
O DIREITO
Ano 144.º (2012), I

Director 

JORGE MIRANDA 



O DIREITO 
Ano 144.º (2012), I
Director: JORGE MIRANDA 

Fundadores 
António Alves da Fonseca
José Luciano de Castro 

Antigos Directores 
José Luciano de Castro
António Baptista de Sousa (Visconde de Carnaxide)
Fernando Martins de Carvalho
Marcello Caetano
Inocêncio Galvão Telles 

Director 
Jorge Miranda 

Directores‑Adjuntos 
António Menezes Cordeiro
Miguel Galvão Teles 
Luís Bigotte Chorão

Propriedade de JURIDIREITO – Edições Jurídicas, Lda.
NIPC 506 256 553
Sede e Redacção: Faculdade de Direito de Lisboa – Alameda da Universidade – 1649‑014 Lisboa
Editora: Edições Almedina, SA 

Rua Fernandes Tomás n.os 76, 78, 80
Telef.: 239 851 904 – Fax: 239 851 901
3000‑167 Coimbra – Portugal
editora@almedina.net 

Publicação: quatro números anuais
Tiragem: 300 exemplares
Assinatura anual	 € 76,50 (15% de desconto sobre o total dos números avulsos)
Número avulso	 € 18,00 

Coordenação e revisão: Veloso da Cunha 
Execução gráfica: G.C. – Gráfica de Coimbra, Lda.

Rua do Progresso, 13 – Palheira
3040‑692 Assafarge
Telef.: 239 802 450 – Fax: 239 802 459
producao@graficadecoimbra.pt 

Depósito legal: 229122/05
N.º de registo na ERC – 124475



ÍNDICE

Editorial ............................................................................................................... 	 5

ARTIGOS DOUTRINAIS

António Menezes Cordeiro
A equidade como fonte de Direito ................................................................... 	 9

Rui Cardona Ferreira
A perda de chance – análise comparativa e perspetivas de ordenação sistemática ............. 	 29

Ivo Miguel Barroso
Anteprojecto de Lei da união civil registada ....................................................... 	 59

Airton Guilherme Berger Filho/Gustavo Oliveira Vieira
O Direito internacional e a governança dos riscos ambientais das nanotecnologias .......... 	 67

Beatriz Costa Siqueira/Hélio Sílvio Ourém Campos
Ministério Público Federal Local versus Ministério Público Federal Regional: um esforço
de integração e de efetividade no processo – ou a relação processual como uma obrigação
de resultado ............................................................................................. 	 105

Madalena Perestrelo de Oliveira
Participação negligente: esferas de competência como critério de imputação objetiva .......... 	 117

Tiago Viana Barra
Breves considerações sobre responsabilidade e tutela dos direitos fundamentais ............... 	 131

RESENHA DE JURISPRUDÊNCIA 

Jorge Miranda
O Tribunal Constitucional em 2011 ............................................................... 	 167





Editorial

Culminando as inquietações de que a Revista O Direito deu conta no seu 
Editorial para 2011, agudizou‑se a situação orçamental e sócio‑económica do País. 
Após vicissitudes políticas nem sempre exemplares, o País viu‑se constrangido 
a pedir ajuda externa, pela impossibilidade de, junto dos mercados, assegurar o 
refinanciamento da sua incomportável dívida externa.

As consequências são conhecidas. O Governo foi obrigado a negociar com os 
representantes do Fundo Monetário Internacional, do Banco Central Europeu e 
da Comissão Europeia (a denominada Troika) um memorando que, em troca do 
necessário auxílio, envolvia o País num caminho de austeridade orçamental e de 
algumas reformas estruturais.

Apesar dos esforços feitos no sentido da contenção de despesas públicas, 
adensam-se as dúvidas quanto à exequibilidade do memorando. A sua eficácia 
recessiva induz uma quebra nas receitas e no próprio PIB: dois fatores que, só 
por si, ampliam o défice. Além disso, não é seguro que o fiel cumprimento do 
acordo com a Troika, mesmo a ser possível, surja suficiente. Mas, apesar de tudo, 
há que ter uma réstea de esperança, porque Portugal, em 900 anos de História, 
sempre acabou por vencer as crises.

Na sequência do memorando da Troika, foram ou irão ser introduzidas 
diversas reformas. Entre outras, temos a considerar: a arbitragem, o trabalho, o 
arrendamento, a insolvência e o processo civil.

A Revista O Direito já ultrapassou, nos últimos cento e cinquenta anos, 
diversas conjunturas. A atual é mais uma; particularmente injusta, embora bem 
presente. Esta Revista irá, por isso, manter a sua função: a de, na teia da insondável 
complexidade legislativa comunitária e internacional, submeter os novos e os 
velhos problemas ao crivo da Ciência do Direito e dos valores humanos que, por 
definição, ela representa.
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A equidade como fonte de Direito*

prof. doutor antónio menezes cordeiro

Sumário: I – Aspetos gerais; nota histórica: 1. O artigo 4.º, do Código Civil; 2. Direito 
romano e elementos gregos; 3. A evpieivkeia. II – As noções forte e fraca de equidade e o Código 
Civil: 4. A noção forte e a noção fraca; 5. O Código Civil. III – A dogmática da equidade: 
6. Aspetos doutrinários; as lacunas; 7. A jurisprudência; 8. A decisão segundo a equidade; 
9. A natureza da equidade.

I – Aspetos gerais; nota histórica

1.  O artigo 4.º, do Código Civil 

I.  O artigo 4.º do Código Civil – o último constante do capítulo sobre as 
fontes do Direito – dispõe, sob a epígrafe “valor da equidade”:

Os tribunais só podem resolver segundo a equidade:
a)	 Quando haja disposição legal que o permita;
b)	 Quando haja acordo das partes e a relação jurídica não seja indisponível;
c)	 Quando as partes tenham previamente convencionado o recurso à equidade, 

nos termos aplicáveis à cláusula compromissória.

Na origem, temos o anteprojeto de Manuel de Andrade, que continha um 
artigo 4.º, semelhante ao que hoje consta do texto, mas formalmente mais feliz1.

* O presente original destina‑se aos Estudos em homenagem ao Professor Doutor Carlos Pamplona 
Corte‑Real.
1  Manuel de Andrade, Fontes de direito/Vigência, interpretação e aplicação da lei, BMJ 102 (1961), 
141‑152 (142‑143). A fórmula de Manuel de Andrade era mais elegante. Desde logo, o corpo 
do artigo não continha o “só”, que nada acrescenta, a não ser ênfase, dispensável num texto legal; 
onde surge “haja disposição legal que o permita” dizia‑se “haja atribuição legal nesse sentido”, mais 
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II.  Não é hábito inserir‑se a equidade entre as fontes do Direito. Donde veio 
a inspiração de Manuel de Andrade? A alínea a) parece óbvia: quiçá dispensável. 
A alínea b) resultou do artigo 114.º do Código de Processo Civil italiano2, que 
dispõe3:

O juiz, seja na primeira instância, seja no tribunal de recurso, decide do mérito da 
causa segundo a equidade quando, a respeito de direitos disponíveis pelas partes, elas 
lhe façam um pedido concorde nesse sentido.

A alínea c) é um desenvolvimento da anterior: desnecessário, aliás.

III.  A equidade é uma noção delicada, fortemente modelada pela História. 
Não se torna pensável locubrar sobre o tema sem conhecer as bases em que 
repousa. Vamos, por isso, retomar o essencial4.

2.  Direito romano e elementos gregos 

I.  No Direito romano clássico, certas fórmulas processuais apareciam ligadas à 
expressão bonum et aequum. Na opinião dos romanistas, tal expressão vinha atribuir 
ao juiz uma certa margem para calcular o montante da condenação5. O exemplo 

sintético e elegante; onde figura “haja acordo das partes” constava “as partes assim o requeiram 
de comum acordo” o que parece óbvio, já que se fala em decisão do juiz; onde se menciona 
“relação jurídica”, Andrade usava o plural: óbvio, uma vez que não se vai discutir uma única 
relação jurídica; finalmente, o excurso “as partes tenham previamente convencionado o recurso à 
equidade” fica aquém da fórmula do anteprojeto “as partes previamente o tenham convencionado”: 
repetir “equidade” no corpo do artigo e na alínea c) é um erro formal a evitar, para mais num 
Código Civil. O porquê das alterações introduzidas no texto de Manuel de Andrade, sempre 
no sentido de piorar a redação, constitui pergunta colocada há cinquenta anos: sem resposta.
2  Manuel de Andrade, Fontes de direito cit., 148. Acrescenta esse ilustre Autor:

Parece‑me evidente a sua justificação, desde que já se admite no nosso Código de processo que 
para o juízo arbitral as partes podem convencionar que os árbitros decidam ex aequo et bono. Agora 
passa a ser‑lhes possível conferir um poder análogo às próprias justiças ordinárias. Quanto ao 
disposto no art. 4.º, c), trata‑se do natural prolongamento do estatuído na alínea b).

3  Vide, na época, Gian Giacomo Traverso, Codice di procedura civile annotato, 3.ª ed. (1957), 89‑90 e, 
posteriormente, F. Carpi/M. Taruffo, Commentario breve al codice di procedura civile, 6.ª ed. (2009), 427‑429.
4  Vide os nossos Da boa fé no Direito civil (1984, 7.ª reimp., 2011), 1197 ss., A decisão segundo a equidade, 
O Direito 1990, 261‑280 e Aquisição de empresas, separata da ROA (1995), 65 ss.
5  O clássico fundamental neste ponto é, ainda hoje, Fritz Pringsheim, Bonum et aequum, 
SZRom 52 (1932), 78‑155 (85 ss.). Refiram‑se, ainda, Alexander Beck, Zu den Grundprinzipien 
der bona fides im römischen Vertragsrecht, FS Simonius (1955), 9‑27 (11), Gerardo Broogini, 
Iudex arbiterve/Prolegomena zum officium des römischen Privatrichters (1957), 107, nota 43, Giuseppe 
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mais claro da actio in bonum et aequum concepta era a actio iniuriarum6: influenciada 
por institutos gregos7, a iniuria exprimia uma (simples) agressão desconforme 
com o Direito, praticada sobre uma pessoa ou uma coisa8 e, assim sendo, apenas 
uma certa liberdade do iudex permitiria calcular o montante da indemnização. 

Em termos linguísticos, bonum et aequum aparece como um fortalecimento 
de aequus9, que remontaria ao indo‑europeu ékáh‑uno, igual10. São conhecidos 
paralelos no grego clássico em eikos – conveniente, verdadeiro, exato e justo – 
e ao sânscrito aika, ligado às ideias de igualdade e de proporção11. 

II.  De aequus passou‑se à virtude abstrata correspondente: a aequitas12. Ela 
própria entendida como igualdade13, chegaria a ser deificada, surgindo a figura 
da deusa Aequitas, personificação divina da equidade14. 

Esta riqueza significativa da aequitas explica como, desde cedo, ela tenha 
assumido vários sentidos. Uma tripartição, sistematizada por Kipp15 e aprofundada 
por Pringsheim16, permite apontar, na aequitas, três particulares aceções17. Assim: 

Grosso, Richerche intorno all’elenco classico dei “bonae fidei iudicia”, RISG 1928, 39‑96 (45‑46), 
Max Kaser, Das römische Zivilprozessrecht (1966), 244, Thomas, Observations sur les actions in 
bonum et aequum conceptae, NRH 25 (1901), 541‑584 (549), Moritz Wlassak, Zur Geschichte 
der negotiorum gestio (1879), 162.
6  Fritz Pringsheim, Bonum et aequum cit., 86 e 101. Em sentido mais amplo cf. Arrigo Manfredini, 
Contributi allo studio dell’“iniuria” in età repubblicana (1977), 168‑169.
7  Hermann Ferdinand Hitzig, Beiträge zur Geschichte der iniuria im griechischen und römischen Recht 
(1899), 54 ss.
8  Dietrich von Simon, Begriff und Tatbestand der “Iniuria” im altromischen Recht, SZRom 82 (1965), 
132‑187 (160‑161).
9  Kipp, Aequitas, na Paulys Realenzyklopädie der klassischen Altertumswissenschaft, por G. Wissova, I, t. 1 
(1893), 598‑604 (598).
10 Ausfeld, Aequus, no Thesaurus Linguae Latinae, 1 (1900), 1928; vide, desse Autor e na mesma publi‑
cação, Aequitas, 1013‑1017. Recorde‑se a expressão alemã atual gleich.
11 Antonio Guarino, Equità (diritto romano), NssDl 6 (1960), 619‑624 (620).
12 Ausfeld, Aequitas cit., 1013.
13  von Sokolowski, Der Gerechtigkeitsbegriff des römischen Rechtes, St. Bonfante (1930), 1, 191, Vittorio 
Scialoja, Del diritto positivo e dell’equità (1880), Studi giuridici, III, 1.ª parte (s/d), 14 e George Ciulei, 
L‘equité che Cicéron (1972), 22‑23.
14 V. Aust, Aequitas, na Paulys Realenzyklopädie, I, t. 1 cit., 604‑605; vide Paul Latte, Römische 
Religionsgeschichte (1960), 322, nota 1.
15  Kipp, Aequitas cit., 600‑602.
16  Fritz Pringsheim, Aequitas und bona fides, Conf. XIV cent. Pandette (1930), 183‑214 (194).
17  Diversos elementos podem, hoje, ser confrontados em Tobias Kleiter, Entscheidungskorrekturen mit 
unbestimmter Wertung durch die klassische römische Jurisprudenz (2010), XII + 266 pp.; vide aí, quanto à 
equitas, a aequus e a aequissimum, 2 ss., 30 ss. e 49 ss.
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–	 a aequitas como bitola de crítica ao Direito e como princípio do seu aperfei‑
çoamento; na verdade, o simples decurso do tempo torna qualquer Direito 
injusto; a aequitas permitiria aqui lançar uma ponte entre o Direito do passado 
e o do futuro, como princípio da justiça18; 

–	 a aequitas como um princípio de interpretação do Direito: os contratos, os 
testamentos e as próprias leis não devem ser entendidos segundo a letra, mas 
antes segundo o espírito subjacente a cada caso19; 

–	 a aequitas como um modo de decisão diferente do Direito: a decisão do caso 
concreto seria encontrada, não segundo uma ordem firme, mas de acordo 
com o sentir do juiz20. 

III.  Estas aceções não são estranhas entre si nem, muito menos, opostas: é 
de esperar a existência de múltiplas e possíveis conexões entre elas. Tem ainda 
interesse referenciar que, de acordo com as regras históricas que normalmente 
presidem à elaboração de conceitos muito abstratos, a aequitas terá sido prece‑
dida por certas manifestações concretas. Assim, tem‑se admitido que, no período 
clássico, o pretor, adiuvandi vel supplendi vel corrigendi iuris civilis gratia propter 
utilitatem publicam21, tenha usado os seus poderes sempre que deparasse com uma 
norma inadequada – ius iniquum. Seguiu‑se a generalização: o pretor orientava‑se 
pela aequitas, para corrigir o ius22. 

A tal propósito, convirá ainda recordar a definição de aequitas apresentada 
por Riccobono23: 

Aequitas identifica‑se com aquela experiência comum e com o conjunto de 
instintos morais e intelectuais que constituem uma espécie de sabedoria prática 
empírica, mais profunda e mais densa do que qualquer construção artificial de homens 
sabedores. 

18  Francesco Calasso, Equità, I – Premesse storica, ED 15 (1966), 65‑69 (66), e Fritz Pringsheim, 
Aequitas und bona fides cit., 194. Hermann Lange, Jus aequum und ius strictum bei den Glossatoren, SZRom 
71 (1954), 319‑347 (321‑322), permite ainda aqui fazer uma distinção: a aequitas poderia exprimir 
um esquema de ponderação voluntarística do Direito ou, antes, uma ordem objetiva, independente 
dos homens, ora prévia em relação ao Direito, ora em sua oposição.
19  Pringsheim, Aequitas und bona fides cit., 195‑196.
20  Pringsheim, Aequitas und bona fides cit., 197.
21  Papiniano, D. 1.1.7 = Okko Behrends e outros, Corpus iuris civilis, II (1995), 94‑95.
22  Guarino, Equità cit., 620‑621 e V. Scialoja, Del diritto positivo e dell’equità cit., 2.
23  Salvatore Riccobono, La definizione dei “ius” al tempo di Adriano, BIDR 53‑54 (1948), 5‑82 (33).
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3.  A evpieivkeia

I. Tem um especial relevo, para captar o sentido da aequitas, ter presente que 
se trata de uma noção fortemente marcada pelo pensamento grego24. A esse pro‑
pósito, impõe‑se recordar a ideia de evpieivkeia (epieikeia)25, dada por Aristóteles: 

(…) a evpieivkeia, sendo justa, não se reconduz àquela justiça que é conformidade 
com a lei, mas é antes um corretivo trazido à justiça legal (…) Quando, pois, a lei 
coloca uma regra universal, e surge, em seguida, um caso particular que escapa a essa 
regra universal, é então legítimo, na medida em que a disposição adotada pelo legisla‑
dor seja insuficiente e errónea, por causa do seu carácter absoluto, trazer um corretivo, 
para obviar a esta omissão, editando o que o próprio legislador editaria se ele lá estivesse 
e o que ele teria prescrito na lei se tivesse tido conhecimento do caso em questão26. 

Trata‑se de uma fórmula nitidamente mais forte do que o possível no ius 
romanum, claramente marcado por preocupações de precisão e de segurança. Não 
obstante, ela manteve‑se como um lastro subjacente a muitos textos. 

II.  De facto, não se encontra, em textos jurídicos, uma recepção pura e sim‑
ples da evpieivkeia aristotélica. A estrutura do processo e a natureza do Direito 
romano conduziram à apropriação, pelo pretor, da evpieivkeia, ou à sua remissão 
para trechos retóricas. 

III. Aristóteles distingue com clareza a evpieivkeia da dikaiosuvnh (dikaiosyne): 
justiça. O justo equivale ao legal e ao igual: legal na medida em que provoca e 
conserva a felicidade e os seus elementos dentro da comunidade política; igual 

24  Em especial, Bastnagel, De aequitate in iure romano, BIDR 45 (1938), 357, Antonio Carcaterra, 
“Justitia” nelle fonti e nella storia del diritto romano, ACI Verona II (1951), 40, Ciulei, L’équité chez Cicéron 
cit., 20, Guarino, Equità cit., 620, H. F. Jolowicz, Roman foundations of modern law (1957), 56, Pringsheim, 
Aequitas und bona fides cit., 193, 197 e 199, e Johannes Stroux, Die Griechischen Einflüsse auf die 
Entwicklung der römischen Rechtswissenschaft (1933) = Römische Rechtwissenschaft und Rhetorik (1949), 105. 
Entre nós, vide Mário Bigotte Chorão, Equidade em Temas Fundamentais de Direito (1986), 85‑94 (87).
25  Nas traduções do grego, evpieivkeia surge muitas vezes como equidade. Mas essa equivalência voca‑
bular não é recomendável: apesar da influência da evpieivkeia grega na aequitas romana, as duas noções 
não se confundem, obedecendo a espíritos diferentes com sensibilidades próprias. Alguns autores, como 
Riccobono, La definizione del “ius” cit., 53 ss., exacerbam mesmo as diferenças: a aequitas romana traduz 
“unidade”, “igualdade” e “equilíbrio”, enquanto a evpieivkeia aponta para “conveniente”, “oportuno” 
e “apropriado”. Não obstante, mesmo com eventuais diferenças, todos concordam na existência de 
estreitos contactos entre as duas noções. Quanto ao sentido de evpieivkeia em Aristóteles refira‑se, 
ainda, Francesco d’Agostino, Epieikeia/Il tema dell’equità nell’antichità grega (1973), 7.
26  Aristóteles, Ética a Nicómaco, 5.10 = 1137 b 11‑12 e 19‑23 = René Antoine Gauthier/Jean 
Yves Jolif, Introduction, traduction et commentaire, 2.ª ed. (1970), 1, 2, 157.
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porquanto implicando a noção de proporcionalidade ínsita na repartição a operar 
no quadro da comunidade – justiça distributiva – e nas relações entre cidadãos 
– justiça comutativa27. Diferente é a evpieivkeia: embora pertencendo, também, 
ao género da justiça, ela implicaria uma modificação vantajosa do justo, nos 
parâmetros acima citados. Esta contraposição não passou à Ciência do Direito 
romano; aliás é de ter presente que, apesar de conhecido, nomeadamente por 
Cícero, Aristóteles não teve muito influência direta em Roma, virada para o 
estoicismo e o paripateticismo. Outros aspectos da evpieivkeia e da justiça aris‑
totélicas teriam porém um certo influxo. Aristóteles – com incidência na Ética 
a Nicómaco – consumou a laicização da justiça, no que se distanciou do próprio 
Platão. Até ele, o justo era sempre alcançado com a mediação de relações com‑
plexas com a divindade; a superação dessa fase representa um progresso notável 
para a Ciência do Direito, que foi dado, também, pelo ius romanum28. A própria 
ideia da correção à lei, a operar pela evpieivkeia refletiu‑se, para além da atividade 
do pretor, em textos retóricos; recorde‑se Cícero29:

Contra scriptum: leges in consilio scriptoris, et utilitate communi, non in ver‑
bis consistere; quam indignum sit, aequitatem litteris urgeri, quae voluntate eius, 
qui scripserit defendatur. 

Cabe ainda recordar que a evpieivkeia não é de invenção aristotélica. Ela 
surgia já em Herodoto. Mas com um sentido diferente. Assim, tentando conven‑
cer Lykophron, desavindo com seu pai, Periandros, a voltar para Corinto, para 
assumir a sua governação, disse‑lhe, nomeadamente, a sua irmã30:

polloiv twvn dikaivwn tav evpieivkevstra protideivsi

que Mattioli31 traduz por “Muitos preferem a equidade à justiça estrita”, mas 
que seria melhor traduzido por “Muitos preferem o razoável ao Direito”, como 
consta da tradução alemã de Horneffer32. Fixa‑se, pois, nessa altura, o sentido da 
evpieivkeia como razoável33. 

27 Aristóteles, Ética a Nicómaco, 5.1‑4. = 1129 a 3‑1132 b 9 = trad. fr. Gauthier/Jolif cit., 120‑134.
28  Sobre a laicização da justiça em Aristóteles, vide Gauthier/Jolif, Éthique cit., II, 1, 325 e, sobre o 
papel diminuto da metafísica na Ética a Nicómaco, idem, I, 1, 50‑51.
29  De inventione, 2.48.
30  Herodoto, 3,53 = Dietsch/Kallemberg, Herodoti Historiarum Libri IX, 1 (1939), 233.
31  Apud d’Agostino, Epieikeia/Il tema dell’equità nell’antichità greca (1973), 7 e 723.
32  Horneffer, Herodot Historien/Deutsche Gesamtausgabe, por Horneffer/Haussig/Otto (1955), 205.
33  Dihle, Herodot und die Sophistik, Philologus 196 (1962), 218, faz notar que, embora sem frequência, 
aparece, em Herodoto, a marca da argumentação sofística.
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Nessa linha, a evpieivkeia conheceria um emprego puramente retórico, 
amoral, como técnica de actuação política ou de governo, atestada, por exemplo, 
nas peripécias relatadas por Tucidides, da guerra do Peloponeso34. Esta orien‑
tação repercutir‑se‑ia em Platão, no seu antilegalismo – “o monarca perfeito é 
sempre de preferir à mais perfeita legislação” – expressando a arte do governo 
superior35. A contraposição Platão/Aristóteles fica clara se se recordar que, no 
primeiro, a evpieivkeia surge tratada em escritos políticos e, no segundo, em 
escritos éticos.

IV.  No período pós‑clássico, houve um retrocesso marcado na formulação 
independente de vários conceitos. A aequitas, atribuída como faculdade ora ao 
juiz ora ao imperador, veio a confundir‑se com outras noções antes distintas, 
como o bonum et aequum e a bona fides36. 

Toda esta confusão teve como efeito prático restringir a aequitas. Na ver‑
dade, estava fora de causa vir conceder ao judex – que por vezes, na época, nem 
formação jurídica tinha – os latos poderes criativos e corretivos que o pretor 
outrora tivera. Por isso, os poderes da equidade acabariam por formalmente 
ser reservados ao imperador: segundo uma constituição de Constantino, acima 
citada, inter aequitatem iusque interpositum interpretationem nobis solis et oportet et 
licet inspicere37. 

V.  A rica evolução acima sumariada deixou rastos palpáveis nos nossos dias38. 
Através das diversas receções do Direito romano, os ordenamentos e as próprias 
culturas do continente europeu captaram, lado a lado, as diversas aceções de 

34  d’Agostino, Epieikeia cit., 40 e 48‑49, p. ex.
35  d’Agostino, Epieikeia cit., 51‑63.
36  Fritz Pringsheim, Aequitas und bona fides cit., 208 e 209. Um dos factos de confusão foi a perda do 
processo clássico, bipartido entre o praetor e o judex. Os textos foram interpolados, provavelmente sob 
Iustinianus/Tribunianus justamente para substituir praetor por judex. São referidos, como exemplos, 
fragmentos de Ulpiano: D. 11.1.21 Ubicumque iudicem aequitas moverit, aeque oportere fieri interrogationem 
dubium non est e D. 13.4.4.1 in summa aequitatem quoque ante oculos habere debet iudex, qui huic addictus 
est; sobre ambos impendem acusações de interpolações; vide Ernst Levy/Ernst Rabel, Index 
interpolationum quae in Iustiniani Digestis inesse dicuntur, 1 (1927), 146 e 198‑199.
37  C. 1.14.1; também Max Kaser, Das römische Privatrecht, 2 – Die nachklassischen Entwicklungen (1959), 
243, Bastnagel, De aequitate in iure romano cit., 361, e Georg Eisser, Zur Deutung von “Summum ius 
summa iniura” im römischen Recht, em Summum ius summa iniuria/Individualgerechtigkeit und der Schutz 
allgemeiner Werte im Rechtsleben, publ. pela Universidade de Tübingen (1963), 1‑21 (20‑21). 
38  Além dos escritos históricos acima citados tem ainda interesse referir Karl Engisch, Auf der Suche 
nach der Gerechtigkeit/Hauptthemen der Rechtsphilosophie (1971), 180 ss., e, apesar de desatualizado, Fritz 
Gillis, Die Billigkeit/Ein Grundform des freien Rechts (1914), 58 ss.
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aequitas e a própria evpieivkeia aristotélica39. Ela deixou reflexos no processo 
pré‑moderno40 e no Direito do racionalismo41.

Como haverá oportunidade de retomar, as diversas sensibilidades acabaram 
por se agrupar em dois cernes mais impressivos: uma equidade lata, que traduz 
um modo de decisão para além do Direito e que, por isso, ficará de certa forma 
reservada ao legislador, e uma equidade estrita, que implica apenas certos 
corretivos ao Direito legislado. 

II – As noções forte e fraca de equidade e o Código Civil 

4.  A noção forte e a noção fraca 

I.  A equidade é, hoje em dia, objeto de referências dispersas42: a sua riqueza 
significativa permite que, muitas vezes sem grande precisão de linguagem, os 
textos jurídicos se lhe reportem. 

A doutrina tem procurado agrupar as múltiplas menções existentes. 
Chegou‑se assim, como foi referido, a duas aceções fundamentais43: 

–	 uma noção mais “fraca”, que, partindo da lei positiva, permitiria corrigir 
injustiças ocasionadas pela natureza rígida das normas abstratas, aquando 
da aplicação concreta; 

–	 uma noção mais “forte”, que prescinde do Direito estrito e procura, para 
os problemas, soluções baseadas na denominada justiça do caso concreto. 

39 A tais aceções é ainda possível acrescentar contributos canónicos, com novos e enriquecedores 
alcances, como, por exemplo, o de misericordia; cf. Ferdinand Elsener, Billigkeit und Gnade im kanonischen 
Recht, Summum ius (1963), 168‑190 (169), e Pio Fedele, Equità canonica, ED 15 (1966), 147‑159.
40  Peter Oestmann (org.), Zwischen Formstrenge und Billigkeit/Forschungen zum vormodernen Zivilprozess, 
com escritos de 11 Autores (2009), XIII + 342 pp.
41  Wolfram Mauser, Billigkeit/Literatur und Sozialethik in der deutschen Aufklärung/Ein Essay (2007), 
245 pp.
42  Vide Josef Esser, Wandlungen von Billigkeit und Billigkeitsrechtsprechung im modernen Privatrecht, 
Summum ius (1963), 22‑40 (23).
43  Assim: Jürgen Baumann, Grenzen der Individualen Gerechtigkeit im Strafrecht, Summum ius cit. (1963), 
116‑144 (118); Karl Engisch, Auf der Suche nach der Gerechtigkeit cit., 182; Josef Esser, Wandlungen 
cit., 29; Frosini, Nozione di equità, ED XV (1966), 69‑82 (82); Werner Gramsch, Die Billigkeit im 
Recht (1938), 15; Heinrich Henkel, Einführung in die Rechtsphilosophie, 2.ª ed. (1977), 420‑421; Henri 
Mazeaud, Les notions de “droit”, de “justice” et d’”équité”, FS Simonius (1955), 229‑233 (232‑233); 
Antonio Nasi, Giudizio d’equità, ED XV (1966), 107‑146 (115) e Salvatore Romano, Prinzipio di 
equità, ED XV (1966), 83‑106 (83 ss.).
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Estas aceções, como já foi notado, têm a ver com as relações entre a equidade 
e o Direito; elas não dão, contudo, o próprio conteúdo da equidade. 

II.  A equidade, tanto na aceção “fraca” como na aceção “forte”, tem a ver 
com a vertente individualizadora da justiça44. O julgador, ao decidir, terá de 
se preocupar apenas com o problema que lhe é posto, sem ter de ponderar a 
necessidade de, mais tarde, vir ter de decidir outras questões do mesmo modo. 

A partir daqui, porém, há que reconhecer a presença de dois diversos pro‑
blemas: uma questão de Direito positivo, consistente em saber até que ponto se 
reconhece ao julgador a possibilidade de decidir com recurso à equidade e, por 
essa via, de adaptar ou de ignorar o Direito estrito, e uma questão de metodologia 
do Direito, que se traduz na indagação de qual a realidade última a ter em conta, 
então, pelo mesmo julgador. 

5.  O Código Civil 

I.  O Código Civil vigente não define a equidade45. Tem‑na, porém, repeti‑
damente em conta, em termos que, no seu conjunto, permitem alcançar algumas 
conclusões. Assim: 

4.º: os tribunais só podem resolver segundo a equidade quando haja disposição legal 
que o permita, quando haja acordo das partes e a relação jurídica não seja indis‑
ponível ou quando as partes tenham previamente convencionado o recurso à 
equidade, nos termos aplicáveis à cláusula compromissória; 

72.º/2: quando, no exercício de uma atividade profissional, duas ou mais pessoas 
tenham nomes total ou parcialmente iguais, o tribunal deve decretar as pro‑
vidências que, segundo juízos de equidade, melhor conciliem os interesses 
em presença; 

283.º/1: em vez de anulação do negócio usurário, o lesado pode requerer a sua modi‑
ficação de acordo com juízos de equidade; 

44  Assim: Karl Engisch, Auf der Suche nach der Gerechtigkeit cit., 185, Heinrich Henkel, 
Rechtsphilosophie, 2.ª ed. cit., 423 e 424 e Wilhelm Sauer, Die Gerechtigkeit/Wesen und Bedeutung im 
Leben der Menschen und Volker (1959), 137.
45  No Código de Seabra apenas incidentalmente a equidade era referida. Aquando da elaboração do 
projeto, rejeitou‑se a referência à equidade como critério de integração de lacunas – cf. José Tavares, 
Os Princípios Fundamentais do Direito Civil, 1, 2.ª ed. (1929), 176‑177 – antes se optando pela referência 
ao “Direito natural”; não obstante, o apelo à equidade – à justiça do caso concreto – com esse papel 
integrador ganhou adeptos, principalmente nos últimos tempos de vigência do Código; cf. Oliveira 
Ascensão, O Direito/Introdução, 13.ª ed. (2005), 245 ss., e Castanheira Neves, Questão‑de‑Facto – 
Questão‑de‑Direito ou o Problema Metodológico da Juridicidade, 1 (1967), 278 ss. (317).
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339.º/2: havendo danos causados em estado de necessidade, quando o perigo não for 
provocado por culpa exclusiva do autor da destruição, pode o tribunal fixar uma 
indemnização equitativa e condenar nela não só o agente, como aqueles que 
tiraram proveito do ato ou contribuíram para o estado de necessidade; 

400.º/1: a determinação da prestação, efetuada por uma das partes ou por terceiro, 
deve ser feita segundo juízos de equidade, se outros critérios não tiverem sido 
estipulados; 

437.º/1: em certas condições, a alteração das circunstâncias pode dar lugar à modi‑
ficação do contrato segundo juízos de equidade; 

462.º: quando, tendo em vista uma promessa pública, várias pessoas tiverem coope‑
rado conjunta ou separadamente e todas tiverem direito à prestação, será esta 
dividida equitativamente, atendendo‑se à parte que cada uma delas teve nesse 
resultado; 

489.º/1: a pessoa não imputável pode ser obrigada, por motivo de equidade, a repa‑
rar os danos que cause; 

494.º: a indemnização devida nos termos de responsabilidade fundada na mera culpa 
ou negligência pode ser equitativamente fixada em montante inferior ao que 
corresponderia aos danos causados; 

496.º/3: havendo danos não patrimoniais, o montante da indemnização será fixado 
equitativamente pelo tribunal;

566.º/3: quando não for possível averiguar o valor exato dos danos, o tribunal julgará 
equitativamente dentro dos limites que tiver por provados; 

812.º/1: a cláusula penal manifestamente excessiva pode ser reduzida pelo tribunal 
de acordo com a equidade; 

883.º/1: no contrato de compra e venda, quando se verifique a insuficiência de deter‑
minadas regras para a determinação do preço, é o mesmo determinado pelo 
tribunal, segundo juízos de equidade; 

992.º/3: no contrato de sociedade, quando não se fixe o quinhão do sócio de indús‑
tria nos lucros nem o valor da sua contribuição, será o mesmo estimado pelo 
tribunal segundo juízos de equidade; 

993.º/1: na sociedade, quando se convencione que a divisão de lucros ou de perdas 
seja feita por terceiro, deve este fazê‑lo segundo juízos de equidade, sempre que 
não haja estipulação em contrário; 

1158.º/2: no contrato de mandato oneroso, a retribuição, quando não tenha sido 
ajustada pelas partes nem seja determinável pelas tarifas profissionais, é fixada 
por juízos de equidade; 

1215.º/2: no contrato de empreitada, quando sejam introduzidas alterações no plano 
da obra de tal monta que o preço seja elevado em mais de 20%, o empreiteiro 
pode denunciar o contrato e exigir uma indemnização equitativa; 

1407.º/2: na administração de coisa comum, quando não seja possível formar a maio‑
ria legal, a qualquer dos consortes é lícito recorrer ao tribunal, que decidirá 
segundo juízos de equidade. 
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II.  O elenco de referências, acima alinhado, logo mostra que, em caso algum, 
fica o juiz com liberdade de decidir arbitrariamente. Boa parte das remissões para 
a equidade têm a ver com obrigações que oferecem dificuldades na sua quantifica
ção abstrata. Assim acontece, de modo repetido, com situações indemnizatórias e 
compensatórias e ainda com a retribuição correspondente a determinados bens 
ou serviços. Por isso, a exata quantificação terá de ser feita in concreto pelo julga‑
dor. Daí não se infira, porém, que este pode fixar o que entender. Nos diversos 
casos, a lei fixa as margens dentro das quais operará a equidade; por exemplo, 
no estado de necessidade, o juiz deve atender à atividade do agente, ao proveito 
que terceiros tenham retirado do ato ou à contribuição que eles tenham dado 
para a criação do estado de necessidade – artigo 339.º/2; e na diminuição da 
indemnização causada por “mera culpa”, deve o juiz atender à culpabilidade do 
agente, à situação económica deste e do lesado e às demais circunstâncias do 
caso, para além de, naturalmente, se dever ainda atender a todas as regras que 
condicionam e delimitam o dever de indemnizar, em geral. 

Mesmo nas situações em que o papel do julgador não é, apenas, o de quantifi‑
car uma prestação – por exemplo, as providências a decretar em face da identidade 
de nomes profissionais, segundo o artigo 72.º/1, do Código Civil – é claro que a 
margem de discricionariedade é limitada: há posições jurídicas atribuídas por lei 
que têm de ser respeitadas; apenas no mínimo requerido pelos fins em presença 
será possível vir introduzir desvios ad aequitatem. 

III.  O desenvolvimento anterior permite concluir que o Código Civil, 
quando remeta para a equidade, tem em vista situações dominadas pela vagui‑
dade ou por certa indeterminação, numa situação que apenas in concreto pode 
ser superada. Não se trata, porém, de conjunções nas quais, de todo em todo, o 
julgador possa decidir como entender, sem observar bitolas prefixadas de decisão.

III – A dogmática da equidade

6.  Aspetos doutrinários; as lacunas 

I. A presença da equidade, no artigo 4.º do Código Civil, bem como nos 
diversos preceitos acima citados, mostra que ela opera como efetivo instrumento 
de resolução de casos. Há, pois, uma dogmática da equidade. Para a conhecer, 
cabe ponderar um concreto ordenamento.

A doutrina lusófona da precodificação refletia as tendências gerais já deno‑
tadas na literatura geral europeia. É curioso notar que os desenvolvimentos nela 
consagrados à equidade têm a ver, sobretudo, com o seu papel nas lacunas. 
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Coelho da Rocha escrevia46: 

Assim uma causa diz‑se de justiça, quando não é oposta às disposições das leis 
civis, e diz‑se de equidade, quando é conforme aos princípios da moral, ou do direito 
natural, se estes não estão formalmente determinados pelas leis civis. 

Há, assim, como que uma tradição integrativa da equidade, numa orientação 
retomada por Guilherme Moreira47: 

Na nossa legislação não está sancionado o princípio de que o juiz deve, tendo 
em vista o fim que o legislador se propôs, e não a sua vontade, adaptar as leis às 
necessidades sociais. Só na falta de lei expressa, ou quando esta seja obscura, é que 
o juiz poderá atender a essas necessidades, pronunciando um juízo equitativo, isto 
é, aplicando regras de direito que se adaptem às circunstâncias especiais do facto. 

Uma certa reação positivista viria de José Tavares, segundo o qual48: 

A equidade não satisfaz como direito subsidiário, porque é uma noção jurídica 
abstrata, e tão imperfeita que não pode traduzir‑se em ideias positivas e concretas. 

A noção mais aceitável da equidade é, em nosso entender, a da justiça relativa, 
ou seja, a conciliação dos interesses em harmonia com as circunstâncias particulares 
em que se apresentam. 

Mas, qualquer que seja a noção adoptada, subsiste sempre o vago indefinido da 
fórmula jurídica e, por consequência, o arbítrio dos tribunais. 

Uma posição também contrária à utilização da equidade como critério de 
integração adveio de Cunha Gonçalves; depois de referir a Antiguidade, Aristó‑
teles e o Direito romano, diz este autor49: 

(…) cometeria grave erro o juiz que pretendesse modificar o direito em homena‑
gem à equidade ou ao que ele como tal considera. A equidade é um princípio que 
só pode ser invocado quando o desenvolvimento jurídico dum povo está atrasado, 
não possuindo ele uma desenvolvida legislação. 
(…) não é lícito aos juízes sobrepor ao direito positivo quaisquer razões de piedade 
ou excessos de benevolência que muito se confundem com a parcialidade. 

46  M. A. Coelho da Rocha, Instituições de Direito Civil Portuguez, 8.ª ed. (1917, reimp.), 4 (§ 10.º).
47  Guilherme Alves Moreira, Instituições do Direito Civil Português, 1, Parte Geral (1907), 36.
48  José Tavares, Os Princípios Fundamentais do Direito Civil, I, 2.ª ed. (1929), 176.
49  Luiz da Cunha Gonçalves, Tratado de Direito Civil em Comentário ao Código Civil Português, I 
(1929), 40‑41.
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Tal como José Tavares, também Cunha Gonçalves recorria aos trabalhos pre‑
paratórios do Código de Seabra para justificar o não‑recurso à equidade, como 
via para a integração das lacunas. 

II.  A utilização de equidade na integração das lacunas tem a ver, como é 
natural, com o conteúdo que se atribua a essa noção. Ultrapassada a identifi‑
cação de equidade com um subjetivismo do julgador, ela ganharia renovadas 
potencialidades. Tem assim o maior interesse reportar as finas considerações de 
Cabral de Moncada50: 

É conveniente notar que o juiz, ainda quando aplica um critério de equidade na 
sua decisão, não pode identificar esse critério com o do seu arbítrio pessoal. Nesse 
caso ainda deve procurar sempre um fundamento, o mais objetivo possível, já na natu‑
reza especial da relação jurídica que tem a julgar, já nos princípios gerais orientadores 
da interpretação. Será isso muitas vezes difícil, mas só orientando‑se nesse sentido 
poderá evitar o arbítrio e fugir ao subjetivismo dos seus sentimentos pessoais que, 
como tais, nunca podem constituir fonte de direito subsidiário (…). 

III.  Esta noção foi precisada com a entrada em vigor do Código Civil de 
1966. Procurando uma articulação mais perfeita entre as fontes do Direito, o 
Código Civil deixou um espaço nítido para a equidade – o do artigo 4.º –, 
claramente separado do tema da integração das lacunas. 

Segundo Rodrigues Bastos, em observações feitas ao artigo 4.º do Código 
Civil51: 

A palavra “equidade” é tomada aqui na acepção de realização da justiça abstracta 
no caso concreto, o que, em regra, envolve uma atenuação do rigor da norma legal, 
por virtude da apreciação subjectiva do julgador. 

Mas se o juiz de equidade decide, não pelo ajuste do preceito legal às parti
cularidades do caso, mas arbitrariamente, há violação de lei, que é sempre o comando 
a ter, primeiramente, em conta. 

Também Pires de Lima/Antunes Varela, em anotação feita ao mesmo 
artigo 4.º daquele diploma, vêm dizer52: 

Quando se considera a equidade como fonte (mediata) de direito não se quer 
com isso atribuir força vinculativa à decisão (equitativa) concreta, como faz por 

50  L. Cabral de Moncada, Lições de Direito Civil/Parte Geral, 1, 3.ª ed. (1959), 36, nota 2.
51  Rodrigues Bastos, Das leis, sua interpretação e aplicação (1967), 28.
52  Pires de Lima/Antunes Varela, Código Civil Anotado 1, 4.ª ed. (1987), 54‑55.
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exemplo o sistema anglo‑saxónico, que confere binding authority a determinadas 
decisões judiciais. O que passa a ter força especial são as razões de conveniência, de 
oportunidade, principalmente de justiça concreta, em que a equidade se funda. E o 
que fundamentalmente interessa é a ideia de que o julgador não está, nestes casos, 
subordinado aos critérios normativos fixados na lei. 

As referências ulteriores acentuam a natureza extra‑sistemática da decisão 
pela equidade, primordialmente ligada às particularidades do caso concreto53 
sem, no entanto, se converter, pela ignorância das proposições jurídicas materiais, 
em mero arbítrio54. 

7.  A jurisprudência 

I.  No que toca à jurisprudência portuguesa, há que começar por uma pre‑
venção. O recurso inicial à equidade como fórmula integrativa foi um tanto 
prejudicado pela legislação processual comercial que fazia um apelo indiscrimi‑
nado à equidade. 

Logo o artigo 207.º do Código Comercial de 1833 (Ferreira Borges) vinha 
dispor55: 

Os tribunaes de commercio são essencialmente juízos de equidade. 

Bastante criticada, esta disposição transitaria para o Código de Processo 
Comercial de 190556, segundo cujo artigo 3.º: 

O juízo comercial é essencialmente juízo de equidade. 

Sobre esse preceito escreveu Barbosa de Magalhães57: 

Inútil e perigosa esta disposição. Inútil se quer significar apenas que os tribu‑
nais do comércio devem recorrer aos princípios de direito natural na resolução dos 

53  Vide os já citados Oliveira Ascensão, O Direito, 13.ª ed. cit., 247 ss., e Castanheira Neves, Questão
‑de‑Facto cit., 317 e passim.
54  O nosso Da boa fé, 1204‑1205.
55  Cf. na ed. da Imprensa da Universidade de Coimbra (1856), 41.
56 Aprovado por Decreto de 14 de Dezembro de 1905 (Arthur Montenegro). Este artigo 3.º corres
pondia ao artigo 2.º do Código de Processo Comercial de 24 de Janeiro de 1895.
57  J. M. Barbosa de Magalhães, Código de Processo Comercial Anotado, 2, 3.ª ed. (1912), 70. Este autor 
explica ainda que no Código Comercial de 1833 outros preceitos permitiam, depois, restringir o 
alcance do artigo 207.º; esses preceitos perderam‑se, no Código de Processo Comercial, obrigando a 
uma reconstrução doutrinária nesse sentido.
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casos não especialmente prevenidos nas leis mercantis, nem analogamente noutras 
leis, porque é o que já está determinado no art. 16.º do Cód. Civ., mandado aplicar 
pelo art. 3 do Cód. Com. Perigosa, se se destina a autorizar os juízes a interpretar e 
modificar a lei escrita no sentido duma equidade que se não define. 

II.  Neste pano de fundo aparece jurisprudência comercial anterior a 193958, 
que se reporta à equidade, primeiro em moldes declarativos e, mais tarde, em 
termos de progressiva restrição. 

Assim, segundo STJ 24‑mai.‑1901: 

(…) sendo o juízo comercial essencialmente juízo de equidade (Código de Processo 
Comercial, artigo 2.º) devendo as causas que nele correm ser decididas pela verdade 
sabida, sem estrita observância de fórmulas, como já prescrevia o Código Comercial 
de 1833 no artigo 1078.º59. 

Mais tarde, porém, prevaleceria uma orientação restritiva. A superioridade 
da lei é afirmada60 e a necessidade de respeitar os contratos enfatizada; assim, 
segundo STJ 17‑jun.‑1931: 

(…) nenhuma condição de equidade pode autorizar o juiz a modificar as convenções 
livre e legalmente firmadas entre as partes e que formam lei entre elas61. 

E segundo STA 4‑jul.‑1944: 

(…) “julgar pela equidade” é aplicar os princípios do direito natural, resolver sem 
observância estrita de formalidades, dentro dos princípios da razão e da justiça, mas 
sem preterir a lei expressa (…) e sem alterar ou modificar as convenções que foram 
livremente estipuladas pelas partes, que formam direito entre elas (…)62. 

58  Portanto, até à data em que o Código de Processo de José Alberto dos Reis pôs termo a uma lei 
processual comercial autónoma.
59  STJ 24‑mai.‑1901 (F. Azevedo), RLJ 41 (1908), 213-214 (214).
60  STJ 27‑dez.‑1925 (B. Veiga), RLJ 58 (1925), 271‑272 (272), e STJ 27‑mai.‑1930 (B. Veiga), RT 
48 (1930), 180‑182.
61  STJ 17‑jun.‑1931 (V. Veiga), RLJ 64 (1931), 134‑136 (136).
62  STA (Pleno) 4‑jul.‑1944, O Direito 79 (1947), 233‑240 (237, 1.ª coluna). Lê‑se ainda nesse acórdão:

(…) para se definir a expressão empregada no transcrito artigo “regular equitativamente” não é 
necessário recorrer às definições dadas na antiguidade sobre “equidade”; pois 

Considerando que o nosso direito e a jurisprudência pátria dão‑nos os necessários elemen‑
tos para tal interpretação; porquanto, 

Considerando que várias são as normas que mandam ou têm mandado aplicar a decisão dos 
pleitos, tais como o artigo 1078.º do Código Comercial de 1933, artigo 685.º do actual artigo 2.º 
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III.  Em datas ulteriores, tem interesse considerar acórdãos de tribunais arbi‑
trais que se encontrem publicados. Assim, no acórdão proferido no conhecido 
caso da Anglo Portuguese Telephone, escreve‑se, designadamente, quanto à equidade: 

Situando‑se entre o direito e a moral ou abrangendo aquele no sentido mais 
lato ( jus latum), a equidade tem sido considerada como a “expressão da justiça num 
dado caso concreto”, pelo que lhe cumpre tomar em consideração as circunstâncias 
especiais de que o mesmo se reveste, não aplicando, quando o fim da ordem jurí
dica, que é a realização da justiça e do bem comum, o justifique, a norma geral na 
sua rigidez (…)63. 

E mais à frente: 

Diferente, porém, é a posição do árbitro autorizado a julgar segundo a equidade, 
pois, não estando sujeito à aplicação do direito constituído, o seu objectivo funda‑
mental concentrar‑se‑á, não na segurança dos contratos, mas na realização da justiça. 

Por isso, sem esquecer a necessidade de assegurar à vida social um mínimo de 
segurança, o árbitro, livre da rigidez do texto escrito, procura pesar as circunstâncias 
especiais que concorrem no caso a decidir, a natureza do contrato, a equivalência 
das prestações, quando esta seja considerada como elemento necessário dos contratos 
comutativos (…). Ainda o árbitro não pode deixar de ter em conta, igualmente, o 
justo equilíbrio de interesses, devendo decidir‑se, em caso de dúvida, sendo o con‑
trato oneroso, pelo critério que conduzir ao maior equilíbrio das prestações (…)64. 

Também no acórdão arbitral de 22‑ago.‑1988, proferido no caso LISCONT/
APL, se tomou posição quanto à equidade. Aí, depois de ponderar o alcance forte 
e o alcance fraco da noção, o Tribunal optou pelo segundo, explicitando que, com 

do Código de Processo Comercial de 1896, artigo 3.º do mesmo Código de 1905, artigo 2.º do 
Decreto‑Lei n.º 24 363 sobre desastres no trabalho, etc., e; 

Considerando que o facto de o julgador proferir as suas decisões com equidade, não tem ele 
a faculdade de julgar como muito bem entender nem definitivamente, pois as suas decisões estão sujeitas 
a recurso e, por isso, sujeitas a modificação e a revogação (…). 
Vide O Direito 79 (1947), 236, 2.ª col., 237, 1.ª col. 

63 Tribunal arbitral, caso Governo da República Portuguesa/The Anglo Portuguese Telephone Com‑
pany, Limited, 14‑mai.‑1969 (Joaquim Trigo de Negreiros), O Direito 101 (1969), 130‑172 (144).
64  Idem, 145. Neste acórdão aparece um bem elaborado voto de vencido de Inocêncio Galvão 
Telles, o qual, embora discordando da solução final a que chegou o acórdão, sufraga, no entanto, a 
orientação básica quanto à equidade. Diz, designadamente, Galvão Telles: 
O que em estrita legalidade seria absolutamente defeso – sair dos termos precisos do compromisso e 
convolar para outra causa pedir – não me pareceu inadmissível a uma luz de equidade, que tal era aquela 
que devia inspirar a atitude do Tribunal perante o caso. 
Vide O Direito cit., 101, 165‑166. 
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o recurso à equidade, se vedava a utilização exclusiva do “(…) argumento literal 
e [de] as inferências de pura lógica formal, os jogos de conceitos e a mera análise 
semântica das paroles de la loi (…)”65. 

Finalmente, os tribunais judiciais, quando julguem segundo a equidade, 
recorrem a critérios objetivos, que têm o cuidado de explicitar.

Três exemplos:

STJ 12‑jul.‑2011: a redução equitativa da cláusula penal, prevista no artigo 812.º, 
depende de um pedido nesse sentido e de se indicarem factos concretos que 
demonstrem a desproporção manifesta entre a penalidade e os danos66;

STJ 7‑jun.‑2011: alinha, com precisão, os critérios a que obedece o cálculo de uma 
indemnização “segundo a equidade”67;

STJ 6‑jul.‑2011: quando o tribunal tenha de recorrer à equidade para fixar o preço 
de uma empreitada, ele vai socorrer‑se do que apurou, designadamente do resul‑
tado da prova pericial quanto ao valor das obras e o seu custo68.

8.  A decisão segundo a equidade 

I.  A indicação retirada do Código Civil é útil. Mas ela pode não ser decisiva: 
o artigo 4.º do Código Civil, ao permitir genericamente o recurso à equidade 
quando haja acordo das partes nesse sentido, bem poderia ter em vista uma aceção 
mais ampla dessa noção69. E quando tal sucedesse, essa noção mais ampla poderia 
ser transposta para o artigo 22.º do Decreto‑Lei n.º 31/86, de 29 de Agosto, que, 
justamente, permite às partes decidir que os árbitros julguem segundo a equidade. 

II.  Quando, por remissão das partes, haja que julgar segundo a equidade, 
parece seguro que não se pretendeu obter uma solução casual ou arbitrária70: 
basta ver a regulamentação existente no domínio da arbitragem e o próprio 

65 Tribunal arbitral, caso LISCONT, S.A./Administração do Porto de Lisboa, 22‑ago.‑1988 (António 
Barbosa de Melo), O Direito 121 (1989), 591‑638 (603).
66  STJ 12‑jul.‑2011 (Nuno Cameira), Proc. 1552/03.
67  STJ 7‑jun.‑2011 (Lopes do Rego), Proc. 3042/06.9; relatado pelo mesmo e ilustre Conselheiro: 
STJ 14‑abr.‑2011 (Lopes do Rego), Proc. 3107‑C/1993, a propósito do cálculo de honorários; na 
mesma linha, entre muitos outros, STJ 16‑dez.‑2010 (Alves Velho), Proc. 4948/07.3.
68  STJ 6‑jul.‑2011 (Granja da Fonseca), Proc. 13/06.9.
69  O artigo 4.º do Código Civil, designadamente a sua alínea b), que tem, nele, um papel nuclear, 
inspirou‑se no artigo 114.º do Código de Processo Civil italiano como acima foi explicado.
70 Além das obras já citadas, Joachim Gernhuber, Die Billigkeit und ihr Preis, Summum ius (1963), 
205‑223 (209) e Francesco Gazzoni, Equità e autonomia privata (1970), 140 ss.
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cuidado que sempre se põe na escolha dos árbitros71. As partes pretendem, pois, 
no mínimo, uma solução justa. Tanto basta para poder afirmar que tal solução se 
vai sujeitar a certas regras, sendo previsível72. 

Na busca de regras que prossigam, possibilitem ou permitam a obtenção da 
justiça, em qualquer das suas aceções, acaba por se encontrar sempre o Direito. 
Como se escreveu noutro local73: 

(…) o Direito vigente, num ordenamento devidamente estruturado, conforme às 
aspirações do seu tempo e dotado de um nível constitucional capaz, exprime, no seu 
grau mais elevado de desenvolvimento, aquilo que, numa sociedade, é considerado 
justo, ético, adequado e conveniente. Apenas ficam de fora certas regras técnicas, 
como as atinentes a formalidades, a prazos ou a deveres instrumentais que, operando 
nos problemas uma simplificação excessiva, ditada pelas necessidades de celeridade, 
confrontadas com a complexidade do tráfego social, correspondem a outra ordem 
de carências que a equidade pode ignorar.

III.  A decisão segundo a equidade é uma decisão tomada à luz do Direito e 
de acordo com as diretrizes jurídicas dimanadas pelas normas positivas estritas. 
Apenas será dispensada a aplicação de regras formais, cuja existência se torna 
necessária apenas em serviços públicos ou em tribunais do Estado. Pense‑se, por 
exemplo, nos prazos, nas citações formais, nos documentos autenticados, etc. 
A maleabilização das saídas será de encarar quando não estejam em causa as posi‑
ções substanciais das partes: num Mundo de bens escassos, não se pode dar a uma 
pessoa sem tirar a outra; ora não há equidade no tirar, contra legem, vantagens seja 
a quem for. Na contraposição entre as duas aceções de equidade acima anotadas 
– a “fraca” ou moderada e a “forte” ou mais intensa – opta‑se, pois, pela primeira. 

IV.  A aproximação entre a equidade e o Direito positivo, aqui propugnada, 
não deve, porém, ser levada até uma total identificação. 

Quando as partes remetam para uma decisão de acordo com a equidade, elas 
revelaram uma intenção de abdicar de parte, pelo menos, do Direito positivo. 
E é por isso, aliás, que a cláusula de equidade só é possível quando estejam em 
causa relações disponíveis. Assim, haverá que partir do Direito estrito, expurgado 
de regras formais e limado de aspetos demasiado rígidos; o resultado desse modo 

71  Os quais são, em regra, juristas, e todo o procedimento de arbitragem é modelado nos termos de 
um discurso jurídico.
72  Vide Diogo Freitas do Amaral/Fausto de Quadros, Aspectos jurídicos da empreitada de obras 
públicas: decisão arbitral sobre a obra hidráulica Beliche‑Eta de Tavira (2002), 341 pp., onde se faz aplicação 
da doutrina aqui exposta.
73  Vide o nosso Da boa fé cit., 1204.



A equidade como fonte de Direito    27

O Direito 144.º (2012), I, 9‑28

obtido poderá ser adaptado, dentro de certos limites, de modo a melhor corres‑
ponder ao equilíbrio buscado pelas partes. 

V.  Na base desses elementos será possível retomar o tema da natureza da 
própria equidade. Frente a frente duas orientações: uma pretende sublinhar uma 
equidade abstrata, cuja decisão traduziria uma aplicação do mais alto princípio 
do Direito ao caso concreto74; outra que apela para uma afirmada juridicidade 
imanente do caso concreto75. 

Mas se bem se atentar, ambas são pouco esclarecedoras. Explicar que a “deci‑
são pela equidade” é uma “decisão pela justiça fundamental” não resolve nada, 
antes se resumindo numa conversão linguística. E apelar a uma “juridicidade 
imanente” tão‑pouco adianta: os factos não podem ser bitolas de si próprios76, 
de tal modo que apenas valorações exteriores permitirão qualquer julgamento. 

O julgamento de equidade será assim, em última análise, sempre o produto 
de uma decisão humana que visará ordenar determinado problema perante um 
conjunto articulado de proposições objetivas. Ele distinguir‑se‑á do puro julga‑
mento jurídico por apresentar menos preocupações sistemáticas e maiores empi‑
rismo e intuição. Mas as proposições objetivas a ter em conta, base de qualquer 
convencibilidade da própria decisão de equidade, serão sempre as historicamente 
mais adequadas. O Direito permite conhecê‑las

9.  A natureza da equidade 

I. A consideração das doutrina e jurisprudência portuguesas sobre a equidade 
permite considerar a existência de uma certa oscilação pendular entre entendi‑
mentos mais fortes e mais estritos, acabando por se encontrar um determinado 
ponto de equilíbrio. 

A equidade não é arbítrio: ela parte sempre do Direito positivo, expres
são histórica máxima da justiça, em cada sociedade organizada. Simplesmente, 
ela alija determinados elementos técnicos e formais que apenas se justificam 
perante as exigências de normalização estadual. É, assim, possível fazer apelo 
ao razoável, ao equilíbrio entre as partes e à justa repartição de encargos. De 
modo paralelo, afastar‑se‑ão os obstáculos formais ou os argumentos hábeis mas, 
predominantemente, técnico‑jurídicos, procurando antes ponderar os interesses 
globais das partes, isto é, a sua situação como um todo. 

74  Franz Gillis, Die Billigkeit cit., 87.
75  Heinrich Henkel, Rechtsphilosophie, 2.ª ed. cit., 424.
76  Gernhuber, Billigkeit und ihr Preis cit., 207.
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Repare‑se que estes vetores se aplicam quer aos âmbitos substantivos, quer 
aos processuais. Por certo que em ambos os domínios há princípios que o jul‑
gador não pode ignorar, quando decida ex aequo et bono, sob pena de incorrer 
em arbítrio. Mas, por outro lado, os dois comportam aspetos de que as partes, 
através da cláusula de arbitragem, podem dispor77. Não parece satisfatório definir 
equidade como “justiça do caso concreto” ou equivalente, se, com isso, se pre‑
tende abdicar de o Direito e da sua Ciência. Como o caso concreto não é juiz 
de si próprio, ou se cai no arbítrio ou se assiste a uma decisão baseada em razões 
ignotas e, logo, não científicas. 

II.  Caso a caso e norma a norma será, pois, necessário proceder a uma análise 
sobre o crivo da equidade. Em abstrato, podemos considerar a equidade como 
um modo de aplicação do Direito, através da sua Ciência, com um esbatimento 
dos seus aspetos mais formais.

A equidade pode, teoricamente, filtrar a realização de qualquer fonte: da lei, 
do costume, dos usos ou da jurisprudência, como exemplos. Todos têm a sua 
aplicação, mas “atenuada” pela lente da equidade.

Tecnicamente, não é uma fonte: antes um modo de realizar o Direito, cujo 
tratamento é oportuno, em sede de fontes.

77  Não é outra a conclusão que se retira da anotação de Miguel Teixeira de Sousa a STJ 15‑jan.‑1987 
(Góis Pinheiro), O Direito 120 (1988), 561‑566, 566‑578 (p. ex., 574).
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2.2.2. Na responsabilidade civil por ato médico; 2.2.3. Apreciação no contexto do sistema de 
responsabilidade civil. 3. Apreciação crítica e perspetivas de ordenação sistemática: 3.1. Balanço 
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alternativas de enquadramento dogmático: 3.2.1. A conceção estritamente normativa da perda 
de chance; 3.2.2. A teoria da causalidade ou autoria alternativa. 4. Conclusão 

1.  Introdução

A jurisprudência recente do Supremo Tribunal de Justiça (STJ) evidencia 
com clareza a atualidade e a relevância prática do tema da indemnização pela 
perda de chance. 

