o mesmo EMP dispde que «com respeito pelo principio da autonomia do Ministério Publico, os seus magistrados sGo
responsdveis e hierarquicamente subordinados, nos termos da Constituicdo e do presente estatuto».
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Antes da referida alteracao legislativa consubstanciada na Lei n° 118/2019, enten-
dia-se que, apesar de o artigo 11.° do Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos nao
consagrar a possibilidade de a lei permitir ao Estado a constituicao de mandatdrio, fazendo
cessar a intervencao principal do Ministério Publico, conforme previsto no C6digo de Processo
Civil desde as alteracdes introduzidas pelo DL n° 329-A/95, de 12 de dezembro, tal seria ad-
missivel se consagrado em legislacdo avulsa, desde que, atento o disposto no artigo 165°, n°
1, al. p), da C(RP, esta fosse uma lei da Assembleia da Republica ou um decreto-lei aprovado
ao abrigo de uma autorizacao legislativa, nao podendo, todavia, esta lei «tGo pouco, esvaziar
as funcoes de representacdo do Estado pelo Ministério Publico, sob pena de inconstitucio-

nalidade material por violacdo do disposto no nimero 1 do artigo 219.° da ConstituicGo.»>®

Ademais, o artigo 51.° do ETAF , apesar das varias alteracdes efetuadas em 2019
no ambito da jurisdicdo administrativa,3® que inclui as alteracdes legislativas introduzidas no
CPTA, manteve-se incolume com a anterior redacdo, bem como nao foi introduzido normativo
que acompanhasse ou contemplasse a nova versao dada ao artigo 11°, n°1, do CPTA, ndo lhe

tendo, assim, sido aditado o vocdbulo «possibilidade» ou nome equivalente.

E cotejando a férmula usada na parte final do artigo 11.°, n° 1, do CPTA na redacao
introduzida pela Lei n° 118,/2019 («sem prejuizo da possibilidade de representacdo do Esta-
do pelo Ministério Publico») com a consagrada no artigo 24.°, n° 1 do CPC vigente (“0 Estado
é representado pelo Ministério Publico, sem prejuizo dos casos em que a lei especialmente
permita o patrocinio por mandatdrio judicial préprio (...)", mostra-se de forma apoditica que,
enquanto no ambito do CPTA a representacdo do Estado por parte do Ministério Publico pas-

sou a ser hipotética ou eventual e subsidiaria, no CPC a regra continua a ser da representacao

38 (f. Alexandra Leitdo, in a «A Representacdo do Estado pelo Ministério Publico nos Tribunais Administrativos», Julgar, n° 20, 2013, Coimbra Editora,
pags. 191 a 208, a pag. 208, acessivel no sitio «julgar.pt/wp-content/uploads/2013/05/191-208-Representacao-do-Estado.pdf.

39 «Pacote administrativo» na expressao de Sua Ex.? a Ministra da Justica, no debate parlamentar da Proposta de Lei n.° 167/XIlI/4.2, conforme
Didrio da Assembleia da Republica, I Série, n.° 36, de 10 de janeiro de 2019, pag. 4.
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do Estado pelo Ministério Publico s passivel de afastamento (excecional) por lei concreta

que especialmente o permita.

Igual desarmonia se verifica entre o referido artigo 11°, n°1, do CPTA e 0 EMP - cf.
mormente artigos 2°, 4°, n°1, al. b), 12 parte e 9° n° 2, do (novo) EMP -, na medida em que
dispde que o M° P° representa o Estado e que a intervencao principal cessa, nos casos em que

a lei especialmente o permita, quando for constituido mandatario proprio.

Enquanto no CPC e no EMP (tal-qualmente no ETAF), em consonancia com a norma
Constitucional (artigo 219°, n°1), a regra é o Estado ser em juizo representado pelo Ministério
Pablico, no CPTA, fruto da alteracdo legislativa introduzida pela Lei n° 118/2019, essa regra

deixou de existir.

Destarte, face a esse esvaziamento, as normas do CPTA (artigos 11°, n° 1, parte
final, e 25°, n° 4) afastam-se do principio constitucional da representacdo do Estado nos tribu-

nais através do Ministério Publico que o artigo 219°, n°1, da CRP expressamente consagra.

E certo que j&d no Parecer n.° 8/82 da Comissao Constitucional, datado de
18.03.1982,% se admitiu ou considerou que o preceito constitucional que atribuia a represen-
tacdo do Estado em juizo ao Ministério Publico nao lhe conferiria o exclusivo de representacdo

do Estado em juizo, haveria sempre que considerar que:

«Esta Comissdo adianta, desde jd, que o seu entendimento sobre a matéria é o
seguinte: 0 Ministério Publico ndo detém o monopdlio da representacdo do Estado em juizo;
0 facto de essa representacao lhe pertencer, em regra, ndo exclui que, nalguns casos, possa
ela ser atribuida, por lei, a outras entidades; (...) ...0 legislador ndo pode privar, totalmente,

0 Ministério Publico das funcées de representacdo do Estado, em juizo, cometendo-as, por

40 Acessivel in «http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/content/files /biblioteca/cc/cc_volume_19.pdf» e publicado in «Pareceres da ComissGo
Constitucional», 19° vol., Lisboa, 1984, pags.1 a 27.

RELATORIO JUSTICA ADMINISTRATIVA E FISCAL - QUALIDADE E CELERIDADE - IMPASSES E SOLUCOES 61



as' associacdo sindical
Jp dos juizes portugueses

I 1 MINISTERIO PUBLICO
PORTUGAL

EM DEFESA DA LEGALIDADE DEMOCRATICA

TRIBUNAL CENTRAL ADMINISTRATIVO NORTE

inteiro, a outras entidades. A representacdo do Estado pelo Ministério Publico terd que

constituir sempre a regra» (negrito nosso).

Efetivamente: «A representacdo do Estado pelo Ministério Publico terd de consti-

tuir a regra». 4!

Em 2001, ante o despacho ministerial n.° 1602/2001, que definiu as orientacdes
para a elaboracdo dos projetos de CPTA e do ETAF, Sérvulo Correia expendeu que a confirmar-se
a hipotese de se por cobro a representacao do Estado em juizo pelo Ministério Publico nas acdes

de contetdo patrimonial «tratar-se-ia de uma solucdo de duvidosa constitucionalidade».*

Como a norma do artigo 11.° CPTA, na redacdo da Lei n.° 118,/2019, nao asseqgura, bem
antes pelo contrdrio, que a representacdo do Estado pelo Ministério Pablico constitui «a regra»,

existe afronta ao parametro constitucional expressamente consignado no artigo 219°, n°1, da CRP.

Face a referida alteracao do artigo 11°, n° 1, do CPTA pelo legislador de 2019, uma
outra regra acerca da citacao do Estado teria necessariamente que surgir, 0 que veio a consa-

grar-se no também aditado n°4 do artigo 25.° do CPTA.

E que, nos termos do artigo 223.°, n° 1, do CPC, subsidiariamente aplicdvel ao
contencioso administrativo (nos termos do artigo 1° do CPTA), a citacdo das pessoas coletivas
realiza-se «na pessoa dos seus legais representantes», pelo que, sendo o Estado-Administra-

cdo uma pessoa coletiva e o seu «representante natural» (e/ou legal) em juizo o Ministério

41). M. Sérvulo Correia, in «A Representac@o das Pessoas Coletivas Publicas na Arbitragem Administrativa», pag. 123, acessivel in «https://www.
servulo.com/xms/files/OLD/publicacoes/Livros_2015»

2 |n «A reforma do contencioso administrativo e as funcdes do Ministério Piblico», que acrescenta: «0 artigo 219.9 n.° 1, da ConstituicGo atribui
ao Ministério Pdblico, entre outras, a missGo de representar o Estado. Convém a este propdsito lembrar que a reforma em curso arrastard para
a drea de competéncia material dos tribunais administrativos todos os litigios em matéria de contratacdo e responsabilidade extracontratual
da Administracdo, sem acecdo da natureza administrativa ou privada das relacées juridicas controvertidas. Assim, embora o Ministério Publico
mantenha a funcdo de representacdo do Estado junto dos tribunais comuns, poderd prognosticar-se que, em face do valor global das quantias
controvertidas perante as duas ordens jurisdicionais, a parcela de acées onde ocorreria tal representacdo se tornaria claramente minoritdria.
Esta inversdo seria dificilmente contabilizdvel com a diretiva constitucional. (...) Cabe perguntar se uma alteracdo institucional deste vulto terd
sido até agora suficientemente fundamentada e explicada a opinido publica» (pags. 328 e 329).
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Publico, era neste que a citacdo vinha sendo efetivada. Todavia, com a alteracdo plasmada
no n°1 do artigo 11° do CPTA, a citacdo do Estado-Administracdo no Ministério PUblico mos-

trar-se-ia necessariamente afetada e, por isso, o contemplado no n° 4 do artigo 25° do CPTA.

Dai que, sendo demandado o Estado, a citacdo é dirigida unicamente ao Centro de
Competéncias Juridicas do Estado,** que asseqgura a sua transmissao aos servicos competentes

e coordena os termos da respetiva intervencdo em juizo.*

Ora, o Centro de Competéncias Juridicas do Estado, designado por «JurisAPP», que
sucedeu ao Centro Juridico da Presidéncia do Conselho de Ministros (CEJUR), nas suas atri-
buicdes (cf. artigo 23.°, n°1, do DL 149/2017), é um servico central da administracdo direta
do Estado, dotado de autonomia administrativa (artigo 1.°, n°1, do DL 149/2017), estando

prevista no artigo 2.° do mesmo DL a sua missao (n° 1), bem como as suas atribuicbes (n°2).

De acordo com o n°1 do artigo 2.° do DL 149/2017, na redacao introduzida pelo DL n°
91/2019, de 5 de julho: «0 JurisAPP tem por missGo prestar consultoria, assessoria e aconse-
lhamento juridicos, bem como informacao juridica em matéria de contratacdo publica, procedi-
mentos contraordenacionais e procedimentos disciplinares, aos membros do Governo, ficando,
igualmente, responsdvel por assequrar a representacdo em juizo do Conselho de Ministros, do
Primeiro-Ministro e de qualquer outro membro do Governo organicamente integrado na Presi-
déncia do Conselho de Ministros ou que beneficie dos respetivos servicos partilhados, incluindo

nos processos que correm perante o Tribunal Constitucional e o Tribunal de Contas.»*

43 Cuja organica foi aprovada pelo D.L. n.° 149/2017, de 06 de dezembro, que, por sua vez, foi objeto de alteracao pelo DL n° 91/2019, de 05 de
julho.

4 Refira-se que a desarmonia com a «Lex Fundamentalis» se cinge a citacdo do R. Estado.
4 E 0 n° 2 do referido artigo 2° dispoe:
« 2 - 0 JurisAPP prossegue as sequintes atribuicoes:

a) Prestar consultoria, assessoria e aconselhamento juridicos ao Primeiro-Ministro e aos membros do Governo organicamente integrados na
Presidéncia do Conselho de Ministros ou que beneficiem dos respetivos servicos partilhados, bem como a qualquer outro membro do Governo
quando determinado pelo membro do Governo responsdvel pela direcdo do JurisAPP;
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Verifica-se, portanto, que do referido artigo 2.° atinente a Organica do «JurisAPP»
nao resulta (nem, diga-se, de qualquer outro preceito do mesmo diploma) que a este «servi-
¢o central da administracdo direta do Estado» tenham sido conferidos poderes representati-

vos do Estado (Administracdo Central) em juizo.

b) Prestar informacao juridica a todos os membros do Governo, em matéria de contratacdo publica, procedimentos contraordenacionais e proce-
dimentos disciplinares, bem como harmonizar férmulas e técnicas de formalizacdo juridica nessas mesmas dreas, elaborando e disponibilizando
minutas, com vista a garantir uma aplicacGo uniforme da lei e a sistematizacdo de procedimentos e de boas prdticas nos servicos e nas secreta-
rias-gerais que prestam apoio a cada uma das dreas governativas, em articulacdo com os servicos da Administracdo Publica que, no dmbito das
suas atribuicées, tenham intervencdo nas matérias e dreas identificadas;

¢) Desempenhar funcées de consulta e de apoio técnico ao Governo na elaboracGo e na avaliacdo da repercussdo dos atos legislativos e outros
atos normativos e no controlo interno da qualidade, da validade e da simplificacGo de todos os atos submetidos a aprovacdo do Conselho de
Ministros;

d) Assegurar o patrocinio judicidrio dos membros do Governo, quando demandados em virtude do exercicio das suas funcdes, nos termos previs-
tos pelo Decreto-Lei n.° 148/2000, de 19 de julho;

e) Assegurar a representacdo, através de consultores juridicos para o efeito designados pelo/a diretor/a, do Conselho de Ministros, do Primei-
ro-Ministro ou de qualquer outro membro do Governo organicamente integrado na Presidéncia do Conselho de Ministros ou que beneficie dos
respetivos servicos partilhados, no Gmbito de processos que corram perante tribunais arbitrais;

f) Elaborar o parecer prévio e vinculativo previsto no artigo 18.° quando esteja em causa a contratacdo externa de servicos juridicos pelos servi-
cos e organismos integrados na administracdo direta e indireta do Estado;

g) Preparar projetos de resposta nos processos de fiscalizacdo da constitucionalidade e da legalidade de normas constantes de diplomas assi-
nados pelo Primeiro-Ministro ou por qualquer membro do Governo organicamente integrado na Presidéncia do Conselho de Ministros ou que
beneficie dos respetivos servicos partilhados;

h) Assegurar a interligacGo com outros servicos e organismos integrados na administracdo direta, indireta e auténoma do Estado, no dmbito das
suas atribuicoes;

i) Asseqgurar, em articulaco com a drea governativa dos negdcios estrangeiros, a interligacGo com as organizacoes internacionais relevantes no
ambito das suas atribuicoes;

J) Promover a realizacdo de acoes de formacdo, encontros temdticos e semindrios para os juristas da administracdo direta e indireta do Estado,
em articulacdo com a Direcdo-Geral da QualificacGo dos Trabalhadores em Funcoes Publicas (INA);

k) Promover o funcionamento da estrutura de cooperacdo e de partilha interministerial de conhecimentos e de recursos juridicos, denominada
Rede de Servicos Juridicos da AdministracGo Publica (REJURIS), com vista a otimizar o seu uso pelos 6rgaos e servicos integrados na administracGo
direta e indireta do Estado;

1) Identificar os recursos humanos com competéncias juridicas, e respetivas dreas de especializacdo, integrados na administracdo direta e indireta
do Estado;

m) Exercer as demais atribuicées que lhe sejam cometidas por lei ou por requlamento.n) Gerir o DIGESTO - Sistema Integrado de Tratamento da
Informacao Juridica, assegurando o tratamento da informacao legislativa e juridica de base e a PCMLEX.»

n) Gerir o DIGESTO - Sistema Integrado de Tratamento da Informacgdo Juridica, assequrando o tratamento da informacao legislativa e juridica de
base e a PCMLEX.»
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0 Estado-Administracao® constitui a «pessoa coletiva publica auténoma» e nao é
«confundivel com os governantes que o dirigem, nem com os funciondrios que o servem,
nem com as outras entidades auténomas que integram a AdministracGo, nem com os cida-
ddos que com ele entram em relacGo».*

Alids, o termo «Estado» que consta nos mencionados preceitos da atual CRP e da Cons-
tituicao Politica de 1933, das sucessivas Leis Organicas do Ministério Publico e do EMP de 1998, das
sucessivas Leis Organicas dos Tribunais Judiciais, dos CPC, ETAF e do CPTA é utilizado no sentido de
«Estado-Administracao», que constitui um sentido mais restrito, isto é, de pessoa coletiva publica
que no seio da comunidade politicamente organizada e sob a direcao do Governo, desenvolve a ati-

vidade administrativa,*® ou seja, o «nucleo central da administracdo na dependéncia do Governo».*

Esse poder-dever de representacao (judicidria) do Estado (administracdo central) é
atribuido ao Ministério PUblico como regra ou principio por norma constitucional que constitui o
parametro que as normas em apreciacao ferem, apesar de a CRP ndo prever de forma expressa
qualquer limite ou condicao na atribuicao ou no exercicio desta competéncia constitucional de

representacao.

46 Na polissemia do conceito Estado, destacam-se trés acecoes: a acecdo internacional (estd em causa o Estado soberano, titular de direitos e obri-
gacdes na esfera internacional), a acecao constitucional (o Estado surge como a comunidade de cidadaos que, nos termos do poder constituinte
que a si proprio atribui, assume uma determinada forma politica para prosseguir os seus fins nacionais) e a acecao administrativa (V. Parecer do
Conselho Consultivo da PGR n.° 10,/2005, de 21.04.2005, publicado in DR, II Série, n.° 169, de 02.09.2005 e acessivel in «www.dgsi.pt» e Freitas
do Amaral in «Curso de Direito Administrativo», vol. |, Coimbra, Almedina, 3.2 ed., 2006, pags. 221- 222).

7 Freitas do Amaral in «Curso de Direito Administrativo», vol. I, Coimbra, Almedina, 3.2 ed., 2006, pag. 222.

8 Bessa Pacheco e Simas Santos in «Representacdo do Estado pelo Ministério Publico», Revista do Ministério Publico, Ano 1, vol. 2°,
Lisboa, 1980, pags. 180 a 188; v. em igual sentido nomeadamente Alexandra Leitdo, in « A Representacdo do Estado pelo Ministé-
rio Publico nos Tribunais Administrativos», Julgar, n° 20, 2013, Coimbra Editora, pags. 191 a 208, a padg. 192, acessivel no sitio « julgar.
pt/wp-content/uploads/2013/05/191-208-Representacao-do-Estado.pdf»; Pareceres do Conselho Consultivo da PGR n.° 21/90, de
10.05.1990 (publicado in DR Il Série, n.° 236, de 14.10.1991) e n.° 51/96, de 10.04.1997 (publicado in DR, Il Série, n.° 288, de 15.12.1997).
Por sua vez, José Joaquim Gomes Canotilho e Vital Moreira in «ConstituicGo da Republica Portuguesa Anotada», Vol. II,42 edicao, Coimbra Editora,
2010, em anotacdo ao artigo 219°, pag. 603, sustentam em sentido aparentemente divergente que a representacdo do Estado pelo Ministério
Pablico «significa, em termos juridico-constitucionais e simbdlicos, que Ihe incumbe a tarefa de defesa dos interesses da comunidade (isto €,
da Republica) em que se possa reconhecer cada um dos cidaddos e o povo em geral, nGo s6 porque se considera necessdria essa incumbéncia,
mas também porque ela se julga justa e adequada ao bem comum.»

4 (f. Parecer n° 8,/82 da Comissao Constitucional, de 9 de marco, in BMJ n° 315, pags.107 a 125)
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Verifica-se igualmente que, conforme dimana do aduzido, a atribuicao constitu-
cional de competéncia ao Ministério Publico para representar judiciariamente o Estado nao
é circunstancial e fortuita, mas, sim, intencional, fundamental e estrutural, alicercada numa
tradicao juridica nacional com cerca de um século, tanto mais que essa atribuicao constitu-
cional foi efetivada, devido a caraterizacao da atuacao do Ministério Publico, tendo em vista
que no ambito do contencioso judicidrio em defesa do Estado se atue de acordo com a auto-
nomia e imparcialidade que caraterizam constitucionalmente o Ministério Publico, e, assim,

com efetivo vinculo a «critérios de legalidade e objetividade» (cf. artigo 3.° do EMP).

Acresce que, como é sabido, a atribuicdo da competéncia ao MP para representar
organicamente o Estado em juizo funda-se igualmente em consideracdes de ordem prética e

financeira, sendo que, a propdsito, ja, em 1905, o Prof. Alberto dos Reis*® expendia:

«0s agentes do Ministério Publico podem muito bem desdobrar-se em representantes
da soberania social do Estado e em defensores da sua capacidade patrimonial; assim como o Es-
tado assume alternadamente esta dualidade de fisionomia juridica, assim também os magistra-

dos do Ministério Publico podem, sem inconvenientes graves, adaptar-se as duas situacoes (...).

Desde que o Estado tem no Ministério Publico um representante natural, para que
hd-de complicar-se mais o servico publico e onerar-se o orcamento das despesas, nomean-
do para cada pleito um advogado ou instituindo, ao lado dos agentes do Ministério Publico,
procuradores oficiais? Quando outro motivo ndo houvesse, no nosso pais, bastava a razao

financeira para condenar tal sistema».

E: «Nenhuma collisGo existe entre a attitude do Ministério Publico, como repre-

sentante do Estado, e a attitude do Ministério Publico , como fiscal da observdncia da lei» .51

50 n «Organizacdo Judicial», Coimbra, 1905, pag. 276.

51 Alberto dos Reis in «Processo Ordindrio Civil e Commercial», vol |, (Licoes feitas ao 4° ano juridico de 1906-1979) Coimbra, Imprensa Académica,
1907, pages.128-129.
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Sendo o Ministério Pablico, de acordo com o mandato constitucional, «represen-
tante» (e ndo patrono, ou advogado ou mandatdrio) do Estado (administracao central), para
efeitos do respetivo contencioso judicidrio (in casu, administrativo) é por intermédio do Minis-
tério Publico que o Estado poderd estar em juizo, como autor ou como réu, pois é «um 6rgao
do Estado a quem cabe a sua representacdo orgdnica em juizo, ou seja a titulo diverso da

representacdo voluntdria ou da mera representacdo legal».

Deste modo, cabe institucionalmente ao Ministério Publico, enquanto 6rgao judi-
cidrio do Estado, exprimir a «vontade judicidria» do Estado e conduzir o processo nos seus
aspetos de politica e de técnica processual, no quadro da autonomia (nos termos da lei) e da
vinculacdo a critérios de legalidade e de objetividade, sem prejuizo de poderes de disposicdo

da relacdo material controvertida, pelos 6rgaos superiores do Governo.

Sendo, como vimos, o Centro de Competéncias Juridicas do Estado «JurisApp», tao
5O, um servico central da administracao direta do Estado, dotado de autonomia administrativa
e ndo um 6rgdo (e menos ainda um 6rgao superior da administracao publica), considerando
as suas atribuicodes, verifica-se, que o artigo 25.°, n° 4, do CPTA, no que concerne ao Estado,
determina, por um lado, que o réu Estado-Administracdo seja citado numa entidade (admi-
nistrativa) que nao possui poderes legais para a sua representacao (em juizo) e, por outro
lado, afasta a regra de que seja citado através do 6rgao (Ministério Publico), que possui tais
poderes, por forca de disposicao constitucional (artigo 219° da CRP) e também legal (artigo
51° do ETAF e artigos 2.°, 4.°, n°1, al. b), 12 parte, e 9.°, n°1, al. b), do EMP).

52 Anténio da Costa das Neves Ribeiro in «0 Estado nos Tribunais - Intervencao Civel do Ministério Piblico em 1° Instancia», Coimbra Editora, 1985,
pag. 28.
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Nao se vislumbra, a menos que haja alteracao constitucional (e do ETAF e do EMP),
qualquer possibilidade de o Ministério Publico ser, em regra, eliminado (real ou potencial-
mente) da representacao do Estado no ambito do contencioso administrativo, sem que nao
se evidencie uma flagrante e ostensiva ofensa a Constituicdo da Republica Portuguesa na
medida em que esta atribui no artigo 219.°, n°1, ao Ministério Pablico, como regra, a missao

de representar o Estado em juizo.

0 mero aditamento do substantivo «possibilidade» (o que s6 por si consubstancia
de forma clara uma alteracdo do modelo legislativa em vigor, sem que sequer sejam invo-
cados expressamente 0s motivos que a exigem ou justificam) poderd , acarretar, sequente-
mente, o efeito de o Ministério Publico vir a ser desapropriado da sua competéncia constitu-
cional de representacao do Estado, enquanto demandante, demandado ou interveniente no
contencioso das acdes administrativas, desrespeitando ou olvidando o preceito constitucional

que constitui o artigo 219.°, n° 1.

Efetivamente, a introducdo pela Lei n° 118/2019 na parte final do n.° 1 do artigo

11.° do CPTA, do nome «possibilidade», ndo sé inverte a regra «representacao do Estado

pelo Ministério Publico» em mera excecdo, como deixa nas maos de um servico admi-

nistrativo a eventual atribuicdo ao Ministério Publico dessa representacdo, afetando,

assim, a natureza dessa (eventual) representacdo parecendo reduzi-la a um mero pa-

trocinio judiciario.

Assim, certo é que o implementado pelo artigo 25.°, n° 4, conjugado com o artigo
11.°, n° 1, parte final do CPTA, ambos na redacdo introduzida pela Lei n.° 118/2019, conduz
direta e necessariamente a que a presenca do Ministério Publico como representante do
Estado no processo administrativo ndo seja a regra, mas a excecao, afetando frontalmente o

instituto constitucional de representacao do Estado pelo Ministério Publico.
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Por forca dos efeitos juridicos e praticos da conjugacao dos artigos 11.°,n° 1, e 25.°,
n° 4, do CPTA na redacdo da Lei n.° 118/2019, o Estado (administracdo central) passa a ser
representado, em sede do contencioso das acdes administrativas, unicamente, pelo Centro
de Competéncias Juridicas do Estado (JurisApp), ao qual é atribuida a «competéncia» origina-
ria para determinar se a citacdo serd, ou nao, objeto de transmissao (endosso) ao Ministério

Publico, para efeitos de este assequrar na lide a representacao judicidria do Estado.

E a norma do artigo 25.°, n° 4 do CPTA, ao atribuir ao Centro de Competéncias Juri-
dicas do Estado a competéncia para coordenar «os termos da (...) intervencdo em juizo» do
«servico» a quem aquele escolher «transmitir» a citacdo, ndo vem acompanhada de qualquer
normativo legal que estabeleca (ou sugestione) critério que conforme a decisdo do «Juri-
sApp» na escolha do representante judiciario legal do Estado ou de quem o patrocine e do
modo como coordenard «os termos da respetiva intervencGo em juizo», o que significa que
essa decisdo do referido Centro ancora em escolha puramente «discriciondria», sendo uma
decisdo de «mérito», de «oportunidade», e, assim, de «conveniéncia», determinando, deste

modo, a prépria lei, e em matéria de reserva de lei, a sua «deslegalizacao».

Dimana, deste modo, do n° 4 do artigo 25.° do CPTA que a «JurisApp» pode, con-
forme entender, a seu bel-talante, endossar (ou ndo) a representacdo judicidria do Estado ao
Ministério Publico — tratado como mero «servico» administrativo — e coordenar «os termos
da respetiva intervencao em juizo» (e, assim, quanto a aspetos referentes a técnica do pro-

cesso e até quanto aos termos da sua intervencao processual).>

3 No sentido de que o «JurisApp» deverd remeter ao M° P° o «expediente» para que este providencie pela representacao judicidria do Estado,
Ricardo Pedro in «0 novo Estatuto do Ministério Publico: O fim da funcGo de representacdo do Estado pelo MP(?)(...)», pags. 43 a 59 da RMP,
n° 159, ao referir, a pag.58, que «...parece ainda que a atividade do MP de organizacdo da representacdo do Estado pressupde que o citado,
em vez do Estado, que serd sempre (no contencioso administrativo), nos termos do artigo 25° n°4, do CPTA, o JurisAPP deverd remeter o
expediente ao MP para que este organize a representacdo, mantendo-se o referido Centro como seu coordenador» .
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Dai que o principio da autonomia do Ministério Publico, consignado no artigo
219.°, n° 2 da Constituicdo da Republica Portuguesa fica gravemente afetado, remetendo-se

esta magistratura a simples posicao de uma mera bolsa de técnicos juristas a disposicao

da vontade de um Servico que se integra na Presidéncia do Conselho de Ministros e esta su-
jeito ao poder de direcao do Primeiro-Ministro ou do membro do Governo em quem aquele

o delegar, com faculdade de subdelegacdo.*

Verifica-se, destarte, que a opcdo do legislador ordindrio, fundando-a na faculdade
de a Assembleia da Republica definir a competéncia do Ministério Publico, como preceituado
no artigo 165.°, n°1, al. p), da CRP, ndo é bastante para garantir a sua conformidade com a
Constituicdo, ja que, como é sabido, a lei formal deve também obediéncia ao principio da
constitucionalidade (o contetdo da lei tem de estar de acordo com o conteudo da Constitui-

30), 0 que, in casu, coOMo vimos, N3o acontece.

Cumpre ainda salientar que a solucao de representacdo do Estado-Administracao
pelo Ministério Publico tem tido relevantes resultados praticos do ponto de vista da eficacia e
da diminuicdo de custos para o Estado com este tipo de acdes. Com efeito, deve ser registado
que a representacdo do Estado na jurisdicao administrativa pelo Ministério Publico ndo sé nao
representa qualquer custo acrescido para o erdrio publico, visto que os magistrados que a
asseguram ja desempenham as suas funcdes e sdo remunerados nesta magistratura, assequ-
rando tal representacao independentemente do valor das acdes e do trabalho que acarretam,
em que assumem a defesa dos interesses publicos, como também deve ser salientado que
além disso se verificam taxas de sucesso muito aprecidveis com o sistema até aqui vigente,

que se repercute favoravelmente no enriquecimento do erdrio publico.

54 N3o se olvida que o Ministério PUblico ndo pode realizar negdcios processuais (desisténcia, transacao e confissao) referentes interesses esta-
duais litigiosos disponiveis sem prévia autorizacdo do «membro do Governo responsdvel pela drea da justica», conforme dispde o artigo 80,
al. b), do EMP; nem que a al. a) do mesmo preceito confere ao Ministro da Justica o poder de «transmitir, por intermédio do Procurador-Geral
da Republica, instrucoes de ordem especifica nas acées civeis e nos procedimentos tendentes a composicao extrajudicial de conflitos em que
o Estado seja interessado».
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Neste sentido, a retirada desta competéncia ao Ministério Publico permitiria um
ainda maior descontrolo e esbanjamento dos interesses financeiros e materiais do Estado, o
que - num ainda momento de restricao de prestacao de servicos publicos por falta de meios
financeiros - nao deixa, assim, de ter e ganhar acrescida e 6bvia relevancia no interesse co-

letivo e social.