Assim, no acórdão de 29.04.2010 (proc. n.º 2622/07.0TBPNF.P1.S1), num 
caso de responsabilidade civil profissional no exercício do mandato forense, o 
STJ concluiu que «(…) a mera perda de chance irreleva para efeitos indemnizatórios 
por, só por si, não se enquadrar no princípio da causalidade adequada, e a indemnização 
não ter, como regra, função punitiva». Já no acórdão de 28.09.2010 (proc. n.º 171/02), 
num caso semelhante, foi reconhecido ao cliente lesado o direito a indemni‑
zação em resultado da não apresentação tempestiva de contestação, sem que o 
tribunal tenha aferido do grau de probabilidade de êxito da posição a sustentar 
na ação em causa pelo cliente lesado. Menos de um mês depois, todavia, através 
do acórdão proferido em 26.10.2010 (proc. n.º 1410/04), o STJ veio afirmar, em 
linha com a doutrina dominante e a jurisprudência anterior, o carácter excecional 
da indemnização pela perda de chance e recusou a indemnização que, com esse 
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fundamento, era pretendida noutro caso de responsabilidade civil profissional no 
exercício do mandato forense. Finalmente, através do aresto tirado em 10.03.2011 
(proc. n.º 9195/03.0TVLSB.L1.S1), também num caso semelhante, o mesmo STJ 
entendeu que «a chance, quando credível, é portadora de um valor de per se, sendo a 
respetiva perda passível de indemnização, nomeadamente quanto à frustração das expecta‑
tivas que fundadamente nela se filiaram».

No acórdão de 16.12.2010 (proc. n.º 4948/07), por sua vez, foi atribuída ao 
lesado uma indemnização pela perda de chance de auferimento de rendimentos 
profissionais em virtude de acidente de viação, sendo que o lesado não se encon‑
trava a desempenhar qualquer atividade profissional regular à data do acidente, 
nem foi demonstrado que viria a ser admitido a prestar trabalho se o acidente 
não tivesse ocorrido. 

Já no domínio da responsabilidade civil por ato médico, um dos domínios 
de aplicação em que a figura da perda de chance encontra acolhimento noutros 
Direitos europeus, o STJ tem, todavia, recusado o direito dos pacientes lesados 
a serem indemnizados com base na perda de chance – cf. acórdão de 15.10.2009 
(proc. n.º 08B1800), ainda que com dois votos de vencido, e de 22.10.2009 
(proc. n.º 409/09). 

Estas decisões, com fundamentos não evidentes e sentidos por vezes contradi
tórios, reclamam um olhar mais atento e um esforço de enquadramento dogmá
tico que possa contribuir para a previsibilidade na aplicação do Direito pelos 
nossos tribunais. 

Embora originariamente próximo do Direito francês de matriz napoleónica, 
o Direito civil português, aproximou‑se, como é sabido, do Direito privado ale‑
mão através do Código Civil de 1966, instituindo, nomeadamente, um sistema 
de responsabilidade civil alinhado, em larga medida, com o sistema do BGB. Um 
contributo, desejavelmente útil, para a discussão em Portugal do tema da perda 
de chance e do respetivo enquadramento dogmático deve, assim, tomar em linha 
de conta os dados existentes noutros Direitos continentais – e, em especial, nos 
Direitos francês e italiano, onde a figura da perda de chance tem logrado obter 
maiores desenvolvimentos –, mas não pode prescindir de uma análise crítica, 
acompanhando também a reflexão da doutrina germânica.

Neste artigo, apresentamos uma síntese desse percurso de investigação1, 
tendo em vista, tanto quanto possível, identificar uma explicação ou um modo 
de enquadramento dogmático da perda de chance compatível com os dados do 
nosso ordenamento jurídico.

1  Com maiores desenvolvimentos, mas tendo especialmente em vista os casos de indemnização pela 
perda de chance no domínio da contratação pública, pode ver‑se a nossa dissertação Indemnização do 
Interesse Contratual Positivo e Perda de Chance (em especial, na contratação pública), Coimbra, 2011, passim.



A perda de chance – análise comparativa e perspetivas de ordenação sistemática    31

O Direito 144.º (2012), I, 29-58

2.  A perda de chance nos Direitos francês e italiano

2.1.  O Direito francês

2.1.1.  Em geral

A origem da figura da perda de chance remonta ao acórdão tirado pela Cour de 
cassation em 17 de julho de 1889, no qual foi concedido provimento a um pedido 
de indemnização pela perda da possibilidade de prossecução de um processo judi‑
cial e, por conseguinte, de obtenção de ganho de causa2. 

Desde esse acórdão, o mesmo Tribunal superior vem confirmando regular‑
mente a respetiva doutrina e admitindo a indemnização do dano de perda de 
chance, em particular nos casos de responsabilidade civil profissional no âmbito 
do patrocínio judiciário. Está em causa, fundamentalmente, a ideia de que a falta 
cometida pelo advogado ou consultor que resulte na perda da hipótese ou possibi‑
lidade de conservação ou satisfação dos direitos do respetivo cliente constitui um 
dano indemnizável. O mesmo racional foi, porém, paulatinamente alargado aos 
mais diversos domínios de aplicação, tendo a jurisprudência francesa admitido 
que a indemnização pela perda de chance tenha lugar em contextos tão diversos 
como os jogos de fortuna ou azar, competições desportivas, a progressão na car‑
reira profissional, o desenvolvimento de atividade científica ou comercial e o 
acesso a determinadas funções3.

Entre os domínios de aplicação desta teoria aceites pela jurisprudência civil 
francesa encontram‑se ainda os casos de perda da chance de celebração de um 
contrato ou da respetiva execução – e, consequentemente, de auferir os ganhos 
respetivos –, designadamente nas situações de rutura de negociações4. 

2  Cf. Geneviève Viney/Patrice Jourdain, Traité de Droit Civil – Les Conditions de la Responsabilité, 3.ª ed., 
Paris, 2006, 91, e Yves Chartier, La Réparation du Préjudice dans la Responsabilité Civile, Paris, 1983, 33.
3  Sobre o perfil e os vários domínios de aplicação da perda de chance, vide Henri Mazeaud/Léon 
Mazeaud/André Tunc, Traité Théorique et Pratique de la Responsabilité Civile Délictuelle et Contractuelle, 
tomo I, 6.ª ed., Paris, 1965, 272 ss., Boris Starck, Droit Civil – Obligations, Paris, 1972, 51‑53, Fran‑
çois Chabas, Responsabilité Civile et Responsabilité Pénale, Paris, 1975, 29 ss., Yves Chartier, La Répa‑
ration…, cit., 32‑49, Jean Carbonnier, Droit Civil – 4 – Les Obligations, 18.ª ed., Paris, 1994, 334 e 
342 ss., Jacques Flour/Jean‑Luc Aubert, Les Obligations – 2 – Le Fait Juridique, 8.ª ed., Paris, 1999, 
125‑127, Alex Weill/François Terré, Droit Civil – Les Obligations, 3.ª ed., Paris, 1980, 678 ss., Phili‑
ppe le Tourneau/Loïc Cadiet, Droit de la Responsabilité, Paris, 1998, 214, e Geneviève Viney/Patrice 
Jourdain, Traité de Droit Civil…, cit., 91‑96.
4  Referindo que a responsabilidade civil pela rutura de negociações é considerada, em França, de 
natureza delitual, admitindo‑se, nesse contexto, a indemnização da perda de chance de celebração do 
contrato, vide Philippe le Tourneau/Loïc Cadiet, Droit de la Responsabilité, cit., 86‑87. Conforme 
dão nota, todavia, Geneviève Viney/Patrice Jourdan, se a jurisprudência tendia, tradicionalmente, a 
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Constata‑se, pois, que a jurisprudência francesa aceita a aplicação da noção de 
perda de chance de forma muito ampla. Como referem Geneviève Viney/Patrice 
Jourdan, aquela noção tem encontrado, em França, campo fértil, quer na área da 
responsabilidade delitual, quer na da responsabilidade obrigacional, tendo como 
pressuposto o desaparecimento da possibilidade de obtenção de um evento favo‑
rável ou de uma vantagem: a jurisprudência tende a vislumbrar aí um dano direto 
e certo, embora admitindo que, por definição, a realização de uma chance nunca é certa5. 
Também Yves Chartier assinala, aliás, que «não há limites de princípio, nem domínio 
reservado» à aplicação da perda de chance6.

Não obstante a larga projeção da figura da perda de chance na jurisprudência 
dos tribunais franceses, para que a respetiva indemnização seja admitida não dei‑
xam aqueles de impor determinados requisitos. Com efeito, para além da verifi‑
cação dos pressupostos gerais da responsabilidade civil, incluindo a existência do 
dano e de um nexo de causalidade entre o facto lesivo e o dano, exige‑se que a 
chance a indemnizar seja real e séria.

Assim, para que a perda de chance seja indemnizável, não basta a constatação 
da prévia existência, numa qualquer medida, da oportunidade ou da possibili‑
dade de obtenção de um evento favorável ou vantagem por parte do lesado, em 
face do circunstancialismo concretamente existente, que tenham sido destruídas 
em resultado do facto lesivo ocorrido. Para tal, é ainda necessário que a concre‑
tização da chance se apresente com um grau de probabilidade ou verosimilhança 
razoável e não com carácter meramente hipotético. 

De outra forma, a perda de chance não se apresenta, segundo a jurisprudência 
francesa e a doutrina dominantes, revestida da certeza que é condição da indemni
zabilidade do dano7. Daí a necessidade de verificar se a chance é real e séria, o que 
não é senão, como assinala Yves Chartier, «(…) uma outra forma de exprimir que o 
evento tornado impossível era provável»8. Nessa probabilidade de ocorrência do evento 
final reside a certeza de que depende, em geral, a indemnizabilidade do dano, 

reconhecer neste domínio a indemnização pela perda de chance, além das despesas inúteis incorridas no 
decurso das negociações, a Chambre commercial parece hoje ter abandonado essa orientação, recusando 
a indemnização pela perda de chance de conclusão do contrato negociado (cf. Traité de Droit Civil…, 
cit., 93‑94 e nota 439).
5  Cf. Geneviève Viney/Patrice Jourdan, Traité de Droit Civil…, cit., 96. Conforme aí dão nota as 
Autoras, a facilidade com que a jurisprudência francesa tem recorrido à figura da perda de chance induziu, 
aliás, um efeito perverso ou abusivo, verificando‑se, por vezes, a atribuição de uma indemnização parcial 
quando esta deveria ter sido atribuída integralmente, por referência à perda do objeto ou do bem sobre 
o qual incidia a chance e não à perda da chance em si mesma.
6  In La Réparation…, cit., 50.
7  Cf. Geneviève Viney/Patrice Jourdan, Traité de Droit Civil…, cit., 99.
8  In La Réparation..., cit., 50.
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quando nos situemos no domínio da perda de chance. Por outras palavras, a certeza 
do dano indemnizável é aqui degradada em mera probabilidade de ocorrência do 
resultado a que a chance se refere. 

Tal orientação não é, contudo, inteiramente uniforme. A questão tem sido 
discutida, fundamentalmente, a respeito da responsabilidade civil profissional 
no âmbito do patrocínio judiciário e que, como referimos acima, está historica‑
mente na génese da figura da perda de chance. Embora a jurisprudência dominante 
exija a demonstração de uma probabilidade de sucesso razoável na ação perdida 
(ou não proposta) – o que pressupõe uma profunda indagação quanto ao fundo 
da causa respetiva –, sob pena de não se considerar verificada a certeza do dano, 
outra corrente jurisprudencial tem concedido a indemnização ao lesado indepen‑
dentemente desse circunstancialismo, invocando que nenhuma ação judicial se 
acha perdida de antemão e que a mera pendência processual constitui um fator 
de pressão sobre a contraparte9.

De acordo com esta segunda linha de orientação, o baixo grau de probabili‑
dade de obtenção de uma decisão judicial favorável na ação primitiva não impede 
a atribuição de uma indemnização ao cliente lesado, mas apenas influi no respetivo 
quantum indemnizatório. Parece ser também esta a posição considerada preferível 
por Geneviève Viney/Patrice Jourdan, admitindo que haja lugar a indemnização 
sempre que a improcedência da ação primitiva não fosse certa e reconhecendo que 
a condenação no pagamento da indemnização teria aqui, pelo menos, «(…) uma 
função de pena privada que pode ser útil»10. 

Já no que toca à fixação do montante da indemnização, é normalmente afir‑
mado que a perda de chance apenas dá lugar a uma indemnização parcial. Com 
isso, pretende‑se assinalar que a indemnização corresponde unicamente a uma 
fração do valor que corresponderia à destruição do próprio bem ou vantagem 
que deixou de concretizar‑se em resultado da perda de chance11. 

Do ponto de vista dogmático, porém, a doutrina francesa assinala que não 
estamos perante nenhuma exceção ao princípio da reparação integral, mas que a 
redução em causa evidencia a perda de chance como dano específico e autónomo por 
referência ao dano final12. No entanto, quando se trata de determinar o montante 
efetivo da indemnização, a mesma doutrina não deixa de reconhecer que aquele 

9  Cf. Geneviève Viney/Patrice Jourdan, Traité de Droit Civil…, cit., 99‑100.
10  Ibidem, 100.
11  Como refere François Chabas, «a própria perda de chance, desde que não se trate de um prejuízo hipotético, 
é um prejuízo reparável, mas que, por força da álea, dá direito a uma indemnização por danos de montante inferior 
ao que seria devido pela perda do direito já adquirido» – in Responsabilité Civile…, cit., 30.
12  Cf. Geneviève Viney/Patrice Jourdan, Traité de Droit Civil…, cit., 102.
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há de tomar como referência o valor do dano final e refletir, depois, a fração cor‑
respondente ao grau de probabilidade de realização da chance perdida13. 

Assim, mesmo ao abrigo da orientação minoritária acima descrita, segundo 
a qual o grau de probabilidade ou a seriedade da chance não constituem um pres‑
suposto da própria obrigação de indemnizar, o desencadeamento da responsa‑
bilidade civil pela perda de chance pressupõe sempre, em primeiro lugar, a prova 
da ocorrência do próprio dano final e, depois, a avaliação pelo juiz, em face dos 
elementos carreados para o processo, desse mesmo grau de probabilidade, que 
mais não seja para determinar o quantum indemnizatório14. 

2.1.2.  Na responsabilidade civil por ato médico

Uma das matérias em que a figura em causa alcançou particular desenvolvi‑
mento na jurisprudência francesa, a partir de meados da década de 60 do século 
passado, é o da perda de chance de recuperação ou sobrevivência, no domínio da res‑
ponsabilidade civil por ato médico, seja dos próprios profissionais de saúde, seja 
dos respetivos estabelecimentos hospitalares15. O recurso à perda de chance, como 
instrumento conscientemente empregue na superação das dificuldades postas, em 
tal domínio, pelas exigências de prova do nexo de causalidade, surge, historica‑
mente, através de um aresto tirado pela cour d’appel de Grenoble, em 24 de outu‑
bro de 1961, num caso em que estava em causa a falta de diagnóstico oportuno 
de uma fratura já evidenciada em anterior exame radiológico, com consequente 
agravamento do estado de saúde do paciente16. Alguns anos mais tarde, é a pró‑
pria Cour de cassation que vem a sancionar tal doutrina, através de um acórdão 
tirado em 14 de dezembro de 1965, a que se seguiram diversos outros arestos, 
versando também casos de negligência médica e mantendo, desde então, uma 
corrente jurisprudencial que consagrou a indemnização pela perda de chance de 
recuperação ou sobrevivência17.

Estão em causa situações em que, na sequência de erros de diagnóstico ou de 
falhas no tratamento prescrito, o doente vem a falecer ou o respetivo estado de 
saúde se agrava ou se prolonga, quando, não fora a falta cometida, a morte ou o 
agravamento da doença talvez pudessem ter sido impedidos ou o doente tivesse 
mesmo recuperado do mal de que padecia. Às situações de erro de diagnóstico 

13  Ibidem, 103.
14  Cf. Yves Chartier, La Réparation…, cit., 51‑52.
15  Cf. Yves Chartier, La Réparation…, cit., 35 ss.
16  Cf. Geneviève Viney/Patrice Jourdan, Traité de Droit Civil……, cit., 229.
17  Ibidem, 230 e nota 185.
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ou falha no tratamento prescrito têm sido ainda equiparadas, nalguma medida, 
as situações de violação do dever de informação do paciente sobre os riscos da 
terapia a adotar ou de uma intervenção cirúrgica. 

Uma incursão na doutrina francesa, em torno deste último domínio da res‑
ponsabilidade civil, permite identificar quatro posições diferentes, a saber:

a)	Uma posição mais conservadora ou tradicional, segundo a qual estaria em 
causa uma aplicação espúria da perda de chance, que não prescinde da existência 
de um dano autónomo impossível de descortinar em tal domínio18;

b)	Uma segunda posição, de acordo com a qual não se registam diferenças 
substanciais entre este domínio de aplicação da perda de chance e qualquer outro, 
mas em que o recurso à figura resulta aí numa diminuição da indemnização (inte‑
gral) que deveria ser atribuída ao lesado com fundamento no risco ilicitamente 
criado19;

c)	Uma terceira posição, que sustenta uma perspetiva unívoca da perda de 
chance, como dano autónomo, e a sua aplicação indiferenciada nos mais diversos 
domínios20;

d)	Finalmente, a perspetiva de que a perda de chance não apresenta qualquer 
especialidade no contexto da responsabilidade civil por ato médico, mas consti‑

18  Savatier, por exemplo, considerou estar‑se aqui, verdadeiramente, perante um sofisma, por via do 
qual o juiz confunde a sua incerteza ou perplexidade, quanto à verificação do nexo de causalidade, com 
um cálculo de probabilidades arbitrariamente definido, quando deveria haver lugar a indemnização 
apenas perante a demonstração de que o dano (final) não se teria produzido na ausência da falta 
verificada (cf. La Théorie des Obligations en Droit Privé Économique, 4.ª ed., Paris, 1979, 304). Também 
Jean Penneau refere que «(…) se trata de artifício puramente verbal através do qual se pretende resolver, no 
plano do prejuízo, um problema que, pela sua verdadeira natureza, é um problema de causalidade», sustentando 
que há uma diferença essencial entre a generalidade dos casos em que a jurisprudência faz uso da 
teoria da perda de chance e os casos de responsabilidade civil por diagnóstico ou intervenção clínica 
deficientes ou ainda por violação do dever de informação do paciente quanto aos respetivos riscos 
(cf. La Responsabilité du Médecin, Paris, 1992, 31). Jean Carbonnier veio, igualmente, sufragar estas 
críticas (cf. Droit Civil…, cit., 343).
19 Assim, Geneviève Viney/Patrice Jourdan, Traité de Droit Civil……, cit., 231. A crítica de Geneviève 
Viney/Patrice Jourdan coloca‑se, todavia, da perspetiva oposta à que descrevemos na nota anterior, 
entendendo as Autoras que a perda de chance não constitui instrumento idóneo para o estabelecimento 
da responsabilidade civil por ato médico, mas apenas por implicar uma redução da indemnização 
correspondente ao dano concretamente ocorrido, em termos algo arbitrários ou aleatórios (ibidem, 
232‑233 e 236).
20  Neste sentido, Yves Chartier sustenta que, também neste domínio, o dano a considerar é, efeti‑
vamente, «(…) constituído pela própria perda de chance: é por isso que, aliás, como em todas as hipóteses 
de ressarcimento de uma perda de chance, a indemnização não poderá representar senão uma fração do que seria 
devido se o médico ou o cirurgião tivesse sido responsável pelo próprio estado da vítima» (in La Réparation…, 
cit., 38‑39).
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tui, em todas as suas manifestações, expressão de uma ideia de causalidade parcial 
e não um verdadeiro dano autónomo21.

Esta diversidade de entendimentos – que constitui uma brecha na habitual‑
mente divulgada consensualidade da perda de chance no Direito francês – denota 
bem a complexidade e as incertezas a respeito deste tema.

2.1.3.  Apreciação no contexto do sistema de responsabilidade civil

A problemática da perda de chance prende‑se, em França, com o requisito 
da certeza do dano, que é tradicionalmente afirmado na doutrina. Como refere 
Yves Chartier, essa ideia de certeza do dano retira o seu fundamento do pró‑
prio bom senso, dado que, de outra forma, poderia enriquecer‑se, sem causa, 
o suposto lesado22. O dano meramente eventual ou hipotético não é, portanto, 
indemnizável.

A figura da perda de chance permite, assim, assegurar ao lesado alguma indemni
zação, quando a verificação do dano final se apresenta aleatória, mas é ainda pos‑
sível constatar uma probabilidade séria da respetiva ocorrência. É que, perante essa 
margem de aleatoriedade, o dano final não pode considerar‑se certo e mesmo uma 
indemnização parcial que, assumidamente, se lhe referisse, brigaria com outro 
princípio normalmente afirmado no Direito francês da responsabilidade civil, 
qual seja o da reparação integral23. 

No entanto, a certeza do dano de perda de chance apresenta‑se como uma 
certeza relativa ou de segundo grau24, dado que, por natureza, é impossível saber 

21  Dando voz a esta última perspetiva, encontra‑se Jacques Boré, segundo o qual o correto entendi‑
mento do mecanismo da perda de chance não passaria pela deteção de um dano autónomo e distinto 
do dano final, mas pela revisão da estrutura a adotar a respeito da relação de causalidade entre o facto 
lesivo e o (único) dano verificado: «(…) a justificação do ressarcimento da perda de chance não é possível 
senão segundo uma conceção de causalidade que, tendo em conta a complexidade do real, reconheça, na produção 
dos fenómenos, a combinação da lei causal e da lei aleatória» (cf. «L’indemnisation pour les chances perdues: 
une forme d’appréciation quantitative de la causalité d’un fait dommageable», in Juris‑Classeur Pério‑
dique, 1974, I, 2620, n.º 23). Em sentido próximo, pronunciou‑se, mais recentemente, Frédéric Des‑
coprs Declère (cf. «La cohérence de la jurisprudence de la Cour da cassation sur la perte de chance 
consécutive à une faute du médecin», in Recueil Dalloz, 2005, n.º 11, 742‑748).
22  Cf. La Réparation…, cit., 21.
23  Referindo‑se a este princípio, vide Geneviève Viney/Patrice Jourdan, Traité de Droit Civil…, cit., 82, 
Jean Carbonnier, Droit Civil, 4/Les Obligations, 18.ª ed., 1994, 447‑448, Philippe Conte/Patrick 
Maistre du Chambom, La Responsabilité Civile Délictuelle, Grenoble, 1991, 23‑25.
24  Cf. Yves Chartier, La Réparation…, cit., 22.
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se, não tendo a chance sido perdida ou destruída, a vantagem prosseguida teria sido 
alcançada ou a perda evitada25. 

A autonomia da perda de chance em face do dano final, não é, aliás, inquestio‑
nável. Com efeito, tal autonomia não pode deixar de ser posta em causa a partir do 
momento em que se constata que a indemnizabilidade da perda de chance assenta, 
numa dupla perspetiva, na probabilidade de verificação do dano final. É que, como 
assinala ainda Yves Chartier, «(…) é o próprio grau de probabilidade da chance perdida 
invocada que, do mesmo passo, justifica a reparação e determina a fração do ganho esperado, 
ou da perda que não tenha sido possível evitar, a indemnizar»26. 

A propalada autonomia da perda de chance só aparece evidenciada, de forma 
congruente, quando se sustente que a sua indemnizabilidade e o quantum indemni
zatório são relativamente indiferentes ao grau de probabilidade de concretização 
da chance. Nesse enquadramento, o único pressuposto é a existência de alguma 
– ou qualquer – chance e basta, portanto, a respetiva perda para que o lesado tenha 
direito a ser indemnizado, desde que se encontrem verificados os restantes pres‑
supostos da responsabilidade civil. 

Já na perspetiva do Direito positivo, o surgimento e a expansão da perda de 
chance, no Direito francês, enquanto dano patrimonial, emergente e autónomo, 
não podem ser dissociados da circunstância de o Code Civil ter consagrado uma 
cláusula aberta em matéria de responsabilidade civil delitual, assente na noção 
de faute (cf. artigo 1382.º do Code Civil). Por isso, tal conceção pode ser dificil‑
mente transponível, pelo menos com a amplitude com que é admitida em França, 
para sistemas de responsabilidade civil que, como o nosso, tendam a restringir, 
segundo a orientação dominante, a responsabilidade civil delitual à violação cul‑
posa de direitos absolutos ou de disposições legais que tenham por finalidade a 
proteção de outrem.

Ainda na perspetiva do Direito positivo, o sistema francês de responsabilidade 
civil é também marcado, no plano da causalidade, pela redação do artigo 1151.º 
do Code Civil, que adota uma fórmula de sentido impreciso. Na verdade, a fór‑
mula desse preceito legal não parece ter um conteúdo preceptivo e tende a ser 
entendida, fundamentalmente, numa aceção negativa, tendo em vista o repúdio 

25 Também Philippe Conte/Patrick Maistre du Chambon assinalam que «(…) a perda de chance 
apresenta‑se como um prejuízo certo, na medida em que o ganho esperado se encontra definitivamente perdido. 
Mas é igualmente um prejuízo eventual, porque nada garante que o lesado, na hipótese de evolução normal dos 
acontecimentos, teria obtido o ganho frustrado» – in La Responsabilité Civile…, cit., 41.
26  In La Réparation..., cit., 32. Sublinhando o mesmo aspeto, vide Alex Weill/François Terré, Droit 
Civil…, cit., 680.
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das consequências decorrentes de uma aplicação linear e cega da teoria da condi‑
tio sine qua non27. 

A isto acresce que, no plano doutrinário e dogmático, grassa entre os autores 
franceses um desalento generalizado quanto à viabilidade e à utilidade de uma 
teoria da causalidade, constatando‑se uma tendência para remeter as questões 
de fronteira ou mais complexas para o domínio da apreciação da prova. Jean 
Carbonnier observa, aliás, que «(…) a jurisprudência parece decidir sobretudo empi‑
ricamente (…)», recusando a verificação do nexo de causalidade quando esta se 
apresente demasiado lassa ou demasiado extraordinária, mas reduzindo o nível de 
exigência quando a falta cometida se revista de maior gravidade28. Por isso, refere 
ainda este Autor que «(…) dá‑se uma ideia bastante precisa da jurisprudência, se se disser 
que ela se serve de uma causalidade moral mais do que material»29.

Pode, portanto, concluir‑se que a configuração da perda de chance, enquanto 
dano autónomo, encontra um campo particularmente fértil no sistema de res‑
ponsabilidade civil francês, em face quer da amplitude da noção de faute, quer 
da reduzida apetência para a prospeção de construções alternativas, que situem a 
perda de chance no plano da causalidade. Mesmo em França, porém, os precisos 
contornos dogmáticos da perda de chance constituem objeto de controvérsia, em 
especial na responsabilidade civil por ato médico.

2.2.  O Direito italiano

2.2.1.  Em geral

A teoria da perda de chance foi acolhida em Itália, na vigência do Codice Civile, 
de 1942, beneficiando da proximidade geográfica e cultural com a França e da 
semelhança, nalguns aspetos importantes, entre os respetivos códigos civis. Tal 
como em França, o surgimento – rectius, a receção – e o desenvolvimento desta 
teoria fez‑se, fundamentalmente, por via jurisprudencial, num percurso iniciado 

27  Neste sentido, cf. Savatier, Traité de la Responsabilité Civile en Droit Français, Paris, 1939, tomo II, 
95‑96, Geneviève Viney/Patrice Jourdan, Traité de Droit Civil…, cit., 192, Jean Carbonnier, Droit 
Civil…, cit., 334‑335. Também no sentido de que a exigência de uma relação imediata e direta se limita 
a reclamar um nexo suficiente de causalidade, vide Alex Weill/François Terré, Droit Civil…, cit., 681.
28  In Droit Civil…, cit., 346.
29  Ibidem. A referência a uma causalidade moral só encontra explicação, em França, em vista de uma 
certa mobilidade dos pressupostos da responsabilidade civil e da tendência jurisprudencial para 
atenuar as exigências a respeito da causalidade, quando a conduta ilícita se reveste de considerável 
gravidade.
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há pouco mais de vinte e cinco anos, não obstante a perda de chance já aparecer 
referida nalgumas obras e artigos doutrinários anteriores30. 

Importa, aliás, começar por referir que em Itália, tal como em França, não 
se encontra unanimidade na doutrina quanto ao escorreito enquadramento 
dogmático da perda de chance, constatando‑se a existência de uma corrente de 
pensamento que a concebe como um dano emergente autónomo31 e de outra linha 
de orientação, que projeta a perda de chance unicamente no plano da causalidade 
referente a lucros cessantes ou, mais amplamente, a um dano final cuja verificação 
não se acha demonstrada, segundo os parâmetros normalmente adotados em 
matéria de causalidade32.

A conceção da perda de chance como lucro cessante mereceu bastantes 
reservas também na jurisprudência italiana, dada a dificuldade em demonstrar, 
nesse enquadramento, a verificação de um nexo de causalidade entre o facto 
ilícito e a chance perdida. Embora existam acórdãos admitindo essa qualificação 
que concedem, ainda assim, uma indemnização ao lesado, a perda de chance tem 
encontrado um caminho mais fácil sob a forma de dano emergente, correspondente 
à lesão de uma situação jurídica já integrada no património do lesado e traduzida 
na possibilidade de aquisição da vantagem a que se refere a própria chance.

Como marcos fundadores desta segunda orientação, são normalmente 
referidos dois arestos da secção laboral da Corte di Cassazione, que versam sobre 
procedimentos destinados à admissão ou promoção de trabalhadores que foram 

30  Cf. Pacchioni, Diritto Civile Italiano IV, Dei delitti e quasi delitti, Pádua, 1940, 111, Busnelli, «Perdita 
di una “chance” e risarcimento del danno», Il Foro Italiano, 1965, e M. Bocchiola, «Perdita di una 
“chance” e certezza del danno», in Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 1976.
31 Assim, além de Bocchiola (cf. nota anterior), vide De Cupis, «Il risarcimento della perdita di una 
“chance”», in Giurisprudenza Italiana, 1986, I, 1, 1181, Francesco Ghisiglieri, «Risarcimento del 
danno e perdita di chance», Nuova Giurisprudenza Civile Commentata (NGCC), março/abril 1991, 
141‑142 e 145, Massimo Franzoni, Il Danno al Patrimonio, Milão, 1996, 228‑229, Pier Giuseppe 
Monateri, Le Fonti delle Obbligazioni, 3 – La Responsabilità Civile (obra inserida no Trattato di Diritto 
Civile, coord. Rodolfo Sacco), Turim, 1998, 283‑285, Nicola Monticelli, «La perdita di chance», 
in NGCC – Casi Scelti in Tema di Responsabilità Civile (coord. Guido Alpa/Giovanna Capilli/Pietro 
Maria Putti), 2004, 178.
32 Assim, Carlo Castronovo, La Nuova Responsabilità Civile, 3.ª ed., Milão, 2006, 545, nota 212, e 
761‑763. Sustentando a qualificação da perda de chance como lucro cessante do interesse negativo, 
no domínio da responsabilidade pré‑contratual, vide Alberto Sagna, Il Risarcimento del Danno nella 
Responsabilità Precontrattuale, Milão, 2004, 138 ss. Sobre o tema, sem tomar posição sobre a configu‑
ração dogmática da perda de chance, mas dando nota dos termos da controvérsia e das hesitações da 
jurisprudência, vide Augusto Baldassari, Il Danno Patrimoniale, Milão, 2001, 177‑199, e Tommaso 
Gualano, “Perdita di chance”, in Il Danno Risarcibile (org. de Giuseppe Vettori), vol. I, Pádua, 2004, 
121‑190. Ainda sobre o tema da perda de chance, nos seus vários domínios de aplicação, e assinalando 
as diferentes configurações que a figura pode assumir (ora como dano patrimonial, ora como dano 
não patrimonial), vide Domenico Chindemi, Il Danno da Perdita di Chance, 2.ª ed., Milão, 2010, passim.
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irregularmente interrompidos (cf. Ac. de 19.11.1983, n.º 6906)33 ou em que um 
dado trabalhador é ilicitamente impedido de prosseguir as provas tendentes à 
respetiva admissão (cf. Ac. de 19.12.1985, n.º 6506)34. 

No primeiro caso, a Corte di Cassazione entendeu que «(…) o conceito de perda 
e de lucro [cessante] a que se refere o artigo 1223.º do Codice Civile não abrange somente 
quantias pecuniárias, mas qualquer utilidade economicamente avaliável (…)», de tal 
forma que se encontram aí abrangidas as situações às quais se encontre associado 
um «rendimento provável». De forma perentória, o mesmo aresto esclareceu que 
«(…) o facto de a situação ser idónea (…) a produzir apenas provavelmente, e não com abso‑
luta certeza, o rendimento com ela relacionado, condiciona não a existência, mas apenas a 
avaliação do dano ressarcível», sendo que a indemnização se refere «(…) não à perda 
de um resultado favorável, mas antes à perda da possibilidade de conseguir um resultado útil, 
possibilidade existente no respetivo património no momento em que [o trabalhador] sofreu 
o comportamento ilícito da empresa e a lesão do direito».

Assim, considerando que a interrupção injustificada do procedimento desti‑
nado à admissão dos trabalhadores violava o artigo 1337.º do Codice Civile e que 
a empresa demandada havia incorrido, portanto, numa situação de culpa in con‑
trahendo, a Corte di Cassazione reconheceu o direito daqueles a serem indemnizados 
pela perda de chance de celebração do contrato de trabalho em causa e admitiu o 
recurso à equidade, nos termos do artigo 1226.º do mesmo código, com vista à 
determinação do quantum indemnizatório.

No segundo caso, objeto de aresto tirado pelo mesmo tribunal dois anos mais 
tarde, a Corte di Cassazione reiterou a posição anteriormente expressa, afirmando 
que estava em causa «(…) um dano certo (ainda que não no seu montante), que consiste 
não num lucro cessante, mas antes no dano emergente da perda de uma possibilidade atual, 
não de um resultado futuro (…)». 

Este acórdão comporta, porém, duas nuances relativamente ao acórdão anterior. 
Em primeiro lugar, quanto ao enquadramento normativo da pretensão indemni‑
zatória, a Corte di Cassazione não se refere à violação de deveres pré‑contratuais 
ou da boa fé, invocando simplesmente que o caso evidenciava uma «(…) lesão do 
direito à integridade do próprio património» do lesado, que havia já passado a integrar 
a chance perdida. Em segundo lugar, a Corte di Cassazione veio esclarecer que o ónus 
da prova da existência da chance, enquanto dano indemnizável, compete ao lesado, 

33  Publicado em Giustizia Civile, 1984, I, 1841 ss., com anotação de Cappagli («Perdita di una chance 
e risarcibilità del danno per ritardo nella procedura di assunzione»).
34  Publicado em Rivista del Diritto Commerciale e del Diritto Generale delle Obbligazioni, ano LXXXIV 
(1986), n.os 5‑8, 213‑219, com anotação de Zeno‑Zencovich («Il danno per la perdita della possibilità 
di una utilità futura»).



A perda de chance – análise comparativa e perspetivas de ordenação sistemática    41

O Direito 144.º (2012), I, 29-58

nos termos gerais, e que satisfaz esse ónus quem demonstre uma probabilidade de 
concretização do resultado a que a chance se refere superior a 50%. 

No que se refere, finalmente, à determinação do quantum indemnizatório, a 
Corte di Cassazione deixou, também neste segundo acórdão, uma diretriz explí‑
cita: o valor da própria chance há de consistir no valor atribuído ao resultado que 
constitui seu objeto (no caso de espécie, o montante da remuneração que o traba‑
lhador deixou de auferir), reduzido segundo um coeficiente que tenha em conta o 
grau de probabilidade de obtenção desse mesmo resultado. Subsidiariamente, nos 
casos em que este critério se revele de aplicação difícil ou incerta, haverá então 
que recorrer à equidade, nos termos do artigo 1226.º do Codice Civile.

Estes dois acórdãos, que traçam o perfil da perda de chance em termos muito 
semelhantes aos que vimos serem apresentados na jurisprudência e na doutrina 
francesas dominantes, constituem o início de um já extenso filão na aplicação 
desta figura, no âmbito dos procedimentos tendentes à admissão ou promoção 
de trabalhadores por parte das respetivas entidades empregadoras, sejam elas de 
mão privada ou pública. Na verdade, a secção laboral da Corte di Cassazione teve 
oportunidade de reiterar a sua doutrina sobre esta matéria, num vasto conjunto de 
decisões, ao longo das últimas duas décadas. Não obstante, alguns acórdãos, para 
além da clarificação quanto à natureza pré‑contratual ou mesmo obrigacional da 
responsabilidade em causa35, apresentam desenvolvimentos quanto à autonomia 
e ao modo de determinação da chance indemnizável36.

Apesar da importância do recurso à perda de chance no âmbito dos procedi‑
mentos para a contratação ou promoção de trabalhadores, quer pelo número de 
espécies jurisprudenciais, quer pela riqueza e pela diversidade do seu conteúdo, 
a figura tem sido adotada, em Itália, nas mais variadas situações de responsabi‑
lidade civil, nomeadamente em casos de responsabilidade civil profissional de 
advogados37. 

35  Cf. Acs. de 22.03.1989 (n.º 1441), de 22.07.1995 (n.º 8010) e de 06.06.2006 (n.º 13241).
36 Assim, no acórdão tirado em 13.06.1991 (n.º 6657), a Corte di Cassazione salientou que a indemni
zação pela perda de chance pressupõe a prova da existência de uma possibilidade não desprezível de pro‑
moção do trabalhador lesado, mas que a prova do nexo causal, entre o incumprimento por parte do 
empregador e a lesão da chance, se encontra, via de regra, in re ipsa. Segundo este acórdão, o reconhe‑
cimento de uma chance indemnizável não depende, ao contrário do entendimento propugnado no 
acórdão de 19.12.1985 (n.º 6506), de uma probabilidade de êxito do lesado superior a 50%, caso o 
procedimento tivesse sido conduzido em termos regulares pela entidade empregadora. Para esse efeito, 
e ainda segundo o referido aresto, é suficiente uma razoável certeza do dano, ou seja, da dita possibilidade 
não desprezível de êxito no processo seletivo implementado pela entidade empregadora. Em sentido 
próximo ao desta decisão, foram ainda tirados outros acórdãos pela Corte di Cassazione – cf. Acs. de 
28.05.1992 (n.º 6392), de 22.04.1993 (n.º 4725) e de 25.10.2000 (n.º 14074).
37  Sobre a perda de chance neste domínio, vide Gennaro Giannini/Mario Pogliani, La Responsabilità 
da Illecito Civile – Assicuratore, Magistrato, Produttore, Professionista, Milão, 1996, Tommaso Gualano, 
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2.2.2.  Na responsabilidade civil por ato médico

À semelhança do que vimos suceder em França, a teoria da perda de chance 
também encontra aplicação no contexto da responsabilidade civil por ato médico, 
oferecendo aí interessantes motivos de reflexão. 

Deve começar por referir‑se, porém, que a perda de chance não é tradicio‑
nalmente utilizada, em Itália, para superar as dificuldades que, nesse contexto, se 
colocam na demonstração do nexo de causalidade, só tendo sido acolhida muito 
recentemente na jurisprudência da Corte di Cassazione.

Com efeito, uma síntese da evolução da jurisprudência italiana neste domínio, 
em traços impressionistas, pode apresentar‑se nos seguintes moldes: 

a)	Numa fase inicial, a tendência apresentada pela jurisprudência civil ia 
no sentido da rejeição das pretensões indemnizatórias, considerando não se 
encontrar estabelecido o nexo de causalidade segundo os parâmetros normalmente 
exigíveis38; 

b)	Num segundo momento, é possível detetar importantes arestos, sobretudo 
da secção penal da Corte di Cassazione, que condenam os médicos e as unidades de 
saúde demandadas, mesmo quando não se revela viável demonstrar a existência 
do nexo de causalidade com certeza, mas apenas com uma probabilidade razoável39; 

«Responsabilità dell’avvocato», in Il Danno Risarcibile, coord. Giuseppe Vettori, cit., 349‑362, Maria 
Feola, «Nesso di causalità e perdita di “chances” nella responsabilità civile del professionista forense», 
Rivista Critica del Diritto Privato, março 2004, 151‑182, Riccardo Conte, «Profili di responsabilità 
civile dell’avvocato», Nuova Giurisprudenza Civile Commentata, Jan./Fev. 2004, 144‑165, e Elisabeta 
Corapi, «La responsabilità dell’avvocato», NGCC – Casi Scelti in Tema di Responsabilità Civile (coord. 
Guido Alpa/ Giovanna Capilli/Pietro Maria Putti), 2004, 13‑22.
38  Cf., por exemplo, o aresto tirado pela secção civil da Corte di Cassazione, em 7.08.1982 (n.º 4437), 
em que a Corte di Cassazione concluiu pela «(…) inexistência de uma relação de causalidade entre a demora 
no diagnóstico e na intervenção cirúrgica (…)» e a morte do paciente lesado.
39  Cf., em especial, o aresto tirado em 19.07.1991 (n.º 371), no famoso caso Silvestri e Leone, 
abundantemente referido na doutrina e na jurisprudência posteriores. O acórdão em causa foi 
proferido num recurso interposto por dois médicos – que dão nome ao acórdão, Giuseppe Silvestri 
e Antonio Leone – da decisão proferida pela Corte d’appelo de Nápoles, confirmando a sentença 
proferida em primeira instância e que os havia condenado pela morte de uma paciente. Não obstante 
ter ficado provado que o diagnóstico oportuno da doença apenas teria proporcionado à doente lesada, 
no circunstancialismo concreto, uma probabilidade de sobrevivência de 30%, a Corte di Cassazione 
confirmou a decisão recorrida, sustentando que «(…) na avaliação do nexo de causalidade entre a conduta 
do agente e o evento, em matéria de responsabilidade profissional médica, o critério da certeza dos efeitos da 
conduta pode ser substituído pelo da probabilidade desses efeitos – ainda que limitada (no caso de espécie, 30%) 
– e da idoneidade da conduta para produzir‑los (…)». Seria suficiente, portanto, uma «(…) séria e razoável 
possibilidade de sucesso, de tal forma que a vida da paciente tivesse sido, com uma certa probabilidade, salva», para 
imputar‑se o resultado ao agente.
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c)	Num terceiro momento, porém, constatou‑se uma inflexão na orientação 
da jurisprudência penal, que adotou, ao menos formalmente, um crivo mais res‑
tritivo na aferição do nexo de causalidade, neste grupo de casos40; 

d)	Por fim, mais recentemente, a jurisprudência civil da Corte di Cassazione 
passou a admitiu o recurso à figura da perda de chance, com vista a assegurar ao 
lesado alguma indemnização perante a incerteza quanto à verificação do nexo de 
causalidade41.

A evolução histórica descrita evidencia, claramente, que o recurso à figura 
da perda de chance, como dano autónomo, indemnizável no quadro da responsa‑
bilidade civil por ato médico, constitui aí sucedâneo de um entendimento mais 
flexível a respeito da causalidade, entretanto abandonado pela Corte di Cassazione. 
Assim, e tanto quanto sabemos, o supremo tribunal italiano apenas veio a julgar 
procedente uma pretensão indemnizatória alicerçada nessa teoria, pela primeira 
vez, através do aresto tirado em 18.09.2008 (n.º 23846)42.

40  Esta evolução jurisprudencial é marcada por uma inflexão da jurisprudência da secção penal da 
Corte di Cassazione, operada através de três arestos, de sentido idêntico, tirados no final de 2000 – 
acórdãos de 28.09.2000, n.º 1688, de 28.11.2000, n.º 2123, e de 29.11.2000, n.º 2139. Como se 
refere no primeiro acórdão mencionado, o recurso a leis estatísticas para a determinação da causalidade 
pressupõe «(…) um coeficiente percentual próximo de cem e deve resultar num juízo sobre o nexo de condicio‑
namento de alta probabilidade lógica ou de elevada credibilidade racional (…) que se avizinhe ao máximo da 
certeza». Tal orientação veio a ser consolidada através de um extenso aresto, tirado pela secção penal 
unida da Corte di Cassazione, datado de 11.09.2002 (n.º 30328), onde esta recusou a aferição da 
idoneidade da conduta omitida, para impedir a verificação do resultado danoso, através do critério 
da séria e razoável probabilidade.
41  O marco inicial desta jurisprudência é o acórdão da Corte di Cassazione, datado de 4.03.2004 
(n.º 4400). No caso concreto, era constatável que a omissão de intervenção cirúrgica urgente agravara 
«(…) a possibilidade de que o resultado negativo se produzisse (…)», de tal forma que o paciente perdera, 
«(…) por efeito desse incumprimento, as chances, de que estatisticamente dispunha, ainda que tendo em conta 
a particular situação concreta (…)», de se salvar. No entanto, a Corte di Cassazione acabou por recusar a 
indemnização pela perda de chance, sustentando que esta respeita, no plano processual, a um pedido 
diferente do pedido de indemnização pelo dano final, que havia sido deduzido nos autos, e não a um 
minus ou a uma parte daquele dano.
42  Nesse caso, a doente lesada, posteriormente substituída pelos seus herdeiros, moveu uma ação de 
responsabilidade civil contra duas médicas que a haviam observado e a respetiva unidade de saúde, 
pedindo indemnização pelos danos resultantes da falta de diagnóstico oportuno da doença de que 
viria a sucumbir. As instâncias julgaram a ação improcedente, invocando que, não obstante o erro de 
diagnóstico, a doença em causa encontrava‑se, já nessa ocasião, num estádio irreversível, pelo que não 
seria possível estabelecer um nexo de causalidade entre os danos sofridos – e, em especial, a própria 
morte da doente – e a negligência médica ocorrida. Discordando da decisão recorrida, a Corte di Cas‑
sazione entendeu que o atraso na administração oportuna de cuidados paliativos, contribuindo para a 
degradação da qualidade de vida e para o falecimento antecipado (ainda que apenas em semanas ou 
meses), bem como a impossibilidade de a doente terminal organizar devidamente o restante tempo 
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Na argumentação expendida, este último aresto comporta dois apontamen‑
tos que importa realçar.

O primeiro apontamento prende‑se com a natureza do dano em causa. Repi‑
sando a formulação segundo a qual a chance constitui «(…) uma entidade patrimonial 
jurídica e economicamente avaliável (…)», a Corte di Cassazione não deixou de assinalar 
que «(…) o conceito de patrimonialidade se encontra associada ao bem em relação ao qual a 
chance se considera perdida (…)», de tal forma que isso não pode obstar à utilização 
da figura «(…) no que se refere ao dano não patrimonial [“alla persona”]», estando em 
causa uma chance de «(…) conservação da integridade psico‑física ou de uma melhor integri‑
dade psico‑física ou das condições e da duração da existência em vida [“esistenza in vita”]».

A referência à patrimonialidade não serve aqui, na verdade, senão para exprimir 
uma certa ideia de autonomia ontológica da chance. E é sobre essa autonomia que 
incide o segundo apontamento que sobressai do aresto em apreço, de acordo com 
o qual, «(…) uma vez reconhecido que a chance de obtenção de um benefício em relação 
à situação jurídica a respeito da qual se lamenta um dano é, enquanto tal, uma entidade 
patrimonial (…) seria irrazoável ressarcir a perda de uma chance quando é presumível ou 
provável que o seu aproveitamento teria determinado um certo evento e não a ressarcir quando 
a presunção ou a probabilidade não subsistem». 

Desta forma, a Corte di Cassazione retira todas as consequências da autonomia 
da chance e acaba por sustentar que o grau de probabilidade da sua concretização 
não releva na identificação de um dano indemnizável, mas incide apenas na deter‑
minação do respetivo quantum indemnizatório. Não obstante, o supremo tribu‑
nal italiano admitiu, no mesmo acórdão, que a relevância, mesmo neste segundo 
plano, do grau de probabilidade de concretização da chance, pode ter por efeito 
excluir, em absoluto, qualquer indemnização: «(…) a perda pode assumir um valor 
também nulo quando existam circunstâncias que excluam ou tornem de todo remota, ao 
ponto de quase excluí‑la, a obtenção do resultado». 

Constata‑se, portanto, que o supremo tribunal italiano, ao recorrer à figura 
da perda de chance, no contexto da responsabilidade civil por ato médico, fê‑lo 
tomando‑a na aceção de dano emergente, autónomo do dano final e relativa‑
mente independente da intensidade da contribuição do lesante para a materia‑
lização deste último. A Corte di Cassazione, neste aresto, pôs ainda em evidência 
a mutabilidade da perda de chance, ao assinalar que a sua natureza varia de acordo 

de vida, com conhecimento do seu efetivo estado de saúde, traduzem‑se em danos não patrimoniais 
que devem ser indemnizados.
Tendo em conta a incerteza quanto ao grau ou medida em que o diagnóstico oportuno poderia ter 
minorado, através de cuidados paliativos, o sofrimento da doente ou prolongado a respetiva vida, a 
Corte di Cassazione recorreu à figura da perda de chance, louvando‑se na jurisprudência consolidada, 
a esse respeito, nos restantes domínios da responsabilidade civil.
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com o respetivo enquadramento normativo e a própria natureza do dano final a 
que se encontre associada43.

2.2.3.  Apreciação no contexto do sistema de responsabilidade civil

A exposição antecedente confirma que a perda de chance comporta virtualida‑
des não desprezíveis como instrumento de superação de uma lógica estritamente 
binária, oscilante entre o reconhecimento do direito a uma indemnização (inte‑
gral) pelo dano final e a recusa de qualquer indemnização. Virtualidades estas que 
têm conduzido a um inegável interesse pela figura e a uma expansão crescente 
em áreas marcadas por uma incerteza radical e dificilmente ultrapassável quanto 
ao processo causal conducente ao dano final.

No entanto, a jurisprudência italiana tende a adotar fórmulas vagas e impre‑
cisas, constantemente reiteradas como fundamento da indemnização pela perda 
de chance, constatando‑se ainda a existência de orientações diferentes quanto à 
qualificação do dano em causa e uma diversidade avassaladora, entre as deci‑
sões judiciais, quanto aos pressupostos e aos termos da indemnização, designa‑
damente no que se refere ao grau de probabilidade exigível para fundar o dever 
de indemnizar. 

Em qualquer caso, na resenha de jurisprudência a que procedemos, parece ser 
dominante a configuração da perda de chance como dano patrimonial emergente, 
certo, atual e autónomo. Este modo de ver, todavia, não se apresenta em termos 
inequívocos ou inquestionáveis, tendo em conta a dependência da indemnização 
– seja na sua existência, seja, pelo menos, no seu montante – do grau de proba‑
bilidade de concretização da chance perdida, conforme já referimos a respeito do 
Direito francês. 

A jurisprudência italiana denota, aliás, um crescente distanciamento da chance 
relativamente ao dano final e ao estabelecimento de uma relação de causalidade 
entre o ilícito verificado e esse dano, pelo menos nos casos de responsabilidade 
civil por ato médico, onde surgem decisões afirmando que o grau de probabi‑
lidade de concretização da chance não se apresenta, via de regra, como condição 

43  O acórdão em causa insere‑se, aliás, na tendência de alargamento da ressarcibilidade dos danos não 
patrimoniais, no Direito italiano. Na verdade, apesar da redação do artigo 2059.º do Codice Civile, 
segundo o qual esses danos apenas podem ser indemnizados nos casos legalmente previstos, a Corte 
Constitucional e a Corte di Cassazione têm vindo a impor, ao longo do tempo, uma interpretação ampla, 
constitucionalmente orientada, do referido preceito legal (neste sentido, vide o interessante acórdão 
da Sezioni Unite Civili da Corte di Cassazione, de 11.11.2008, n.º 26972).
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do reconhecimento do dever de indemnizar, mas releva tão‑somente na fixação 
do montante da indemnização44. 

No plano do Direito positivo, a expansão da perda de chance parece estar rela‑
cionada com a vexata quaestio dos limites da noção de danno injusto, a que se refere o 
artigo 2043.º do Codice Civile. Este preceito da lei italiana, embora demarcando‑se 
do sistema francês da faute e isolando a culpa (latamente entendida, como dolo 
ou negligência) da ilicitude objetiva, permanece fiel à tradição napoleónica do 
artigo 1382.º do Code Civil e consagra uma cláusula aberta em matéria de respon‑
sabilidade civil delitual45. Na verdade, a única diferença entre o sistema instituído 
pelo artigo 2043.º do Codice Civile e a tradição napoleónica da faute consiste, no 
que se refere à conceção de ilicitude adotada, na respetiva deslocação do plano do 
facto, ou da conduta do agente, para o plano do dano. Nesta aceção, o termo dano 
designa a lesão de um interesse juridicamente protegido, cabendo à jurisprudência 
determinar quais os tipos ou categorias de interesses ou situações jurídicas cuja 
violação gera o dever de indemnizar, nos termos do artigo 2043.º do Codice Civile. 

Contudo, delineada nos termos descritos, a teoria da perda de chance não pode 
ser aceite sem reservas, por três razões. Em primeiro lugar, parece estar em causa 
uma assimilação ou sobreposição entre a situação jurídica lesada e o dano ressarcível, 
sendo que a perda de chance se situa no plano do dano indemnizável e não no 
plano da ilicitude46. Em segundo lugar, a invocação do artigo 2043.º do Codice 

44  Opera‑se aí uma verdadeira inversão do requisito da seriedade da chance: do entendimento segundo 
o qual a chance é ressarcível acima de determinado limiar de probabilidade, passa a entender‑se que 
há lugar a indemnização sempre que a probabilidade não seja nula. E o nexo de causalidade exigível 
passa a referir‑se unicamente à relação entre o facto lesivo e a destruição da própria chance, indepen‑
dentemente do grau de concretização desta.
45  Sobre a noção de dano injusto e a amplitude da cláusula de ilicitude no sistema italiano de responsa‑
bilidade civil delitual, cf., inter alia, Stefano Rodotà, Il Problema della Responsabilità Civile, Milão, 1967, 
84 ss., Guido Alpa/Mario Bessone, Atipicità dell’Illecito, Milão, 1977, maxime 190 ss. e 405 ss., Guido 
Alpa/Mario Bessone, Trattato di Diritto Privato (coord. Pietro Rescigno), 14 – Obbligazioni e contratti, 
tomo VI, 1982, 74‑81, Massimo Bianca, Diritto Civile – 5 – La Responsabilità, Milão, 1994, 582 ss., 
Cesare Salvi, La Responsabilità Civile, Milão, 1998, 58 ss., Monateri, Le Fonti…, cit., 195 ss., Francesco 
Galgano, Diritto Civile e Commerciale, vol. II – Le Obbligazioni e i Contratti, t. II, 3.ª ed., Pádua, 1999, 
327 ss., Guido Alpa/Ugo Ruffolo/Vincenzo Zeno Zencovich, «L’ingiustizia del danno. Tipicità 
e atipicità dell’illecito», in Casi e Questioni di Diritto Privato – IX – Atto Illecito e Responsabilità Civile 
(coord. Mario Bessone), 8.ª ed., Milão, 2000, 54‑139, Adolfo di Majo, “Tutela risarcitoria: alla ricerca 
di una tipologia”, Rivista di Diritto Civile, maio/junho 2005 (243‑265), Giovanna Visintini, Trattato 
Breve della Responsabilità Civile, 3.ª ed., Pádua, 2005, 421 e ss., e Renato Scognamiglio, Responsabilità 
Civile e Danno, Turim, 2010, 230‑233.
46  Como bem assinala Bianca, a perda de chance não é «(…) em si mesma ressarcível», traduzindo 
antes uma «(…) consequência económica negativa da lesão de um direito subjetivo», sendo desta última que 
decorre a ilicitude e o dever de indemnizar (cf. «Danno ingiusto: a proposito del risarcimento da 
lesione di interessi», Rivista di Diritto Civile, Set./Out. 2000, 691). Tendo presente este pressuposto, 
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Civile identifica a via de acesso ao sistema, mas não esclarece minimamente o 
processo operativo adotado47. Em terceiro lugar, parece evidente que a conceção 
da perda de chance fundada numa cláusula aberta de responsabilidade delitual, em 
especial com esta amplitude, não é transponível para sistemas que assentem em 
dados normativos distintos, como também já anteriormente referimos. 

No que toca, por sua vez, ao critério de causalidade adotado em Itália, 
avulta o artigo 1223.º do Codice Civile, que consagra a exigência de que o dano 
se apresente como «consequência imediata e direta» do ilícito. Estamos aqui, obvia‑
mente, perante uma disposição que se filia na tradição napoleónica e reproduz 
mesmo, nesta parte literalmente, o artigo 1151.º do Code Civil. Tal como em 
França, porém, a doutrina manifesta uma compreensível dificuldade em atri‑
buir um significado preciso à expressão empregue pelo legislador, acabando por 
focar‑se mais no seu sentido do que no conteúdo. Esse sentido, traduz‑se, fun‑
damentalmente, numa finalidade restritiva do âmbito da indemnização, em face 
da delimitação que decorreria simplesmente da ideia de ressarcimento integral 
dos danos decorrentes do ilícito praticado ou do simples recurso ao critério da 
conditio sine qua non48. 

Aliás, conforme salienta Visintini, o critério em causa teve historicamente em 
vista, no código napoleónico, apenas a responsabilidade decorrente do incum‑
primento de obrigações e, como tal, «(…) foi concebido para resolver o problema da 
selecção das consequências danosas ressarcíveis abrangidas na sequência causal conexa com o 
incumprimento»49, ou seja, os danos sequenciais ou em cascata. Quanto ao nexo causal 
fundamentador da responsabilidade, cuja determinação se traduz em larga medida 
na avaliação da relevância ou individualização de um determinado facto em vista 
de uma pluralidade de causas concorrentes ou potenciais, a orientação normativa 
tem de buscar‑se noutras paragens, a saber: para a responsabilidade obrigacional, 

Carlo Castronovo sustenta que a perda de chance não representa, no domínio da responsabilidade 
delitual, senão «(…) uma fórmula sugestiva para justificar o ressarcimento de um dano meramente 
patrimonial caracterizado por um certo grau de probabilidade (…)» e que, «mais especificamente, trata‑se da 
não obtenção de uma vantagem, de um lucro cessante hipotético (…)» – La Nuova…, 761. Já no plano da 
responsabilidade civil emergente de uma relação entre sujeitos determinados, Carlo Castronovo 
admite a ressarcibilidade da perda de chance, dada a presença aí de obrigações recíprocas de proteção e 
conservação (ibidem, 762).
47  Na verdade, é patente que a variação da indemnizabilidade da perda de chance segundo o seu grau 
de densidade repousa, simplesmente, na ampla margem de discricionariedade concedida ao juiz na 
identificação das situações juridicamente tuteladas, segundo a interpretação que vem sendo adotada. 
Aquilo que constitui mera situação de facto convola‑se em situação juridicamente tutelada através 
do simples arbítrio – quando não da arbitrariedade – do julgador, quando este entenda que a chance 
perdida tinha já uma densidade tal que a sua perda não pode ficar impune.
48  Cf. Visintini, Trattato…, cit., 681. 
49  In Trattato…, cit., 683‑684.



48    Rui Cardona Ferreira

O Direito 144.º (2012), I, 29-58

o próprio artigo 1218.º e também o artigo 1227.º, primeiro parágrafo, do Codice 
Civile e, para a responsabilidade delitual, as normas constantes dos artigos 40.º 
e 41.º da lei penal italiana. 

Desta perspetiva, todavia, também não parece possível situar dogmaticamente 
a teoria da perda de chance nos quadros da causalidade jurídica, tendo em conta 
a tendencial prevalência do crivo da conditio sine qua non, em especial desde os 
sucessivos arestos tirados pela Corte di Cassazione a respeito da responsabilidade 
fundada em omissão imprópria na prestação de cuidados de saúde. 

3. Apreciação crítica e perspetivas de ordenação sistemática

3.1.	 Balanço provisório e insuficiência do enquadramento tradicional da perda de 
chance

A análise do processo de surgimento e expansão da perda de chance, nos sis‑
temas francês e italiano – os dois sistemas jurídicos continentais em que a figura 
tem encontrado maior expressão –, permitiu‑nos recolher alguns dados com o 
maior interesse e estabelecer algumas conclusões preliminares.

Assim, e em primeiro lugar, constata‑se que, na sua génese ou motivação fun‑
cional, a perda de chance traduz um fenómeno essencialmente idêntico em todos 
os seus múltiplos domínios de aplicação, pelo que não se justificam, em nosso 
entender, distinções apriorísticas ou pré‑jurídicas, não alicerçadas normativamente. 
Dessa motivação funcional ou mesmo oportunística, resulta, aliás, a fungibilidade 
entre a conceção da perda de chance como dano autónomo, por um lado, e como 
expressão de um entendimento mais flexível a respeito do nexo de causalidade, por 
outro, o que é historicamente evidenciado, com clareza, pela evolução da jurispru‑
dência da Corte di Cassazione a propósito da responsabilidade civil por ato médico.

Em segundo lugar, verifica‑se que a perda de chance é apresentada, segundo 
a tendência dominante na jurisprudência dos tribunais superiores franceses e 
italianos, em boa medida secundada pela doutrina desses dois países, como um 
dano patrimonial emergente, atual e autónomo. Este entendimento é, todavia, 
favorecido pela abertura das cláusulas gerais em matéria de ilicitude constantes dos 
artigos 1382.º do Code Civil e 2043.º do Codice Civile, ainda que não se apresente, 
mesmo aí, inteiramente convincente. Em especial, é dificilmente explicável como 
se concilia, em termos normativamente sustentados, o pressuposto da autonomia 
da perda de chance com a circunstância de o seu reconhecimento ou indemniza‑
bilidade depender do grau de probabilidade de materialização da vantagem ou 
utilidade a que a chance se refere (o mesmo seria dizer, a probabilidade de materiali‑
zação do próprio dano final que se alega não ser indemnizado).
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Em terceiro lugar, e em estreita relação com o aspeto acabado de referir, 
conclui‑se que a autonomia da perda de chance parece só ser aceitável em vista 
de uma relativa indiferença quanto àquele grau de probabilidade, tendência que 
aflora, nomeadamente, na recente jurisprudência da Corte di Cassazione a respeito 
da responsabilidade civil por ato médico.

Em quarto lugar, e embora traduzindo uma motivação funcional idêntica, a 
perda de chance pode, pois, ser recebida, nos quadros do sistema, de forma diversa, 
segundo o entorno normativo da situação típica considerada e a natureza do dano 
final a que se refere, o que deve conduzir à recusa de uma teoria geral da perda de 
chance. Quando esteja em causa a lesão de bens com natureza patrimonial, a con‑
formação da perda de chance como dano emergente e autónomo apresenta‑se, em 
larga medida, falaciosa50, muito embora a qualificação alternativa como critério de 

50  Recorde‑se que a possibilidade de atribuição de um valor patrimonial próprio à chance, em si 
mesma considerada, dependeria, nos termos gerais, da sua suscetibilidade de avaliação pecuniária, com 
base num valor de uso ou de troca, o que não parece viável, tanto mais que o conceito de dano tem de 
ser normativamente recortado, não podendo ser preenchido unicamente com apelo a um critério 
económico. A configuração da chance como dano autónomo, a partir de uma mera refração económica 
ou financeira do dano final, não tem, a nosso ver, o necessário lastro normativo. É curioso notar, aliás, 
que a dimensão artificial (ou artificiosa) do valor patrimonial próprio, e a consequente autonomia, da 
chance perdida ressaltam, desde logo, da fundamentação adotada no leading case Chaplin vs. Hicks, de 
1911, que constitui o primeiro marco da jurisprudência inglesa a respeito da teoria da perda de chance. 
No caso concreto, o réu, responsável pela gestão de um teatro, havia promovido, através de um jornal, 
um concurso cujo prémio era a atribuição de “theatrical engagements” às doze vencedoras. Seis mil 
mulheres concorreram ao concurso e a autora foi escolhida pelos leitores como uma das cinquenta 
possíveis vencedoras, mas não foi informada da entrevista oportunamente e as doze vencedoras foram 
escolhidas sem que lhe tenha sido concedida a oportunidade de participar na fase final do concurso. 
Não obstante a impossibilidade de demonstrar que o prémio teria sido alcançado não fora a falta 
cometida (entendida, no caso, como incumprimento contratual), foi‑lhe atribuída uma indemnização 
de £ 100, pela perda de chance de vitória nessa competição. No entanto, das pronúncias dos juízes do 
Court of Appeal parece resultar que o fundamento da indemnização repousa, não na suposição de um 
verdadeiro valor de mercado da chance, mas numa perda ficcionada ou, mais claramente, na equiparação 
entre a lesão do direito a uma prestação contratual (ainda que secundária ou instrumental), com aptidão 
lucrativa, e a existência de um dano. Assim, lê‑se na pronúncia de Vaughan Williams LJ: «É verdade que 
não pode afirmar‑se a existência de um mercado. Nenhuma das cinquenta concorrentes poderia ter ido ao mercado 
e alienado o seu direito; o seu direito era pessoal e insuscetível de ser transmitido. Mas um júri pode bem adotar 
o entendimento segundo o qual esse direito, caso pudesse ter sido transmitido, teria sido de tal forma valioso que 
toda a gente reconheceria que um bom preço poderia ser obtido por ele». Sobre os contornos e os fundamentos 
desta decisão, vide Andrew Burrows, A Casebook on Contract, 2.ª ed., Oxford e Portland, Oregon, 
2009, 346‑350. Referindo‑se também a este caso, cf. Tony Weir, An Introduction to Tort Law, 2.ª ed., 
Oxford, 2006, 80, M.A. Jones, “Causation in tort: general principles”, in Clerk & Lindsell on Torts, 
9.ª ed., Londres, 2006, 81, Winfield and Jolowicz on Tort, 7.ª ed. (por W.V.H. Rogers), Londres, 2006, 
289, e Treitel, The Law of Contract, 12.ª ed. (por Edwin Peel), Londres, 2007, 1026‑1027.



50    Rui Cardona Ferreira

O Direito 144.º (2012), I, 29-58

avaliação da causalidade jurídica colida com os parâmetros normalmente adota‑
dos e, em especial, com o crivo praticamente hegemónico da conditio sine qua non. 

Torna‑se necessário, portanto, averiguar que propostas têm sido aventadas 
noutras doutrinas, que não a francesa e a italiana – e, em especial, na doutrina 
alemã –, que possam constituir alternativa válida para o enquadramento dogmático 
da perda de chance. 

3.2.  Propostas alternativas de enquadramento dogmático

3.2.1.  A conceção estritamente normativa da perda de chance

Entre as propostas alternativas de enquadramento dogmático da perda de 
chance, conta‑se uma conceção estritamente normativa da figura, que aflora no pensa‑
mento de alguns autores alemães e, em especial, de Nils Jansen. Na verdade, num 
importante artigo sobre o tema51, este Autor pretendeu demonstrar que «(…) a ideia 
de perda de chance é em geral um conceito útil no domínio da responsabilidade civil, e deve 
ser adotado pelos Direitos inglês e alemão», não por razões de ordem lógica ou empírica, 
mas porque o que está em causa é «(…) construir um Direito adequado», tendo em 
conta argumentos de ordem intra‑sistemática e também considerações de policy52. 

Quanto à essência do fenómeno, Nils Jansen reconhece que a perda de chance 
«(…) efetivamente transforma problemas de prova da causalidade em termos de avaliação do 
dano»53, mas salienta que «(…) o elemento essencial desta ideia é normativo: «(…) ela 
refere‑se a direitos (normas) e não a aspetos causais ( factos)»54. Por outras palavras, trata‑se 
aqui de convolar a própria chance num direito, tese que tem a vantagem, segundo o 
Autor, de «(…) lidar com o nosso problema dentro dos parâmetros dos antigos conceitos da 
conditio sine qua non (“but‑for causation”), lesão (“harm”) e prejuízo»55, evitando uma 
mudança radical, designadamente do critério a adotar quanto à causalidade jurídica. 

Esta tese opera, portanto, uma verdadeira refundação da perda de chance, cuja 
indemnizabilidade deixa de estribar‑se num suposto valor patrimonial ou de 

51  Cf. «The idea of a lost chance», in Oxford Journal of Legal Studies, 1999, vol. 19, 271‑296. Do mesmo 
Autor, não diretamente sobre a perda de chance, mas contendo reflexões importantes, designadamente, 
sobre a articulação entre as noções de justiça comutativa e justiça distributiva na responsabilidade civil 
e a estruturação do âmbito da proteção normativa dos bens jurídicos, cf. Die Struktur des Haftungsrechts 
– Geschichte, Theorie und Dogmatik ausservertraglicher Ansprüche auf Schadensrsatz, Tübingen, 2003, maxime 
129‑136 e 495‑509.
52  Ibidem, 275.
53  Ibidem, 282.
54  Ibidem, 283.
55  Ibidem, 285.
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troca: «não há mercado para as oportunidades de renegociar contratos, não há mercado para 
as chances de obter um emprego, e a chance de vencer um concurso de beleza obviamente 
não pode ser vendida»56. Todo o fundamento da perda de chance passa a residir no 
próprio Direito: «(…) a proteção das chances é importante para a proteção dos direitos 
finalisticamente colocados em perigo, pois em casos em que só resta uma chance, não há 
mais nada a perder senão a própria chance. Esta é a razão pela qual as pessoas encaram 
como muito importante que o Direito proteja estas chances. O Direito privado não pode 
ficar aquém dessa proteção. Se a responsabilidade civil não protege vítimas contra a perda de 
chances, fica aquém das exigências constitucionais»57. 

Também na doutrina alemã, e ainda no sentido da admissibilidade da 
indemnização do dano de perda de chance, mas não alicerçada num valor patri‑
monial próprio, cumpre referir a posição de Gerald Mäsch58. Segundo este Autor, 
que tem fundamentalmente em vista os casos de responsabilidade civil profissio‑
nal de prestadores de serviços (em especial, médicos e advogados), a indemniza‑
ção pela perda de chance retira o seu fundamento de um dever contratual, ainda 
que implícito, de preservação ou garantia da chance, cuja violação gera o dever de 
indemnizar por um dano autónomo, distinto do dano final59. 

De acordo com o entendimento de Mäsch, não se tornaria necessário operar 
qualquer alteração ou desvio ao critério de causalidade e às normais exigências 

56  Ibidem, 289. No último exemplo, Jansen refere-se ao leading case Chaplin vs. Hicks, que historica‑
mente marca o início do percurso da perda de chance no Direito inglês (cf. nota 50 supra).
57  Ibidem, 292. Quais sejam, precisamente, as exigências constitucionais em causa é coisa que já não 
resulta, com clareza, do pensamento Nils Jansen. Criticando, aliás, este argumento, refere Helmut 
Koziol: «antes de se invocar o Direito constitucional para uma reformulação fundamental do Direito privado, 
no sector da responsabilidade civil, dever-se-ia considerar que existem boas razões para a proteção, no quadro da 
responsabilidade civil, de bens jurídicos fundamentais, mas não de chances, por um lado, e que provavelmente 
podem ser encontradas soluções ao nível do Direito privado que se encontrem em conformidade com o sistema 
(“systemkonforme”), por outro lado – cf. «Schadenersatz für den Verlust einer Chance?», in Festschrift 
für Hans Stoll zum 75.Geburtstag, Tübingen, 2001 (233-250), 246. Referindo ainda a dificuldade em 
conceber a chance como um bem jurídico autónomo, para efeitos de ressarcimento no quadro da 
responsabilidade civil por ato médico, que seria sustentável em face do artigo 1382.º do Code Civil, mas 
não em face do Direito alemão, vide Hans Stoll, «Schadenersatz für verlorene Heilungschancen vor 
englischen Gerichten in rechtsvergleichender Sicht», in Festschrift für Erich Steffen zum 65. Geburtstag 
am 28.Mai 1995 – Der Schadenersatz und seine Deckung, Walter de Gruyter/Berlim/Nova Iorque, 1995 
(465-478), 475, e Maria Kasche, Verlust von Heilungschancen – Eine rechtsvergleichende Untersuchung, 
Frankfurt am Main, 1999, 224 ss..
58  Cf. Chance und Schaden, Tübingen, 2004, maxime 240 ss. e 320 ss.
59  Ob. cit., 240‑248. No mesmo sentido se pronuncia também, em Itália, Carlo Castronovo (cf. La 
Nuova Responsabilità…, cit., 762). No plano da responsabilidade delitual, no entanto, este último Autor 
sustenta que a perda de chance não constitui senão «(…) uma fórmula sugestiva para justificar o ressarci‑
mento de um dano meramente patrimonial caracterizado por um certo grau de probabilidade (…)» e que, «mais 
especificamente, trata‑se da não obtenção de uma vantagem, de um lucro cessante hipotético (…)» – ibidem, 761.
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de prova, que não se refeririam ao dano final, mas a um dano autónomo de perda 
de chance, cuja ressarcibilidade seria reclamada pela violação de deveres específicos 
entre sujeitos determinados60. Desta perspetiva, tal ressarcibilidade seria limitada 
às conformações casuísticas em que o devedor se ache obrigado a preservar e a pro‑
mover ativamente a realização da chance, não sendo de admitir no domínio da 
responsabilidade civil delitual, diversamente do que propõe Jansen61.

Com fundamento na violação de deveres contratuais, o Autor admite a rele‑
vância indemnizatória da perda de chance, indistintamente na responsabilidade 
civil por ato médico e na responsabilidade civil dos advogados, sustentando que, 
em especial naquele primeiro grupo de casos, a prática de uma medicina defensiva, 
detetável nos Estados Unidos da América, assenta em características próprias do 
respetivo sistema judicial, designadamente a prática da quota litis pelos advogados 
e a presença de leigos nos júris62. 

Embora constituam um notável avanço jus‑científico em face das fórmulas 
conclusivas e mal fundamentadas tradicionalmente veiculadas no domínio da 
perda de chance, parece‑nos, todavia, que as teses de Jansen e Mäsch se prestam 
também a algumas críticas. No essencial, elas deslocam inteiramente o problema 
para o plano da ilicitude, na qual a própria exigência do dano acaba por diluir‑se: 
dir‑se‑ia que a verificação do ilícito contém já em si o dano a indemnizar. Em certo 
sentido, estas teses acabam mesmo por prescindir do próprio dano, quando enten‑
dido como alteração (concretizada ou previsível) na esfera patrimonial do lesado. 

Neste quadro, todavia, a função punitiva tenderá a constituir a principal, 
senão a única, razão de ser da indemnização. Por isso, este entendimento só é 
admissível, a nosso ver, quando o dano delimitado desta forma revista natureza 
não patrimonial, mais facilmente conciliável com a abstração e a função punitiva 
da responsabilidade. A ideia nuclear seria aí, nomeadamente, que a tutela jurí‑
dica da vida, ou da saúde ou integridade física, é de tal forma intensa que a mera 
contribuição causal para a respetiva lesão, observado um limiar mínimo, não pode 
deixar de ser sancionada, em especial quando o lesante se encontre especifica‑
mente obrigado a, pelo contrário, empregar a sua diligência na sua salvaguarda. 

Seja como for, assumindo que as virtualidades explicativas desta orientação 
se limitam, em geral, à lesão de bens de natureza não patrimonial e que a mesma 
encontra, por isso, aplicação praticamente apenas no domínio da responsabilidade 
civil por ato médico, torna‑se evidente que não podemos esperar obter através 
dela a solução quanto à indemnizabilidade da perda de chance sempre que esta 
se configure como dano patrimonial. Estas teses oferecem, assim, uma solução 

60  Ob. cit., 267‑268.
61  Ob. cit., 273‑274.
62  Ob. cit., 274.
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satisfatória, mas apenas quanto a parte do problema, impondo uma diferenciação 
do enquadramento dogmático e dos pressupostos de indemnizabilidade da perda 
de chance segundo o grupo de casos considerado e a natureza (patrimonial ou não 
patrimonial) dos danos em causa63. 

3.2.2.  A teoria da causalidade ou autoria alternativa

Outra proposta alternativa de enquadramento dogmático da perda de chance 
surge pela pena de Koziol. Na verdade, Koziol veio refutar a viabilidade de qua‑
lificação da figura, em geral, como um dano patrimonial autónomo, no quadro 
do sistema alemão da responsabilidade civil64. Segundo refere este Autor, a ideia 
de autonomia patrimonial da chance é contrariada, em princípio, pela consagra‑
ção, no Direito alemão, de um conceito subjetivo de dano – a apurar com recurso 
ao método da diferença (“Differenzmethode”) –, a que se soma a impossibilidade, em 
muitos casos, de atribuir àquela um «valor próprio, autónomo e avaliável»65. Assim, 
nesses casos, estaria em causa, afinal, um problema de incerteza quanto ao desen‑
lace da sequência causal hipotética (que teria acontecido, se a chance não tivesse 
sido destruída)66. 

63  É curioso notar que, desta forma, mas com diferentes fundamentos, nos colocamos, afinal, ao lado 
daqueles que sustentam a existência de uma diferença substancial entre os casos de responsabilidade 
civil por ato médico e outros grupos de casos em que é frequente o recurso à perda de chance, mas 
em que apenas se pretende indemnizar danos patrimoniais. Pela nossa parte, entendemos que só há 
dano verdadeiramente autónomo – relativamente indiferente, portanto, ao grau de probabilidade de 
concretização da chance – nos casos de indemnização de danos não patrimoniais em que a proteção 
normativa dos interesses em presença reclame essa solução, o que tipicamente ocorrerá, precisamente, 
nos casos de responsabilidade civil por ato médico. Neste particular, não acompanhamos, portanto, a 
jurisprudência do nosso STJ, que reiteradamente vem recusando o direito a indemnização pela perda 
de chance nos casos de responsabilidade civil por ato médico, embora tenha admitido tal indemnização 
noutros grupos de casos, com isso estabelecendo, salvo o devido respeito, uma inversão axiológica, em 
que a tutela de direitos com conteúdo ou natureza patrimonial supera a tutela de direitos fundamen‑
tais (direitos à vida, à integridade física ou à saúde do paciente lesado).
64  Loc. cit., 239 ss.
65  Loc. cit., 240‑242. Esta constatação traduz o confronto entre a unidade funcional da perda de chance, 
por um lado, e a diversidade das situações em que ela opera, por outro. Koziol dá a este respeito, 
aliás, um exemplo muito ilustrativo: «Um agricultor encomenda uma substância para a proteção das suas 
plantas que, se tivesse sido aplicada na altura certa, possivelmente teria permitido salvar os seus campos infestados 
por parasitas. O fornecedor atrasa‑se, pelo que o tratamento contra os parasitas inicia‑se demasiado tarde; já não 
é possível verificar se as plantas poderiam ter sido salvas em caso de fornecimento atempado. Aqui não se trata 
da perda de uma chance que represente um valor patrimonial autónomo, mas sim de um efeito negativo sobre o 
património» – loc. cit., 241.
66  Loc. cit., 243.
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No que se refere à inviabilidade de um dano patrimonial autónomo de perda 
de chance, já tomámos posição acima, em sentido tendencialmente coincidente 
com a opinião de Koziol. Aqui interessa‑nos, fundamentalmente, a reconstrução 
proposta pelo Autor. Procurando reordenar a perda de chance de modo conforme ao 
sistema, Koziol acaba por enfileirar com a opinião expressa por alguma doutrina 
alemã a respeito da responsabilidade civil por ato médico67, reconhecendo que, 
nos casos tipicamente enquadrados com recurso à perda de chance, justifica‑se a 
atribuição ao lesado de uma indemnização parcial, designadamente em vista da 
função preventiva da responsabilidade: «(…) em casos de conduta claramente ilícita e 
culposa, não há razões para conceder uma isenção de responsabilidade ao lesante, devido à 
impossibilidade de esclarecer a sequência causal»68. 

No essencial, Koziol propõe o recurso às regras da autoria alternativa (“alterna‑
tive Täterschaft”) ou à ideia de co‑responsabilidade (“Mitverantwortung”) que lhe subjaz 
para assegurar ao lesado uma indemnização parcial, nos casos em que se verifique 
uma concorrência de causas a respeito do dano final (e único) a indemnizar: este 
seria suportado, pelo lesante, na medida em que tenha sido provocado pela sua 
conduta ilícita e, pelo próprio lesado, na parte remanescente, desde que decorra de 
uma causa concorrente inserida na respetiva esfera de risco69. O Autor concre‑
tiza a ideia num exemplo: «se um médico não iniciar o tratamento atempadamente, a 
morte do paciente pode ser causada ou pela omissão do tratamento atempado – isto é, por 
um facto gerador de responsabilidade – ou pelo estado da doença já na altura [em que o 
tratamento deveria ter sido iniciado], ou seja, uma circunstância que se encontra no 
âmbito de risco [“Risikobereich”] do paciente. O que há de especial aqui é que um incidente 
gerador de responsabilidade entra em concorrência com um incidente de que não resulta res‑
ponsabilidade (…)»70. 

67  Cf. Hans Stoll, loc. cit., 472 ss. e Maria Kasche, ob. cit., 255 ss. Outros Autores alemães contestam, 
todavia, a admissibilidade do recurso à perda de chance no domínio da responsabilidade por ato médico, 
mesmo quando admitem a pertinência da figura noutros domínios. Assim, Holger Fleischer refere 
que «numa comparação objetiva, trata‑se, no caso da perda de chance, ora de uma indemnização por dano, ora de 
um sucedâneo para a causalidade: um termo, dois mundos!» – cf. «Schadensersatz für verlorene Chancen im 
Vertrags‑ und Deliktsrecht», in Juristenzeitung, 1999, n.os 15/16 (766‑775), 772. Em sentido próximo, 
caracterizando a perda de chance, fundamentalmente, como um problema de concorrência de causas 
e admitindo a sua indemnização, como dano patrimonial autónomo, nos casos de perda de um lucro 
ou de uma ação judicial, mas não nos casos de responsabilidade civil por ato médico, vide Luidger 
Röckrath, Kausalität, Wahrscheinlichkeit und Haftung (Rechtliche und ökonomische Analyse), Munique, 
2004, 112 e 180‑181.
68  Loc. cit., 247.
69  Loc. cit., 247.
70  Loc. cit., 247‑248. Segundo refere o Autor, esta construção é admitida, em especial, pelo supremo 
tribunal austríaco, seguindo a doutrina de Bydlinski (cf. «Haftungsgrund und Zufall als alternativ 
mögliche Schadensursachen», in Festchrift für Gerhard Frotz, 1993, 3 ss., apud Koziol, loc. cit., 248, nota 65).
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Segundo explica Koziol, este modo de ver radica na conceção segundo a qual, 
existindo vários possíveis agentes que tenham atuado de forma ilícita e culposa, e 
não sendo viável identificar o autor do dano, devem responder todos solidaria‑
mente, sem prejuízo de direito de regresso. Para tal, exige‑se apenas a demons‑
tração de que a conduta de cada um dos agentes, isoladamente da conduta dos 
demais, pudesse ser considerada causa do dano, tendo em conta o perigo concre‑
tamente criado e o grau de probabilidade de concretização do dano efetivamente 
ocorrido. Koziol propugna um alargamento da mesma orientação às situações 
em que esteja em causa uma confluência entre uma conduta ilícita, por um lado, 
e fatores que integram já a esfera de risco do lesado, por outro. O argumento é, 
afinal, de maioria de razão: justifica‑se, nesses casos, uma responsabilidade parcial 
(“Teilhaftung”), dado que a própria responsabilidade solidária dos agentes que 
tenham atuado ilicitamente, em termos alternativos, se funda numa «causalidade 
meramente potencial» e também acabam por responder parcialmente, tendo em conta 
o respetivo direito de regresso71. 

Trata‑se, como é manifesto, de mais um ensaio reconstrutivo da perda de 
chance de inegável interesse jus‑científico, também normativamente alicerçado e 
que produz o efeito prático desejado de superar a lógica binária do tudo ou nada. 
A isto acresce que a respetiva fundamentação, embora aduzida, fundamental‑
mente, a respeito da responsabilidade civil por ato médico, é extensível aos casos 
em que a perda de chance se refira diretamente a bens ou vantagens patrimoniais, 
diversamente do que nos parece suceder, em princípio, com as teorias de Jansen 
e Mäsch, conforme acima se referiu.

Esta construção parece, todavia, encontrar‑se estreitamente ligada ou depen‑
dente da existência de uma norma similar, no sistema concretamente considerado, 
à constante do § 830 I BGB, que permite expressamente responsabilizar o co‑autor 
ou participante ainda que não tenha sido possível comprovar o nexo causal entre a 
respetiva conduta individual e o dano ocorrido, estabelecendo‑se, efetivamente, 
uma relação de causalidade meramente potencial72 ou alternativa. A teoria ensaiada 
por Koziol não se reveste, portanto, de validade e alcance gerais, nem pode ser 
aceite entre nós73.

71  Loc. cit., 248‑249.
72 Assinalando que o § 830 I BGB estabelece uma verdadeira responsabilidade potencial e não uma 
mera presunção de causalidade, cf. Nils Jansen, Die Struktur des Haftungsrechts, cit., 132‑134. Diversa‑
mente, o artigo 490.º do nosso Código Civil pressupõe que o dano tenha sido efetivamente produzido 
em resultado da atuação conjunta, ainda que não concertada, dos vários agentes.
73  Segundo refere, aliás, Röckrath, o § 830 I BGB sempre seria inidóneo para fundar um direito a 
indemnização nos casos de perda de chance, a que está subjacente um fenómeno de concorrência de 
causas, tendo em conta que a aplicação daquele preceito depende da prévia verificação do dano e da 
própria relação de causalidade nos termos normalmente exigidos, apenas com a particularidade de a 
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4.  Conclusão

Do que antecede, resulta clara a necessidade de inserção da perda de chance, 
pelo menos quando se apresente como um dano patrimonial, numa revisão mais 
ampla do sistema de responsabilidade civil, que admita diferentes configurações 
e modos de articulação entre os respetivos pressupostos. Não significa isto que 
se advogue uma mobilidade ilimitada dos pressupostos da responsabilidade civil, 
sendo indispensável indagar quais os elementos da responsabilidade que são móveis 
e até que ponto vai a sua mobilidade, uma vez que, como adverte Nils Jansen, um 
modelo de responsabilidade assente numa individualização do responsável jamais 
pode prescindir totalmente das noções de causalidade e de dano74.

Compreendemos inteiramente, aliás, as posições de princípio que, na nossa 
doutrina, têm sido expressas em sentido desfavorável à indemnizabilidade da perda 
de chance. Adotando essa perspetiva, Júlio Vieira Gomes afirma que «(…) a doutrina 
da perda de chance não representa uma mera revisão do conceito de dano e uma ampliação 
deste, mas constitui antes uma rutura, mais ou menos “camuflada”, com a conceção clássica 
da causalidade. E mesmo que porventura se deva, de jure condendo, questionar sobre a 
suficiência da teoria da causalidade adequada, não se pode esquecer que a mesma foi consa‑
grada entre nós no artigo 563.º do Código Civil. Não se nos afigura adequado introduzir, 
de maneira tão dissimulada, um reconhecimento da causalidade probabilística»75. E também 
Paulo Mota Pinto se pronuncia no sentido de que «(…) não parece que exista já hoje 
entre nós base jurídico‑positiva para apoiar a indemnização da perda de chances (…)»76. 

Já Carneiro da Frada, todavia, admite que «(…) a perda de oportunidade pode 
desencadear responsabilidade de acordo com a vontade das partes (que erigiram essa “chance” 
a bem jurídico protegido pelo contrato)», embora entenda que, na responsabilidade 
delitual, «(…) esse caminho é mais difícil de trilhar: a primeira alternativa do artigo 483.º 

individualização do agente concretamente responsável poder ser dispensada (ob. cit., 179‑180). Daí que 
o mesmo Autor acabe por admitir, conforme já se referiu, a indemnização pela perda de chance com 
fundamento na lesão de um bem jurídico autónomo, a que pode ser atribuído um valor económico 
no tráfego jurídico, pelo menos nos casos de frustração de um lucro ou do ganho de causa em ação 
judicial (cf. nota 67 supra).
74  Cf. Die Struktur des Haftungsrechts…, cit., 508‑509.
75  Cf. «Sobre o dano da perda de chance», in Direito e Justiça, vol. XIX, 2005, tomo II (9-47), 38.
76  In Interesse Contratual Negativo e Interesse Contratual Positivo, Coimbra, 2009, vol. II., 1106. No 
entanto, o mesmo Autor logo aí adianta, supomos que em linha com a teoria de Jansen, que o 
problema fundamental não é o enquadramento da perda de chance nos pressupostos da responsabilidade: 
«(…) a decisão substancial a tomar é sobre se o âmbito de proteção garantida pela norma violada ou pelo bem 
afetado inclui igualmente a mera elevação do risco de lesão – que é outra forma de perguntar se inclui a 
diminuição de chances de evitar o prejuízo – bastando essa mera elevação do risco (no interesse negativo, de perda de 
oportunidades alternativas) para que se imponha ao agente o dever de indemnizar (como garante de não verificação 
do risco na percentagem aumentada)».
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n.º 1 não dá espaço e, fora desse contexto, tudo depende da possibilidade de individualizar a 
violação de uma norma cujo escopo seja precisamente a salvaguarda da “chance”»77. 

Seja como for, a perda de chance é uma daquelas figuras jurídicas com vida 
própria, em que, um pouco por toda a parte, a prudência dos tribunais, às vezes 
de forma hesitante ou pouco fundamentada, quando não contraditória, se vai 
adiantando ao labor científico da doutrina. Como instrumento privilegiado para 
a realização de um Direito justo, no domínio da responsabilidade civil, a perda de 
chance já penetrou no nosso ordenamento jurídico por via pretoriana e é muito 
provável que tenha vindo para ficar. Caberá agora à doutrina nacional separar o 
trigo do joio, oferecendo perspetivas de enquadramento dogmático, distinguindo 
situações típicas e estabelecendo os limites além dos quais a perda de chance não 
deverá ser admitida.

Pela nossa parte, o modesto contributo que propomos assenta (i) na adesão 
à conceção estritamente normativa da perda de chance, quando esteja em causa 
a lesão de bens não patrimoniais – tipicamente, na responsabilidade civil por 
ato médico78 –, e (ii) na rutura com um entendimento monolítico da relação de 
causalidade exigível para fundar o dever de indemnizar, quando estejam em causa 
bens patrimoniais, mas existam dados normativos que justifiquem um abaixamento 
da respetiva fasquia, normalmente estabelecida a partir do patamar mínimo da 
conditio sine qua non79. 

Esse contributo é, ainda assim, em boa medida – não nos custa reconhecê‑lo –, 
a proposta de um caminho, mais do que um destino a que se tenha chegado. 
Aguardamos, por isso, com expectativa, o curso dos acontecimentos em torno da 
perda de chance, no nosso País.

77  In Direito Civil – Responsabilidade Civil – O Método do Caso, Coimbra, 2006, 104. Parece, assim, que 
Carneiro da Frada exprime, entre nós, a mesma orientação propugnada por Mäsch, na Alemanha, 
e Carlo Castronovo, em Itália (cf. secção 3.2.1. e nota 59 supra).
78  O que está aí em causa é, fundamentalmente, um problema de delimitação do âmbito da proteção 
normativa (cf. secção 3.2.1. e nota 63 supra).
79  Desta perspetiva, o grau ou a intensidade da probabilidade a que alude o artigo 563.º do Código 
Civil deveriam ser determinados normativamente, dentro de parâmetros oscilantes a definir, nomeada‑
mente, nos termos da teoria da conexão do risco, de Roxin, não nos parecendo que o intérprete‑aplicador 
tenha de ficar para sempre, ou em absoluto, refém de uma intenção legislativa – a consagração da 
teoria da causalidade adequada – que apenas uma interpretação alicerçada no elemento histórico, e 
com algum pendor subjetivista, permite reconstituir – cf., mais desenvolvidamente, Rui Cardona 
Ferreira, Indemnização…, cit., 300 ss., 329 ss. e 338 ss.
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Anteprojecto de Lei da união civil registada

mestre ivo miguel barroso

Nota prévia

Parece‑nos que existe um consenso, entre os defensores da inconstituciona‑
lidade da Lei n.º 9/2010 (que previu o casamento entre pessoas do mesmo sexo), 
no sentido da criação da união civil registada1.

Deixamos algumas sugestões ou linhas de orientação:

a)	 Para a regulamentação mais exaustiva, em termos qualitativos e quanti‑
tativos, entendemos que existe uma reserva da instituição casamento (ou 
reserva de casamento). A regulamentação da união civil registada terá 
de ser mais fragmentária e parca: a união civil registada terá de ter um 
leque de direitos e deveres necessariamente inferior à do casamento, sob 
pena de esvaziamento do artigo 16.º, n.º 1, da Declaração Universal dos 
Direitos do Homem, conjugado com o artigo 36.º, n.º 1, da Constituição 
(cfr. a regra hermenêutica, constante do artigo 16.º, n.º 2, da mesma) e de 
antinomias no ordenamento jurídico.

1  Defendendo esta via, Diogo Freitas do Amaral, parecer junto pelo Presidente da República ao 
pedido de fiscalização preventiva, em Março de 2010; Jorge Duarte Pinheiro, O Ensino do Direito da 
Família contemporâneo, AAFDL, Lisboa, 2008, 82; Deputadas Maria do Rosário Carneiro/Teresa Venda 
(PS), declaração de voto, Reunião plenária de 8 de Janeiro de 2010, in Diário da Assembleia da República, 
XI Legislatura, 1.ª sessão legislativa, 1.ª série, n.º 20, 9 de Janeiro de 2010, 65 (“a vida comum de pessoas 
do mesmo sexo deve ser objecto por parte do Estado da definição de uma figura jurídica própria, que a proteja e lhe 
conceda o reconhecimento”); admitindo‑a também, Jorge Miranda, declarações à Agência Lusa, em 16 de 
Março de 2007 (http://www.publico.pt/Sociedade/casamento‑homossexual‑jorge‑miranda‑admite
‑regime‑de‑uniao‑civil_1427539; http://jn.sapo.pt/PaginaInicial/Interior.aspx?content_id=1520635); 
defendendo‑a com mais veemência, Jorge Miranda, O Tribunal Constitucional em 2009, in O Direito, 
ano 142.º, 2010, II, 437; Idem, O Tribunal Constitucional em 2010, in O Direito, ano 143.º, 2011, I, 177.
Foi esse o sentido do Projecto de lei n.º 119/XI (cria e confere protecção jurídica às uniões civis 
registadas entre pessoas do mesmo sexo), apresentado pelo Grupo parlamentar do PSD, em 7 de Janeiro 
de 2010. Ambos os parceiros deveriam “acordar sobre a orientação da vida em comum.” (artigo 3.º, n.º 1).
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b)	Será esse instituto aplicável apenas a uniões entre pessoas do mesmo 
sexo; ou se deverá ser um instituto geral, de que os casais heterossexuais 
também poderiam gozar2? Em nosso entender, por imperativo da regra 
da universalidade (artigo 12.º, n.º 1, da Constituição), deverá abranger 
tanto parceiros do mesmo sexo, como unidos de facto heterossexuais que 
pretendam deixar de o ser.

A consagração da união civil registada melhoraria o ordenamento jurídico, 
num duplo sentido:

	 i)	 preveniria lacunas (v. nota infra);
	 ii)	 “de jure constituendo”, enriqueceria o mesmo ordenamento, com um 

instituto que, até agora, não existe (embora exista em muitos outros 
países), sendo uma reforma estruturante de fundo).

Anteprojecto legislativo 

A Assembleia da República decreta, nos termos do artigo 165.º, n.º 1, alí‑
neas a) e b), da Constituição, o seguinte:

Artigo 1.º
(Noção)

A união civil registada é o contrato celebrado entre duas pessoas adultas, que 
pretendem constituir um projecto de vida em comum.

Artigo 2.º
(Âmbito de aplicação)

Para constituir uma união civil registada, pelo menos um dos parceiros deverá:

a)	 Ter nacionalidade portuguesa ou,
b)	 Residir legalmente há pelo menos dois anos em território nacional.

2 A Convenção sobre o reconhecimento das uniões registadas, elaborada pela “Comissão Internacional 
do estado civil” (CIEC) (que foi aberta à assinatura em 5 de Setembro de 2007, em Munique), 
contém tanto a via da restrição da união civil registada a pessoas do mesmo sexo, somente, quanto a 
abrangência, também, de casais heterossexuais (nos termos da definição dada da união registada, no 
artigo 1.º: “un engagement de vie commune entre deux personns de même sexe ou de sexe différent, donnant lieu à 
un enregistrement par une autorité publique” (cf. Paul Lagard, La convention de la CIEC sur la reconnaissance 
des partenariats enregistrés, in Lebendiges Familienrecht. Festschrift für Rainer Frank zum 70. Geburtstag am 
14. Juli 2008, Herausgegeben von Tobias Helms/Jens Martin Zeppernick, Verlag für Standesamtswesen, 
Francoforte sobre o Meno, 2008, 130). 
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Artigo 3.º
(Efeitos)

1.  A união civil registada baseia‑se na igualdade de direitos e deveres de 
ambos os parceiros, que devem acordar sobre a orientação da vida em comum.

2.  Os efeitos patrimoniais são livremente convencionados pelos parceiros de 
acordo com a sua vontade, respeitando os seguintes limites:

a)	 Sempre que um dos parceiros tiver idade igual ou superior a sessenta anos, 
o regime de bens será o da separação;

b)	 Existindo descendentes de qualquer um dos parceiros, o regime será o da 
separação de bens;

c)	 Demais limites previstos da lei.	

3.  Independentemente do estipulado pelos parceiros, as dívidas contraídas em 
benefício de ambos seguem o regime da responsabilidade solidária.

4.  A convenção patrimonial é formalizada em anexo ao registo da união civil 
e permanece inalterada enquanto esta se mantiver.

5.  A avaliação do respeito pelos limites referidos no n.º 2 é feita no acto do 
registo.

6.  Na falta de convenção patrimonial, aplica‑se o regime supletivo da sepa‑
ração.

Artigo 4.º
(Direitos dos parceiros)

Os parceiros da união civil registada têm, nessa qualidade, direito a:

a)	 Protecção da casa de morada de família, nos termos da lei;
b)	 Beneficiar do regime jurídico das férias, faltas, licenças e preferência na 

colocação dos funcionários e agentes da Administração Pública equiparado 
ao dos cônjuges, nos termos da lei;

c)	 Beneficiar do regime jurídico das férias, feriados e faltas aplicado por 
força de contrato individual de trabalho equiparado ao dos cônjuges, nos 
termos da lei;

d)	 Protecção na eventualidade de morte do beneficiário, nos termos do 
regime geral da segurança social;

e)	 Protecção por morte resultante de acidente de trabalho ou de doença 
profissional, nos termos da lei;

f)	 Pensão de sangue e por serviços excepcionais e relevantes prestados ao 
País, nos termos da lei.
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Artigo 5.º
(Herdeiro legitimário)

1.  O parceiro da união civil registada tem o direito de ser herdeiro legiti‑
mário, mediante prévia manifestação expressa de vontade do outro parceiro, na 
convenção patrimonial3.

2.  O parceiro da união civil registada encontra‑se em igualdade com os 
seguintes herdeiros legitimários, nos termos do 2133.º, n.º 1, alíneas a), b) e c):

a)	 Descendentes;
b)	 Ascendentes;
c)	 Irmãos e seus descendentes.

3.  O artigo 2157.º passa a ter a seguinte redacção:
“São herdeiros legitimários o cônjuge, os descendentes e os ascendentes, o par‑

ceiro da união civil registada, seguindo a ordem prevista no artigo 2133.º, n.º 1”.

3  Esta solução, de o parceiro ser chamado a sucessível virtual, justifica‑se no intuito de prevenir anti‑
nomias normativas, evitando lacunas teleológicas (de segundo nível) (sobre esta espécie de lacuna, 
cf. Karl Larenz, Metodologia da Ciência do Direito (original: Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6.ª ed., 
reformulada, Berlim, 1991), 3.ª ed., tradução de José Lamego, Fundação Calouste Gulbenkian, Lisboa, 
1997, pp. 535‑538, 555‑556; João Baptista Machado, Introdução do Direito e ao Discurso Legitimador, 
9.ª (reimpressão), Almedina, Coimbra, 1996, 196‑197; Rui Paulo Coutinho Mascarenhas Ataíde, 
A responsabilidade do “representado” na representação tolerada. Um problema de representação sem poderes, diss., 
AAFDL, Lisboa, 2008, 51), ocultas no sistema. 
Em relação a unidos de facto de sexo diferente, não faz sentido aplicar o regime da sucessão legiti‑
mária – uma vez que, a todo o tempo, tiveram a possibilidade de casar (o que, a ser feito, colocaria o 
cônjuge sobrevivo numa posição privilegiada, na sucessão legitimaria (ou mesmo na sucessão contra‑
tual)), mas, a despeito disso, o casamento não foi celebrado. Os putativos interessados tinham o ónus 
de contrair casamento, no intuito de obter esse benefício.
Todavia, unidos de facto do mesmo sexo não podem contrair casamento, nem tão‑pouco têm a 
possibilidade de beneficiar do regime da sucessão contratual.
As situações não são, pois, idênticas.
Ora, o princípio da igualdade impõe uma solução que dê guarida, pelo menos, a estes últimos casos; 
tal como o princípio da justiça (imagine‑se uma coabitação entre unidos de facto, durante 30 anos, 
afastados das respectivas famílias de origem, sem descendentes). 
Haja em vista os dados do Direito positivo actual, em matéria sucessória: i) a rigidez da quota indis‑
ponível, na sucessão legitimária – sempre, pelo menos, metade da herança, podendo mesmo chegar a 
dois terços; ii) a consequente redução da quota disponível para metade ou para um terço, na sucessão 
testamentária.
Todavia, a solução de consagrar a união civil registada é aberta a todos – tanto parceiros do mesmo 
sexo, quanto parceiros heterossexuais, pela razão exposta na nota prévia (: o princípio da universalidade).
Opta‑se, todavia, por ter de haver uma manifestação de vontade, e não uma norma imperativa, para 
que o parceiro da união civil registada seja convocado como sucessível legitimário virtual.
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4.  É aditado ao artigo 2133.º o seguinte número: 
“4.  O parceiro da união civil registada encontra‑se em igualdade com todos 

os restantes herdeiros legitimários descendentes, ascendentes, irmãos e seus des‑
cendentes”. 

Artigo 6.º
(Outras consequências jurídicas)

1.  Cada um dos parceiros tem poderes para actuar como representante legal 
do outro em caso de ausência ou incapacidade, nos termos da lei.

2.  Cada um dos parceiros tem o direito a pedir informações sobre o estado 
de saúde do outro, a doar‑lhe os seus órgãos e a beneficiar da extensão do seu 
seguro de saúde.

Artigo 7.º
(Impedimentos)

1.  São impedimentos do registo da união civil:

a)	 Idade inferior a 18 anos;
b)	 Demência notória, mesmo nos intervalos lúcidos, e interdição ou inabi‑

litação por anomalia psíquica; 
c)	 Casamento anterior não dissolvido;
d)	 União civil registada anterior não dissolvida;
e)	 União de facto reconhecida judicialmente não dissolvida;
f)	 Parentesco na linha recta, no 2.º grau da linha colateral, afinidade em linha 

recta e adopção restrita em linha recta;
g)	 Condenação anterior de uma das pessoas como autor ou cúmplice por 

homicídio doloso, ainda que não consumado, contra o cônjuge ou parceiro 
do outro em união civil registada, ou que com ele tenha vivido em união 
de facto reconhecida judicialmente.

2.  A união civil registada não dissolvida é impeditiva de posterior casamento, 
união civil registada ou reconhecimento judicial de uma união de facto.

3.  Os impedimentos são verificados no acto do registo.
4.  A decisão de recusa de registo pode ser impugnada nos termos gerais.

Artigo 8.º
(Registo)

1.  O registo é condição de eficácia da união civil e do direito a beneficiar do 
regime estabelecido na presente lei.
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2.  O registo é efectuado no Registo Civil e constará do Registo Adminis‑
trativo das Uniões Civis, criado para o efeito.

Artigo 9.º
(Inobservância dos requisitos legais)

São inexistentes e insusceptíveis de produzir qualquer efeito as uniões civis 
registadas em violação das disposições da presente lei.

Artigo 10.º
(Dissolução)

1.  A união civil registada dissolve‑se:

a)	 Por vontade unilateral de um dos parceiros notificado ao outro por qual‑
quer das formas legalmente admitidas, sob pena de ineficácia;

b)	 Por mútuo acordo;
c)	 Por morte de um dos parceiros.

2.  A extinção da união civil registada com fundamento nas alíneas a) e b) do 
número anterior tem que ser igualmente registada para produzir efeitos.

3.  A extinção da união civil registada implica a divisão do património comum, 
quando existente, sem prejuízo do disposto na convenção patrimonial celebrada.

4.  Aos restantes efeitos patrimoniais resultantes da dissolução aplica‑se sub‑
sidiariamente o regime previsto para a dissolução do casamento, com as neces‑
sárias adaptações.

Disposições finais

Artigo 11.º
(Disposição revogatória)

1.  É revogada globalmente a Lei n.º 9/2010, de 31 de Maio4.
2.  As relações familiares entre pessoas do mesmo sexo, constituídas ao abrigo da 

Lei n.º 9/2010, são convertidas em uniões de Direito, nos termos do presente diploma.
3.  O disposto no número anterior aplica‑se às relações familiares entre pes‑

soas do mesmo sexo, constituídas no estrangeiro.

4 A revogação desta Lei é urgente, pois, muito em resumo, há inconstitucionalidades evidentes e discre‑
pâncias com regras supraconstitucionais (: o Direito Internacional costumeiro cimeiro, o “Ius Cogens”) 
(como venho defendendo e procurei demonstrar sucintamente noutra sede – v. Ivo Miguel Barroso, 
Casamento civil entre pessoas do mesmo sexo: um «direito fundamental» à medida da lei ordinária, publicado 
in Lex Familiae. Revista Portuguesa de Direito da Família, ano 7, n.º 13, Janeiro‑Junho de 2010, 57 ss.; 
et in Revista de Direito Público, ano II, n.º 4, Julho‑Dezembro de 2010, 183 ss.).
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Artigo 12.º
(Regulamentação)

Será publicada no prazo de 90 dias a regulamentação das normas da presente 
lei que dela careçam.

Artigo 13.º
(Início de vigência)

O artigo 11.º da presente Lei entra imediatamente em vigor.
As restantes disposições entrarão em vigor no prazo de 120 dias.
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Introdução

A nanociência e a nanotecnologia (N&N) envolvem uma amplitude de apli‑
cações e um potencial inovador que as qualificam como “propulsoras” de uma 
“nova revolução tecnológica”, resultado da convergência entre biologia, informá‑
tica, engenharia de materiais, química e robótica. Essa nova “onda tecnológica” 
traz consigo, também, novos desafios à gestão dos riscos ambientais e sanitários, 
resultantes, principalmente, das mudanças radicais observadas nas propriedades 
físico‑químicas da matéria manipulada na escala do nanômetro. 

A discussão sobre a relação “custo/risco” versus “benefício/inovação” e a 
necessidade de regulamentação da N&N divide opiniões. Os mais otimistas 
enfatizam os resultados atuais e esperados da disseminação das “nano inovações”, 
com impactos positivos em setores estratégicos para a sustentabilidade e melho‑
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ria da qualidade de vida das populações, como descontaminação do ambiente, 
energias renováveis, produção agrícola, conservação de alimentos e medicina.

A ação regulatória imediata e rigorosa, por parte dos Estados, seria mais um 
entrave do que uma ferramenta útil para a governança dos riscos. Assim, a solu‑
ção não passaria pela intervenção direta dos Estados no âmbito nacional e na 
sociedade internacional, através da criação de novos marcos legais ou de modi‑
ficações na legislação existente. O caminho a se seguir passaria pela criação de 
normas voluntárias, formas distintas de auto‑regulação privada. Nesse processo, 
a ação regulatória específica do Estado em relação às nanotecnologias deveria 
dar lugar a práticas como a criação de normas técnicas, recomendações, guias de 
boas práticas, certificações, códigos de conduta desenvolvidos por instituições 
privadas como associações profissionais, organizações voltadas para a padroniza‑
ção técnica, institutos de pesquisa, corporações transnacionais ou organizações 
não governamentais. 

Para além do entusiasmo com as aplicações da nanotecnologia, soa o alerta 
de possíveis riscos do desenvolvimento científico e tecnológico sem informações 
adequadas sobre os riscos potenciais, somado a falta de regulamentação legal. 

Diversos riscos são atribuídos à nanotecnologia em função da exposição 
humana e liberação no ambiente de nanomateriais1, como as nanopartículas de 
prata, os fulerenos (Buckyballs) e os nanotubos de carbono que apresentam toxi‑
cidades diferentes do mesmo elemento químico em comparação às observadas 
na dimensão macro. Também são matérias controvertidas a “biologia sintética”2, 
resultado da fusão na escala nano da matéria viva e inanimada, com riscos 

1  São quatro as principais categorias dos nanomateriais segundo a Agência de Proteção Ambiental 
Estadunidense (Environmental Protection Agency): 1) materiais formados com carbono que podem ter 
a forma esférica, conhecidos como fulerenos ou denominados “Buckyballs” e tubulares conhecidos 
como nanotubos. As principais propriedades dessas estruturas são seu peso reduzido, maior dureza, 
elasticidade e condutibilidade elétrica. 2) Materiais com base metálica que podem ser “quantum dots” 
(pontos quânticos ou transistores de um só elétron ou nanopartículas de ouro, prata o de metais reativos 
como o dióxido de titânio. 3) Dendrímeros: polímeros nanométricos construídos como uma árvore 
que os galhos crescem a partir de outros galhos e assim sucessivamente; as terminações de cada cadeia 
de galhos pode ser desenhada para executar funções químicas específicas. 4) Composites: combinam 
certas nanopartículas com outras ou com materiais de maior dimensão (ex: argilas nanoestruturadas). 
United States Environmental Protection Agency [US EPA]. [2007]. Nanotechnology White Paper. 
Disponível no site: <http://www.epa.gov/osa/pdfs/nanotech/epa- nanotechnology‑whitepaper‑0207.
pdf>. Acessado em 31 de março de 2009, 7, 8.
2 A biologia sintética diz respeito à construção, em laboratórios, de novos sistemas vivos que podem 
ser programados para desempenhar tarefas específicas. A programação e o funcionamento de “máqui‑
nas vivas” frequentemente envolve a integração em nanoescala de partes vivas e não‑vivas – também 
conhecida como nanobiotecnologia. (GROUP ETC. Nanotecnologia – Os riscos da Tecnologia do 
Futuro. 2. ed. Porto Alegre: L&PM, 2005, 26).
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ecológicos e impactos na ética inéditos; os usos da nanotecnologia na agricultura 
e na alimentação, que podem representar riscos à segurança alimentar, além da 
possibilidade de uso para fins bélicos, que podem ampliar supremacia militar dos 
países que mais investem e pesquisam, assim como amplia o perigo sobre o uso 
de armas de destruição em massa e(m) atividades terroristas. 

Além do risco ambiental, o atual modelo de desenvolvimento das N&N, 
patrocinado pela iniciativa privada e com apoio massivo de instituições governa‑
mentais, principalmente em países desenvolvidos, também é criticado por repre‑
sentar um possível fator de aumento nas desigualdades sociais, na medida em que 
pode ampliar a distância entre quem detém a tecnologia e quem não possui meios 
para desenvolvê‑la ou usufruir de seus resultados3.

Embora estudos revelem a importância do potencial inovador da nanotec‑
nologia para resolver problemas ligados à pobreza e ao meio ambiente, sua efe‑
tiva aplicação depende de decisões, frente à difícil equação que abarca riscos e 
benefícios, em um cenário complexo, envolto em interesses políticos e econô‑
micos locais e globais. Ademais, o acelerado desenvolvimento das N&N não é 
devidamente acompanhado do estudo dos riscos e da divulgação de informação 
à sociedade. Mesmo que algumas organizações já tenham estruturado iniciativas 
de auto‑regulação e de gestão privada dos riscos da nanotecnologia, não há inte‑
resse, por parte de quem pesquisa na nanociência, desenvolve a nanotecnologia 
ou comercializa nanoprodutos, em alertar a sociedade a partir de novas evidências 
sobre riscos potenciais. Deixar a normatização e a gestão dos riscos “nas mãos” 
apenas de instituições privadas pode ser considerado um risco muito grande para 
a sociedade. 

Nos últimos anos emergem estudos científicos e manifestações de organi‑
zações não governamentais que criticam a omissão dos Estados quanto ao trata‑
mento das informações e a regulamentação dos riscos das N&N. Tal situação que 
envolve escassa informação sobre riscos desconhecidos das N&N, principalmente 
a falta de comprovação de que não existem riscos, ou que estes são aceitáveis, 
justificaria, na visão dos críticos da auto‑regulação, uma intervenção regulatória 
imediata dos Estados com base no princípio da precaução. 

No contexto atual do direito internacional e dos ordenamentos jurídicos 
nacionais não existem normas jurídicas específicas e não se tem clareza se seriam 
possíveis adaptações em normas de proteção ambiental, para uma efetiva gestão 

3  Vide Invernizzi, N. e Foladori, G. As nanotecnologias como solução à pobreza? Inclusão Social, v. 1, n. 2, 
2006; Berger Filho, A. G. . Nanotecnologia e Direito: entre a inovação e a prudência. Interesse Público, v. 64, 
131‑170, 2010; Grupo ETC. Nanotecnologia – Os riscos da Tecnologia do Futuro. 2. ed. Porto Alegre: 
L&PM, 2005; Grupo ETC. La Inmensidad de lo Mínimo: breve introducción a las tecnologías de nanoescala. 
Disponível em: <www.etcgroup.com>. Acesso em 15 de janeiro de 2009.
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dos riscos das N&N. As normas jurídicas que podem ser utilizadas para, por 
exemplo, autorizar a comercialização de um determinado produto que contenha 
nanopartículas, voltadas ao uso na agricultura, não diferem das normas e crité‑
rios técnicos para os demais produtos, pois não existe uma diferenciação, pelo 
Direito, entre o tratamento legal da nanotecnologia e de outras tecnologias. 
Inexistem metodologias impostas pelas normas jurídicas para a correta avaliação 
de toxicidade, a curto, médio e longo prazos, para nanomateriais e dos possíveis 
efeitos da acumulação e combinação com outras substâncias nos ecossistemas e 
no corpo humano.

Entre as possíveis escolhas para a regulação da nanotecnologia merecem des‑
taque: a não intervenção dos Estados substituída pela auto‑regulação privada; o 
incremento dos tratados internacionais já existentes no âmbito internacional, 
voltados para proteção do meio ambiente, da saúde humana, em diversos seto‑
res como o comércio internacional, a agricultura e a proteção humanitária, para 
que passem a abranger os riscos das diferentes aplicações da N&N; a criação de 
novos tratados internacionais, especialmente convenções quadro, para dar início 
a um processo evolutivo a partir do estabelecimento de princípios gerais e de uma 
estrutura institucional própria. 

É importante destacar que a discussão sobre a regulação das N&N se insere 
em um contexto complexo que envolve uma diversidade de atores nacionais, 
internacionais e, por que não, pós‑nacionais4, assim como a pluralidade de fontes 
normativas, sejam normas estatais e internacionais obrigatórias, distintas mani‑
festações da soft law5 ou normas voluntárias privadas. 

O presente texto avalia o papel das normas e instituições tradicionalmente 
reconhecidas no direito internacional, juntamente com novos “regimes nor‑
mativos autônomos”6 com lógicas distintas, na definição dos caminhos a serem 

4  Utilizando‑se da terminologia habermasiana, para incluir uma adjetivação que vai além da delimita‑
ção nacional, ao mesmo tempo em que pode agregar processos não apenas interestatais, mas inclusivos 
também de diversos atores de identidades pós‑nacionais. Habermas, Jürgen. A Constelação Pós‑Nacional: 
ensaios políticos. Tradução de Márcio Seligmann‑Silva. São Paulo: Littera Mundi, 2001. Identidades nacio‑
nales y postnacionales. Tradução de Manuel Jiménez Redondo. 2. ed. Madri (Espanha): Tecnos, 2002.
5  Para Guido Soares: […] a oposição soft law v. hard law indicaria um contraste entre duas realidades 
coexistentes e que se auto‑implicam: tanto se encontra presente o fator tempo (a hard law seria um 
produto acabado, ao final de uma evolução geracional ao longo do tempo, portanto, a norma termi‑
nada na sua inteireza, e soft , seria um vir a ser, um ato em potência, um ato de vontade dos Estados, 
que aspira a tornar‑se uma norma), quanto o fator finalidade (na hard law, os Estados estabelecem 
obrigações jurídicas fortes, para serem efetivamente cumpridas, e na soft law existem normas jurídicas, 
mas seu cumprimento é meramente recomendado aos Estados, que podem, inclusive, não cumpri‑las, 
sem que haja sanções aplicáveis aos inadimplentes). Soares, Guido Fernando Silva. Curso de Direito 
Internacional Público. São Paulo: Atlas, 2004, 137.
6  Varella, Marcelo Dias. Direito Internacional Público. São Paulo: Saraiva, 2009, 12.
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construídos para estruturar mecanismos de governança dos riscos (democrática e 
transparente) que contribuam para a promoção de um desenvolvimento respon‑
sável e sustentável da N&N. 

Com isso em mente, o presente artigo traz uma breve abordagem sobre os 
benefícios e riscos da nanotecnologia. Após, são avaliadas as possibilidades de estra‑
tégias de governança dos riscos de desenvolvimento da N&N em escala global, a 
partir do reconhecimento do pluralismo legal que compõe o cenário de possíveis 
formas de regulamentação. Em seguida, se discute a aplicação do princípio da 
precaução, enquanto fundamento para as decisões a serem tomadas em situações 
de incerteza científica, diante dos riscos de danos graves e irreversíveis.7 Depois 
são identificados os principais tratados internacionais que podem ter implicação 
na regulamentação dos riscos do desenvolvimento das nanotecnologias e apre‑
sentadas propostas de criação de tratados específicos sobre o tema.8 Também são 
avaliadas as mais reconhecidas estratégias de auto‑regulação privada dos riscos 
de substâncias químicas e da nanotecnologia. Por fim, se faz uma avaliação glo‑
bal e integrada das possíveis respostas normativas e institucionais encaminhando 

7  Considerando o uso de referências em variados idiomas, as citações dar‑se‑ão todas em português, 
a partir de traduções livres dos autores.
8  O presente texto não aborda as questões legais diretamente ligadas à segurança e à saúde do traba‑
lhador relativas aos riscos da exposição à nanopartículas, por isso não será analisada a Convenção da 
OIT n.º 170, relativa a Segurança na Utilização de Produtos Químicos no Trabalho, bem como os 
riscos compreendidos por essa norma. Para as questões relativas a segurança dos trabalhadores frente 
aos riscos da nanotecnologia recomenda‑se a leitura das publicações: OIT, Riscos emergentes e novas 
formas de prevenção num mundo de trabalho em mudança. Disponível em <www.ilo.org/public/
portugue/region/eurpro/lisbon/pdf/28abril_10_pt.pdf>; Observatório Europeu dos Riscos, Agên‑
cia Europeia para a Segurança e Saúde no Trabalho. Novos Riscos Emergentes para a Segurança e Saúde 
no Trabalho. Disponível no site: http://osha.europa.eu/pt/publications/outlook/pt_te8108475enc.pdf.
Também não serão abordadas as questões relativas aos riscos ambientais ligados aos possiveis usos da 
nanotecnologia para fins bélicos, tema que merece atenção do direito internacional humanitário, 
especialmente, a Convenção sobre a Proibição da Utilização de Técnicas de Modificação Ambiental para Fins 
Militares ou Quaisquer Outros Fins Hostis, aberta para assinaturas em 18/5/1977, em vigor desde 
5/10/1978. Para saber mais sobre a discussão relativa aos usos militares da nanotecnologia indica‑se 
os seguintes textos: Howard, S. Nanotechnology and Mass Destruction: The Need for an Inner Space Treaty. 
Disarmament Diplomacy. Opinion & Analysis Issue No. 65, July‑August 2002. Sobre o controle de armas 
no Direito Internacional Humanitário: Haug, Hans. Humanity for all: the international red cross and red 
crescent movement. Berna: Heny Dunant Institute/Hupt, 1993; Schmalberger, T. e Tulliu, S. Coming 
to terms with security: a lexicon for arms control, disarmament and confidence‑building. UNIDIR: Geneva, 
2001; Vieira, Gustavo Oliveira; Wittmann, Cristian. O Direito Internacional Humanitário e a Limitação 
dos Meios de Guerra à Proteção dos Civis: Perspectivas à Ilegalidade das Bombas Cluster. In: Proner, Carol; 
Guerra, Sidney. (Org.). Direito Internacional Humanitário e a Proteção Internacional do Indivíduo. Porto 
Alegre: SAFE. burns, R. D. The Evolution of Arms Control: from antiquity to the nuclear age. 
Santa Barbara/Dever/Oxford: ABC/CLIO, 2009.
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algumas sugestões como forma de contribuir para o debate da governança inter‑
nacional dos riscos ambientais da nanotecnologia.

1. Nanotecnologia: conceito, usos, potenciais e riscos 

A palavra nanotecnologia deriva da fusão do prefixo grego nános, que signi‑
fica anão, com techne que equivale a ofício, e logos que expressa conhecimento. 
O ponto de partida para o termo nanotecnologia é a escala da dimensão da 
intervenção humana sobre a matéria. Segundo o Sciencie Policy Council da agên‑
cia estadunidense de proteção do meio ambiente (US EPA) a nanotecnologia 
corresponde à:

[…] investigação e desenvolvimento tecnológico em nível atômico, molecular 
ou macromolecular utilizando uma escala de comprimento de cerca de um a 
cem nanômetros em qualquer dimensão, a criação e a utilização de estruturas, 
dispositivos e sistemas que possuem novas propriedades e funções por causa de 
seu tamanho reduzido; e a capacidade de controlar ou manipular a matéria em 
escala atômica9.

O poder real da ciência e tecnologia na nanoescala segundo o Grupo ETC:

[…] é a convergência de diversas tecnologias – incluindo biotecnologia, ciências 
cognitivas, informática, robótica etc., com a nanotecnologia como o possibilitador 
chave. A lógica da convergência tecnológica está no fato de que os blocos básicos de 
construção de toda a matéria, fundamental para todas as ciências, tem sua origem 
em nanoescala10.