Pelo exposto, a opcao legislativa de permitir sem restricoes nem limites a constitui-
cao de mandatdrios judiciais pelas entidades publicas nos seus litigios na jurisdicao adminis-
trativa revela-se, a nosso ver, de inconstitucionalidade material e contraria, sem qualquer ra-
z3o coerente a generalidade das normas, com sélida tradicdo no nosso ordenamento juridico,
que atribuem a defesa desses interesses ao Ministério Publico. Mais, trata-se de uma previsao
normativa que tem de ser qualificada como potencialmente despesista e que nao apresenta
qualquer perspetiva de melhoria de resultados para a causa publica, tendo em consideracao

o estado atual de representacao do Estado pelo MP/despesa inexistente.>s

Assim sendo, os artigos 11.°, n° 1, in fine, e 25.°, n°4, do CPTA, introduzidos pela
Lein®118/2019, de 17/09, vistos, per se, e no seu conjunto, Ndo s6 estiolam como esvaziam,
no seu ambito e no seu alcance, o nucleo essencial da funcao do Ministério Piblico enquanto
representante judicidrio do Estado-Administracdo®¢ nos tribunais administrativos, mostrando-
-se discordantes e, por isso, afrontosos as regras plasmadas no artigo 219.° da CRP, na medida
em que consagra no n° 1 que «ao Ministério Publico compete representar o Estado» e no n°

2 que o «Ministério Publico goza (...) de autonomia nos termos da lei».

55 Cf. proniincia do SMMP acerca da proposta de alteracao do CPTA acessivel in «http://www.smmp.pt/wp-content/PARECER-DO-SMMP-CPTA-ETAF.
pdf».

56 Como refere Anténio Neves Ribeiro, in «0 Estado nos Tribunais», 22 edicao, Coimbra Editora, Coimbra, 1994, pag. 48.
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IV - Conclusdes

As normas constantes do artigo 11.°, n° 1 (parte final) e do artigo 25.°, n° 4 do CPTA
(no segmento em que dispde acerca da citacao do Estado), na redacdo introduzida pelo artigo

6° da Lei n.° 118/2019, de 17 de setembro, sdo materialmente inconstitucionais:

1.° - Por violacdo do disposto no artigo 219.° n.° 1, primeira parte, da CRP: «Ao

Ministério Publico compete representar o Estado»; e

2.° - Por ofensa direta ao principio consagrado no artigo 219.°, n° 2: «0 Ministério

Publico goza de (...) autonomia...».

V - Notas Finais

A nivel externo, sequndo publicacdo da JusNet 96/2022, in Jusjornal n°® 3643, de
26.01.2022, em 2021, entraram no Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH) duzentas
e sessenta (260) acoes contra o Estado portugués, existindo atualmente duzentos e noventa
e um (291) processos pendentes relativos a Portugal, indicam estatisticas divulgadas pelo

Tribunal Europeu dos Direitos Humanos.

Segundo os dados divulgados em conferéncia de imprensa em Estrasburgo (Fran-
ca), sede do TEDH, em 2021, foram proferidos cinco acérdaos abrangendo casos ocorridos
em Portugal, tendo em trés dessas acdes, o TEDH considerado ter havido a violacao de pelo
menos um artigo, enquanto em duas outras situacdes concluiu-se que nao houve violacao de

qualquer norma da Convencao Europeia dos Direitos do Homem.
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Quanto aos artigos que o TEDH considerou em 2021 terem sido violados nas acdes
intentadas contra o Estado portugués figuram o respeito pela vida privada e familiar (dois

casos) e o direito a liberdade de expressdao (um caso).

Em termos globais, desde que Portugal aderiu ao sistema da Convencdo Europeia
dos Direitos do Homem, o TEDH proferiu 364 acordaos relativos a Portugal. Em 278 dessas
situacdes apurou-se ter havido a violacdo de pelo menos um direito, enquanto em 21 outros

casos, verificou-se ndo ter ocorrido qualquer violacao dos direitos humanos.

Em 56 dos casos foram encontradas solucdes amigaveis que resolveram o litigio e

em nove outras situacdes foram proferidas sentencas, adiantam os dados estatisticos.

Quanto aos artigos que foram violados no periodo temporal 1978-2021, constam
o direito a vida (dois casos), falta de investigacao efetiva (cinco), tratamento desumano/
degradante (dois), direito a liberdade e seguranca (sete), direito a um julgamento justo (42),
duracdo do processo (144), nao execucao (seis), respeito pela vida privada e familiar (17),
liberdade de expressao (28), direito a um recurso efetivo (43), proibicao de discriminacao (2),

protecdo da propriedade (48).

Resultam deste historial do TEDH relativo a Portugal que a maioria das acdes mo-
vidas contra Portugal prenderam-se naquele mesmo periodo com a morosidade processual
(144 situacdes comprovadas) e deficiéncias na protecao do direito de propriedade (48) e

direito a um julgamento justo (42).

A nivel interno, sequndo o Jornal Puablico, de 24.01.2022, sob o titulo “indemniza-
cOes pedidas ao Estado atingem os 4,5 mil milhdes de € nos Tribunais Administrativos”, valor
este contabilizado em finais de 2020 e que diz respeito a 1.365 acdes de responsabilidade

civil contratual e extracontratual.
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Por aqui se vé que este segmento de mercado é apetecivel, lucrativo e enrique-

cedor para quem tenha a garantia de ter a “possibilidade” de representar o Estado em juizo.

A ndo ser declarada a inconstitucionalidade material, esta nova redacdo dada ao
artigo 11.°, n° 1.in fine e o aditamento do n° 4 ao artigo 25.° do CPPT na nova redacdo da Lei
n° n.° 118/2019, de 17 de setembro, constitui um primeiro passo decisivo na privatizacao
da Justica na drea da representacdo judicidria do Estado em juizo, em detrimento do sistema

publico anteriormente vigente.

Coimbra, 11 de marco de 2022
0 magistrado do Ministério Publico
Procurador-Geral-Adjunto no TCA Norte

Carlos Jorge Fernandes dos Santos

Carlos Santos
Procurador Geral Adjunto no Tribunal Central Administrativo Norte
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A Revisao do Ato Tributario
“Viagem” Jurisprudencial

Patricia Manuel Pires
Juiza Desembargadora do Tribunal Central Administrativo Sul

Sumirio: 1. Nota Introdutéria; 2. Consideracdes Iniciais-Enquadramento Legal; 3. Abordagem Jurisprudencial; 3.1 Ac. STA, Proc.
n°01011,/02, de 05.02.2020; 3.2. Ac. STA, Proc. n°0209/13, de 10.11.2021; 3.3 Ac. STA, Proc. n° 01377/14, de 17.01.2018; 3.4. Ac. STA, Proc. n°
0551/12, de 28.11.2012; 3.5. Ac. STA, Proc. n° 0261/18, de 05.12.2018, 3.6. Ac. STA, Proc. n° 0427/17, de 03.05.2017; 3.7. Ac. TCAS, Proc. n°

328/05, de 28.10.2021; 3.8. Ac. TCAS, Proc. n° 9872/16, de 23.04.2020; 4. Conclusdes; 5. Nota Final.
1. Nota Introdutéria

0 procedimento de revisao do ato tributdrio, suscita multiplas questoes, e diver-
sas dificuldades de interpretacdo do seu regime legal, conduzindo, por isso, a um proliferar
de decisdes jurisprudenciais, no contexto das garantias impugnatorias do contribuinte, mor-
mente, sobre a sua natureza, extensao, qualificacdo enquanto meio de reacao alternativo ou
complementar, e bem assim enquanto poder/dever da Autoridade Tributdria (AT) em ordem
a reposicao da legalidade.

E, nessa conformidade, que propomos* a realizacao de uma “viagem jurisprudencial”
sobre 0 ambito e extensdo deste meio e, essencialmente, sobre o poder/dever e sua ligacao e
dependéncia com principios constitucionais basilares, particularmente, o principio dalegalidade
fiscalversusoprincipiodajusticaedaverdadematerialeasuaratioenquantoreforcogarantisticono
dominiodadefesadosdireitos, liberdadesegarantiaseenquanto Gltimoredutodos contribuintes.

No fundo, visa-se, através de casos concretos, indagar e responder, designadamen-
te, as sequintes questodes: (i) Onde comeca e onde acaba esse poder de rever? (ii) Como inter-
ligar este procedimento com principios constitucionais basilares? (iii) Encontramo-nos perante
uma faculdade da AT, ou existe um poder-dever que se lhe impde por forca dos principios da

justica, da igualdade e da legalidade a qual se encontra vinculada no exercicio da sua ativida-

10 presente artigo tem natureza analitico-descritiva e corresponde a materializacao escrita da exposicao oral relativa ao tema “A RevisGo do Ato
Tributdrio-Viagem Jurisprudencial”, apresentada nas Jornadas da Justica Administrativa e Fiscal, “Qualidade e Celeridade: Impasses e Solucdes”,
organizadas pela Associacdo Sindical dos Juizes Portugueses (ASJP), que se realizaram na Casa do Juiz, em Bencanta, Coimbra, nos dias 11 e 12
de marco de 2022.
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de? (iv) Qual o ambito e extensao do conceito “injustica grave e notdria”? (v) Como deve ser
interpretada a expressao “erro nao imputdvel a comportamento negligente do contribuinte”?
(vi) A AT tem o dever de revogar os atos de liquidacao ilegais, mesmo que decorridos os
prazos de reclamacdo graciosa e de impugnacao judicial, desde que respeitadas as condicdes
e os limites temporais constantes no normativo 78.° da Lei Geral Tributdria (LGT)? (vii) A AT
deve, enquanto poder/dever, proceder a convolacao do procedimento de reclamacdo em
procedimento de revisao oficiosa, sempre que na data da apresentacdo da reclamacao ainda
nao se encontre esgotado o prazo dentro do qual a revisdo pode ser requerida? (viii) O pedido
de revisao do ato tributdrio, tem o efeito suspensivo de cobranca da prestacdo tributdria a
que se reporta o artigo 52.°, n.° 1, da LGT e bem assim o artigo 196.° do CPPT, sempre que 0
pagamento da divida exequenda e do acrescido se encontre garantido?

Esperamos, assim, que esta resenha jurisprudencial possa dar resposta a algumas
das questdes, mormente, as enunciadas supra, contribuindo para uma melhor interpretacao

do instituto que se refletird, sequramente, numa melhor Justica.

2. Consideracoes Iniciais-Enquadramento Legal

A revisdo do ato tributdrio estd, atualmente, requlada no artigo 78.° da
LGT, sob a epigrafe de “revisao dos atos tributdrios?” e apresenta a seguinte redacdo:
“1 - A revisao dos atos tributarios pela entidade que os praticou pode ser efetuada
por iniciativa do sujeito passivo, no prazo de reclamacao administrativa e com fun-
damento em qualquer ilegalidade, ou, por iniciativa da administracao tributéria, no
prazo de quatro anos apds a liquidacdo ou a todo o tempo se o tributo ainda ndo
tiver sido pago, com fundamento em erro imputdvel aos servicos.
2 - (Revogado pela alinea h) do n.° 1 do artigo 215.° da Lei n.° 7-A/2016 de 30 de
marco).
3 - A revisao dos atos tributdrios nos termos do n.° 1, independentemente de se
tratar de erro material ou de direito, implica o respetivo reconhecimento devida-
mente fundamentado nos termos do n.° 1 do artigo anterior.
4 - 0 dirigente maximo do servico pode autorizar, excecionalmente, nos trés anos
posteriores ao do ato tributdrio a revisao da matéria tributdvel apurada com fun-
damento em injustica grave ou notdria, desde que o erro ndo seja imputdvel a

comportamento negligente do contribuinte.

2 J4 ndo contempla a mencao “oficiosa” como sucedia com o Cédigo de Processo Tributdrio, no seu artigo 94.°, que apresentava como epigrafe
“Revisao Oficiosa”, nem a nomenclatura de “Reclamacdo Extraordindria”, como estatuiam os normativos 85.° a 88.° do Cédigo de Processo das
Contribuicdes e Impostos.
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5 - Para efeitos do numero anterior, apenas se considera notéria a injustica osten-
siva e inequivoca e grave a resultante de tributacao manifestamente exagerada
e desproporcionada com a realidade ou de que tenha resultado elevado prejuizo
para a Fazenda Nacional.

6 - A revisao do ato tributdrio por motivo de duplicacdo de coleta pode efetuar-se,
seja qual for o fundamento, no prazo de quatro anos.

7 - Interrompe o prazo da revisao oficiosa do ato tributdrio ou da matéria tributdvel
o pedido do contribuinte dirigido ao 6rgao competente da administracao tributaria
para a sua realizacao.”

Resumidamente, da leitura e interpretacao do aludido preceito legal podemos re-

tirar, designadamente, as seguintes consideracoes:

- Contempla a Revisdo Ordindria (78.°, n°1) e a Revisao Extraordindria (78.°, n°s 4
e 6);

- A possibilidade de Revisao do Ato Tributdrio encontra-se, quer na esfera do SP,
quer da propria AT, sendo que tal como a AT pode, por sua iniciativa, proceder a
revisao oficiosa do ato tributario, no prazo de quatro anos apds a liquidacao ou
a todo o tempo se o tributo ainda nao tiver sido pago, com fundamento em erro
imputdvel aos servicos, também o contribuinte pode, naquele prazo, pedir esta
mesma revisao com aqueles fundamentos?.

- 0 indeferimento, expresso ou tacito, do pedido de revisao do ato tributario, mes-
mo que formulado para além do prazo da reclamacao administrativa, mas dentro
dos limites temporais em que a AT pode rever o ato, abre a via contenciosa nos

termos do artigo 95.°, n.s 1 e 2, alinea d), da LGT*.

- 0 erro imputdvel aos servicos concretiza qualquer ilegalidade, ndo imputdvel
ao contribuinte, mas a AT, abrangendo nao s6 o erro material e o erro de facto,
como, também, o erro de direito ou erro nos pressupostos de facto e de direito,
sendo essa imputabilidade aos servicos independente da demonstracao da culpa

dos funcionarios envolvidos na emissao do ato afetada pelo erro®.

3 (fr,, designadamente, Acorddos do STA, proferidos nos processos 0793/14, de 03.06.2015 (Plendrio), 0140/13, de 29.05.2013, 65/09, de
14.04.2009, 0402/06, de 12.07.2006 e 319/05, de 11.05.2005.

* Vide, designadamente, Acérdaos do STA, prolatados nos processos n° 0407,/15, de 04.05.2016, 1950/13, de 02.07.2014 e 016,/06, de 17.05.2006.

5 Vide, a jurisprudéncia consolidada do STA e que se encontra plasmada, designadamente, nos seguintes Acérdaos: 0407/15, de 04.05.2016,
839/11, de 06.02.2013, 1007/11, de 14.03.2012, 842/11, de 14.06.2012, 1009/10, de 22/03/2011, 681/09, de 12.11.2009, 26.231, de
30.01.2002, 26.233, de 16.01.2002, 392/02, de 05.06.2002 e 26.690, de 06.02.2002.
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- 0 reconhecimento tem de estar devidamente fundamentado.

- Excecionalmente, o dirigente maximo do servico pode autorizar, nos trés anos
posteriores ao do ato tributdrio, a revisao da matéria tributdvel® apurada com
fundamento em injustica grave ou notdria’, no entanto o erro ndo pode ser im-
putdvel a comportamento negligente do contribuinte, entendendo-se, enquanto
tal que o contribuinte nao tenha contribuido, por qualquer forma, para a emissao
do ato de liquidacdo.® Nao pode, assim, existir uma conduta, seja ela ativa ou
omissiva, que tenha determinado a emissao do ato de liquidacdo, nos moldes

em que o foi.’

- Deve ser entendido como injustica notéria a injustica ostensiva e inequivoca e
como grave a resultante de tributacao manifestamente exagerada e despropor-
cionada com a realidade ou da qual tenha resultado elevado prejuizo para a
Fazenda Nacional™.

- Independentemente do fundamento, a revisao do ato tributario por motivo de

duplicacdo de coleta pode efetuar-se no prazo de quatro anos™.

- Interrompe o prazo da revisdo oficiosa do ato tributario ou da matéria tributvel o
pedido do contribuinte dirigido ao 6rgao competente da AT para a sua realizacao.

$ Sobre o conceito de “matéria tributdvel”, vide Paulo Marques, in A Revisdo do Acto Tributdrio: Do mea culpa a reposicao da legalidade: Cadernos
do IDEFF, n°19, Almedina, 32 edicao revista e atualizada, pp.280 a 283.

7 Conforme doutrina José Maria Fernandes e Pires e outros, in Lei Geral Tributdria anotada e comentada: Almedina, 2015, pp. 849 e 850, “[p]ara
se estar perante uma situacdo de injustica, ndo basta a existéncia de qualquer ilegalidade na liquidacdo. Se assim fosse, conhecida a ilegalidade
essa seria inequivoca, pelo que o fundamento de “qualquer ilegalidade”, previsto na primeira parte do n°1 deste artigo, passaria a ser invocavel
num prazo alargado, retirando qualquer utilidade aquele segmento do n°1 do artigo 78.°. 0 n°4 ndo pode ser entendido como uma derrogacao
dos prazos de reclamacao e impugnacao. Servird, isso sim, para corrigir os casos chocantes de injustica fiscal”. Vide, também, Acérdaos do TCAS,
proferidos nos processos n° 932/09, de 17.10.2019 e 264 /07, de 28.11.2019.

8 Como evidencia Paulo Marques, in 0b. Cit. pp.221 e 222. “existindo erro na liquidacao e sendo esta da competéncia da administracdo tributdria
(ex. artigo 75.° do CIRS), a jurisprudéncia tem considerado que o erro é imputdvel aos servicos, desde que ngo tenha na base conduta negligente
do contribuinte. Neste sentido decidiu o Tribunal Central Administrativo Sul, ao asseverar que «se for solicitada pelo contribuinte, ndo pode servir
de fundamento aquilo que a AF ndo conheceu nem decidiu, por falta do dever de colaboracao do mesmo contribuinte. £ o que decorre do
principio expresso na lei fiscal, de que s6 se procederd a qualquer anulacdo quando o erro ou omissdo tenha derivado de motivos imputdveis
ao Servico» (Acérdao de 15 de Fevereiro de 2011-Proc. N° 04480/11.”

? Neste sentido, entre tantos outros, os Acérdaos do STA, proferidos nos processos n°s 01007,/11, de 14.03.2012, 1009/10, de 22,/03 /2011, 26.580,
de 12.11.2009, e TCAS 328/05, de 05.11.2020.

0 Sobre 0 ambito e extensdo de “injustica grave ou notdria”, vide, igualmente, Paulo Marques, in 0b. Cit. pp.283 e 284; (fr., ainda, em termos
jurisprudenciais os Acérdaos do STA, prolatados nos processos n°s 0209/13, de 10.11.2021 e 039/14, de 17.02.2021 e 02842/09, de 25.11.2009
e TCAS proferidos nos processos n°s 1653/13, de 24.01.2020 e 484/12, de 17.05.2018.

1 Vide, quanto ao conceito de duplicacdo de coleta, designadamente, Vitor Faveiro, O Estatuto do Contribuinte, Coimbra Editora: 2002, Capitulo
Ill, pagina 985; Jorge Lopes de Sousa, CPPT anotado e comentado, Areas Editora: 62 edicao:2011, Il Volume, anotacdes aos artigos 175.°, pag.
284, 204.°, pp. 494 e 495 e 205.°, pp. 526 a 533; em termos jurisprudenciais, vide, designadamente, Acérdao do STA, prolatado no processo n°
01011/02, de 05.02.2020.
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Estas sdao, resumidamente, as linhas gerais que definem o procedimento de revi-
sao do ato tributdrio, no entanto, como j& mencionamos a titulo de introito, o objetivo desta
apresentacao é realizar uma abordagem jurisprudencial sobre o ambito desta garantia, e bem

assim sobre o poder/dever por parte da AT, enquanto reposicao da legalidade.

3. Abordagem Jurisprudencial

3.1 Acordao do STA

Processo n° 01011/02, de 05 de fevereiro de 2020
[Duplicacdo de Coleta]

Em termos de situacdo fatica, encontramo-nos no ambito do Imposto sobre o
Rendimento das Pessoas Singulares (IRS), e perante uma sujeicdo ao regime da transpa-
réncia fiscal, desenvolvendo o sujeito passivo (SP) a atividade de Advogado enquanto sécio
de uma Sociedade de Advogados.

0 SP entendeu que deveria declarar os rendimentos provenientes dessa sociedade
profissional, quando fossem colocados a sua disposicao e ndo no exercicio em que haviam
sido contabilizados naquela.

Razdo pela qual, procedeu a entrega de declaracao de rendimentos para efeitos de
IRS do ano de 1992, ndo tendo declarado como rendimento proveniente da sociedade profis-
sional de que fazia parte, o que dela auferira, realidade que, face ao seu juizo de entendimen-
to, declarou no ano de 1993, de onde resultou a respetiva liquidacdo, atempadamente paga.

Ulteriormente, o SP foi objeto de acdo inspetiva, tendo a AT transmitido o enten-
dimento de que os rendimentos do ano de 1992, teriam de ser imputados nesse mesmo
ano, donde incorria em irreqularidade e omissao declarativa, razdo pela qual procedeu a
elaboracdo das respetivas correcdes aritméticas e consequente emissao de ato de liquidacao
adicional, determinando inclusive a reposicdo do reembolso que a liquidacao primitiva havia
determinado, para além dos respetivos juros compensatorios.

Posteriormente, foi dado inicio a nova acdo inspetiva, desta feita aos anos subse-
quentes, tendo a AT constatado idéntica irreqularidade declarativa no regime de transparén-
cia fiscal, notificando o SP para apresentar declaracoes de substituicao relativamente ao IRS
dos anos de 1993, 1994 e 1995, sob pena de Ihe serem oficiosamente fixados os seus rendi-
mentos, interpelacdo que foi cumprida com a inerente inclusdo, nas aludidas declaracoes, dos

rendimentos auferidos de acordo com 0 ano da respetiva imputacdo temporal.
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0 SP, por reputar a existéncia de uma situacao de duplicacdo de coleta, apresentou
reclamacdo graciosa referente ao ato de liquidacao de IRS do ano de 1993, alegando, por um
lado, que ja apresentara declaracdes de substituicao, tal como Ihe fora determinado pela AT,
por outro lado, que o valor em contenda j& constava da declaracdo oficiosa corretiva e subse-
quente liquidacdo adicional, elaboradas pela AT, referente ao ano de 1992, pelo que pedia a
revisao da liquidacdo referente a 1993.

A reclamacado graciosa foi convolada em pedido de revisao oficiosa do ato tributa-
rio e objeto de indeferimento, porquanto, no entendimento da AT, inexistia duplicacao de co-
leta, visto que a tributacdo incidia sobre dois periodos distintos e bem assim porque resultou
a imputacao de um rendimento inferior ao de 1992, donde essa correcdo ndo deu origem,
como deveria, a uma “correcdo do montante da coleta”.

0s SP nao se conformaram e deduziram impugnacdo judicial do aludido indefe-
rimento do pedido de revisao oficiosa do ato tributério, junto do Tribunal Tributario de
Lisboa (TTLisboa), que julgou procedente a impugnacao judicial e anulou o ato de liqui-
dacao, na medida em que se impunha a AT a revisao oficiosa da liquidacao de IRS relativa
ao ano de 1993 por a mesma sujeitar a tributacdo rendimentos ja sujeitos a imposto no
ano de 1992.

Fundamentando, designadamente, o seu juizo de valoracao na circunstancia de que
mediante confronto da liquidacdo adicional de IRS, relativa ao ano de 1992, com a liquidacao
origindria relativa ao ano de 1993, é exibida“[u]ma reiterada tributacdo de um rendimento,
cuja consideracdo em ambos atos se gerou pela sua consideracao, legal, naquela liquidacao
adicional e na simultanea auséncia de revisao, ilegal, desta dltima, porque nela se continha ja
originariamente, o que impunha a sua revisao oficiosa, nao s6 porque viola o que é exigivel
de entidades legalmente vinculadas que agem de acordo com a lei, como porque ofende um
sentimento comum do que é justo e é de direito, bem como porque a tanto concitavam as
normas de tributacdo aplicaveis citadas inicialmente como, e ainda, o disposto no art.95° n.°s
1 e 2 do C4digo de Processo Tributdrio.”

Foi interposto recurso pela Fazenda Publica (FP), para o STA, tendo sido fixada
como questao a decidir a seguinte: o Tribunal @ quo fez uma correta interpretacao do direito
ao anular a decisao de indeferimento do pedido de revisao da liquidacao de IRS relativa ao
ano de 1993, na medida em que inexiste uma situacdo de duplicacdo de coleta?

0 STA confirmou a decisao do TTLisboa, ainda que com diferente fundamentacdo,
tendo doutrinado, designadamente, que o SP tem direito a devolucao da diferenca do valor
que se venha a apurar em resultado do imposto calculado sequndo a declaracdo de substitui-

cdo. Sublinhando, desde logo, que essa diferenca “[d]everia, de resto, ter sido espontanea-
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mente calculada pela Administracdo Tributaria e ter dado lugar a emissao da nota de crédito
a favor do sujeito passivo, fosse no sequimento das diligéncias da accao inspectiva, fosse
depois no ambito do pedido de revisao resultante da convolacao da reclamacao graciosa.”

Mais sustentando que outra solucao ndo se afigurava admissivel a luz do direito,
quer “[pJorque existe uma duplicacdo parcial dos mesmos rendimentos tributados que
consubstancia uma duplicacdo parcial de colecta, quer porque a recusa, pela Administracao
Tributdria, de devolucao do imposto a mais do que aquele que se apurou ser devido a luz das
regras juridico-tributarias (ou seja a ndo devolucdo ao sujeito passivo da diferenca entre o
valor por ele ja pago a titulo de IRS de 1993 e o valor que foi apurado a luz da declaracao de
substituicao entregue em 1997) constitui um acto confiscatério.”

Confirmando, assim, a anulacao do ato de indeferimento do pedido de revisao e
da liquidacdo impugnada, mas determinando a emissao de novo ato de liquidacdo, com o
consequente apuramento do montante de imposto a favor do SP a titulo de diferenca entre o
valor da liquidacao do IRS do ano de 1993, apurado de acordo com a declaracao originalmen-

te entregue, e o valor apurado na liquidacdo de substituicdo do ano de 1993.

3.2 Acordao do STA

Processo 0209/13, de 10 de novembro de 2021
[injustica grave e notdria]

Em termos de situacao de facto, encontramo-nos perante uma liquidacao de IRS,
referente ao ano de 2009, resultante de um erro declarativo por parte do SP, concretamente,
de opcao pelo englobamento dos rendimentos de mais valias.

Faticamente a questdo pode ser resumida da seguinte forma: os SP obtiveram
mais-valias mobilidrias no exercicio fiscal de 2009, tendo, em conformidade, apresentado a
sua declaracdo de rendimentos com a indicacdo de opcao pelo englobamento dos referidos
rendimentos de mais-valias, 0 que determinou a sua tributacdo a taxa normal aplicavel a
globalidade dos rendimentos e nao a taxa especial de 10%, situacdo que ocorreria caso nao
tivessem optado pelo aludido englobamento.

Aquando da constatacao do aludido erro declarativo, apresentaram pedido de revi-
sao da matéria tributavel, ao abrigo do artigo 78.°, n°4 da LGT, solicitando a retificacao “[d]o
erro cometido na declaracdo [de rendimentos relativa a 2009, emitida em 2010], optando-se
pelo ndo englobamento das mais-valias, e consequentemente que se proceda a nova liqui-
dacdo para que o requerente e a sua mulher possam pagar apenas o imposto que realmente

seria devido”.
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Advogando, em sua defesa, designadamente, que por desconhecimento das
questdes relacionadas com as suas obrigacdes fiscais foi requerido a uma técnica que pro-
cedesse ao preenchimento da declaracdo anual de rendimentos, a qual “[cJometeu um
erro ao preencher e enviar a declaracao do requerente: no local onde deveria assinalar se
pretendia que se procedesse ou ndo ao englobamento dos rendimentos tributados como
mais-valias, em lugar de assinalar com uma cruz a opcdo ndo, por lapso colocou a cruz na
opcao sim. (...). O requerente nao tinha consciéncia dessa possibilidade de escolha nem
das consequéncias que dela adviriam, tendo-se limitado a subscrever a declaracdo que a
técnica elaborara (...)".

0 aludido pedido de revisdo do ato tributario foi objeto de despacho de indeferi-
mento expresso, motivando, por isso, a deducdo da competente impugnacao judicial junto
do Tribunal Administrativo e Fiscal de Castelo Branco (TAF de Castelo Branco), a qual foi
julgada improcedente por se ajuizar, resumidamente, que:

i) A situacdo ndo é passivel de subsuncao no normativo 78.°, n°4 da LGT, nao sendo
qualificavel, juridicamente, como ilegalidade ou injustica grave e notéria, na medida em que
“[s]endo legitima a pretensao dos sujeitos passivos de optarem pela solucao legal mais be-
néfica, i. e., de serem tributados a taxa especial legalmente prevista, que Ihes permite pagar
menos imposto; ndo pode, contudo, concluir-se que em caso de opcao pelo englobamento,
quando dai resulte um acréscimo de imposto a pagar, estejamos perante uma situacao ilegal
ou objectivamente injusta - o contribuinte tem direito a situacdo fiscal mais benéfica, mas ela
nado é legalmente imperativa, nem configura um direito indisponivel”;

i) Existe, a montante, uma conduta negligente do SP, porquanto a factualidade em
contenda, nao pode qualificar-se como “erro desculpavel dos sujeitos passivos face a uma
conduta diligente - a luz do parametro do “homem médio” (bonus pater familiae).”