Conforme Martins e Ramos11 a nanotecnologia pode ser considerada como 
uma “inovação revolucionária”, pois “não se limita a criar novos produtos e 
processos, está na origem de “uma série de novas atividades, afetando todos os 
segmentos econômicos e alterando a estrutura de custos dos meios de produção 
e de distribuição”. 

9  Sciencie Policy Council, US EPA (Environmental Protection Agency). Nanotechnology White 
Paper, Washington DC, 2007, 6.
10  Grupo ETC. La Inmensidad de lo Mínimo: breve introducción a las tecnologías de nanoescala. Disponível 
em: <www.etcgroup.com>. Acesso em 15 de janeiro de 2009, 23.
11  Martins, Paulo R. e Ramos, Soraia F. (Coord.) Impactos das Nanotecnologias na Cadeia Produtiva da 
Soja Brasileira. São Paulo: Xamã Editora, 2009, 28.
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1.1.  Nanotecnologias em prol do desenvolvimento sustentável

Há diversos inventos que permitem o uso da nanotecnologia sobre alimen‑
tos, água e ambiente “incluindo ferramentas para a deteção e neutralização da 
presença de microrganismos ou pesticidas” e o “desenvolvimento de métodos 
corretivos derivados das nanotecnologias (por exemplo, técnicas fotocatalíticas), 
podendo permitir a reparação de danos ambientais e a despoluição (e. g., hidro‑
carbonetos na água ou no solo)”12. Nesse sentido, a aplicação da nanotecnologia 
estaria voltada para resolver problemas ambientais e de saúde. 

Distintas publicações ressaltam a nanotecnologia com uma importante “ferra‑
menta” de melhoria da condição ambiental e da qualidade de vida humana. Entre 
os mais otimistas e conhecidos está o Relatório das Nações Unidas, Millennium 
Project, Task Force on Science, Technology and Innovation13 e o artigo elaborado pelos 
pesquisadores do Canadian Program in Genomics and Global Health (CPGGH) do 
Joint Center for Bioetics da Universidade de Toronto14. Entre as aplicações apre‑
sentadas, destacam‑se: (a) produção, estocagem e conversão de energia limpa, a 
partir de uma nova geração de células para energia solar; (b) novos sistemas de 
armazenagem de hidrogênio; (c) utilização da nanotecnologia para o tratamento 
de água e saneamento a partir de “nanomembranas” e “nanobarro”, com menor 
custo e mais eficientes que as formas convencionais; (d) diagnóstico de doenças; 
(e) sistemas eficientes de administração de remédios (entrega seletiva de medica‑
mentos e vacinas podem ser obtidas através do uso de nanocápsulas, lipossomas, 
dendrimeros e buckyballs); (f ) monitoramento da saúde do paciente; (g) detecção 
e controle de vetores de doenças; (h) novas tecnologias para processamento e 
estocagem de alimentos e controle e (i) produtividade agrícola; ( j) novas formas 
de combate à poluição atmosférica. 

As perspetivas abertas pela nanotecnologia e a convergência tecnológica que ela 
impulsiona são extraordinárias, tanto no plano científico‑tecnológico, quanto no 
plano socioeconômico. Todavia, além do entusiasmo com as aplicações da nanotecno
logia, não são menores os temores que o desenvolvimento dessa tecnologia inspira, 
devido aos riscos que ela representa para o meio ambiente e a saúde, além das inten‑
sas mudanças previstas nos modos de produção econômica e nas relações sociais. 

12  Comissão das Comunidades Europeias. Para uma Estratégia Europeia sobre Nanotecnologias, Bruxelas, 
12/5/2004. COM (2004) 338 final. Disponível em <ftp://ftp.cordis.europa.eu/pub/nanotechnology/
docs/nano_com_pt.pdf>. Acessado em 02 de dez. de 2009.
13  Juma, C. e Yee‑Cheong, L. (Coord.), Innovation: Applying Knowledge in Development. UN Millennium 
Project. Task Force on Science, Technology, and Innovation. London: Earthscan. 2005.
14  Salamanca‑Buentello, F. et al. Nanotechnology and the Developing World. PLoS Medicine, v. 2, n. 5, 
May, 2005. 
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1.2.  Ameaças e riscos potenciais das nanotecnologias

A organização não governamental (ONG) Erosion, Technology and Concentra‑
tion, conhecida como “Grupo ETC”15, apresenta quatro grandes problemas para 
a coletividade decorrentes do uso da nanotecnologia:

A – O controle tecnológico na nanoescala como elemento fundamental para o domínio 
corporativo. Muito do que se pesquisa se volta para o mercado, com patrocínio de 
grandes corporações, gerando forte pressão sobre o poder político para manter 
normas que privilegiem a apropriação privada dos resultados, através do sistema 
de propriedade intelectual, em detrimento ao estabelecimento de normas jurídicas 
vinculantes à proteção do meio ambiente e dos direitos humanos. Atualmente, 
as normas jurídicas existentes protegem mais direitos patrimoniais individuais, 
ligados aos direitos de propriedade intelectual, do que a sociedade dos riscos cole‑
tivos gerados pela incerteza do desenvolvimento tecnológico. 

B – Controle social a partir convergência entre informática, biotecnologia, nanotecnologia 
e ciências cognitivas. Observa‑se, segundo o Grupo ETC, em diversos casos, a con‑
vergência da nanotecnologia com: i) a biotecnologia, que possibilita “o controle 
da vida através da manipulação de genes”, ii) a tecnologia da informação, que 
permite “o controle do conhecimento através da manipulação de Bits”, e iii) a 
neurociência cognitiva, que pode significar no futuro “o controle da mente através 
da manipulação dos neurônios”16. O Grupo ETC utiliza o termo (little) BANG, 
para apresentar a convergência tecnológica entre bits, átomos, neurônios e genes, 
“uma cruzada tecnológica para controlar toda a matéria, vida e conhecimento”17.

C – Riscos ambientais e para a saúde humana da nanobiotecnologia, resultante da con‑
vergência entre engenharia, biotecnologia, biologia e química. Entre diversas aplicações 
da nanobiotecnologia, a ONG destaca: (i) Incorporação de materiais não vivos 
em organismos vivos (para os sistemas de distribuição controlada de medicamen‑
tos ou para sensores que monitorem a química sanguínea); (ii) Criação de novos 
materiais sintéticos com componentes biológicos (como plásticos com proteínas 
incorporadas com a função de auto regeneração do material); (iii) Criação de vida 
artificial para desempenhar funções industriais (como microorganismos que se 
alimentam de dejetos de sustâncias industriais ou de gases responsáveis pelo efeito 
estufa). A nanobiotecnologia pode criar fusão entre a matéria viva e a não viva, 
resultando em organismos híbridos e produtos que não são fáceis de controlar e 

15  Grupo ETC. La Inmensidad de lo Mínimo: breve introducción a las tecnologías de nanoescala. Disponível 
em: <www.etcgroup.com>. Acesso em 15 de janeiro de 2009.
16  Grupo ETC. La Inmensidad de lo Mínimo…, passim.
17  Grupo ETC. Nanotecnologia – Os riscos da Tecnologia do Futuro. 2. ed. Porto Alegre: L&PM, 2005, 24.
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se comportam de maneiras não previsíveis. Segundo o Grupo ETC “[t]rabalhar 
na nano escala pode facilitar a ‘biocompatibilidade’ porque nesse nível não há 
distinções claras entre o material Biológico e o sintético. […] o lado obscuro da 
‘biocompatibilidade’ é que os nanomateriais – estranhos ao corpo humano (e de 
outros seres vivos), que não está desenhado para incorporá‑los – podem burlar o 
sistema imunológico o cruzar a barreira do sangue e do cérebro” 18. 

D – A incerteza científica acerca das nanopartículas e o vácuo na regulamentação. As 
partículas em nano escala se comportam de maneira diferente das macro e micro 
partículas de um mesmo material. Reduzir o tamanho da partícula e sua forma de 
organização pode gerar mudanças surpreendentes nas propriedades de matéria19. 
Os materiais podem se tornar mais fortes, mais leves, mais flexíveis, mais solúveis 
em água, mais resistentes ao calor ou conduzir melhor a eletricidade. Entre as 
características que diferenciam as nano partículas das demais estão sua alta reati‑
vidade e mobilidade que trazem riscos de novas toxicidades, impactando o meio 
ambiente, a segurança dos trabalhadores e dos consumidores. 

Atualmente não existem metodologias confiáveis para definir se determi‑
nado produto incorpora nanotecnologia, assim como não se sabe, exatamente, as 
diferenças entre as propriedades encontradas na “macroescala” e na “nanoescala”, 
bem como não foram criadas metodologias confiáveis para determinar o grau 
de dispersão das nanopartículas quando liberadas no meio ambiente ou inseridas 
em organismos vivos. 

Os dados toxicológicos sobre nanopartículas manufaturadas são escassos, 
mesmo existindo produtos comerciais já disponíveis no mercado (como insumos 
agrícolas, cosméticos e filtros solares) e os critérios impostos pela legislação para 
saber a toxicidade das substâncias na escala macro não são suficientes para análise 
da substâncias, materiais e organismos criados a partir da nanotecnologia. 

Além disso, existe o problema do tratamento do “nanolixo” resultante do 
descarte de produtos que contenham nano materiais. Como observa Melo20:

Uma vez terminado o ciclo de vida de um nanoproduto (por exemplo, de uma 
raquete de ténis) é necessário proceder à sua reciclagem ou à sua destruição. Não 
se sabe como se comportarão as nanopartículas sintéticas que o compõem quando 
forem, por exemplo, incineradas numa estação de tratamento de lixo. Não há conhe‑
cimentos suficientes sobre a especificidade do nanolixo, o que dificulta a identifi‑
cação das medidas de segurança que devem ser adoptadas para o seu tratamento. 
Não existe regulamentação específica para o seu tratamento no plano do Direito 
Internacional ou interno. 

18  Grupo ETC. La Inmensidad de lo Mínimo…, 5.
19  Grupo ETC. La Inmensidad de lo Mínimo…, 6.
20  Melo. Elena Pereira de. “No Data no Market”…, 23.
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Não pode se olvidar, também, a possibilidade de um “mercado negro” de 
nanotecnologia devido à dificuldade ou impossibilidade, ao menos atual, do con‑
trole sobre a produção, comercialização e distribuição global de “nanoprodutos”, 
nanopartículas e nanomateriais. Situação que, por sua vez, pode gerar, inclusive, 
ameaças em razão da possibilidade do uso militar da nanotecnologia por exércitos 
ou por grupos armados não‑estatais.

Em razão dos potenciais, ameaças e vazios de critérios acerca das N&N, é 
preciso prospectar os ferramentais disponíveis na governança global, seja por meio 
do direito internacional ou demais mecanismos disponíveis de ordem política 
para que o desenvolvimento se dê de maneira sustentável, pacífica e benéfica à 
Humanidade.

2. A governança global dos riscos da nanotecnologia

O ponto de partida para colocar em prática uma nova abordagem diante 
dos riscos tecnológicos, como já mencionado, está estruturado no conceito 
de “governança” dos riscos que deve ser “participativa/democrática”, aberta a 
uma perspetiva pós‑nacional – considerando o transbordamento territorial dos 
riscos e soluções –, e que inclua setores públicos e privados, assim como as novas 
demandas ambientais e dinâmicas científicas. Nesse sentido, interessa o conceito 
de governança global.

2.1. Governança global

A governança global, ou mundial, é uma forma policêntrica, portanto, sem autori‑
dade central, e flexível de coordenação de esforços por parte de diferentes atores de variadas 
naturezas, como Estados nacionais, sociedade civil e organismos internacionais 
(regionais ou universais) e supranacionais, no sentido de mudar ou sustentar uma meta 
em comum; é a formação e o estabelecimento de uma ordem sem um governo 
único e centralizado21.

21  Para Rosenau e Czempiel, “governança não é o mesmo que governo. Os dois conceitos referem
‑se a um comportamento visando a um objetivo, a atividades orientadas para metas, a sistemas de 
ordenação; no entanto, governo sugere atividades sustentadas por uma autoridade formal, pelo poder 
de polícia que garante a implementação das políticas devidamente instituídas, enquanto governança 
refere‑se a atividades apoiadas em objetivos comuns, que podem ou não derivar de responsabilidades 
legais e formalmente prescritas e não dependem, necessariamente, do poder de polícia para que sejam 
aceitas e vença as resistências. Em outras palavras, governança é um fenômeno mais amplo do que 
governo; abrange as instituições governamentais, mas implica também mecanismos informais, de caráter 
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Conforme Rosenau e Czempiel22, “presumir a existência de uma governança 
sem governo significa conceber funções que precisam ser executadas para dar via‑
bilidade a qualquer sistema humano, mesmo que o sistema não tenha produzido 
organizações e instituições incumbidas explicitamente de exercê‑las” seja entre 
governanças mundiais ou locais. 

Nos últimos cinquenta anos, segundo Calame23 têm sido implementados 
“rudimentos de governança mundial”, “ao mesmo tempo, desenvolveram‑se 
muito mais rapidamente as interdependências entre as sociedades, por um lado, 
e, por outro, entre a humanidade e a biosfera” e a governança mundial funda‑
mentada nas relações unicamente entre Estados soberanos “não está em condi‑
ções de enfrentar os desafios do mundo atual”, nem corresponde aos processos 
diretivos que ocorrem em meio às decisões que implicam a política mundial, em 
que diversos atores se tornam partícipes.

A partir dos conceitos acima se pode desenhar uma concepção de gover‑
nança24 como um “arranjo institucional no qual o processo decisório é coletivo, 
envolvendo atores governamentais e não governamentais” em que se busca o bom 
funcionamento das instituições para que as decisões resultem no melhor para e 
comunidade (bem comum) e respeitem os princípios do Estado Democrático de 
Direito e direitos humanos.

não‑governamental, que fazem com que as pessoas e as organizações dentro da sua área de atuação 
tenham uma conduta determinada, satisfaçam suas necessidades e respondam às suas demandas”. 
Rosenau, J. e Czempiel, Ernst‑Otto. Governança sem governo: ordem e transformação na política mundial. 
Brasília: UnB, 2000, 15. 
22  Rosenau, J. e Czempiel, Ernst‑Otto. Governança sem governo: ordem e transformação na política mundial. 
Brasília: UnB, 2000, 15, 16.
23  Calame, P., (Org.). Por uma governança mundial eficaz, legítima e democrática. São Paulo: Instituto Pólis, 
2003, 27.
24  De acordo com a Comissão das ONU para Governança Global, a governança é “[…] a soma de 
muitas maneiras indivíduos e instituições, públicas e privada, gerenciar seus assuntos comuns. É um 
processo contínuo através do qual interesses conflitantes ou diferentes podem ser acomodados e ação 
cooperativa podem ser tomadas. Isso inclui instituições formais e regimes de competência para fiscalizar 
o cumprimento, bem como informal mecanismos que pessoas e instituições, quer tenham acordado ou 
consideram ser do seu interesse. […] A tomada de decisão Global eficaz, portanto, precisa basear‑se e 
influenciar as decisões tomadas a nível local, nacional e regional, e para desenhar sobre as competências 
e os recursos de uma diversidade de pessoas e instituições a vários níveis. É preciso construir parcerias 
– redes de instituições e processos – que permitem que os atores globais para conjunto de informações, 
conhecimentos e capacidades e desenvolver políticas e práticas conjuntas sobre questões de interesse 
comum. (tradução livre)” Já o termo “boa governança”, conforme o Secretário‑Geral das Nações Unidas 
Kofi Annan (UN, 2010) significa: “[…] a criação e bom funcionamento das instituições responsáveis 
– políticas, administrativas e judiciais – que os cidadãos consideram legítimas, através do qual eles 
participam nas decisões que afetam suas vidas, e pela quais eles serão conduzidos. Boa governança implica 
também o respeito pelos direitos humanos e ao direito em geral. (tradução livre)” The Commission 
on Global Governance. Our Global Neighbourhood. Oxford: Oxford University Press, 1995, 2‑4.
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Esse conceito amplo de governança pode ser trazido à reflexão sobre a neces‑
sidade de se pensar formas democráticas e eficazes de resposta da sociedade aos 
riscos ambientais e tecnológicos. Assim, conforme Di Giulio et. al. o termo gover‑
nança dos riscos pode ser adotado: 

[…] com base na idéia de um processo decisório democrático e participativo rela‑
cionado ao gerenciamento do risco, entendendo participação como o compartilha‑
mento do poder decisório do Estado em relação às questões de interesse público e 
como condição necessária para assegurar que as instituições governamentais atuem de 
forma responsável perante seus cidadãos, criando possibilidades para que indivíduos 
e grupos influenciem as decisões que os afetam (promovendo assim competência e 
capacidade para isso) e contribuindo para a estabilidade do sistema democrático25.

Outro aspeto importante da governança dos riscos da nanotecnologia é a 
necessidade de cooperação internacional: a) visando um desenvolvimento cientí‑
fico e tecnológico mais includente, com especial atenção para a “transferência de 
tecnologias ambientalmente saudáveis” de países em desenvolvidos para países em 
desenvolvimento como proposto no Capítulo 34 da Agenda 21 Global, na Con‑
venção sobre Diversidade Biológica e na Convenção‑Quadro das Nações Unidas 
sobre Mudanças Climáticas; b) na difusão de informações sobre os riscos da nano‑
tecnologia de posse de instituições governamentais e instituições privadas; c) no 
diálogo relativo as possibilidades de aplicação do direito internacional aos riscos 
da nanotecnologia; c) na colaboração com vistas a implantação de mecanismos 
de controle e monitoramento das atividades e produtos da nanotecnologia, que 
comportem riscos globais graves para o meio ambiente e para a saúde humana, 
bem como, no caso de armamentos, que possam ser utilizados em desacordo com 
as normas de Direito Internacional Humanitário ou em atividades terroristas; d) 
no esforço para impedir que atividades ou substâncias que causem degradação 
ambiental grave ou que sejam prejudiciais à saúde humana, sejam transferidas 
ilegalmente entres Estados sem a devida autorização (exportação da poluição).

2.2. Direito e a governança dos riscos da N&N

Analisando o papel do Direito na governança dos riscos da nanotecnologia, 
constata‑se a inadequação e a insuficiência das abordagens formais da normativi‑

25  Di Giulio, G. M. Comunicação e governança do risco: um debate necessário. Disponível no site: <http://
www.comciencia.br/comciencia/index.php?section=8&edicao=41&id=495> Acessado em: 3 de 
setembro de 2010.
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dade jurídica, herdada do paradigma positivista kelseniano26, fundado na exclusi‑
vidade do direito estatal e no estabelecimento de normas de comando e controle 
(comand‑and‑contol regulation), providas de sanção. Diante do desenvolvimento das 
novas tecnologias percebe‑se os limites da abordagem da juridicidade fundada 
apenas na lei positivada estatal cogente, devido à dificuldade de sua adaptação 
a situações de incerteza, as aceleradas mudanças tecnológicas e a diversidade de 
fontes normativas (pluralismo normativo)27. Para enfrentar os desafios comple‑
xos trazidos pelas nanotecnologias, tanto no âmbito nacional, quanto no direito 
internacional é necessário ampliar o foco para além do estabelecimento de nor‑
mas cogentes baseadas na lógica do “tudo ou nada” (all‑or‑nothing) das regras 
jurídicas28, e focar nas normas não vinculantes do direito internacional (soft law) 
e nos princípios jurídicos que respondem melhor à instabilidade e às mudanças, 
econômicas, sociais e tecnológicas. 

Percebe‑se, também, a possibilidade das distintas manifestações da “non‑state 
law” servirem como instrumentos “complementares” de governança. Porém, o 
reconhecimento da auto‑regulação como um possível instrumento para a gover‑
nança dos riscos da nanotecnologia não pode levar a um esvaziamento do poder 
estatal ou na delegação irresponsável de funções essenciais do Estado em prol da 
iniciativa privada. (1) Devem ser levados em consideração, portanto, riscos do 
excessivo apelo às formas de auto‑regulação privada e aos acordos estabelecidos 
entre Estado e setor produtivo (acordos setoriais) que podem ampliar demais a 
concentração das decisões nas “mãos” das corporações e trazer os riscos de cor‑
rosão do sistema normativo estatal. 

Nota‑se a importância de se analisar a questão da regulação da nanotecnolo‑
gia a partir de conceitos mais amplos do que a tradicional perspetiva de controle 
e responsabilização por riscos e dano a partir de normas jurídicas. Sem abando‑
nar os objetivos de controle e de responsabilização tradicionalmente encontrados 
na essência do ordenamento jurídico, (2) deve‑se ampliar o horizonte para uma 
perspetiva interdisciplinar e pluralista da boa governança dos riscos e do desen‑
volvimento tecnológico na qual o Estado é o ator principal, mas não o único. 
A concepção de governança aqui defendida pode partir dos conceitos aplicados 
no âmbito das Nações Unidas de “governança global” e “boa governança”. 

26  Kelsen, Hans. Teoria Pura do Direito. 5. ed. São Paulo: Martins Fontes, 1996.
27  Sobre pluralismo normativo, a critica aos instrumentos legais de comando e controle e os limites 
da regulação ambiental estatal veja. Gunninham, N. Regulatory reform beyond command and control. Paper 
presented on Earth System Governance: Theories and Strategies for Sustainability at the Amsterdam 
Conference on the Human Dimensions of Global Environmental Change, 24‑26 May 2007. Dispo‑
nível em <http://www.2007amsterdamconference.org/Downloads/AC2007_Gunningham.pdf>.
28  Dworkin, Ronald. Levando os direitos a sério. 2 ed. São Paulo: Martins Fontes, 2007. 
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Na governança dos riscos da nanotecnologia, além da ampla participação/
cooperação de diversos atores interessados no plano internacional e local, 
também (3) devem ser pensados critérios para lidar com a urgência da decisão 
diante da incerteza, a amplitude e irreversibilidade dos riscos. Em muitas situações, 
a condição atual de técnica não possibilita identificar os riscos, em outras existe 
divergência quanto existência e a magnitude dos riscos, e, em outras, há diversas 
soluções técnicas para o mesmo problema, de modo que a escolha longe de ser 
apenas técnica, é também política, social, cultural e econômica. 

Para essas situações que somam a incerteza científica e potencial elevado 
de risco – nas quais se enquadra a nanotecnologia – observa‑se a ampliação da 
discussão em torno do princípio da precaução. 

3. Aplicação do princípio da precaução à N&N

Conforme o entendimento da Real Sociedade e Real Academia de Enge‑
nharia do Reino Unido na publicação “Nanoscience and Nanotechnologies: Oppor‑
tunities and Uncertainties”: 

Não há praticamente nenhuma informação disponível sobre o efeito de nano‑
partículas em outras espécies, em seres humanos ou sobre como eles se comportam 
no ar, água ou solo, ou sobre sua capacidade de se acumular nas cadeias alimen‑
tares. Até que se saiba mais sobre seu impacto ambiental defendemos que a libe‑
ração de nanopartículas e nanotubos no meio ambiente seja evitada, na medida 
do possível.

Especificamente, recomenda‑se como medida de precaução que as fábricas e 
laboratórios de investigação tratem as nanopartículas e os nanotubos manufatura‑
dos, como se fossem fontes de resíduos perigosos e que o uso de nanopartículas em 
aplicações ambientais como a remediação de águas subterrâneas seja proibida. (tra‑
dução livre)29.

Ainda que o conteúdo do princípio da precaução (por vezes citado como 
medida de precaução) seja variável na doutrina, na jurisprudência e em tratados 
internacionais, três elementos se destacam: a) a indicação de risco de danos sérios 
e irreversíveis, b) diante da incerteza científica30; c) que impõe ao poder público 

29  RS&RAE; Royal Society; The Royal Academy of Engineering. Nanoscience and nanotechnologies: 
opportunities and uncertainties. London: The Royal Society: The Royal Academy of Engineering, 2004. 
Disponível em: <www.royalsoc.ac.uk/ policy>. Acesso em: 18 abril 2008.
30  Informações científicas inexistentes, conflitantes ou inconclusivas sobre o risco.
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e à sociedade o dever de ação antecipada para prevenir, na medida do possível, o 
dano ao meio ambiente e à saúde humana. 

A aplicação do princípio pode se dar através da exigência de maiores infor‑
mações sobre o impacto ambiental, do controle e monitoramento dos riscos ou 
até mesmo da proibição da comercialização ou da liberação no meio ambiente de 
determinada substância ou produto, com base na gravidade e na irreversibilidade 
dos danos presumidos. Em relação às possíveis imposições em sua aplicação, o 
princípio da precaução assemelha‑se ao princípio da prevenção sendo, por vezes, 
inclusive, confundido com este, na doutrina ou em decisões judiciais, por outras, 
entendido como uma expressão mais avançada deste. 

A conceção do princípio da prevenção implica o dever de adoção de medidas 
antes da ocorrência do dano concreto, cujas causas são bem conhecidas, com o 
fim de evitar o acontecimento de novos danos ou minorar significativamente seus 
efeitos31. Já no princípio da precaução os riscos são incertos quando abalizados pela 
ciência, o que não afasta a necessidade de adotar medidas de cautela. A concepção 
mais conhecida e comumente empregada do princípio da precaução no Direito 
Internacional e nos ordenamentos internos está enunciada na Declaração do Rio 
de Janeiro sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento de 1992: 

Princípio 15: De modo a proteger o meio ambiente, o princípio da precaução 
deve ser amplamente observado pelos Estados, de acordo com as suas necessidades. 
Quando houver ameaça de danos sérios ou irreversíveis, a ausência de absoluta 
certeza científica não deve ser utilizada como razão para postergar medidas eficazes 
e economicamente viáveis par prevenir a degradação ambiental.

Tal princípio surge como resposta à necessidade de tomar decisões em “con‑
dições de ignorância e incerteza”, em mundo dominado pela técnica, em uma 
sociedade de risco32 caracterizada pela imprevisibilidade e magnitude dos resul‑
tados indesejados do desenvolvimento tecnocientífico. Essa “incerteza científica” 
resulta normalmente de cinco características do método científico: a variável 
escolhida, as medições efetuadas, as amostras recolhidas, os modelos usados e o 
nexo de causalidade utilizado; pode derivar de uma controvérsia em relação aos 
dados existentes ou à inexistência de dados relevantes; pode, ainda, dizer respeito 
a elementos qualitativos ou quantitativos da análise33.

31  Canotilho, J. J. G. Direito Constitucional Ambiental Português e da União Européia. In: Canotilho, 
J. J. G. e Leite, J. R. M. Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. São Paulo: Saraiva, 2007, 44.
32  Beck, Ulrich. La sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad. Barcelona, Espanha: Paidós, 2002.
33  União Européia, Comissão européia Comunicação da Comissão relativa ao Princípio da Precaução 
COM(2000) 1 final, Bruxelas, 2000. 15
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Alguns estudos publicados na última década chegaram a conclusão que cobaias 
submetidas a partículas “nano” engenheiradas apresentaram modificações morfofi‑
siológicas drásticas, com lesões e morte. Em 2004, a toxicologista Eva Oberdörster, 
em estudo inédito, constatou que fulerenos podem causar danos cerebrais em 
animais aquáticos34. Em 2005 um estudo de pesquisadores da NASA trouxe ao 
público evidências de que nanotubos de carbono, quando injetados em pulmões 
de ratos causam danos pulmonares sérios. No mesmo ano, pesquisadores do US 
National Institute of Occupacional Safety and Health apresentaram estudo relativo a 
danos sérios no DNA, no coração e na artéria aorta de camundongos expostos a 
nanotubos de carbono35. Recentemente, o pesquisador J. M Unrine36 relatou que 
as minhocas (Eisenia fetida) inseridas em solo artificial repleto de nanopartículas 
de ouro (de 20 e 55 nm de diâmetro) podem ingerir tais partículas e acumulá‑las 
em seus tecidos – um alerta para possíveis implicações nas cadeias alimentares, 
com diminuição na fertilidade das minhocas expostas a nanopartículas. 

Embora essas pesquisas concluam que algumas nanopartículas sintéticas são 
suscetíveis de causarem danos para a saúde humana e o ambiente, isso não significa, 
para a comunidade científica assim como para os tribunais, que estejamos diante 
da comprovação científica de uma situação em que seria suficiente a aplicação 
de critérios já consagrados pelos direitos relativos à responsabilidade de evitar 
danos conhecidos, através do “princípio da prevenção”. Esses estudos recebem 
críticas. as metodologias são contestadas por outros cientistas ou originam 
outras investigações que igualmente utilizando de métodos científicos chegam 
a conclusões opostas. Como pano de fundo além da busca pelo conhecimento, 
existem muitos interesses em jogo, tanto no campo científico, pois a divulgação 
dos riscos de uma tecnologia pode trazer entraves aos pesquisadores, quanto no 
diz respeito ao desenvolvimento tecnológico e econômico, motivo da maioria 
dos esforços atuais em N&N.

Trata‑se de uma situação que ultrapassa os modelos tradicionais de prevenção, 
pois os dados não geram consenso na comunidade científica, existe divergência 
quanto a amplitude, gravidade e a probabilidade de ocorrência de danos advin‑
dos da exposição humana e de outros seres vivos os nanotubos de carbono, por 
exemplo. A preponderância da incerteza, entretanto, impõe um aprofundamento 

34  Oberdörster, Eva. Manufactured Nanomaterials (Fullerenes, C60) Induce Oxidative Stress in the Brain 
of Juvenile Largemouth Bass, Environmental Health Perspectives, vol. 112, n.º. 10, Julho de 2004, 1058
‑1062. Disponível em < http://ehp.niehs.nih.gov/members/2004/7021/7021.pdf>.
35  Grupo ETC. Nanotecnologia…, 32.
36  Unrine. J. M. et. al. Evidence for Bioavailability of Au Nanoparticles from Soil and Biodistribution within 
Earthworms (Eisenia fetida). Environmental Science & Technology 2010, n.º 44 8308‑8313. Disponível 
em < http://pubs.acs.org/doi/abs/10.1021/es101885w>.
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da extensão da atitude cautelar (prevenção) na avaliação dos riscos, indica assim 
um cenário propício para a aplicação do princípio da precaução.

As decisões informadas pelo princípio da precaução, além de “alargar a tutela 
preventiva a riscos não comprovados do ponto de vista científico”37 em uma socie‑
dade de risco38, como “a sociedade da imprevisibilidade, da incerteza” em que 
“os efeitos desconhecidos e inesperados passaram a ser uma força dominante”39, 
estão vinculadas a outra característica dessa sociedade a difusão dos riscos, que 
dizem respeito à sua dimensão espacial global e a dimensão temporal de longo 
prazo, intergeracional.

Pesquisadores, trabalhadores da indústria, agricultores e consumidores são os 
primeiros a serem lembrados, como expostos aos riscos da nanotecnologia. entre‑
tanto, com a dispersão no ambiente das nanopartículas – cuja dinâmica, interação 
e efeitos são, até então, em sua maior parte desconhecidos – nem sempre será fácil 
determinar quem serão as vítimas. Ademais, é muito provável que não seja viável 
estabelecer no curto prazo “a relação causa‑efeito entre a exposição às nanopar‑
tículas sintéticas e os danos sofridos, que só se sentirão muito mais tarde, ou que 
poderão ser agravados pela sua interação com outras partículas presentes no corpo 
humano ou no ambiente”40. Os riscos trazidos pela nanotecnologia provavelmente 
não ficarão adstritos a categorias profissionais, classes sociais, não ficarão limitados 
às fronteiras políticas ou ao tempo da geração presente41. 

A aplicação do princípio da precaução está voltada para uma amplitude tem‑
poral até então pouco considerada pelo Direito, que envolve os direitos das gera‑
ções futuras. Essa dimensão do risco reclama uma nova arquitetura dos valores 
que devem fundamentar o Direito Internacional, o que pode ser observado no 
Princípio da Equidade Intergeracional, vinculado aos bens culturais, ambientais 
e econômicos, proposto por Edith Brow Weiss42. Em um contexto de justiça 
entre as gerações, os bens que integram o meio ambiente devem ser administra‑
dos de modo a satisfazer as necessidades comuns da humanidade, considerando a 
totalidade dos habitantes da presente geração (relação intratemporal), respeitando 
o direito ao acesso das futuras gerações e reconhecendo o legado das gerações 
anteriores (relação intertemporal). Essa preocupação com as gerações futuras é 

37  Gomes, Carla Amado. Direito Ambiental: O Ambiente como Objeto e os Objetos do Direito do Ambiente.
38  Beck, Ulrich. Risk Society. Towards a new Modernity. Londres, 1992.
39  Gomes, Carla Amado. Direito Ambiental: O Ambiente como Objeto e os Objetos do Direito do Ambiente.
40  Melo, Elena Pereira de. “No Data no Market”…
41 Vieira, Gustavo Oliveira; Froehlich, Charles A. A Precaução como um Princípio dos Direitos Humanos: 
por uma Teoria da Justiça Ambiental de Solidariedade Intergeracional. In: Oliveira, Rafael; Pes, João H. Direito 
Ambiental Contemporâneo. Curitiba: Juruá, 2009, 321‑357.
42 Weiss, Edith Brow. Un Mundo para Las Futuras Generaciones: Derecho Internacional, Patrimonio Común 
y Equidad Intergeneracional. Madrid: Ediciones Mindi‑Prensa. 1999, 54‑55.
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inerente ao conceito de desenvolvimento sustentável, na busca pelo equilíbrio 
entre dois direitos fundamentais o direito dos povos de desenvolve‑se e o direito/
dever de conservar o meio ambiente. 

O debate sobre o princípio da precaução, contudo, está longe de gerar con‑
senso. Percebe‑se na doutrina a oposição entre autores favoráveis a necessidade 
de sua aplicação frente aos riscos tecnológicos, sob pena de omissão do Estado e 
os críticos a sua versão forte, considerada radical e contraproducente. 

3.1. Divergências entorno do princípio da precaução 

Operadores do Direito, estudiosos do assunto e integrantes de organizações 
da sociedade civil militam para a concretização do princípio da precaução, como 
um dever do Estado na tutela do direito ao meio ambiente e à saúde. Assim, 
frente à incerteza de riscos, uma substância ou produto não poderá ser colocada 
no mercado sem que os seus possíveis efeitos adversos à saúde e ao ambiente sejam 
cuidadosamente analisados. Essa interpretação que se vale do benefício da dúvida 
em favor do ambiente é uma espécie de “in dubio pro sanitas et natura” ou “in dubio 
pro ambiente”43. Impõe‑se aos fabricantes, aos importadores e aos utilizadores o 
ônus de provar que as substâncias que fabricam, colocam no mercado ou utilizam, 
não são suscetíveis de afetar negativamente a saúde humana ou o ambiente44. Em 
resumo, na ausência de dados sobre os riscos, não será autorizada sua comercia‑
lização (no data, no market).

Já, as vozes contrárias à concepção forte do princípio da precaução45 o criti‑
cam, principalmente, com base nos seguintes argumentos: a) ser vago e impreciso 
para constituir‑se em um princípio eficaz sem dar lugar a controvérsias sobre seu 

43  Entre esse podemos destacar: Silva, V. P. Como a Constituição é Verde. AAFDL, Lisboa: 2001; 
Riechmann, J., Tickner, J. (coords.), El principio de precaución en medio ambiente y salud pública: de las 
definiciones a la práctica. Barcelona: Icaria; 2002; Aragão, M. A. Direito Comunitário do Ambiente. Livraria 
Almedina. Coimbra: 2002; Canotilho, J. J. G. Direito Constitucional Ambiental Português e da União 
Européia…; Leite, J. R. M. e Ayala, P. A., Direito Ambiental na Sociedade de Risco. São Paulo. Forense 
Universitária, 2002; Machado, Paulo Afonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 11. ed. São Paulo. 
Malheiros Editores, 2003; Mirra, Á. L. V. Princípios Fundamentais do Direito Ambiental. In: Revista de 
Direito Ambiental n.º 2, ano 1, abril‑junho de 1996.
44  Melo, Elena Pereira de. “No Data no Market”…
45  Entre os principais expoentes da oposição a aplicação forte do princípio da precaução estão: 
Sunstein, C. R. Laws of fear: beyond the precautionary principle. Cambridge: Cambridge University 
Press, 2005; Gomes, Carla Amado. Risco e Modificação do Acto Autorizativo Concretizador de Deveres 
de Protecção do Ambiente. Coimbra: Coimbra, 2007; Morris, J. Defining the precautionary principle. In: 
Morris, J. (editor). Rethinking risk and the precautionary principle. Oxford Butterworth‑Heinemann, 
2002; Antunes, P. B., Princípio da Precaução: Breve Análise de sua aplicação pelo Tribunal Regional Federal 
da 1.ª Região. In: Interesse Público, Porto Alegre, v. 9, n. 43, maio/jun. 
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real sentido; b) não conseguir superar a impossibilidade estabelecer com precisão 
o que conduz ao risco de dano grave e irreversível; c) não responder de forma 
adequada a inexatidão do conceito de incerteza científica; d) se tratar de uma 
estratégia comercial para fomentar medidas protecionistas e impedir o livre comér‑
cio; e) promover políticas discriminatórias; f ) gerar perda de benefícios sociais 
inimagináveis no presente; g) servir de barreira à inovação e ao desenvolvimento; 
h) restringir a capacidade de inovação e escolha dos consumidores; i) resultar em 
custos excessivos e desperdício de recursos; j) ser demasiado restrito e por isso 
conduzir a paralisia, na forma de proibições e moratórias; k) ser uma forma de 
contentar aos ativistas tecnófobos por parte das autoridades; l) responder a uma 
visão catastrofista da tecnologia e das ações humanas; m) ir contra a liberdade 
para conduzir investigações legítimas; n) ser desnecessário, pois o atual sistema de 
regulações é efetivo e não é preciso modificá‑lo; o) fazer uso ineficiente ou nulo 
das ferramentas científicas disponíveis para avaliar o risco, ou pior, se conecta com 
atitudes anticientíficas; p) buscar o “risco zero”, o qual é impossível; q) a proibi‑
ção de algumas atividades ou produtos supostamente de risco pode conduzir a 
outros de igual ou maior risco; l) tender a aplicação desproporcional em relação 
ao eventual dano46.

O jurista estadunidense Cass Sunstein, um dos principais expoentes da crí‑
tica ao princípio da precaução, qualifica‑o como um princípio “paralisante”, 
que em muitos casos tende a gerar escolhas pouco racionais, negligentes quanto 
às probabilidades reais de risco de ocorrência de danos, fruto, muitas vezes, do 
temor público, da “aversão a perda”, da desinformação, que impede a tomada de 
decisões sensatas47.

Carla Amado Gomes entende a precaução não como um princípio autônomo 
do Direito Ambiental, mas como “aprofundamento do princípio da preven‑
ção”, que deve ser “modulado pelo princípio da proporcionalidade em função 
da ponderação entre aquilo que se protege e a forma como se protege”48. Ado‑
tando uma posição crítica Gomes alerta para os riscos da aplicação do princí‑
pio da precaução em sua acepção radical: a) o risco do risco‑zero, que poderia 
implicar na “subversão da liberdade pela segurança”; b) o risco da ausência da 
ponderação de interesses, na primazia incondicional dos valores do ambiente 
e da saúde sobre os demais, como a liberdade de pesquisa científica, liberdade 

46  Escalante, José Manuel de Cózar. Principio de Precaución y Medio Ambiente. Rev. Esp. Salud Pública 
2005, Vol. 79, N.º 2 – Marzo‑Abril 2005, 140.
47  Sunstein, Cass. R. Laws of fear: beyond the precautionary principle. Cambridge: Cambridge University, 
2005.
48  Gomes, Carla Amado. Risco e Modificação do Acto Autorizativo Concretizador de Deveres de Protecção 
do Ambiente. .passim.
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de iniciativa econômica, liberdade de escolha do tipo de alimentos que se pre‑
tende consumir…; c) o risco da aplicação automática, como atentado contra os 
princípios da legalidade, da reserva legal e da separação dos poderes, parte da 
crítica ao excesso de discricionariedade, que o princípio supostamente habi‑
lita à Administração e ao Judiciário, quando não há fixação do “âmbito” e 
dos “limites de ponderação; d) o risco da diluição da responsabilidade indivi‑
dual, através da aplicação generalizada da responsabilidade civil objetiva. Para 
a autora é necessário abandonar a perspetiva perigosamente simplista da pre‑
caução e colocar a ênfase numa atitude de prevenção equilibrada. Para tanto, 
indica cinco imperativos da prevenção: 1) o imperativo do debate público sobre 
o risco; 2) o imperativo da fixação dos níveis de risco aceitáveis; 3) O impe‑
rativo da incorporação da ciência no procedimento de tomada de decisão em 
cenários de incerteza; 4) O imperativo da inversão do ônus da prova a cargo do 
potencial agente criador do risco; 5) O imperativo da proporcionalidade como 
limite interno da validade da decisão sobre o risco.

3.2.  O status do princípio da precaução no Direito internacional

Outra questão controversa do princípio da precaução é o seu status no Direito 
Internacional. Tal princípio iniciou seu percurso no direito internacional na 
Declaração de Londres (1987) adotada na segunda Conferência Internacional 
para a proteção do Mar do Norte, mas sua mais reconhecida expressão está na 
Declaração do Rio de Janeiro sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (1992) 
em seu princípio n.º 15. A partir daí a precaução como “princípio”, “abordagem”, 
“enfoque” ou “medida” é mencionada no preâmbulo e no articulado de diferentes 
documentos internacionais relativos à proteção ambiental49, em sua maioria não 
vinculantes, com características de soft law como declarações, resoluções, reco‑
mendações e protocolos. 

O entendimento mais difundido no direito internacional sobre a soft law é 
de que são “normas” que, diferentemente da hard law, não geram direitos nem 
obrigações jurídicas para as partes. Assim, conforme Gomes, devido a incapa‑
cidade dos intrumentos de soft law conferirem “força vinculante contra a von‑
tade dos Estados”, a “idéia de precaução” apresenta‑se “mais como uma diretiva 

49  Convenção de Estocolmo sobre Poluentes Orgânicos Persistentes – POP (2001), artigo 1.º; Pro‑
tocolo de Cartagena sobre Biossegurança – PCB (2000), parágrafo quarto do preâmbulo e artigo 1.º; 
Convenção de Viena para a Proteção da Camada de Ozônio (1985), parágrafo quinto do preâm‑
bulo; Convenção‑Quadro das Nações Unidas sobre Mudanças de Clima (1992), Art. 3.3.; Agenda 21 
(1992) parágrafo 35.3.
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política, moldável de acordo com aspectos conjunturais, do que como um padrão 
de comportamento obrigatório (o qual, de resto está longe de ser, por força da 
variabilidade de sua formulação)”50. Para Gomes, a atitude preventiva frente ao 
risco de danos de grande magnitude e irreversíveis, em situações de comprovada 
evidência científica baseado no princípio da prevenção, “o que não implica na 
transformação do princípio da precaução com sua variabilidade de conteúdo e a 
conseqüente incerteza quanto ao seu significado real em princípio geral do Direito 
Internacional – pelo menos por enquanto […]”51. 

As diversas manifestações da soft law, em matéria ambiental, entretanto, apre‑
sentam conceitos, princípios e valores que servem de norte e embrião para a for‑
mação de futuras normas obrigatórias, seja por sua afirmação em novos tratados 
internacionais, ou por sua repetição uniforme e seu reconhecimento como norma 
costumeira, inclusive decisões por cortes internacionais. Daí surge outro questio‑
namento relativo ao princípio da precaução, a possibilidade de assumir autoridade 
de norma costumeira internacional52.

Em distintos documentos internacionais a noção de precaução varia em 
nomeações diferentes53, com conteúdos variados quanto à “definição dos pressu‑
postos de sua aplicação – diferente capacidade dos Estados para avaliar os riscos”, 
a “gravidade exigível no dano eminente”, o “grau de incerteza que faz desenca‑
dear a precaução”, a “necessidade de ponderação de interesses, sobretudo econô‑
micos versus ambientais”54. As diferentes formas com que o princípio se apresenta 
em atos internacionais55 “gera dúvida de saber se a idéia de precaução tem uma 

50  Gomes, Carla Amado. Risco e Modificação do Acto Autorizativo Concretizador de Deveres de Protecção 
do Ambiente…, 274.
51  Gomes, Carla Amado. Risco e Modificação do Acto Autorizativo Concretizador de Deveres de Protecção do 
Ambiente…, 274‑275.
52  Para ser considerado um costume internacional é necessário: a) o elemento objetivo que se constitui 
pela repetição constante e uniforme de determinados atos durante período; b) o elemento subjetivo, 
ou seja, a convicção de que tais atos correspondem à execução de uma obrigação jurídica (opinio juris). 
É necessário o costume internacional constituir uma prática instituída e vinculativa às partes, ou seja, 
o costume internacional como formulador de uma regra de direito internacional consuetudinário. 
A “prova de convicção que esta prática é considerada obrigatória em virtude da existência de uma 
regra de Direito que assim o exige”. ICJ Reports, 1969, parágrafo 77, apud Brownlie, Ian. Princípios de 
Direito Internacional Público. Tradução de Maria Manuela Farrajota, et. Al. Lisboa: Fundação Calouste 
Gulbenkian, 1997, 21.
53  Entre os termos em inglês: precautionary principle, precautionary approach, precautionary action, precautionary 
measures, precautionary policy, precautionary management.
54  Gomes, Carla Amado. Risco e Modificação do Acto Autorizativo Concretizador de Deveres de Protecção do 
Ambiente...  271, 272.
55  A título de exemplo Gomes compara os enunciados da Declaração do Rio de Janeiro a Declaração 
de Londres: […] Em primeiro lugar, a medida de aplicação da precaução varia consoante as possibi‑
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significação própria suficientemente estável”56, o que dificulta seu reconheci‑
mento como um princípio geral do direito internacional ou como expressão de 
um costume internacional.

Considerada a jurisprudência internacional, não existe nenhum pronuncia‑
mento inequívoco de corte internacional sobre a natureza jurídica do princípio 
da precaução, tampouco sobre seu status de norma costumeira. 

Em 1998 o princípio da precaução foi objeto de discussão perante o Órgão 
de Apelação da Organização Mundial do Comércio (OMC) no caso conhecido 
como “beef hormone dispute”57. 

A Comunidade Europeia argumentou que a interdição a importação da carne 
com hormônio estava amparada no princípio da precaução, que por sua vez seria 
“uma regra geral e consuetudinária do direito internacional ou, no mínimo um 
princípio geral de direito”, aplicável “tanto à avaliação quanto à gerência do risco”, 
e que informou o significado e os efeitos dos artigos 5.1 e 5.2 do Acordo sobre a 
Aplicação de Medidas Sanitárias e Fitossanitárias (SPS) da OMC. Em oposição, 
os Estados Unidos caracterizaram a medida como protecionismo mascarado de 
proteção à saúde – o que, se não neste, muitas vezes de fato acontece. Negaram 
que o princípio da precaução representasse um “princípio consuetudinário do 
direito internacional” e prefeririam caracterizá‑lo como uma abordagem (approach) 
cujo conteúdo pode variar de acordo com o contexto. O Canadá também prefe‑
riu fazer referência a uma abordagem de precaução como “um princípio emer‑
gente do direito internacional”, que poderá no futuro se cristalizar em um dos 
“princípios gerais de direito reconhecidos pelas nações civilizadas”, na acepção 
do artigo 38 (1) (c) do Estatuto da CIJ.58 

Em 1998, o Órgão de Apelação OMC de razão aos Estados Unidos e Canadá, 
descartou a tese da consagração do princípio da precaução no acordo SPS e 
ignorando a alegação como “um princípio de Direito Internacional consuetu‑

lidades dos Estados, nos termos da Declaração do Rio, condição que não se encontra na declaração 
de Londres; em segundo lugar, acentua‑se a seriedade do prejuízo ambiental (que deve revelar‑se 
irreversível) na Declaração do Rio, relativamente à pura verificação de um efeito pernicioso exigida 
pela Declaração de Londres exigida pela Declaração de Londres […] em terceiro lugar, introduz‑se 
um elemento de ponderação de custos (cost‑ effective measures) no Rio, totalmente ausente em Londres, 
que resulta ao cabo e ao resto, num controle de proporcionalidade, 268, 269.
56  Gomes, Carla Amado. Risco e Modificação do Acto Autorizativo Concretizador de Deveres de Protecção 
do Ambiente…, 269.
57  Relativo à proibição pela União Europeia de importação de carne produzida nos Estados Unidos e 
Canadá, com hormônios artificiais, sob a alegação de que o tratamento hormonal a que esses animais 
são submetidos pode resultar, a longo prazo, em efeitos nocivos para a saúde das pessoas, motivo pelo 
qual teria proibido a utilização de tais métodos no território dos países pertencentes a UE.
58  Sands, Philippe. Principles of international environmental law. 2.ed. Cambridge: Cambridge University, 
2003, 277.
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dinário vinculante da prática dos membros no âmbito das relações de comércio 
internacional”59.

O Órgão de Apelação da OMC decidiu que, embora “o princípio da pre‑
caução seja considerado por alguns como tendo cristalizado em um princípio 
geral de direito consuetudinário internacional, não está claro se ele tem sido 
amplamente aceito como tal”. O Órgão de Apelação observou que a CIJ havia 
chegado a uma conclusão relativa ao princípio da precaução, enquanto princípio 
geral de direito internacional. Confirmou a natureza controversa dessa questão, 
mas considerou desnecessário e imprudente, naquele caso concreto tomar uma 
posição definitiva no que diz respeito ao status jurídico da precaução no plano 
internacional60.

A postura conservadora e a indefinição dos tribunais internacionais quanto 
ao status do princípio da precaução, não afasta, contudo, a sua importância e 
aplicabilidade já reconhecidos em tratados internacionais como no Protocolo de 
Cartagena e em ordenamentos nacionais como o francês e o brasileiro. 

4. O Direito internacional ambiental e a gestão dos riscos das N&N

Na maioria dos ordenamentos jurídicos nacionais e no direito internacional 
não existe menção à proteção da sociedade e do meio ambiente contra os riscos 
especificos das N&N. Todavia, diversos tratados internacionais, embora não 
versem diretamente sobre aplicações e produtos da nanotecnologia, têm como 
objeto questões transversais ao seu uso e desenvolvimento e que merecem ser 
analisados.

59  Gomes, Carla Amado. Risco e Modificação do Acto Autorizativo Concretizador de Deveres de Protecção do 
Ambiente…, 310 Risco e Modificação.
60  Consideramos, no entanto, que é desnecessário e, provavelmente, imprudente, para o Órgão de 
Apelação no presente recurso para tomar uma posição sobre esta importante, mas abstrata, pergunta. 
Notamos que o próprio painel não faz qualquer conclusão definitiva no que diz respeito ao status 
de princípio da precaução no direito internacional e que o princípio da precaução, pelo menos fora 
do campo do direito ambiental internacional, ainda aguarda definição oficial. Relatório do Órgão 
de Apelação, 16 de janeiro de 1998, WT/DS48/AB/R, parágrafo 123, citado por Sands, Phillippe. 
Principles of International Environmental Law…, 278. Mais recentemente foi travada uma disputa na 
OMC, entre Canadá e União Europeia (2001) sobre a proibição francesa à importação de produtos 
contendo asbestos, “substância reconhecida como carcinógena, identifica como tal pela Organização 
Mundial de Saúde desde 1977”. Nesse caso, o Órgão de Solução de Controvérsias da OMC exigiu 
do Canadá “a demonstração de inocuidade dos asbestos, numa clara alusão à inversão do ônus da 
prova do risco a cargo de que provoca”, o que pode ser considerado um passo importante no sentido 
da aceitação do critério da precaução. Gomes, Carla Amado. Risco e Modificação do Acto Autorizativo 
Concretizador de Deveres de Protecção do Ambiente, 332.
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4.1. Tratados internacionais aplicáveis (?)

Entre os tratados de Direito Ambiental Internacional que podem influenciar 
direta ou indiretamente o desenvolvimento e a comercialização da nanotecno‑
logia, estão: 

a)	Protocolo de Cartagena sobre Biossegurança – PCB (2000) da Convenção sobre 
Diversidade Biológica – (1992)61

O objetivo do PCB é, em conformidade com o princípio da precaução62, con‑
tribuir para assegurar um nível adequado de proteção no campo da transferência, 
da manipulação e do uso seguros dos organismos vivos modificados resultantes 
da biotecnologia moderna que possam ter efeitos adversos na conservação e no 
uso sustentável da diversidade biológica, levando em conta os riscos para a saúde 
humana, e enfocando especificamente os movimentos transfronteiriços (Art. 1.º 
PBC). O Protocolo visa: i) garantir, por meio do mecanismo de Acordo Prévio 
Informado (Advance Informed Agreement – AIA), que os países importadores tomem 
decisão quanto à importação de um OVM que será intencionalmente liberado 
no meio ambiente (sementes ou outros organismos vivos), mediante realização 
de avaliação de risco; ii) Garantir que os países tenham acesso às informações 
referentes às autorizações de cultivo e de importação de OVMs destinados à ali‑
mentação humana, animal e ao processamento, bem como às legislações de cada 
Estado Parte. 

b)	a Convenção da Basiléia sobre Movimentos Transfronteiriços de Resíduos Perigosos 
e seu Depósito (1989)63

A Convenção é voltada aos seguintes objetivos: a) minimização da geração de 
resíduos perigosos; b) controle e redução dos movimentos transfronteiriços de resí‑
duos perigosos; c) disposição dos resíduos o mais próximo possível da fonte gera‑
dora; d) proibição do transporte de resíduos perigosos para países sem capacitação 

61  A CDB entrou em vigor em 29 de dezembro de 1993, atualmente com 193 Estados Partes, e o 
PCB está em vigor a partir de 11 de setembro de 2003, atualmente com 103 Estados Partes.
62  O Protocolo de Cartagena expressa uma das versões mais “fortes” do princípio da precaução entre 
os tratados internacionais. Conforme seu artigo 12.8: “A falta de certeza científica devida à insuficiência 
de informação e conhecimento científicos relevantes relativos à extensão dos efeitos potenciais adversos 
de um organismo vivo modificado sobre a conservação e uso sustentável da diversidade biológica em 
um país que é Parte do Protocolo, levando em consideração também os riscos para a saúde humana, 
não deve impedir aquela Parte de tomar uma decisão, quando apropriada, com relação à importação 
daquele organismo modificado vivo com a intenção de uso direto como alimento ou ração, ou para 
processamento, de modo a evitar ou minimizar tais efeitos adversos potenciais”.
63  Com 175 Estados Partes, a Convenção de Basiléia entrou em vigor a 11 de maio de 1994.
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técnica, administrativa e legal para tratar os resíduos de forma ambientalmente 
adequada; e) auxilio aos países em desenvolvimento e com economias em tran‑
sição na gestão dos resíduos perigosos por eles gerados; f ) troca de informações e 
tecnologias relacionadas ao gerenciamento ambientalmente adequado de resíduos 
perigosos. Durante a quinta Conferência dos Estados Partes (COP‑5), realizada 
em dezembro de 1999, dois objetivos foram adicionados: g) promoção das meto‑
dologias de produção limpa e de tecnologias industriais mais limpas; h) prevenção 
e monitoramento do tráfego ilegal de resíduos perigosos. 

 A convenção parte do princípio de que os resíduos devem ser eliminados 
no país onde são gerados. Assim, a movimentação transfronteiriça dos resíduos, 
listados no Anexo I64 da Convenção de Basiléia, será somente autorizada quando 
o Estado exportador não possuir capacidade técnica e instalações necessárias à 
eliminação dos resíduos, ou quando a atividade localizada em Estado importa‑
dor for comprovadamente utilizar resíduos perigosos como matéria‑prima ou ser 
aproveitado em indústrias de reciclagem ou conversão. Além dos resíduos listados 
no Anexo I, também serão considerados perigosos, para fins de transporte por 
todos os países envolvidos, nos termos da Convenção, pela legislação nacional da 
parte exportadora, da parte importadora, ou de países por onde o resíduo tenha 
que transitar.

Conforme o texto da Convenção de Basiléia, as transferências de resíduos 
perigosos entre Estados Partes ficaram sujeitas a um mecanismo de consentimento 
prévio (Prior Informed Consent – PIC) pelas autoridades nacionais competentes65. 

c)	a Convenção de Estocolmo sobre Poluentes Orgânicos Persistentes‑ POP (2001)66

O texto da Convenção de Estocolmo se referia inicialmente a doze poluen‑
tes químicos orgânicos persistentes, conhecidos como “the dirty dozen” (os doze 
sujos67). Em 2009, durante a 4.ª Conferência da Convenção foram acrescentados 

64 A Convenção da Basiléia considerou como resíduos perigosos: 1) os pertencentes às seguintes cate‑
gorias (definidas no Anexo I da Convenção): a) 18 tipos de efluentes industriais da produção e uso de 
solventes orgânicos ou contendo PCBs, PCTs (terphenys policlorados) e PBBs (bifenilas polibroma‑
das); óleos oriundos do petróleo, efluentes de clínicas médicas, etc. b) 27 tipos de efluentes que tem 
claramente identificadas substâncias como o mercúrio, chumbo, asbestos, cianetos orgânicos, solventes 
orgânicos halogenados; 2) que possuem alguma das características definidas no Anexo III: inflamáveis, 
tóxicos, oxidantes, infecciosos ou corrosivos.
65  Soares, Guido Fernando da Silva. A Proteção Internacional do Meio Ambiente. Barueri, SP: Manole, 
2003, 120‑121
66  Em vigor a partir de 17 de maio de 2004, atualmente (abril de 2011) conta com 172 Estados Partes.
67  Dos doze, a) oito pesticidas: Aldrina e Dieldrina, Endrina, Clordano, Heptacloro, DDT, Toxano e 
Mirex; b) dois químicos de aplicação industrial: Hexaclorobenzeno (HCB) e PCBs; c) dois resíduos 
(subprodutos não intencionais): Dioxinas e Furanos.
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novos produtos químicos à lista da Convenção, poluentes orgânicos persistentes 
(POPs)68. A Convenção adota o princípio da precaução e se refere a produtos que 
devem ser eliminados (Anexo A) e/ou controlados. A Convenção trata da elimi‑
nação imediata e gradual dos POPs, atualmente existentes, produzidos intencio‑
nalmente por processos industriais e o controle POPs não intencionalmente pro‑
duzidos a partir de atividades antrópicas (Anexo C), além de apresentar medidas 
para evitar e prevenir a produção e usos futuros de novos POPs. 

d)	a Convenção de Roterdã sobre o Procedimento de Consentimento Fundamentado 
Prévio Aplicável a Certos Pesticidas e Produtos Químicos – PIC (1998)69

A Convenção de Roterdã é aplicável aos pesticidas e produtos químicos 
industriais70 que tenham sido proibidos ou severamente restringidos por razões 
sanitárias ou ambientais pelas Partes e que tenham sido notificadas pelas Partes 
para a inclusão no Procedimento de Consentimento Prévio Informado (PIC). 
O objetivo da Convenção é, segundo o seu artigo 1.º, promover a responsabilidade 
compartilhada e cooperação entre as Partes no comércio internacional de certas 
substâncias químicas perigosas, para proteger a saúde humana e o meio ambiente 
contra danos potenciais e “contribuir para o uso ambientalmente correto desses 
produtos, facilitando o intercâmbio de informações sobre suas características, 
estabelecendo um processo decisório nacional para sua importação e exportação 
e divulgando as decisões resultantes às Partes. Promover a responsabilidade par‑
tilhada e os esforços de cooperação entre as Partes, no comércio internacional de 
determinados produtos químicos perigosos, para proteger a saúde humana e o 
ambiente dos perigos potenciais e contribuir para a sua utilização ambientalmente 
racional, facilitando a troca de informações sobre as suas características, estabe‑
lecendo um processo nacional de tomada de decisões sobre as suas importações 
e exportações e divulgando estas decisões pelas partes”. 

68  São eles: Alfa‑hexaclorocicloexano (Alfa HCH), Beta‑ hexaclorocicloexano (Beta HCH), Éter 
exabromodifenílico e Éter heptabromodifenílico, Éter tetrabromodifenílico e Éter pentabromodifenílico, 
Clordecona, Hexabromobifenil (HBB), Lindano, Pentaclorobenzeno (P e CB), Ácido sulfônico 
perfluorooctano, seus sais e Sulfonato de perfluorooctano (PFOS).
69  Em vigor a partir de 01 de janeiro de 2005. Conta com 147 Estados Partes.
70  Embora os produtos químicos podem ser usados em uma ampla gama de aplicações, há quatro 
categorias básicas de utilização abarcados pela convenção de Roterdã: a) agrotóxicos: indústria, governo 
e consumidores individuais usá‑los em uma variedade de aplicações de controle de pragas (por exem‑
plo, agricultura, silvicultura, tratamento de água, gestão da saúde pública – incluindo o controle de 
vetores de doenças ‑, o tratamento madeira, etc.), b) aditivos são adicionados aos alimentos durante o 
processamento e produção; c) fármacos: estão presentes em produtos de consumo para uso humano 
e veterinário, e d) produtos químicos industriais utilizados nas formulações, artigos e produtos para 
outras aplicações que não são pesticidas, aditivos alimentares ou medicamentos.
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e)	Codex Alimentarius (1962) 
No que diz respeito a uniformização das normas de segurança alimentar, 

quanto ao controle dos riscos para a saúde humana de alimentos e substâncias 
químicas relevantes no comércio internacional merece realce o Codex Alimenta‑
rius, uma soft law – voluntário e não vinculante. O Codex Alimentarius, “código 
alimentar” em latim, é um compêndio de normas, diretrizes e códigos de con‑
duta internacionalmente acordados. 

Comissão do Codex Alimentarius (CAC) fórum internacional de normaliza‑
ção sobre alimentos, foi instituído pela Organização das Nações Unidas para a 
Alimentação e a Agricultura (FAO) juntamente com a Organização Mundial 
da Saúde (OMS), em 1962, com a intenção de proteger a saúde da população, 
assegurar práticas equitativas no comércio de alimentos, ajudar a harmonizar a 
legislação e normas alimentares nacionais dos países que desejam usar seus textos 
como referência. Harmonização das normas internacionais facilita o comércio de 
alimentos e desenvolvimento econômico sustentável. Nas disputas de comércio 
internacional pode‑se citar as normas e diretrizes do Codex como textos de refe‑
rência da OMC. Com a promulgação de leis e regulamentos em conformidade 
com as normas do Codex e governos orientações podem reduzir o risco de ser 
levantada uma queixa perante um painel de solução de controvérsias da OMC. 
Os Estados podem aprovar o seu próprio nível de segurança superior ou inferior 
à estabelecida pelo Codex Alimentarius.

f )	Acordo sobre Barreiras Técnicas ao Comércio (TBT) e Acordo sobre a Aplicação de 
Medidas Sanitárias e Fitossanitárias (SPS) da OMC

No âmbito OMC, distintas barreiras não‑tarifárias (BNTs) podem servir 
como importantes instrumentos no controle dos riscos da nanotecnologia. Tanto 
o Acordo sobre Barreiras Técnicas ao Comércio (Agreement on Technical Barriers to 
Trade – TBT), quanto, conforme Thayer71, o Acordo sobre a Aplicação de Medi‑
das Sanitárias e Fitossanitárias (Sanitary and Phytosanitary Agreement – SPS) podem 
ter implicação nos produtos da nanotecnologia. 

Regulamentação técnica: O Acordo TBT tem entre seus objetivos garantir que 
os “regulamentos técnicos”, que enunciam características de um produto ou pro‑
cessos e métodos de produção a ele relacionados, cujo cumprimento é obrigatório, 
as “normas técnicas” não obrigatórios, aprovadas por organismos de normaliza‑
ção reconhecidos como a ISO (International Organization for Standadization) e os 
“procedimentos de avaliação de conformidade”, empregados para certificar que 
as exigências dos regulamentos e normas sejam satisfeitas, não criem obstáculos 

71  Thayer J. D., The SPS Agreement: Can It Regulate Trade in Nanotechnology?, In: Duke Law & Technology 
Review. N.º15 (2005).
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desnecessários ao comércio internacional. O TBT aplica‑se a características do 
produto e aos processos e métodos de produção relacionados ao produto (com 
efeito sobre as características e qualidade do produto), com o objetivo garantir 
padrões de qualidade e de segurança e proteção à saúde dos consumidores, bem 
como de proteção ao ambiente. Contudo, as disposições desse Acordo não se 
aplicam às medidas sanitárias e fitossanitárias, barreiras técnicas, definidas no 
Acordo SPS. 

No caso da nanotecnologia, o TBT está relacionado com a possibilidade de 
rotulagem não obrigatória, pelo próprio mercado, ou a exigência por um dos 
Estados Partes de rotulagem obrigatória para o comércio de produtos que con‑
tenham nanomateriais engenheirados, bem como a aplicação de normas técnicas 
internacionalmente reconhecidas.

Fitossanitárias e Sanitárias: o acordo SPS é aplicável a todas as medidas sanitárias 
e fitossanitárias que possam, direta ou indiretamente, afetar o comércio. O SPS 
estabelece que “os Estados Partes do Acordo têm o direito de adotar medidas SPS 
necessárias para a proteção da vida e saúde humana, animal e vegetal” (art. 2.1), 
entretanto, “as medidas devem ser aplicadas somente no grau necessário para 
atender a seus objetivos, fundamentadas cientificamente, e aquelas já implemen‑
tadas não devem ser mantidas sem evidências científicas suficientes” (art. 2.2). 

De acordo com o Anexo A (1) do Acordo SPS, depende da finalidade para 
que uma medida que proíbe o comércio seja considerada uma medida (fitos)
sanitária. Anexo A1 menciona especificamente quatro finalidades que cumprem 
este requisito:

(a) para proteger, no território do Membro, a vida ou a saúde animal ou vegetal 
dos riscos resultantes da entrada, do estabelecimento ou da disseminação de pragas, 
doenças ou organismos patogênicos ou portadores de doenças; (b) para proteger, 
no território do Membro, a vida ou a saúde humana ou animal dos riscos resultan‑
tes da presença de aditivos, contaminantes, toxinas, ou organismos patogênicos em 
alimentos, bebidas ou ração animal; (c) para proteger, no território do Membro, a 
vida ou a saúde humana ou animal de riscos resultantes de pragas transmitidas por 
animais, vegetais ou produtos deles derivados, ou da entrada, estabelecimento ou 
disseminação de pragas; ou (d) para impedir ou limitar, no território do Membro, 
outros prejuízos resultantes da entrada, estabelecimento ou disseminação de pragas.

A regra no SPS é que os membros baseiem suas medidas (fitos)sanitárias em 
normas, guias e recomendações internacionais estabelecidas por organizações 
internacionais competentes, especificamente pela Comissão do Codex Alimentarius 
(p.ex. Norma Geral do Codex para Contaminantes, Norma Geral do Codex para 
Aditivos), pelo Escritório Internacional de Epizootias e pelo Secretariado da 
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Convenção Internacional de Proteção das Plantas. Todavia, conforme o artigo 
3.3 do SPS é permitida a adoção pelos Estados Partes de medidas (fitos)sanitárias 
em nível mais elevado (mais restritiva) do que as existentes, estabelecidas por 
organizações internacionais, desde que tal posição seja fundamentada por uma 
justificação científica.

Segundo Thayer72, a possibilidade de imposição de medidas (fitos)sanitárias, 
previstas no Acordo SPS, ao comércio internacional de produtos da nanotecnol‑
gia vai depender da finalidade das medidas específicas73, analisadas caso a caso, e 
da fundamentação científica.

Os riscos trazidos pelas nanopartículas, existentes em diversos produtos comer‑
cializados pelo mundo, podem também ser objeto de discussão quanto à perti‑
nência de medidas de precaução no âmbito da OMC. O artigo 5 do SPS trata da 
Avaliação do Risco e Determinação do Nível Adequado da Proteção Sanitária 
e Fitossanitária e impõe aos Membros da OMC que assegurem que as medidas 
(fitos)sanitárias por eles adotadas sejam “baseadas em uma avaliação, adequada às 
circunstâncias, dos riscos à vida ou à saúde humana, animal ou vegetal, tomando 
em consideração as técnicas para avaliação de risco elaboradas pelas organizações 
internacionais competentes”74. 

Entretanto, conforme Hugh Lacey75 as regras da OMC permitem somente a 
aplicação do SPS baseadas em considerações que se supõe “demonstrável cienti‑
ficamente” ou “baseadas em uma avaliação científica dos riscos” ou “em sólido 
conhecimento científico” em oposição a tratados internacionais baseados em uma 
abordagem precaucionista forte, de inversão do ônus da prova, como o Protocolo 
de Cartagena à Convenção sobre Diversidade Biológica, que não afasta a possibi‑
lidade de adoção de medidas nacionais apropriadas, na importação de organismos 

72  Thayer. J. D. The SPS Agreement: Can it regulate trade in nanotechnology?, In: Duke Law and Technology 
Review, n.º 15, 2005. Disponível em <http://www.law.duke.edu/journals/dltr/articles/2005dltr0015.
html>.
73  Serão medidas SPS se tiverem qualquer um dos quatro objetivos identificados no Anexo A1 do 
Acordo SPS. As três primeiras disposições têm, geralmente, dois requisitos: para proteger os diferentes 
tipos de vida a partir de vários riscos para a saúde. A quarta categoria visa prevenir danos causados 
por pragas. 
74  O artigo 5.7 do Acordo SPS permite aos estados membros da OMC em casos onde haja relevante 
insuficiência de evidências científicas: […] provisoriamente adotar medidas sanitárias ou fitossanitárias 
com base em informação pertinente que esteja disponível, incluindo‑se informação oriunda de 
organizações internacionais relevantes, assim como de medidas sanitárias ou fitossanitárias aplicadas 
por outros Membros. Em tais circunstâncias, os Membros buscarão obter a informação adicional 
necessária para uma avaliação mais objetiva de risco e revisarão, em conseqüência, a medida sanitária 
ou fitossanitária em um prazo razoável.
75  Lacey, Hugh. O Princípio de Precaução e a Autonomia da Ciência, In: Scientle Studia. São Paulo. V.4, 
n. 3, 373‑392, 2006, 374.
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vivos modificados (OVM), frente “a ausência de certeza científica devida à insu‑
ficiência das informações e dos conhecimentos científicos relevantes sobre a 
dimensão dos efeitos adversos potenciais de um organismo vivo modificado”.76 

4.2.	 Enfoque estratégico para a gestão internacional de substâncias químicas 
(SAICM) 

O SAICM77 é um marco político internacional resultante dos esforços para 
reforçar a cooperação internacional com relação à segurança química e melhorar 
a coordenação entre governos, organizações internacionais, indústria e ONGs. 
O SAICM tem como objetivo geral “alcançar a gestão correta das substâncias 
químicas durante todo seu ciclo de vida, de modo que até o ano de 2020 as subs‑
tâncias químicas sejam usadas e produzidas de uma forma que minimize os efei‑
tos adversos significativos sobre a saúde humana e o meio ambiente”. Esta “meta 
2020” foi estabelecida no Parágrafo 23 do Plano de Ação de Johanesburgo, durante 
a Cúpula Mundial de Desenvolvimento Sustentável de 2002 (RIO +10).

Os objetivos gerais e as diretrizes do SAICM são agrupados em cinco temas: 
(1) medidas para apoiar a redução de riscos; (2) fortalecimento dos conhecimen‑
tos e informação; (3) governança: fortalecimento das instituições, a legislação e as 
políticas; (4) medidas contra o tráfico internacional ilícito; (5) capacitação e coope
ração técnica para melhorar as práticas gerais de gestão de produtos químicos78. 

Embora o SAICM não seja um tratado legalmente vinculante, constitui
‑se em um compromisso político global, por parte dos governos e outras partes 
interessadas, que reconhece os prejuízos à saúde e ao meio ambiente causados 
pela exposição às substâncias químicas e promete realizar uma ação efetiva para 
mudar a maneira como as substâncias químicas são produzidas e usadas visando 
minimizar esses prejuízos.

O SAICM se caracteriza, em sua elaboração, aplicação e monitoramento, 
pelo envolvimento e participação ampla do Estado, organizações internacio‑

76  Protocolo de Cartagena Art. 10.6.
77  Strategic Approach to International Chemicals Management.
78  Durante a Primeira Conferência Internacional sobre Gestão Química (ICCM‑1) realizada em 
Dubai, em fevereiro de 2006, foram aprovadas a “Declaração de Dubai sobre a gestão de produtos 
químicos a nível internacional” e a “Estratégia de Política Global” e “Plano de Ação Mundial” como 
instrumento de trabalho e documento de orientação na implantação do SAICM. Enfoque Estrate‑
gico Para la Gestion de Productos Químicos a Nivel Internacional. Textos acerca del SAICM y 
resoluciones de la Conferencia Internacional sobre gestión de los productos químicos. Genebra: PNUMA, 2007. 
Disponível em <http://www.saicm.org/index.php?menuid=3&pageid=187>.
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nais79, da sociedade civil e das empresas80, tanto a nível local, nacional, regional e 
global. Devido a multiplicidade de disciplinas envolvidas, de setores interessados 
e a pluralidade de instrumentos jurídicos e regulamentares direta ou indireta‑
mente relacionados à N&N, percebe‑se a necessidade de um foro que envolva 
diferentes organizações internacionais e diferentes tratados internacionais rela‑
cionados voltados para a proteção do meio ambiente, saúde humana e segurança 
dos trabalhadores. Recentemente, em maio de 2009, durante a 2.ª Conferência 
Internacional sobre Gestão de Substâncias Químicas (ICCM2), foi acordada 
a Resolução II/4 sobre nanotecnologias e nanomateriais manufaturados, que 
entre outras coisas, convidou as organizações internacionais pertinentes a dia‑
logar com as partes interessadas com vista a obter um melhor entendimento a 
este respeito. 

As Conferências Internacionais sobre Gestão de Substâncias Químicas são 
importantes foros para a discussão sobre gestão dos riscos da nanotecnologia pela 
diversidade de atores participantes e ampla abrangência das normas internacionais, 
assim como o SAICM pode servir de plataforma, bem como o Plano de Ação 
Mundial pode servir como um instrumento para que se dê os primeiros passos 
para estruturar um processo mundial de governança dos riscos da nanotecnolo‑
gia e dos nanomateriais.

4.3.	 Um tratado internacional para as nanotecnologias?

Atualmente, existem algumas propostas de tratados internacionais para as 
N&N, como a “Convenção Internacional para a Avaliação de Novas Tecnologias” 

79  Participam da SAICM as seguintes organizações internacionais: Programa das Nações Unidas para 
o Meio Ambiente (PNUMA), Organização das Nações Unidas para a Agricultura e a Alimentação 
(FAO), Organização Internacional do Trabalho (OIT), Organização Mundial de Saúde (OMS), Orga‑
nização de Cooperação e Desenvolvimento Econômico (OCDE), Organização das Nações Unidas 
para o Desenvolvimento Industrial (ONUDI), Instituto das Nações Unidas para Formação e Pesquisa 
(UNITAR), Fundo para o Meio Ambiente Mundial, Programa das Nações Unidas para o Desenvol‑
vimento (PNUD), Banco Mundial, Programa Interorganizações para a Gestão Segurança de Produtos 
Químicos (IOMC), Foro Intergovernamental sobre Segurança Química (IFCS). 
80  Entende‑se que os principais interessados na abordagem estratégica são os governos, organi‑
zações regionais de integração económica, organizações intergovernamentais, organizações não
‑governamentais e indivíduos envolvidos na gestão dos produtos químicos durante o seu ciclo de 
vida, a representação in de todos os sectores relevantes, incluindo a agricultura, meio ambiente, saúde, 
indústria, actividades económicas relevantes, a cooperação para o desenvolvimento dos trabalhadores 
e da comunidade científica, mas não estão limitados a eles. Interessados individuais incluem os consu‑
midores, trituradores, empregadores, agricultores, produtores, reguladores, pesquisadores, fornecedores, 
transportadores e trabalhadores.
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(International Convention for Evaluation of New Technologies – ICENT), difundida 
pelo Grupo ETC. A proposta do Grupo ETC (ICENT) baseia‑se em um acordo 
juridicamente vinculante decorrente de negociações entre Estados no âmbito 
das Nações Unidas, quer através de Agências Especializadas como a UCTAD ou 
a OIT, ou através da Comissão de Desenvolvimento Sustentável do Conselho 
Econômico Social da ONU (ECOSOC) projetado para fornecer aviso anteci‑
pado e estruturar um sistema capaz de monitorar novas tecnologias com riscos 
potenciais significativos, a partir de um processo participativo e transparente de 
discussão, aberto aos mais diversos atores sociais. O tratado visa também à equi‑
tativa repartição dos benefícios do avanço tecnológico e a conservação das tecno‑
logias convencionais ou culturalmente distintas, para promover a diversificação 
e descentralização tecnológica81.

Outra contribuição importante para o debate sobre a possibilidade de 
regulação especifica da nanotecnologia no direito internacional é a sugestão 
de uma Convenção Quadro sobre Nanotecnologias (Framework Convention for 
Nanotechnology) apresentado por Abbott, Marchant e Sylvester82. O texto defende 
a possibilidade de uma convenção quadro como instrumento ideal para satis‑
fazer quatro requisitos, que segundo os autores devem nortear uma adequada 
intervenção regulamentar para essa nova tecnologia: ser flexível, inovadora, 
internacional, e oficial. 

A partir dos principais argumentos apresentados por Abbott, Marchant e 
Sylvester podem ser resumidas sete vantagens de uma Convenção Quadro sobre 
Nanotecnologias: 1) a possibilidade de trazer em seu texto princípios gerais, 
voltadas para a harmonização do tratamento da nanotecnologia pelos Estados, 
ao invés do avanço de diferentes regulamentações nacionais, que são suscetí‑
veis de conduzir a futuras controvérsias e disputas comerciais; 2) os benefícios, 
aos países em desenvolvimento, de uma resposta regulamentar coordenada 
internacionalmente para superar a falta de recursos e competências necessárias 
para adotar as suas próprias regulamentações nacionais83; 3) o caráter evolu‑
tivo, partindo do pressuposto que inicialmente seja estabelecido um quadro 
geral de princípios, não vinculantes (soft law), para que compromissos adicionais 
sejam acrescentados por protocolos e outros instrumentos complementares; 4) 

81  ETC Group. NanoGeoPolitics: ETC Group Surveys the Political Landscape. Disponível no site: <http://
www.etcgroup.org/upload/publication/51/01/com89specialnanopoliticsjul05eng.pdf>, Acessado em 
10 de novembro de 2009. 37
82  Abbott. W. K., Marchant G. E., Sylvester D. J. A framework Convention for Nanotecnhology?, Envi‑
ronmental Law Reporter, Vol. 36, 2006. 
83  Para facilitar a implantação e diminuir as disparidades na aplicação da convenção, poderiam ser 
estabelecidas obrigações diferenciadas menos restritivas, metas e prazos facilitados para os países em 
desenvolvimento.
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a capacidade de adaptação do texto às constantes mudanças, pois as conven‑
ções quadro têm se mostrado a melhor estratégia, no plano internacional, para 
regulamentar questões ambientais que envolvem ciência e tecnologia emer‑
gentes caracterizadas pela incerteza científica84; 5) maior facilidade de escolha 
e de adequação dos Estados, em termos de normas domésticas, às obrigações 
estabelecidas paulatinamente nas negociações internacionais; 6) agilidade, pois 
uma convenção quadro estabelece as instituições e os procedimentos através dos 
quais, em caso de emergências ou de melhor conhecimento dos riscos, possam 
ser tomadas ações de regulamentação mais rapidamente a um custo menor do 
que através de processos tradicionais de negociação do tratado ou de sua alte‑
ração; 7) ampliação da transparência e da participação da sociedade na tomada 
de decisões, a partir procedimentos próprios no tratamento das informações 
relativas à nanotecnologia85.

4.4.	 Iniciativas de auto‑regulação dos riscos

Além da discussão sobre tratados internacionais, normas nacionais de proteção 
ambiental e a adoção de estratégias como o SAICM, atualmente, ganha espaço 
no debate da regulação e governança da nanotecnologia a criação de sistemas de 
auto‑regulação privada dos seus riscos potenciais para o meio ambiente e para a 
saúde humana. Frente às dificuldades de regulamentação legal da matéria, dos 
custos econômicos e dos entraves às pesquisas provenientes da criação de novas 
instituições para fiscalização e regulamentação da nanotecnologia, os defensores 
da auto‑regulação entendem que seria melhor aproveitar as normas existentes para 
avaliação da segurança de novos produtos e substâncias e deixar de lado a busca 
pelos marcos regulatórios por parte do Estado, confiando na ação regulatória das 

84  No caso da nanotecnologia, os riscos são altamente incertos e susceptíveis de evoluir rapidamente 
nos próximos décadas, o que exige flexibilidade para adotar novas medidas.
85  De um modo geral as convenções quadro apresentam diversos instrumentos relativos a obtenção e 
troca de informações. Uma convenção quadro sobre a nanotecnologia pode prever o fornecimento 
periódico de relatórios por parte dos Estados informando a situação do tema abordado no tratado 
em seu território e as respostas regulatórias nacionais. Os processos de informação também podem 
envolver a participação de especialistas de instituições acadêmicas e institutos de pesquisa, organiza‑
ções não‑governamentais (ONGs), indústria e outros grupos interessados. No que tange as informa‑
ções cientificas especificamente, as convenções quadro em matéria ambiental, em geral, estabelecem 
procedimentos para o desenvolvimento, partilha, divulgação e avaliação, funções que podem ser atri‑
buídas a um comitê consultivo científico como o IPCC na Convenção Quadro sobre Mudança do 
Clima. Uma comissão voltada para a nanotecnologia poderia fornecer avaliações periódicas oficiais 
do estado do conhecimento científico sobre e das melhores práticas de controle da riscos. Abbott. 
W. K., Marchant G. E., Sylvester D. J. A framework Convention for Nanotecnhology?…
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organizações privadas (institutos de pesquisa, empresas, organizações não gover‑
namentais, instituições responsáveis pelo estabelecimento de normas técnicas e 
por certificar a conformidade com os padrões exigidos)86.

Entre as iniciativas mais importantes para a auto‑regulação, destacem‑se: 

a)	A formação do Comitê Técnico ISO/TC 229, no âmbito da International 
Organization for Standardization para desenvolver padrões internacionais para as 
nanotecnologias, que incluem: a) Terminologia e nomenclatura; b) Metrologia e 
instrumentação; c) Metodologias de teste; d) Modelagem e simulação; e) Ciências 
da Saúde com base; f ) Segurança; g) Práticas ambientais. O comitê ISO/TC 229 
para nanotecnologia está estruturado em três grupos principais de trabalho: WG1 
para terminologia e nomenclatura; WG2 para medição e caracterização e WG3 
para aspetos de saúde, segurança e meio ambiente das nanotecnologias. Espera‑se 
como resultado dos trabalhos do Comitê Técnico ISO/TC 229 a elaborações de 
normas técnicas de padronização da avaliação de riscos e certificação da qualidade 
de produtos e processos da nanotecnologia, como é o caso da norma técnica ISO 
10808:2010, voltada à caracterização de nanopartículas em câmaras de exposição 
por inalação para testar a toxicidade da inalação; 

b)	o Programa Marco de Gestão de Riscos da Du Pont (Nano Risk Framework), 
um exemplo de código estabelecido em parceria por uma empresa transnacional 
e uma organização não governamental (ONG)87; 

c)	o Global Core Principles of Responsible Care do International Council of Chemical 
Associations (ICCA), um exemplo de código de conduta criado por uma associa‑
ção internacional de indústrias88;

86  Garfinkel, M.S., Endy, D., Epstein, G.L. & Friedman, R.M. Synthetic Genomics: Options for Gov‑
ernance (J. Craig Venter Institute, The Center for Strategic and International Studies, Massachusetts 
Institute of Technology, October 2007). Disponível em <http://www.jcvi.org/cms/fileadmin/site/
research/projects/synthetic‑genomics‑report/synthetic‑genomics‑report.pdf>. Acessado em: 15 de 
novembro de 2009.
87  O Nano Risk Framework foi elaborado para servir como um guia prático para ser utilizado pela Du 
Pont ou por outras organizações nos processos de gerenciamento de produtos para o desenvolvim‑
ento responsável dos nanomateriais. O Framework fornece um processo sistemático e disciplinado 
para os desenvolvedores de produtos (utilizadores da nanotecnologia), para identificar e reduzir os 
riscos potenciais. A Du Pont impõe internamente a utilização do guia para todos os produtos que 
contêm nanomateriais. 
88  O Global Core Principles of Responsible Care ou apenas “Responsible Care” trata‑se de um sistema volun‑
tário global originalmente desenvolvida pela ICCA para demonstrar responsabilidade corporativa na 
busca pela melhor continua da indústria química no trato com o meio ambiente, saúde e segurança. 
Suas normas voluntárias de ampla adesão internacional entre as maiores empresas do setor da indús‑
tria química podem ser relevante para o desenvolvimento e a utilização responsável de nanomateriais.
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d)	o Guide de bonnes pratiques Nanomatériaux et HSE elaborado em conjunto 
pela Fédération Française pour les sciences de la Chimie com a l’Union des Industries 
Chimiques; 

e)	The European Commission’s Code of Conduct for Responsible Nanosciences and 
Nanotechnologies Research89, exemplo de código regulatório voluntário estabelecido 
no âmbito da UE.

A auto‑regulação, entretanto, recebe uma série de críticas ou questionamen‑
tos. Até que ponto a auto‑regulação da nanotecnologia serviria mais para afastar 
a regulação estatal do que efetivamente regulamentar os riscos? Por não passar 
por um debate na sociedade, a auto‑regulação dos riscos da nanotecnologia, seria 
uma afronta a democracia, pois certamente seria redigida por aqueles diretamente 
interessados no desenvolvimento tecnológico e comercial sem grandes preocupa‑
ções com seus impactos negativos difusos? Quem vai fiscalizar o cumprimento das 
regras estabelecidas na auto‑regulação? As próprias empresas? Isso não irá preju‑
dicar o direito à informação que deve ser protegido pelo Estado? Uma vez que a 
auto‑regulação não é obrigatória, o que garante que teria ampla adesão por parte 
das organizações? Ou como indaga Ost: “será legítimo esperar que, apenas por 
graça da auto‑regulação, a empresa adote espontaneamente um comportamento 
favorável ao ambiente”90?

Cético quanto aos benefícios da total substituição da regulamentação Esta‑
tal pela auto‑regulação através de compromissos voluntários assumidos com o 
Estado, Ost apresenta alguns riscos da adoção do que denomina de “contratos 
de ambiente”: a) “o risco da ruptura da igualdade entre as empresas: sendo cada 
uma remetida ao seu bargaining power”, devido a possibilidade de que as organi‑
zação mais poderosas, entre elas, obtenham privilégios que não poderiam obter 
pela lei estatal; b) o perigo do desregramento das normas estatais; c) o risco da 
“captura” dos poderes públicos pelas empresas; d) o “déficit democrático de uma 
intervenção público ‘privatizada’91.

89  Em julho de 2007, a Comissão Européia lançou uma consulta sobre o Code of Conduct for Responsible 
Nanoscience and Nanotechnologies Research (Código de Conduta de Nanociência e Responsável Pesquisa 
Nanotecnologias). Aprovada em 07 de fevereiro de 2008, a Recomendação da Comissão inclui os sete 
princípios do Código de Conduta. O objetivo é promover a nanociência integrada, segura e responsável, 
e nanotecnologias (N&N) em benefício da sociedade européia como um todo. Os destinatários 
dessas normas voluntárias são Estados‑Membros, entidades empregadoras e financiadoras de pesquisa, 
os pesquisadores (Incluindo laboratórios privados) e, mais genericamente, todos os indivíduos e 
organizações da sociedade civil envolvidas na nanociência e nanotecnologia. 
90  Ost, François. A Natureza a Margem da Lei: Ecologia à Prova do Direito. Lisboa: Instituto Piaget, 
1997, 143.
91  Ost, François. A Natureza a Margem da Lei…, 143. 
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Segundo John Kleba, há “limites estruturais” no potencial de auto
‑regulamentação empresarial, pois ela não tem condições de substituir a função de 
controle do Estado, “já que não dispõe dos exclusivos instrumentos da legislação: 
mediação independente entre interesses econômicos e ambientalistas, a imposição 
de padrões mínimos para todas as empresas, a autonomia do controle dos órgãos 
estatais bem como mecanismos de sanção com força legal”92. No entanto, segundo 
Kleba não se deve afastar a possibilidade de iniciativas de auto‑regulamentação 
trazerem avanços significativos na governança dos riscos ambientais por parte de 
instituições privadas. Iniciativas ambientais voluntárias das empresas podem ser 
convergentes com as políticas ambientais estatais93. Para isso, as estratégias de auto
‑regulação, devem ser pensadas como “complementares” a legislação (controle 
externo estatal) e não como oposição para “refrear o desenvolvimento legislativo 
e as demandas públicas”; devem ser transparentes, para o controle da sociedade 
civil a partir amplo acesso à informação, caso contrário perdem a credibilidade e, 
na prática, funcionam como “propaganda verde enganosa” (geenwashing) voltada 
iludir consumidores, desmobilizar o controle estatal e afastar a sociedade civil da 
gestão dos riscos.

Considerações finais

A nanotecnologia possui diversas formas e aplicações, por força disso não pode 
ser vista como uma única tecnologia que deva ser regulada de forma genérica. 
Pelo contrário, as diferentes aplicações e riscos requerem abordagens e maneiras 
de regulação distintas. O desafio regulatório que se impõe é controlar riscos e ao 
mesmo tempo não bloquear os benefícios e a inovação porvir oferece(rá) a N&N.

O desenvolvimento da nanotecnologia deve ser observado a partir de sua 
interação com uma pluralidade de sistemas de regulação e auto‑regulação, que 
desafia a concepção de normatividade jurídica, centrada unicamente na estatali‑
dade do Direito, pois “transborda” suas “fronteiras”. 

Atualmente se discute a possibilidade da implantação de sistemas de gover‑
nança dos riscos da nanotecnologia com participação dos Estados, ainda que não 
“estatocêntrico”, como responsável pela coordenação entre diferentes atores públi‑
cos e privados, através da conjunção entre as fontes jurídicas estatais, fundadas 
principalmente em cláusulas gerais (princípios jurídicos como o da precaução e da 
informação), diretrizes não cogentes (soft law), com a delegação de parte da gestão 

92  Kleba, J. Adesão Voluntária e Comportamento Ambiental de Empresas Transnacionais do Setor Químico no 
Brasil. Ambiente & Sociedade, vol. VI n.º 2 jul/dez. 2003 (25‑44), 41.
93  Kleba, J. Adesão Voluntária e Comportamento…, 41.
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dos riscos ao setor privado, através da adoção de normas voluntária estabelecidas 
por instituições privadas. O reconhecimento da importância da pluralidade de 
normas e atores na formação da governança dos riscos da nanotecnologia, não 
significa, entretanto, desconsiderar a importância da atuação dos Estados na busca 
da regulamentação internacional, que permanece fundamental e insubstituível, 
considerando a impossibilidade de se transferir ao setor privado a gestão dos bens 
comuns da comunidade/humanidade. 

Percebe‑se a dificuldade de se regulamentar algo ainda desconhecido, gerador 
de riscos ignorados, tanto pela sociedade (científica) quanto pelos juristas. Pouca 
discussão sobre escassa informação traz um risco maior à decisão de criar nor‑
mas possivelmente sem efetividade, ou que imponham restrições excessivamente 
burocráticas ao desenvolvimento da nanotecnologia, ou que sirvam apenas de 
efeito simbólico, para encobrir e legitimar o uso mercantil e científico irrespon‑
sável das nanotecnologias. 

A falta de normas específicas e de informação relativas aos efeitos nocivos 
das inovações da nanotecnologia no meio ambiente e na saúde humana, porém, 
não servem de argumento para afastar seus riscos potenciais e inibir o Estado e 
a sociedade de adotar medidas de precaução e prevenção. A incerteza jurídica e 
científica quanto aos danos potenciais das diversas aplicações da nanotecnologia, 
não é justificativa para a inação, pois a omissão de hoje pode gerar danos sérios 
e irreversíveis no futuro. 

Abaixo são apresentadas algumas proposições no plano do Direito Ambien‑
tal Internacional: 

a. A ampliação da cooperação na troca de informações científicas entre diver‑
sos atores, como as Organizações Internacionais, Estados, empresas, cientistas e a 
sociedade civil no que concerne às questões éticas do desenvolvimento da N&N 
(UNESCO), aos riscos para a saúde (OMS), para o meio ambiente (PNUMA), 
para os Trabalhadores (OIT), para a agricultura e alimentação (FAO).

b. A criação de Grupos de Trabalho específicos para analisar o impacto da 
nanotecnologia e as possibilidades de sua regulamentação nas instituições que dão 
suporte a Convenção de Roterdã sobre o Procedimento de Consentimento Fundamentado 
Prévio Aplicável a Certos Pesticidas e Produtos Químicos (1998) Convenção da Basi‑
léia (1989), a Convenção de Estocolmo sobre POPs (2001). Ressalta‑se também 
a importância da busca pela sinergia entre as ações no plano das três convenções, 
que contam com um Grupo Ad Hoc de Trabalho Conjunto das Conferências das 
Partes responsável pelo reforço na cooperação e coordenação entre elas.

c. A coordenação dos esforço de diferentes atores entorno da inserção da 
nanotecnologia na agenda das organizações internacionais e no planejamento 
de ações futuras no âmbito das convenções internacionais, que deverá levar 
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em consideração a importância das iniciativas do SAICM, que tem como foro 
principal as Conferências Internacionais sobre Gestão de Substâncias Químicas.

d.  O esforço conjunto entre FAO e OMS para assegurar que o Codex 
Alimentarius seja atualizado para levar em conta o uso da nanotecnologia na 
alimentação e na agricultura. 

e. As agências e organizações internacionais como PNUMA, OMS, FAO 
devem iniciar o diálogo internacional para estruturar um ambiente de negocia‑
ções para um marco internacional relativo à gestão dos riscos da nanociência e 
a nanotecnologia – seja por meio de um tratado internacional ou por uma con‑
ferência permanente que tenha capacidade para produzir decisões vinculantes. 

No caso de uma convenção quadro pode‑se evoluir de uma norma que não 
impõe compromissos substanciais, funda em princípios gerais, o que tende a atrair 
maior aceitação por parte de Estados e outros atores, ao mesmo tempo em que 
qualifica a opinião pública mundial acerca do tema, para normas cada vez mais 
fortes reconhecidas pela comunidade internacional ao longo do tempo. Ainda 
assim, deve se ter atenção para o risco no plano normativo que uma regulamen‑
tação soft seja tão aberta que não regule efetivamente o uso/aplicação/pesquisa, e 
mantenha a decisão na mão dos poucos great players da cena internacional 

Diversas questões trazidas pela nanotecnologia para o Direito Internacio‑
nal ficam em aberto. Como criar formas eficazes de controle específico sobre o 
comércio de substâncias tóxicas e de resíduos da nanotecnologia para impedir 
a formação e ampliação de um mercado negro internacional de nanoprodutos 
(inclusive “nanoarmas”)? Os tratados internacionais existentes poderão ser apli‑
cados e a partir de quais mecanismos? É necessário e factível o estabelecimento 
de uma política global comum de governança dos riscos da nanotecnolgia? São 
questões ainda a serem desenvolvidas.
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Ministério Público Federal Local versus Ministério Público Federal
Regional: um esforço de integração e de efetividade no processo 
– ou a relação processual como uma obrigação de resultado

Bacharel beatriz costa siqueira (UNICAP) 

dr. hélio sílvio ourém campos (UFPE)

Sumário: Introdução. Desenvolvimento. Ministério Público Federal Local x Ministério Público 
Federal Regional. Da integração entre o Ministério Público Federal Local e o Ministério Público 
Federal Regional. Das medidas objetivas de integração. Conclusão. 

Resumo: A monografia que ora se apresenta versa sobre o tema “A Integração entre 
o Ministério Público Federal Local e o Ministério Público Federal Regional”. Tem 
por objetivo estudar e compreender o tema, versando sobre o conceito e a natureza 
jurídica de tal órgão; a individualização de suas atribuições e características; e, por 
fim, de forma mais detalhada, delimitar, compreender e explanar sobre as medidas 
utilizadas para esta tal integração, demonstrando serem elas um meio real de se fazer 
com que o Ministério Público Federal desenvolva suas atividades de forma a garantir 
a proteção da sociedade. 

Palavras‑Chave: Ministério Público Federal; Integração; Constituição.

Federal Ministry Public Local versus Regional Federal Public Ministry: an integration of effort 
and effective in the process – procedure or relationship as a result of duty

Summary: The monograph that prays if it presents is about the subject “The 
Integration between the Ministry Federal Local Public prosecution service and the 
Ministry Federal Regional Public prosecution service”. It has because of studying 
objective and understanding the subject, being about the concept and the legal nature 
of such a organ; the individualization of his attributions and characteristics; and, 
finally, in the more detailed form, to delimit, to understand and to exglide on the 
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measures used for this such a integration, demonstrating to be you link a real way 
of be doing so that the Federal Public prosecution service develops his activities of 
form to guarantee the protection of the society.

Key‑words: Ministry Federal Public; Integration; Constitution.

Introdução

Nestes últimos anos, vários foram os alunos que comigo desenvolveram 
pesquisas sobre temas processuais, e que me fizeram, por conseqüência, refletir 
quanto à possibilidade de grandes mudanças sem a necessidade de qualquer alte‑
ração legislativa. 

Os sujeitos processuais, principais e secundários, mereceram um Capítulo 
destacado nos meus estudos (juízes, autores e réus, peritos, intérpretes, depositá‑
rios, oficiais de justiça, etc.). Entre estes tantos trabalhos investigativos, contemplo 
a reflexão que se segue sobre o Ministério Público, particularmente o federal, 
instituição de evidente grandeza quer no âmbito da Constituição republicana de 
1988, quer no dia a dia em sociedade.

Particularmente, em face da importância deste órgão, acredito que seria fun‑
damental progressivamente discuti‑lo, e sobre o que ainda é possível fazer para 
aprimorá‑lo. Portanto, o que vai a seguir não é senão uma palavra a favor da ins‑
tituição do Ministério Público, sem, nem mesmo, ter o propósito de estarmos 
certos; mas com o firme objetivo de instalar o debate sobre aspectos concretos da 
sua atuação. Teoria e prática devem caminhar integradas, e os sujeitos processuais 
de todas as instâncias também.

Daí o método empregado: além das leituras já habituais aos trabalhos deste 
gênero, foram propostas e realizadas entrevistas com estagiários, servidores e 
procuradores. De algum modo, procurou‑se, reservado o sigilo das fontes, um 
ponto de vista sobre o Ministério Público a partir de dados colhidos no âmbito 
do próprio órgão.

O Ministério Público é responsável pela proteção dos direitos individuais e 
coletivos indisponíveis, do Sistema Democrático e, conseqüentemente, atua de 
forma a proteger a sociedade. Como se não bastasse, a sua existência é imprescin‑
dível para salvaguardar a Lei, pois o Ministério Público poderá atuar tanto como 
parte, tanto como fiscal da Lei, protegendo, dessa maneira, a correta aplicação do 
direito à relação jurídica que esteja em voga.

A integração entre o Ministério Público Federal Local e o Ministério Público 
Federal Regional se constitui num meio eficaz de se garantir que a unicidade desta 
Instituição seja resguardada. Não se trata de suprimir o princípio da independência, 
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mas sim de se tentar com que haja mais esperança nesse órgão, pois dessa forma se 
demonstrará um maior respeito à sociedade, que custeia as instituições públicas. 

É justamente nessa lógica conceitual em que nos baseamos, tendo como foco 
a almejada integração entre o Ministério Público Federal Local e o Ministério 
Público Federal Regional, vez que a adoção de meios integradores poderia fazer 
com que o Ministério Público tivesse um entendimento mais homogêneo em 
relação a determinadas questões jurídicas.

A peleja era e continua difícil, e, por isto, estamos abertos a uma permanente 
discussão e a novos recomeços. Enfim: a investigação continua, e aqui não haverá 
ponto final.

O Ministério Público, constitucional que é, tem a natureza jurídica de um 
órgão institucional autônomo, soberano, de caráter permanente, essencial à função 
jurisdicional do Estado, vocacionado para defesa dos interesses sociais e públicos.

 Ademais, o Ministério Público brasileiro é uma instituição “essencial à função 
jurisdicional do Estado”. É o seu papel o de fazer atuar concretamente o Direito, 
quando, com base nele, as partes não se compõem espontaneamente, sobretudo na 
pretensão punitiva dependente de ação penal pública e nas ações civis que visam 
à defesa de interesses difusos ou coletivos.

Desenvolvimento

Da Unidade e da Indivisibilidade. A unidade e a indivisibilidade são princípios 
constitucionalmente estabelecidos para o funcionamento do Ministério Público.

De acordo com o princípio da unidade, sempre que um membro do Minis‑
tério Público está atuando, qualquer que seja a matéria, o momento e o lugar, sua 
atuação será legítima se estiver dirigida a alcançar as finalidades da Instituição. 
Em outras palavras, todos os membros de um determinado Ministério Público 
formam parte de um único órgão sob a direção do mesmo chefe. A divisão do 
Ministério Público em diversos organismos se produz apenas para lograr uma 
divisão racional do trabalho, mas todos eles atuam guiados pelos mesmos funda‑
mentos e com as mesmas finalidades, constituindo, pois, uma única Instituição.

Pelo princípio da indivisibilidade quem está presente em qualquer processo 
é o Ministério Público, ainda que seja por intermédio de um determinado pro‑
motor ou procurador de justiça. Por isso, a expressão “representante do Minis‑
tério Público” não é tecnicamente adequada para a eles se referir. Esse princípio 
permite que os membros da Instituição possam ser substituídos uns por outros 
no processo, não de uma maneira arbitrária, senão nos casos legalmente previstos 
(promoção, remoção, aposentadoria, morte etc.), sem que isso constitua qualquer 
alteração processual.
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Estes princípios são constitucionais, e, portanto, precisam ser interpretados 
de modo a assegurar para a atuação ministerial uma efetividade de fato, à qual 
chamamos de obrigação de resultado. A unidade e a indivisibilidade não podem 
conduzir a um divórcio com a efetividade do processo. Logo, ao se dar início 
a ações criminais ou civis públicas particularmente relevantes, faz‑se necessário 
planejar integradamente a atuação ministerial desde a propositura da ação até os 
futuros recursos nos tribunais superiores. 

 O princípio da independência funcional significa que os membros do 
Ministério Público no exercício de suas funções atuam de modo independente, 
sem nenhum vínculo de subordinação hierárquica, inclusive em relação à chefia 
da Instituição, guiando sua conduta somente pela lei e suas convicções. Assim, 
somente no plano administrativo se pode reconhecer a subordinação hierárquica 
dos membros do Ministério Público à Chefia ou aos órgãos de direção superior 
da Instituição; jamais no plano funcional, onde seus atos estarão submetidos à 
apreciação judicial apenas nos casos de abuso de poder que possam lesar direitos.

Segundo Hugo Nigro Mazilli, a Autonomia Funcional refere‑se à garantia 
conferida aos órgãos do MP ou a cada um de seus membros, no exercício de seus 
deveres profissionais, não se subordinam a nenhum órgão ou poder (Legislativo, 
Executivo ou Judiciário), submetendo‑se exclusivamente à consciência de cada 
um e aos limites estabelecidos em lei. 

Vale salientar que, apesar dessa independência, e até mesmo por causa dela, os 
membros do Ministério Público podem ser responsáveis pelo exercício irregular 
da função. Assim, responderão por abusos ou erros que cometerem, não apenas 
no campo civil e penal, mas também sob o aspecto disciplinar (prazos, forma e 
requisitos dos atos etc.). Porém, não respondem quando do exercício regular das 
funções; nesta hipótese, mesmo que causem danos, só responsabilizam o Estado.

O § 5.º, inciso II, alínea b, do artigo 128 da Constituição Federal assevera que 
ao membro do Ministério Público é vedado o exercício da advocacia. Apesar de 
vedado o exercício da advocacia, os membros do Ministério Público que passa‑
ram a fazer parte de tal Instituição antes do seu estabelecimento constitucional 
em 1988 carregam consigo o direito adquirido à prática da advocacia (artigo 29, 
§3.º, ADCT CF/88), vez que essa vedação só foi fixada na Constituição Federal 
promulgada nesta última data. 

Nestes termos, a advocacia, quando praticada pelos membros do Ministério 
Público, é algo que merece uma reflexão profunda de toda sociedade, pois pode 
sugerir uma aproximação com clientes que estejam sendo investigados pelo próprio 
Ministério Público. Vejamos uma hipótese teórica: por exemplo, um Procurador 
da República que possui a prerrogativa de ser advogado tem como cliente uma 
empresa que está sendo investigada pelo Ministério Público Federal, cabendo a 
um de seus colegas realizar as diligências necessárias para caracterizar um crime. 
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Eis que pode surgir um conflito de interesses, abrindo‑se espaço para sentimentos 
e iniciativas incompatíveis com a instituição.

Desta maneira, o pensamento de Hugo Nigro Mazilli (MAZILLI, 2007:113): 
“Enquanto em atividade, é incompatível o exercício da advocacia pelos membros do Ministério 
Público, seja porque concorre em prejuízo da atividade ministerial, seja porque as prerroga‑
tivas e poderes de seus agentes poderiam ser desviados da função ministerial”.

Se o exercício da advocacia pelo membro do Ministério Público fosse uma 
atividade salutar, a nossa Magna Carta de 1988 não ousaria vedá‑la.

Ministério Público Federal Local x Ministério Público Federal Regional

A Lei Complementar n.º 75/1993 dispõe sobre o Ministério Público da União, 
o qual abrange o Ministério Público Federal (MPF), o Ministério Público do 
Trabalho (MPT), o Ministério Público Militar (MPM), o Ministério Público do 
Distrito Federal e Territórios (MPDFT).

Segundo Hugo Nigro Mazilli, a Lei Orgânica do Ministério Público da União 
(LOMPU) é a Lei Complementar n.º 75, de 20 de maio de 1993. Traz disposições 
gerais sobre os diversos ramos do Ministério Público da União, estabelecendo 
suas principais funções e seus instrumentos de atuação. 

Vale salientar que não é apenas a Lei Orgânica do Ministério Público e a 
Constituição Federal que fixam as atribuições, as funções e os instrumentos de 
atuação deste órgão institucional, vez que a própria Carta Magna deixa claro que 
ao Ministério Público podem ser determinadas outras funções, desde que essas 
sejam compatíveis com a sua finalidade.

Em suma, esta Lei Complementar de n.º 75/1993 vem a nos interessar, a prin‑
cípio, por tratar do Ministério Público Federal. E é o estudo deste órgão institu‑
cional que é o cerne deste capítulo, como veremos adiante.

Do Ministério Público Federal. A Lei Complementar n.º 75/1993 (Lei Orgâ‑
nica do Ministério Público da União) trata do Ministério Público Federal nos 
seus artigos 37 a 71, já que esse órgão está compreendido pelo Ministério Público 
da União, como já foi visto acima. 

Ao Ministério Público Federal é dada tarefa de defender os direitos sociais e 
individuais indisponíveis perante o Supremo Tribunal Federal, o Superior Tribunal 
de Justiça, os Tribunais Regionais Federais, os juízes federais e juízes eleitorais. 

Desta maneira, tem‑se que o Ministério Público Federal irá atuar nos casos 
federais, respaldando‑se na Constituição e nas leis federais, desde que esteja em 
voga interesse público, no que concerne às partes ou ao assunto tratado. Ainda, é 
sua atribuição a fiscalização do cumprimento das leis editadas no Brasil e das que 
forem decorrentes de tratados internacionais assinados pelo país. 
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Fica evidente, a condição assumida pelo Ministério Público Federal. Condição 
esta de Guardião da Democracia, capaz de resguardar princípios e normas que 
garantem a participação do povo. Assim, vejamos: “com a redemocratização do 
país, o Ministério Público foi encarregado pela Constituição da defesa da ordem 
jurídica, do regime democrático e dos direitos sociais e individuais indisponí‑
veis, do que decorre logicamente o encargo de promover os direitos humanos” 
(Marum, 2006:434).

Quanto aos órgãos que compõem o Ministério Público Federal, observa‑se 
que foram levadas em consideração as finalidades e os objetivos das suas atribui‑
ções, vez que é seu dever defender os interesses sociais. 

A seguir, alguns breves esclarecimentos sobre a estrutura da instituição, onde 
deve ser evitado o nepotismo e o excesso de cargos comissionados tanto quanto 
no Poder Judiciário; pois parece ser este o clamor da sociedade em relação ao 
Executivo, Legislativo, Tribunal de Contas etc. Trata‑se de uma iniciativa em 
favor dos princípios da eficiência e da impessoalidade.

A Chefia do Ministério Público Federal cabe ao Procurador‑Geral da Repú‑
blica, de acordo com a Constituição Federal e a Lei Orgânica do Ministério 
Público da União. Igualmente, vale ressaltar que, quando de impedimento rela‑
tivo a férias, licenças etc., será substituído pelo Vice‑Procurador‑Geral, designado 
por ele mesmo. Porém, quando de impedimento relativo a reuniões do Conselho 
Superior, e quando da vacância, tal cargo de chefia será de responsabilidade do 
Vice‑Presidente do Conselho Superior do Ministério Público Federal.

Já o Colégio de Procuradores da República é um órgão dirigido pelo 
Procurador‑Geral da República, e composto por todos os membros ministeriais 
em atividade no MPF, estando responsável pela elaboração de listas para compo‑
sição dos Tribunais Superiores, pela eleição de alguns dos membros do Conse‑
lho Superior, como também tem a incumbência de trazer à tona opinião sobre 
assuntos de interesse da instituição.

O Conselho Superior do Ministério Público Federal assim é formado: presi‑
dência pelo Procurador‑Geral da República, Vice‑Procurador‑Geral da Repú‑
blica, quatro Subprocuradores‑Gerais da República (eleitos pelo Colégio de 
Procuradores da República), mais quatro Subprocuradores‑Gerais da República 
(eleitos por seus pares). Ainda, possui a função de exercício do poder normativo 
no âmbito do MPF, a de aprovação das normas para o concurso de admissão na 
carreira, a de indicação dos integrantes das Câmaras de Coordenação e Revisão, 
dentre outras tantas. 

As Câmaras de Coordenação e Revisão do MPF podem ser classificadas como 
órgãos setoriais de coordenação, integração e revisão do exercício da função, 
distribuindo‑se por função ou matéria e compondo‑se por três membros – um indicado 
pelo Procurador‑Geral da República e dois pelo Conselho Superior e seus suplentes.
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Ainda, a Corregedoria do Ministério Público Federal é regida pelo 
Corregedor‑Geral, constituindo‑se num órgão de função fiscalizadora das ativi‑
dades funcionais e do comportamento de tais membros ministeriais.

No que se refere aos Subprocuradores‑Gerais da República, pode‑se asseverar 
que lhes é concedido o exercício privativo das funções de Vice‑Procurador‑Geral 
da República, Vice‑Procurador‑Geral Eleitoral, Corregedor‑Geral do Ministério 
Público Federal, Procurador Federal dos Direitos do Cidadão, Coordenador de 
Câmara de Coordenação e Revisão.

Outrossim, os Procuradores Regionais da República oficiarão perante os 
Tribunais Regionais Federais, ou seja, atuarão na esfera de segunda instância, 
enquanto os Procuradores da República oficiarão junto aos juízes federais e aos 
Tribunais Regionais Eleitorais, onde não existir sede da Procuradoria Regional 
da República.

Quanto às funções eleitorais do Ministério Público Federal, é sabido que os 
Procuradores Regionais da República, com seus respectivos substitutos legais, 
oficiarão junto aos Tribunais Regionais Eleitorais, atuando em todas as fases 
(preparatória, votação, escrutínio e diplomação) e em todas as instâncias do pro‑
cesso eleitoral (Tribunal Superior Eleitoral, Tribunais Regionais Eleitorais, juízes 
e Juntas Eleitorais). 

Enfim, o Ministério Público Federal atua tanto na área civil como na criminal, 
perante o Judiciário ou fora dele, podendo o membro do MPF ser parte ou fiscal 
da Lei. Quando da sua atuação extrajudicial, utiliza as medidas administrativas 
(Inquérito Civil Público, Termo de Ajustamento de Conduta, e a recomendação).

Da Atuação do Ministério Púbico Federal Local e do Ministério Público 
Federal Regional. Primeiramente, é importante frisar que a Procuradoria Local 
da República irá trabalhar diretamente com a Justiça Federal, em primeiro grau; 
enquanto a Procuradoria Regional da República irá atuar junto à Justiça Federal, 
em segundo grau, com os Tribunais Regionais Federais.

Deste modo, a Procuradoria da República nos Estados, ou seja, a Procura
doria da República Local atua em três grandes áreas: a criminal, a da tutela cole‑
tiva (cuida de assuntos como a defesa do consumidor, a proteção do patrimônio 
público, indígena, patrimônio histórico e cultural etc.) e a chamada custos legis 
(fiscal da lei – compreendendo precipuamente a atuação em processos não
‑criminais, examinando as causas levadas à Justiça Federal e oferecendo parecer 
sobre como elas devam ser julgadas). 

Em se tratando da Procuradoria Regional da República, o site da Procurado‑
ria Regional da República da 5.ª Região, disponibiliza, dentre outras, uma série 
de atribuições referentes à mesma: “a) solicitar ao Tribunal Regional Federal a 
instauração de investigação contra pessoas com prerrogativa da função, como os 
prefeitos, deputados estaduais, membros do Ministério Público, secretários de 
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Estado, magistrados, podendo acompanhá‑los e produzir provas; b) propor a ins‑
tauração de ação penal, por meio da competente denúncia, contra as autoridades 
com as prerrogativas de função acima nominadas, ou requerer o arquivamento 
de inquérito ou peças de informação; c) manifestar‑se em todos os processos cri‑
minais, incluindo os de habeas corpus, por meio de pareceres, promoções, reque‑
rimentos, cotas e outras medidas sobre a regularidade processual e o conteúdo 
material contido nos autos etc.1.

Ainda sobre a Procuradoria Regional da República, recaem atribuições 
perante o Tribunal Regional Eleitoral, vez que está legitimada a participação de 
tal órgão no processo eleitoral, podendo atuar como parte ou como fiscal da Lei. 

Logo, pode‑se constatar que o Ministério Público, através de suas atribuições, 
funções e instrumentos, é um órgão defensor da ordem jurídica e da sociedade, 
do sistema democrático e dos interesses dos cidadãos, realizando, de acordo com 
sua posição, tarefas extremamente importantes para a paz social.

Da integração entre o Ministério Público Federal Local e o Ministério 
Público Federal Regional

Quando se trata da integração do Ministério Público Federal se está tentando 
buscar uma maior presteza na defesa da ordem jurídica, do regime democrático 
e dos interesses sociais e individuais indisponíveis.

O foco deste trabalho está na busca da integração entre as Procuradorias da 
República Locais e as respectivas Procuradorias Regionais da República, vez 
que é comum tais Procuradorias assumirem posturas diferentes diante de mes‑
mos casos. É aqui que insistimos na atuação planejada do órgão ministerial desde 
a primeira instância até os tribunais superiores, havendo a necessidade de uma 
ação uniforme em favor do interesse público, sob pena de se estar desperdiçando 
recursos e vendendo ilusões para uma sociedade que implicitamente acredita em 
um Ministério Público integrado e com uma produção eficaz. Independência 
com integração: eis um desafio a ser superado.

Como já se discutiu, faz‑se necessário frisar que a Procuradoria Local irá tra‑
balhar diretamente com a Justiça Federal, atuando no primeiro grau, ao passo que 
a Procuradoria Regional irá trabalhar com a Justiça Federal em segundo grau, ou 
seja, junto aos Tribunais Regionais Federais.

Desta maneira, o Ministério Público Federal poderá atuar como parte no pro‑
cesso ou como fiscal da lei. Porém, independente da sua atuação, verifica‑se, por 

1  MPF – Procuradoria Regional da República 5.ª Região. Atuação do MPF Regional. Disponível 
em < http://www.prr5.mpf.gov.br/atuação.htm. Acesso em 10/12/2007, 1 e 2.
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vezes, uma falta de sintonia no órgão, mediante a adoção de posicionamentos bas‑
tante discrepantes. Eis, mais uma vez, o grave problema da necessidade de integração.

É verdade que dependemos do Ministério Público, pois este é um guardião 
da lei e defensor da sociedade, mas para que tal instituição haja de forma a condi‑
zer com seus princípios deve haver um esforço de consenso entre os procuradores 
locais e os procuradores regionais.

Segundo Fábio Kerche, doutrinador e pensador do Direito, a Constituição 
Federal de 1988 acarretou um alto grau de autonomia aos membros ministeriais, 
porém com poucos instrumentos de controle.

Repita‑se: a sociedade precisa estar advertida de que alguns membros do 
Ministério Público Federal estão constitucionalmente autorizados a advogar. Foi 
uma escolha do constituinte de 1988, inserida nas disposições transitórias de uma 
Carta que ainda precisa ser lida, descoberta e interpretada.

Ainda Kerche, menciona fatores organizacionais que limitam essa integração, 
afirmando que não são exigidos no nosso país relatórios anuais de atividades, e 
ainda que existisse tal exigência ficaríamos na dúvida se os dados seriam reais. 

A hipótese: a dificuldade de interação e a ausência de contatos efetivos entre 
os Procuradores da República é um dos obstáculos para que haja um trabalho 
em equipe, o que impede um razoável nível de uniformidade e adequado rendi‑
mento na atuação institucional.

A hipertrofia do princípio da independência funcional, muitas vezes, invia‑
biliza a atuação institucional, demonstrando‑se necessária a sua flexibilização.

Bruno Amaral Machado, a partir de um estudo baseado em entrevistas com 
Procuradores da República em Brasília, constatou (Machado, 2007:174): 

A independência funcional não deveria impedir estratégias de atuação conjunta 
na avaliação dos procuradores de Brasília. A sintonia entre procuradores de distintos 
ofícios, procuradores regionais (atuação em segunda instância) e subprocuradores 
(atuação perante os Tribunais Superiores) é parte da estratégia que alguns dos entrevis‑
tados avaliam como necessária para o desempenho das funções. Um dos procuradores 
salienta a metodologia utilizada no desempenho de suas atividades, destacando que, 
atualmente, há o interesse em se fomentar a atuação conjunta dos membros do MPF. 

Das medidas objetivas de integração. Conclusão

O NUCRIM é o chamado Núcleo Criminal do Ministério Público Federal 
em Pernambuco, o qual tem como objetivo a promoção de uma ação integrada, 
na área de atuação penal do MPF, entre os Procuradores Regionais da República 
da 5.ª Região, em Pernambuco, e os Procuradores da República nos Estados do 
Ceará, do Rio Grande do Norte, da Paraíba, de Pernambuco, Alagoas e Sergipe.
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O NUCRIM tem por finalidade integrar o entendimento sobre questões 
penais que são alvo de posições divergentes entre os procuradores. O Núcleo 
Criminal do MPF publica notícias, põe em mostra modelos de peças processu‑
ais, Legislação, Jurisprudências e Doutrinas, nas quais recai o posicionamento de 
tal instituição, a fim de que os procuradores consultem‑no sempre que acharem 
necessário, diante de casos que produzam posições diversificadas, para saberem 
qual o procedimento indicado pelo Ministério Público Federal nessas situações.

Na verdade, o NUCRIM não tem caráter impositivo, mas apenas propõem 
diretrizes a serem seguidas pelos membros do Ministério Público Federal, a fim 
de que a integração seja concretizada de alguma forma: no entanto, salvo melhor 
juízo, não obstante as informações disponibilizadas em rede pelo núcleo crimi‑
nal, o que se observa é um resultado pouco efetivo. 

O Núcleo de Interesses Difusos, Coletivos e Individuais Homogêneos, ou 
também como é chamado Núcleo de Tutela Coletiva, o qual tem como finali‑
dade promover a integração de entendimento entre os Procuradores Locais e os 
Regionais, definindo estratégias de atuação conjunta ou mesmo de auxílio recí‑
proco nos casos em que for possível a promoção de ações e medidas judiciais em 
ambas as instâncias, como, por exemplo, o aforamento de ação de improbidade 
contra prefeitos.

Assim como o NUCRIM, também disponibiliza notícias, Legislação, peças 
processuais, Jurisprudência e Doutrina que embasam o posicionamento do Minis‑
tério Público Federal em Pernambuco sobre as questões relativas a interesses 
difusos, coletivos e individuais. Em suma, pelo menos atualmente e salvo melhor 
juízo, tal núcleo ainda dispõe de um espaço muito amplo para se desenvolver.

O Sistema Integrado de Consultas e Informações Processuais (SICIP), dispo‑
nível na página da internet da Procuradoria Federal da República da 5.ª Região 
(www.prr5.mpf.gov.br), disponibiliza pareceres dos Procuradores Regionais da 
República.

Os Procuradores Regionais e dos estados adstritos têm acesso integral aos 
dados do SICIP, podendo consultá‑los através do número do processo ou nome 
da parte, permitindo‑se identificar o Procurador Regional da República respon‑
sável pelo processo. Caso o processo em questão ainda não tiver sido distribuído, 
caberá a solicitação de acompanhamento especial e/ou distribuição antecipada, 
através de um requerimento por e‑mail.

Aos Procuradores da República é dada uma senha através da qual terão acesso 
também às manifestações dos demais membros do MPF. Tal medida de integração 
acaba se tornando apenas um meio de consulta sobre processos que são acom‑
panhados pelo Ministério Público Federal, não sendo, portanto, meio eficaz de 
se fazer uma melhor agregação entre os entendimentos dos procuradores, posto 
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que estes somente irão consultar aquilo que tiverem dúvidas, não se encaixando 
nesse perfil de consultas o procurador que prefere a independência à unicidade.

A intranet, como Mecanismo de Integração, pode ser classificada como uma 
mini‑internet confinada a uma organização, aplicando‑se os conceitos da inter‑
net. No âmbito do Ministério Público Federal, existe esta mini‑internet como 
também é chamada a intranet. Segundo entrevista realizada com o Procurador 
Regional da República Dr. Wellington Cabral Saraiva, a intranet funciona sim 
como um mecanismo de integração, pois todos os dias os Procuradores da Repú‑
blica de todo o Brasil compactuam suas idéias através desta rede. 

Porém, será que tal meio é mesmo eficaz? Sabe‑se, como já foi exposto, que 
a intranet é um meio válido para integração, mas talvez não seja o melhor, já que 
serve apenas como uma maneira de expor idéias, sendo indispensável um plane‑
jamento integrado, ao menos, quanto às ações judiciais havidas como prioritárias; 
isto desde a propositura até o Acórdão nos Tribunais Superiores.