0s SP nao se conformaram com a aludida decisao, e interpuseram o competente
recurso jurisdicional junto do STA, tendo sido fixada a seguinte questao a decidir: A deci-
sao recorrida incorreu em erro de julgamento quando considerou que a factualidade assente
nos autos nao é subsumivel ao disposto no artigo 78.°, n°4, da LGT- revisdo dos atos tributa-
rios em caso de injustica grave ou notoria?

0 STA negou provimento ao recurso e manteve a decis3o recorrida, assentando a
aludida confirmacao na natureza cumulativa dos requisitos contemplados no artigo 78.°, n°4,
da LGT, carecendo, por isso, de provar-se que a factualidade configura uma “injustica grave e
notoria”, no sentido de o sujeito passivo se ver confrontado com uma tributacao “manifes-
tamente exagerada e desproporcionada com a realidade” (artigo 78.°, n.° 5 da LGT), e bem

assim que o mesmo adotou um comportamento diligente.
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Densificando, depois, por reporte ao acervo fatico, que ndo obstante os Recorren-
tes alegarem que a AT tinha o dever juridico de corrigir esta situacdo em sede de pedido de
revisao do ato tributdrio -na medida em que é patente a existéncia de uma situacdo de tri-
butacdo exagerada- a verdade é que a realidade em contenda nao permite tal assercao.

Doutrinando, assim, que o artigo 78.°, n°4, da LGT, visa “[s]ituacdes em que esteja
em causa uma factualidade na qual objetivamente se verifique “excesso manifesto de tributa-
cao” decorrente da aplicacao normal das regras legais, diferenciando-se, por isso, dos casos em
que o pedido de revisao dos actos tributarios assenta em causas de ilegalidade na aplicacao das
normas fiscais [como sucedia no acérdao do TCA Sul de 23.04.2020, proc. 9872/16.6BCLSB, que
vem referido no ponto H) das alegacdes e que nao tem paralelo com o caso dos autos]. E é por
essa razao - por essa diferenca - que o prazo para formular o pedido neste caso é de apenas
3 anos (e nao 4) e que a decisao tem de ser “autorizada pelo dirigente mdximo do servico”.
Trata-se, como estes requisitos indiciam, de situacdes especiais e excepcionais.”

Adensando, depois, que no caso sub judice, “[n]do é evidente que o englobamento
dos rendimentos possa ser qualificdvel como um erro [tal como sucedia no caso do acérdao
do TCA Sul de 25 de Novembro de 2009 (proc. 02842,/09), referido no ponto I) das alegacdes].
Primeiro, porque o erro para este efeito é uma factualidade objectivamente determindvel
(a ndo inclusao de um beneficio fiscal ou de uma despesa dedutivel a colecta na declaracao
de rendimento é um erro) e ndo uma factualidade determindvel a partir de condicionantes
volitivas (o englobamento de um rendimento sujeito a taxas liberatorias ou especiais é ob-
Jectivamente uma opcao legal e s6 com o apuramento dos elementos que determinaram a
formacao da vontade é que pode vir a ser qualificado como um erro) e os Recorrentes, como
resulta da sentenca recorrida, ndo trouxeram sequer aos autos a factualidade necesséria
para que o tribunal pudesse averiguar se tinha efectivamente existido um erro na formacao
da vontade ao declarar a opcao pelo englobamento, razao pela qual ndo se justifica, sequer,
saber em que medida um tal erro poderia relevar no ambito da relacao juridico tributaria para
efeitos de desencadear o poder-dever da AT de rever o acto tributario.”

Ressalvando, adicionalmente, que a isso também obstaria 0 comportamento negligen-
te, na medida em que foram os Recorrentes que, expressamente, fizeram a opcdo pelo engloba-
mento sem terem previamente esclarecido o significado e as consequéncias juridicas dessa opcao.

Sublinhando, in fine, que esse comportamento negligente advém também da cir-
cunstancia de “[n]Jo momento da reaccdo perante o alegado erro, pois o pedido de revi-
sao do acto tributdrio surge num momento temporal em que os Recorrentes jd nao esta-
riam em prazo para, ao abrigo do artigo 59.°, n.° 3 do CPPT, apresentarem a declaracdo de

substituicdo, que era o meio legalmente previsto que tinham de corrigir o alegado erro no
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englobamento dos rendimentos provenientes das mais-valias. E quer o pedido de revisdo,
quer a impugnacao judicial do respectivo indeferimento sdo também omissos a respeito das
razdes que levaram os sujeitos passivos a nao optar, em tempo, por apresentar uma declara-
cao de substituicdo, quando, é um 6nus dos requerentes do pedido de revisao alegar e provar

que ndo existiu comportamento negligente da sua parte.”

3.3 Acordao do STA

Processo 01377 /14, de 17 de janeiro de 2018
[dever de convolacdo do procedimento de reclamacdo em revisao do ato]

Em termos de situacdo de facto, encontramo-nos perante uma liquidacao de Im-
posto de Selo (IS) devido por ato notarial realizado em 31 de dezembro de 2010, através do
qual uma sociedade concretizou um aumento de capital por transmissao de imdveis.

A 16 de outubro de 2012, a Recorrente apresentou reclamacdo graciosa a qual foi
indeferida por extemporaneidade, cujo indeferimento foi objeto de discussao contenciosa, no
ambito de uma impugnacao judicial, que correu termos junto do Tribunal Administrativo
e Fiscal de Penafiel (TAF de Penafiel), a qual, por sua vez, foi julgada improcedente por se
entender que tratando-se duma liquidacao operada pela AT, o ato de liquidacdo é um ato ad-
ministrativo tributario sujeito ao prazo de reclamacdo graciosa, donde aos prazos consignados
nos artigos 70.°, n° 1, e 102.°, n° 1, do CPPT, ndo haviam sido respeitados.

O TAF de Penafiel concluiu que a intempestividade da reclamacdo graciosa apre-
sentada determina, por um lado, a inimpugnabilidade da liquidacao e, por outro lado, a ca-
ducidade do direito de impugnacdo, convocando, para o efeito, o artigo 89.°, n.° 1, alineas c)
e h), do CPTA.

A sociedade visada ndo se conformou com a aludida decisao, e interpds o compe-
tente recurso jurisdicional junto do STA, cuja questao a decidir se coaduna com a sequinte:
A reclamacdo apresentada é, efetivamente, extemporanea? Nao obstante essa extempo-
raneidade, é legalmente possivel e vidvel convolar esse procedimento de reclamacao em
procedimento de revisao previsto no artigo 78° da LGT, sequndo o qual a liquidacao pode ser
objeto de revisdo oficiosa no prazo de quatro anos (se o tributo tiver sido pago, como €é o
caso) com fundamento em erro imputavel aos servicos?

0 STA concedeu provimento ao recurso, revogou a decisao recorrida, anulou o ato
de indeferimento, por extemporaneidade, do procedimento de reclamacdo, tendo ordenado
a sua substituicdo por ato no qual se proceda a convolacao em procedimento de revisdo do
ato tributdrio.
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Ainda que tenha confirmado o juizo de intempestividade da reclamacao graciosa,
entendeu que constituia, efetivamente, um poder/dever para a AT a convolacdo do proce-
dimento de reclamacao em procedimento de revisdo consagrado no artigo 78.° da LGT, visto
que na data da apresentacao da reclamacdo ainda ndo se encontrava esgotado o prazo dentro
do qual a revisao poderia ser requerida.

A fundamentacao do STA, assentou, essencialmente, no seguinte:

Pese embora a liquidacao de Imposto de Selo seja da iniciativa dos interessados,
ela acaba por emanar de ato de 6rgao administrativo, que atua com base naquela declaracao,
considerando-se o ato praticado no servico de financas para todos os efeitos legais. Logo, ndo
se tratando de uma autoliquidacdo, nao Ihe é aplicavel o prazo para reclamar administrati-
vamente previsto no artigo 131.° do CPPT (dois anos), mas, antes, o prazo geral (120 dias)
previsto no artigo 70.° do CPPT, donde, tal como decidido, no ato de indeferimento, é intem-
pestiva a reclamacao apresentada.

Elucidando, neste concreto particular, que “[e]mbora a declaracao do sujeito passi-
vo exteriorize a iniciativa da liquidacdo, o certo é que a liquidacao propriamente dita - o acto
tributdrio que apura o imposto a pagar - é realizada pela administracao tributdria quando
emite e entrega 3o interessado o respetivo documento comprovativo da liquidacao (no caso
dos autos o documento de fls. 30/31) que depois de pago serve de documento comprovativo
de cobranca do imposto de selo devido pelo acto ou contrato a que respeita a declaracdo que
Ilhe deu origem.”

Explicitando, porém, que é jurisprudéncia reiterada do STA'?, que ndo obstante a
aludida intempestividade, “[é] legalmente possivel e vidvel convolar esse procedimento de
reclamacao em procedimento de revisdo previsto no art.° 78° da LGT, sequndo o qual a liqui-
dacdo pode ser objecto de revisao oficiosa no prazo de quatro anos (se o tributo tiver sido
pago, como é o caso) com fundamento em erro imputavel aos servicos.”

Mais doutrinando™ que, tal interpretacao se deve retirar e inferir do principio da
colaboracao reciproca da AT e dos contribuintes, de onde emerge, como corolario minimo, que
estes nao percam direitos substantivos por meras razées formais, e isto porque “serd de efec-
tuar a convolacdo quando o contribuinte utiliza um meio procedimental que, em principio, é
adequado, mas a utilizacdo ocorre fora do prazo legal e hd outro meio procedimental - com
prazo mais longo, que ainda possa ser utilizado para, mesmo de forma menos intensa, dar

alquma satisfacao a pretensao do contribuinte.”

2 Convocando, designadamente, os seguintes Acorddos do STA: “de 6,/10/2005, no proc. n° 0653/05, de 7/10/2009, nos procs. n® 0474/09,
0475/09 e 0476/09, de 02/11/2011, no proc. n° 0329/11, e de 14/12/2011, no proc. n° 0366,/11.”

13 Cchamando 3 colacao o doutrinado por Jorge Lopes de Sousa, in “Cédigo de Procedimento e de Processo Tributdrio, Anotado e Comentado, 6° ed.
vol. I, p. 463.”
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II/

Razdo pela qual “[s]e o contribuinte apresenta contra um acto de liquidacdo uma
reclamacao graciosa fora do prazo legal de 120 dias previsto no art.° 70°, n° 1, do CPPT, mas
ainda estd em tempo para pedir a revisao oficiosa prevista no art.° 78° da LGT, em vez de
uma decisao de indeferimento da reclamacdo graciosa deverd ser, depois de constatada a
intempestividade, efectuada a convolacao do requerimento em que é pedido a reclamacao
graciosa em pedido de revisdo oficiosa”.

Concluindo, assim, que “[p]erante a violacdo de um tal poder vinculado para a ad-
ministracdo tributaria, impde-se anular o acto que constitui o objecto imediato desta impug-
nacao (acto de indeferimento, por extemporaneidade, da reclamacao), o qual deve ser subs-
tituido, no procedimento, por acto que proceda a convolacao em pedido de revisao oficiosa,
tendo em conta que na data em que a reclamacao foi apresentada ainda ndo se encontrava

esgotado o prazo dentro do qual a revisdo podia ser pedida e ordenada.”

3.4 Acordao do STA

Processo n° 0551/12, de 28 de novembro de 2012

[Inimpugnabilidade; Ato Confirmativo; Lesividade Auténoma]

Faticamente encontramo-nos perante a apresentacdo de uma declaracao de vei-
culo ligeiro, adquirido na Alemanha, tendo a Alfandega de Aveiro liquidado, a 18 de setembro
de 2000, o respetivo Imposto Automovel (IA), cujo pagamento ocorreu a 29 de janeiro de
2000.

A dia 18 de abril de 2001, foi apresentado pedido de revisao do ato de liquidacao
supra evidenciado face a, alegada, desconformidade do Decreto-Lei n° 40/93, de 18 de feve-
reiro com o artigo 90.°, n.° 2, do Tratado de Roma.

A 29 de maio de 2001, foi proferida decisao de arquivamento do procedimento de
revisao do ato tributario, porquanto o mesmo se afigurava extemporaneo, dado que teria de
ser apresentado apds o prazo de 90 dias, a contar do termo do prazo de pagamento voluntd-
rio, razao pela qual inexistia dever de decisao, face ao consignado no artigo 56.°, n°2, alinea
b), da LGT.

0 SP ndo reage do aludido ato de indeferimento, no entanto, a 22 de maio de
2003, apresenta novo pedido de revisao do ato de liquidacdo e com os mesmos fundamen-
tos, reconduzidos, como visto, a violacdo do Direito Comunitario, o qual mereceu novo ato de
indeferimento, com a seguinte fundamentacdo: “considerando que os pedidos de revisao dos
actos de liquidacdo, por iniciativa do sujeito passivo, tem de ser apresentados no prazo de
90 dias, a contar do termo do prazo de pagamento voluntario (cfr. n.° 1 do art. 78.° da LGT e
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os artigos 70° e 102° do CPPT) e que, se tiver sido ultrapassado esse prazo, ndo existe dever
de decisao, face ao disposto na alinea b) do n.° 2 do artigo 56.° da LGT, afigura-se-nos que o
presente pedido de revisao deverd ser arquivado com esse fundamento de direito, uma vez
que foi apresentado em 22.5.2003 e o prazo para pagamento voluntério do IA liquidado nas
DVLs a que se reporta, expirou nas datas que se discriminam: DVL n.° 2000/68179 expirou
em 02-12-2000.”

0 aludido indeferimento foi objeto de discussao contenciosa, mediante impug-
nacao judicial que correu termos junto do Tribunal Administrativo e Fiscal de Aveiro (TAF
de Aveiro), que julgou verificada a excecdo de inimpugnabilidade do ato, absolvendo a FP da
instancia, porquanto ajuizou que nos encontrdvamos perante ato meramente confirmativo.

Inexistindo conformacao com a aludida decisdo foi interposto recurso para o STA,
fixando-se como questao a decidir a sequinte: a decisao recorrida cometeu erro de julga-
mento ao julgar verificada a excecdo de inimpugnabilidade do ato objeto da impugnacao
judicial deduzida - de indeferimento do pedido de revisdo da liquidacdo de IA por extempo-
raneidade - porque meramente confirmativo de ato anterior do mesmo teor?

0 Acoérdao do STA, concedeu provimento ao recurso, revogou a decisao recor-
rida, julgando ndo verificada a excecdo de inimpugnabilidade do ato com a consequente
baixa dos autos ao tribunal a quo para prossecucdo da tramitacao se a tal nada mais obstar,
porquanto foi entendido que a sequnda decisao de indeferimento do ato de revisao continha
uma lesividade prépria, sendo, nessa medida, judicialmente sindicavel.

A fundamentacdo assentou, designadamente, no sequinte: encontrando-nos pe-
rante a “[ijmpugnacao judicial do indeferimento de pedido de revisao oficiosa da liquidacao,
e, reconhecendo embora que o contetdo do acto de indeferimento impugnado é similar
ao do acto de indeferimento antes proferido perante anterior pedido de revisao oficiosa da
liquidacao (cfr. os nimeros 3 e 6 do probatoério fixado), entendemos que este sequndo acto
contém em si mesmo lesividade prépria, pois que, ao abster-se de conhecer do pedido de
revisao do acto de liquidacao deduzido passados dois anos sobre o pedido anterior (cfr. os
numeros 3 e 6 do probatério fixado) e sem que fosse ultrapassado o prazo de revisao oficiosa
da liquidacao (4 anos apds a liquidacao, estando o tributo pago - cfr. o n.° 1 do artigo 78.° da
Lei Geral Tributaria; 3 anos ap6s a liquidacao, caso se entenda serem aplicéveis disposicoes
aduaneiras especiais, conforme parecer do Ministério Pablico) violou autonomamente o de-
ver de decisdo a que a Administracdo estava vinculada ex vi do disposto no n.° 2 do artigo
56.° da Lei Geral Tributéria, dai que deva reconhecer-se que, ao contrario do decidido, o acto
em causa é judicialmente sindicavel, pois que contém em si mesmo uma auténoma lesao do

direito do contribuinte a decisdo administrativa.”
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3.5 Acordao do STA

Processo n° 0261/18, 05 de dezembro de 2018
[Efeito Suspensivo do Pedido de Revisdo do Ato Tributdrio No ambito

da Execucdo Fiscal]

A situacao de facto, em andlise, tem subjacente, desde logo, a instauracao, em 30
de junho de 2016, de um processo de execucdo fiscal contra uma sociedade SGPS, SA, para
cobranca coerciva do valor do IRC respeitante ao exercicio de 2011, que motivou a apresen-
tacdo de um requerimento de suspensao, o qual foi deferido face a apresentacdo de garantia
sob a forma de fianca e manifestacdo de intencdo de deduzir contencioso.

Nessa conformidade, a visada sociedade deduziu pedido de prondncia arbitral re-
lativamente ao ato de liquidacdo de IRC de 2011, o qual foi julgado improcedente a 3 de
setembro de 2017, tendo, ainda neste particular, o Tribunal Constitucional, a 9 de janeiro de
2018, indeferido a reclamacao deduzida mantendo a decisdo reclamada de nao reconhecer o
objeto do recurso da decisdo arbitral.

A 14 de fevereiro de 2018, o SP apresentou pedido de revisao oficiosa contra a liquida-
cao de IRC de 2011, sendo que até 26 de abril de 2018 o processo executivo esteve suspenso, data
a partir do qual passou para a fase “citacao”, com a consequente prossecucdo do processo executivo.

A sociedade apresentou reclamacao de atos do 6rgao da execucao fiscal contra
a “decisao” do Chefe do Servico de Financas de Viseu que “retirou o processo da situacao de
suspensao” com base no entendimento de que o pedido de revisao oficiosa apresentado para
além do termo do prazo da reclamacao administrativa ndo consubstanciava uma reclamacao
nos termos do artigo 52.°, n.° 1, da LGT e do artigo 169.° do CPPT e, como tal, ndo poderia
fundamentar a suspensao do processo de execucdo fiscal, ainda que a divida exequenda e o
acrescido se encontrassem garantidos.

A aludida reclamacao correu termos junto do Tribunal Administrativo e Fiscal
de Viseu (TAF de Viseu), que a julgou improcedente com a consequente manutencao da de-
cisdo que ordenou o levantamento da suspensao de execucao fiscal, corroborando, assim, o
entendimento do 6rgao da execucao fiscal.

Inconformado com a aludida decisdo do TAF de Viseu, o SP interpds recurso juris-
dicional junto do STA, o qual fixou como questao a dirimir a seguinte: O pedido de revisao
oficiosa previsto no artigo 78.° da LGT, quando apresentado fora do prazo da reclamacdo ad-
ministrativa consubstancia, ou nao, uma reclamacao nos termos do artigo 52.°, n°1 da LGT e
do artigo 169.° do CPPT, e como tal, se pode ou nao, fundamentar a suspensdo do processo de

execucdo fiscal, encontrando-se garantido o pagamento da divida exequenda e do acrescido?
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0 Acordao do STA negou provimento ao recurso, manteve a decisao recorrida,
doutrinando, assim, que o pedido de revisao oficiosa efetuado ao abrigo do disposto no artigo
78.°,n.° 1, 2.2 parte, da LGT, ndo tem o efeito suspensivo da cobranca da prestacao tributéria a
que se refere o artigo 52.°, n.° 1, do mesmo diploma legal e o artigo 196.° do CPPT, ainda que
o pagamento da divida exequenda e do acrescido se encontre garantido, a menos que seja
apresentado no prazo da reclamacdo graciosa, caso em que equivale a esta e, por isso, pode
ser considerado como “reclamacao” para efeitos de suspensao da execucao fiscal.

A fundamentacao assentou, designadamente, no seguinte:

A letra da lei do artigo 169.° do CPPT ndo contempla o pedido de revisao como cau-
sa de suspensdo da execucdo, sendo que “[a] nao inclusao do pedido de revisao no catdlogo
do art. 169.° do CPPT ndo pode ter-se como devida a um lapso ou esquecimento do legislador,
tanto mais que também o art. 52.° da Lei Geral Tributaria (LGT) - que ndo constituindo lei de
valor reforcado, assume a natureza de lei que fixa os principios e fundamentos do sistema
tributario (DIOGO LEITE DE CAMPQS, BENJAMIM SILVA RODRIGUES e JORGE LOPES DE SOUSA, Lei
Geral Tributaria Anotada e Comentada, Encontro da Escrita, 4.2 edicdo, anotacdes 1 e 3 ao art.
2.°, pags. 64 a 66, afirmam: «A LGT ndo é uma lei constitucional nem sequer uma lei reforca-
da. [...] Contudo, foi intencdo do legislador que a LGT fosse uma lei de “cdpula” do sistema
tributario, fixando os seus principios estruturantes e fundamentantes em matéria axioldgica»,
visando «como regra, regular exaustivamente as matérias de que trata».) - ndo inclui a revi-
sao entre as causas de suspensao da execucao fiscal.”

Mais relevando que o proprio teor do artigo 49.°, n°1 da LGT permite inferir nesse
sentido, visto que confere “[e]feito interruptivo da prescricao ao «pedido de revisao oficiosa»
(que nao confunde com a “reclamacao”, também ai prevista), quando, na alinea b) do n.° 4
do mesmo artigo, confere efeito suspensivo da prescricdo a paragem da execucao fiscal nao
inclui o “pedido de revisao oficiosa” entre as causas dessa paragem.”

Sublinhando, ainda, que o pedido de revisao do ato tributério s6 pode ser equipa-
rado a reclamacao graciosa, quando apresentado no prazo legal atinente ao efeito, na medida
em que “[a] revisao a pedido do sujeito passivo prevista na 1.2 parte do n.° 1 do art. 78.° da
LGT consubstancia uma reclamacdo graciosa, pois tem o mesmo prazo, é dirigida ao préprio
autor do acto e por ele decidida e, sobretudo, 0 mesmo fundamento, ou seja, “qualquer ile-
galidade” (cfr. os arts 70.%, n.° 1, e 99.° do CPPT).”

Adensando, ainda neste particular, que “[e]m caso de procedéncia a AT fica obri-
gada a «reconstituicao da situacao que existiria se ndo tivesse sido cometida a ilegalidade»
(cfr. art. 100.° da LGT), designadamente com o pagamento de juros indemnizatérios, contados

desde o pagamento até a emissdo da nota de crédito (cfr. art. 61.°, n.° 3, do CPPT). Jd quando
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a revisao seja por iniciativa da AT (caso em que ndo pode configurar-se como uma reclama-
¢cao) ou a pedido do sujeito passivo mas apds estar esgotado o prazo da reclamacdo graciosa
- 0u seja, no prazo de quatro anos apo6s a liquidacdo ou a todo o tempo, caso o tributo nao
tenha sido pago (art. 78.%, n.° 1, 2.2 parte, da LGT) -, a lei ndo Ihe reconhece efeito suspensi-
vo. Neste caso, o pedido de revisdo nao se assume como um verdadeiro meio impugnatoério,
com efeito de destruicao retroactiva dos efeitos do acto, mas antes «reconduz-se a um meio
de restituicdo do indevidamente pago, com revogacao e cessacao para o futuro dos efeitos
do acto de liquidacao» (Cfr. DIOGO LEITE DE CAMPQS, BENJAMIM SILVA RODRIGUES e JORGE LO-
PES DE SOUSA, ob. cit., anotacao 3 ao art. 78.°, pag. 705.), como resulta do facto de os juros
indemnizatorios s6 serem devidos caso haja atraso na decisao do pedido e ja nao da data do
pagamento [cfr. art. 43.°, n.° 3, alineas b) e ¢), da LGT].”

Por outro lado, é também convocada a indisponibilidade do crédito tributério e a
impossibilidade de a AT conceder moratorias, plasmadas nos artigos 30.°, n°2 da LGT e 85.°,
n°3 do CPPT, as quais “[s]6 consentem excepcdes concretizadas mediante intervencao legis-
lativa, concretizada em lei formal da Assembleia da Republica ou Decreto-Lei do Governo, na
sequéncia de uma Lei de Autorizacdo Legislativa emitida pelo Parlamento para esse efeito,
sob pena de violacdo do principio da legalidade e da tipicidade tributaria.”

Evidenciando, ainda, que a ndo concessao de efeito suspensivo da execucdo
fiscal ao pedido de revisao formulado para além do prazo da reclamacao graciosa ndo se
apresenta sequer como uma solucao desajustada ou desproporcionada, desde logo, face
aos prazos legais de reacdo, visto que “[cJomo salienta JORGE LOPES DE SOUSA ( Ver nota
(2) supra.), enquanto os meios impugnatoérios indicados no art. 52.° da LGT e no art. 196.°
do CPPT tém de ser deduzidos dentro de prazos relativamente curtos, o pedido de revisao
oficiosa pode ser apresentado até quatro anos apds a liquidacao ou até a qualquer mo-
mento, se nao tiver havido pagamento do tributo. O que significa que, se o legislador Ihe
tivesse conferido a virtualidade de suspender a execucao fiscal (fora das situacdes em que
é apresentado dentro do prazo da reclamacao graciosa, situacdo em que deve merecer o
mesmo tratamento que esta, como vimos), a suspensdo ocorreria as mais das vezes num
momento em que a execucao fiscal se encontraria jd numa fase em que a suspensao teria
efeitos negativos muito superiores aqueles que advirao da suspensdo numa fase precoce
do processo.”

Ademais, é enfatizado que, a admitir-se a solucdo da suspensao tal acarretaria
a possibilidade de o proprio executado desencadear, em momento especifico, Gtil e por si
delimitado a paralisacao da execucdo, no fundo, seria colocar a disposicao dos executados

“[u]lm meio de paralisarem a execucdo repetidamente em momentos em que tal paralisacao
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era inconveniente para o interesse publico, com previsivel descrédito da eficacia das vendas
efectuadas em execucao fiscal e desmotivacdo de potenciais compradores, com os evidentes
efeitos a nivel da obtencdo de melhores precos de venda que a concorréncia entre os interes-
sados pode propiciar».”

Nao podendo, de resto, apartar-se a finalidade essencial do processo de execucdo
fiscal e 0 modo como se encontra estruturado, como é consabido, em termos mais simples
do que o processo de execucao comum visando, necessariamente, “uma maior celeridade na
cobranca dos créditos, recomendada pelas finalidades de interesse publico das receitas que
através dele sao cobradas.”

Em termos de viabilidade constitucional, é ainda sufragado, no aludido Aresto,
que tal interpretacdo ndo acarreta qualquer violacdo do principio constitucional da iqual-
dade consagrado no artigo 13.° da CRP, na dimensao de igualdade no acesso ao direito, e
a violacdo do principio da tutela jurisdicional efetiva de direitos e interesses legalmente
protegidos, consagrado no artigos 20.° e 268.°, n.° 4, da CRP, desde logo, porque inexiste
uma identidade absoluta entre o pedido de revisao deduzido dentro do prazo da reclama-
¢cao graciosa e o que foi deduzido para além daquele prazo, sufragando, assim, que se “[s]
ao distintos os efeitos da procedéncia de um e de outro; também as consequéncias negati-
vas que advém para a execucao fiscal de uma suspensao operada por forca da reclamacao
graciosa, que tem de ser deduzida no prazo de 120 dias ap6s os factos previsto no n.° 1 do
art. 102.° do CPPT (cfr. art. 70.°, n.° 1, do CPPT) sao bem distintas daqueles que adviriam da
suspensdo da execucdo fiscal quando motivada por um pedido de revisao deduzido quan-
do estava ja expirado aquele prazo, sobretudo tendo em conta que pode ser apresentado
muito para além do termo para o pagamento voluntdrio do tributo (quatro anos apés a
liquidacdo ou a todo o tempo se o tributo ainda ndo estiver pago, nos termos da 2.2 parte
do n.° 1 do art. 78.° da LGT).”

Concluindo, in fine, que a interpretacao propugnada nao representa uma intolera-
vel compressao dos direitos dos sujeitos passivos, e isto porque “[o] sujeito passivo teve ao
seu dispor toda uma pandplia de meios impugnatdrios que Ihe permitiriam (e permitiram
efectivamente) a suspensdo da execucao fiscal. Ponto era que respeitasse as condicdes para
essa suspensdo, entre as quais a deducao em prazo desses meios processuais. O facto de o
legislador ndo facultar o efeito suspensivo da execucdo relativamente a um meio processual
que pode ser espoletado pelo sujeito passivo tdo para além do termo do prazo para o pa-
gamento voluntdrio ndo se nos afigura constituir um entrave desproporcionado ao principio
da tutela jurisdicional efectiva, pois este tem de ser balanceado com o interesse publico da

cobranca célere do tributo, de que é expressao o art. 177.° do CPPT.”
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3.6 Acordao do STA

Processo n° 0427 /17, 03 de maio de 2017
[Efeito Suspensivo da Impugnacdo Judicial do Indeferimento Do Pedido
de Revisdo do Ato Tributdrio No dmbito da Execucdo Fiscal]

No atinente aos factos, temos que o Servico de Financas de Porto, instaurou contra
o Reclamante um processo executivo para cobranca de dividas de IRS dos anos de 1994,
1995 e 1996, tendo apenas a 01 de marco de 2012, o Reclamante apresentado trés pedidos
de revisao oficiosa dos atos de liquidacao de IRS dos anos de 1994, 1995 e 1996, ao
abrigo do artigo 78°, n°. 1 e 7 da LGT, com fundamento em erro imputdvel aos Servicos, o
qual foi indeferido.