As reuniões dentro da Procuradoria Regional da República da 5.ª Região são 
freqüentes, no mínimo mensais, onde dentre outras coisas são abordados temas 
de difícil posicionamento entre os procuradores. No entanto, as reuniões entre 
a Procuradoria da República Local e a Procuradoria da República Regional são 
raras, e isso consiste num obstáculo à integração do MPF em Pernambuco.

Pode‑se dizer que as reuniões deveriam ser mais freqüentes, justamente para 
abordar temas que foram alvos de posicionamentos divergentes entre os procura
dores, para, então, se chegar a um entendimento comum, e fazer com que o 
Ministério Público Federal agisse de forma mais homogênea para se preservar 
a ordem jurídica, os interesses sociais indisponíveis e o regime democrático, e 
assim, reduzindo a falta de seqüência eficaz nos processos em que é parte, por 
preocupante carência de comunicação entre os seus membros. 
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O problema da participação negligente, embora, na sua essência, dos mais 
controversos1, não é frequentemente tratado na doutrina, em grande parte 
por influência do finalismo de Welzel, que faz derivar o conceito de domínio 
do facto do conceito de ação final2. Se o domínio do facto pressupõe a finali‑
dade do autor, seria contrário à natureza das coisas conceber participantes que 
atuassem sem dolo3. Tal é, de resto, a orientação aparente do Código Penal 

1  Cf., v.g., no direito espanhol, Mercedes Pérez Manzano, Autoría y participación imprudente en el 
Código Penal de 1995, Madrid, 1999, 17.
2  Cf. Hans Welzel, Das Deutsche Strafrecht, 8.ª ed., Berlim, 1963, 89 e 113 ss. Welzel escreve que 
nos crimes dolosos apenas é autor o senhor da realização típica, através da condução consciente da 
finalidade do decurso causal até ao resultado típico. Tendo em conta o domínio final do facto, o 
autor distingue‑se do mero participante, que apenas auxiliou o ato dominado finalmente pelo autor 
ou o incitou à decisão. “Apenas nos tipos dolosos existe diferença entre autoria e participação e só 
neles se exige materialmente tal distinção”. A ideia base da tese de Welzel é a Überdetermination, i.e., 
a supradeterminação do acontecer no facto. Sobre algumas das implicações da ideia de finalismo na 
construção da autoria e participação, essencialmente na doutrina espanhola, cf. José Manuel Gómez 
Benítez, “El dominio del hecho en la autoría (validez y límites)”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias 
Penales,tomo 37, 1984 (Enero‑Abril), 103‑131. 
3  Cf. Figueiredo Dias, Questões fundamentais de direito penal revisitadas, São Paulo, 1999, 362 ss., que 
considera que o núcleo central da teoria do domínio do facto pode ser subscrito mesmo por quem 
não simpatize com a doutrina da ação final. Basta que se aceite que autor será aquele que “domine o 
acontecimento de tal modo que a iniciativa e a execução do facto dependam da sua vontade”. Seja 
como for, o domínio do facto implica um controlo do acontecimento pelo agente que não se verifica 
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português4 nos artigos 26.º, 4.ª proposição, e 27.º, n.º 1, bem como do Strafge‑
setzbuch (StGB) alemão, nos §§ 26 e 27. Porém, é curioso notar que, mesmo 
autores – como Roxin – que negam a participação negligente, consideram que 
em casos particulares5 a sua admissibilidade é “tendencialmente correcta”, ainda 
que demasiado abstrata. 

Pretendemos questionar a possibilidade de existência de participação negligente 
no direito português. Note‑se que esta é questão diferente da também controversa 
admissibilidade da coautoria negligente. O caso referido pela generalidade dos 
autores neste último campo é – recorde‑se – o “caso das rolling stones”, julgado 
pelo Tribunal Federal Suíço. A e B decidiram, conjuntamente, fazer rolar pela 
encosta duas pedras, devendo saber que, em baixo, frequentemente se encontravam 
pescadores. Um pescador foi atingido por uma das pedras e morreu, não tendo 
sido possível determinar se a morte foi provocada pela pedra empurrada por A ou 
por B. De acordo com a teoria que defende a possibilidade de comparticipação 
negligente, deve imputar‑se um homicídio negligente a A e a B porque o seu 
comportamento conjunto criou um risco não permitido para a realização típica6. 
Esta é, porém, questão que ultrapassa o objeto da nossa análise, que se circunscreve, 
pois, à suscetibilidade de punição do agente como participante negligente.

Ponderaremos, no nosso específico âmbito de investigação, as várias possibi‑
lidades de tratamento da situação em jogo: (i) qualificar o comportamento como 
autoria, adotando um conceito unitário de autor, (ii) reconhecer a possibilidade 
teórica de existência de participação negligente, mas optar pela sua não punição 
por se tratar de comportamento atípico e, por fim, (iii) admitir a participação e a 
sua punibilidade com recurso à ideia de esferas de competência. No fundo, interro‑
garemos o mérito da exigência legal de dolo do participante e tentaremos defen‑
der, neste domínio, a construção de formas de incriminação mais flexíveis, que se 
traduzem, afinal, como veremos, numa atenuação da responsabilidade atualmente 
imputada a título de autoria. Esta especial maleabilidade é, na verdade, imposta 
pela diversa natureza que pode assumir a violação de deveres de cuidado e pela 

nos crimes negligentes, porque “neste esquema comportamental não existe quem assuma o papel de 
«figura central do acontecimento» (…): todo o critério do domínio do facto é pois aqui ina‑
plicável” (Figueiredo Dias, Direito Penal. Parte Geral, 2.ª ed., Coimbra, 2007, 893. Negrito do autor). 
4  Doravante, os artigos citados, salvo indicação em contrário, pertencem ao Código Penal português.
5 Aqueles casos em que a conduta dolosa de outro é de tal forma evidente que o participante negli‑
gente teria, razoavelmente, de ter contado com ela. Cf. Roxin, Derecho Penal. Parte General (trad. port. 
da 2.ª ed. alemã), Tomo I, Madrid, 1997, 1008.
6  Cf. Figueiredo Dias, Direito…, cit., 895. Curiosamente, esta é a solução construída pelo BGB: na 
responsabilidade civil, em casos de causalidade alternativa, determina o §830 que “se várias pessoas 
causaram um dano mediante um ato ilícito realizado conjuntamente, cada uma delas é responsável pelo 
dano. O mesmo se aplica se não for possível determinar qual dos participantes causou o dano” (itálico nosso).
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complexidade da imputação nestes delitos, sobretudo em casos de responsabili‑
dade pelo produto, de estruturas empresariais complexas ou ainda nas situações 
de divisão de trabalho em equipa, como sucede nos muito estudados casos de 
responsabilidade médica7. 

1.  Um conceito unitário de autor? 

A inexistência de uma determinação dirigida à produção do facto típico leva 
a generalidade dos autores a defender a inaplicabilidade da teoria do domínio do 
facto aos delitos negligentes e a advogar um conceito unitário de autoria. Será autor 
todo aquele que, por violação do cuidado objetivamente devido, contribuir para 
a criação de um risco não permitido que se concretiza no resultado8.

Importa, porém, de forma muito breve, negar o conceito unitário e demons‑
trar que o sistema restritivo é aquele que melhor se compatibiliza com o princípio 
da autorresponsabilidade, já que determina que a responsabilidade de cada pessoa 
seja limitada pela sua própria atuação9. Também o princípio da tipicidade vai no 

7  Cf., v.g., Juan José Reigoza González, “La imprudencia médica”, Anuario de Facultade de 
Dereito da Universidade da Coruña, n.º 2, 1998, 407‑418, disponível em http://ruc.udc.es/dspace/
bitstream/2183/1957/1/AD‑2‑22.pdf. Este pequeno estudo traça o paralelo entre a responsabilidade 
civil e penal no domínio médico. 
8  Cf. Figueiredo Dias, “Velhos e novos problemas da doutrina da negligência em Direito Penal”, 
in Estudos Dedicados ao Prof. Doutor Mário Júlio de Almeida Costa, Lisboa, 2002, 665‑692, em especial 
680. Neste sentido, cf. também Teresa Beleza, “La estructura de la autoría en los delitos consistentes 
en la infracción de un deber: ¿Titularidad versus dominio del hecho?”, Fundamentos de un Sistema 
Europeo del Derecho Penal. Libro‑Homenaje a Claus Roxin, Barcelona, 1995, 337‑354, em especial 339. 
Também neste sentido se pronuncia em Direito Penal, 2.º volume, Lisboa, 2002, 527. Em Espanha, Mir 
Puig, “Los términos «delito» y «falta» en el Código penal”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 
tomo 31, fascículo 2, 1973 (Mai.‑Agos.), 319‑375, em especial 361, considera ser esta, “sem dúvida”, a 
solução acertada. No mesmo sentido, Cuerda Riezu, “Estructura de la autoría en los delitos dolosos, 
imprudentes y de omisión en derecho penal español”, Fundamentos de un Sistema Europeo del Derecho 
Penal. Libro‑Homenaje a Claus Roxin, Barcelona, 1995, 281‑ 303, em especial 297. É curioso ler a 
(curta) perspetiva de García Conlledo, “Dominio funcional, determinación positiva y objetiva del 
hecho y coautoría”, Fundamentos de un Sistema Europeo del Derecho Penal. Libro‑Homenaje a Claus Roxin, 
Barcelona, 1995, 305‑307, que, analisando o direito alemão, conclui que poderão existir situações em 
que a pena do participante seja reduzida, mas a sua contribuição para o facto seja de enorme relevância. 
Nestes casos, resta, de lege lata, a possibilidade de ampliação do conceito de autor. Porém, o autor 
não considera esta extensão muito aconselhável, ainda que seja “tolerável”. Face a esta argumentação, 
questionamo‑nos até que ponto, em Direito Penal, se pode admitir interpretações da lei em função 
do resultado prático que se pretende alcançar. 
9  Cf. João Matos Viana, “Acórdão do tribunal de primeira instância (terceira secção alargada) de 8 de 
julho de 2008. Processo T‑99/04. Os conceitos de autor e cúmplice de uma infração ao artigo 81.º 
TCE”, Revista de Concorrência e Regulação, ano 1, n.º 1 (janeiro ‑ março 2010), 377‑401, em especial 391.
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sentido de impedir o alargamento dos limites semânticos do tipo legal que resul‑
taria da conversão de participante em autor10, o que implica a rejeição das teses 
unitárias. Na verdade, dar uma pistola não será, nunca, matar. As falhas de uma 
tal conceção eram, já em 1936, reconhecidas por Eberhard Schmidt, que afir‑
mava que o conceito extensivo de autor precisa de ser “clarificado”11, sob pena 
de excessivos alargamentos de punibilidade12. 

Por outro lado, não se compreende que, tratando‑se de crime doloso, por 
força da acessoriedade, para que a atuação do participante tenha relevância típica 
se exija um comportamento típico e ilícito do autor e, tratando‑se de crime negli‑
gente, a mesma conduta seja tida, sem mais, como facto típico. Isto significa que 
a forma mais ligeira de responsabilidade – a negligência – teria menos limites de 
imputação do que a forma mais grave – a dolosa. Qual o motivo para se enten‑
der que um cúmplice doloso num crime doloso deve ser punido com uma pena 
atenuada, enquanto um cúmplice negligente deve, sem mais, ser punido como 
autor13? São igualmente considerações de caráter político‑criminal que levam a 
negar um conceito unitário. 

Do mesmo modo, Roxin reconhece que um conceito unitário de autor levaria 
a uma considerável ampliação de punibilidade, dificilmente aceitável num Estado 
de Direito14. Com o termo unitário o que se faz é ocultar que, na realidade, esta‑
mos perante dois critérios de autoria distintos, fechando‑se o caminho para captar 
as diferenças entre delitos de domínio e de infração de dever15. 

10  Cf. Bernardo Feijoo Sánchez, “La imprudencia en el código penal de 1995 (cuestiones de «lege 
data» y de «lege ferenda»)”, Cuadernos de Política Criminal, n.º 62, 1997, 303‑365, em especial 325.
11  Eberhard Schmidt é quem primeiro introduz, ainda que a propósito dos delitos militares, a ideia de 
dever na doutrina da autoria. O autor considera que na autoria não se pode atender apenas à violação 
do bem jurídico mas também à ideia de violação de um dever especial (apud Roxin, Autoría…., cit.). 
12 Ainda que, por exemplo, Margarida Silva Pereira, “Da autonomia do facto de participação – 
Um estudo referente ao Código Penal de 1982”, O Direito, ano 126, n.os III‑IV (Jul.‑Dez.), 575‑650, 
em especial 625, favorável a um conceito unitário de autor, saliente que o grande objetivo da autoria 
unitária não foi alargar dramaticamente o âmbito de comparticipação, mas antes simplificar o seu 
regime, a verdade é que, na prática, é isso que acontece. 
13  Este argumento é recorrente entre a doutrina que defende um conceito restritivo de autor. Cf., a 
título exemplificativo, Luzón Peña/García Conlledo, “Determinación objetiva y positiva del hecho 
y realización típica como criterios de autoría”, Anuario de la Facultad de Derecho de Alcalá de Henares, 
n.º 8, 1998‑1999, 53‑ 87, em especial, 78, disponível em http://www.uah.es/derecho/facultad/docs/
Anuario‑VIII.pdf. 
14  Cf. Roxin, Autoría y dominio del hecho en derecho penal (trad. esp. da 6.ª ed. alemã), Madrid, 1998, 
487, ainda que chegue a esta conclusão em termos gerais, e não a propósito dos delitos negligentes. 
15  Cf. Roxin, Autoría…,cit., 415.



Participação negligente: esferas de competência como critério de imputação objetiva    121

O Direito 144.º (2012), I, 117-130

Decisivo será, parece‑nos, notar que a conceção extensiva de autor é supor‑
tada por uma ideia que acaba por resultar numa causalidade necessária16. Para exis‑
tir autoria bastará a simples identificação de um nexo causal entre a conduta do 
agente e o facto típico, não existindo qualquer delimitação de níveis de respon‑
sabilidade. 

O perigo de considerar autor todo aquele que viole um dever de cuidado tem 
importantes consequências práticas. Pense‑se na polémica “sentença Vinader” 
do Tribunal Supremo espanhol, de 29 de janeiro de 1983. O jornalista Xavier 
Vinader foi condenado a sete anos de prisão como autor de homicídio negli‑
gente por ter publicado na revista “Interviú”, em dezembro de 1979 e janeiro 
de 1980, duas reportagens com um conjunto de detalhes, incluindo fotografias, 
profissão e morada de determinados indivíduos de extrema‑direita, dedicados 
a atividades violentas anti‑ETA. Dias depois, duas das pessoas mencionadas nos 
artigos foram assassinadas. Calculou‑se que os responsáveis tenham sido mem‑
bros da ETA, mas nunca foram encontrados os autores materiais. Em tribunal 
não foi possível demonstrar que os homicidas tinham lido as reportagens de 
Vinader ou que a identidade das vítimas não tivesse sido obtida por outra via. 
Ainda assim, o TS considerou que era de imputar a Vinader a autoria de um 
homicídio negligente17. 

A decisão foi objeto de severas críticas. E com razão: a sentença abdica de 
qualquer relação de causalidade18, bastando‑se com a ideia de que Vinader estava 
“perfeitamente consciente que a publicação das reportagens constituía grande 
risco para as pessoas mencionadas e foi indiferente aos males que estas poderiam 
sofrer”. No jornal espanhol El País foi publicado, a 3 de fevereiro de 1983, um 
editorial fortemente censurador desta sentença19, onde se escreve que pareceria 
que os juízes tinham adquirido poderes superiores para ler o pensamento e os 
sentimentos do acusado. Chega‑se a afirmar que a “suposição de uma relação 
causal neste caso atenta contra a lógica e a razão”. 

16  Cf. João Viana, “Acórdão…, cit., 391. 
17  Fazendo um balanço das reações doutrinárias a esta sentença, cf. Ignacio Benítez Ortuzar, La 
participación en el delito imprudente en el Código penal español de 1995, Madrid, 2007, 67‑74. 
18  Sobre este caso, cf. Gimbernat Ordeig, “Causalidad, omisión e imprudencia”, Anuario de Derecho 
Penal y Ciencias Penales, tomo 47, 1994, 5‑60, em especial 10. Também Luzón Peña e García Conlledo 
consideram a decisão judicial incorreta, pois a conduta do jornalista apenas terá “favorecido o curso 
causal”, não podendo, por isso, ser considerado autor, mas apenas participante negligente, o que, para 
os autores, não é punível (“Determinación…, cit., 86). 
19  Editorial disponível em http://www.elpais.com/articulo/opinion/VINADER/_XAVIER/
TRIBUNAL_SUPREMO/TRIBUNAL_CONSTITUCIONAL/ETA/imprudencia/sentencia/
elpepiopi/19830203elpepiopi_8/Tes/
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Reconhecemos que a forte crítica do editorial se deve, em parte, à estreita 
relação da sentença com a liberdade de imprensa. De qualquer forma, a sentença 
não convence e foi até apelidada de “sem sentido”20. A relação de causalidade, 
entendida como relação de condicionalidade, continua a ser um elemento fun‑
damental da tipicidade. Tanto os crimes de perigo como os de lesão exigem para 
a sua aplicação que se demonstre que o comportamento condicionou, no mundo 
exterior, o resultado típico (de lesão ou de perigo). Escrever um artigo, quando 
muito, é um meio idóneo para induzir a prática de um crime ou reforçar uma 
vontade criminosa. 

Ainda que se negue um conceito extensivo de autor, em Espanha, mesmo 
quem defende um conceito restritivo, considera que a participação negligente 
deve ficar impune21. São apontados, como justificação, essencialmente, motivos 
de política criminal. A participação nos sistemas restritivos de autoria pressupõe 
uma extensão da tipicidade. Ora, sendo a punição a título de negligência excecio‑
nal, como se nota pela regra de numerus clausus adotada pela maioria dos sistemas 
penais22, e sendo a gravidade de uma atuação negligente menor do que a gravidade 
de um ato doloso, não existirão motivos para punir a participação negligente. Pelo 
contrário, o caráter fragmentário e de ultima ratio do Direito Penal imporiam a 
impunidade da participação negligente. Ficaria apenas em aberto a tipificação da 

20  Feijoo Sánchez, “La imprudencia…, cit., 326.
21  Cf. Luzón peña/García Conlledo, “Determinación…, cit., 81. Para uma ilustração do estado da 
doutrina, cf. Pérez Manzano, Autoría…, cit., 81 ss. 
22  O modelo espanhol anterior ao Código Penal de 1995 estabelecia que qualquer delito, ainda 
que negligente, podia ser punido. Sobre este sistema, cf. Pérez Manzano, Autoría…, cit., 45 ss. e 
Feijoo Sanchez, “La imprudencia…, cit., 305 ss. Note‑se, porém, que a técnica de tipificação dos 
delitos negligentes não afeta a sua construção dogmática, pelo que, na sua maioria, as considerações 
tecidas a propósito do Código Penal anterior valem ainda para o sistema atual, similar ao português. 
A introdução de um sistema de numerus clausus tem sido positivamente valorada em Espanha, não, 
contudo, sem alguma vozes contra que afirmam que a forma de punibilidade “aberta” que o Código 
Penal admitia era justa, útil e científica, por se considerar excessivo exigir um cuidado permanente 
em relação a um sem número de factos. Como nota Silva Sánchez, “Teoría de la infracción penal. 
Regulación de la imprudencia, la comisión por omisión y los atos previos a la consumación”, Estudios 
sobre el Código Penal de 1995 (Parte General), Estudios de Derecho Judicial, Madrid, 1996, um sistema de 
numerus clausus, com uma significativa restrição na pena correspondente aos delitos negligentes, vai 
no sentido do princípio da fragmentariedade e da intervenção mínima do direito penal. Este modelo 
envolve o reconhecimento de que a norma de cuidado é uma técnica excecional de proteção de bens 
jurídicos, por implicar que o legislador crie apenas tipos negligentes quando existam razões especiais 
para tal. As razões podem ser várias, sendo de destacar, por um lado, a correspondência a um delito 
especialmente grave, tipicamente, homicídio, lesão ou incêndio, não sendo, assim, habitual associar a 
punição por negligência a crimes que não têm associada uma perigosidade concreta. Por outro lado, 
quando recaia sob o sujeito ativo um especial dever de cuidado, em função da profissão ou cargo 
que assume. Estes são os critérios apresentados por Feijóo Sanchez, “La imprudencia…”, cit., 314.
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participação como delito autónomo quando se considerasse que a solução unitá‑
ria conduz a resultados insatisfatórios em casos excecionais cujas particularidades 
tornem mais perigosa a participação imprudente. 

Aliás, a exigência, formulada pelo StGB germânico e pelo Código Penal 
português, de dolo na conduta do participante poderá ser interpretada no sentido 
de consagrar a impunidade da participação negligente. Se assim for, adotar um 
conceito unitário de autoria – punindo, portanto, aqueles que seriam, noutro 
sistema, participantes – seria contornar aquilo que o legislador penal pretendeu 
evitar. Por isso, a adoção do conceito unitário carece de esclarecimentos adi‑
cionais, que não têm sido fornecidos pela doutrina, até porque uma análise dos 
tipos negligentes previstos no Código Penal revela que estes não fazem refe‑
rência a qualquer contribuição causal para o facto típico. Pelo contrário, por 
exemplo, o artigo 137.º estatui “quem matar outra pessoa por negligência” e o 
artigo 148.º “quem, por negligência, ofender o corpo” e assim também noutras 
previsões legais. Em parte alguma a letra da lei parece consagrar a ideia de con‑
tribuição “causalmente relevante”23 para a produção do resultado típico. Mesmo 
na Alemanha, onde o legislador recorre a verbos causais nos tipos negligentes, 
este argumento não é decisivo no sentido de um conceito unitário de autoria.
Tal característica não passará de uma opção estilística24, até porque o emprego 
destes verbos, tomados em sentido literal, implicaria um regresso à ideia de cau‑
salidade como único critério de tipicidade objetiva e uma consequente renúncia 
à imputação objetiva. 

Assim, consideramos que a adoção de um conceito restritivo de autoria é 
apenas uma fuga ao problema da participação negligente. Sabemos que esta 
possibilidade é, aparentemente, negada pela letra da lei. No entanto, devemos 
questionar o seu fundamento. 

Por outro lado, defender a inaplicabilidade da teoria do domínio do facto a 
estes delitos pressupõe argumentação mais aprofundada do que aquela que tem 
sido fornecida. Na verdade, o conceito de domínio do facto tem de dar conta de 
fenómenos variantes e, ao mesmo tempo, conseguir um nível máximo de deter‑
minação. Deve permitir submeter a uma regulação genérica as formas básicas 
que aparecem uma e outra vez na multiplicidade de grupos de casos e, simul‑
taneamente, oferecer a possibilidade de valoração justa dos casos concretos que 

23  Cf. Conceição Valdágua, Início da tentativa do coautor. Contributo para a teoria da imputação do facto 
na coautoria, Lisboa, 1986, 154.
24  Como salienta Robles Plana, “Participación en el delito e imprudencia”, Revista de Derecho Penal 
y Criminología, n.º 9 (2002), 223‑251, em especial 237, disponível em http://www.unifr.ch/ddp1/
derechopenal/articulos/a_20080526_92.pdf.
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escapam à norma abstrata. Esta finalidade só poderá ser atingida se se considerar 
o conceito de domínio do facto como um conceito “aberto”25‑26. 

Se o “domínio do facto” for visto como tipo27 aberto apresentará a vantagem 
de se poder ajustar às variantes do caso concreto, pois caracteriza‑se por adotar 
um procedimento descritivo e basear‑se em princípios reguladores. Em vez de 
recorrer a uma definição, o domínio do facto deve ser construído com base numa 
descrição, que tem a vantagem de se moldar ao sentido dos casos diferentes28. 
A descrição não delimita o conceito de autor mediante fórmulas, pelo que nunca 
está definitivamente concluída. Assim, é possível que sejam descobertas novas 
formas de cooperação até agora desconhecidas ou mesmo que sejam criadas com 
a introdução de novos tipos. Na verdade, como acentua Larenz29, o legislador 
regulamentou os tipos, porque os encontrou previamente na realidade da vida 
jurídica, apreendeu‑os na sua tipicidade e adicionou‑lhes regras que considerou 
adequadas para um tal tipo. Não os “inventou”, mas “descobriu‑os”. 

Por outro lado, um tipo aberto serve‑se de princípios reguladores ou orien‑
tadores. Tais princípios possibilitam uma resolução justa do caso concreto, forne‑
cendo ao legislador uma diretriz, mas deixando ao aplicador do Direito o ajuizar 
do caso concreto face ao princípio. 

A esta argumentação deve seguir-se um esforço cuidado de densificação dos 
princípios reguladores da ideia de domínio do facto e de autoria, sob pena de se 
perder o seu conteúdo útil. Considerar que são tipos abertos não equivale a atribuir
‑lhe capacidade descritiva de um sem número de situações típicas. I.e., a partici‑
pação, pelo facto de ser negligente, não se transforma em autoria. Retomamos a 
ideia: escrever um artigo num jornal não será, nunca, matar. O tipo, apesar de ser 

25  Cf. Roxin, Autoría…,cit., 144. Fala‑se em conceito aberto por oposição a um conceito “fixo”, 
i.e., quando a definição é constituída por elementos individuais e determinados. Recorrendo‑se a 
esta técnica, qualquer caso concreto seria resolúvel com recurso a procedimento dedutivo, por via de 
um ato de subsunção. Porém, esta rigidez é negada por Roxin, para quem a mera subsunção num 
supraconceito não “adianta nada”. 
26  Salientando também este aspeto, cf. Wilfried Botke, “Estructura de la autoría en la comisión y 
en la omisión como requisito para la construcción de un sistema de derecho penal de la comunidad 
europea”, Fundamentos de un Sistema Europeo del Derecho Penal. Libro‑Homenaje a Claus Roxin, Barcelona, 
1995, 309‑322, em especial 312.
27  Um tipo a que subjaz um elemento normativo é utilizado pela lei para a caracterização de um 
grupo de pessoas, atendendo a um papel social que se subtrai a uma fixação conceptual. Cf. Larenz, 
Metodologia da Ciência do Direito (trad. port.), Lisboa, 3.ª ed., 1997, 661. 
28  Note‑se que a utilização de uma descrição difere de um conceito indeterminado. Enquanto este 
prefere obscuras considerações globais, favorece a insegurança jurídica e, por isso, nega a resposta a 
questões concretas, aquela permite uma proximidade dos fenómenos reais, conseguindo uma notável 
exatidão e subtraindo‑se aos defeitos de um conceito indeterminado. 
29  Metodologia…, cit., 663.
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uma “estrutura elástica de notas distintivas30” não deverá ser utilizado para reunir 
no seu seio situações que excedam os seus limites de compreensão. Quer dizer, os 
argumentos de parte da doutrina que considera ser inaplicável a teoria do domínio 
do facto aos crimes negligentes pecam por falta de fundamentação. Se o domínio 
do facto não é conceito acabado, podem ainda ser descobertas outras configura‑
ções, especialmente adaptadas às exigências e dificuldades de imputação nos crimes 
negligentes. É essa tentativa de adaptação que, algumas vezes, não está presente31. 

2.  A relação entre participação e autoria 

À partida, o princípio da autorresponsabilidade determina que uma pessoa não 
pode ser responsabilizada por atos alheios. Por isso, os motivos que fazem operar a 
acessoriedade têm de ser suficientemente fortes para se sobreporem à autorrespon‑
sabilidade. O participante tem, portanto, de levar a cabo uma conduta que permita 
detetar entre ela e o ato criminoso uma relação de sentido conjunto ou unidade de 
sentido32. Quando ela existe, o facto é tanto do autor como do participante: existe 
uma coconfiguração do facto típico, que não implica, necessariamente, realizar a 
ação com as próprias mãos. Ou seja, todos respondem pelo seu próprio delito, mas 
não é certo que o delito próprio seja apenas aquele que é executado diretamente. 

Acompanhamos, pois, Jakobs33quando salienta que a regra de imputação que 
permite transferir a tipicidade do autor para o participante opera normativamente 
num plano objetivo. A falta de qualquer tipo de acordo afeta apenas a nível psí‑
quico, mas não jurídico. Não existe qualquer exigência de participante e autor 
estarem dolosamente coordenados para conseguir um objetivo comum. A exis‑
tência de participação afere-se objetivamente, o que torna irrelevante haver dolo 
ou negligência neste momento. Apenas quando a contribuição do participante 
forme uma unidade de sentido com a ação principal terá de se apurar o nível de 
responsabilidade de cada um. 

30 A expressão é de Leenen (apud Larenz, Metodologia…, cit., 668).
31  Note‑se que o instigador é, no nosso sistema jurídico‑penal, considerado participante, ainda que 
punido com a pena do autor (cf. Helena Morão, Da Instigação em Cadeia. Contributo para a Dogmática 
das Formas de Comparticipação na Instigação, Coimbra, 2006, 217). Nesta perspetiva, poder‑se‑ia julgar 
que o nosso estudo perde parte do seu interesse. Apenas ao cúmplice é concedida uma pena atenuada 
face à do autor. Porém, na negligência outras formas de participação não facilmente enquadráveis nos 
conceitos de “instigador” e de “cúmplice” poderão aparecer. Assim, não se pense que a tese que agora 
se constrói é limitada aos casos de cumplicidade. 
32  Sobre esta ideia cf. Robles Planas, “Participación…, cit., 243. 
33  La Imputación Objetiva en el Derecho Penal, Buenos Aires, 1996, 92. 
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3.	 Determinação de responsabilidade. A tese de Stratenwerth: o critério 
de âmbitos de responsabilidade

A determinação da responsabilidade individual neste domínio é parti‑
cularmente difícil. Stratenwerth, no seu artigo sobre divisão de trabalho e 
deveres de diligência34, apresenta, para os delitos negligentes, um critério de 
identificação da autoria diferente do domínio do facto. Nestes casos, “a res‑
ponsabilidade criminal será primariamente justificada pelo domínio do curso 
de eventos”35, pelo que, nas ofensas negligentes, será essencial demarcar áreas 
de responsabilidade. As fronteiras dessas áreas de responsabilidade coincidirão 
com uma ideia de dominabilidade36. Esta teoria é elaborada a propósito da res‑
ponsabilidade médica e dos “perigos particulares37” que resultam da divisão 
de trabalho. Como nota o autor, os princípios da responsabilidade por negli‑
gência foram construídos tendo por base uma atuação individual. Quando se 
trata de trabalho em equipa diferentes princípios terão de entrar em jogo. Para 
Stratenwerth, a aplicabilidade do princípio da confiança à divisão de tarefas 
profissionais ainda está por justificar38. Mesmo assim, constrói uma distinção 
entre âmbito de responsabilidade primária e secundária. Num âmbito primá‑
rio o agente responde pelos danos previsíveis e evitáveis39, enquanto no plano 
secundário o agente só responderá por aqueles delitos que as circunstâncias do 
caso imporiam que conhecesse. 

Ainda que sem recorrer à tese de Stratenwerth, outros autores desenvolvem 
a ideia de uma “competência autónoma”40. A criação de um perigo só poderá ser 

34  Cf. Günther Stratenwerth, “Arbeitsteilung und Ärztliche Sorgfaltspflicht“, in Festschrift für Eberhard 
Schmidt zum 70. Geburtstag, Göttingen, 1971, 383‑400.
35  Cf. Stratenwerth, “Arbeitsteilung…, cit., 390. 
36  É curioso notar a proximidade de raciocínio entre esta tese e a teoria das esferas de risco, uma teoria 
de distribuição do ónus da prova, defendida no domínio da responsabilidade civil, essencialmente 
para casos de responsabilidade profissional. Com esta teoria inverte‑se o ónus da prova e da causali‑
dade quando o lesante tenha o domínio sobre a sua esfera de risco, i.e., quando sozinho possa condi‑
cionar e inverter o curso dos acontecimentos. Cf., na doutrina portuguesa, Jorge Ribeiro de Faria, 
“Da Prova na Responsabilidade Civil Médica – Reflexões em torno do Direito Alemão”, Estudos 
de Direito das Obrigações, Porto, 2009, 201‑298, Ana Perestrelo de Oliveira, Grupos de sociedades e 
deveres de lealdade. Por um critério unitário de solução do “conflito do grupo”, Coimbra, 2012, 575 ss. Parece
‑nos que ideia de Stratenwerth, na área do direito penal, se aproxima da ideia de “dominabilidade” 
construída no direito civil. 
37  Cf. Stratenwerth, “Arbeitsteilung…, cit., 383. 
38  Cf. Stratenwerth, “Arbeitsteilung…, cit., 387.
39  Cf. Stratenwerth, “Arbeitsteilung…, cit., 391.
40  Cf. Carolina Villacampa Estiarte, Responsabilidad penal del personal sanitario. Atribución de responsa‑
bilidad penal en tratamientos médicos efetuados por diversos profesionales, Navarra, 2003, 224. 
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imputada a quem for competente para o seu controlo, ou seja, a quem tenha a 
possibilidade de impedir a sua criação. Essa competência poderá ter um duplo fun‑
damento: funcional ou hierárquico. Assim, aquele que confia só poderá separar-se 
do facto ilícito se, tendo‑se produzido o perigo no âmbito da sua competência, 
tiver confiado dentro dos limites permitidos. Tratando‑se de divisão horizon‑
tal de trabalho, tal acontece quando não reconheceu, nem lhe era exigível que 
reconhecesse, um defeito no comportamento do outro. Se houver divisão verti‑
cal, respeitará os limites se tiver delegado, com a informação necessária, trabalho 
adequado às competências do subordinado e, também, se tiver cumprido as suas 
funções de controlo e vigilância. Nesta linha, por exemplo, Villacampa Estiarte 
tenta definir “esferas de responsabilidade”41 de forma que nos parece aproximar‑se 
das esferas de competência traçadas por Stratenwerth. 

Ainda que partindo de pressupostos semelhantes, as conclusões dos dois auto‑
res são diametralmente opostas. Enquanto Stratenwerth conclui que, na prática, 
ainda não há critérios definidos para determinar quem deve ser realmente res‑
ponsável, pelo que se deverá defender um conceito unitário de autoria42, Villa‑
campa Estiarte afirma assertivamente que a conceção unitária é reprovável numa 
perspetiva dogmática e político‑criminal. 

No entanto, consideramos que, com esta base, está aberto o caminho para 
se conseguir traçar uma distinção entre participação e autoria. Tal como refere 
Jakobs43, não é o dolo dos intervenientes que fundamenta a responsabilidade, mas, 
sim, a competência pelo que acontece, que pode existir mesmo faltando o dolo. 

4.	 Concretização e balanço

Partimos da negação de um critério unitário de autoria, com base na qual 
tentámos testar a essencialidade da verificação de dolo para que haja participa‑
ção. Concluímos pela sua irrelevância em sede de imputação objetiva. Chegados 
a este ponto, defendemos a existência de uma diferença teórica entre participante 
(negligente) e autor num crime (doloso ou negligente). Restava apenas recortar 
um critério para determinar a responsabilidade de cada interveniente e, para tal, 
optámos pela defesa da existência de esferas de competência. Porém, mantém‑se 
o problema de indeterminação deste conceito, que levou o próprio Stratenwerth 

41  Cf. Villacampa Estiarte, Responsabilidad…, cit., 229.
42  Cf. Sónia Fidalgo, Responsabilidade Penal por Negligência no Exercício da Medicina em Equipa, Coim‑
bra, 2008, 170. A autora faz um pequeno resumo das linhas gerais da opinião de Stratenwerth, 
demonstrando a sua simpatia pela tese, mas concluindo, no final, por um conceito unitário de autoria.
43  La imputación…, cit., 92.
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a abdicar dele. Tentando recuperá‑lo e densificá‑lo, julgamos essenciais duas 
ideias‑chave: a evitabilidade do dano e a localização do resultado típico dentro da área de 
controlo potencial do agente. 

Mas deste conceito resulta apenas quem deve ser responsabilizado. Perguntamos 
agora: a que título? Diríamos que deverá ser autor quem tiver um controlo direto 
e primário sobre o nexo causal, e participante aquele cujo controlo for indireto e 
secundário. Quando a ação típica for dolosa, não existe dúvida que o detentor do 
controlo primário será o autor imediato e aquele que atua com negligência terá 
um mero domínio secundário, sendo, por isso, participante. Nas hipóteses em 
que a ação típica é, também ela, negligente, será mais complexa a definição de 
competências primárias e secundárias. Ainda assim, em grande parte dos casos, 
será possível identificar, até com alguma nitidez, áreas de responsabilidade. 
Pensemos, por exemplo, em casos de divisão de trabalho, onde a delegação de 
tarefas implica a delimitação de áreas de competência. Também em estruturas 
empresariais as esferas de competência resultarão da própria organização. Nestes 
casos, em princípio, teremos como autor quem domina, em primeira linha, o 
curso dos eventos e, como participante, aquele sobre quem recaem, residualmente, 
deveres de vigilância sobre o inferior hierárquico. 

Tenha-se presente o caso julgado pelo Tribunal Supremo espanhol em 18 de 
novembro de 1991: o conhecido “caso das transfusões de sangue contaminado”. 
No hospital Príncipes de España, fizeram‑se transfusões de sangue sem serem rea‑
lizados os testes de deteção dos anticorpos do HIV. A pessoa responsável pelo 
serviço de hematologia e hemoterapia foi considerada autora de um crime de 
lesões negligentes. Também o diretor do hospital foi considerado autor. Dos 
dados do caso resultava que apenas a chefe do serviço de hematologia e hemo‑
terapia tinha competência para o controlo direto dos riscos que poderiam advir 
daquelas transfusões. Já o diretor mantinha apenas uma posição de garante, que 
se limitava à coordenação e supervisão dos serviços. De acordo com a solução que 
agora defendemos, o diretor do hospital não deveria ser responsabilizado como 
autor. Na verdade, este não tem um domínio direto e primário sobre a fonte de 
perigo. Assim, parece‑nos que teria sido mais adequado responsabilizá‑lo a título 
de participante, solução, aliás, em aberto na letra da lei espanhola. 

Poder‑se‑ia argumentar, contra a nossa posição, que estes são os casos em que 
as áreas de competência resultam de estruturas organizadas e que as vantagens desta 
teoria se esgotam nesse domínio. Mas não nos parece que assim seja. Tomemos 
como exemplo o caso de escola em que A deixa uma arma de fogo em cima de 
uma mesa, sem a vigiar. B, vendo a arma, utiliza‑a para matar C. Não existirão 
dúvidas em afirmar que B é autor. Mas será A participante? A doutrina tradicional 
diria que, em virtude de uma proibição de regresso, A deveria ser exonerado de 
responsabilidade. Porém, julgamos que A teria um dever de garante sobre a arma 
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que justifica a sua responsabilidade44. Já se se tratasse de um instrumento inofensivo, 
utilizado, depois, de forma dolosa, aí, em virtude da proibição de regresso, não 
poderia ser imputado a A – a nenhum título – um homicídio negligente45. 

Naturalmente que se poderia ainda pensar que todas as considerações que 
tecemos apenas de jure condendo seriam aplicáveis e que a exigência formulada por 
lei quanto ao dolo do participante tornaria, em rigor, o problema irrelevante de 
jure condito, atento o império do princípio da legalidade no direito penal. Segura‑
mente seria desejável uma revisão dos artigos 26.º e 27.º, no sentido de eliminar a 
expressão “dolosamente”, o que permitiria chegar com maior facilidade a resul‑
tados corretos no domínio da imputação de delitos negligentes. Não significa 
isto, contudo, que mesmo do ponto de vista do direito em vigor, não seja possível 
alcançar uma solução materialmente correta. Vejamos.

À luz do atual estado da arte, os sujeitos que, de acordo com os critérios 
que estabelecemos, adotam a conduta típica dos participantes (ainda que a título 
de negligência), são considerados autores pela doutrina vigente e são punidos 
enquanto tal. Na verdade, nos casos que estudámos e em que concluímos que 
está em causa conduta que deve ser qualificada como própria de um participante 
e não de um autor, a doutrina pronuncia‑se, afinal, unanimemente, a favor da 
punição como autoria, quando, segundo a nossa perspetiva, seria correta, antes, 
a via da imputação a título de participação negligente. 

Significa isto que a solução interpretativa que propugnamos representa um 
minus em termos de punição do agente por confronto com a solução hoje gene‑
ralizadamente defendida. Trata‑se, de resto, segundo procurámos demonstrar, 
de solução plenamente justificada atento o diferente papel desempenhado pelo 
agente no facto típico, que não se confunde com aquele que é próprio do autor.

Tendo em mente o que acabou de se escrever, podemos retomar o argumento 
do princípio da legalidade e perguntar se este pode obstar à punição do arguido 
como participante (negligente). 

A resposta é, inequivocamente, negativa: o princípio da legalidade, como é 
sabido, tem o sentido e a função de proteção do arguido perante o direito penal 
e naturalmente não cobre toda a matéria penal mas apenas os casos em que está 
em jogo a fundamentação ou o agravamento da responsabilidade do agente46. 

44  No sentido do texto, quanto a este exemplo, Jakobs, La imputación…, cit., 93 e 94. 
45  Em linhas próximas, cf. Jescheck, Tratado de Derecho Penal. Parte General (trad. esp.), 5.ª ed., Granada, 
2002, 617 e 618. O autor distingue dois grupos de casos: (i) aqueles em que a infração do cuidado 
devido já contém em si mesmo o perigo de causação do resultado típico e (ii) aqueles em que o 
agente, em virtude do seu conhecimento especial, já poderia prever um ato doloso de um terceiro. 
Nestes casos, a participação deveria ser punida. 
46  Cf., por todos, Figueiredo Dias, Direito penal… cit., 183.
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Por essa razão, é sabido, por exemplo, que ficam de fora matérias como as causas 
de justificação ou as causas de exclusão da culpa. Pelo mesmo motivo, é vedada a 
analogia in malem partem mas não já a analogia in bonam partem. A própria inter‑
pretação, desde que favorável ao réu, não fica limitada pelo sentido possível das 
palavras no texto, valendo os cânones interpretativos gerais.

Torna‑se claro que o princípio da legalidade não afeta, afinal, a interpretação 
que sustentamos mesmo de jure condito, pois esta é favorável ao arguido, que, em 
vez de ser punido como autor, conforme resulta da solução tradicional, vai ser 
punido, menos gravemente, como participante. Seria, em absoluto erróneo invo‑
car o princípio da legalidade como forma de obstar a interpretação cujo efeito é 
desagravar a responsabilidade do agente. Estamos, em suma, fora do âmbito do 
princípio da legalidade. 

Assim, confrontando‑se com duas interpretações da lei – uma, a tradicional, 
que implica a punição como autor, e a outra, que sustentamos, que defende a puni‑
ção como participante (negligente) –, não está naturalmente o tribunal impedido 
de punir o agente como participante, solução cuja adequação dogmática e prática 
aos casos aqui em análise já assentámos. Ultrapassado o obstáculo (aparente) do 
princípio da legalidade, resta afirmar, de pleno, e para concluir, que a partici‑
pação negligente é punível no direito português vigente, nos termos expostos. 
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I – Antecedentes históricos

§ 1. A relação do Estado com os direitos fundamentais 

As origens dos direitos do Homem, entendidos como um conjunto de normas 
que visam defender a pessoa humana contra os excessos do poder cometidos pelos 
órgãos do Estado confundem‑se na luta do Homem pelos seus direitos e liberda‑
des inerentes à sua condição e dignidade. A Antiguidade associava o direito da 
dignidade ou da igualdade aos direitos naturais, que seriam transcendentes pela 
sua natureza supra humana1.

1  Como afirma Vieira de Andrade, o valor dos direitos fundamentais era de difícil compreen‑
são para os antigos, uma vez que a civilização se baseava na escravatura. José Carlos Vieira de 
Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituição Portuguesa de 1976, Coimbra: Livraria Almedina, 
4.ª ed., 2009, 18.
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O Código de Hamurabi, ao preocupar‑se em impor a justiça para impedir o 
poderoso de fazer mal ao fraco, deve ser apontado como um dos primeiros textos 
sobre os direitos do Homem em sentido abstrato2. 

Toda a luta contra a tirania e o poder despótico, p.ex. de Antígona diante de 
Creonte, afirmando o direito de desobediência ao poder face a leis superiores ao 
próprio Estado, clamando diante dos escravos o direito de resistência à opressão, 
demonstra a dificuldade de afirmação dos direitos do Homem ao longo dos 
tempos.

A civilização grega trouxe o interesse dos filósofos para a relação entre o 
Estado, a religião e o indivíduo. Começando por considerar que “em qualquer 
lugar do planeta o melhor sempre se opõe à democracia”3, o modelo político 
ateniense, confiaria aos pobres e ao povo o poder da cidade4, já que entre “as 
classes baixas abunda a ignorância, a falta de disciplina e a maldade, as quais 
traduzem o governo dos piores5. Em Atenas, diz‑nos Xenofonte, não preocupa 
o mau governo, sendo desse mau governo que “o povo extrai a sua força e a 
sua liberdade”6.

 Na sociedade grega, a conceção de poderes públicos encontrava‑se limitada 
ao entendimento de que a lei existe para levar os cidadãos a participar na forti‑
ficação dos laços do Estado, pelo que a ordem jurídica devia ser norteada pelo 
propósito de selecionar os cidadãos, verificando‑se que o indivíduo só existe 
dentro do Estado e para o Estado, num modelo de ausência de qualquer noção 
de direitos da pessoa humana7.

Durante a permanência do Império Romano vigorava um sistema de 
administrador‑polícia onde o particular é visto como um súbdito. Aliás, a dou‑
trina aponta para a existência de um retrocesso civilizacional na incapacidade 

2  Segundo Emanuel Bouzon, o Código de Hamurabi (1728‑1686 a. C), apesar de não ser o corpo 
de leis mais antigo entre os conhecidos, é, sem dúvida, o melhor transmitido. O termo «código», usado 
com referência a este conjunto de princípios jurídicos, deve‑se a Scheil, que identificou e traduziu 
uma estela encontrada em Susa. A própria divisão em duzentos e oitenta e dois parágrafos deve‑se 
ao citado tradutor. Todavia, a opinião majoritária tende hoje no sentido de considerar o conteúdo 
da referida estela como uma obra literária, não obstante nela estarem consagrados certos princípios 
jurídicos. Esta tese sustenta‑se, para além de outros aspetos, no facto de serem frequentes as passagens 
laudatórias à ação do rei (Hamurábi), bem como por constarem sentenças justas que o monarca pro‑
ferira, as quais seriam o exemplo para os outros julgadores. Emanuel Bouzon, O Código de Hamurabi, 
4.ª ed., Petrópolis, 1987, 23‑27.
3  Xenofonte, Constitución de Atenas in Constituciones Políticas Griegas, Alianza Editorial, Madrid, 2007, 144.
4  Xenofonte, Constitución de Atenas in Constituciones Políticas Griegas, cit., 143.
5  Xenofonte, Constitución de Atenas in Constituciones Políticas Griegas, cit., 144‑145.
6  Xenofonte, Constitución de Atenas in Constituciones Políticas Griegas, cit., 145.
7  Cabral de Moncada, Filosofia do Direito e do Estado, I, Coimbra: Coimbra Editora, 2006, 14.
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para manter a herança do Código de Justiniano (530 DC)8. No Direito Romano, 
surgiam já situações de responsabilidade de entidades públicas por atos lícitos, 
em particular, pela expropriação, com referências que se mantiveram no perí‑
odo intermédio.9 A ordem jurídica romana continha mecanismos jurídicos que 
deveriam, ao mesmo tempo, possibilitar, pressupor e promover uma colaboração 
dos cidadãos e dos estrangeiros. Esses mecanismos decorrem de uma convicção 
fundamental relativa ao Direito do Estado segundo a qual uma comunidade 
politicamente organizada somente pode funcionar se domina um consenso 
geral sobre as suas estruturas jurídicas e se a vida em comum traz consigo um 
proveito coletivo.

A res publica, que de modo insuficiente pode ser traduzida pela palavra 
“Estado”, não representa um “Estado frontal” contra a violação de direitos fun‑
damentais, mas sim a fusão política, a soma política da cives10.

Tendo em vista que, segundo essa perceção da realidade, a res publica não é a 
composição de um aliud corpóreo frente ao cidadão, não há a necessidade de defi‑
nir direitos individuais na sua função de defesa contra o Estado nem de atribuir 
ao Estado finalidades e tarefas sociais no sentido de uma independente e pater‑
nalista função conformadora frente ao cidadão: a todos cabe o direito de realizar 
os seus interesses e de livremente agir sob os seus próprios riscos.

Com os estóicos, inicia‑se o estudo de um direito natural: as leis estabele‑
cidas pelos homens seriam réplicas imperfeitas de um direito eterno e imutável 
aplicável universalmente; aquelas só teriam valor quando correspondessem à lei 
natural da liberdade interior11.

O estoicismo marca uma rutura com o pensamento da Antiguidade: “a liber‑
dade do Homem livre, que até então se confundia com o exercício de direitos 
cívicos, transmuta‑se, à falta de melhor, em liberdade interior12.

No pensamento judaico reside a descoberta da noção basilar de pessoa, 
enquanto criatura humana criada à imagem e semelhança de Deus, o Homem é 

8  Referimo‑nos, em concreto, à herança proveniente dos tempos do Império Romano, sobre os valo‑
res e princípios do uso das armas e das leis. Otto Mayer, «Derecho Administrativo Alemán» (trad. de 
Deutsches verwaltungsrecht por Horacio H. Heredia e Ernesto Krotoschin), Madrid: editorial Depalma, 
1982, 29‑30.
9  Gomes Canotilho, O Problema da Responsabilidade do Estado por Atos Lícitos, 1974, 30‑31.
10  Pinto Monteiro/Jorg Neuner/Ingo Sarlet, Direitos Fundamentais e Direito Privado, uma perspe‑
tiva de Direito Comparado, Coimbra: Livraria Almedina, 2007, 12‑13. 
11 Walter Theimer, História das Ideias Políticas (trad. de Dinória Freitas e Sampaio Marinho), Lisboa, 
Livraria Arcádia, 1970, 50.
12  Pierre Aubenque, As filosofias helenéticas: estoicismo, epicurismo, ceticismo in P. Aubenque/J. Bernhardt/ 
F. Châtelet, A Filosofia Pagã do séc. VI a.c. ao séc. III d.c., 2.ª ed., Lisboa, 1978, 157.



134    Tiago Viana Barra

O Direito 144.º (2012), I, 131-164

agora, ao invés do entendimento grego da escola eleática,13 um reflexo da pró‑
pria divindade.

O Cristianismo trouxe a afirmação da defesa da igualdade de todos os homens 
numa mesma dignidade, como formulou São Paulo na sua Epístola aos Gálatas, 3, 
27‑28: «Não há judeu nem grego, não há escravo nem Homem livre; todos vós 
sois um só, em Cristo». O Cristianismo deu uma nova densidade ao conceito 
de dignidade humana, sobretudo durante a Idade Média depois de S. Tomás de 
Aquino e com a poderosa influência escolástica14. 

A ideia medieval de organização política e de constituição assentava na limitação 
do poder pelo direito. A teorização medieval sobre a tirania e os limites do poder, 
sobre os fins últimos da governação e direito de resistência, representa a vontade 
de encerrar o Poder Público numa ordem regrada e constitucionalizada. A cons‑
tituição medieval não é mais do que um enunciado precário de regras, contratos, 
pactos e equilíbrios que submeteram os governantes da época15. Aliás, o princípio 
da responsabilidade dos poderes públicos, adotado muito mais tarde por regimes 
liberais, remonta à preocupação da filosofia política medieval com a moderação 
e legitimidade do poder político.16A sua implantação só se tornou possível com a 
revisão das conceções religiosas e teocráticas sobre a origem do poder político17.

O princípio segundo o qual o rei não podia agir de forma ilícita era aplicável 
tanto aos atos relativos às pessoas como aos de natureza política e, dentro destes, 
não apenas aos materializados pessoalmente pelo soberano, mas a todos os pra‑
ticados em seu nome18. A consequência natural era a de que o rei não podia ter 

13  Neste sentido, o filósofo grego Xenófanes de Cólofon entendia que o homem não se parecia 
com Deus, nem pela forma, nem pelo pensamento. Vide Pinharanda Gomes, Filosofia grega pré‑socrática, 
4.ª ed., Lisboa, 1994, 171.
14  F. Compagnoni, I diritti dell´uomo: genesi, storia e impegno Cristiano, 1995, 17.
15  Como refere Freitas do Amaral, o Estado medieval é uma ordem exterior e coerciva, não tem a 
ver com o Bem e a Justiça, mas apenas com a paz e a segurança possíveis. Diogo Freitas do Amaral, 
História das Ideias Políticas – (9.ª reimp.), vol. I, Coimbra: Livraria Almedina, 2010, 159‑160. 
16  Já durante este período da Idade Média determinadas convenções jurídicas expressamente consa‑
gravam que “Toda a população pode ser castigada por um erro cometido pelo rei quando, p. ex., este 
declara uma guerra injusta”. Antonio Truyol Serra, Los Principios del Derecho Publico en Francisco de 
Vitoria [XXXIII], Madrid: Ediciones Cultura Hispanica, 1946, 47.
17 A Idade Média pode definir‑se como uma conceção «descendente» do poder, segundo a qual a 
autoridade emanava de uma entidade superior: Deus ou o Papa, o seu representante; e outra conceção 
«ascendente» onde o poder político aparece com a criação de uma comunidade ou populus. E será a 
partir desta última que os estados modernos se libertarão do domínio universal da Igreja. Cf. Walter 
Ullman, Principles of Government and Politics in the Middle Ages, New York, 1961, 19 e ss. 
18  Recorda‑se aqui a velha máxima que atribui fundamento divino ao poder régio: “The King must not 
be under man but under God and under the law, because it is the law that makes the King”. William 
Wade/C.F. Forsith, Administrative Law, 9.º edition, New York: Oxford University Press, 2004, 809.
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autorizado qualquer pessoa a agir de forma ilícita, pelo que o ato reprovável não 
podia ter sido cometido e, por isso, também não havia lugar a qualquer direito 
de reparação. 

Os filósofos cristãos da Idade Média recolheram e desenvolveram a teoria do 
direito natural, fundando‑se nos princípios expostos nos «Dez Mandamentos» e 
nas «Tábuas da Lei»; para São Tomás de Aquino, o indivíduo está no centro de 
uma ordem social e jurídica justa, mas a lei divina tem prevalência sobre o direito 
laico tal como é definido pelo imperador, o rei ou o príncipe19.

Neste período, o Estado padeceu das características do Estado de Polícia, no 
qual se confundiam as tarefas de administrar e julgar porque os tribunais tinham 
caráter de autoridade e a sua independência não estava assegurada. No entanto, 
apesar deste período do Estado de Polícia, era aceite a responsabilidade dos pode‑
res públicos no âmbito das relações de caráter patrimonial e não soberano que 
mantivessem com os particulares20.

O pensamento humanista da modernidade cristã não é ainda capaz de gerar 
a ideia de direitos fundamentais21. Era necessário que o Homem se descobrisse 
no ato de pensar e conhecer o mundo, de modo que o indivíduo assumisse uma 
autonomia moral da Razão.

A afirmação histórica dos direitos fundamentais dá‑se com o iluminismo, 
que traz consigo o novo tipo de Homem, ou seja o indivíduo autodeterminado, 
crente na razão, na investigação experimental, no progresso e na sua capacidade 
de atingir a felicidade individual e coletiva22.

A reforma do modelo de Estado de Polícia e a edificação da proteção da liber‑
dade individual e garantia contra o domínio arbitrário dos poderes públicos foi 
suportada por ideias do direito natural iluminista23.

Mais tarde, a Escola do direito natural, com Grotius (De jure belli ac pacis) 
e seus discípulos, defendeu a existência de direitos que pertencem originária e 
essencialmente ao Homem, que são inerentes à sua natureza, que ele goza pelo 
simples facto de ser Homem. 

19  Eustáquio Galán y Gutiérrez, La filosofia política de Sto. Tomás de Aquino, Madrid, 1945, 37.
20  Marcelo Rebelo de Sousa/André Salgado Matos, Responsabilidade Civil Administrativa, Direito 
Administrativo Geral, Tomo III, Lisboa: Publicações Dom Quixote, 2008, 12.
21  Sobre o contributo da imagem cristã do homem para os direitos fundamentais, v. Thomas Fleiner 
– Gerster, Teoria Geral do Estado (trad. de Allgemeine Staatslehre por Marlene Holzhausen), Martins 
Fontes, 2006, 101.
22  Segundo Freitas do Amaral, é com o Iluminismo que nasce uma nova conceção de direito natural: 
direitos individuais dos cidadãos que são oponíveis ao Estado. Diogo Freitas do Amaral, História 
das ideias políticas (apontamentos), vol. II, Lisboa: edição de Pedro Ferreira – artes gráficas, 1998, 14.
23  Sobre a passagem do Estado Polícia para o Estado liberal já no séc. XX, vide Vasco Pereira da Silva, 
O Contencioso Administrativo no Divã da Psicanálise, 2.ª ed., Coimbra: Livraria Almedina, 2009, 13‑51.
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Com a Idade Moderna24 e os racionalistas dos séculos XVII e XVIII, o 
Homem descobre‑se gradualmente no ato de pensar e de conhecer o mundo;25 
substitui‑se a Razão à revelação e reformulam‑se as teorias do direito natural que 
já não repousa nem está submetido a uma ordem divina26.

A implantação definitiva de um modelo de responsabilização dos poderes 
públicos e dos seus agentes pelos ilícitos cometidos no exercício das diversas fun‑
ções públicas evolui em simultâneo com a mudança de sistemas políticos. De facto, 
como lembrava Cunha Gonçalves, a irresponsabilidade dos poderes públicos só 
era concebível na época em que a coisa pública pertencia a um só indivíduo ou 
a uma só classe, sendo até sacrilégio duvidar da impecabilidade das autoridades, 
como sob a tirania bizantina27.

O pensamento racionalista desenvolveu posteriormente a teoria do contrato 
social, a qual se funda no princípio de que todo o contrato deve ser respeitado; para 
Rousseau, «o contrato social é um pacto pelo qual cada um submete a sua vontade 
individual à vontade geral», vontade definida pelo povo instituído como um corpo28. 

Para os racionalistas todos os homens são por natureza livres e têm certos 
direitos inatos de que não podem ser despojados quando entram em sociedade e 
celebram o contrato social; deste modo, existiriam direitos inerentes à qualidade 
do Homem que se impõem a qualquer ordem jurídica29.

A teoria do direito natural foi muito criticada nos fins do século XVIII por 
Edmund Burke,30Marx e Engels até que uma corrente de pensamento, inspirada 

24  Segundo Gregorio Peces‑Barba Martinez, a Idade Moderna introduz um período onde pela 
primeira vez o indivíduo desfruta a glória de lutas em que se empenhou pela conquista da liberdade 
religiosa, intelectual, política e económica. Gregorio Peces‑Barba Martinez, Historia de los derechos 
fundamentales, tomo II: siglo XVIII, vol. I: El contexto social y cultural de los derechos. Los rasgos generales de la 
evolución (Edit. Dykinson e Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas de la Universidad 
Carlos III, Madrid, 2001, 15.
25  Uma das afirmações contra o positivismo jurídico afirmava que o positivismo “tinha caído num 
solipsismo jurídico”. Cf. Pablo Lucas Verdú, La Lucha contra el positivismo jurídico en la República Weimar, 
Madrid: Tecnos, 1987, 79. 
26 A fase do Renascimento implicou uma atenuação muito forte do espírito religioso global que 
marcou a Idade Media, e uma clara acentuação do humanismo e dos valores profanos, em que se 
recuperam os valores da cultura greco‑romana da Antiguidade Clássica e tudo o que é humano passa a 
ser mais importante que o divino. Diogo Freitas do Amaral – História das ideias políticas, vol. I, cit., 193.
27  Cunha Gonçalves, L. – A Responsabilidade da Administração Pública pelos Atos dos seus Agentes, 
Coimbra: 1905, 18.
28 Ver cap. 6, do livro II, da obra magna do autor: Jean‑Jacques Rousseau, Du Contrat Social – crono‑
logie et introduction par Jean Pierre Bur Gelin, Paris: Garnier Flammarion, 1966.
29  Sobre a relação entre o contratualismo e os direitos fundamentais: Peces‑Barba/Fernandez Garcia 
– Historia de los derechos fundamentales, 1998, I, 192.
30  Segundo Edmund Burke, a história inglesa da liberdade estava muito relacionada com as vicissitudes 
que afetaram o direito de propriedade dos ingleses. Gregorio Peces‑Barba Martinez/Fernandez 
Garcia – Historia de los derechos fundamentales, cit., 775.
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nas ideias de justiça social sopradas de diversos ângulos, acabou por se impor, 
reconhecendo importância não só à tradição dos direitos do Homem mas ainda 
aos direitos sociais económicos e culturais31. 

§ 2. A constitucionalização dos direitos fundamentais

O século XVIII assistiu à explosão das afirmações mais ou menos solenes dos 
direitos do Homem32. A 12 de junho de 1776, a Convenção Geral de delegados 
e representantes da Virgínia adotaram o texto que viria a ser conhecido como a 
Declaração dos Direitos de Virgínia33. Este foi um documento novo que empre‑
gava uma linguagem nova que constituía uma declaração de direitos e não um 
documento subjetivo no qual se declaravam direitos34. 