Na sequéncia da notificacdo do indeferimento do pedido de revisao do ato tribu-
tario, o sujeito passivo, a 12 de marco de 2013, apresenta requerimento junto do 6rgao da
execucdo fiscal no qual manifesta a intencao de apresentar meio judicial para discussdo da
legalidade ou da exigibilidade da divida exequenda nos termos do artigo 169.° do CPPT, e a
prestacao da competente garantia, oferecendo como penhora um conjunto de bens méveis
com a respetiva listagem identificativa, ou alternativamente, dois bens iméveis.

A 13 de junho de 2013, o sujeito passivo vem atestar a apresentacao de impugna-
cao judicial deduzida na sequéncia do indeferimento do pedido de revisao do ato tributdrio,
requerendo a competente suspensao do processo de execucao fiscal mediante constituicao
de hipoteca voluntaria sobre os bens iméveis indicados, a qual veio a ser indeferida por des-
pacho do 6rgdo da execucao fiscal, porquanto se o pedido administrativo ndo tem a virtuali-
dade de consistir em causa suspensiva da execucdo, a impugnacao da decisao nele proferida
terd de assumir idéntico tratamento.

0 aludido despacho foi objeto de reclamacao judicial de atos do 6rgao da exe-
cucado fiscal, junto do Tribunal Administrativo e Fiscal do Porto (TAF do Porto), assacando
vicio de violacao de lei por errénea interpretacao dos pressupostos de direito e vicio formal
por falta de fundamentacao, peticionando a sua anulacao.

O TAF do Porto julgou improcedente a reclamacao deduzida e manteve o ato
reclamado, corroborando o entendimento do 6rgao da execucdo fiscal, no sentido de que ten-
do o pedido de revisao do ato tributdrio sido apresentado depois de ter terminado o prazo de
reclamacao administrativa, ndo pode esse pedido de revisao ser considerado uma reclamacao,
para efeitos de suspensdo da execucado fiscal, logo a impugnacao judicial desse indeferimento
nao pode, necessariamente, ter tal efeito suspensivo, porque a decisao de indeferimento que

estd na origem da impugnacdo advém de um procedimento que ndo suspende a execucao.
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Julgando, outrossim, improcedente o vicio formal da falta de fundamentacao.

Na sequéncia da notificacdo da aludida decisao, foi interposto recurso jurisdicio-
nal junto do STA, o qual fixou como questdes a decidir as seguintes: a sentenca enferma
de erro de julgamento, quer quanto a alegada falta de fundamentacao do ato reclamado,
quer no que respeita a decisao de que a invocada impugnacdo judicial do indeferimento do
pedido de revisao ndo é meio processual suscetivel de proporcionar a suspensao do processo
de execucdo fiscal, se acompanhada da prestacao de garantia idonea ?

0 Acérdao do STA, negou provimento ao recurso, manteve a decisao recorrida,
por considerar que, por um lado, o ato reclamado se encontrava, formalmente, fundamenta-
do, dado que contém as razdes de facto e de direito que Ihe subjazem e nas quais 0 mesmo
se fundamenta, delas se apropriando (ou seja, aquelas que constam da informacdo instrutora
e respetivo parecer), esclarecendo, de forma clara e adequada, para um normal destinatério
as razdes de facto e de direito que motivam aquela decisao.

Por outro lado, e no atinente ao vicio de violacao de lei, convocou a jurisprudéncia
do STA sobre a matéria, a qual apelidou de consolidada, e esclareceu que nao tendo o pedi-
do de revisdo oficiosa do ato tributario sido deduzido ao abrigo do disposto no segmento final
do n° 1 do artigo 78.° da LGT, a virtualidade de determinar, quando associado a constituicao
ou prestacao de garantia idonea, a suspensao da execucao fiscal, igualmente ndo poderd esse
desiderato ser alcancado através da impugnacdo do indeferimento desse mesmo pedido de

revisdo oficiosa.

Neste concreto particular, é ainda de sublinhar que o entendimento da insuscep-
tibilidade do pedido de revisao oficiosa do ato tributario suspender o processo de execucdo
fiscal quando apresentado apds o decurso do prazo de reclamacao, é secundado, unanime-
mente e de forma consolidada, pela Jurisprudéncia, mormente, do STA, destacando-se, desig-
nadamente os Acérdaos prolatados pelo Plendrio no ambito dos processos n°s 460/11, de 16
de novembro de 2011, e 0932/12, de 12 de dezembro de 2012, e bem assim, no ambito dos
sequintes Arestos prolatados nos processos n°s 65/09, de 15 de abril de 2009, 649/09, de
29 de julho de 2009, 1237/09, de 20 de janeiro de 2010, 01/12, de 25 de janeiro de 2012,

01058/13, de 28 de junho de 2013 e mais recentemente nos processos numeros 0242/18,

4 Convocando, designadamente, os “acérdaos de 15/04,/2009, proc. n° 65/09; de 29/07,/2009, proc. n° 649/09; de 20/01/2010, proc. n°
1237/09; e de 25/01/2012, proc. n° 01/12; bem como dos acérddos do Pleno da Seccao, de 16/11/2011, proc. n° 460/11, e de 12/12/2012,
proc. n° 0932/12, nos quais (ponderando a decisao proferida no aresto referenciado pelo recorrente — o acérdao de 20,/02,/2008, no proc. n°
999/07) se decidiu inexistir motivo para conhecer de recurso por oposicao de acérdaos, precisamente com o fundamento de que o acérdao
ai recorrido (que adoptara a mesma orientacdo que a sentenca ora recorrida) sequia a jurisprudéncia mais recentemente consolidada do STA.
Podendo, alids, acrescentar-se, como aponta o MP, ainda outros acorddos mais recentes: de 26/6,/2013, de 05/02/2015 e de 25/06/2015,
procs. n° 01058,/13, n° 01533/14 e 0735/15, respectivamente. (Cfr., igualmente, Jorge Lopes de Sousa, C6digo de Procedimento e de Processo
Tributdrio, Anotado e Comentado, 62 edicao, vol. Ill, anot. ao art. 169°, pp. 208 e ss.)”

RELATORIO JUSTICA ADMINISTRATIVA E FISCAL - QUALIDADE E CELERIDADE - IMPASSES E SOLUCOES 93



as' associacdo sindical
Jp dos juizes portugueses

de 16 de janeiro de 2019, 0257/18, de 09 de janeiro de 2019 e 261/18, de 05 de dezembro

de 2018, e muito recentemente pelo Acérdao do STA, proferido no processo n° 01474/21,

de 16 de fevereiro de 2022, cujo sumario se transcreve:

//I _

0 pedido de revisao oficiosa efectuado ao abrigo do disposto no art. 78.°, n.° 1,
2.2 parte, da LGT, ndo tem o efeito suspensivo da cobranca da prestacao tributaria
a que se refere o art. 52.°, n.° 1, da mesma lei e o art. 196.° do CPPT, ainda que o
pagamento da divida exequenda e do acrescido se encontre garantido, a menos
que seja apresentado no prazo da reclamacdo graciosa, caso em que equivale a
esta e, por isso, pode ser considerado como “reclamacdo” para efeitos de suspen-
sao da execucao fiscal.

Il - Esta solucdo legislativa - de nao conferir efeito suspensivo ao pedido de revi-
sao efectuado para além do referido prazo, mesmo que o pagamento da divida
exequenda e do acrescido esteja garantido -, ndo so resulta da falta de previsao
do pedido de revisao oficiosa no texto da lei (art. 52.°, n.° 1, da LGT e art. 196.°,
n.° 1, do CPPT), como também se mostra conforme a outras solucdes legislativas,
designadamente a que resulta da conjugacao dos n.°s 1 e 4, alinea b), do art. 49.°
da LGT.

1l - Por outro lado, essa solucao ndo se mostra desajustada, na medida em que, en-
quanto os meios impugnatorios indicados no art. 52.° da LGT e no art. 196.° do CPPT
tém de ser deduzidos dentro de prazos relativamente curtos, o pedido de revisao
oficiosa pode ser apresentado até quatro anos ap6s a liquidacao ou até a qualquer
momento, se nao tiver havido pagamento do tributo (cfr. 2.2 parte do n.° 1 do art.
78.° da LGT), o que significa que, a ser-lhe concedido efeito suspensivo da execucao
fiscal, existiriam consequéncias negativas relevantes ao nivel da seqguranca juridica e
da celeridade na cobranca das receitas tributarias prosseguida pela execucao fiscal.
IV - Tal solucdo também ndo afecta a tutela judicial efectiva pois o legislador nao
deixa de ser livre de conformar aqueles meios, nao sendo de todo o modo obriga-
do a prever meios iguais para situacdes diversas, considerando ainda que a identi-
dade ou diversidade das situacdes em presenca hd-de resultar de uma perspectiva
global que tenha em conta a multiplicidade de interesses em causa, alguns deles
conflituantes entre si.

V - Nem tao pouco é afrontado o principio da igualdade pois este reconduz-se a

uma proibicao de arbitrio sendo inadmissiveis quer a diferenciacdo de tratamento

Lopes de Sousa, Cédigo de Procedimento e de Processo Tributario, Anotado e Comentado, 62 edicao, vol. Ill, anot. ao art. 169°, pp. 208 e ss.)”

94

RELATORIO JUSTICA ADMINISTRATIVA E FISCAL - QUALIDADE E CELERIDADE - IMPASSES E SOLUCOES



as' associacdo sindical
Jp dos juizes portugueses

sem qualquer justificacdo razodvel, de acordo com critérios de valor objectivos,
constitucionalmente relevantes, quer a identidade de tratamento para situacdes
manifestamente desiquais. A proibicdo de arbitrio constitui um limite externo da
liberdade de conformacao ou de decisao dos poderes publicos, servindo o principio
da igualdade como principio negativo de controlo.

VI - obviamente que o entendimento sobre a diferenciacdo de regimes, para efei-
tos de suspensdo da execucao fiscal, entre os pedidos de revisao do acto tributario
no prazo da reclamacao administrativa e fora desse prazo, nao é abrangida pelos
parametros conceituais do principio da igualdade j3 que nao se vislumbra em que
termos a disciplina juridica assim concebida diferencie pessoas e situacdes que
merecam tratamento iqual ou, inversamente, que igualize pessoas e situacdes que

merecam tratamento diferente.”

Também, recentemente, o TCA Sul, no ambito do processo n° 1452/21.0BELRA,
datado de 10 de fevereiro de 2022, decidiu no mesmo sentido, extratando-se, ora, o seu
sumario:

“I-0 pedido de revisao do ato tributdrio plasmado no artigo 78.° da LGT, quando

materializado ao abrigo do seu n.° 1, 2.2 parte ndao tem o efeito suspensivo da

cobranca da prestacao tributaria a que se reporta o artigo 52.°, n.° 1, do mesmo
compéndio legal e bem assim do artigo 196.° do CPPT, ainda que o pagamento da
divida exequenda e do acrescido se encontre garantido.

II-0 pedido de revisao do ato tributdrio, s6 quando apresentado no prazo de recla-

macdo, na medida em equivale a esta, pode ser considerado apto para efeitos de

suspensao da execucao fiscal.

llI-A aludida interpretacao ndo sé resulta da falta de previsao expressa no texto da

lei, mormente, do artigo 169.° do CPPT, como se encontra em conformidade com

outras solucdes legislativas, designadamente, a regulada no artigo 49.° da LGT, e

mediante a interpretacdo conjugada dos seus n.s 1 e 4, alinea b).

IV-Ndo tendo o pedido de revisao oficiosa, deduzido ap6s o decurso do aludido

prazo, a virtualidade de determinar, quando associado a constituicao ou prestacao

de garantia idonea, a suspensao da execucao fiscal, igualmente ndo poderd esse
desiderato ser alcancado através da impugnacao do indeferimento desse mesmo
pedido de revisao oficiosa, sob pena de, por um lado, subverter-se a ratio legis
subjacente a insusceptibilidade de efetivacdo da suspensao do processo de execu-

cdo fiscal e, por outro lado, admitir-se uma forma de contornar a aludida limitacao
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legal, em claro prejuizo da coeréncia do sistema juridico, desvirtuando ainda a

certeza e a sequranca juridica enquanto principios e norteadores basilares.”

3.7 Acordao do TCASUL

Processo n° 328/05, de 28 de outubro de 2021

[Erro Imputdvel aos Servicos; Principio do Inquisitdrio]

Faticamente, encontramo-nos perante a emissdo de um ato de liquidacao de
Imposto Sucessério (IS), na sequéncia da apresentacdo de uma relacao de bens, por 6bito
de familiar, com a consequente declaracdo de ativo e passivo.

Com efeito, apds a apresentacdo dessa relacdo de bens, o Chefe de Reparticdo
de Financas oficiou junto do SP a juncao de documentos comprovativos do passivo, tendo
0 mesmo apresentado a competente resposta, evidenciando que nao lhe era possivel, na-
quela data, proceder a juncao dos documentos justificativos do passivo em virtude de estar
pendente processo de inventario na Comarca Judicial do Seixal.

Face a aludida resposta, o Chefe de Reparticdo solicitou ao Ministério Pablico do
identificado processo de Inventario da Comarca do Seixal, informacdes sobre o estado do
processo, tendo sido facultada a informacdo, de que o mesmo havia passado a inventario
facultativo.

Ap6s a aludida resposta, foi ordenada, no dia subsequente, a emissao de liquida-
cao sem consideracao do passivo, atenta a falta de prova do mesmo, tendo a mesma sido
objeto de pedido de revisao do ato tributario, por erro imputdvel aos servicos, a qual foi
indeferida e objeto de discussdo contenciosa junto do Tribunal Administrativo e Fiscal de
Almada (TAF de Almada).

0 aludido TAF julgou procedente a impugnacdo judicial e anulou o ato de liquida-
cao, convocando, desde logo, o principio do inquisitorio, relevando, designadamente, que “[f]
ace ao teor da resposta da Impugnante, por forca dos artigos 83.° e artigo 85.° do CIMSISD
e do principio do inquisitério que lhes subjaz, competia a Autoridade Tributéria indagar pela
comprovacdo do passivo em causa no ambito do processo de inventdrio em questdo. O que
nao o fez.” Mais sublinhando que a AT “[n]ao diligenciou pela suspensao do processo de
liquidacao e pela sua instrucdo, dando apenas como inexistentes as verbas do passivo devi-
damente inscritas na relacdo de bens apresentada.”

Concluindo, para o efeito, que “A emissao da liquidacdo sem qualquer atividade
instrutoria, é pautada pela inércia, assim tendo redundado em “erro imputdvel aos servicos”.”

A FP nao se conformou com a aludida decisao de procedéncia e interpos recur-
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so jurisdicional para o TCAS, o qual delimitou como questao a decidir a seguinte: a senten-
ca padece de erro de julgamento, de facto e de direito, por ter decidido que o caso vertente
é passivel de enquadramento no artigo 78.°, n°1, da LGT, porquanto o erro é imputdvel aos
servicos, na medida em que foi a AT que ndo adotou as diligéncias tendentes a comprovar o0s
elementos do passivo, atempadamente, declarados pelo sujeito passivo?

0 TCAS confirmou a decisdao do TAF de Almada porquanto entendeu, desde logo,
que a Recorrida nao se havia eximido a prova a que estava adstrita, tendo chamado a colacao
a pendéncia do processo de inventdrio, sendo certo que a AT nao requereu qualquer escla-
recimento atinente ao passivo, nem, tao-pouco, solicitou qualquer informacdo que pudesse
atestar e avalizar o mesmo.

Com efeito, é esclarecido que a AT se limitou a solicitar informacdes sobre o estado
do processo de inventdrio, e apds obtencdo de tal elucidacdo, no dia sequinte, e sem qual-
quer diligéncia ou ato adicional ordenou a emissao do ato de liquidacdo desconsiderando, in
totum, o correspondente passivo.

Explicitando, ainda, que como o comportamento da Recorrida ndo se consubstan-
ciou numa auséncia de colaboracdo, ndo pode ser passivel de configuracdo como erro im-
putdvel a comportamento que se circunscreve na esfera juridica do sujeito passivo, por nao
se coadunar com insusceptibilidade de conhecimento por parte da AT, ou situacdo que “ndo
conheceu e que nem |he foi possivel conhecer”.

Esclarecendo, mediante reporte ao acervo fatico dos autos, e respetivo regime ju-
ridico que face, desde logo, ao consignado no artigo 83.° CIMSISD era imperioso que a AT
procedesse a suspensao do processo, por forma a completar a instrucao do mesmo, requeren-
do, designadamente, a juncao de suporte documental atinente ao efeito, e s6 ulteriormente
deveria proceder a liquidacao de imposto. Nao podendo, nessa medida e “[s]em mais, des-
considerar o passivo sem antes ter requerido prova, concreta e efetiva, atinente para o efeito,
quando a Recorrida expressamente evidencia a existéncia de tal processo de inventario.”

Mais evidenciando, por referenciacao a informacdes instrutoras da AT, que a pro-
pria aferiu a prova e concluiu que a mesma era conforme com a relacdo de bens apresentada,
razao pela qual aquiesceu que carecia de qualquer diligéncia adicional e bem assim que tinha
pleno conhecimento da existéncia do passivo da heranca.

Concluindo, in fine, que do artigo 82.° do CIMSISD deriva uma vinculacao de instru-
cdo a cargo do 6rgao periférico local, sendo o mesmo, alids, reflexo, do principio do inquisi-
torio atualmente consagrado no artigo 58.° da LGT, o qual adquire plena eficacia na fase da
instrucdo do processo, constituindo, assim, um poder-dever que se impde ao instrutor com

vista ao apuramento da verdade material e a prova dos pressupostos da liquidacao.
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Até porque “[o]s principios da justica, da igualdade e da legalidade, os quais de-
vem nortear a atividade da AT (artigo 266.°, n.° 2, da C.R.P. e 55.° da LGT), impdem que sejam
oficiosamente corrigidos todos os erros das liquidacdes que tenham conduzido a arrecadacao
de tributo em montante superior ao que seria devido a face da lei**, quando, de resto, nem,
tdo-pouco, sindica e aquiesce com a existéncia de erros na consideracao de verbas, mormen-
te, do passivo, elencado em 2) do probatdrio. (...)"

Concluindo, nessa medida, que o erro ndo podia ser imputadvel a comportamento
negligente da Recorrida, sendo o mesmo, como visto, passivel de qualificacdo como impu-
tavel aos servicos, acarretando a emissao de um ato de liquidacao viciado, por errénea in-
terpretacdo dos pressupostos de facto, in casu, como visto, desconsideracao, na globalidade,
do passivo, em clara violacao do artigo 28.° do CIMSISD, mantendo, nessa medida, o juizo

anulatério decretado pela primeira instancia.
3.8 Acérdao do TCASUL

Processo n° 9872/16, de 23 de abril de 2020

[Poder Dever de Revisdo dos Atos Tributdrios; Principios Constitucionais Basilares]

No concernente a situacao de facto, encontramo-nos perante uma sociedade que
foi objeto de uma acdo de inspecdo externa, de ambito geral ao IVA e IRC dos exercicios
de 1994, 1995 e 1996, tendo a AT concluido pela verificacdo dos pressupostos para o apura-
mento da matéria coletdvel com recurso a métodos indiretos, porquanto nao era possivel
a quantificacdo direta e exata da matéria coletdvel, e nessa decorréncia foram realizadas as
competentes correcdes presuntivas.

Na sequéncia da notificacdo do Relatdrio Definitivo e do apuramento das correcdes
realizadas por métodos indiretos a Recorrida apresentou, relativamente, aos anos de 1995 e
1996, pedido de revisao da matéria coletdvel ao abrigo do artigo 91.° da LGT, tendo, nessa
conformidade, sido emitida a competente ata na qual se extraiu que, os peritos intervenien-
tes nesta reunido, deliberaram por acordo.

Encontrdvamo-nos, assim, perante a determinacao da matéria coletdvel e apura-
mento do imposto em falta por recurso a métodos indiretos, cujo quantum havia sido fixado,
por acordo, no respetivo debate contraditério, tendo sido emitidos os competentes atos de

liquidacao, os quais foram objeto de impugnacao.

15 Vide, designadamente, Acérdaos do STA, proferidos nos processos 0140/13, 0532/07, 0402/06, 0653/05, 319/05, datados de 29.05.2013,
28.11.2007, 12.07.2006, 06.10.2005 e 11.05.2005, respetivamente.
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A AT reconhecia, efetivamente, a ilegalidade das liquidacdes, referindo, expressa-
mente, que tinha procedido a uma leitura errénea e equivoca dos inventdrios e sem aten-
dibilidade a realidades faticas de relevo, mormente, Margem Média de Lucro Bruto sobre
o Preco de Venda, incorrendo, assim, em erro sobre os pressupostos de facto e de direito
quanto aos fundamentos que estribaram a determinacao da matéria coletdvel e que, per se,
invalidariam e impossibilitariam o recurso a avaliacdo indireta, no entanto, fundava-se na
insusceptibilidade de discussao contenciosa dos atos de liquidacdo, porquanto a existéncia
de acordo inviabilizava a possibilidade de impugnacao judicial posterior da liquidacao com
fundamento em ilegalidade ocorrida no processo de determinacdo da matéria coletdvel por
via da avaliacao indireta.

As liquidacdes foram objeto de impugnacdo judicial, a qual correu termos junto do
TT de Lisboa, que julgou procedente com a consequente anulacao dos atos de liquidacao,
convocando o poder/dever de revisao dos atos tributarios ilegais consignado no artigo 78.°
da LGT e os principios constitucionais da justica, da igualdade e imparcialidade, doutrinando,
desde logo, que “[c]onfirmado o erro na aplicacdo dos métodos indiretos, deveria ter atuado
em conformidade ao disposto no art. 78°, n° 1 da LGT, e por isso, deveria ter anulado as liqui-
dacoes de IVA, pois encontrava-se investida nesse dever, tendo em conta o principio.”

A FP nao se conformou com a aludida decisao e interpés recurso jurisdicional
junto do TCAS, o qual fixou como questao a decidir a sequinte: A anulacao dos atos de liqui-
dacao violou os artigos 91.°, 92.° e 86.°, n°4 da LGT? Ou ndo obstante se encontrar vedada a
Recorrida, a deducao de impugnacdo judicial relativamente aos atos de liquidacdo de IVA dos
anos de 95 e 96, sempre a AT se encontraria investida no dever de anular as liquidacées em
causa, no ambito dos seus poderes legais de revisao do ato tributdrio, porquanto ela propria
havia reconhecido que as liquidacdes impugnadas eram, efetivamente, ilegais?

0 TCAS negou provimento ao recurso e confirmou a decisdo do TT de Lisboa,
convocando, designadamente, o entendimento doutrinal e jurisprudencial unanime, de que
existe, efetivamente, um dever de a AT concretizar a revisao de atos tributdrios, a favor do
contribuinte, quando detetar uma situacao de ilegalidade, seja por sua iniciativa ou a pedido
do contribuinte.

Sublinhando, para o efeito, que os principios da justica, da igualdade e da lega-
lidade, norteadores da atividade da AT (artigo 266.°, n.° 2, da CRP e 55.° da LGT), impdem
que sejam oficiosamente corrigidos todos os erros das liquidacdes que tenham conduzido a
arrecadacao de tributo em montante superior ao que seria devido a face da lei.

16 Convocando, designadamente, os Acérddos do STA, proferidos nos processos 0140/13, 0532/07, 0402,/06, 0653/05, 319/05, datados de
29.05.2013, 28.11.2007, 12.07.2006, 06.10.2005 e 11.05.2005, respetivamente.
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Esteou a procedéncia, relevando, desde logo, que a “[i]mportancia da revisdo do
ato tributario radica essencialmente no poder-dever da AT assegurar a legalidade e de restau-
rar e efetivar a ordem juridica tributdria violada (artigo 100.° da LGT), enquanto manifestacao
da prossecucao do interesse publico consagrado na lei (artigo 55.° da LGT), mesmo sem a
intervencao dos tribunais e, se for caso disso, sem o pedido do contribuinte (artigo 78.°, n°1,
22 parte, da LGT) '7.” Impondo-se, por conseguinte, “[c]Jomo uma obrigacao e um poder-dever,
uma vez que o acto tributdrio (liquidacdo) quando ilegal (invélido) nao deve ser recepcionado
pela ordem juridica tributaria. Pelo que, diferentemente do contribuinte, o qual dispde da
faculdade de reclamar graciosamente ou de solicitar a revisao, o fisco tem o dever de fazer o
seu mea culpa e de proceder a consequente reposicao da legalidade mediante a revisao do
acto tributdrio.”

Adensando, ainda, que se é certo que a AT exerce as suas atribuicdes na prosse-
cucdo do interesse publico, a verdade é que toda a sua conduta tem de ser pautada, neces-
sariamente, por principios basilares como sejam da justica e da imparcialidade, entre outros,
sendo que o principio da legalidade impde “que sejam oficiosamente corrigidos todos os
erros das liquidacdes que tenham conduzido a arrecadacdo de tributo em montante superior
ao que seria devido a face da lei"” (...) Ora, se a Administracao Tributdria exerce as suas
atribuicoes na prossecucao da justica, mesmo no uso dos seus poderes vinculados e se, “ndo
ha direito sem justica”, entdo a “[a]dministracdo nao estd subordinada a uma legalidade
meramente formal, devendo consagrar-se uma «ideia de direito»?*” requlada pelos principios
da justica, igualdade e boa-fé.”

Transpondo, depois, os aludidos considerandos a realidade fatica dos autos, e con-
cluindo que se a AT reconhece, de forma perentoria, a ilegalidade da sua atuacdo, tendo, de
forma expressa confirmado que ndo estavam reunidos os pressupostos da avaliacao indireta
e que procedeu a correcdes desfasadas da realidade e sem qualquer fundamento legal, entao
estava vinculada a anular os atos cuja ilegalidade reconheceu.

Com efeito, se é a AT que evidencia e assume que “[p]rocedeu a uma leitura er-
ronea e equivoca dos inventdrios e nao atendeu a realidades faticas de relevo, mormente,
Margem Média de Lucro Bruto sobre o Preco de Venda, incorrendo, assim, em sobre o0s pres-

supostos de facto e de direito quanto aos fundamentos que estribaram a determinacdo da

17 Cita, para o efeito, Paulo Marques, A Revisdo do Acto Tributdrio-do mea culpa a reposicdo da legalidade: Cadernos IDEFE n°19-2%dicdo revista
e actualizada:Almedina,p.19 e 20.

'8 In Gltima ob. Cit.”0 acto tributdrio, em bom rigor, trata-se de um acto devido e ndo apenas permitido” not. Rodapé n° 15, ob. Cit.

™ Cchamando a colagao Jorge Lopes de Sousa, (ddigo de Procedimento e de Processo Tributdrio-Anotado e Comentado, Volume |, 62 edicao, Areas
Editora, Lisboa, 2011, p.142.

20 Conforme defende Maria da Gléria Ferreira Pinto, Consideracdes sobre a Reclamacdo Prévia ao Recurso Contencioso, CTF, n°268/279, citada in
ob.cit. de Paulo Marques, p.117.
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matéria coletdvel e que, per se, invalidam e impossibilitam o recurso a avaliacdo indireta.
(...) entdo “[cJompactuar com a manutencdo de um ato, reconhecidamente, ilegal é denegar
justica e tutela aos sujeitos passivos, pelo que ndo tendo a Administracdo Tributdria, apds as-
sumir a existéncia de um ato de liquidacao cominado de vicios de violacdo de lei, procedido
a sua anulacdo, conforme legalmente se lhe impunha, ndo resta outra alternativa que nao
ordenar a reposicao da legalidade por via da revisao do ato tributario, ao abrigo do artigo
78.°, n°1, in fine, da LGT.”

Mais enfatizando que tal entendimento em nada coarta o principio da confianca
e da seqguranca juridica, porquanto “[e]xistindo ilegalidade nao existe confianca que mereca
ser preservada que nao a concatenada com a reposicao da legalidade e anulacdo dos atos da
ordem juridica, s6 assim se pugnando pela seguranca juridica.”

Concluindo, pela manutencao da decisao recorrida, na medida em que “[f]ace ao
teor do artigo 78.°, n°1, in fine da LGT, e aos principios da legalidade, da justica, da igualdade
e da imparcialidade, e sendo ndo controvertida, a ilegalidade da determinacdo da matéria
coletdvel por recurso a métodos indiretos, ndo pode a Administracao Tributdria demitir-se
legalmente de tomar a iniciativa de revisao do ato, pelo que nao o tendo feito devem os atos

de liquidacao impugnados ser anulados.”

4. Conclusdes

Feita esta resenha jurisprudencial, eis que podemos retirar, designadamente, as

sequintes conclusoes:

- A revisao do ato tributdrio deve ser entendida como um reforco garantistico no
dominio da defesa dos direitos, liberdades e garantias, enquanto meio alter-
nativo ou complementar dos meios de defesa administrativos e contenciosos,
diferindo tal qualificacdo do momento temporal da sua apresentacdo. Alternativo
se utilizado em momento em que aqueles ainda o podem ser, ou complementar
dos mesmos, se utilizado ap6s o decurso dos prazos para a utilizacdo dos meios
impugnatérios do ato de liquidacao;

- Nao é uma mera faculdade da AT, mas sim um poder/dever que se lhe impde
por forca dos principios da justica, da igualdade e da legalidade, encontrando-se,
assim, adstrita e vinculada no exercicio da sua atividade;

- A AT ndo pode demitir-se de tomar a iniciativa de revisao do ato quando deman-
dada para o fazer através de pedido dos interessados ja que tem o dever legal de

decidir os pedidos destes, no dominio das suas atribuicdes, e o dever de decisao
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em ordem ao consignado no artigo 56.° da LGT e bem assim do artigo 9.° do CPA,

subsidiariamente aplicavel;

A AT deve, enquanto poder/dever, proceder a convolacao do procedimento de re-
clamacao em procedimento de revisao consagrado no artigo 78.° da LGT, sempre
que na data da apresentacao da reclamacdo ainda ndo se encontre esgotado o

prazo dentro do qual a revisao pode ser requerida;

Emerge, como corolario minimo, do principio da colaboracao reciproca da AT e dos

contribuintes, que estes nao percam direitos substantivos por meras razoes formais;

0 procedimento de revisao, encontra a sua ratio na prossecucao da verdade ma-
terial, a qual deve nortear todo procedimento tributario e conduta da AT, logo ao
detetar um erro que implique a liquidacdo ilegal de imposto tem, por imperativo
legal, o dever de proceder a sua correcao, mesmo que nao lhe seja solicitado,

ainda que o possa ser;

0s requisitos contemplados no artigo 78.°, n°4, da LGT assumem natureza cumu-
lativa carecendo, por isso, de provar-se que a factualidade configura uma “injusti-
ca grave e notoria”, no sentido de o sujeito passivo se ver confrontado com uma
tributacdo “manifestamente exagerada e desproporcionada com a realidade” (ar-

tigo 78.°, n.° 5 da LGT), e bem assim que adotou um comportamento diligente;

0 pedido de revisao do ato tributario plasmado no artigo 78.° da LGT, e quando
materializado ao abrigo do seu n.° 1, 2.2 parte, ndo tem o efeito suspensivo de
cobranca da prestacao tributdria a que se reporta o artigo 52.°, n.° 1, do mesmo
compéndio legal e bem assim do artigo 196.° do CPPT, ainda que o pagamento

da divida exequenda e do acrescido se encontre garantido;

S6 quando apresentado no prazo da reclamacdo graciosa, na medida em que
equivale a esta, pode ser considerado apto para efeitos de suspensao da execu-

cao fiscal;

A solucao legislativa de ndo conferir efeito suspensivo ao pedido de revisao efe-
tuado para além do referido prazo, mesmo que o pagamento da divida exequen-
da e do acrescido esteja garantido , ndo s6 resulta da falta de previsao do pedido
de revisao oficiosa no texto da lei, particularmente, do expendido no citado arti-
go 52.°, n.° 1, da LGT, e bem assim no normativo 196.°, n.° 1, do CPPT, como se
encontra em conformidade com outras solucdes legislativas, designadamente a

regulada no artigo 49.° da LGT, concretamente, da interpretacdo conjugada dos
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seus n.%s 1 e 4, alinea b);

- 0 supra expendido ndo se mostra desajustado, desde logo, atenta a sequranca
juridica e a celeridade na cobranca das receitas tributdrias materializada na exe-
cucao fiscal, face aos prazos de reacdo, porquanto, como é consabido, as garantias
consignadas nos ja citados artigos 52.° da LGT e 196.° do CPPT tém prazos relati-
vamente diminutos-quando comparados com o pedido de revisao oficiosa do ato
tributdrio, que pode ser apresentado até quatro anos apés a liquidacdo ou até a

qualquer momento, se ndo tiver havido pagamento do tributo;

- Nao constitui, igualmente, um entrave desproporcionado ao principio da tutela
jurisdicional efetiva, pois este tem de ser balanceado com o interesse publico da
cobranca célere do tributo, de que é expressao o artigo 177.° do CPPT;

- Ndo tendo o pedido de revisao oficiosa, deduzido ao abrigo do disposto no
segmento final do n° 1 do artigo 78.° da LGT, a virtualidade de determinar, quan-
do associado a constituicao ou prestacao de garantia idénea, a suspensao da exe-
cucdo fiscal, igual desiderato ndo podera ser alcancado através da impugnacdo do
indeferimento desse mesmo pedido de revisao.

5. Nota Final

|//

Esperamos que esta “viagem jurisprudencial” tenha permitido reter os aspetos
fundamentais deste procedimento, e acima de tudo interiorizar que nao havendo direito sem
justica, e norteando-se a AT, designadamente, pelos principios da legalidade, da igualdade e
da justica, tal impde que sejam oficiosamente corrigidos todos os erros das liquidacdes que
tenham conduzido a arrecadacao de tributo em montante superior ao que seria devido a face
da lei.

Rever um ato tributdrio ilegal mais nao representa que a reposicdo da verdade e a
consagracao da justica que a todos nds, sejam enquanto utilizadores, destinatérios e aplica-

dores da lei, deve consubstanciar o fim Gltimo e supremo.

Patricia Manuel Pires
Juiza Desembargadora do Tribunal Central Administrativo Sul
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INSOLVENCIA E EXECUCAO FISCAL: ALGUMAS NOTAS

Sara Luis Dias’

NOTA INTRODUTORIA

0 presente artigo resulta da exposicdo oral sobre o tema “Insolvéncia e Execucao
Fiscal”, concretizada nas “Jornadas da Justica Administrativa e Fiscal: Qualidade e Celeridade:
Impasses e Solucdes”, que decorreram nos dias 11 e 12 de marco de 2022.

Neste texto, procuraremos sistematizar os topicos ai abordados sobre os efeitos
da declaracao de insolvéncia nos processos de execucdo fiscal pendentes, abordando
algumas questdes praticas que refletem a dificil conciliacao entre as normas do Direito Fiscal
e do Direito da Insolvéncia e a problematica da harmonizacdo dos diferentes interesses e
valores prosseqguidos por estes distintos ramos de Direito: por um lado, a natureza publica
e indisponivel do crédito tributario e a protecao do dever de contribuir que impende sobre
os cidaddos e, por outro, o caracter universal do processo de insolvéncia e a igualdade de
tratamento dos credores.

Tivemos ja oportunidade de estudar e expor as nossas ideias gerais sobre este
tema noutra sede?, pelo que nos centraremos aqui em alguns tépicos particulares (como,
por exemplo, a reversao contra o responsdvel subsididrio ap6s a declaracao de insolvéncia
do devedor principal, o prossequimento das execucdes fiscais e a citacdo do Administrador
Judicial), analisando a posicao da jurisprudéncia sobre estes temas, os constrangimentos

detetados e intentando avancar com algumas propostas de solucdes para tais impasses.

' Doutora em Direito - ramo empresarial (Universidade de Santiago de Compostela); Mestre em Direito Tributdrio e Fiscal (Universidade do Minho);
Advogada, sdcia na sociedade Yolanda Busse, Oehen Mendes & Associados, S.P, R.L.; Docente no Instituto Politécnico do Cdvado e do Ave e na
Universidade Portucalense. Porto.

2 DIAS, Sara Luis, O crédito tributdrio no Processo de Insolvéncia e nos Processos Judiciais de Recuperacdo, Coimbra, Almedina, 2021.
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1. Efeitos da declaracao de insolvéncia: suspensao e apensacao dos processos
de execucao fiscal

0 artigo 88.° do Cédigo da Insolvéncia e da Recuperacao de Empresas® determina
que, com a declaracao de insolvéncia, se suspendem os processos de execucdo instaurados
contra o insolvente. Nenhuma ressalva estd prevista quanto aos processos de execucao fiscal,
pelo que também estes sdo afetados.

Estd em causa um efeito automdtico, que ndo depende de requerimento de
qualquer interessado?, embora se verifique que, na maioria dos casos, este efeito opera
por comunicacdo do Administrador da Insolvéncia ao Agentes de Execucdo ou ao Tribunal
em todos o0s processos de execucdo que este conhece® (artigo 88.%, n.° 4 do CIRE) ou por
requerimento de qualquer credor, apresentado no processo executivo, nos termos do disposto
no artigo 793.° do C6digo do Processo Civil®.

Temos aqui subjacente o principio da universalidade que norteia o processo
de insolvéncia, procurando-se, com este efeito, proteger os bens pertencentes a massa
insolvente?, evitando o prosseguimento de acdes, fora do processo de insolvéncia, que possam
afetar o patriménio do devedor ou beneficiar indevidamente algum credor em particular. Por
outro lado, a suspensao dos processos executivos pendentes permitird concentrar no processo
falimentar todas as questdes relativas a responsabilidade patrimonial do insolvente.

Com cardter temporario e o intuito de auxiliar a recuperacao e “libertar” o devedor
durante o periodo de negociacoes, este efeito estd igualmente previsto no processo especial
de revitalizacdo®, determinado agora o n.° 1 do artigo 17.°-E do CIRE® que ficam suspensas,
pelo periodo de 4 meses, as acdes executivas. Este efeito poder-se-a prolongar por mais um
més, nos termos previstos no n.° 2 do referido normativo. Anteriormente previa este artigo
que o efeito suspensivo se mantinha durante todo o periodo de negociacdes (o qual se fixava
em dois meses, com possibilidade de prorrogacdo por mais um més), tendo agora o legislador
optado por estender este efeito, prevendo um prazo demarcado, mas mais alargado. 0 n.° 1 do

3 Doravante CIRE.
4 Cfr. FERNANDES, L. A. C. e LABAREDA, )., Cddigo da Insolvéncia e da Recuperacdo de Empresas Anotado, 3.° ed., Quid Juris, Lisboa, 2015, p. 434.

5 Estimamos realizar a entrega em 30/45min. Acompanhe o desembalamento e verifique o estado do artigo. No fim assine a guia de entrega.
Obrigada Equipa Worten

6 0 Tribunal Constitucional j& decidiu, no acérdao n.° 345/2006 (disponivel em www.tribunalconstitucional.pt), que o disposto nesta norma nao
tem aplicacdo nos processos de execucao fiscal, aos quais se aplicam as regras previstas no CPPT.

7 A massa insolvente é composta pela globalidade do patriménio do devedor, devendo ser ai relacionados todos os bens e direitos deste, incluin-
do-se automaticamente os bens futuros que o insolvente for adquirindo, desde a data da declaracdo de insolvéncia até ao encerramento do
processo (artigo 46.°, n.° 1 do CIRE). A sentenca que declara a insolvéncia decreta a apreensdo de todos os bens do devedor, ainda que arrestados,
penhorados ou por qualquer forma apreendidos ou detidos ordem de um outro processo (artigos 36.°, g) e 149.° do CIRE).

8 Doravante PER.

? Recentemente alterado pela Lei n.° 9/2022, de 11 de janeiro, em vigor a partir de 11 de abril de 2022.
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artigo 222.°-E do CIRE, relativo ao processo especial para acordo de pagamento manteve-
se inalterado, pelo que as execucdes ficam suspensas enquanto perdurarem as negociacoes.

Na lei tributdria, dispde o n.° 1 do artigo 180.° do Cddigo de Procedimento e
Processo Tributdrio™ que, sendo proferido despacho judicial de prossequimento da acao de
recuperacao ou sendo declarada a insolvéncia, se suspendem os processos de execucdo fiscal
pendentes e, logo ap6s a sua instauracao, todos os que de novo vierem a ser intentados
contra o insolvente.

Tal normativo parece estar harmonizado com o disposto no CIRE, no entanto,
tal conciliacdo nao é total, jd que o n.° 1 do artigo 88.° do CIRE obsta a instauracdo de
quaisquer execucdes ap6s a declaracao de insolvéncia e o n.° 1 do artigo 180.° do CPPT
prevé a possibilidade de instauracao de novos processos de execucado fiscal apds a declaracao
de insolvéncia do devedor, limitando-se a determinar a sua ulterior suspensao. Parece-nos,
contudo, que tal disparidade nao prejudica os interesses implicitos ao efeito suspensivo
aqui previsto, podendo o credor tributério, atento o regime préprio das execucdes fiscais e o
cardter publico e indisponivel dos créditos tributarios, instaurar novas execucdes fiscais apos
a declaracdo de insolvéncia do devedor (até - como veremos - para eventual reversao contra
0s responsaveis subsididrios), devendo suspendé-las de imediato ap6s a sua instauracdo.

Por aplicacao do disposto no n.° 2 do seu artigo 85.° do CIRE, o Juiz do processo
de insolvéncia deve requerer a remessa, para apensacao, dos processos de execucao fiscal
nos quais se tenha verificado a apreensdo de bens, 0s quais passarao a integrar a massa
insolvente.

No mesmo sentido, o n.° 2 do artigo 180.° do CPPT determina a apensacao dos
processos de execucdo fiscal aos autos de insolvéncia, ndo limitando, contudo, a apensacao
aqueles nos quais se tenha verificado a penhora de bens do patriménio do devedor. 0 n.° 2 do
artigo 181.° do CPPT acrescenta, ainda, que o Administrador da Insolvéncia deve, sob pena de
incorrer em responsabilidade subsididria, requerer, no prazo de 10 dias a contar da notificacao
da sentenca que tiver declarado a insolvéncia ou da citacdo que lhe tenha sido feita em
processo de execucao fiscal (quando assuma funcdes de gestdao e administracao da massa
insolvente e, depois de declarada a insolvéncia, se instaurarem processos de execucao fiscal,
nos termos do disposto na parte final do n.° 1 do artigo 180.° CPPT), requerer a avocacao dos
processos em que o insolvente seja executado, a fim de estes serem apensados ao processo

de insolvéncia.

1% Doravante PEAP.

" CPPT.
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Numa primeira andlise, pareceu-nos dificil compreender porque razao o legislador
tributdrio foi mais longe nesta matéria, prevendo a apensacao de todas as execucdes fiscais
(e ndo apenas daquelas em que se tenham praticado diligéncias de apreensao de bens) e
a obrigacdo de o Administrador da Insolvéncia requerer esta mesma apensacdo sob pena
de responsabilidade. Porém, apdés uma leitura mais atenta dos normativos tributarios,
concluimos que os objetivos prossequidos pelo legislador aqui ndo se cingem a protecao
da massa insolvente e ao intuito de evitar a pratica de atos inuteis que possam afetar a
universalidade e normal tramitacao do processo de insolvéncia'. Ao mencionar, na parte final
do n.° 2 do artigo 180.° do CPPT, que «(...) o Ministério Publico reclamard o pagamento dos
respectivos créditos pelos meios ai previstos, se ndo estiver constituido mandatério especial”,
o legislador parece querer assegurar que, com a apensacao dos processos de execucao fiscal,
o Ministério Publico toma conhecimento da existéncia de dividas fiscais e, em representacao
dos interesses do credor tributario, reclama tais créditos.

Cremos que é uma referéncia inutil, ja que o Ministério Publico deve, como qualquer
outro credor, proceder a reclamacao dos créditos das entidades que representa, nos termos
previstos no artigo 128.° do CIRE e no prazo concedido para o efeito na sentenca de declaracao
de insolvéncia (artigo 36.°, n.° 1, j) do CIRE). Deve a Autoridade Tributaria, quando tome
conhecimento da declaracdo de insolvéncia dos seus devedores', comunicar ao Ministério
Publico a existéncia de créditos, fornecendo-lhe todas as informacdes e a documentacao
necessaria para a que a referida reclamacao seja apresentada de forma atempada e complets,
sendo totalmente desnecessdria - e ilegal - a apensacdo das execucdes fiscais para tal efeito.

De um modo geral e ndo obstante esta dissonancia dos preceitos legais
suprareferidos, concluimos que deverd o Juiz declarar nulo qualquer ato de disposicdo ou
oneracdo dos bens que compdem a massa insolvente, praticado ap6s a declaracdao de
insolvéncia, ordenando a imediata suspensdo do processo no qual o mesmo seja praticado™.

A sentenca de declaracao de insolvéncia decreta a apreensao de todos os bens do
devedor, ainda que arrestados, penhorados ou por qualquer forma apreendidos ou detidos

a ordem de um outro processo (artigos 36.°, g) e 149.° do CIRE)", devendo o Administrador

"2 JORGE LOPES DE SOUSA, no comentdrio a esta disposicao legal, in (ddigo de Procedimento e Processo Tributdrio, vol. lll, 6.9 ed., Areas Editora,
Lisboa, 2011, p. 325, entende também que a apensacao dos processos de execucdo fiscal ao processo de insolvéncia procura garantir que, nas
execucoes fiscais, ndo sao praticados atos que podem interferir na normal tramitacao do processo de insolvéncia, afetando os bens que com-
pdem a massa insolvente.

13 Como vimos, a Autoridade Tributdria €, nos termos do n.° 5 do artigo 37.° do CIRE, citada, por carta registada, da declaracdo de insolvéncia dos
seus devedores.

4 Vide, neste sentido, FERNANDES, L. A. e LABAREDA, J., Cddigo da Insolvéncia e da...op. cit., p. 362, nota 4 e SOUSA, J. L., (édigo do Procedimento
e...op. cit., vol. ll, p. 325.

15 Todos os bens que tenham sido j& penhorados a ordem do processo de execucdo fiscal manter-se-go, nos termos do disposto na al. a) do n.° 4
do artigo 150.° CIRE, a cargo do fiel depositdrio nomeado pelo 6rgao de execucao fiscal, ficando, no entanto, disponiveis e a ordem exclusiva do
processo falimentar.
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da Insolvéncia diligenciar no sentido de apreender os bens penhorados a ordem de outro
processo verificando-se tal efeito no momento em que o Administrador interpelar o 6rgao de
execucao fiscal para esses fins (artigo 150.° do CIRE). Tem entendido a jurisprudéncia que, se
tal diligéncia ndo for atempadamente executada pelo Administrador da Insolvéncia e caso
tenham j3 decorrido os prazos de oposicao a execucao e a penhora, tendo o exequente feito
seus 0s bens penhorados ou o produto da venda dos mesmos, ja ndo serd legal a referida
apreensao, sob pena de se afetarem as legitimas expetativas do credor tributario que integrou
na sua esfera juridica os referidos bens para ressarcimento do seu crédito’e.

De salientar, ainda, o disposto no n.° 1 do artigo 218.° do CPPT que determina que,
no processo de recuperacdo da empresa, as penhoras efetuadas no ambito dos processos
executivos poderdo ser levantadas'?, quando tal medida seja também extensivel aos demais
credores nas mesmas condicdes que a Fazenda Publica. Este efeito, além de facilitar a posicao
do devedor nas eventuais negociacdes que venha a encetar com o intuito de tentar a sua
revitalizacao, simplifica a eventual venda de determinados bens livre de énus, o que poderd,
num ambito de um plano de recuperacao, permitir a imediata realizacao de liquidez, suficiente
para a continuacdo da atividade comercial.

No que concerne aos incidentes, tramitados por apenso ao processo de execucao
fiscal, cremos que apenas devem ser remetidos para o Tribunal de insolvéncia aqueles em
que se discutem questdes que se relacionem ou influam no montante do crédito ou nos bens
que se integram na massa insolvente, excluindo-se os demais incidentes, cuja apreciacao
em nada prejudicam a universalidade do processo falimentar (como é, por exemplo, o caso
das oposicoes a execucdo em que se discute a verificacdo dos pressupostos da reversao,
questao que, alids, tem a ver apenas com o responsdvel subsididrio e ndo com o devedor
origindrio (o insolvente)™. Alids, importa ressaltar que o tribunal do processo de insolvéncia
nao tem competéncia para decidir as questdes juridicas de natureza tributaria aqui em causa,
sob pena de se violar de forma grave o principio da legalidade e as regras de distribuicdo da
competéncia em razao da matéria entre as diferentes jurisdicoes judiciais.

16 vd., neste sentido, acordaos do Tribunal da Relacdo do Porto de 23,/06,/2015, processo n.° 5109/12.5TBVNG-F.P1 e do Supremo Tribunal Admi-
nistrativo de 05/02/2014, processo n.° 08/14. Ambos disponiveis em www.dgsi.pt)|

7.Que deverd, sempre que possivel e nos termos do n.° 2 do artigo 218.° CPPT, ser substituida por garantia idonea.

8 Vd. SOUSA, J. L., Cédigo do Procedimento e...op. cit.,, vol. lll, p. 325. Vd. também neste sentido, acérdao do STA de 12,/02/2014, processo n.
0238/12, acérdao do Tribunal Central Administrativo Norte de 27/11/2014, processo n.° 00558,/08.6BEPNF, no qual se decidiu que “0 processo
de verificacao e graduacdo de créditos é um incidente do processo de execucdo fiscal devendo ser avocado pelo tribunal judicial onde corre
o processo de insolvéncia ou estao remetidos oficiosamente ao Servico de Financas competente para que este providencie a sua remessa e
demais elementos do processo executivo ou diretamente ao tribunal onde foi declarada a insolvéncia” e do Supremo Tribunal Administrativo de
29/03/2017, processo n.° 0794/14: «A lei é clara no art.° 180.° do Cédigo de Processo e Procedimento Tributdrio a determinar a suspensao do
processo de execucdo fiscal e a sua remessa ao processo de faléncia que sé obterd pleno efeito quando acompanhado de todos os apensos e
incidentes que lhe estdo afectos como ocorre com o processo de oposicdo em geral, onde se terao de discutir questdes atinentes ao patriménio
da origindria devedora, por ora, sob alcada do tribunal de insolvéncia». Todos disponiveis em www.dgsi.pt.

A jurisprudéncia tem sufragado este entendimento. Vd., por todos, acérdao do Supremo Tribunal Administrativo de 08,/2,/2017, processo n.°
01542/14, disponivel em www.dgsi.pt.
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2. Areversao do processo de execucao fiscal contra os responsdveis subsididrios
apos a declaracao de insolvéncia do devedor principal

No que respeita a efetivacdo da responsabilidade fiscal contra os devedores
subsididrios, prevista nos artigos 22.° e ss do Lei Geral Tributdria?®, poderd a Autoridade
Tributdria, nos termos do disposto no artigo 23.°, n.° 1 e 7 da LGT, e logo que se verifique
a manifesta insuficiéncia dos bens penhordveis do devedor origindrio?' - ora declarado
insolvente - reverter o processo de execucdo fiscal contra os eventuais responsdveis
subsididrios, suspendendo posteriormente estas execucdes durante a pendéncia do processo
de insolvéncia do devedor principal e até que se encontrem excutidos os bens deste.

A prossecucao das diligéncias de penhora do patriménio do responsdvel subsidiario
estd, como se prevé no n.° 3 do artigo 23.° da LGT, dependente da excussao prévia dos bens do
devedor origindrio. E como tem propugnado a jurisprudéncia maioritaria??, enquanto nao findar
o processo falimentar (independentemente de se ter optado pela liquidacdo da massa ou pela
recuperacao e cumprimento de um plano de recuperacao), nao serd possivel apurar o valor exato
que poderd ser exigido ao revertido, podendo a AT recuperar parte ou a totalidade do seu crédito,
que muitas vezes é graduado como privilegiado ou garantido, no processo de insolvéncia do
devedor principal?®. Dai se determinar, no n.° 3 do referido artigo 23.° da LGT, que 0 processo
de execucao fiscal interposto contra o revertido fica suspenso até que se esgote o patriménio
penhordvel do devedor principal e se defina com precisao o montante devido pelo revertido?:.

20 Doravante LGT.

21 Dependendo a reversao, ainda, da audicao prévia do responsavel subsididrio (artigos 23.°, n.° 4 e 60.° da LGT) e da declaracao fundamentada
dos pressupostos e extensao da reversao (artigo 23.°, n.° 4, parte final da LGT).

22 Por todos, acérdaos do Supremo Tribunal Administrativo de 01/07,/2020, processo n.° 0361/14.4BEVIS e 16,/12/2020, processo n.° 0415/14.7BE-
VIS, disponiveis em www.dgsi.pt.

3 SOUSA, J. L., Cédigo de Procedimento e...op. cit., vol. lll, p. 326, refere que «Na verdade, para além de a execucdo fiscal nao poder prosseguir
contra o responsdvel subsididrio antes de findar o processo de faléncia ou insolvéncia, este prosseguimento é apenas uma hipdtese, pois a divida
exequenda pode vir a ser paga no processo de faléncia ou insolvéncia, e os termos do prossequimento dependem do que for decidido neste
processo, pelo que é razodvel a solucao legal de impor a sustacao dos processos de oposicao, obstando a que sejam apreciadas questées relativas
3 responsabilidade subsidiaria sem a utilidade pratica que deve estar subjacente 3 actividade jurisdicional».

24 (fr., neste sentido, entre outros, o Acérdaos do Supremo Tribunal Administrativo de 12/04,/2012, processo n.° 0257,/12: «A reversao em execu-
cao fiscal pode ser decidida contra os responsdveis subsididrios, mesmo sem o patriménio do devedor origindrio ainda estar excutido, bastando
que existam fundadas razdes para se poder concluir que os bens penhorados ao devedor origindrio sejam insuficientes para pagar a totalidade da
divida (...) Nesse caso, o beneficio da excussao é salvaguardado com a suspensao dos efeitos da reversao, caso se verifique a impossibilidade de
apuramento da suficiéncia dos bens penhorados» e de 12/10/2016, processo n.° 0287/16: «I - Embora o responsavel subsidiario goze do direito
de se opor a que 3 execucdo dos seus bens se efectue enquanto ndo forem penhorados e vendidos todos os bens do devedor principal (beneficio
da excussao), a reversao da execucdo fiscal contra si pode efectuar-se em momento anterior a essa venda, desde que os bens penhordveis do
devedor principal (e eventuais responsdveis soliddrios) sejam fundadamente insuficientes para o pagamento da divida exequenda e acrescido
(artigos 23.°n.° 2 da LGT e 153.° n.° 2 do CPPT). Il - Assim, a face da LGT, concluindo-se pela «fundada insuficiéncia» de bens penhoraveis do de-
vedor origindrio, pode ser decidida a reversdo, embora a possibilidade de cobranca da divida através dos bens do responsdvel subsididria esteja
dependente da prévia excussao dos bens do devedor origindrio». Confirmando este entendimento, vd. o recente acérddo do Supremo Tribunal
Administrativo de 04/07/2019, processo n.° 03010/15.0BEPRT. Todos disponiveis em www.dgsi.pt.
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Assim, o responsavel subsidiario poderd opor-se a penhora dos bens que integram
a sua esfera patrimonial (apresentando reclamacdo do ato do 6rgao de execucdo fiscal
nos termos do disposto no artigo 276.° do CPPT), enquanto nao tiver sido vendido todo o
patrimdnio do devedor principal e se concluir que o mesmo é insuficiente para satisfazer o
crédito tributdrio em causa.

Importa, a este propdsito, fazer referéncia ao disposto no n.° 7 do artigo 23.° da
LGT? que determina que “o dever de reversao previsto no n.° 3 deste artigo é extensivel as
situacdes em que seja solicitada a avocacao de processos referida no n.° 2 do artigo 181.° do
CPPT, s6 se procedendo ao envio dos mesmos a tribunal ap6s despacho do drgao da execucao
fiscal, sem prejuizo da adopcao das medidas cautelares aplicaveis”.

Antes de mais, releva esclarecer que, em nosso entender, fazer operar a reversao
nestes casos em nada contende com o efeito de suspensao imediata das execucdes, ja o
ato administrativo da reversao ndo tem qualquer implicacdo no processo de insolvéncia
do devedor origindrio, nem produz quaisquer efeitos sobre o seu patriménio, que é o que
se pretende salvaguardar com a previsdo de tal efeito suspensivo. O que se almeja com o
ato de reversdo é apenas garantir a possibilidade da Autoridade Tributaria vir a exercer o0s
seus direitos crediticios sobre os responsdveis subsididrios. Visando-se até interromper, nos
termos do disposto no n.° 1 do artigo 49.° da LGT, o prazo de prescricao das dividas tributarias
contra o responsdvel subsididrio, pois, conforme dispde o n.° 3 do artigo 48.° da LGT, “[a]
interrupcdo da prescricdo relativamente ao devedor principal ndo produz efeitos quanto ao
responsdvel subsididrio se a citacdo deste, em processo de execucdo fiscal, for efectuada apos
0 5.° ano posterior ao da liquidacdo”. O artigo 100.° do CIRE suspende apenas 0s prazos de
prescricao e caducidade oponiveis ao devedor, tendo o Tribunal Constitucional corroborado
tal interpretacao ao declarar inconstitucional, com forca obrigatdria geral, esta disposicao
legal quando interpretada no sentido de que a declaracdo de insolvéncia suspense o prazo
de prescricao das dividas tributarias imputdveis ao responsdvel subsididrio no ambito do
processo tributario®.

Interessa agora mencionar que alguma jurisprudéncia?” tem entendido que este
“dever de reversao” implica que o 6rgdo de execucdo fiscal faca sempre a reversao do
processo executivo contra os responsdveis subsididrios antes de remeter este processo para
apensacao aos autos de insolvéncia, bastando, para o efeito, a declaracdo de insolvéncia do
devedor origindrio.

25 Aditado pela Lei do Orcamento de Estado para 2012 (Lei n.° 64-B/2011 de 30 de dezembro).

26 Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 362/2015, processo n.° 362/2015. No mesmo sentido, se seguiram os acérdaos deste Tribunal n.°s
270/2017, processo n.° 894/2016 e 418/18, processo n.° 557,/2018. Todos disponiveis em www.tribunalconstitucional.pt.

27 A titulo de exemplo, cfr. acérddo do Supremo Tribunal Administrativo de 20,/04,/2020, processo n.° 0362/14.2BEVIS, disponivel em www.dgsi.pt.
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Salvo o devido respeito, cremos que tal preceito nao pode ser assim interpretado,
olvidando-se o preenchimento do pressuposto da “manifesta insuficiéncia de bens

III

penhordveis do devedor principal” de que depende a efetivacdo da reversdo. Se, de facto,
como pretendeu clarificar o legislador, a declaracdo de insolvéncia do devedor principal e a
suspensao do processo executivo instaurado contra o devedor principal ndo obstam a que
0 6rgao de execucdo prossiga com a reversao?, cremos que este “dever de reversao” nao
é mais que um dever de apreciar se 0s requisitos que sustentam a reversao estdo reunidos
(além da presumivel insuficiéncia patrimonial, a existéncia de culpa presumida ou provada
do responsavel subsididrio e o efetivo exercicio das funcdes)?®/3°. Ou seja, cremos que a mera
declaracao de insolvéncia do devedor ndo é facto bastante para assequrar o preenchimento

|II

do pressuposto da “insuficiéncia dos bens penhordveis do devedor principal” e fundamentar
a concretizacdo da reversao. Isto porque a situacao de insolvéncia do devedor motivada pela
incapacidade de cumprir as obrigacdes vencidas, nos termos do disposto no n.° 1 do artigo
3.° do CIRE, ndo significa a insuficiéncia dos seus bens ou que o seu passivo seja superior ao
ativo, nos termos previstos no n.° 2 da referida norma legal.