No entanto, é necessário recuar, por momentos, até ao séc. XIII, para iden‑
tificar a primeira ideia de catalogação de direitos fundamentais nas declarações 
anglo‑saxónicas35 – Magna Charta Libertatum, de 121536, Petition of Rights, de 1628, 
Habeas Corpus Act, de 1679, e o Bill of Rigths, de 1689)37. O «Bill of Rights» bri‑
tânico de 13 de fevereiro de 1689, resultante da Revolução de 1688, incorpo‑
rava a preocupação principal de estabelecer que o poder do monarca procedia 

31  Bacelar Gouveia, Manual de Direito Constitucional, vol. I, 4.º ed., Coimbra: Livraria Almedina, 
2011, 754‑755. 
32  Como refere Horst Dippel, apesar de, atualmente, quase todas as Constituições continuarem a 
declarar direitos, todas elas o fazem, em grande medida, com base na herança dos finais do século XVIII. 
Horst Dippel, História do Constitucionalismo Moderno (trad. de Modern Constitutionalism. An introduction 
to a History in the need of writting por António Manuel Hespanha e Cristina Nogueira da Silva), FCG, 
Lisboa, 2007, 230.
33  Sobre a perspetiva histórica do trabalho da Convenção, John E. Selby, The Revolution in Virgínia, 
1775‑1783, Williamsburg, The Colonial Williamsburg Foundation, 1988, 100‑110. 
34  Cf. Horst Dippel, História do Constitucionalismo Moderno, cit., 6‑7.
35  Sobre o “arranque dos poderes constitucionais” em Inglaterra, Vide Bartolomé Clavero relaciona 
o entendimento do princípio da separação de poderes de John Lock com o calendário político inglês 
de 1689 e a catalogação do Bill of Rights. Bartolomé Clavero, El Orden de los Poderes, Historias 
Constituyentes de la Trindad Constitucional, Madrid: Editorial Trotta, 2007, 40‑41.
36 A Magna Carta de 15 de maio de 1215, celebrada entre o rei João e os barões ingleses rebeldes, 
continha disposições que influenciaram documentos como «The Petition of Rights» (1628) e «The 
Habeas Corpus Act» (1679). Bryce Lyon – A constitutional and legal history of medieval England, Nova 
Iorque: Harper&Brothers, 1960, 322‑323. 
37  Como refere Vieira de Andrade, ao serem transplantados para os territórios coloniais, estes “direitos 
dos ingleses” vão crescer na Revolução Americana como direitos dos homens. José Carlos Vieira de 
Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituição Portuguesa de 1976, cit., 23.
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da vontade do povo,38 proclamando simultaneamente os direitos fundamentais 
do indivíduo39. 

Em França, a constitucionalização dos direitos fundamentais aparece na revo‑
lução francesa40 e, posteriormente, a tentativa de reintroduzir o constitucionalismo 
e os seus principais elementos ficou documentada nos projetos constitucionais do 
Senado, de 6 de abril de 1814, da Câmara dos Representantes de 29 de junho de 
1815 e na Declaração dos Direitos dos Franceses, de 5 de julho de 181541.

Os Estados Unidos da América incorporaram os primeiros 10 princípios 
da Constituição, em 1791, que se traduziram em 10 aditamentos inspirados nos 
pressupostos valorativos do texto de 1787, onde se encontram normas sobre 
direitos, liberdades e garantias42. 

Com estes textos, passou‑se do domínio da filosofia para o do direito, res‑
surgindo um pouco por todo o lado um movimento de constitucionalização de 
direitos fundamentais43.

Apesar da diferença considerável entre estas proclamações, os textos jurídicos 
e a situação de facto, o movimento de progresso dos direitos e da dignidade do 
Homem era irresistível; viveram‑se épocas em que se regrediu, mas a sua herança 
nunca morreu44. 

38  Cf. R.C. Van Caenegen, Uma introdução histórica ao direito constitucional ocidental (trad. de an historical 
introduction to western constitutional law por Alexandre Vaz Pereira), Lisboa: FCG, 2009, 201. 
39  Segundo Bartolomé Clavero, no ordenamento jurídico britânico o indivíduo é apresentado como 
uma súmula de direitos primários individuais em todas as instituições, magistraturas e corporações. 
Bartolomé Clavero, El Orden de los Poderes, cit., 49.
40  Em 29 de julho de 1789, a assembleia nacional adota o projeto do deputado Sinety que ensaiava 
o seguinte texto: “Os representantes do povo francês, reunidos em assembleia nacional, resolveram 
regenerar o Estado, assim sendo a ordem social deve estar munida de uma Constituição que reflita 
os princípios imutáveis; o Homem nasceu para ser livre e conhecer os seus direitos naturais”. Daniel 
Amson, Histoire Constitutionnelle Française, De la Prise de La Bastille à Waterloo, Paris: LGDJ, lextenso 
éditions, 2010, 43. 
41  Léon Duguit, Les Constitutions et les Principales Lois Politiques de la France depuis 1789, 7.º ed. By 
Georges Berlia, Paris: Librairie Générale de Doit et de Jurisprudence, 1952, 164‑167.
42  Antonin Scalia, Federal Constitutional guarantees of individual rights in the United States of América in 
Human Rights and Judicial Review – A comparative Perspetive, 1994, 57. 
43  Willi Paul Adams, The First American Constitutions: Republican Ideology and the Making of the State 
Constitutions in the Revolutionary Era (trad. de Republikanische Verfassung und burgerliche freiheit por Her‑
mann Luchterhand Verlag, Darmstade und Neuvied), Lanham, 2001, 254.
44  Sobre o que representou a referida “regressão” nas Grandes Guerras Mundiais e o papel da Con‑
venção de Genéva de 1949 na proteção das vítimas, a qual herdou, de certa maneira, a tradição antiga 
dos direitos provenientes do Código de Hamurabi, de textos religosos da Bíblia, ou do Corão. Vide 
Jean‑Marc Maillot, Le grand oral: Protection des libertés et droits fondamentaux [“Les Sources Interna‑
cionales des libertes et droits fondamentaux”], Paris: Montchrestien, 2003, 17‑18.
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No século passado, a DUDH constituiu a grande matriz de toda a legislação 
europeia em matéria de direitos fundamentais.45 Quando os direitos subjacentes 
à dignidade humana se tornaram direito positivo o caminho para a constitucio‑
nalização dos direitos fundamentais começou a ser trilhado46.

A tendência para a consagração da proteção constitucional dos direitos huma‑
nos marcaria a transição dos países ibéricos para sistemas de democracia repre‑
sentativa e pluralista47. 

Na verdade, é a circunstância do fundamento dessa proteção radicar em valores 
que se têm por universais e perenes, essenciais à convivência humana e social, que 
justifica que a ordem internacional por ela se venha igualmente a responsabilizar 
e que os Estados que incorram na sua violação possam ser alvo de condenação 
em instâncias internacionais48.

Dando corpo a esta ideia, a CEDH, concluída em 4 de novembro de 1950, 
em Roma, no seio do Conselho da Europa, viria a estabelecer um conjunto de 
direitos que os Estados que a ela se vinculassem deveriam reconhecer a todas as 
pessoas dependentes da sua jurisdição, prevendo igualmente a criação de um tri‑
bunal permanente (TEDH) que asseguraria o respeito, por parte daqueles, dos 
compromissos assim assumidos49. 

45  Os instrumentos internacionais de proteção dos direitos e liberdades fundamentais consagrados 
p.ex., através do núcleo de proteção referido no preâmbulo da Carta das Nações Unidas em 1945, 
permitiriam acautelar situações de genocídio, escravatura e proteger minorias étnicas como os estran‑
geiros, os refugiados e os apátridas. Cf. Jean‑Marc Maillot, [“Les Sources Internacionales des libertes 
et droits fondamentaux”], cit., 20. 
46 A dicotomia entre direitos, liberdades e garantias e direitos sociais refletiu‑se em quase todas as Cons‑
tituições feitas após a Primeira Grande Guerra; a nível internacional essa dicotomia está patente nos dois 
pactos de 1966 – Pacto de Direitos Económicos, Sociais e Culturais e Pacto de Direitos Civis e Políticos 
– ou na Convenção Europeia dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais e na Carta Social 
Europeia. Vide Jorge Miranda, Escritos Vários sobre Direitos Fundamentais, Cascais: Principia, 2006, 456. 
47  Em referência à Constituição Portuguesa de 1976, veja‑se sobretudo Vieira de Andrade, Os direi‑
tos fundamentais na Constituição Portuguesa de 1976, Coimbra, Livraria Almedina; Gomes Canotilho, 
Direito Constitucional e Teoria da Constituição, 7.ª ed. (7.ª reimp.), Coimbra: Livraria Almedina, 2010, 
349‑496; e Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Direitos Fundamentais, Tomo IV, 4.ª ed., 
Coimbra Editora, 2008, 58.
48  No espaço jurídico aberto da UE o imperativo de proteção de direitos fundamentais exercido 
pela via judicial do Tribunal de Justiça tece relações de convergência com outros poderes de decisão 
aplicativa existentes no continente europeu, como p.ex. o sistema judicial instituído pela CEDH. 
Maria Luísa Duarte, União Europeia e Direitos Fundamentais – (no espaço da internormatividade) – Lisboa: 
AAFDL, 2006, 22.
49  Maria Luísa Duarte lembra que apesar dos acórdãos do TEDH não possuírem força executiva 
direta, obrigam os Estados a dar‑lhe execução. Vide Maria Luísa Duarte, O Conselho da Europa e a 
Proteção dos Direitos do Homem in Boletim de Documentação e Direito Comparado, n.º 39‑40, Lisboa, 
1989, 191‑242.
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Durante décadas a CE assumiu frontalmente o desígnio económico e 
prudentemente a ambição política, declinando em larga medida a responsa‑
bilidade em matéria social. Uma posição que remonta ao Tratado de Roma e 
à convicção de raiz liberal de que a realização do mercado comum era capaz 
de promover automaticamente a melhoria das condições de vida e de trabalho 
dos europeus50.

Neste contexto, sendo as preocupações sociais subsidiárias do desenvolvimento 
harmonioso da atividade económica, a dimensão social passou a ocupar um lugar 
marginal no âmbito da construção da Europa, remetida a um papel meramente 
instrumental, centrado, sobretudo, na viabilização da livre circulação de traba‑
lhadores como objetivo de primeira grandeza51.

Ora, a UE enfrentava grandes desafios ligados à globalização e às rápidas 
mudanças tecnológicas, persistindo contudo a convicção de que o modelo social 
europeu continuava a corresponder à estrutura mais adequada para enfrentar com 
êxito as novas apostas de desenvolvimento52. 

Só após o Conselho Europeu de Madrid (junho de 1989) é que passou a 
assistir‑se verdadeiramente ao lançamento efetivo da dimensão social da integra‑
ção europeia, expressa de um modo inquestionável na Carta Social dos Direitos 
Fundamentais dos Trabalhadores53.

No período que se tinha seguido à II.ª Guerra Mundial, a Europa Ocidental 
havia alicerçado o seu modelo político na Democracia e nos Direitos Huma‑
nos e, do ponto de vista sócio‑económico, no pleno emprego e no Estado
‑providência. Ora, com o desaparecimento do mundo bipolar, assente em dois 
blocos político‑militares, passou a assistir‑se ao desbloqueamento estratégico do 
centro de gravidade da atuação dos governos na defesa e no equilíbrio nuclear, 
transferido para o desenvolvimento económico e para a competitividade das 
economias54. 

50  Paulo e Pitta e Cunha, Direito Europeu. Instituições e Políticas da União, Coimbra: Livraria Alme‑
dina, 2006, 18.
51  E. Heynig, Problèmes Institutionnels Posés par la mise en oeuvre d´une Politique Sociale au Niveau Communit 
Communautaire, Revue du Marché Commun, n.º 100, 1967, 196. 
52  Patrick Venturi, Um espaço social europeu no horizonte de 1992, Luxemburgo, Serviço das Publica‑
ções Oficiais das Comunidades Europeias, 1989, 72. 
53  J‑L Monereo Pérez, Carta Comunitaria de derechos sociales fundamentales de los trabajadores, Revista 
Española de Derecho del Trabajo, n.º 54, 1992, 843; F. Alfonso Soto, La Carta de los Derechos Sociales 
Fundamentales y La Politica Social de La Comunidad, I Jornadas sobre la CE, 1994. 
54  D. Greenway/Charles Milner/Sanjaya Lall, Dossier Politica de empleo y mundialización, Revista 
Internacional del Trabajo, OIT, vol. 14, n.os 4‑5, 1995, 555.
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Ao mesmo tempo, tornou‑se nítido que, apesar dos esforços envidados pela 
Europa, não era mais possível considerar o pleno emprego como o efeito automá‑
tico e inevitável das políticas económicas fomentadoras de crescimento55.

Num período inicial, o TJCE, quando chamado a pronunciar‑se sobre a 
compatibilidade de disposições comunitárias com as normas constitucionais dos 
Estados‑membros relativas à proteção dos direitos fundamentais, limitou‑se a 
afirmar só ter de garantir o respeito do tratado e dos regulamentos de execução, 
não devendo regra geral pronunciar‑se sobre as normas de direito interno, e não 
podendo, em consequência, «examinar o argumento segundo o qual, ao adotar 
a sua decisão, a Alta Autoridade violou princípios do direito constitucional»56. 

O défice de proteção comunitária dos direitos fundamentais seria reforçado, 
no plano nacional quando o tribunal sublinhou que não podia deixar de con‑
trolar a compatibilidade do direito comunitário derivado com os direitos funda‑
mentais enquanto não existisse, por falta de catálogo de direitos fundamentais no 
sistema comunitário, uma garantia suficiente quanto à proteção de tais direitos 
nesta ordem jurídica57.

O TJCE chamaria a si o papel de garante dos direitos fundamentais ao apreciar 
uma disposição em conformidade com os princípios gerais do direito comunitário 
determinando que a interpretação que para ela preconizava não revelava «qual‑
quer elemento suscetível de colocar em causa os direitos fundamentais individuais 
compreendidos nos princípios gerais do direito comunitário, cuja observância é 
assegurada pelo tribunal»58.

Posteriormente, o ser confrontado com a alegação de que certas disposi‑
ções comunitárias, além de contrariarem disposições constitucionais, violavam 
ainda diversos instrumentos internacionais, nomeadamente a CEDH, o tribunal 
alargaria o quadro de parâmetros de identificação dos direitos fundamentais, ao 
acrescentar a ideia de que se deveria «inspirar nas tradições constitucionais dos 
Estados‑membros para reconhecer que os instrumentos internacionais relativos à 
proteção dos direitos do Homem podem igualmente dar indicações sobre o que 
deve ser tomado em consideração no âmbito do direito comunitário»59. 

55  Maria Eduarda Azevedo, Desenvolver a Dimensão Social Europeia, Revista de Estudos Europeus, 
ano II, n.º 3, Coimbra: Livraria Almedina, 2008, 136.
56  Ac. Algera, de 12 de julho de 1957, disponível no sitio da Internet em http://eur-lex.europa.eu/
LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61956J0007:EN:HTML.
57  Ac.Bundesverfassungsgericht, de 29 de maio de 1974, disponível no sitio da Internet em http://www.
utexas.edu/law/academics/centers/transnational/work_new/german/case.php?id=588 
58  Ac. Stauder, de 12 de novembro de 1969, disponível no sitio da Internet em http://eurlex.europa.eu/
LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61969J0029:IT:NOT
59  Ac. Nold, de 14 de maio de 1974, disponível no sitio da Internet em http://eurlex.europa.eu/smartapi/
cgi/sga_doc?smartapi!celexplus!prod!CELEXnumdoc&numdoc=61973J0004&lg=en
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Pode dizer‑se que a partir desta altura a vinculação das comunidades à garan‑
tia dos direitos fundamentais não deixaria de ser uma constante da jurisprudência 
comunitária. Na ausência de textos claros de direito primário que consagrassem 
o caráter geral desta obrigação, ela apresentava‑se assim como uma corrente de 
natureza pretoriana, que procurava suprir a falta de um catálogo preciso de direi‑
tos fundamentais recorrendo às tradições constitucionais nacionais e, de forma 
crescente, à CEDH60. A importância deste texto levou a Comissão a apresentar 
uma proposta de adesão das Comunidades à CEDH61, tal como o fez, mais tarde, 
quando propôs ao Conselho a adesão à CEDH62. 

O conjunto dos princípios jurídicos que nas últimas décadas foram explicita‑
dos pelo TJCE definiram e consolidaram os direitos fundamentais, com obriga‑
toriedade sobre o direito comunitário em toda a sua vertente material, indepen‑
dentemente da questão de se saber se a potencial violação é imputável ao decisor 
comunitário ou ao decisor nacional63.

Atualmente é possível aludir à existência de uma genuína cultura constitucio‑
nal europeia comum criada pela adesão a um tratado internacional64, mas também 
impulsionada pela jurisprudência do TEDH e a entrada em vigor da CDFUE.

Neste sentido, é possível aludir ao constitucionalismo global ou internacional, 
conceito que rompe com a perspetiva clássica de Constituição, enquanto termo 
reservado ao constitucionalismo nacional65.

60  Em Portugal, a CEDH foi uma das fontes inspiradoras da Constituição e integra o direito ordinário 
convencional, que completa a ordem jurídica interna (artigo 8.º, n.º 2, da CRP). Catarina Santos 
Botelho, A Tutela Direta nos Direitos Fundamentais, Avanços e Recuos na Dinâmica Garantística das 
Justiças Constitucional, Administrativa e Internacional, Coimbra: Livraria Almedina, 2010, 321.
61  Memorandum de 4 de abril de 1979.
62  Comunicação de 19 de novembro de 1990.
63  O caso Internacionale Handelsgesellschaft, de 12 de agosto de 1970, o TJCE abre caminho a uma apli‑
cação coerente dos princípios gerais de Direito Comunitário, cujo conteúdo de proteção passa a ser 
identificado com as normas materiais, de origem constitucional ou internacional; já o caso Nold II, 
de 14 de maio de 1974, permite que as fontes reveladoras de direitos fundamentais se alarguem aos 
princípios gerais de Direito onde se consideram as constituições dos Estados‑membros e outros ins‑
trumentos internacionais relativos aos Direitos do Homem.
64  Peter Haberle, Derecho Constitucional Común Europeo (trad. de Emilio Mikunda Franco), in REP, 
Núm. 79, Enero‑Marzo 1993, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 7‑46; El Estado Consti‑
tucional Europeo (trad. de Francisco Balaguer Callejón), in CuC, n.º 2, Enero‑Junio, Instituto de Inves‑
tigaciones Juídicas, UNAM, Mexico, 2000, 87‑104. 
65  Segundo Vasco Pereira da Silva, ainda que não considere que já se atingiu o estádio de um cons‑
titucionalismo «global», defende que não são de descurar os seus postulados essenciais, em especial, o 
imperativo da proteção dos direitos dos indivíduos para além das fronteiras estaduais. Vasco Pereira 
da Silva, A cultura a que tenho direito, Coimbra: Livraria Almedina, 2007, 43‑44.
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Com efeito, os ordenamentos jurídico‑constitucionais complementam‑se 
mutuamente, em moldes de globalização do direito constitucional nacional (glo‑
balization of domestic constitutional law)66. 

A entrada em vigor da CDFUE permite a defesa de um princípio fundador 
da UE e uma condição imprescindível para a sua legitimidade, já que nela vêm 
consignados, com toda a evidência, a importância primordial de certos direitos e o 
seu alcance para os cidadãos67. Na realidade, a Carta é, no seu conteúdo essencial, 
um instrumento declarativo e codificador de direitos há já muito reconhecidos 
na ordem jurídica comunitária.68 A CDFUE tem o mesmo valor jurídico que os 
tratados (artigo 6.º, n.º 1, do TUE).

A CDFUE não vincula todos os Estados‑membros. Através de um protocolo, 
o Reino Unido e a Polónia obtiveram o acordo dos restantes Estados‑membros 
sobre a não aplicação da CDFUE nos respetivos ordenamentos jurídicos69. Este 
protocolo garante a estes dois Estados‑membros que as disposições da CDFUE 
não podem ser invocadas como fundamento de não aplicação por desconformi‑
dade comunitária de leis, práticas e ações administrativas internas70. Acresce que, 
no limite, uma vontade política contrária pode ser exercida por estes Estados

66  Segundo Erika de Wet, existem ‘constituições parciais’ de cariz internacional, correspondentes a 
tratados internacionais que unem os estados em temáticas muito específicas como a Saúde (Organi‑
zação Mundial da Saúde). Por outro lado, segundo a autora, os ordenamentos jurídico‑constitucionais 
complementam‑se mutuamente. Erika de Wet, The International Constitutional Order, in ICLQ, Vol.55, 
Part 1, Oxford University Press, 2006, 51‑53. 
67  Em posição diametralmente oposta, Oliveira Ascensão considera a elaboração da CDFUE como 
“um desperdício de energias sem contrapartida, a não ser em obscuros jogos de poder. A estranha 
realidade é a de uma Carta de direitos humanos cujo objetivo não é o reforço de defesa dos direitos 
humanos, já que não há que supor que os direitos humanos se protegem melhor com a multiplicação 
de declarações e com a ampliação do seu âmbito”. Oliveira Ascensão, Direitos Humanos, Uma lacuna 
no Tratado de Amizade Luso‑Brasileiro? – Intervenção no Colóquio “A relação internacional Portugal‑Brasil”, 
realizado na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, por iniciativa do Núcleo de Estudantes 
Luso‑Brasileiros, em 7 de maio de 2002.
68  Nos 40 anos posteriores ao Tratado de Roma, os Tratados por que se regia a UE não continham 
uma verdadeira Carta de Direitos Fundamentais. Esta só viria a ser aprovada em Nice (dezembro de 
2000), mas apenas como declaração de princípios (que não é parte integrante dos Tratados, sem cará‑
ter vinculativo do ponto de vista jurídico, permanecendo na esfera de competências do TJ o poder 
de conformação dos direitos fundamentais e a sua consideração nas decisões a tomar, à luz dos prin‑
cípios gerais de direito comunitário constantes dos Tratados, das normas constitucionais dos Estados
‑membros e das normas da CEDH. Avelãs Nunes, A Constituição Europeia, a Constitucionalização do 
Neoliberalismo, Coimbra Editora, 2006, 77.
69  Protocolo n.º 30, relativo à aplicação da CDFUE à Polónia e Reino Unido. 
70  Como refere Maria Luísa Duarte, a fuga à vinculatividade da CDFUE por estes Estados‑membros 
fragiliza o compromisso da UE com os direitos fundamentais, Maria Luísa Duarte, Estudos sobre o 
Tratado de Lisboa, Coimbra: Livraria Almedina, 2010, 109.
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‑membros para impedir uma revisão da Carta no sentido do aprofundamento do 
seu escopo de garantia (artigo 48.º, n.º 2, TUE)71.

A proclamação solene dos direitos fundamentais permite oficializar um sen‑
timento comum dos estados que constituem a UE72, de modo que exista uma 
matriz para todos aqueles países que se perfilem como candidatos a entrar na UE. 

II – A proteção constitucional dos direitos fundamentais

§ 1. O acesso dos particulares à tutela de direitos fundamentais

O Estado assume diversas formas de intervenção pública no domínio privado, 
designadamente tarefas de ordem económica, enquanto guardião das condições 
de funcionamento económico do mercado73.

Neste sentido, os direitos e liberdades fundamentais dos cidadãos manifestam‑se 
num embate entre interesses públicos de primeira grandeza e interesses privados 
especialmente relevantes para o bem‑estar e a qualidade de vida dos cidadãos74.

A doutrina alemã discute a influência dos direitos fundamentais sobre a legis‑
lação do direito privado, nomeadamente sobre o âmbito de aplicação da GG75, 
sobretudo para saber se os direitos fundamentais constituem meras asserções pro‑
gramáticas quando estiver em causa a tutela de um privado que se sinta lesado pelo 
poder público. Um caso concreto dessa situação é, p. ex., uma alteração legisla‑

71  O estatuto de privilégio destes três Estados‑membros constitui um retrocesso em termos históricos, 
seja em relação à Constituição Europeia seja mesmo em relação à CDFUE, Maria Luísa Duarte, 
Estudos sobre o Tratado de Lisboa, cit., 110.
72  Maria Luísa Duarte, Estudos sobre o Tratado de Lisboa, cit., 93; sobre a europeização dos direitos 
fundamentais ao nível do Direito Comunitário, veja‑se os ensinamentos de Cristina Queiroz, Direito 
Constitucional, as instituições do Estado Democrático e Constitucional, Lisboa: Coimbra Editora, 2009, 41‑42.
73  Sobre a intervenção pública no domínio económico privado, veja‑se as lições de Ana Prata, A tutela 
constitucional da autonomia privada, Coimbra: Livraria Almedina, 1982, 37‑42.
74  O caso paradigmático desta situação surgiu ma qualificação da posição jurídica do titular da patente 
de um medicamento de referência, perante a administração e perante os requerentes, no contexto 
dos procedimentos administrativos de autorização e fixação do preço do medicamento genérico, cuja 
comercialização ofendia o exclusivo resultante dessa patente. Este foi o conflito que resultou entre o 
direito de propriedade industrial, de um lado, e a liberdade de exercício de uma atividade económica, 
do outro. J.C. Vieira de Andrade, A proteção do direito fundado em patente no âmbito do procedimento de 
autorização da comercialização de medicamentos in RLJ, ano 138.º, n.º 3953, Coimbra Editora, 2008, 70‑96.
75 Artigo 1.º, n.º 3, da GG: “Os direitos fundamentais que se seguem vinculam a legislação, o poder 
executivo e a jurisdição como direito imediatamente vigente”. Claus‑Wilhelm Canaris, «Direitos 
Fundamentais e Direito Privado» (tradução de Grundrechte und Privatrecht por Ingo Wolfgang Sarlet e 
Paulo Mota Pinto), 2.ª reimpressão da edição de julho/2003, Livraria Almedina, 39‑52.
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tiva do governo que afete o regime civil do arrendamento urbano e prejudique 
o arrendatário no seu direito fundamental à habitação76.

Na Alemanha, os direitos fundamentais vigoram para as normas de direito 
privado e para a sua aplicação e desenvolvimento, o que equivale a dizer que 
qualquer pessoa prejudicada por uma legislação de direito privado pode deduzir 
queixa constitucional com fundamento em ter sido lesada, pelo poder público, 
num dos seus direitos fundamentais77.

Será que em Portugal existe um acesso direto dos particulares à Constituição?78 
O facto de não existirem instrumentos jurídicos destinados especificamente à 
proteção constitucional de direitos fundamentais não implica per se a inexistência 
de uma defesa satisfatória dos direitos fundamentais79. 

No entanto, se os poderes públicos praticam atos que restringem excessiva 
ou injustificadamente os direitos fundamentais dos particulares, se lesam nessa 
atuação princípios tão essenciais como o principio da igualdade, da proibição do 
excesso, ou da dignidade da pessoa humana, o particular não pode invocar tal 
violação no TC, a não ser que tenha a possibilidade de invocar a aplicação judicial, 
no caso concreto, de uma norma inconstitucional, ou de uma sua interpretação 
particular80. O recurso de constitucionalidade em fiscalização concreta cumpre 
algumas das funções do recurso de amparo e mecanismos semelhantes.81 Neste 

76  Neste particular, a razão está com Canaris quando afirma: “As normas de direito privado têm 
muitas vezes uma clara natureza ofensiva e a circunstância de do outro lado da relação estar um 
titular de direitos fundamentais, e de a lei de direito privado servir frequentemente para o proteger, 
não pode alterar nada neste aspeto, desde logo, porque também normas de direito público – por 
exemplo as do direito penal, direito do urbanismo e do ambiente – visam muitas vezes, em igual 
medida, ou, mesmo, primariamente, a proteção individual de outras pessoas, e não apenas a pro‑
moção de interesses públicos”.
77  Como refere Gomes Canotilho, um dos temas mais nobres da dogmática jurídica diz respeito 
às imbricações complexas da irradiação de direitos fundamentais constitucionalmente protegidos e 
do dever de proteção de direitos fundamentais por parte do Poder Público em relação a terceiros na 
ordem jurídico‑privada dos contratos. Gomes Canotilho, Estudos sobre Direitos Fundamentais, 2.ª ed., 
Coimbra: Coimbra Editora, 2008, 192.
78 Também a doutrina espanhola discute a questão do acesso dos particulares às vias jurisdicionais 
quando haja uma violação de direitos fundamentais. Luis María Dìez‑Picazo, Sistema de Derechos 
Fundamentales, Madrid: Civitas Ediciones, 2003, 91.
79  Giancarlo Rolla, I diritti fondamentali nel constituzionalismo contemporâneo: spunti critici in AAVV, 
Tecniche de Garanzia dei Diritti Fondamentali, (à cura di Giancarli Rolla), Centro di Ricerca e 
Formazione sul Diritto Constituzionale Camparato – Quaderni Per La Ricerca, G. Giappichelli 
Editore, Torino, 2001, 49‑50.
80  Jorge Reis Novais, Direitos Fundamentais: Trunfos contra a maioria, cap. IV [em defesa do recurso 
de amparo constitucional (ou uma avaliação crítica do sistema português de fiscalização concreta da 
constitucionalidade)], Coimbra: Coimbra Editora, 2006, 164‑165.
81 Vital Moreira, A fiscalização concreta no quadro do sistema misto de justiça constitucional in AAVV, BFDC, 
Boletim Comemorativo do 75.º Tomo do BFD, 2003, 845‑846.



146    Tiago Viana Barra

O Direito 144.º (2012), I, 131-164

sentido, certa doutrina admite que é já possível obter os efeitos do recurso de 
amparo, tendo em conta a existência do “quase‑recurso de amparo” atribuído 
aos cidadãos (artigo 280.º, n.º 1, al.b), da CRP)82.

No entanto, em nossa opinião, o instituto do amparo ou da queixa consti‑
tucional experimentado com sucesso na Alemanha, como vimos – a concretizar 
na nossa Constituição – sempre permitiria que o TC verificasse a intensidade da 
lesão sofrida e julgasse diretamente o caso concreto83.

§ 2.  A vinculação das entidades públicas aos direitos fundamentais 

Como foi referido anteriormente, os direitos fundamentais nasceram como 
garantias concretas de liberdade e autonomia das pessoas contra o Estado. A Admi‑
nistração Pública está, desde logo e por força do artigo 18.º, n.º 1 da CRP, vin‑
culada ao respeito dos direitos, liberdades e garantias84.

No plano funcional, são destinatários o legislador, a administração e os tri‑
bunais85 – seja qual for a forma de atuação, os direitos, liberdades e garantias vin
culam diretamente todas as funções do Estado (política, legislativa, administrativa, 
jurisdicional, técnica e de regulação).

No plano da estrutura e da organização dos poderes públicos, são destinatários 
todos os órgãos e agentes do Estado, das regiões autónomas, das autarquias locais 
e das demais pessoas coletivas públicas e ainda as pessoas privadas que exerçam 
poderes públicos (concessionários de serviços públicos).

A Administração Pública está não só obrigada ao respeito dos direitos fun‑
damentais como a sua atuação deve criar condições objetivas capazes de permitir 

82  Carlos Blanco de Morais, Fiscalização da constitucionalidade e garantia dos Direitos Fundamentais: 
Apontamento sobre os passos de uma evolução subjetivista in AAVV, Estudos de Homenagem ao Prof. 
Doutor Inocêncio Galvão Telles, Almedina, Coimbra, 2003, 106.
83  No mesmo sentido, vide Jorge Reis Novais, Direitos Fundamentais: Trunfos contra a maioria, Coimbra: 
Coimbra Editora, 2006, 184‑185.
84 A origem da vinculação das entidades públicas aos direitos fundamentais está relacionada com as 
mutações históricas das características da lei e do poder legislativo, bem como do próprio processo 
legislativo. Neste sentido, João Caupers refere que a constatação de que não só a lei como outras 
formas de manifestação do poder eram suscetíveis de ofender os direitos fundamentais dos cidadãos é 
que levou ao alargamento da proteção, Vide João Caupers, Os Direitos Fundamentais dos Trabalhadores 
e a Constituição, Almedina, Coimbra, Lisboa, 1985, 152. 
85  Segundo Jorge Miranda, a vinculação dos tribunais aos preceitos constitucionais sobre direitos 
fundamentais traduz‑se na atribuição de eficácia aos direitos fundamentais dentro do sistema 
jurídico e na não aplicação de preceitos legais que violem direitos fundamentais (artigo 204.º, 
da CRP). Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 4.ª ed., Coimbra: Coimbra 
Editora, 2008, 297‑298.
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aos cidadãos a vivência efetiva daqueles86. Os direitos fundamentais são o referen‑
cial de toda a atuação administrativa, não sendo de excluir a responsabilidade do 
Estado por causa de leis de revisão constitucional, nomeadamente por preterição 
de limites materiais, em caso de derrogação [artigo 288.º, als. d) e e), da CRP]87.

Assim, o CPA comina com o vício de nulidade os atos que ofendam o conte‑
údo essencial de um direito fundamental [al. d), do n.º 2, do artigo 133.º, do CPA].

A vinculação é extensiva a todos os poderes públicos e não apenas aos poderes esta‑
duais.88 A Constituição é a fonte de legalidade primeira que obriga a administração. 

A propósito da vinculação da administração dotada de “discricionariedade”, 
ensina‑nos Gomes Canotilho que quanto mais ténue for a vinculação da admi‑
nistração à lei, tanto mais forte é a vinculação imediata pelos direitos, liberdades 
e garantias89. Assim, os direitos, liberdades e garantias constituem, desde logo, 
medidas de valoração decisivas quando a administração tem de densificar con‑
ceitos indeterminados (como, p.ex., o conceito de “sigilo”). 

Da mesma forma, a administração no âmbito da sua margem de livre apre‑
ciação, no exercício de uma competência numa área de discricionariedade, está 
obrigada a atuar em conformidade com os direitos, liberdades e garantias90.

Assim sendo, cumpre notar a problemática do eventual conflito entre a eficá‑
cia direta das normas referentes a direitos, liberdades e garantias (que obrigam a 
administração) e a observância do princípio da legalidade, igualmente vinculativo 
da administração.91 Para Paulo Otero92, não existe dever de obediência a qualquer 

86  Marcelo Rebelo de Sousa/André Salgado de Matos, Direito Administrativo Geral, 2.ª ed., 
Tomo III, Lisboa: Livraria Almedina, 2009, 408; Vieira de Andrade, Panorama Geral do Direito da 
Responsabilidade Civil da Administração Pública em Portugal, in La Responsabilidad patrimonial de los 
poderes públicos, AAVV, Madrid, 1999, 39.
87  No mesmo sentido, vide. François‑Charles Bousquet, La responsabilité de l´État du fait des dispositions 
constitutionelles, in Revue du droit public, 2007, 937.
88 A extensão a todos os poderes públicos também existe na responsabilidade civil do Estado, nos 
termos do artigo 22.º, da CRP: “o Estado e as demais entidades públicas são civilmente responsáveis (…). 
89  Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituição, 7.ª ed. (7.ª reimp.), Coimbra: 
Livraria Almedina, 2010, 419.
90  No mesmo sentido, vide José de Melo Alexandrino, Direitos Fundamentais, cit., 90.
91  Esta temática importaria a análise do artigo 270.º, da CRP, e uma proposta de solução ao problema 
assim colocado por João Caupers, cit., 155: “a especial vinculação das entidades públicas aos direitos fun‑
damentais coloca uma questão particularmente importante: devem os poderes públicos aplicar uma norma legal 
ou regulamentar que consideram ofender uma disposição constitucional que reconhece um direito fundamental”. 
A administração pode verificar a inconstitucionalidade das normas a aplicar, embora valha uma presun‑
ção de constitucionalidade; o órgão administrativo, não podendo suspender a lei e tendo de optar pela 
aplicação ou não aplicação, deverá não a aplicar se a inconstitucionalidade for evidente; sendo ainda 
possível acrescentar que, se o não for, o órgão poderá não aplicar se estiver convencido da inconstitu‑
cionalidade e os efeitos da não aplicação não forem superiores aos prejuízos resultantes da aplicação.
92  Paulo Otero, Conceito e Fundamento da Hierarquia Administrativa, Coimbra Editora, Coimbra, 1992, 
nota 313, 181.



148    Tiago Viana Barra

O Direito 144.º (2012), I, 131-164

comando hierárquico violador em termos ostensivos e dificilmente reparáveis 
de um direito, liberdade e garantia fundamental porque o mesmo se encontra 
ferido de nulidade.

A temática da vinculação das entidades públicas aos direitos fundamentais 
quando atuam com as vestes de direito privado não tem autonomia. Ainda que se 
admita que haja entre a vinculação das entidades públicas e privadas uma diferença 
quanto ao grau ou intensidade de compromisso, prevalecendo quanto às entida‑
des públicas uma vinculação quase total, e, por fim, relativamente aos privados 
sem mais uma vinculação excecional93, sempre se dirá que quanto às entidades 
públicas, ainda que atuem sob as vestes de direito privado, a eficácia dos direitos, 
liberdades e garantias é absoluta e a vinculação total94.

III – Mecanismos de responsabilidade pela violação de direitos funda‑
mentais

§ 1.  Noção de responsabilidade

O conceito jurídico de responsabilidade traduz sempre a ideia de sujeição às 
consequências de um comportamento. Trata‑se de um conceito de base ética, 
que remete originariamente para uma relação causal entre a adoção consciente 

93 Vasco Pereira da Silva, A vinculação das entidades privadas pelos direitos, liberdades e garantias, in 
RDES, n.º 2, 1987, que distingue uma eficácia interprivada “horizontal”, quando estejam em causa 
relações de poder‑sujeição, e uma eficácia interprivada “externa”, quando os sujeitos privados, na 
medida em que se encontram num plano em que não se descortina uma desigualdade material, 
apenas fiquem adstritos a um dever geral de respeito de um direito, liberdade ou garantia consti‑
tuído numa relação relativamente à qual são terceiros. No primeiro caso, os direitos fundamentais 
valem diretamente contra particulares, as entidades têm o dever não só de respeitar, como fazer 
efetivar (dever de colaboração). No segundo, ao invés, está apenas em causa assegurar o conteúdo 
essencial desses direitos. Vasco Pereira da Silva proclama uma vinculação total relativamente às 
entidades públicas e uma vinculação quase total quanto às entidades privadas dotadas de poder. Isto 
porquanto, segundo afirma, faz sentido que os direitos, liberdades e garantias vinculem as entida‑
des privadas, mas não faz sentido que as obriguem nos mesmos termos e com a mesma força, uma 
vez que se a erupção dos grupos implicou que os direitos fundamentais se aplicassem nas relações 
interprivadas, a História sugere que o seu destinatário preferencial continua a ser o Estado e as 
demais entidades públicas. 
94  Como salienta Vieira De Andrade, é certo que, neste caminho, importa a existência, nas relações 
jurídicas em causa, de entidades com poderes públicos, com competências ou prerrogativas de autori‑
dade. Esta situação de “supremacia enquanto expressão do poder – impõe uma proteção especial dos 
direitos, liberdades e garantias dos indivíduos. A sujeição aos direitos dos cidadãos é a contrapartida de 
um privilégio de poder, ou, noutra perspetiva, uma defesa contra as arbitrariedades ou os abusos deste. 
Cf. J. C. Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituição Portuguesa de 1976, cit., 222‑223.
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e voluntária de um comportamento lesivo de valores socialmente relevantes 
– e, por isso, merecedores de proteção – e as consequências reprováveis resultan‑
tes de tal comportamento. 

A consagração constitucional dos direitos fundamentais impõe sempre ao 
Estado, e a cada um dos seus poderes constituídos, deveres de subordinação e 
vinculação jurídicas de que, em geral, resultam para os particulares, correspon‑
dentes pretensões e direitos de realização cuja consistência pode traduzir‑se na 
titularidade de direitos subjetivos públicos, ou seja, direitos a exigir judicialmente, 
no interesse dos próprios95.

Neste contexto, consoante a natureza e a importância dos valores lesados 
pelo comportamento, podem se conceber diversas espécies de responsabilidade 
do Estado:

	 I)	 a responsabilidade civil, contratual ou extracontratual, decorrente de 
um prejuízo causado a alguém96;

	 II)	 a responsabilidade disciplinar, resultante de um ilícito desta natureza;
	 III)	 a responsabilidade criminal, consequência da prática de um crime, uma 

conduta muito grave, por pôr em causa valores decisivos da vida em 
sociedade97;

	 IV)	 a responsabilidade pelo exercício da função política98.

95  Sobre a natureza de direito subjetivo dos direitos fundamentais, vide Tiago Freitas, O Princípio da 
Proibição de retrocesso social in Estudos de Homenagem ao Professor Marcello Caetano, II, 2006, 790.
96  O princípio da responsabilidade civil do Estado tem vindo a ser esvaziado pela jurisprudência do 
Tribunal Constitucional, na medida em que esta considera que o artigo 22.º, da CRP, não atribui 
direitos subjetivos, modelando apenas o instituto da responsabilidade civil cuja densificação terá de ser 
deixada ao legislador. Vide Ac. n.º 236/2004, do TC, disponível no sítio da Internet em http://www.
tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20040236.html; Ac. n.º 5/2005, do TC, disponível no sítio da 
Internet em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20050005.html e; Ac. n.º 13/2005, do 
TC, disponível no sítio da Internet em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20050013.
html). No mesmo sentido, José de Melo Alexandrino – Direitos Fundamentais, cit., 103.
97 A Constituição da República Portuguesa adota esta duplicação: o artigo 22.º estabelece a res‑
ponsabilidade civil do Estado e de outras entidades públicas e três normas constitucionais regulam 
ainda, a título individual, a responsabilidade criminal do Presidente da República (artigo 130.º), a 
responsabilidade criminal dos deputados (artigo 157.º) e a responsabilidade criminal dos membros 
do Governo (artigo 196.º).
98  É o caso da função política, p. ex., da função de condução das relações externas do Estado, quando 
a ilicitude se funde num ato jurídico e não num ato político.
Tomemos como exemplo um tratado internacional mal negociado por um Estado com um Estado 
vizinho sobre caudais de rios, de onde resulte danos evidentes para pessoas públicas ou privadas do 
primeiro dos Estados: p. ex., enxuradas, destruição de imóveis ou outros bens, danos físicos em pessoas, 
etc. Neste caso, o Estado é civilmente responsável ainda que não o seja pelo exercício das funções 
legislativa, administrativa ou judicial.
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A responsabilidade do Estado resulta ainda do exercício das funções legisla‑
tiva, administrativa, judicial99 e política100. 

O sistema político e social da atualidade faz com que o Estado tenha um con‑
junto de novas responsabilidades, que ultrapassam os limites definidos no quadro 
do Estado liberal101. 

Os deveres estatais correlativos dos direitos fundamentais começaram por ser 
entendidos, na primeira fase do Estado constitucional, o Estado de Direito Libe‑
ral, como deveres de não intervenção, deveres de abstenção, de não interferência 
nas esferas da liberdade e autonomia dos particulares102.

Porém, à medida que o Estado liberal deu lugar ao Estado social, as preocupa
ções passaram a centralizar‑se nas condições fácticas inerentes à liberdade e cidada‑
nia, como as relacionadas com a redistribuição da riqueza ou a prestação generali‑
zada de serviços públicos; trata‑se de preocupações com efetividade institucional 
e participação igualitária à luz de uma nova conceção legal da pessoa humana103.

O dever estatal de respeito aos direitos fundamentais traduz‑se hoje num 
dever de abstenção na liberdade e bem‑estar dos particulares garantidas pelos 
direitos fundamentais104.

99  Esta responsabilidade faz incorrer o Estado na obrigação de indemnizar, exclusiva ou solidária 
com a responsabilidade do juiz, por danos causados com decisão deste, designadamente por erro 
(artigos 12.º a 14.º, da Lei n.º 67/2007, de 2007). Para mais desenvolvimentos, vide João Aveiro 
Pereira – A responsabilidade civil por atos jurisdicionais, Coimbra Editora, 2001, 49‑50. 
100 Temos dúvidas em concordar que o ordenamento jurídico autonomize a responsabilidade política 
face à responsabilidade civil, disciplinar e criminal. Neste particular, a responsabilidade política é um 
instituto sem autonomia para analisar a ilicitude, a menos que se pretenda uma ordem jurídica sem 
resposta para todos os pressupostos da teoria geral da responsabilidade (civil, criminal ou disciplinar): 
ilicitude, culpa, imputação da responsabilidade, prova, nexo de causalidade; em sentido diametralmente 
oposto, vejam‑se as opiniões de Pedro Lomba, Teoria da Responsabilidade Política, Coimbra Editora, 
2008, 52‑53 e; Eduardo, Garcia de Enterría, El princípio de “la responsabilidad de los poderes públicos” 
según el art. 9.3 de la Constitución y de la responsabilidad patrimonial del Estado Legislador, in REDC, Ano 
23, n.º 67 – Jan/Abr.2003, 27‑28. Enquanto o primeiro admite que o mesmo facto jurídico pode 
acionar, em simultâneo, os três tipos de responsabilidade, na medida em que qualquer pessoa pode 
ser objeto de imputações civis, criminais e políticas, o último interpreta o artigo 9.3 da Constituição 
espanhola e escreve que a responsabilidade aí consagrada é a responsabilidade mais geral, e política, 
dos titulares de cargos públicos, existindo per se, enquanto figura jurídica autónoma e independente 
das demais responsabilidades (civil, disciplinar e criminal): “la responsabilidad política es una forma de res‑
ponsabilidad…que constituye un género por sí mesma y por tanto no es uma forma de responsabilidad jurídica”. 
101 Vicente de Paulo Barreto, Globalização, Direito Cosmopolito e direitos humanos, in Revista O Direito, 
n.º 138, II, 2006, 286.
102  Jorge Reis Novais, Direitos Sociais, Teoria Jurídica dos Direitos Sociais enquanto Direitos Funda‑
mentais, Coimbra: Coimbra Editora, 2010, 256.
103 Vasco Pereira da Silva, A Cultura a que tenho direito, cit., 33.
104  Jorge Reis Novais, Direitos Sociais, cit., 257.
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Em sentido diametralmente oposto, o Estado não deixa de estar vinculado a 
um dever positivo de proteção dos direitos fundamentais, seja contra ameaças ou 
agressões de terceiros; sejam eventos de ordem natural que pertencem ao núcleo 
de proteção da sociedade de risco (catástrofes naturais, atividades perigosas, riscos 
tecnológicos)105.

§ 2.  Dos meios de tutela da responsabilidade pela violação de direitos fundamentais 

A posição jurídico‑constitucional dos direitos fundamentais, bem como a 
pormenorização e abertura da respetiva positivização, levando ainda em conside‑
ração a sua eficácia jurídica, são os aspetos cruciais na obtenção de um desiderato 
de efetividade desses mesmos direitos fundamentais106.

Mas sem a implementação de mecanismos de ordem prática destinados à sua 
defesa, nunca essa efectivização poderia concretizar‑se e penetrar na realidade 
constitucional do quotidiano dos cidadãos que fossem turbados na titularidade e 
exercicio dos seus direitos107.

Contudo, tornou‑se indispensável contar, no plano do direito constitucio‑
nal, com o contributo de duas instâncias do poder público que podem neste 
âmbito desempenhar um papel indiscutivel, numa dicotomia entre duas espécies 
de tutela dos direitos fundamentais: I) a tutela não contenciosa e; II) a tutela 
contenciosa.

A tutela não contenciosa corresponde ao conjunto de mecanismos que deter‑
minam a possibilidade de defender os direitos fundamentais sem ser necessário 
recorrer aos tribunais. Como exemplos desta figura podem nomear‑se o direito 
de resistência à ofensa de direitos, liberdades e garantias (artigo 21.º, da CRP)108. 
Como refere Jorge Miranda, o direito de resistência pode ser exercido contra 
atos de outros poderes que não os poderes públicos; e impõe‑se analogamente 
nas relações entre particulares.109 Para além disso, deverá salientar‑se a figura 

105  Doménech Pascual, Derechos Fundamentales y Riesgos Tecnologicos, Madrid, 2006.
106  Como refere Jorge Miranda, a primeira forma de defesa dos direitos é a que consiste no seu 
conhecimento. Só quem tem consciência dos seus direitos é que os pode efetivar quando eles são 
violados. Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 4.ª ed., Coimbra: Coimbra 
Editora, 2008, 317.
107  Paulo Otero, Direito Constitucional Português, vol. I, Identidade Constitucional, Coimbra: Livraria 
Almedina, 2010, 106.
108  Maria da Assunção Esteves, A Constitucionalização do Direito de Resistência, Lisboa, 1989, 238; 
José António Estevez Araujo, La constitución como processo y la desobediência civil, Madrid, 1994, 13; 
Mario Turchetti, Tyranie et tyrannicide à nos jours, Paris, 2001, 935. 
109  Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, cit., 408.
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da desobediência coletiva, traduzindo uma conduta pública e não violenta de 
uma pluralidade indeterminável de pessoas, que se revelará um mecanismo de 
autotutela privada coletiva e garantística promovedora do Estado de Direito 
democrático. No limite, a desobediência civil, desde que pacífica, é ainda uma 
expressão constitucional inerente ao próprio Estado democrático de Direito, 
sendo legítima a sua utilização para a defesa das respetivas instituições, princí‑
pios e valores110.

A sua defesa muitas vezes passa pela consciencialização do poder público 
para o respetivo cumprimento, através de instrumentos que possam interferir 
junto dos próprios titulares do poder que ofende esses direitos.111 Deste modo, 
é igualmente de referir órgãos que, não fazendo parte dos tribunais, podem da 
mesma forma exercer uma atividade de controlo quanto ao respeito da defesa 
dos direitos fundamentais, a partir de uma atuação independente – é o caso do 
Provedor de Justiça (artigo 23.º, da CRP)112. Deve notar‑se o modo de publi‑
cidade dado à atividade do Ombudsman, que, na sua forma típica, consiste na 
apresentação de relatórios anuais, em regra ao órgão competente para a desig‑
nação do respetivo titular, para além de “dar conta” da atividade desenvolvida 
(o que evidencia, por seu turno, o sentido de responsabilidade na atuação do 
Ombudsman)113.

Está em causa, em primeiro lugar, a Administração Pública, cabendo‑lhe boa 
parte das responsabilidades nas violações que são cometidas. Ora, há meios des‑
tinados a fazer ver à atuação administrativa da necessidade de rever os atos prati‑
cados, com isso se restabelecendo a juridicidade no que respeita aos órgãos admi‑
nistrativos, como p. ex. o direito de informação por parte dos particulares sobre 

110  Sobre o recorte da desobediência civil, vide Carlos Blanco de Morais, Justiça Constitucional, 
Tomo I, Garantia da Constituição e Controlo da Constitucionalidade, Coimbra: Coimbra Editora, 
2006, 96; Jürgen Habermas, La desobediência civil. Piedra de toque del Estado democrático de Derecho, 
in Jürgen Habermas, Ensayos Políticos, Barcelona, 2000, 51.
111  Sobre os instrumentos que podem interferir com o poder público, refira‑se o Direito de Petição 
(artigo 52.º, n.º 1, da CRP), que foi primeiramente inserido na Constituição monárquica de 1822. 
No essencial este direito possui uma dupla natureza. Por um lado é classificado como um direito de 
participação política dos cidadãos e tem por objeto quer a defesa de direitos pessoais (reclamações 
e queixas), quer a defesa da Constituição, das leis ou do interesse geral (petições e representações). 
Por outro lado, consubstancia também uma garantia não contenciosa para a defesa de direitos e inte‑
resses legalmente protegidos. Catarina Santos Botelho – A Tutela Direta dos Direitos Fundamentais, 
cit., 120‑121.
112 Ana Neves, O Provedor de Justiça e a Administração Pública, in Estudos em homenagem ao Prof. 
Joaquim Moreira da Silva Cunha, AAVV, Coimbra: Coimbra Editora, 2005, 51.
113  Como afirma Ana Neves, a publicidade é também um instrumento da responsabilidade pública 
do Provedor de Justiça. Ana Neves, O Provedor de Justiça e a Administração Pública, cit., 91. 
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o andamento de processos em que sejam diretamente interessados (artigo 268.º, 
n.º 1, da CRP)114.

A tutela contenciosa implica que a defesa dos direitos fundamentais seja levada 
a cabo por órgãos de natureza jurisdicional, com tudo quanto isso acarreta no 
modo de decidir e nos parâmetros de decisão (artigos 20.º e 202.º, da CRP)115.

O efeito prático dessa proteção desemboca depois na (I) desvalorização dos 
atos jurídico‑públicos que violem os direitos fundamentais116 ou na (II) imposi‑
ção de deveres de indemnização de acordo com mecanismos da responsabilidade 
civil117, ou mesmo da responsabilidade penal118.

O meio de tutela contenciosa para a proteção de direitos fundamentais que 
iremos aprofundar é o do direito à reparação de danos em sede de responsabili‑
dade civil, por violação dos direitos, liberdades e garantias, nos termos do qual: 
“O Estado e as demais entidades públicas são civilmente responsáveis, em forma 
solidária com os titulares dos seus órgãos, funcionários ou agentes, por ações ou 
omissões praticadas no exercício das suas funções e por causa desse exercício, de 
que resulte violação dos direitos liberdades e garantias ou prejuízo para outrem”119. 

114  Como refere Jorge Miranda, o direito de informação dos administrados é um verdadeiro e próprio 
direito, liberdade e garantia, um direito fundamental de natureza análoga à dos direitos enunciados no 
Título II, da parte I, da Constituição. Jorge Miranda, Escritos Vários sobre Direitos Fundamentais, Cascais: 
Principia, 2006, 218; Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, cit., 159.
115  Marc‑André Eissen, Le Droit à un tribunal dans la jurisprudence de la Commission (article 6, § 1, de 
la Convention Européenne des Droits de l´Homme), in Miscellanea W. J. Ganshof Van Der Meersch, 
AAVV, I, Bruxelas, 1972, 455; Francisco Fernández Segado, Los sistemas de garantias jurisdiccionales de 
los derechos, in Manuel Fraga – Homenage Academico, AAVV, Madrid, 1997, 463; Marcela Andrade 
Cattoni de Oliveira, Prestação Jurisdicional e Estado Democrático de Direito, in Revista Brasileira de 
Estudos Políticos, n.º 85, julho de 1997, 103.
116  Marcelo Rebelo de Sousa, Orgânica Judicial, Responsabilidade dos Juízes e Tribunal Constitucional, 
Lisboa, 1992, 8‑9; Paulo de Castro Rangel, Reserva de Jurisdição – sentido dogmático e sentido juris‑
prudencial, Porto, 1997; Rui Medeiros e Maria João Fernandes, anotação ao artigo 202.º, in Jorge 
Miranda e Rui Medeiros, Constituição Portuguesa anotada, III, Coimbra, 2007, 13.
117  Seria com a Constituição de 1976 que se estabeleceria o princípio da responsabilidade civil pelos 
danos causados no exercício das funções do Estado aos direitos, liberdades e garantias dos parti
culares (artigo 22.º, da CRP), através do Decreto‑Lei n.º 48 051, de 21 de novembro, que iria vigorar 
– embora não sem levantar problemas de inconstitucionalidade superveniente – até à Lei n.º 67/2007, 
de 31 de dezembro.
118 A Constituição de 1976 alargou o princípio da responsabilidade criminal por atos e omissões no 
exercício das suas funções a todos os titulares de cargos políticos (artigo 120.º; hoje artigo 117, n.º 1, 
da CRP).
119  Como refere José de Melo Alexandrino, o princípio da responsabilidade civil do Estado cons‑
titui um corolário do princípio do Estado de Direito e diversamente do princípio da proteção da 
confiança, obteve uma previsão expressa no artigo 22.º, da CRP. Cf. Melo Alexandrino – Direitos 
Fundamentais, cit., 102.
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§ 3.  A entrada em vigor da LRCEE 

Perante a impossibilidade de desenvolver todos os tipos possíveis de responsabi‑
lidade dos poderes públicos, optámos por dedicar o nosso estudo à Responsabilidade 
Civil do Estado, na medida em que se trata de uma matéria relativamente recente. 

O fator determinante para a criação de um novo regime de responsabilidade 
das entidades públicas foi de origem europeia e internacional120. Efetivamente, 
o direito europeu compreende soluções muito claras a este respeito, diretamente 
aplicáveis entre nós pelos tribunais e pela própria administração, com preferência, 
como é bem sabido, sobre quaisquer normas internas de sinal contrário, benefi‑
ciando com isso eventualmente o cidadão nacional por atos das entidades públicas. 
O regime europeu da responsabilidade do Estado e demais entidades públicas é 
fonte direta do nosso Direito, de modo radical depois da sexta revisão constitu‑
cional de 2004121, como se sabe, e, portanto, cumpria, a bem de evitar conflitos, 
corrigir as soluções nacionais à medida das europeias122. 

A LRCEE entrou em vigor no dia 30 de janeiro de 2008.123 O regime da 
responsabilidade civil extracontratual do Estado foi, durante décadas, regulado, 
essencialmente, pelo Decreto‑Lei n.º 48 051, de 21 de novembro de 1967124 e por 
algumas normas do CPP125. Considerava‑se que abrangia apenas os atos integra‑
dos na função administrativa do Estado. 

A criação do regime da LRCEE esteve prestes a concretizar‑se em múlti‑
plas situações, durante largos anos, e foi precedida de um projeto de lei e de três 
propostas de lei126.

120 Veja‑se o n.º 5, do artigo 5.º, da CEDH, aprovada para ratificação pela Lei n.º 65/78, de 13 de 
outubro.
121  V. artigo 8.º, n.º 4, da CRP.
122 Aliás, essa correção foi ao ponto de motivar uma alteração da Lei n.º 67/2007, de 31 de dezem‑
bro, de modo a incluir os requisitos da responsabilidade civil extracontratual definidos pelo direito comunitário 
na indemnização às pessoas lesadas por violação de norma ocorrida no âmbito do procedimento de 
formação dos contratos (artigo 7.º, n.º 2, da Lei n.º 67/2007, de 31 de dezembro). 
123 V. artigo 6.º, da Lei n.º 67/2007, de 31 de dezembro, que aprovou o regime da responsabilidade 
civil extracontratual do Estado e demais entidades públicas.
124  Este Decreto‑Lei regulava a responsabilidade extracontratual do Estado e demais pessoas coletivas 
públicas no domínio dos atos de gestão pública.
125  Não existia qualquer norma legal que previsse os danos provocados no exercício da função juris‑
dicional, ou político‑legislativa do Estado. Apenas vigorava o regime jurídico da indemnização por 
privação da liberdade ilegal ou injustificada e da condenação penal injusta (artigos 225.º, 226.º e 
462.º, todos do CPP) que é expressamente ressalvado pelo artigo 13.º, n.º 1, da Lei n.º 67/2007, de 
31 de dezembro.
126  A reforma geral da responsabilidade civil administrativa do Estado começou por constar 
da Proposta de Lei n.º 95/VIII/2, de 13/7/2001, publicada no Diário da Assembleia da República, 
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A primeira observação que a LRCEE justifica prende‑se com o seu âmbito 
material: ao contrário do diploma anterior, o novo regime legal aplica‑se à res‑
ponsabilidade civil extracontratual decorrente de atos das funções administrativa, 
legislativa e judicial do Estado (artigo 1.º, n.º 1, da LRCEE)127.

Acrescente‑se ainda que a LRCEE, salvaguarda os regimes especiais de res‑
ponsabilidade civil por danos decorrentes da função administrativa, como é o 
caso do regime jurídico da responsabilidade por danos ambientais (artigo 2.º, da 
LRCEE).

No que respeita ao âmbito subjetivo, muito embora subsista a referência ao 
Estado e demais pessoas coletivas de direito público128, o legislador alarga o âmbito 
de aplicação subjetiva do novo regime legal às pessoas coletivas de direito privado 
que atuem com prerrogativas de poder público ou sob a égide de princípios e 
regras de direito administrativo (artigo 1.º, n.º 2, da LRCEE), aproximando‑se 
assim de uma conceção material da Administração Pública (como atividade e 
não como organização)129.