Distingue a doutrina3' dois critérios para aferir a situacao de insolvéncia: critério do
fluxo de caixa (cash flow), nos termos do qual a insolvéncia se verifica logo que o devedor se
torna incapaz de, por falta de liquidez, pagar as suas dividas no momento do seu vencimento
(nao releva a superioridade do passivo em relacao ao ativo), referenciado no n.° 1 do artigo
3.° do CIRE como principal e o critério do balanco ou do ativo patrimonial, sequndo o qual o
patrimdnio do devedor é insuficiente para o cumprimento integral das obrigacdes do devedor,
mencionado nos n.°s 2 e 3 do artigo 3.° do CIRE e que é aplicdvel no caso de pessoas coletivas
e patriménios autonomos.

Assim, a impossibilidade de cumprimento das obrigacdes vencidas que motiva
a declaracao de insolvéncia (aplicacdo do critério cash flow), nem sempre representa
uma insuficiéncia patrimonial do devedor, que, apesar de ter bens capazes de garantir o
cumprimento das suas obrigacdes, podera nao consequir realiza-lo a tempo de saldar as suas

28 Neste sentido, acérdao do Supremo Tribunal Administrativo de 11/05/2016, processo n.° 01017/14, disponivel em www.dgsi.pt.

2 Nesse sentido, acorddo do Supremo Tribunal Administrativo de 02/07/2014, processo 01202/13 e de 25/11/2015, processo n.° 01201/13,
disponivel em www.dgsi.pt e CAMPOS, D. L., RODRIGUES, B. S. e SOUSA, ). L., Lei Geral Tributdria comentada e anotada, 4.2 ed., Almedina,
Coimbra, 2012, p. 223.

30 0 oficio circulado n.° 60.091, de 27/07,/2012, que visa uniformizar os procedimentos dos servicos da AT face ao n.° 7 do artigo 23.° da LGT, clarifi-
ca os procedimentos a adotar pelo 6rgdo de execucdo fiscal nestes casos, confirmando o entendimento descrito: “o 6rgao de execucao fiscal deve
obrigatoriamente desencadear os procedimentos de instrucdo necessarios para determinar a verificacdo ou ndo dos pressupostos legais de que
depende a reversdo contra os responsdveis subsididrios (...) Pese embora a consagracao legal deste dever de reversdo, o 6rgao de execucdo fiscal
nao podera praticar atos coercivos, designadamente penhoras e vendas de bens do responsdvel subsididrio, sem que tenha ocorrido a excussao
do patriménio do devedor origindrio, nos termos do disposto no n.° 2 do art. 23.° da LGT (...) Ocorrendo a avocacdo dos processos de execucao
fiscal, 0 6rgao de execucao fiscal deverd informar o Tribunal onde corre o processo de insolvéncia, com conhecimento ao Administrador de Insol-
véncia e ao Ministério Publico, de que se encontra a proceder as diligéncias referidas no n.- 7 do artigo 23- da LGT, e que remeterd os processos de
execucdo fiscal logo que as mesmas estejam concluidas”. Disponivel em http://www.taxfile.pt/file_bank/news3012_3 _1.pdf [06,/06/2022].

31Vd., a titulo de exemplo, LEITAQ, L. M. T. M., Direito da Insolvéncia, 9.2 ed., Almedina, Coimbra, 2019, pp. 81 e 82.
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dividas vencidas. Nestes casos, a Autoridade Tributdria s6 consequird verificar a insuficiéncia
de patriménio depois de tomar conhecimento do valor do ativo e passivo do devedor, 0 que
sucederd apenas quando o Administrador da Insolvéncia apresente o relatorio previsto no
artigo 155.° do CIRE e ai alude ao ativo e passivo do devedor32.

Demonstrada a referida exiguidade de bens, pode a Autoridade Tributaria reverter
o0 processo de execucado fiscal contra os responsaveis subsididrios, devendo, no entanto, e em
cumprimento do disposto no n.° 1 do artigo 180.° do CPPT, suspender o mencionado processo
até que se extinga o processo de insolvéncia e se verifique a excussao do patriménio do
devedor principal.

Nas insolvéncias de cardter limitado por insuficiéncia do patriménio do devedor
origindrio (artigo 39.° do CIRE) em que nao haja sido requerido o complemento de sentenca,
com o deposito a ordem do Tribunal do montante que razoavelmente se entender necessario
para o pagamento das custas e dividas da massa insolvente, cremos estar verificado o
pressuposto da excussao do patriménio do devedor origindrio quando se constata tal
exiguidade de bens, podendo o 6rgao de execucdo fiscal prosseguir com a execucdo contra o
responsdvel subsididrio em relacao ao qual ja foi efetivada a reversao.

Releva ainda aludir a excecao que o legislador passou a fazer no n.° 3 do artigo 88.°
do CIRE ao determinar que todas as execucdes suspensas nos termos do n.° 1 do artigo 88.°
do CIRE (e que, como vimos, sao apenas aquelas em que se praticaram atos de apreensao
de bens do devedor) se extinguirdo “salvo para efeitos do exercicio do direito de reversao
legalmente previsto”. Parece-nos clara a intencao do legislador de ressalvar o prosseguimento
das diligéncias executivas contra o responsdvel subsididrio (ja que, quanto ao devedor
principal, se devem considerar extintas com a realizacao do rateio final ou o encerramento do
processo falimentar por inexisténcia de bens).

Contudo, e apesar desta excecao expressa feita pelo legislador, julgamos
conveniente e aceitdvel interpretar de forma extensiva o disposto neste n.° 3 do artigo 88.° do
CIRE, excluindo dos efeitos aqui previstos todos os processos de execucdo fiscal, que devem
ser desapensados do processo falimentar e, nos termos do disposto no n.° 4 do artigo 180.° do
CPPT, devolvidos aos 6rgaos competentes no prazo maximo de oito dias apds o encerramento
do processo de insolvéncia. Ndo é sequer aceitdvel, em nossa opinido33, que seja o Juiz do
processo falimentar a extinguir este tipo de execucdes, que sequem uma tramitacao e regras

proprias, sob pena de, assim, se violar as regras de competéncia material.

32 ]gualmente neste sentido, MORAIS, R. D., “Insolvéncia da sociedade e responsabilidade fiscal dos seus administradores”, V Congresso de Direito
da Insolvéncia (coord. SERRA, C.), Almedina, Coimbra, 2019, p. 292.

33 )4 plasmada noutra sede: DIAS, S. L., “PER, insolvéncia e execucdo fiscal”, Temas de Direito Tributdrio 2017, Insolvéncia, Taxas, Jurisprudéncia
do TEDH e do TJ, Novembro de 2017, pp. 20 e 21, disponivel em http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/Administrativo_fiscal /eb_Temas
DireitoTributario2017_I1.pdf [22/05/2022]
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Relativamente as insolvéncias de pessoas singulares importa, ainda, referir o disposto
no n.° 1 do artigo 242.° do CIRE, que impede a instauracao contra o devedor de execucdes
destinadas a satisfacdo dos créditos sobre a insolvéncia®*, durante o periodo de cessao na
exoneracdo do passivo restante. Nao obstante os créditos tributarios ndo se considerarem
exonerados ap6s o decurso dos 3 anos de cessao*s (artigo 245.%, n.° 2, al. d) do CIRE), nenhuma
ressalva foi feita quanto a interposicao de acdes executivas. Cremos, assim, que também a
Autoridade Tributdria ndo poderd prossequir com diligéncias executivas durante este periodo, ja
que os seus créditos estao considerados e graduados no processo de insolvéncia, podendo ser-

Ihes feitos pagamentos através do rendimento disponivel do insolvente.

3. A prossecucdao dos processos de execucao fiscal apés a declaracdo de

insolvéncia do devedor: aplicacdo do disposto no artigo 180.°, n.° 6 do CPPT

Determina o n.° 6 do 180.° do CPPT que 0s processos de execucdo fiscal relativos
a créditos vencidos ap6s a declaracdo de insolvéncia nao serdo sustados nem apensados ao
processo de insolvéncia, podendo sequir 0s seus normais termos até a extincdo da execucao.

Apoiada neste normativo, a Autoridade Tributdria entende-se legitimada para
instaurar e prosseguir liviemente - apesar da declaracdo de insolvéncia do devedor - com
todas as execucdes fiscais referentes a créditos tributarios ndo vencidos a data da declaracao
de insolvéncia, entendendo que o vencimento da divida tributdria ocorre de acordo com os
critérios estabelecidos na legislacdo tributéria, ou seja, englobando todos os créditos cujo
prazo de pagamento voluntério (geralmente 30 dias apds a notificacdo para pagamento,
como prevé o n.° 2 do artigo 85.° do CPPT), na data da declaracao de insolvéncia, ainda nao
tinha terminado.

Adotando este entendimento, a Administracdo Tributaria ignora o facto de a
declaracao de insolvéncia acarretar o vencimento de todas as obrigacdes do insolvente nao
dependentes de uma condicao suspensiva (efeito previsto no n.° 1 do artigo 91.° do CIRE),
prosseguindo estas execucdes mesmo quando estao em causa créditos tributarios cujo facto
gerador se verificou antes da declaracdo de insolvéncia e que sdo, em nosso entender3s,
considerados créditos da insolvéncia, vencendo-se com a declaracao de insolvéncia e que

foram, ou deveriam ter sido, reclamados, reconhecidos e graduados no processo falimentar.

340 mesmo ndo se aplicard quanto a cobranca de dividas geradas apds a declaracdo de insolvéncia. Neste sentido, acérdao do TRP de 23/09/2019,
processo n.° 21434,/18.9T8PRT.P1, disponivel em www.dgsi.pt.

35 Este prazo passou de cinco para trés anos apds a entrada em vigor (11,/04,/2022) das alteracoes operadas pela Lei n.° 9/2022, de 11 de janeiro.

36 Vd., a este proposito, DIAS, S.L., O crédito tributdrio...op. cit., p. 78 e ss.
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Como vimos, um dos objetivos da suspensao e apensacao dos processos executivos
ao processo de insolvéncia é concentrar, neste Gltimo processo de cariz universal, todas as
questdes referentes ao patrimoénio e a situacao financeira do devedor, originadas antes da
declaracdo de insolvéncia.

Aceitar a prossecucao dos processos de execucao fiscal nos termos defendidos pela
Autoridade Tributdria e a consequente penhora do patriménio do devedor no ambito desses
autos, entra em clara contradicdo com o referido objetivo, afetando o carater universal e
global do processo de insolvéncia, que nao se encontra construido ou requlamentado para
lidar com esta possibilidade. Significando, até, como ja aventdamos®’, uma violacdo, grave
e injustificada, dos principios da legalidade e da igualdade dos credores, uma vez que
permitiria a Autoridade Tributdria a utilizacdo de duas acdes para recuperar os seus créditos
(a execucao fiscal e a acdo de insolvéncia, na qual tais créditos podem ter sido reconhecidos e
- muitas vezes - de forma privilegiada ou garantida), prejudicando, de forma desproporcional,
os restantes credores que, mesmo que graduados prioritariamente, poderiam nao recuperar
0s seus créditos se os bens do insolvente fossem penhorados e vendidos no processo de
execucdo fiscal para satisfacao dos créditos da Autoridade Tributaria.

No sentido de lograr uma convivéncia harmonizada do disposto no n.° 6 do
artigo 180.° do CPPT com o cardter universal do processo de insolvéncia e os normativos
do CIRE, a doutrina e a jurisprudéncia tém acolhido o entendimento de que s6 sera vidvel o
prosseguimento de execucdes fiscais deste tipo se forem penhorados bens nao apreendidos
no processo de insolvéncia. Defendem que a referida disposicao legal deve ser interpretada
de acordo com a unidade do sistema juridico (n.° 1 do artigo 9.° do CC), sob pena de se
malograrem todos os esforcos envidados no sentido de recuperar a empresa insolvente
e satisfazer de forma igualitria os credores existentes, contrariando os fins de interesse
publicos subjacentes ao processo falimentar3/3°,

Louvamos o esforco patente neste entendimento de intentar conciliar as normas
tributarias com o disposto no CIRE, no entanto, cremos ser dificil aplicar, na pratica, esta posicao.
Isto porque, analisando o disposto no CIRE quanto a apreensao de bens e a composicao da
massa insolvente, rapidamente percebemos que nao existem bens “livies” que possam ser

penhorados pelo credor tributdrio nos termos propostos.

37 DIAS, S.L., O crédito tributdrio...op. cit., p. 221.
38 SOUSA, ). L., Cddigo do Procedimento e...op. cit., vol. llI, p. 324.

39 Vejam-se 0s acorddos do Supremo Tribunal Administrativo de 06/06,/2018, processo n.° 01342/17, de 21/11/2019, processo n.° 0409/14.2BEL-
RA e de 04/03/2020, processo n.° 0410/14.6BELRA, no qual se refere que: «Ao respetivo crédito, vencido, assim, em data posterior a declaracao
de insolvéncia, aplica-se o disposto no artigo 180.° n.° 6 do C.PPT., 0 que constitui um regime especial para os processos de execucao fiscal,
afastando a regra geral do art. 88.°, n.° 1, do C.I.R.E.». Todos os ac6rddos estao disponiveis em www.dgsi.pt.
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De acordo com o disposto na alinea g) do n.° 1 do artigo 36.° e no artigo 149.°
CIRE, todos os bens do insolvente, mesmo os arrestados ou penhorados a ordem de um outro
processo, sao apreendidos*® e integrados na massa insolvente (artigo 46.°, n° 1 do CIRE).
Excluem-se, apenas, os bens que sdo absolutamente impenhordveis (n.° 2 do artigo 46.° do
CIRE), jd que até os bens relativamente impenhordveis (artigo 823.° do C6digo do Processo
Civil) podem ser integrados na massa insolvente se o devedor voluntariamente os apresentar.
Continuamos a defender que apenas se poderd conferir exequibilidade e utilidade
pratica ao disposto na referida norma tributdria se a interpretarmos no sentido de a aplicar
aos créditos tributdrios sobre a massa insolvente, ou seja, os referentes a obrigacdes fiscais
geradas com os atos praticados ap6s a declaracao de insolvéncia, com a manutencdo da
empresa em atividade ou com a propria liquidacao e venda dos bens que compdem a massa
insolvente, ou seja, no normal desenrolar do processo de insolvéncia e no interesse do seu
desenvolvimento, de acordo com o previsto no artigo 51.° do CIRE supra mencionado?'.
Prevé o n.° 3 do artigo 172.° do CIRE que estes créditos devem ser pagos nas datas
dos respetivos vencimentos. Se tal ndo acontecer, pode o credor, decorridos trés meses contados
desde a data da declaracao da insolvéncia®?, exigir o seu pagamento em (nova) acao executiva
fiscal, que - no caso - correrd termos nos servicos de Financas e, eventualmente, nos Tribunais
Tributdrios, podendo, neste caso, avancar liviemente com as diligéncias de penhora (artigo 89.°,
n.° 1 do CIRE). Ndo estd prevista apensacao das execucdes por dividas de natureza tributaria ao
processo de insolvéncia, conforme determina a parte final do n.° 2 do artigo 89.° do CIRE.
Julgamos que esta interpretacao permite conciliar os diferentes interesses e valores
aqui em confronto, conferindo relevancia pratica ao disposto no n.° 6 do artigo 180.° do CPPT

sem afetar o carater universal do processo falimentar e a igualdade de credores.

4. A citacdo do Administrador Judicial nos processos de execucdo fiscal

instaurados apds a declaracao de insolvéncia do devedor

Nos termos do disposto no n.° 1 do artigo 81.° do CIRE, fica o insolvente, por mero efeito
da declaracao de insolvéncia, imediatamente privado dos poderes de administracao e disposicao
dos bens integrantes da massa insolvente, que passam para o Administrador da Insolvéncia.

40 Segundo n.° 2 do artigo 149.° CIRE, se os bens ja tiverem sido vendidos, a apreensao incidird sobre o produto da venda, caso este ainda ndo
tenha sido distribuido pelos credores.

“1DIAS, S. L., O crédito tributdrio no processo de insolvéncia e nos processos judiciais de recuperacdo, Coimbra, Almedina, 2021, pp. 222-223.

42 Este periodo de caréncia, aplicdvel também aos credores tributdrios, é a dnica limitacdo imposta aos credores da massa insolvente, com o obje-
tivo de conceder algum tempo ao administrador da massa insolvente para analisar a situacdo, verificar os bens integrantes da massa insolvente
e proceder ao pagamento voluntdrio das referidas dividas. FERNANDES, L. A. C. e LABAREDA, )., (ddigo da Insolvéncia e da...op. cit., p. 363, nota
3, referem que este periodo de caréncia sé se pode compreender como um meio de tutela da massa insolvente.
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Embora, nesta fase, ainda nao se tenha apurado se o devedor provocou ou
contribuiu para a situacdo de insolvéncia®}, atenta a desconfianca existente na capacidade
de administracdo (ou dos seus 6rgaos sociais), o legislador optou por, em regra, transferir
os poderes de administracdo e gestdao da massa insolvente para alguém imparcial e
especialmente capacitado para o efeito, 0 Administrador da Insolvéncia.

Tal efeito apenas nao se verificarad caso se se encontrarem reunidos 0s pressupostos
do n.° 2 do artigo 224.° do CIRE e o Juiz determine, na sentenca de declaracao de insolvéncia,
que a administracdo da massa insolvente serd assequrada pelo devedor.

Refere o0 n.° 4 do artigo 81.° do CIRE que o Administrador da Insolvéncia assumird
a representacao do devedor em todos os assuntos com cardter patrimonial que importem a
insolvéncia**, estando a sua atuacdo sujeita a fiscalizacdo da comissao de credores e do Juiz
(artigo 54.° do CIRE).

Este profissional exercerd assim todas as funcdes relativas a gestao da massa
insolvente, exercendo-as pessoalmente**, nos termos do n.° 2 do artigo 55.° do CIRE,
podendo ser coadjuvado pela comissao de credores (n.° 1 do artigo 55.° do CIRE) e, sob
sua responsabilidade, por técnicos ou outros auxiliares, incluindo o préprio devedor (este
mediante prévia concordancia da comissao de credores, ou, na falta desta, do juiz - artigo
55.%,n.° 3 do CIRE).

Caberd ao Administrador da Insolvéncia, entre outras funcdes, as tarefas de, ao
abrigo do disposto no artigo 55.° do CIRE, «preparar 0 pagamento das dividas do insolvente
a custa das quantias em dinheiro existentes na massa insolvente, designadamente das que
constituem produto da alienacdo, que |he incumbe promover, dos bens que a integram»
(alinea a)) e de «prover, no entretanto, a conservacao e frutificacao dos direitos do insolvente
e a continuacdao da exploracao da empresa, se for o caso, evitando quanto possivel o
agravamento da sua situacao econémica» (alinea b)).

Assim, sufragamos o entendimento que vem sendo propugnado pela jurisprudéncia
no sentido de considerar nula a citacdo que é dirigida a sociedade declarada insolvente, para a
sua sede ou até para a sua caixa postal eletronica, ao invés de ser dirigida ao Administrador da

insolvéncia e para o seu domicilio constante da sentenca de insolvéncia*¢. Quer a notificacao

4 Mesmo que haja ja motivos para decretar a abertura do incidente de qualificacdo de insolvéncia (artigo 36.°, n.° 1, i) do CIRE)..

“ Exclui-se, evidentemente, a intervencao do devedor no préprio processo de insolvéncia, apensos e incidentes (n.° 5 do artigo 81.° do CIRE) e
todos os atos que, apesar de assumirem relevancia a nivel patrimonial, tém natureza pessoal, como o casamento ou o divércio.

4 Excluem-se as acdes que requeiram a intervencdo de advogado para a representacao da massa. No entanto, nao pode o Administrador de In-
solvéncia conceder ao mandatdrio que constituir poderes gerais de representacdo, alienacdo ou oneracdo para a prdtica de atos que nao fiquem
devidamente discriminados na procuracdo. Tal contrariaria a pessoalidade inerente ao cargo de Administrador de Insolvéncia. Para maiores
desenvolvimentos, vide FERNANDES, L. A. C. e LABAREDA, J., Cddigo da Insolvéncia e da...op. cit., p. 258, nota 10.

46 Como se decidiu no acorddo do Supremo Tribunal Administrativo de 06/02,/2019, processo n.° 01436/18.6BEBRG: «Tendo sido instaurada
execucao fiscal para cobranca de dividas constituidas em data posterior a declaracdo de insolvéncia, a citacdo para os termos da execucdo deve
ser efectuada na pessoa do administrador da insolvéncia, por ser o representante do devedor para esse efeito», disponivel em www.dgsi.pt. .
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do ato de liquidacao do imposto, quer a citacao para o processo de execucao fiscal devem ser
efetivados na pessoa do Administrador da Insolvéncia®’. Como se tem entendido - e, cremos,
bem - o facto de a sociedade declarada insolvente manter a sua personalidade juridica até ao
encerramento da liquidacdo (artigo 160.°, n.° 2 do Cddigo das Sociedades Comerciais)*® nao
afasta a necessidade da sua representacao em juizo passar sempre pelo Administrador da
insolvéncia, pois é a ele que legalmente compete essa representacao®. Entendeu-se, alids,
que a sociedade em liquidacdo pode opor-se a execucao fiscal em que estdo a ser cobradas
dividas tributarias, com fundamento na inexigibilidade da divida exequenda (artigo 204.°, n.°
1, alinea i) do CPPT)%°. Cremos que, mantendo o Administrador da Insolvéncia, os poderes
de gestao e representacdo da sociedade insolvente, sempre serd este a decidir como reagir
neste caso e consideramos que a reacdo poderd passar por simplesmente arquir a nulidade
da citacdo no processo de execucao fiscal.

Neste sentido, foi recentemente aditado o artigo 40.°-A ao CPPT*", clarificando que
«as notificacoes e citacdes dirigidas aos administradores judiciais, no exercicio dessa funcao,
devem ser remetidas para o seu domicilio profissional, salvo disposicao legal em contrdrio,
ou por transmissao eletrénica de dados na respetiva drea reservada do Portal das Financas» e
que o domicilio profissional é aquele que constar da lista oficial de administradores judiciais
publicada no portal da Comissao para o0 Acompanhamento dos Auxiliares da Justica.

Sucede, no entanto, que ja se aventou uma tese diferente no que a insolvéncia de
pessoas singulares diz respeito, entendendo-se que, mesmo estando pendente processo de
insolvéncia, deverd a pessoa singular ser pessoalmente notificada de qualquer ato de liquidacao
tributdria emitida em seu nome (e ndo o Administrador da Insolvéncia), defendendo que
esta mantem a sua personalidade tributdria e continuard a assumir a sua posicao de sujeito
passivo e que «o administrador da insolvéncia, além de assumir poderes de administracao
e representacao (da massa insolvente e do insolvente), ndo passa, também, a substituir os
insolventes no tratamento e resolucdo dos assuntos das suas esferas pessoais, individuais,
nem a representacao, para questdes de cariz patrimonial, vai ao limite de ter de abranger a
notificacdo de atos, como os de liquidacao tributaria, que, num momento inicial, se situam, a

montante, da producao de concretos efeitos patrimoniais sobre a massa insolvente»2.

47 Acérddos do Supremo Tribunal Administrativo de 18/11,/2020, processo n.° 0871/19.7BEAVR e de 18/04/2018, processo n.° 01171/17, dispo-
niveis em www.dgsi.pt.

83 que a declaracdo de insolvéncia implica apenas a sua dissolucdo: artigo 141.°, n.° 1, e) do Cédigo das Sociedades Comerciais.
4 vd., entre outros, acérdaos do Supremo Tribunal Administrativo de 10/12/2014, processo n.° 01354/14, disponivel em www.dgsi.pt.

50 Acorddos do Supremo Tribunal Administrativo de 16,/02/2022, processo n.° 2801/13.9BEPRT e de 12/05/2021, processo n.° 0261/19.1BELLE,
disponiveis em www.dgsi.pt.

51 Este artigo foi aditado com as modificacdes operadas pela Lei n.° 7/2021, de 26 de fevereiro, entrando em vigor a 1 de janeiro de 2022.

52 Acorddo do Supremo Tribunal Administrativo de 17,/02/2021, processo n.° 0579/17.8BEAVR, disponivel em www.dgsi.pt.
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Cremos, contudo, que nao ha qualquer razdo objetiva para aplicar diferentes regras
nas insolvéncias de pessoas coletivas ou singulares. Em ambos os casos, a declaracdo de
insolvéncia ndo faz cessar a personalidade tributdria dos devedores, que, como vimos, se
mantém também no caso das pessoas coletivas enquanto a liquidacao nao cessar. Enquanto
o processo de insolvéncia perdurar, apenas o Administrador da Insolvéncia tem o poder para
gerir os bens da massa e efetuar pagamentos de dividas da massa insolvente, por exemplo,
relativas ao imposto sobre o rendimento gerado, a titulo de mais-valias, com a venda de bens
que compdem a massa insolvente. A divida serd, naturalmente, da responsabilidade dos
insolventes, mas s6 o Administrador da Insolvéncia pode (e deve) proceder ao seu pagamento.
Neste sentido, sabendo a Autoridade Tributdria que o devedor foi declarado insolvente,
encontrando-se em curso o processo falimentar, deverd a notificacdo da liquidacao de imposto
e a consequente citacao para a execucdo fiscal ser efetuada na pessoa do Administrador da
insolvéncia®3.

E ndo se diga que a razao para a adocdo de uma posicao diferente no que toca
a notificacdo das pessoas singulares se sustenta no facto de ndo existir qualquer norma
que, expressamente, determine a realizacdo dessa notificacdo na pessoa do Administrador
da Insolvéncia, como sucede no caso das pessoas coletivas (artigo 41.°, n.° 3 do CPPT). Isto
porque tal efeito decorre dos préprios normativos do CIRE, em especial do disposto no artigo
81.° CIRE que prevé a representacdo por parte deste profissional de todas as questdes de
natureza patrimonial que interessem a insolvéncia.

Concedemos, no entanto, a dificuldade relativa aos casos em que o processo de
insolvéncia ja se encontra encerrado®, mesmo que se encontre ainda a correr o periodo de
exoneracdo do passivo restante (que, alids, e como vimos, exclui os créditos tributarios: artigo
245.°,n.° 2, d) do CIRE) ou 0s casos em que os impostos gerados resultam de atos de disposicdo
praticados pessoalmente pelos insolventes. Em vista de uma solucao, consideramos defensdvel,
por exemplo, que sabendo o Administrador da Insolvéncia que a venda do imével por si operada
na liquidacdo da massa insolvente (sem intervencao do devedor declarado insolvente) pode
gerar mais-valias e, consequentemente, imposto sobre o rendimento, deve apurar 0 mesmo e
acautelar o seu pagamento, j& que estaremos perante uma divida da massa insolvente (artigo

51.%,n.° 1, ¢) do CIRE), que deve ser paga no ambito do processo falimentar.

53 Neste sentido, encontramos o acérdao do Supremo Tribunal Administrativo de 18,/04,/2018, processo n.° 01171/17, disponivel em www.dgsi.pt.

54 Entendeu-se no acérdao do Supremo Tribunal Administrativo de 10,/03,/2021, processo n.° 0945/18.1BEAVR: « Em funcdo da realidade de facto
apurada nos autos, a data da emissdo da liquidacdo que deu origem a quantia exequenda e da instauracao da execucdo fiscal, o processo de
insolvéncia ja tinha sido encerrado, nos termos do artigo 230° n° 1, alinea a), do CIRE, ou seja, apés o rateio final, verificando-se que a partir
deste momento deixou de existir o patrimonio auténomo que era a massa insolvente, o que significa que o devedor recupera todos os seus
poderes sobre o seu patrimonio, o qual responde por todas as suas dividas», disponivel em www.dgsi.pt.
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CONCLUSOES

Em jeito de conclusdo, podemos afirmar que continuamos a encontrar alguma
desarmonia entre as normas falimentares e tributdrias no que concerne aos efeitos da
declaracdo de insolvéncia nos processos de execucao fiscal, fruto dos diferentes interesses
aqui em confronto: a universalidade do processo de insolvéncia e a igualdade de credores de
um lado e a protecao do crédito tributdrio e o interesse na arrecadacao de receita do outro.

Apesar de vislumbrarmos algum esforco da jurisprudéncia no sentido de encontrar
solucdes que conciliem estes interesses e permitam uma coeréncia do sistema juridico,
detetdmos ainda muitas dificuldades e interrogacdes, nao s6 porque o legislador ndo manifesta
cuidado sério na articulacdo destas matérias e, na previsao, expressa, de respostas, mas
também porque é dificil, por diversas razdes, para um Juiz de uma jurisdicdo especializada
conhecer, interpretar e aplicar normas proprias de outro ramo de Direito.

Em concreto, pudemos concluir que, no que toca aos efeitos que a declaracdo de
insolvéncia provoca nos processos de execucdo fiscal (tanto os j& entdo pendentes como
aqueles que sejam instaurados posteriormente), é claro que os mesmos se suspendem
durante a pendéncia do processo falimentar. Também as execucdes instauradas contra os
revertidos ficam suspensas até a excussao do patriménio do devedor principal insolvente, que
s6 ocorrerd com o encerramento do processo falimentar e a verificacdo efetiva da inexisténcia
de bens suficientes para pagamento da divida exequenda.

Concluimos que o “dever de reversao”, constante do disposto no n.° 7 do artigo
23.° da LGT, ndo permite que tal ato administrativo seja levado a cabo sem que se verifique
a manifesta insuficiéncia dos bens penhoraveis do devedor principal. Pressuposto que podera
nao se encontrar preenchido com a simples declaracdo de insolvéncia do devedor, j3 que este
poderd continuar a deter bens passiveis de responder as dividas existentes.

Concluimos que, findo o processo de insolvéncia, deverao tais processos de execucao ser
devolvidos ao 6rgao de execucdo fiscal, em excecdo a regra geral que é a da extincao das execucdes
pendentes, até para que se possa prossequir com reversao contra os responsaveis subsidiarios.

Pensamos que o entendimento de que o prossequimento das execucdes fiscais
relativas a créditos nao vencidos a data da declaracao de insolvéncia s6 serd possivel se forem
penhorados bens ndo apreendidos naqueles processos de insolvéncia ndo tem utilidade
pratica, na medida em que a declaracao de insolvéncia implica o vencimento de todos os
créditos (incluindo os tributérios) e todos os bens passiveis de penhora foram ou serdo
apreendidos para a massa insolvente. Concluimos, assim, que tal entendimento s6 se poderd
aplicar aos créditos tributarios da massa insolvente.

Finalmente, cremos que qualquer ato de notificacao de liquidacao de imposto ou
citacdo em processo de execucado fiscal seja de pessoa coletiva ou singular deve, durante a
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pendéncia do processo de insolvéncia, ser feito na pessoa do Administrador da Insolvéncia,
pois é este que detém, regra geral, os poderes de disposicao e gestdo dos bens que compoem
a massa insolvente, assumindo a funcao de representar o devedor para todos os efeitos de
cariz patrimonial.

Em suma, urge analisar conjuntamente todas estas matérias do ponto de vista legislativo
e oferecer solucdes legais que respondam a estas dificuldades de conciliacdo de normas legais
e posicdes processuais, ndo sé porque o sistema juridico se pretende uno e harmonizado, mas
também porque, em face das atuais circunstancias econémicas e sociais, se prevé um aumento
significativo do nimero de processos de insolvéncia de pessoas singulares e coletivas.
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1 - Juiza de Direito, Tribunal Administrativo e Fiscal de Braga, Equipa de Recuperacao de Pendéncias - Zona Centro (drea tributdria).

2 - Juiza de Direito, Tribunal Administrativo e Fiscal do Porto, Equipa de Recuperacdo de Pendéncias - Zona Norte (3rea administrativa).

3 - Professor Associado da Universidade da Maia, Vice-Presidente da Sociedade Portuguesa de Biomecanica, Investigador Integrado do
CIDESD.

Introducdo

0 presente estudo propée uma nova metodologia de gestao processual, passivel
de integracdo em sistema informatico, visando dar resposta as seguintes questoes:

- A metodologia de gestao/resolucao processual na area tributaria e administrativa
deverd dar primazia, de forma predominante, ao critério da antiguidade, ou deverd conside-
rar, de forma equitativa (ou ponderada), a antiguidade e o valor do processo?

- A conjugacao dos dois fatores - antiguidade e valor - conduzird a uma gestao/re-
solucdo processual mais equilibrada e, nessa medida, a um resultado socialmente aceitavel?

Tendo por referéncia as aludidas questdes no contexto dos Tribunais Administrati-
vos e Fiscais (TAFs), considerou-se oportuno deixar registo de uma retrospetiva histérica do
funcionamento dos mesmos. E apds reflexao sobre a pertinéncia dos critérios identificados
da antiguidade e do valor, tomou-se como ponto de partida um caso concreto - acervo pro-
cessual real constituido por 310 processos entrados em juizo entre 2009 e 2012 (excluindo
processos urgentes/cautelares/prioritarios) - com o objetivo de ilustrar graficamente, através
de “zonas semaforo”, a conjugacao dos aludidos critérios, bem como obter uma ordenacao
(ranking) do acervo, enquanto proposta de “boa” gestao processual.

RELATORIO JUSTICA ADMINISTRATIVA E FISCAL - QUALIDADE E CELERIDADE - IMPASSES E SOLUCOES 121



as' associacdo sindical
Jp dos juizes portugueses

Retrospetiva histérica

Em 1976, a Constituicdo da Republica Portuguesa apresentou os TAFs como 6rgdo
de soberania sem impor, contudo, a sua existéncia. Para o caso de a “alma” precisar de um
“corpo”, referia a versao original no Capitulo Il destinado a organizacao dos tribunais, “poderd
haver tribunais administrativos e fiscais”.

Portugal conhecia apenas o Supremo Tribunal Administrativo, a compreender Sec-
coes que decidiam em primeira instancia, e o Tribunal Pleno, ao qual estavam entreques
0s recursos jurisdicionais. Todavia, corria ainda o ano de 1973 e o “corpo” j& dava sinais de
alerta.

0 Supremo Tribunal Administrativo, enquanto tribunal tanto de recurso como de
primeira instancia atravessava, nas palavras da Professora Doutora Maria da Gléria F.PD. Gar-
cia, “uma situacdo dificil. Estatisticas da época mostram que, em 1973, a média de resposta
a recursos interpostos para a primeira seccdo do Supremo Tribunal Administrativo era de
dezoito meses. Quanto ao recurso para o Pleno, levava cerca de um ano a decidir. Por ou-
tro lado, cada um dos cinco juizes da primeira seccao tinha de decidir, em média, por ano,
cinquenta processos, uma vez que, até 1974, entravam anualmente na seccGo cerca de
duzentos e cinquenta processos.

A partir de 1974, a maior consciéncia dos direitos por parte dos particulares e a sua
posterior maior amplitude no quadro da Constituicao de 1976, aliadas ao alargamento das tarefas
da Administracdo, provocaram uma subida em flecha dos processos administrativos em tribunal.
Em 1974 entraram na primeira seccao duzentos e noventa e quatro processos e, no Tribunal Pleno,
quarenta e quatro processos. No ano sequinte, esse nimero quase duplicou e dez anos mais tarde,
em 1984, entraram naquela seccdo mil novecentos e oitenta e trés processos e, no Tribunal Pleno,
cento e quarenta e nove, num total de dois mil cento e trinta e dois processos. Em 31 de Dezembro
de 1984, encontravam-se pendentes trés mil e cinquenta e trés processos. (...)"".

0 Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais, datado de 1984, criou um Conse-
Iho Superior com competéncia para a gestdo e disciplina dos juizes em exercicio de funcdes
na jurisdicdo administrativa e fiscal.

E foi @ “alma” da jurisdicao administrativa e fiscal constitucionalmente refletida
que tornou obrigatoria, com a revisao de 1989, a criacao de TAFs. Relembramos que somente
em 1989 é que se consolidou em Portugal a independéncia dos tribunais administrativos, an-
corada no Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais, na Lei de Processo nos Tribunais Ad-
ministrativos e no Cédigo de Processo Tributdrio, diplomas aprovados pelos Decretos-Leis n.%
129/84, de 27 de abril, 267/85, de 16 de julho, e 154/91, de 23 de abril, respetivamente.

A “alma” constitucional da jurisdicdo administrativa e fiscal revigorou-se ainda em
1989, com a consagracao, no artigo 20.°, n.° 1, da Constituicao da Republica Portuguesa, do
direito de acesso a tutela jurisdicional direcionando, através do artigo 268.%, n.> 4 e 5 do mes-

1 Cfr. Maria da Gldria F.PD. Garcia, Do Conselho de Estado ao actual Supremo Tribunal Administrativo, Supremo Tribunal Administrativo, 2.2 edicao
-2005, pag. 121 e ss.
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mo diploma, a justica em Portugal para o caminho da plena jurisdicao. Caminho sem possivel
retorno ao mero contencioso de anulacdo, tanto mais que havia que acautelar novos direitos
e interesses previstos na Lei da Participacdo Procedimental e da Acdo Popular, como era o
caso da salde publica, urbanismo e ambiente.

A elevada pendéncia considerada pelos juizes e reconhecida pelo entdao Governo,
levou a proposta de criacao de um Tribunal Central Administrativo de 2.2 instancia, com sede
em Lisboa e jurisdicdo em todo o territério nacional, medida que s6 se concretizou em 1996,
com a aprovacao do Decreto-Lei n.° 229/96, de 29 de novembro.

Foram necessdrios mais de quinze anos para se criar um tribunal de instancia in-
termédia - o Tribunal Central Administrativo - tendo-se destinado a 1.2 Seccdao ao Contencioso
Administrativo e a 2.2 Seccdo ao Contencioso Tributario, esta dltima, que justificou a extincao
do Tribunal Tributério de 2.2 instancia.

Tal como destaca a ilustre Professora Doutora Maria da Gloria F.P.D. Garcia, “0O ob-
jectivo das alteracées introduzidas no Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais parece
evidente: descongestionamento das tarefas do Supremo Tribunal Administrativo, tendencial
especializacdo do Tribunal Central Administrativo em matéria de funcionamento publico e,
através do funcionamento agregado da jurisdicGo administrativa, tributdria e fiscal aduanei-
ra de primeira instancia (...), contribuicGo para a diminuicdo das despesas da justica admi-
nistrativa, sem por em causa as garantias dos particulares™.

A revisdo constitucional de 1997 voltou a robustecer a “alma” da jurisdicdo admi-
nistrativa e fiscal, colocando ao dispor dos cidadaos, a par do tradicional recurso contencioso
de anulacao de atos administrativos e do regime de execucdo das sentencas dos tribunais
administrativos, a inovadora acao para o reconhecimento de direitos ou interesses legalmen-
te protegidos. Esta Gltima mereceu dignidade constitucional para afastar qualquer duvida do
legislador ordinario, sobre a importancia de garantir aos cidadaos uma jurisdicdo tdo garante
dos direitos e interesses dos administrados, quanto quardia de um Estado que se tem de afir-
mar no ordenamento como legitimo e de Direito.

Na década sequinte, a tutela jurisdicional efetiva foi ganhando musculatura proces-
sual. Recorde-se que os TAFs passaram a poder condenar a Administracao a prética de atos,
comportamentos ou prestacdes devidas bem como, designadamente, controlar a legalidade
de normas administrativas, assim como apreciar os pedidos que visavam a efetivacdo da
responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais entidades publicas sempre que, da
acdo ou omissao, resultassem danos para os particulares, sem olvidar o funcionamento da
tutela cautelar, sob pena de se perder a utilidade das sentencas dos nossos tribunais.

Sucede que o “corpo” dava novos sinais de alerta.

2 Clbidem, p4g.127 e ss.
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Nas palavras da Professora Doutora Maria da Gléria F.P.D. Garcia: “NGo tarda, porém,
a ser manifesto que a recente criacdo do Tribunal Central Administrativo ndo conseqgue alcan-
car o objectivo pretendido. Em pouco tempo, 0 excesso de processos neste tribunal é notdrio,
ndo se prevendo, reflexamente, que, a prazo, o Supremo Tribunal Administrativo veja diminui-
do o volume de processos que lhe chegam. Além de que as competéncias atribuidas aquele
Tribunal Central acentuam as incoeréncias do Sistema de justica em que se insere.

Entretanto, os tribunais fiscais aduaneiros sGo extintos e as suas competéncias transferidas
para os tribunais tributdrios de 1.9 instancia, por forca do Decreto-Lei n.° 301-A/99, de 5 de Agosto.

Algum tempo depois, a Lei n.° 15/2001, de 5 de Junho, integra no Ministério da
Justica a organizacdo administrativa dos tribunais tributdrios de 1.9 instancia, até ai no Mi-
nistério das Financas (artigo 3.°), dando um passo mais no sentido da unidade do sistema.

No processual tributdrio, registe-se a entrada em vigor de duasimportantes leis: a Lei
Geral Tributdria, aprovada pelo Decreto-Lei n.° 398/98, de 17 de Dezembro, que, num quadro
de clarificacdo alargado do sistema fiscal, define as garantias jurisdicionais dos contribuintes
(artigos 95.° e ss), erequla aresponsabilidade tributdria (artigos 21.° e ss), e o (édigo de Proce-
dimento e de Processo Tributdrio, aprovado pelo Decreto-Lein.° 433/99, de 26 de Outubro, que
unifica a disciplina do exercicio dos direitos tributdrios pela DireccGo-Geral dos Impostos (DGCl),
pelaDireccdo-Geral das Alfandegas e dos Impostos Especiais sobre o Consumo (DGAIEC), e pelas
administracées tributdrias nGo dependentes do Ministério das Financas, para além de se
aplicar aos processos aduaneiros.

Com o (ddigo de Procedimento e de Processo Tributdrio, a justica fiscal adianta-se
a justica administrativa, ao introduzir no processo tributdrio, em matéria de garantias dos
particulares, inovacées consagradas na revis@o constitucional de 1997, nomeadamente no
dambito da impugnacdo de providencias cautelares adoptadas pela administracdo tributdria
(artigo 144.) e de omissées lesivas da administracdo tributdria (artigo 145.°).

Porém, quando o fim do século XX chega, falta ainda a justica administrativa e
fiscal uma ideia de sistema que por completo a reconcilie com o passado, a faca absorver
de pleno o sentido da Constituicdo e suas sucessivas revisées e lhe permita defrontar sem
receio os desafios do Direito Comunitdrio, decorrentes da presenca de Portugal na UniGo
Europeia, bem como os que o fendmeno da globalizacdo coloca ao Estado e ao seu Direito,
nos diferentes dominios em que este Direito se vai desdobrando™.

Antes da reforma operada em 2004, a jurisdicdo administrativa e fiscal contava
com 5 tribunais na drea de contencioso administrativo e 12 na drea de contencioso tributdrio.

Em 2004, concretiza-se a tao esperada reforma, assente num novo paradigma da
justica administrativa e fiscal, sendo dificil antecipar, com sequranca, os meios necessarios
para o éxito das profundas transformacdes que se pretendiam produzir no nosso direito pro-
cessual.

De todo 0 modo, distribuiram-se 16 tribunais administrativos de circulo e tribunais
tributdrios pelo territorio, 0s quais passaram a receber, por regra, todos 0s processos novos.

3 Ibidem, pag.130 e ss.
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Por sua vez, o Tribunal Central Administrativo transformou-se em instancia de recurso das
decisdes de primeira instancia, olhando-se para o Supremo Tribunal Administrativo como
verdadeiro requlador e/ou valvula de seguranca do sistema.

A garantia dada aos portugueses pela Constituicdo foi materializada pelas Leis que
aprovaram o Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais e o C6digo de Processo nos Tribu-
nais Administrativos e Fiscais, Lei n.° 13/2002, de 19 de fevereiro, e Lei n.° 15/2002, de 22
de fevereiro, respetivamente.

Criaram-se tribunais administrativos de circulo e tribunais tributarios de 1.2 instan-
cia que comecaram a funcionar agregados, tendo o Tribunal Central Administrativo sido des-
dobrado em dois, um com sede no Porto e outro em Lisboa, mantendo-se o Orgao de cdpula
na capital do nosso pais e com jurisdicdo em todo o territério nacional.

Os trabalhos preparatorios ndo foram suficientes para evitar um esforco acrescido
destinado a clarificacdo da drea de atuacdo dos TAFs em relacdo aos tribunais judiciais. Com
efeito, a aplicacdo de regras de competéncia absoluta mereceu, durante longo periodo de
tempo, a atencao da nossa jurisprudéncia.

Internamente, a introducdo de alcadas e a atribuicao do valor as causas permiti-
ram, na nova arquitetura da jurisdicdo, distribuir os processos, sem grandes obstaculos, pelos
TAFs de primeira instancia, aliviando a pressao que se fazia sentir nos Tribunais Superiores.

0s TAFs foram criados para realizar justica material, no ambito de processos em que
as partes passaram a gozar de igual estatuto.

E 0 juiz, independente, foi chamado a resolver todas as questdes colocadas pelas
partes sobre a relacao juridico-administrativa/fiscal, removendo todos os obstaculos formais;
convidando, se necessario, todos os intervenientes; admitindo, sempre que Uteis, 0s meios
de prova; realizando e dirigindo a audiéncia oral; simplificando os processos em massa; con-
denando quando justificado o demandado publico em sancdes pecunidrias compulsorias, em
litigancia de m4-fé e/ou em custas processuais, além do mais.

Impunha-se uma justica pronta, eficaz e material, por forma a manter a legalidade
no ordenamento juridico-administrativo e fiscal.

Para se alcancar uma justica pronta é necessdrio, além do mais, sequir uma
boa metodologia de gestao processual: ter uma visao global de cada acervo processual,
definir objetivos a curto, médio e longo prazo, sequindo um plano de trabalho realista e
motivador.

A gestao de um acervo processual estd entregue a um juiz, independentemente
da formacao do Tribunal.

Sabemos que a independéncia dos juizes, enquanto principio estatutario, nao se
manifesta apenas na funcao de julgar e na direcao da marcha do processo, mas também na
gestao dos processos que Ihes forem aleatoriamente atribuidos.

0 juiz-gestor inventaria, classifica, gradua urgéncias e prioridades, em prol do bom
funcionamento do Tribunal.
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Um dos pressupostos para uma boa gestdo é a estabilidade do acervo. Um acervo
estdvel permite definir objetivos a curto, médio e longo prazo.

Ponto é que na primeira instancia se assistiu, amiude, a distribuicao e redistri-
buicdo de processos entre juizes, face a omissao de adocao de uma medida de gestdo que
figura ha vinte anos no Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais. Com efeito, a versao
origindria do Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais ja previa a bolsa de juizes para
destacamento em tribunais administrativos de circulo e tribunais tributdrios em caso de falta
ou impedimento dos titulares, vacatura do lugar, ou quando justificado pelo nimero ou com-
plexidade dos processos existentes.

Além de terem que enfrentar e gerir um volume processual excessivo, 0s juizes em
efetividade de funcdes foram recebendo, sempre que a situacao o exigia, parte de acervos
de outros juizes, obrigando a uma permanente redefinicao dos objetivos, 6nus pesado que
tem vindo a ser exercido com ferramentas informaticas ainda escassas, com vista a necessaria
gestao processual.

Da necessidade de uma (nova) ferramenta de gestao processual

Logo em janeiro de 2004, na Sessdo Solene destinada a “assinalar a entra-
da em vigor da Reforma do Contencioso Administrativo, a instalacGo dos novos tri-
bunais administrativos e fiscais e o inicio de funcdes dos respectivos juizes”, alertou
o entdo Presidente do Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais para
0 seqguinte:

“Confrontado com o imenso contingente de processos que ddo entrada nos tribu-
nais administrativos e fiscais, bem como com a fixacGo de prazos mdximos para a prdtica
de determinados actos, que se confundem com as questées de mero expediente que sobre
si continuam a impender, o0 juiz sentird os efeitos da ainda deficiente dotacGo dos nossos
tribunais daqueles meios humanos, técnicos e financeiros que seriam necessdrios a efectiva
exploracdo de todas as potencialidades que a lei encerra.

Tudo sem prejuizo de se reconhecer que muitos tém sido os esforcos envidados no
sentido de minorar a apontada situacé@o de deficiéncia.

Importa, porém, que a indispensdvel conjugacdo de esforcos entre os poderes fun-
damentais do Estado - poder legislativo, poder executivo e poder judicial - seja acompanhada
tanto pela esclarecida vontade politica de tratar os tribunais como verdadeiros 6rgdos de so-
berania que sao, como pela firma conviccdo de que os alicerces do Estado de direito ruirGo no
preciso momento em que o poder judicial deixe de ter condicoes para o seu cabal exercicio.

Por outras palavras, a implementacao de valores de justica, paz e solidariedade
social s6 poderd ser assegurada por um poder judicial dotado dos meios necessdrios para
uma pronta, eficaz e eficiente administracdo da justica™.

E certo que os TAFs se encontram dotados, desde 2004, de um sistema informatico
(SITAF). Contudo, logo em 2007 o Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais

4 Cfr. Intervencdes do Presidente do Supremo Tribunal Administrativo [2003-2006], Edicdo Supremo Tribunal Administrativo, dezembro de 2006.
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destacou, no Relatdrio 2004-2005-2006°, o sequinte: “Esta ferramenta inovadora, para além
de ndo estar a produzir os efeitos esperados, exibe inumeras deficiéncias quer ao nivel do
seu funcionamento, quer ao nivel da sua utilizacGo, com implicacées sérias na reqular tra-
mitacdo dos processos nos TAE como facilmente se depreende dos relatdrios apresentados
pelos respectivos presidentes (cf. pp. 81-142)”.

As principais deficiéncias apontadas pelos entdo Presidentes dos TAFs recondu-
ziam-se a impossibilidade de obtencao de estatisticas fidveis e a ineptidao do Sistema para
funcionar como ferramenta de gestdo processual num contexto de aumento alarmante de
pendéncia processual.

E 0s nimeros confirmaram tal aumento alarmante da pendéncia processual por
area e/ou juiz (Figuras 1-4).

Figura 1 - Pendéncia processual geral nos TAFs no triénio 2004-2005-2006¢.
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Figura 2 - Numero de juizes em efetividade de funcdes nos TAFs no triénio 2004-2005-2006.

5 (fr. Relatério do Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais, 2004-2005-2006, pag. 13 e ss.
s (fr. Ibidem, pag. 145.

7 (fr. Ibidem, pag. 146.
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Figura 3 - Pendéncia processual nos TAFs, drea administrativa, no triénio 2004-2005-2006.
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Figura 4 - Pendéncia processual nos TAFs, drea tributaria, no triénio 2004-2005-2006°.

A pendéncia processual verificada levou o Conselho Superior dos Tribunais Admi-
nistrativos e Fiscais a verter no citado Relatdrio 2004-2005-2006, o sequinte:

“Assim, na drea administrativa, os juizes viram-se confrontados, no ano de 2006,
com uma média de 214 processos pendentes por juiz (mais 60 processos do que em 2004):
uma pendéncia excessiva, muito acima da taxa de resolucdo processual média em 2006, que
rondava os 95 processos por juiz. Constata-se que so trés dos tribunais desta drea do conten-
cioso conseguiram ficar abaixo daquele limiar de resolucdo processual média (concretamente
os TAF de Sintra, Penafiel e Loures). A maioria encontra-se bem acima daquela média, em
especial os TAF do Porto, Beja, Coimbra e Funchal (com uma média superior a 300 processos
pendentes por juiz no ano de 2006). Refira-se que os juizes dos TAF de Beja, Funchal, Mirande-
la e Ponta Delgada julgam processos de contencioso administrativo e de contencioso tributdrio,
pelo que a respectiva média administrativa acrescem os processos da drea tributdria.”

“Na drea tributdria, a situacdo é ainda mais grave, uma vez que esta drea do
contencioso teve, no ano de 2006, uma média de 990 processos pendentes por juiz (mais
185 processos do que em 2004).

8 (fr. Ibidem, pag. 152.

o (fr. Ibidem, pag. 154.
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Ou seja, também aqui se verifica uma pendéncia nitidamente superior a taxa de
resolucdo processual média destes juizes em 2006, que se situava nos 233 processos”°.

No ano de 2006, tais conclusdes eram agravadas pelas assimetrias flagrantes entre
0s dezasseis tribunais (Figuras 5 e 6).

Figura 5 - Pendéncia processual nos TAFs, drea administrativa, no ano de 2006™.

Figura 6 - Pendéncia processual nos TAFs, drea tributdria, no ano de 2006™.

No referido ano de 2006, o Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e Fis-
cais anunciava um dado “deveras alarmante”: 80 % dos processos tributdrios pendentes
em 31 de dezembro de 2006 representavam valores na ordem dos 13 mil milhdes de euros

(Figura 7).

10 (fr. Ibidem, pag. 153 e 154.
1 (fr. Ibidem, Pag. 153.

2 (fr. Ibidem, Pag. 154.
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Figura 7 - Distribuicao, por lote, dos processos tributarios pendentes nos TAFs em 2006,

Dez anos volvidos desde a instalacdo dos novos TAFs, a 1.2 instancia contava com

135 juizes, tendo que enfrentar 21.862 processos pendentes na drea administrativa e 53.510
na area fiscal™.

Era conhecida a pendéncia e a resposta dada pelos TAFs (Figura 8).

R
A resposta dos tribunais administrativos e fiscais

Gréfico 25. Evolugio do nimero de processos pendentes por drea (2009-2014)
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Figura 8 - Evolucao do nimero de processos pendentes nos TAFs, por drea, entre 2009-20147,

Com referéncia ao ano 2016, extrai-se do relatério “Justica e eficiéncia. O caso dos
Tribunais Administrativos e Fiscais”'® os sequintes dados: “na drea administrativa, dos pro-

cessos ativos e sem sentenca, a 31 de dezembro de 2016, 16,5% tinham dado entrada no

tribunal ha mais de cinco anos e 4,2% ha mais de 8 anos”.
13 Cfr. Ibidem, P4g. 158.

14 Cfr. Observatério Permanente Da Justica Do Centro De Estudos Sociais Da Universidade De Coimbra, “Justica E Eficiéncia. O Caso Dos Tribunais
Administrativos E Fiscais”, Disponivel Em 1&D Ces - Relatdrios Técnicos, P4g. 258.

'8 Cfr. Ibidem, Pag. 258.

16 Cfr. Ibidem, Pag. 260.
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Na drea fiscal, “(...) cerca de 26,3% dos processos [encontravam-se] ativos sem
sentenca, a 31 de dezembro de 2016, tinham dado entrada no tribunal hd mais de cinco anos
e, cerca de 5,8%, ha mais de 8 anos”.

Dentro do contexto apontado, enunciamos algumas medidas de gestao adotadas,
tentando alcancar a respetiva motivacao.

Em 17 de maio de 2011 foi assinado, entre o Estado Portugués e a Troika (Fundo
Monetario Internacional, a Comissao Europeia e o Banco Central Europeu) um “Memorando
de entendimento sobre as condicionalidades de politica econémica”.

Assim, a assisténcia financeira da Unido Europeia ficou subordinada a verificacdo de
condicdes relativas a politica econémica de Portugal.

Durante trés anos de resgate, o Governo portugués adotou medidas indicadas como
essenciais para o alcance das metas, de entre as quais a aceleracao da resolucao dos proces-
sos judiciais, em especial na drea tributdria. Intervencao que se direcionou para a gestao dos
tribunais tributdrios, a qual veio a ser concretizada por via de providéncia legislativa - Lei n.°
59/2011, de 28 de novembro - a qual criou equipas extraordindrias de juizes tributarios que
passaram a funcionar em Lisboa e no Porto, integrando juizes exclusivamente afetos a drea
tributaria e com a missao de movimentarem os processos fiscais de valor superior a 1 milhdo
de euros, pendentes nos TAFs.

A equipa de juizes criadas no Tribunal Tributario de Lisboa foram entregues os
processos fiscais de valor superior a 1 milhdo de euros pendentes no Tribunal Tributario de
Lisboa e nos TAFs de Almada, Leiria e Sintra, enquanto, a equipa de juizes criada no Tribunal
Administrativo e Fiscal do Porto, foram entregues os processos fiscais de valor superior a 1
milhdo de euros pendentes nos TAFs do Porto, Aveiro, Braga e Coimbra.

Em boa verdade, este ato de gestdo traduziu uma medida imposta pelo “Memo-
rando de Entendimento”, mas hd muito apontada como necessaria pelo Conselho Superior
dos Tribunais Administrativos e Fiscais, com vista a debelar a elevada pendéncia de processos
com valor assinaldvel e assim evitar o impacto negativo na economia do pais'.

Face a falta de meios, mecanismos e ferramentas para obviar o previsivel resulta-
do, o Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais determinou a movimentacao
prioritaria de processos novos com valor superior a 1 milhdo de euros, tornando a gestao do
acervo ainda mais exigente ao compreender, para além dos demais, processos cautelares,
urgentes e prioritarios.

Atentemos no resultado, em termos absolutos, das Equipas Extraordindrias, en-
quanto medida de gestao processual, sabendo-se que essas equipas ndo contaram ao longo
da sua existéncia com um ndmero constante de juizes.

7 Vide https://www.stadministrativo.pt/presidente /intervencoes/.
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No inicio de 2012 encontravam-se pendentes 910 processos com valor superior a
1 milhdo de euros nos tribunais de 1.2 instancia.

Nesse ano, foram proferidas 517 sentencas, tendo dado entrada 397 processos.

0 ano seguinte, 2013, comecou com 788 processos pendentes nos tribunais de 1.2
instancia, tendo sido proferidas 329 sentencas, enquanto deram entrada 275 processos com
valor superior a 1 milhao.

Sempre reconheceu o Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais que
0s processos atribuidos as Equipas Extraordindrias eram, por regra, bastante complexos, cuja
resolucao era dificil e morosa.

Mas, por necessario, adequado e proporcional ao superior interesse da justica, o
caminho foi sendo apontado: decidir os processos pendentes que correspondam (i) aos pro-
cessos mais antigos e (ii) de valor superior a 1 milhao de euros.

Passou o Conselho Superior dos Tribunais Administrativos a admitir a necessidade
de conciliar, na fase de decisao, a ordem cronoldgica da entrada dos processos com o critério
do valor, atento o impacto econdmico inegdvel na economia portuguesa de decisbes com
a virtualidade de produzirem toda a utilidade pretendida pelas partes com o processo, e o
interesse do Estado em minimizar os efeitos negativos de uma procedéncia tardia, por regra,
a significar o pagamento de juros e a condenacdo do Estado Portugués no pagamento de
indemnizacdes por atraso na justica.

Esta ideia de gestao foi transposta a nivel nacional quando o Conselho Superior
determinou a movimentacao prioritaria em todos os tribunais, para além da especialmente
consagrada na lei, de processos que combinavam dois fatores - antiguidade e valor - nos ter-
mos dos artigos 74.°, n.° 2, alineas o) e p) do Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais
e 291.° do Codigo de Procedimento e de Processo Tributario.

Em 2016 foram extintas, por deliberacao do Conselho Superior, as Equipas Extraor-
dindrias de Juizes Tributdrios, sediadas no Tribunal Tributdrio de Lisboa e no Tribunal Adminis-
trativo e Fiscal do Porto.

Se atentarmos nos resultados obtidos pelas Equipas Extraordindrias ao longo dos
cinco anos de existéncia, aproximadamente, e pelos tribunais de 1.2 instancia sem funciona-
mento das Equipas Extraordindrias no triénio sequinte 2017-2018-2019, facilmente consta-
tamos que o modelo de grande instdncia apresenta melhores resultados para a decisdo de
processos de valor superior a 1 milhdo de euros.

Com efeito, sequndo o citado relatério “Justica e eficiéncia: O caso dos Tribunais
Administrativos e Fiscais”: “registou-se um aumento do numero de processos pendentes [de
valor superior a 1 milhGo de euros], tendo passado de 1061 (em 31 de dezembro de 2019)
para 1162 processos (em 31 de dezembro de 2020). De igual modo, verificou-se um aumento
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do valor global dos processos pendentes, o qual passou de € 7. 674.548.953,73, em 31 de
dezembro de 2019, para € 8.985.811.008,68, em 31 de dezembro de 2020, resultante do
numero de processos entrados (329) ter sido superior ao nimero de processos findos em
todos os tribunais de 1.9 instdncia, que totalizaram 228 processos.”

Naturalmente que num contexto em que 0s recursos humanos sdo escassos e a
pendéncia é excessiva, muito superior aos valores de referéncia, imprimir urgéncia ou priori-
dade pode por em perigo a tramitacao dos restantes processos.

Desde 2004, o juiz-gestor depara-se com a pesada tarefa de ordenar os processos
que compdem o seu acervo por forma a atingir o equilibrio dos interesses que o proprio
acervo encerra, sendo certo que a realidade nao é estatica, recebe nos dias de distribuicdo
processos Novos ou reabertos, sem contar com as redistribuicdes por falta de bolsa de juizes.

Numa perspetiva macro da jurisdicdo, a gestdo do ponto de vista do Conselho
Superior serd de orientacao e requlacdo do sistema. J3 a presidéncia dos Tribunais traduzir-
-se-3 numa gestao bem mais préxima, voltada para 0 méximo aproveitamento de todos os
recursos colocados a disposicao e para a superacao de eventuais obstaculos ou bloqueios no
funcionamento quotidiano do Tribunal, assim como para a fixacdo de objetivos do tribunal
(organizacao, agilizacdo, recuperacao) e motivacao dos recursos humanos envolvidos.

Por sua vez, numa perspetiva macro do juiz titular, uma boa gestao do respetivo
acervo ha--de permitir a conciliacdo - em tempo util - de todos os interesses protegidos pelo
legislador, evidenciados nas espécies (vigentes) de processos para os tribunais administrati-
VOs:

- 12 Espécie - Acao administrativa

- 22 Espécie - Processo de contencioso eleitoral

- 32 Espécie - Procedimentos de massa

- 43 Espécie - Processo de contencioso pré-contratual

- 52 Espécie - Intimacao para prestacdo de informacdes e passagem de certiddes
- 62 Espécie - Intimacao para a defesa de direitos, liberdades e garantias

- 72 Espécie - Providéncias relativas a procedimentos de formacdo de contratos
- 82 Espécie - Outros processos cautelares

- 92 Espécie - Outros processos urgentes

- 10° Espécie - Execucdes

- 112 Espécie - Cartas precatorias ou rogatdrias e notificacdes avulsas

- 122 Espécie - Recurso de contraordenacdo

- 13.2 Espécie - Outros processos

E, bem assim, nas espécies (vigentes) de processos para os tribunais tributérios:

- 12 Espécie - Processo de impugnacdo
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- 22 Espécie - Acao administrativa

- 32 Espécie - Intimacao para um comportamento

- 42 Espécie - Execucao de julgados

- 52 Espécie - Outros meios processuais acessorios

- 62 Espécie - Processos cautelares

- 7° Espécie - Oposicao

- 82 Espécie - Embargos de terceiro

- 92 Espécie - Verificacao e graduacao de créditos

- 102 Espécie - Reclamacdo de atos do 6rgao de execucdo fiscal
- 112 Espécie - Outros incidentes da execucao fiscal

- 122 Espécie - Recurso de contraordenacdo

- 132 Espécie - Derrogacao de sigilo bancario

- 142 Espécie - Outros processos urgentes

- 152 Espécie - Cartas precatdrias ou rogatorias e notificacdes avulsas

- 162 Espécie - Outros processos

Torna-se capital que a gestdao do Conselho Superior e, por conseguinte, da pre-
sidéncia dos tribunais, assim como a gestao do juiz titular, assentem em dados e objetivos
comuns, em prol do reqular funcionamento do sistema de justica.

Mais, a gestdo macro a cargo do juiz deve ser uma tarefa facil, com estratégia, por
forma a que os objetivos, quando reputados de realistas, sejam atingidos num quadro de nor-
malidade. Esta é uma condicdo essencial para o juiz-gestor se manter motivado para alcancar
os resultados previamente desejados. Sendo sequro que a atencdo e dedicacdo do juiz deve
reconduzir-se, tanto quanto possivel, a dimensao micro, ou seja, a gestao e a decisao final
que cada processo merece, por ser unico, por traduzir a justica do caso concreto, aquela que
os cidadaos almejam sempre que se dirigem a um Tribunal.

E o sistema de justica tem que estar munido das condicdes indispensdveis para que
a decisao final em cada processo cumpra o seu desiderato - o de dar @ cada um o que é seu.

Outra medida de gestdo surgiu em 2018, por via do Decreto-Lei n.° 81/2018, de
15 de outubro, ao criar Equipas de Recuperacao de Pendéncias na jurisdicao administrativa e
fiscal com competéncia para “a tramitacdo dos processos pendentes de decisdo final, ainda
que tenham sido realizadas diligéncias de prova, e que tenham dado entrada até 31 de
dezembro de 2012.”

Ao abrigo desse diploma, em 2019, o Conselho Superior dos Tribunais Administrati-
vos e Fiscais afetou as Equipas de Recuperacao trinta e sete juizes, vinte e oito dos quais para
a drea tributdria e nove para a drea administrativa, distribuidos pelas Zonas Norte, Centro e
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Sul. Em 2020, prorrogou o periodo de funcionamento das Equipas de Recuperacao de Pen-
déncias por mais dois anos contando, nesta reta final, com um total de vinte e nove juizes.

E na esperanca de se alcancar celeridade processual, qualidade das decisdes e uni-
formidade jurisprudencial, o Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais foi revisto pela
Lei n.° 114/2019, de 12 de setembro, tendo abracado o modelo de especializacdo tanto nos
tribunais administrativos de circulo, como nos tribunais tributarios.

0 legislador justificou esta medida de organizacao judicidria na necessidade de
racionalizacao e agilizacdo do funcionamento desta jurisdicao. Mais concretamente, a espe-
cializacao veio sustentada em dados que apontavam para:

a) vastidao, complexidade e especificidade das normas que atualmente integram
o ordenamento administrativo e tributario;

b) crescente tecnicidade da vida econémica e social contemporanea;

¢) constatacdo do elevado volume de processos;

d) possibilidade de agrupar processos em subdreas, identificadas nos artigos 9.° e
9.°-A do Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais, aprovado pela Lei n.° 13/2002, de
19 de fevereiro, conforme segue:

- Na drea administrativa:

a) Juizo administrativo comum;

b) Juizo administrativo social;

C) Juizo de contratos publicos;

d) Juizo de urbanismo, ambiente e ordenamento do territdrio.

- Na drea tributdria:

a) Juizo tributario comum;
b) Juizo de execucao fiscal e de recursos contraordenacionais.

Venceu o entendimento sequndo o qual, “a divisdo de tarefas entregues a profis-
sionais especialistas [conduz] a um tratamento mais célere das mesmas e com isso [eleva-
-se] a qualidade e a eficiéncia da administracdo da justica”. E ao qual ndo foi indiferente o
elevadissimo volume de processos entrados que s6 em Lisboa, Porto e Braga era superior ao
milhar. Mais, foi a elevada pendéncia processual que decidiu quais os tribunais que passavam
a ter juizos especializados.

Porém, para “assequrar a confianca necessaria no dominio da economia e das fi-
nancas publicas”, criaram-se também juizos de competéncia especializada administrativa de
contratos publicos nos tribunais administrativos de circulo de Lisboa e do Porto, com jurisdicao
alargada sobre as areas de jurisdicdo dos TAFs localizados em zonas geogrdficas e econémicas
onde a contratacdo publica assumia maior expressividade.

Em setembro de 2020, e na sequéncia da Portaria n.° 121/2020, de 22 de maio,
entraram em funcionamento sete juizos administrativos comuns, sete juizos administrativos
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sociais, dois juizos de contratos publicos, sete juizos tributdrios comuns e sete juizos de exe-
cucdo fiscal e de recursos contraordenacionais, distribuidos por oito tribunais: os TAFs de
Almada, Aveiro, Braga, Leiria, Porto, Sintra; o Tribunal Administrativo de Circulo de Lisboa e o
Tribunal Tributario de Lisboa.

Dos dezassete TAFs ficaram sem especializacdo os de Beja, Castelo Branco, Coim-
bra, Loulé, Mirandela, Penafiel, Ponta Delgada, Viseu e Funchal.

Em 31 de dezembro de 2020, e com referéncia a primeira instancia, a jurisdicao
contava com cento e dezoito juizes em efetividade de funcdes, vinte destacados nas Equipas
de Recuperacdo de Pendéncias e trinta e trés como juizes auxiliares.

Grdfica 7 - Movimento Pracessual - 1€ insténcia - 2020

Pendentes 60424

Figura 9 - Movimento processual da 1.2 instancia dos TAFs reportado a 20207,

Este é 0 estado da jurisdicdo mais de quinze anos apds a entrada em vigor da refor-
ma da justica administrativa que se iniciou em 2004, bem se sabendo que todos tém direito
a que uma causa em que intervenham seja objeto de decisdo em prazo razodvel.

Esta afirmacdo encerra um direito que assume consagracao constitucional - arti-
go 20.°, n.° 4, da CRP - em total harmonia quer com a Convencdo Europeia dos Direitos do
Homem (CEDH) - artigo 6.°, n.° 1 - quer com a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem.

Recorde-se que o alargamento do regime de responsabilidade civil do Estado aos
danos resultantes do exercicio da funcao jurisdicional surgiu, em 2007, como uma opc¢ao
apelidada de “arrojada” ou “grande novidade”. O artigo 12.° da Lei n.° 67/2007, de 31 de
dezembro, veio acautelar, além do mais, danos diretamente causados pela administracao da
justica, designadamente por violacdo do direito a uma decisao judicial em prazo razodvel. Em
causa estd a vertente funcional /administrativa dos tribunais, que abarca aspetos organizacio-
nais concernentes, precisamente, com a gestdo e funcionamento dos mesmos.

A jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem e dos Tribunais Su-
periores nacionais tem avancado com “balizas temporais”, considerando razodvel o prazo de
dois a trés anos como duracao média de um processo ndo urgente na primeira instancia.

Ora, da apreciacdo casuistica resultard se a demora excessiva do processo é devida
a um funcionamento deficiente dos servicos de justica do Estado portugués, ou se o atraso do
processo terd sido causado pela mera atuacdo conflituosa das partes.

Certo é que as medidas de gestdao e combate ao deficiente funcionamento dos
servicos de justica devem ter em conta a baliza temporal considerada razodvel para se ob-
ter umadecisao em 1.2 instancia, implicando o controlo do acervo processual por parte do
juiz, o seu acompanhamento quotidiano, tendo presentes as prioridades estabelecidas pelo
Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais e respeitando a “baliza temporal”
legalmente fixada ou entendida pela jurisprudéncia como razoavel.

18 (fr. Relatdrio do Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais reportado ao ano de 2020, disponivel em http://www.cstaf.pt/.
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Na realizacdo do presente estudo tomou-se por base o acervo processual real de
um juiz, constituido por 310 processos entrados em juizo entre 2009 e 2012 (excluindo pro-

cessos urgentes/cautelares/prioritarios).

Procurou-se, numa primeira abordagem, caracterizar o respetivo acervo conside-
rando a sua distribuicdo por ano civil, em quantidade (Figura 10) e valor (Figura 11).

Acervo Processual (N=310)

2009 (70 ; 23%)

2012(99; 32%)

2010 (64 ; 21%)

2011 (77 ; 25%)

Figura 10 - Distribuicdo quantitativa do acervo processual por ano civil, em valores absolutos e re-

lativos.

Valor médio do acervo processual (a)

2009 (51940 €)

2012 (58751 €) 2010 (55413 €)

2011 (58292 €)

Valor maximo do acervo processual (c)

2009 (554110 €)

2012 (467952 €) 2010 (852056 €)

2011 (664661 €)

Valor da mediana do acervo processual (b)

2009 (25382 €)

2012 (17328 €) 2010 (17704 €)

2011 (22572 €)

Valor médio do acervo processual (a)

2009 (51940 €)

2012 (58751 €) 2010 (55413 €)

2011 (58292 €)

Figura 11 - Distribuicdo do acervo processual por ano civil considerando o seu valor médio (a), o valor

da mediana (b), o valor maximo (c) e minimo (d).
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0 valor mais elevado da média, comparativamente ao da mediana, sugere que
0s processos com valor processual maior a afetam mais do que os de valor menor. Assim,
poderd a mediana do valor processual, por dividir o acervo processual em duas partes iquais
e por nao depender, no seu cdlculo, de valores extremos do respetivo acervo, ser utilizada
como melhor estimativa de tendéncia central do valor processual, quer para cada ano civil,
quer para os quatro anos (no caso analisado, com média e mediana iquais a 56.336,00 € e
21.051,00 €, respetivamente).

Atente-se também a discrepancia entre os valores maximos e minimos do acervo,
0 maior de 852.056,00 € e 0 menor de 224,91 €, ambos registados no ano de 2010. Poder3,
alids, essa diferenca antecipar a necessidade de se ponderar o valor processual, a par da an-
tiguidade, como critério para uma gestao/resolucao processual mais equilibrada.

Para melhor apreciar a relacao entre a antiguidade e o valor processual aplicamos
um grafico de dispersao a todo o acervo (Figura 12). Neste, apresenta-se a antiguidade em
numero de dias, contados desde a data de entrada do primeiro processo distribuido ao juiz
(no caso presente datado de 5 de janeiro de 2009). Quanto ao valor processual, reporta o
valor (em euros) atribuido ao processo. As duas varidveis foram processadas tendo por base
informacao extraida diretamente do SITAF. Por esta via, foi possivel dividir o acervo processual
em quatro quadrantes, definindo-se a origem do referencial utilizado pela intersecdo das me-
dianas da antiguidade (igual a 827 dias) e do valor processual (igual a 21 051,34 €).

Valor processual (€)

@ ZONA LARANJA
Processos com menor antiguidade
e maior valor processual

@ ZONA VERMELHA
Processos com maior antiguidade
e maior valor processual

LT
750
0; 551,74 s98; 224,81 Antiguidade (dias) 1437;14419,32
ZONA AMARELA @ ZONA VERDE
Processos com maior antiguidade Processos com menor antiguidade
e menor valor processual e menor valor processual

Figura 12 - Distribuicao do acervo processual (pontos) considerando a antiguidade do processo (dias
decorridos desde a entrada do primeiro processo em 2009) e o valor processual (€). Os pontos com maior desta-

que representam os pares de valores correspondentes aos maximos e minimos de antiguidade e valor processual.
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No gréfico anterior, metade dos processos estao representados a esquerda da me-
diana correspondente 3 antiguidade e a outra metade a sua direita. De forma idéntica, meta-
de dos processos estao representados acima da mediana correspondente ao valor processual
e a outra metade abaixo do referido valor.

A distribuicao do acervo processual por zonas “semaforo” (“zona vermelha”, “zona
laranja”, “zona amarela” e “zona verde”) procura ilustrar um caminho possivel de gestao
processual onde as duas varidveis em causa sao consideradas. Assim, como parece légico,
atribuir-se-ia maior prioridade aos processos mais antigos e de maior valor processual (cor
vermelha) e menor prioridade aos processos mais recentes e de menor valor processual (cor
verde).

0 gréfico anterior permite apenas uma visao global da distribuicdo dos processos
pelos respetivos quadrantes. Todavia, ndo informa claramente sobre a sequéncia ordenada
dos processos a adotar para a sua resolucdo. Nesse sentido, é do maior interesse criar uma
ordem, uma lista ordenada dos processos que privilegie os de maior antiguidade e valor e
termine naqueles mais recentes e com menor valor processual.

Ora, ndo fosse o caso de as varidveis possuirem unidades de medida distintas (dias
e euros) essa listagem seria facilmente obtida. Bastaria calcular a média aritmética de cada
par de valores (antiguidade e valor processual) e gerar uma listagem do resultado do par com
média mais elevada para o par com média menor. Poder-se-ia atribuir também ponderacao
diferente a cada varidvel. Nesse caso admita-se, por exemplo, que a metodologia de gestao
processual penderia no sentido de dar prioridade aos processos de maior valor atribuindo-
-lhes uma ponderacdo de 60%. O peso da antiguidade corresponderia aos 40% remanescen-
tes e o resultado viria afetado por essa ponderacao.

A aplicacdo da metodologia anterior estd unicamente comprometida pelo facto, ja
referido, de que as varidveis em causa ndo possuem a mesma unidade de medida - simples-
mente, ndo se pode somar dias com euros.

Impde-se a necessidade de alguma manipulacao estatistica, para que seja possivel
o cdlculo de uma média aritmética ou ponderada, consistindo na conversao dos valores de
cada varidvel em valores padrao (Standard Scores). Todavia, a metodologia a aplicar para esse
efeito varia consoante as caracteristicas dos dados das varidveis em andlise e carece, em ter-
mos gerais, da comparacao da sua distribuicdo com uma distribuicdo tomada como referéncia
e designada por distribuicdo normal ou gaussiana.

A andlise da normalidade de uma distribuicdo é algo complexa e a sua andlise
detalhada cai fora do objeto do presente trabalho. Remetemo-Ia, no entanto, para anexo, no
sentido de facilitar a sua replicacao, de resto, de facil incorporacao num qualquer programa
de andlise estatistica.

No caso da distribuicdo de cada varidvel sequir uma distribuicdo normal os valo-
res da varidvel sdo convertidos diretamente em Standard Scores. Caso contrdrio, como alids
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ocorreu no presente trabalho, os valores de cada varidvel sdo convertidos em percentis e, s6
depois em Standard Scores. Remetemos, igualmente, para anexo os procedimentos adotados
no célculo de percentis e Standard Scores.

Uma vez convertidos, antiguidade e valor do acervo processual, em valores padrao,
a obtencao de uma listagem ordenada dos processos é imediata e poderd ser facilmente
transferida para um qualquer sistema informatico como o SITAF, por forma a que possa ser
acedida pelo juiz titular do acervo processual.

A titulo de exemplo, e para comparacdo, apresentam-se o0s primeiros 20 resultados
do acervo tomado como exemplo no presente trabalho (N=310), obtidos para trés listagens
possiveis (Tabela 1). Na primeira e na sequnda a ordenacdo segue apenas um critério, o da
antiguidade, ou do valor processual. A ultima, pondera de forma equitativa os dois critérios,
antiguidade e valor processual, e parece-nos a mais equilibrada pelas razées j& enunciadas.

Tabela 1 - Listagens relativas a ordenacdo do acervo processual considerando trés critérios distintos:
(1) apenas a antiguidade do processo; (2) somente o seu valor processual e; (3) a ponderacao equitativa dos dois
critérios anteriores.

o Antiguidade
Antiguidade Valor Processual
e Valor Processual
Antiguidade Valor Antiguidade Valor Antiguidade Valor
(dias) Processual (€) (dias) Processual (€) (dias) Processual (€)
0 552 364 852056 364 852056
1 97224 896 664661 113 554110
3 46830 113 554110 1 97224
7 94025 819 495567 22 162067
11 9766 1180 467952 7 94025
11 4489 1348 430593 3 46830
15 3566 828 417209 113 151458
21 18101 1332 410234 240 270072
22 162067 948 405988 896 664661
23 13236 1281 387418 122 125866
25 18051 1269 305134 106 111913
25 18051 693 287751 819 495567
30 7269 1151 277799 301 183472
51 3750 491 272586 144 114830
71 3939 240 270072 491 272586
74 15032 505 264509 94 67851
77 2015 1176 248305 505 264509
81 29956 1263 243262 485 240018
84 20216 485 240018 233 108038
85 24241 1107 239330 693 287751
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Consideracoes finais

Na sequéncia do presente estudo vimos propor a adocdo de uma metodologia de
gestao processual - GESTAF - que pondere os critérios da antiguidade e do valor, e que possa
ser facilmente integrada num sistema informético, de molde a facilitar ao juiz titular a gestao
do respetivo acervo processual.

Conforme referimos, a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
e dos Tribunais Superiores nacionais tem avancado com “balizas temporais”, considerando
razoavel o prazo de dois a trés anos como duracdo média de um processo ndo urgente na
primeira instancia.

De resto, o critério da antiguidade assume-se como um critério natural ou de ele-
gibilidade ldgica.

Por outro lado, tendo por base o contexto que enunciamos da pendéncia proces-
sual, é inegdvel o grande impacto da mesma ao nivel social e econémico, traduzido nos cus-
tos gerados para os cidaddos, empresas e para o proprio Estado em direta correlacdo com o
tempo de decisao, custos esses que serdo tanto maiores, quanto maior for o valor processual.

Neste quadro, além de terem que enfrentar e gerir um volume processual exces-
sivo, os juizes em efetividade de funcdes foram recebendo, sempre que a situacdo o exigia,
parte de acervos de outros juizes, obrigando a uma permanente redefinicao dos objetivos,
onus pesado que tem vindo a ser exercido com ferramentas informaticas de gestao proces-
sual ainda escassas.

A metodologia de gestdo processual que propomos, para além de contribuir para
colmatar tal lacuna, fornece uma ordenacao processual dinamica, ou seja, tem por base o
conjunto de processos que constituem um determinado acervo num dado periodo temporal
de referéncia.

Por outro lado, a mesma assume-se, também, como uma metodologia flexivel,
jd que poderd incidir sobre 0 acervo de um ou vdrios juizes, ou sobre 0s processos de um ou
varios tribunais, desde que ligada funcionalmente a sistema informatico/base de dados dos
TAFs.

Trata-se de uma metodologia passivel de incorporacdo quer na darea tributaria,
quer na drea administrativa, podendo, além dos critérios acima referidos, incorporar outras
varidveis que, resultantes de uma discussao mais alargada e consensual, sejam igualmente
consideradas pertinentes na gestao processual.

Conforme ficou evidenciado no presente estudo, é possivel distribuir graficamente
um acervo ou conjunto de acervos processuais por quatro “zonas semaforo” (“zona verme-
Iha”, “zona laranja”, “zona amarela” e “zona verde”), de forma a poder-se percecionar a
respetiva localizacao, por zona, num determinado periodo temporal de referéncia.
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A escolha das cores na sequéncia vermelho, laranja, amarelo e verde reflete a me-
todologia de gestdo processual pressuposta: atribuir-se maior prioridade aos processos mais
antigos e de maior valor processual (cor vermelha) e menor prioridade aos processos mais
recentes e de menor valor processual (cor verde).

A disponibilizacdo das aludidas “zonas semdforo”, assim como, do ranking proces-
sual, permite ao juiz-gestor aferir qual a ordenacao do seu acervo, facultando-lhe uma ferra-
menta de “boa” gestao, sendo que, a adocao da mesma metodologia em todos os tribunais
favorece a convergéncia, seja no método de trabalho, seja nas metas perspetivadas, condu-
zindo a uma “leitura” uniforme e transparente do desempenho de cada juiz e, sobretudo,
potenciando o direcionamento do trabalho desenvolvido de acordo com parametros comuns,
por forma a alcancar a tao almejada “eficiéncia” dos Tribunais Administrativos e Fiscais.
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Analise da normalidade da distribuicdo das variaveis

3

Sumariamente, na andlise de normalidade da distribuicdo de uma qualquer va-
ridvel quantitativa e continua (caso da antiguidade e do valor processual) inspecionam-se
visualmente os histogramas, os graficos Q-Q (Quantil-Quantil) e as caixas de bigodes de cada
varidvel. A essa apreciacao qualitativa acresce uma analise quantitativa suportada pelo calcu-
lo de quocientes, de assimetria e de curtose, que informam sobre os desvios da curva de dis-
tribuicdo de cada varidvel relativamente a gaussiana. Calcula-se ainda o nivel de significancia,
através do p-valor, associado a testes estatisticos, como o de Shapiro-Wilk (se o numero de
dados/processos fosse menor ou igual a 30) ou de Kolmogorov-Smirnov (se esse nimero
for superior a 30, como no caso presente), que estimam a probabilidade de a distribuicao da
varidvel analisada sequir uma distribuicao normal.

Na Figura 1, sdo apresentados os histogramas, grficos quantil-quantil e caixas de bigodes
para as varidveis em causa recorrendo ao programa de andlise estatistica SPSS (IBM, SPSS, Statistics)
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Figura 1 - Histogramas, graficos quantil-quantil e caixas de bigodes (de cima para baixo) para as

varidveis antiguidade (a esquerda) e valor processual (a direita).
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A inspecado visual dos grdficos anteriores permite concluir facilmente pela ndo nor-
malidade das distribuicdes, em particular no caso do valor processual, cujo histograma evi-
dencia clara assimetria a direita, e pela presenca evidente de outliers moderados e severos
(representados por pontos e asteriscos, respetivamente) na caixa de bigodes, sugerindo que
0s processos de valor processual elevado afetam claramente a distribuicao de normalidade
do acervo processual. Essa evidéncia é ainda complementada por dados quantitativos como
0s quocientes de assimetria (Q,) e de curtose (Q,) e pelo resultado do teste de Kolmogoro-
v-Smirnov (n>30). No caso da assimetria e curtose considera-se a distribuicdo normal se os
respetivos quocientes se localizarem no intervalo entre -1.96 e +1.96. Os resultados obtidos
para esses quocientes foram iguais a -1,9 para a assimetria e -4,36 para a curtose, no caso da
antiguidade, e iquais a 28,18 e 69,05, respetivamente, no caso do valor processual. Como se
verifica, com excecdo do quociente de assimetria, todos os parametros sugerem que as duas
varidveis nao sequem uma distribuicdo normal. Relativamente ao teste de Kolmogorov-Smir-
nov aplicado as duas varidveis os resultados obtidos apontam para a rejeicao estatisticamente
significativa (p-valor<0,001) da hipétese nula, confirmando as observacdes anteriores, dado
que a probabilidade de a distribuicao ser normal é inferior a 0,1%.

No caso da distribuicdo de cada varidvel sequir uma distribuicdo normal os valo-
res da varidvel sdo convertidos diretamente em Standard Scores. Caso contrdrio, como alids
ocorreu no presente trabalho, os valores de cada varidvel sdo convertidos em percentis e, s6
depois em Standard Scores.

Calculo de percentis e standard scores com vista a obtencao de uma lista ordenada
(ranking) do acervo processual

0 cdlculo de percentis e de Standard Scores pode ser facilmente realizado no Mi-
crosoft Excel ou em programas de andlise estatistica. Na Equacdo 1 apresenta-se a férmula
que foi adotada para o cdlculo do percentil associado a cada valor das varidveis consideradas.

ivel Equacdo 1
variével _ g

Pivariével =100 x N ;i=12,...,N; N=310

wn

P, representa o percentil atribuido a cada processo (aqui representado pela letra “i”) e R a sua
posicdo no conjunto quando ordenado de forma ascendente ou descendente. Obtém-se, assim,
uma listagem de percentis ordenados para a antiguidade e valor processual. No caso da anti-
guidade o percentil mais elevado estard associado ao processo mais antigo e no caso do valor
processual o percentil mais elevado estard associado ao valor mais elevado.

Apos a conversao dos dados em percentis calculam-se os Standard Scores. No caso presente
optou-se pelo cdlculo de T-Scores (Equacao 2), com média igual a 50 e desvio padrdo igual a
10. Por essa via, fica facilitada a criacdo de uma listagem ordenada dos processos para o tipo
de varidveis consideradas. Se as varidveis assumirem distribuicao normal, o T-Score pode ser
calculado diretamente, sem necessidade do cdlculo do percentil.
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praridvel Equacdo 2

TScoref® ! = IDF. NORMAL [(W) 50,10] ;i=12,..,N; N =310

"
1

P, representa o percentil atribuido a cada processo (aqui representado pela letra
A funcGo IDENORMAL é uma funcdo nativa do programa de andlise estatistica SPSS
que permite converter percentis em T-Scores evitando-se o recurso a outras tabelas de
conversao.

Ap6s o cdlculo dos T-Scores de cada varidvel procedeu-se ao cdlculo da sua média aritmética
(o que significa atribuir igual ponderacao a antiguidade e ao valor processual) obtendo-se por
essa via uma listagem ordenada dos processos, dos mais antigos e de maior valor processual,
para os mais recentes e de menor valor. Nada obsta que se possa atribuir ponderacao dife-
rente as varidveis, calculando-se, por essa via, uma média ponderada.

Para imediata interpretacdo pelo juiz, a listagem de T-Scores poderd ser convertida
em ndmeros inteiros de 1 a N (N=310, no caso presente) onde 1 representa o primeiro pro-
cesso a decidir e N o dltimo.
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