II Série‑A, de 18 de julho de 2001, da autoria do XIV Governo Constitucional. Seguiu‑se a muito 
semelhante Proposta de lei n.º 88/IX/2, do XV Governo Constitucional, de 06/05/2003. As duas 
iniciativas caducaram em 4/4/2002 e em 22/12/2004, respetivamente, por demissão do governo. 
Apareceu também um Projeto de lei (n.º 148/IX) da autoria de um grupo parlamentar, publicado 
no Diário da Assembleia da República, II Série‑A, de 17/10/2002. Caducou com o termo da respetiva 
legislatura. Seguiu‑se a Proposta de lei n.º 56/X que também caducou. A Assembleia da República 
aprovou outra Proposta de lei que foi vetada com fundamento em razões de oportunidade. Por 
fim, conseguiu aprovar sem veto político o presente diploma da LRCEE, embora com significativas 
alterações em relação ao anterior projeto.
127 A responsabilidade civil contratual do Estado existirá nas situações em que o facto constitutivo 
da obrigação de indemnizar resulte de danos provenientes do incumprimento de um contrato, pelo 
cumprimento defeituoso ou tardio das obrigações contratuais, nos termos do artigo 325.º e seguin‑
tes, do CCP.
128  Sobre o Estado enquanto organização de governantes e governados ou comunidade de cidadãos 
e as noções de “Estado‑comunidade” (exercício do poder para fins comuns) e “Estado‑poder” (poder 
político manifestado através de órgãos, serviços e relações de autoridade), veja‑se Jorge Miranda, 
Manual de Direito Constitucional, Tomo I, 8.ª ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2009, 11.
129  Sobre os elementos materiais e formais da Administração Pública, veja‑se a noção dada por Juan 
Alfonso Santamaria Pastor. Para este autor, o serviço público material é aquele que presta uma 
atividade necessária à sobrevivência da sociedade (serviços uti singuli, p.ex. de abastecimento de àgua 
à população) em contraposição com a Administração Pública formal que não presta diretamente o 
serviço à população, mas assegura que o serviço seja realizado por terceiros, p.ex., através da contra‑
tação de empresas privadas, ou da realização de outras atividades de natureza diversa, como o registo 
civil ou a defesa nacional. Juan Alfonso Santamaria Pastor, Principios de Derecho Administrativo, vol. II, 
Madrid: Iustel. Portal Derecho, S.A., 2009, 310.
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Observe‑se ainda que a LRCEE também se aplica à responsabilidade dos titu‑
lares do órgão, funcionários130 e agentes públicos131, trabalhadores, titulares dos 
órgãos sociais e representantes legais ou auxiliares (artigo 1.º, n.º 5, da LRCEE)132.

Quanto aos pressupostos da responsabilidade civil são os gerais: ilicitude, 
culpa, dano, e nexo de causalidade entre culpa e dano. Mas, para além des‑
tes elementos gerais, há um regime particular que assenta nos seguintes traços: 
I) a responsabilidade é solidária (envolvendo tanto o Estado como os titulares, 
funcionários e agentes); II) Pode haver responsabilidade tanto por ações como por 
omissões (p.ex., por grave omissão legislativa ou por insuficiente proteção de um 
direito pessoal) Pode haver responsabilidade tanto por atos políticos e legislativos 
inconstitucionais (caso Aquaparque) como por atos administrativos e jurisdicionais. 

A Lei n.º 67/2007, de responsabilização assenta nas ideias de ilicitude e de culpa. 
Começando pela ilicitude, esta consiste numa ação ou omissão violadora de 

princípios e regras constitucionais, legais ou regulamentares; de regras técnicas; 
de deveres objetivos de cuidado (artigo 9.º, n.º 1, da LRCEE); ou resultante do 
funcionamento anormal do serviço (artigo7.º, n.º 3, da LRCEE).

Neste contexto legal, cabe referir a dificuldade de preencher o requisito da 
ilicitude devido ao problema da distinção entre ilicitude e ilegalidade.133 Este pro‑
blema desencadeia a questão da irrelevância ressarcitória de vícios de forma, de 
procedimento ou de competências das atuações administrativas, por não serem 
afetadas substancialmente posições jurídicas subjetivas dos particulares134.

130 Atente‑se à definição de funcionário dada por Paulo Veiga e Moura, como todo aquele que 
preste o seu trabalho sob a autoridade, a direção e no desempenho de funções próprias e permanentes 
dos serviços públicos cujo quadro de pessoal voluntariamente aceitou integrar, fazendo‑o de forma 
profissionalizada e independentemente da natureza ou forma do ato por que se expressou a aceita‑
ção. Paulo Veiga e Moura, A Privatização da Função Pública, Regime jurídico, Direitos e Deveres dos 
funcionários e agentes, 1.º volume, 2.º ed., Coimbra Editora, 2004, 29.
131 Agentes administrativos são todos aqueles que, independentemente do título por que foram 
admitidos, executam ou, pelo decurso do tempo, passaram a executar, durante um período mínimo 
de tempo legalmente fixado, de forma subordinada e hierarquizada, as atividades e tarefas próprias e 
permanentes de um serviço público sem estarem integrados num quadro de pessoal. Paulo Veiga e 
Moura, A Privatização da Função Pública, cit., 2004, 44.
132  Em Espanha, também a responsabilidade civil dos funcionários se encontra regulada, podendo o 
lesado demandar sempre a administração, sem prejuízo do direito de regresso desta face ao funcionário 
nos casos de dolo ou negligência grave (artigo 145, n.os 1 e 2, da LRJAP). Cf. Juan Alfonso Santa‑
maria Pastor, Principios de Derecho Administrativo, vol. I, Madrid: Iustel. Portal Derecho, S.A., 2009, 732.
133 A preferência sistémica pelo subjetivismo no processo administrativo implica uma desvalorização 
prática dos vícios meramente formais dos atos administrativos irá projetar‑se nas ações de responsabi‑
lidade civil para a obtenção de indemnizações pelos danos sofridos. Sobre a desvalorização dos vícios 
formais, Rui Machete, A condenação à prática de ato devido – algumas questões in CJA, n.º 50, 2005, 3‑7. 
134 Veja‑se o acórdão que julgou inconstitucional, por violação do princípio da responsabilidade 
extracontratual do Estado consagrado no artigo 22.º, da CRP, a norma constante do artigo 2.º, n.º 1, 
do Decreto‑Lei n.º 48 051, de 21 de novembro, interpretada no sentido de que um ato adminis‑
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A responsabilidade objetiva do Estado pelo funcionamento anormal do ser‑
viço, não é mais do que a consagração legal da figura francesa da faute du service135. 

Quanto à culpa, esta decorre de um comportamento adotado com diligência 
ou aptidão inferiores aquelas que fosse razoável exigir, no caso, a um titular de 
órgão administrativo, funcionário ou agente zeloso e cumpridor, com base nos 
princípios e regras jurídicas relevantes (artigo 10.º, n.º 1, da LRCEE)136.

A culpa pode revestir duas modalidades137:

	 I)	 Culpa grave, mais séria, quando o autor da conduta ilícita haja atuado 
com dolo ou diligência e zelo manifestamente inferiores àquele a que se 
encontrava obrigado em razão do cargo (artigo 8.º, n.º 1, da LRCEE)138;

	 II)	 A culpa leve, menos séria, não está definida na lei, ocorrendo quando o 
autor da conduta ilícita haja atuado com diligência e zelo inferiores, mas 
não manifestamente inferiores, àqueles a que se encontrava obrigado139.

trativo anulado por falta de fundamentação é insuscetível, absolutamente e em qualquer caso, de ser 
considerado um ato ilícito, para o efeito de poder fazer incorrer o Estado em responsabilidade civil 
extracontratual por ato ilícito (Ac. do TC n.º 154/2007, publicado na II.ª Série do Diário da República, 
n.º 86, de 4 de maio de 2007).
135  Conforme refere Laurent Richier, o exercício da atividade administrativa pela administração 
implicará para esta a obrigação de pugnar bela boa gestão dos serviços e os particulares terão a 
prerrogativa de pedir satisfações sobre o funcionamento dos serviços. Laurent Richier, La faute du 
service dans la jurisprudence du Conseil d´Etat, Paris: Económica, 1978, 7. Em Itália, a doutrina discute 
esta questão a propósito do cruzamento entre a responsabilidade institucional (dirigencial) e a 
responsabilidade administrativa pelo deficiente exercício do dever de vigilância. Laura Trucchia, 
Funzioni di direzione e gestione della dirigenza medica, nuove tendenze in tema di responsabilità, Bologne: 
Diritto Pubblico, 2003, pp. 654 e 682. 
136  Esta solução constitui um desafio aos funcionários da Administração Pública perante a possibilidade 
hipotética do seu património pessoal responder pelo prejuízo do particular lesado, em caso de dolo 
ou zelo manifestamente inferiores ao exigível. Carla Amado Gomes, A Responsabilidade Pessoal e 
Institucional do Dirigente da Administração Pública no quadro da Lei 67/2007, de 31 de dezembro in Textos 
dispersos sobre Direito da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais entidades públicas – Lisboa: 
edição da AAFDL, 2010, 166. 
137  Paulo Otero, Direito Constitucional Português, vol. II, Organização do Poder Político, 2010, 98.
138  Para Vieira de Andrade, a culpa grave suscita dúvidas quanto à sua eficácia junto do dinamismo 
e da eficiência administrativa perante a hipótese de particulares virem invocar a existência de culpa 
grave e obrigarem o funcionário a ir a tribunal, ou, pela possibilidade de exercerem pressão, antes 
da atuação do funcionário, através da ameaça de instauração do respetivo processo judicial. Vieira de 
Andrade, A Responsabilidade por Danos decorrentes do exercício da Função Administrativa na nova Lei sobre 
a Responsabilidade Civil Extracontratual in RLJ, ano 137.º, Coimbra Editora, 2008, 363‑364.
139  Como refere Carla Amado Gomes, uma falta leve tenderá a corresponder a uma distração 
– a primeira na apreciação de um problema novo, de um pedido original de um funcionário 
habitualmente diligente. A autora salienta que a culpa leve pretende refletir o abaixamento pontual e 
pouco censurável do grau de zelo do funcionário. Carla Amado Gomes, A responsabilidade pessoal e 
institucional do dirigente da Administração Pública no quadro da Lei 67/2007, de 31 de dezembro, cit., 174.
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§ 4. A responsabilidade pela função legislativa

O legislador é quem recebe o mandato mais alargado para a efetivação dos 
direitos e liberdades fundamentais, mandato que envolve múltiplas dimensões: 
I) uma dimensão negativa140 (o legislador não pode editar leis que afetem desfavo‑
ravelmente o conteúdo jurídico‑constitucional dos direitos fundamentais, quer por 
contradição ou lesão direta, quer por violação dos requisitos constitucionais apli‑
cáveis); II) uma dimensão positiva141 (ao concretizar, desenvolver e configurar os 
direitos fundamentais e a própria ordem jurídica, o legislador está vinculado a ado‑
tar as soluções que se conformem com os efeitos de proteção das normas de direi‑
tos, liberdades e garantias)142; III) uma dimensão protetora (existe, particularmente 
para o legislador, um dever geral de proteção e diversos deveres especiais de prote‑
ção de direitos, liberdades e garantias, seja essa proteção jurídica ou não jurídica).

A problemática da responsabilidade civil do Estado não pode ser equacio‑
nada apenas como uma questão respeitante ao exercício da função administrativa, 
estando justamente na ordem do dia o problema da responsabilidade do Estado 
tanto pelo exercício da função jurisdicional, incluindo por erros judiciários fora 
do domínio processual penal, assim como no próprio âmago do exercício da 
função político‑legislativa143. 

Por outro lado, com a crescente afirmação e teorização dos deveres de pro‑
teção dos direitos fundamentais, i.e., deveres que têm como destinatário, não 
já os privados que põem em perigo os bens fundamentais, mas antes o próprio 
Estado, que assume por esta via o papel de uma espécie de garante dos direitos 
fundamentais, admite‑se inclusivamente uma pretensão de que o Estado proteja 
os particulares das agressões de terceiros144.

140  Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, cit., 292.
141  Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, cit., 293.
142  Em Espanha, o artículo 53.1 da Constitución estabelece limites bastante rígidos à possibilidade 
do poder legislativo restringir direitos fundamentais, assim como o artigo 19.º da GG na Alemanha, 
a qual permite esta possibilidade desde que a lei criada tenha caráter geral e não se aplique a casos 
concreto. Luis Sanchis apelida estas normas de “cláusulas de conteúdo ensencial”. Luis Prieto 
Sanchis, Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales, Madrid: Editorial Trotta, 2003, 230‑231.
143  No sentido da rejeição de uma interpretação restrita ao artigo 22.º, da CRP, limitada à responsa‑
bilidade civil da administração, Rui Medeiros considera que o referido artigo constitui um princípio 
geral em matéria de direitos fundamentais. Rui Medeiros, Ensaio sobre a responsabilidade civil do Estado 
por atos legislativos, Coimbra: Livraria Almedina, 1992, 85‑86.
144  Contrariamente ao que se passava nos primórdios do Estado de Direito, os direitos fundamentais 
não têm já como exclusivo inimigo o Estado; as ameaças aos direitos fundamentais provêm com 
mais frequência dos poderes privados ou outros particulares e daí que não faça sentido procurar 
manter a perspetiva exclusiva dos direitos fundamentais contra o Estado. Jorge Reis Novais, Direitos 
Fundamentais: Trunfos contra a maioria, cap. II [os direitos fundamentais nas relações jurídicas entre parti
culares], cit., 79‑80.
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Deste modo, a consagração de um regime legal de responsabilidade do Estado 
e das regiões autónomas por ações ou omissões ilícitas cometidas no exercício da 
função político‑legislativa revela‑se de especial alcance145.

As situações de ilicitude são as que se reportam à ofensa de direitos fundamen‑
tais, quando esteja em causa a violação evidente do dever de proteção146, bem como 
a lesão de direitos ou interesses legalmente protegidos, quando resulte a violação de 
normas constitucionais,147 de valor reforçado, ou de direito internacional ou comu‑
nitário148, assim confirmando a superioridade hierárquica destas relativamente 
ao direito interno de nível legislativo ou político (artigo 15.º, n.º 1, da LRCEE). 

Efetivamente, indemnizável é não apenas a violação de direitos, liberdades e 
garantias, mas também o prejuízo para outrem149. O leque de situações danosas 
abrangidas é assim muito amplo.

Mas não se pense que qualquer dano é indemnizável. A CRP não exige 
isso150. Há limites aos danos a considerar para efeitos de indemnização designa‑
damente quando está em causa a responsabilidade puramente objetiva e exclusiva 
das entidades públicas. A CRP considera que a violação dos direitos subjetivos 
é fundamento bastante da obrigação de indemnizar das entidades públicas por 
responsabilidade. O dano consiste assim na violação dos direitos, liberdades e 
garantias151, bem como dos direitos fundamentais de natureza análoga152. É pois 

145  Segundo Rui Medeiros, os danos devem ser imputados à administração quando o órgão ou agente 
administrativo goza de liberdade na fixação do conteúdo do ato ou do regulamento. Havendo discri‑
cionariedade de escolha ou de decisão, o lesado pode fundamentar o seu pedido de indemnização, não 
só na Constituição, mas também nos preceitos legais que regem a responsabilidade objetiva da admi‑
nistração. Rui Medeiros – Ensaio sobre a responsabilidade civil do Estado por atos legislativos, cit., 353‑354.
146  Como salienta Gomes Canotilho, a violação do dever de proteção tanto pode traduzir‑se 
na inexistência (total ou parcial) de legislação como na falta de melhoria ou aperfeiçoamento da 
legislação existente. J. J. Gomes Canotilho, Omissões normativas e deveres de proteção, in Estudos 
em Homenagem a Cunha Rodrigues, vol. II, Estudos variados de Direito Comunitário, Coimbra: 
Coimbra Editora, 2001, 123. 
147  Como salienta Jorge Miranda não é qualquer inconstitucionalidade que determina inconstitu‑
cionalidade mas só a material e a orgânica convolável em material. Cf. Jorge Miranda, A Constituição 
e a responsabilidade civil do Estado, Estudos de Homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares, Coimbra: 
Coimbra Editora, 2001, 935.
148  Sobre a responsabilidade do Estado pela violação do Direito Internacional, vide Jorge Bacelar 
Gouveia, Manual de Direito Internacional Público, 3.ª ed., 2010, 814‑824. 
149 A Responsabilidade Civil Internacional organiza‑se sob o ponto de vista de um procedimento 
que é preciso colocar em marcha, a fim de alcançar a sua efetividade. Perante a ocorrência do facto 
gerador do dano, o Estado lesado notifica o Estado lesante acerca da sua prática, Cf. Jorge Bacelar 
Gouveia, Manual de Direito Internacional Público, cit., 826. 
150  V. artigo 22.º, da CRP.
151 Vide Título II, da Parte I, da CRP.
152  V. artigo 17.º, da CRP.
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fundamentalmente no terreno da violação daqueles direitos que se coloca a ques‑
tão da natureza do dano indemnizável.

A violação de direitos, económicos, sociais e culturais como fundamento de 
dano também deve estar incluída na obrigação de indemnizar153.

Uma vez que o conceito civilístico de culpa se coaduna mal com a liberdade 
de conformação inerente à função política e com o contraditório inerente ao 
pluralismo parlamentar, o legislador optou por evitar o apelo a um conceito de 
culpa na apreciação do contexto que rodeou a conduta lesiva, nomeadamente 
quando se pretende saber se a atuação do legislador abstrato corresponde a padrões 
objetivamente exigíveis nas circunstâncias do caso concreto.

A responsabilidade por ação, decorrente de atos praticados no exercício da 
função político‑legislativa fica ela consagrada em termos gerais no novo diploma, 
compreendendo todos os danos anormais causados aos direitos ou interesses legal‑
mente protegidos dos cidadãos (lei).

Pelo que toca aos danos resultantes das omissões, verifica‑se que a consa‑
gração da responsabilidade por omissão legislativa é uma solução necessária para 
uma ordem jurídica em que a omissão de comportamentos releva ao ponto de 
constituir motivo para uma decisão de inconstitucionalidade. 

O diploma prevê a responsabilidade por situações de omissão ilícita de pro‑
vidências legislativas necessárias para tornar exequíveis normas constitucionais154, 
logo acrescentando que essa responsabilidade dependerá de prévia verificação de 
inconstitucionalidade por omissão pelo TC155.

A responsabilidade do Estado por danos decorrentes de atos praticados no 
exercício da função legislativa suscitou um animado debate, constitucional e admi‑
nistrativo.156 Muito embora exista uma posição doutrinária claramente maioritária, 

153  O artigo 22.º, da CRP não permite outra leitura. Neste caso, o dano não resulta da violação 
de direitos, liberdades e garantias mas sim do prejuízo para outrem. Outra situação é distinguir entre 
direitos subjetivos e interesses legalmente protegidos para efeitos de indemnização, concordamos com 
Margarida Cortez, que considera que não faz sentido elaborar esta destrinça. Margarida Cortez, 
Responsabilidade Civil da Administração por Atos Administrativos Ilegais e Concurso de Omissão Culposa do 
Lesado (Trabalhos preparatórios da reforma) in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de 
Coimbra, Coimbra Editora, 2000, 126.
154 V. artigo 15.º, n.º 3, da Lei n.º 67/2007, de 31 de dezembro.
155 V. artigo 15.º, n.º 5, da Lei n.º 67/2007, de 31 de dezembro.
156  Em comentário ao Acórdão de 7 de maio de 2002, do Tribunal da Relação de Lisboa, que 
condenou o Estado Português pelos danos causados na omissão legislativa sobre parques de diversão 
aquática que garantisse a segurança dos seus utentes, Gomes Canotilho, como questão prévia, 
declarou o seu apoio à tese da existência da responsabilidade por omissão no âmbito do artigo 22.º, 
da CRP. J. J. Gomes Canotilho, Anotação ao Acórdão do Tribunal da Relação de Lisboa de 7 de maio 
de 2002, in RLJ, ano 134.º, 202 ss.; 221.
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não existe unanimidade na doutrina quanto à suscetibilidade do artigo 22.º da 
CRP, abranger também esta espécie de responsabilidade.

Segundo Maria da Glória Dias Garcia, a forma ampla como o artigo 22.º da 
Constituição define a matéria da responsabilidade não oferece dúvidas. As fór‑
mulas usadas – «Estado e demais entidades públicas», «atos ou omissões pratica‑
dos no exercício das suas funções pelos titulares dos seus órgãos, funcionários ou 
agentes» são de molde a abranger a atuação do Estado no campo jurisdicional, 
legislativo, político e administrativo157. 

No mesmo sentido se pronunciaram Diogo Freitas do Amaral e Rui Medeiros, 
chamando nomeadamente a atenção para que o artigo 22.º consagraria um direito 
de natureza análoga aos direitos, liberdades e garantias e que, por isso, a inércia 
do legislador ordinário não obstaria à sua direta invocação pelos particulares158.

Em apoio desta posição tem sido chamado à colação o direito comunitário. 
No mencionado escrito de rui medeiros e diogo freitas do amaral, os autores cote‑
jam longamente a jurisprudência do Tribunal de Justiça, sublinhando a relevância 
para o problema em apreço do Ac. Brasserie du pêcheur /Factortame, que firmou no 
direito comunitário jurisprudência no sentido da responsabilidade dos Estados
‑membros por atos legislativos praticados no âmbito da transposição de diretivas.

A voz discordante nesta matéria foi a de maria lúcia amaral, que sustenta a 
inexistência de responsabilidade civil do Estado por prejuízos causados por atos 
da função legislativa, lícitos ou ilícitos. Vejamos o essencial da sua argumentação. 
Segundo a autora, falar da existência de responsabilidade civil do Estado por atos 
legislativos lícitos é falar de um contrasenso. Esta asserção é fundada na circuns‑
tância de, em sua opinião, uma lei que seja «lícita» só poder causar prejuízos a 
privados num único caso: quando imponha a estes sacrifícios graves e especiais 
que mereçam ser compensados justamente pelo caráter de gravidade e de espe‑
cialidade de que se revestem. Só que, se tal for o caso, aquilo que, na aparência, 
surge como um problema de “responsabilidade” do Estado por prejuízos causa‑
dos por leis, revela‑se assim, à reflexão, como um problema de validade, ou de 
constitucionalidade, dos atos legislativos que “prejudicam”159. 

Restariam, pois, as leis “ilícitas”.

157  Maria da Glória Dias Garcia, A responsabilidade civil do Estado e demais pessoas coletivas públicas 
– Conselho Económico e Social, Lisboa: 1997, 43.
158  Diogo Freitas do Amaral, Responsabilidade civil do Estado por omissão de medidas legislativas – o caso 
Aquaparque in Revista de Direito e Estudos Sociais, Agosto‑Dezembro, 2000, Ano XLI (XIV da 
2,.ª série) n.os 3 e 4, 380‑381; Rui Medeiros, Ensaio sobre a responsabilidade civil do Estado por atos 
legislativos, cit., 85 a 88.
159  Maria Lúcia Amaral, Responsabilidade do Estado‑legislador: reflexões em torno de uma reforma, in 
THEMIS – Revista da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, Ano II, n.º 4, 2001, 
9 a 11.
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Sucede, porém, que a autora considera que o conceito de “ilicitude” não é 
sinónimo de antijuridicidade, antes remetendo para um tipo particular de com‑
portamento antijurídico, que se consubstancia na omissão do comportamento 
devido, que vincula certo sujeito de direito a outro sujeito. Ora, nenhum parti‑
cular individualmente considerado pode ser considerado como “titular”de um 
direito “subjetivo” à emissão de leis conformes à Constituição160.

Nesta lógica, Maria Lúcia Amaral rejeita a hipotética criação de uma ação 
autónoma de responsabilidade do Estado por prejuízos causados pelos chamados 
“factos ilícitos” do legislador, que consubstanciaria uma forma nova, atípica, de 
controlo da constitucionalidade, forma essa que é estranha ao sistema de justiça 
constitucional161.

Restaria, conclui a autora, uma possibilidade: o apuramento da responsabili‑
dade por atos legislativos “ilícitos” ser feito a título subsidiário, uma vez obtida uma 
decisão de inconstitucionalidade e apenas nos casos em que a eficácia retroativa 
desta última decisão se não tenha mostrado capaz de eliminar todos os prejuízos 
sofridos pelo privado por causa da vigência da lei inconstitucional e durante o 
período de tempo que mediou entre o momento da entrada em vigor da lei e o 
momento da certificação jurisdicional da sua invalidade162.

Sucede que, o preceito começa por afirmar perentoriamente o princípio da 
responsabilidade civil do Estado e das regiões autónomas pelos danos anormais 
causados aos direitos ou interesses legalmente protegidos dos cidadãos por atos 
que, no exercício da função político‑legislativa, pratiquem, em desconformidade 
com a Constituição, o direito internacional, o direito comunitário, ou ato legis‑
lativo de valor reforçado (artigo 15.º, da LRCEE).

Neste contexto, importa referir três observações. 
A primeira observação que o preceito justifica vai no sentido do reconheci‑

mento de que, para o legislador, a responsabilidade civil por ato legislativo (ou 
omissão legislativa) consubstancia um comportamento antijurídico subjectivável 
– chame‑se‑lhe ou não ilícito (e o legislador chama‑lhe, bem ou mal, assim, no 
n.º 4, do artigo 15.º, da LRCEE). Parece que existe mesmo um direito a que não 
sejam praticados atos – ou não ocorram omissões – contrários à Constituição, pelo 
menos na medida em que produzam danos anormais a certas pessoas163. 

160  Maria Lúcia Amaral, Dever de legislar e dever de indemnizar: a propósito do caso “Aquaparque do 
Restelo, in THEMIS – Revista da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, Ano I, n.º 2, 
2000, 90‑91.
161  Maria Lúcia Amaral, Responsabilidade do Estado‑legislador: reflexões em torno de uma reforma, cit., 17.
162  Maria Lúcia Amaral, Dever de legislar e dever de indemnizar: a propósito do caso “Aquaparque do 
Restelo, cit., 88.
163  Pense‑se no caso da omissão do dever de proteção do direito à vida e à segurança das pessoas, 
através da não aprovação de legislação específica sobre parques aquáticos, que constituiu uma grave 
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A segunda observação tem a ver com a articulação que o legislador estabele‑
ceu entre a desconformidade constitucional da lei e a suscetibilidade de repara‑
ção dos danos causados por esta (artigo 15.º, n.os 2 e 5, da LRCEE). Na verdade, 
nos termos destas disposições, o direito à reparação dos danos depende de duas 
condições: a anormalidade destes e a prévia emissão de um juízo de inconstitu‑
cionalidade sobre a lei ou a omissão legislativa danosa. Esta articulação confirma 
que, na lógica do legislador, a produção de leis inconstitucionais ou contrárias a 
convenções internacionais vinculativas do Estado português não só consubstancia 
um comportamento antijurídico, como, se o dano produzido for anormal, gera na 
esfera jurídica do lesado um verdadeiro direito subjetivo público à sua reparação.

A terceira observação vai para a aferição da antijuridicidade: esta não se con‑
tenta com a ofensa do texto constitucional, antes ponderando também a descon‑
formidade da lei interna ordinária com o direito internacional, com o direito da 
UE e com as leis de valor reforçado164. 

Claro que o legislador, tendo feito a sua opção – que terá por certo entendido 
decorrer da Constituição – não ignorou as dificuldades do tema. Prudentemente, 
estabeleceu que a existência e a extensão da responsabilidade são determinadas 
em cada caso concreto, fornecendo três critérios para iluminar esta determinação. 
O primeiro critério diz respeito ao grau de clareza e precisão da norma violada 
(sabendo‑se que as normas constitucionais comportam níveis de densificação 
muito variáveis); o segundo respeita ao tipo de inconstitucionalidade – material, 
orgânica ou formal; e, finalmente, o terceiro relaciona‑se com a circunstância 
de terem sido adotadas ou omitidas diligências suscetíveis de evitar a situação de 
ilicitude (cf. artigo 15.º, n.º 4, da LRCEE).

A norma do artigo 15.º, n.º 3, da Proposta de Lei, previa a responsabilidade 
civil do Estado com fundamento em violação evidente do dever de proteção de 
direitos fundamentais, visando incluir no ilícito omissivo a violação do dever de 
legislar, por parte do Estado, sobre matéria atinente aos direitos fundamentais. 
Essa possibilidade versava sobre as situações em que o Estado se tivesse abstido de 
intervir legislativamente de modo a assegurar a necessária proteção de direitos 

violação do dever de proteção de direitos fundamentais, que recaiu sobre o legislador no «caso Aqua‑
parque», do Restelo. Freitas do Amaral deu parecer no sentido de que “a pretensão indemnizató‑
ria dos pais da criança falecida na piscina não seria inviável por falta de comportamento culposo do 
legislador ou por ausência de um nexo de causalidade adequada entre a omissão legislativa e a morte 
do seu filho. Diogo Freitas do Amaral, Responsabilidade civil do Estado por omissão de medidas legisla‑
tivas – o caso Aquaparque, cit., 89.
164  Nestes casos não se tratará de uma inconstitucionalidade em sentido próprio (embora haja quem 
fale em inconstitucionalidade indireta), Cf. Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Inconstitu‑
cionalidade e garantia da Constituição, 3.ª ed., Tomo VI, Coimbra: Coimbra Editora, 2008, 23‑27.
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fundamentais dos cidadãos, quando esses direitos, reconhecidos constitucional‑
mente, carecessem de regulamentação legal. 

Em todo o caso, apesar de os preceitos constitucionais respeitantes a direitos 
fundamentais serem diretamente aplicáveis (artigo 17.º, n.º 1, da CRP), poderá 
entender‑se necessário, em certos casos, garantir por via legislativa um maior 
grau de determinabilidade do direito, precisando melhor o seu conteúdo jurídico 
quanto aos pressupostos de facto, consequências jurídicas e âmbito de proteção. 
Não fica, por conseguinte, afastado um direito indemnizatório quando se venha 
a constatar uma inconstitucionalidade por omissão. Ou seja, quando se possa 
concluir que uma norma constitucional que prevê um direito fundamental não 
é exequível, em toda a sua dimensão, por falta de integração legislativa165. No 
entanto, a existência de inconstitucionalidade tem de ser previamente declarada 
pelo TC (artigo 15, n.º 5, da LRCEE)166.

165  Carlos Alberto Cadilha, Regime da Responsabilidade Civil da Responsabilidade Civil Extracontratual 
do Estado e Demais Entidades Públicas, Coimbra: Coimbra Editora, 2011, 284‑285. 
166  Segundo Carla Amado Gomes, uma vez que a verificação da responsabilidade por omissões 
legislativas só pode ocorrer, nos termos da fiscalização sucessiva abstrata da constitucionalidade, este 
instituto acaba por ser inútil. Acontece que a fiscalização sucessiva abstrata da constitucionalidade só 
pode ser requerida por uma das três entidades a quem a CRP reconhece competência funcional 
para apresentar pedido de apreciação do não cumprimento da Constituição por omissão das medidas 
legislativas necessárias para tornar exequíveis as normas constitucionais [Presidente da República, 
Provedor de Justiça e, no caso das regiões autónomas, os presidentes das assembleias legislativas regionais 
(artigo 283.º, da CRP)]. Carla Amado Gomes, As novas Responsabilidades dos Tribunais Administrativos 
na Aplicação da Lei 67/2007, de 31 de dezembro, cit., 148‑149.
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I

Tipos e volume de decisões

1.  Em 2011, o Tribunal Constitucional proferiu os seguintes acórdãos, classifi‑
cados em razão das diversas competências que a Constituição e a lei lhe conferem:

Fiscalização concreta da constitucionalidade e da legalidade 
– Decisões sobre reclamações a respeito da admissibilidade de recursos.	 94
– Decisões sobre questões de processo ................................................	 315
– Decisões de mérito ...........................................................................	 187

Fiscalização abstrata 
– Decisões em fiscalização preventiva .................................................	 1
– Decisões em fiscalização sucessiva ....................................................	 14
– Decisões em fiscalização da inconstitucionalidade por omissão........	 0
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Eleições, referendos e partidos 
– Decisões sobre candidaturas à Presidência da República ..................	 1
– Decisões em contencioso eleitoral ....................................................	 15
– Decisões sobre referendos locais .......................................................	 2
– Decisões sobre partidos e coligações ................................................	 10
– Decisões sobre financiamento dos partidos e das campanhas eleitorais.	 8
– Decisões sobre recursos de deliberações de órgãos partidários .........	 7

Outras competências 
– Decisões sobre declarações de rendimentos e incompatibilidades dos

titulares de cargos políticos ..............................................................	 6

Desde 1983, o Tribunal proferiu 17.018 decisões.

2.  A fiscalização concreta continua a dominar a atividade do Tribunal Cons‑
titucional, tendo‑se verificado um aumento sensível (cerca de 120 recursos mais 
do que em 2010).

Na fiscalização abstrata continua a verificar‑se uma sensível diminuição.

II

Principais decisões

  1.  Sobre matérias familiares:
–	Acórdão n.º 54/2011, de 1 de fevereiro, e acórdão n.º 400/2011, de 22 

de setembro (prestação de alimentos a menores pelo Estado) – acórdãos 
com conclusões contrárias;

–	Acórdão n.º 164/2011, de 24 de março, e acórdão n.º 401/2011, de 22 
de setembro (prazos para impugnação de paternidade) – acórdãos com 
conclusões contrárias;

–	Acórdão n.º 416/2011, de 28 de setembro (separação de pais e filhos e 
aplicação de medida de confiança com vista a adoção).

  2.  Sobre garantias de processo penal:
–	Acórdão n.º 359/2011, de 12 de junho (interdição por anomalia psíquica 

e prestação de declarações em processo penal);
–	Acórdão n.º 385/2011, de 27 de junho (recursos em processo penal);
–	Acórdão n.º 434/2011, de 30 de setembro (garantia de defesa em pro‑

cesso penal e taxas de justiça).
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  3.  Sobre acesso à justiça:
–	Acórdão n.º 340/2011, de 7 de julho (insolvência e acesso à justiça);
–	Acórdão n.º 432/2011, de 29 de setembro (direito de acesso aos tribu‑

nais, insuficiência económica).

  4.  Sobre direitos de autor:
–	Acórdão n.º 577/2011, de 20 de novembro (proteção penal da proprie‑

dade intelectual).

  5.  Sobre acesso a ordens profissionais:
–	Acórdão n.º 3/2011, de 4 de janeiro (exame de acesso ao estágio da 

Ordem dos Advogados, leis e regulamentos).

  6.  Sobre propriedade:
–	Acórdão n.º 196/2011, de 12 de abril (solos aptos para construção, 

indemnização, princípio da igualdade);
–	Acórdão n.º 612/2011, de 13 de dezembro (propriedade de farmácia, 

instituições de solidariedade social).

  7.  Sobre matérias de trabalho:
–	Acórdão n.º 161/2011, de 24 de março (indemnização por acidente de 

trabalho, direitos sociais).

  8.  Sobre finanças:
–	Acórdão n.º 414/2011, de 28 de setembro (princípios constitucionais 

orçamentais);
–	Acórdão n.º 635/2011, de 20 de dezembro (ilícito financeiro, Tribunal 

de Contas).

  9.  Sobre órgãos de soberania:
–	Acórdão n.º 214/2011, de 29 de abril (separação entre órgãos de sobe‑

ranias e competências legislativa e regulamentar).

10.  Sobre julgamento de titulares de cargos políticos:
–	Acórdão n.º 460/2011, de 11 de outubro (julgamento de titulares de 

cargos políticos, crimes de responsabilidade, tribunal do júri).

11.  Sobre tribunais e processo:
–	Acórdão n.º 19/2011, de 16 de fevereiro (tribunais de trabalho, con‑

tra‑ordenações);
–	Acórdão n.º 281/2011, de 7 de junho (recurso de oposição de julgados, 

imparcialidade dos tribunais).
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12.  Sobre a magistratura judicial:
–	Acórdão n.º 277/2011, de 6 de junho (recurso de decisões do Conselho 

Superior da Magistratura);
–	Acórdão n.º 413/2011, de 28 de setembro (estatuto dos juízes, deveres 

de comportamento privado com repercussões no respeito da comuni‑
dade, sanções disciplinares).

13.  Sobre o Ministério Público:
–	Acórdão n.º 305/2011, de 29 de junho (autonomia dos magistrados do 

Ministério Público);
–	Acórdão n.º 351/2011, de 12 de julho (processos disciplinares).

14.  Sobre servidores públicos:
–	Acórdão n.º 396/2011, de 21 de setembro (reduções salariais dos servi‑

dores públicos, estado de necessidade económico‑financeira).

15.  Sobre regiões autónomas:
–	Acórdão n.º 251/2011, de 17 de maio (redução de vencimentos dos 

titulares de órgãos regionais, autonomia das regiões);
–	Acórdão n.º 265/2011, de 1 de julho (relação jurídica de emprego 

público, ilegalidade de normas regionais).

16.  Sobre fiscalização de constitucionalidade:
–	Acórdão n.º 514/2011, de 31 de outubro (fiscalização de constitucio‑

nalidade, suscitação de questão de inconstitucionalidade supervenien‑
temente).

17.  Sobre eleições:
–	Acórdão n.º 254/2011, de 27 de maio (liberdade de propaganda eleitoral);
–	Acórdão n.º 395/2011, de 21 de setembro (tratamento jornalístico de 

eleições, recursos de decisões da Comissão Nacional de Eleições).

18.  Sobre partidos políticos:
–	Acórdão n.º 2/2011, de 27 de janeiro (atos relativos à inscrição de mili‑

tantes em cadernos eleitorais partidários, contencioso partidário);
–	Acórdão n.º 32/2011, de 17 de janeiro (eleições em órgãos internos de 

partidos, esgotamento das vias internas de recurso).
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III

Prestação de alimentos a menores 

1.  Em processo de regulação do poder paternal, foi um pai condenado a pagar 
mensalmente, a título de alimentos, determinada quantia, atualizável anualmente 
seguindo a taxa da inflação, a cada um dos seus filhos menores.

Algum tempo depois, a mãe veio requerer que essas pensões de alimentos 
fossem suportadas pelo Fundo de Garantia dos Alimentos  Devidos a Menores (do 
Instituto de Gestão Financeira da Segurança Social), por se encontrarem verifica‑
dos os requisitos previstos pelo artigo 3.º do Decreto‑Lei n.º 164/99, de 13 de maio.

O tribunal viria a proferir sentença favorável ao pedido, na qual foi recusada 
a aplicação do artigo 4.º, n.º 5 daquele diploma, de acordo com o qual o Centro 
Regional de Segurança Social inicia o pagamento das prestações por conta do 
Fundo no mês seguinte ao da notificação da decisão do tribunal.

Tendo o Ministério Público interposto recurso – obrigatório por força do 
artigo 280.º, n.º 3 da Constituição – o Tribunal Constitucional, pelo acórdão 
n.º 54/2011, de 1 de fevereiro1, confirmou a decisão recorrida.

2.  Como se lê no acórdão, torna‑se necessário assegurar que não basta criar 
um qualquer mecanismo de apoio aos menores em relação aos quais o dever paren‑
tal de prover à sua subsistência é incumprido, é também necessário que esse meca‑
nismo esteja construído de modo a poder dar uma resposta eficaz a essas situações.

Estando perante a atribuição de prestações pecuniárias regulares, destinadas a 
custear as despesas dos menores, a questão temporal da satisfação dessas prestações 
é essencial. O sistema de segurança social deve garantir uma adequação temporal 
da resposta, concedendo oportunamente as prestações legalmente previstas para 
uma satisfatória promoção das condições dignas de vida das crianças. E este obje‑
tivo só se mostra alcançado, por um lado, se as prestações sociais atribuídas aos 
menores cobrirem, o mais aproximadamente possível, todo o período em que se 
verifica o incumprimento por parte dos pais do dever de proverem à subsistência 
dos seus filhos, e por outro lado, se existir um mecanismo que permita acorrer, 
num curtíssimo espaço de tempo, aos casos de necessidade urgente.

Ora, a solução normativa recusada pela decisão recorrida acaba por compro‑
meter a eficácia jurídica da satisfação das necessidades básicas do menor alimen‑
tando, na medida em que a mesma se traduz na aceitação de um novo período, 
de duração incerta, de carência continuada de recebimento de qualquer prestação 
social de alimentos, a cumular a um anterior período – mais ou menos longo – 
em que já se revelou a frustração total da solidariedade familiar.

1  Diário da República, 2.ª série, de 23 de fevereiro de 2011.
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Efetivamente, de acordo com essa interpretação, a situação continuada de 
carência de prestação alimentos ao menor alimentando que precede a apresentação 
do requerimento de intervenção do Fundo de Garantia dos Alimentos Devidos a 
Menores não só não é eficazmente estancada, ainda que retroativamente, com este 
pedido de auxílio estatal, como subsiste para além deste momento, durante um 
período de duração incerta, sujeito às inevitáveis demoras para recolha da prova 
da capacidade económica do agregado familiar e das necessidades específicas do 
menor, e às contingências dos múltiplos atrasos do sistema judiciário, até ser pro‑
ferida decisão judicial em primeira instância, a qual, deste modo, não acautela a 
satisfação dos alimentos que ter‑se‑iam vencido até então.

Este juízo não é afastado pela possibilidade de decretamento de uma decisão 
judicial provisória de alimentos a cargo do Estado – prevista no artigo 3.º, n.º 2, 
da Lei n.º 75/98, de 19 de novembro –, uma vez que esta decisão provisória, 
não só não abrange todas as situações em que o menor não tem assegurada a sua 
subsistência pelos obrigados principais, apenas podendo ser utilizada nos casos de 
excecional urgência, como também o momento da exigibilidade das prestações 
sociais assim decretadas não deixa de se revelar incerto e sempre tardio, uma vez 
que essa decisão provisória também só é decretada já no decurso do processo 
de apuramento da necessidade da intervenção subsidiária do Estado, podendo 
igualmente ser precedida de diligências de prova de execução temporal incerta.

3.  O Tribunal concluiu, e bem, que o preceito em análise contendia com o 
direito fundamental das crianças à proteção do Estado com vista ao seu desen‑
volvimento integral (artigos 68.º, n.º 1 e 69.º, n.º 1, da Constituição) e com o 
direito à segurança social (artigo 63.º, n.º 1 e 3, da Constituição), pelo que estava 
inquinado de inconstitucionalidade material.

4.  Porque o Tribunal Constitucional havia julgado (em secção, como é a 
regra na fiscalização concreta) em três casos inconstitucional a norma do artigo 4.º, 
n.º 5 do Decreto‑Lei n.º 164/99, o Ministério Público requereu, ao abrigo do 
artigo 281.º, n.º 3 da Constituição e do artigo 82.º da lei orgânica do Tribunal a 
declaração de inconstitucionalidade com força obrigatória geral.

Porém, no plenário do Tribunal (como é a regra na fiscalização abstrata), 
formou‑se uma maioria em sentido contrário, prevalecendo a tese da não incons‑
titucionalidade – que, lembre‑se, no Direito português, essa, não se torna vincu‑
lativa com força obrigatória geral. Raríssimas vezes isso aconteceu. Daí o acór‑
dão n.º 400/2011, de 22 de setembro2, que se fundou em duas razões principais.

2  Diário da República, 2.ª série, de 3 de novembro de 2011.
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Em primeiro lugar, a retroação da condenação, impondo ao Fundo o paga‑
mento das prestações correspondentes ao período decorrido entre a formulação 
do pedido e a decisão final, não seria meio idóneo para satisfazer, por si mesma, 
as necessidades de manutenção do menor no momento a que tais prestações se 
referem (nemo alitur in praeteritum). Isto é, embora vantajosa para os interesses do 
menor, não satisfaria a exigência de proteção temporalmente adequada. As neces‑
sidades vitais do menor teriam de ser satisfeitas com outros recursos, normal‑
mente mediante esforço acrescido do progenitor (ou da pessoa) que o tivesse à 
sua guarda, porventura com privações na satisfação das necessidades próprias. Se 
o menor, em consequência do incumprimento do dever de alimentos por parte 
do progenitor, tiver sofrido privações dessa natureza já não será a retroação das 
prestações a cargo do Fundo que pode remediá‑las. 

Em segundo lugar, a circunstância de a fixação provisória da prestação pública 
poder ser precedida de diligências de prova não seria de molde a comprometer
‑lhe intoleravelmente a aptidão para, em termos de razoável praticabilidade e 
normal atuação dos diversos protagonistas, permitir resposta pública temporal‑
mente adequada às situações carecidas de providências urgentes. As diligências 
de prova deveriam ser reduzidas ao mínimo compatível com um juízo prima facie 
acerca dos pressupostos da decretação provisória da prestação, devendo o n.º 2 do 
artigo 3.º da Lei n.º 75/98 ser aplicado com a flexibilidade inerente ao facto de 
prover a uma situação de urgência qualificada num processo que já tem natureza 
urgente (princípio da adequação formal). 

5. Estas razões não nos convencem. Ao invés, como disse o juiz João Cura 
Mariano na sua declaração de voto de vencido, as normas constitucionais atrás 
citadas impõem que o Estado atue em apoio de um menor quando a pessoa judi‑
cialmente obrigada a prestar‑lhe alimentos não os satisfaça e o alimentando não 
tenha um rendimento líquido suficiente para se auto‑sustentar, nem beneficie de 
rendimentos de outrem a cuja guarda se encontre.

IV

Interdição por anomalia psíquica 
e prestação de declarações em processo penal

1.  Certa pessoa, interdita por anomalia psíquica, representada pelo seu tutor, 
apresentou queixa‑crime contra outra pessoa, por ofensa à integridade física.

Findo o inquérito, o Ministério Público deduziu acusação contra o arguido 
pela prática do crime de maus tratos. Mas o tribunal não a julgou procedente e 
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absolveu o arguido, considerando ainda improcedente o pedido de indemnização 
cível feito pelo demandante. 

Inconformado este, interpôs recurso para o Tribunal da Relação que lhe deu 
provimento, afastando, por inconstitucional, por violar os artigos 13.º, n.º 1 e 20.º, 
n.os 1 e 4 da Constituição, a aplicação do artigo 131.º do Código de Processo 
Penal quando interpretado no sentido de abranger a incapacidade para testemu‑
nhar ou prestar declarações (por força do artigo 135.º, n.º 4 do mesmo Código) 
a pessoa que, tendo no processo a condição de vítima ou ofendida de um crime, 
esteja interdito por anomalia psíquica.

Tendo havido recurso obrigatório do Ministério Público para o Tribu‑
nal Constitucional (em virtude de a norma desaplicada ser norma legislativa 
– artigo 280.º, n.º 3 da Constituição), o Tribunal Constitucional decidiu em 
idêntico sentido de inconstitucionalidade nos termos do acórdão n.º 359/2011, 
de 12 de junho3. E parece‑nos que decidiu bem.

2.  O problema resultava de o artigo 131.º do Código de Processo Penal (na 
redação introduzida pela Lei n.º 48/2007, de 29 de agosto, e pela Declaração de 
Retificação n.º 100‑A/2007, de 26 de outubro) dispor:

1.  Qualquer pessoa que se não encontrar interdita por anomalia psíquica tem 
capacidade para ser testemunha e só pode recusar‑se nos casos previstos na lei.

2.  A autoridade judiciária verifica a aptidão física ou mental de qualquer pessoa 
para prestar testemunho, quando isso for necessário para avaliar da sua credibilidade 
e puder ser feito sem retardamento da marcha normal do processo.

Solução consagrada no Direito português desde 1929 e depois também trans‑
posta para o processo civil, mas desacompanhada em Direito comparado (segundo 
o acórdão), na sua lógica uma declaração judicial de interdição traduz um juízo 
seguro sobre a incapacidade do interdito em poder contribuir de algum modo 
para o esclarecimento da verdade dos factos em tribunal. Assim, este não deve 
sequer ser admitido a prestar depoimento, não se permitindo que o julgador possa 
verificar em concurso, a sua aptidão mental para depor, a fim de avaliar da sua 
credibilidade.

Todavia, o Tribunal, depois de um excurso sobre o instituto da interdição, 
concluiu, tal como o Tribunal da Relação, que ele afrontava quer o princípio da 
igualdade quer o direito dos cidadãos a um processo equitativo. E fê‑lo em ter‑
mos inteiramente convincentes.

3  Diário da República, 2.ª série, de 3 de outubro de 2011.
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3.  Quanto ao princípio da igualdade, estava em causa também o artigo 71.º, 
que consagra um específico dever de igualdade, numa declinação do artigo 13.º, 
da Constituição, relativamente aos cidadãos portadores de deficiência física ou 
mental. Estes não podem ser privados da titularidade e do exercício dos direitos 
atribuídos à generalidade dos cidadãos, salvo aqueles para os quais a sua defi
ciência os incapacite.

Fazer decorrer da interdição por anomalia psíquica uma espécie de presunção 
inilidível de incapacidade para relatar os factos de que tenha sido vítima, traduz‑se 
num tratamento desigual relativamente quer aos cidadãos que não sofrem de 
qualquer anomalia psíquica quer àqueles que, sofrendo dessa deficiência, não se 
encontram interditos, por sentença judicial, os quais, na qualidade de ofendidos 
que se constituíram assistentes em processo penal, têm direito a relatar a sua versão 
dos factos em julgamento, sujeita à livre valoração do julgador. A declaração de 
interdição pressupõe apenas a verificação da incapacidade do interdito de gover‑
nar a sua pessoa e os seus bens, devido a uma anomalia psíquica, reportando‑se 
esse juízo sobretudo a uma incapacidade daquele atuar com autonomia no mundo 
dos negócios jurídicos.

Ora, a (in)capacidade para relatar determinada realidade com a qual se conta‑
tou, não só é frequentemente casuística, dependendo de múltiplos fatores como a 
sua complexidade, o tipo e as circunstâncias do contacto ou o tempo entretanto 
decorrido. O simples benefício, em termos genéricos, da maior certeza sobre qual 
o universo de pessoas consideradas incapazes de prestarem declarações em pro‑
cesso penal, devido a sofrerem de anomalia psíquica, que pode ser invocado em 
favor desta solução, revela‑se aqui manifestamente desproporcionado.

As razões para as discriminações admissíveis neste domínio devem residir 
numa incapacidade efetiva para o exercício concreto dos direitos em causa, e não 
numa incapacidade ficcionada a partir de um julgamento que apura da capaci‑
dade geral da pessoa para reger a sua pessoa e os seus bens, com a finalidade de 
facilitar uma definição de quem tem capacidade para depor. 

Do mesmo passo, a circunstância de a vítima de um crime que sofra de ano‑
malia psíquica ter sido objeto de uma medida judicial de interdição, que tem por 
finalidade a sua proteção, não pode servir como fundamento para lhe retirar direi‑
tos de intervenção no processo criminal. Seria acentuar a desproteção da vítima, 
que já se encontra numa situação de especial vulnerabilidade pela sua deficiência, 
paradoxalmente justificada por esta ter sido colocada, por decisão judicial, sob um 
determinado regime destinado a assegurar a sua proteção.

Daí que a limitação probatória resultante da norma sindicada se revelasse 
também desproporcionada, sacrificando injustificadamente o direito à prova e o 
direito a um processo orientado para a justiça material e o direito a um processo 
equitativo (artigo 20.º, n.º 4).
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V

Acesso a ordens profissionais

1.  O Provedor de Justiça pediu a apreciação e a declaração de inconstitucio‑
nalidade, com força obrigatória geral, das normas que constam do artigo 9.º‑A, 
n.os 1 e 2, do regulamento n.º 52‑A/2005, de 1 de agosto (Regulamento Nacio‑
nal de Estágio da Ordem dos Advogados), na redação que lhe foi dada pela deli‑
beração n.º 3333‑A/2009, de 16 de dezembro, do Conselho Geral da Ordem 
dos Advogados.

Esta norma criou um novo exame nacional de acesso ao estágio a que deve‑
riam submeter‑se os candidatos que tivessem obtido a respetiva licenciatura em 
Direito após o Processo de Bolonha, dele ficando excluídos os candidatos fossem 
detentores do grau de mestre em Direito e aqueles que tivessem obtido a licen‑
ciatura antes do Processo de Bolonha.

Ora, tal medida seria absolutamente inovatória no quadro legal referente à 
inscrição na Ordem dos Advogados e no acesso à profissão de advogado, pois o 
artigo 187.º do Estatuto da Ordem dos Advogados apenas determina que «podem 
requerer a sua inscrição como advogados estagiários os licenciados em Direito 
por cursos universitários nacionais ou estrangeiros oficialmente reconhecidos ou 
equiparados».

Mas, integrando a liberdade de escolha de profissão (consagrada no artigo 47.º 
da Constituição) o elenco dos direitos, liberdades e garantias a que se refere o 
artigo 165.º, n.º 1, alínea b), da Constituição, a restrição imposta pelas normas do 
artigo 9.º‑A do Regulamento deveria ter sido promovida por lei da Assembleia 
da República ou por decreto‑lei por aquela autorizado.

2.  Em resposta, o Conselho Geral da Ordem dos Advogados, representado 
pelo seu presidente, o bastonário, veio dizer que a Ordem tinha o direito e 
o dever, de verificar previamente a preparação científica dos candidatos à 
advocacia.

Isso até porque se assistia à degradação do ensino do Direito, com a prolifera‑
ção de cursos, e à redução da licenciatura a quatro anos (e, em certas instituições, 
até a três anos); e porque, ao mesmo tempo, a Lei n.º 2/208, de 14 de janeiro, 
fazia depender o ingresso na magistratura de outras habilitações académicas e 
profissionais além da licenciatura.

O exame, criado ao abrigo dos artigos 182.º, n.º 1, 184.º, n.os 1 e 2 e 45.º, 
n.º 1, alínea g), e n.º 3 do Estatuto da Ordem dos Advogados não constituía uma 
restrição à liberdade de escolha da profissão, mas apenas uma limitação imposta 
por razões de interesse coletivo. E a Ordem, como associação pública profissional, 
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tinha o poder de aprovar regulamentos independentes como corolário da sua 
autonomia normativa, desde que devidamente habilitados por lei.

3.  Sem surpresa – e na esteira do acórdão n.º 347/92, sobre a Câmara dos 
Solicitadores, e do acórdão n.º 355/2005, sobre a Associação de Técnicos Oficiais 
de Contas – o Tribunal Constitucional, pelo acórdão n.º 3/2011, de 4 de janeiro4, 
declarou a inconstitucionalidade.

A compreensão de que a advocacia, enquanto profissão liberal, desempenha 
um papel essencial na realização da justiça – lê‑se no acórdão – levou a que se 
atribuísse a uma associação pública – a Ordem dos Advogados – a tarefa de zelar 
pela função social, dignidade, prestígio e qualidade da profissão, chamando‑se, 
assim, a colaborar, na prossecução de um interesse público, uma pessoa coletiva, 
cujos associados são precisamente os advogados, consubstanciando uma cedência 
pelo Estado de poderes a uma entidade autónoma.

Todavia, não estava previsto no seu Estatuto, a realização pelos candidatos 
de qualquer exame prévio de ingresso no estágio, pelo que a sua imposição no 
artigo 9.º‑A do Regulamento Nacional de Estágio contemplava um novo requi‑
sito, que não equivalia a mero aspeto de regulamentação complementar.

O artigo 47.º, n.º 1, da Constituição, inserido no capítulo dos direitos, liber‑
dades e garantias pessoais, assegura que todos têm o direito de escolher livremente 
a profissão ou o género de trabalho, salvas as restrições legais impostas pelo inte‑
resse coletivo ou inerentes à sua própria capacidade.

Verificando‑se, no caso sub iudice, o estabelecimento de uma condição limita‑
tiva do acesso a uma associação pública, de inscrição obrigatória para o exercício 
da respetiva atividade profissional, estar‑se‑ia em zona nuclear do direito à livre 
escolha da profissão, pelo que a sua previsão, mesmo nas interpretações menos 
exigentes do alcance da reserva de lei, estaria obrigatoriamente abrangida por esta 
e excluída da competência regulamentar autónoma da Ordem.

O respeito pela reserva de lei funcionaria aqui como uma garantia do interesse 
geral contra o risco duma regulamentação de índole corporativista. Nessa matéria, 
não se podia esperar, disse ainda o Tribunal, que a satisfação do interesse público 
resultasse das medidas de prossecução dos interesses corporativos dos associados 
da ordem profissional, tanto mais que os destinatários da respetiva normação não 
são estes, mas sim os candidatos a nela ingressarem.

4.  Votou vencido o juiz Carlos Pamplona de Oliveira para quem a única 
condição de acesso ao exercício da advocacia era a inscrição na Ordem, em regra 
dependente da aprovação em tirocínio exercido sob orientação da mesma Ordem. 

4  Diário da República, 1.ª série, de 25 de janeiro de 2011.
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A lei (formal) teria entregue, desta forma, à Ordem dos Advogados a competência 
para concretizar as ações de formação técnico ‑profissional e deontológica neces‑
sárias ao início da atividade profissional.

O exame previsto nas normas em causa não assumiria a natureza de uma causa 
autónoma de restrição ao exercício da profissão, antes se integrava nesse tirocínio. 
Com efeito, no decorrer do estágio são impostos aos candidatos, em fases distintas, 
exames nacionais, o de aferição e o exame final, com caráter obrigatório e sele‑
tivo, também eles condicionantes do sucesso no tirocínio e, consequentemente, 
da inscrição final. O exame previsto nas normas impugnadas teria exatamente a 
mesma natureza, não sendo por isso possível equipará‑lo a uma condição autó‑
noma de acesso à profissão.

5.  O Tribunal Constitucional não podia ter decidido de outro modo, em 
face da dupla reserva de competência e de lei do artigo 165.º, n.º 1, alínea b) da 
Constituição. E, mesmo que se pudesse dizer que, em rigor, não se tratava de 
uma restrição e, sim, de um condicionamento quanto ao acesso à profissão de 
advogado, o resultado seria sempre o mesmo.

O juiz Carlos Pamplona de Oliveira não tinha razão ao assimilar o exame de 
acesso ao estágio a qualquer das modalidades de tirocínio por que devem passar 
os candidatos à advocacia – porque, justamente, uma coisa vem a ser o acesso a 
esse tirocínio, ao estágio, outra coisa as provas a que ficam submetidos aqueles 
que tenham obtido o acesso.

Dito isto, há um problema que não pode ser escamoteado: o que levanta a 
equiparação dos licenciados em Direito depois da aplicação do chamado “Pro‑
cesso de Bolonha” (com quatro anos de escolaridade) aos licenciados antes (com 
cinco anos). Não estará aqui uma ofensa ao princípio de igualdade?

Nem se trata de problemas de somenos, porque a redução de tempo para a 
conclusão do curso de Direito se tem traduzido já, na prática, num abaixamento 
do nível de formação, com disciplinas compactadas e condenadas à não leciona‑
ção de muitas matérias e com numerosas disciplinas que deixam de estar inseridas 
no plano de estudos – numa época em que todas as matérias se expandiram e em 
que novas matérias careceriam de ser ministradas.

Só haveria duas soluções adequadas: a) ou fazer uma interpretação da norma 
do Estatuto da Ordem como pressupondo cinco anos de escolaridade e, portanto, 
entender que só quem tivesse o mestrado profissionalizante (ou seja, cinco anos 
de escolaridade) teria acesso ao estágio; b) ou o legislador, saindo da sua inércia, 
decretar uma providência com esse conteúdo.



O Tribunal Constitucional em 2011    179

O Direito 144.º (2012), I, 167-208

VI

Separação entre órgãos de soberania 
e competências legislativa e regulamentar

1.  O Presidente da República requereu a apreciação preventiva da consti‑
tucionalidade de toda as normas constantes do Decreto n.º 84/XI da Assem‑
bleia da República, de suspensão do modelo de apreciação do desempenho dos 
professores.

Estava em causa a revogação do Decreto Regulamentar n.º 2/2010, de 23 de 
junho, operada pela norma contida no artigo 3º do Decreto em análise, sem que 
se tivesse procedido à revogação da respetiva norma habilitante, por tal poder 
constituir uma apropriação indevida da esfera de atuação do poder administrativo.

Depois, o artigo 1.º, ao determinar que o Governo iniciasse o processo de 
negociação sindical tendente à aprovação do enquadramento legal e regulamen‑
tar que concretizasse um novo modelo de avaliação do desempenho de docen‑
tes, produzindo efeitos a partir do início do próximo ano letivo, continha uma 
injunção ao Governo.

Por outro lado, a norma contida no artigo 2.º, ao prever um regime tran‑
sitório por recurso à aplicação do Despacho n.º 4913‑B/2010, de 18 de março, 
no âmbito da apreciação intercalar, até ao final de agosto de 2011, transformava 
o conteúdo de um despacho num princípio geral aplicável a todos os docen‑
tes, em substituição de um regulamento administrativo cuja norma habilitante 
não era revogada. 

Finalmente, a revogação pura e simples do regime por ato legislativo com 
efeitos no dia seguinte ao da sua publicação e a sua substituição por outro, inter‑
calar, que não fora concebido para os mesmos efeitos, com eficácia retroativa 
– ou, ao menos, retrospetiva – era suscetível de afetar a confiança dos destinatá‑
rios da norma.

O Tribunal Constitucional, pelo acórdão n.º 214/2001, de 29 de abril5, pro‑
nunciou‑se pela inconstitucionalidade de todas as normas do diploma, com duas 
declarações de voto discordantes, em parte, da fundamentação e quatro votos de 
vencido.

2.  Segundo o Tribunal, o princípio da separação de poderes não cumpre 
apenas o papel, com que entrou na história do constitucionalismo, de reparti‑
ção orgânico‑funcional dos poderes do Estado com vista à proteção das liberdades 
e direitos fundamentais dos cidadãos. Desempenha uma pluralidade de funções 

5  Diário da República, 1.ª série, de 16 de maio de 2011.
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constitucionais: função de medida, função de racionalização, função de controlo 
e função de proteção.

A maior virtualidade ou dimensão operativa do princípio, ao menos em ter‑
mos de justiciabilidade é a que respeita à sua dimensão de elemento de interpre‑
tação e de delimitação funcional das normas constitucionais de competência no 
sentido da racionalização do exercício das funções do Estado. Não, obviamente, 
de uma racionalidade aprioristicamente concebida, mas daquela racionalidade que 
está presente na distribuição de competências constitucionais para prossecução das 
funções do Estado pelos diversos órgãos de soberania, de modo que no binómio 
separação‑interdependência possa sobreviver o núcleo essencial das atribuições e 
responsabilidade constitucional de cada um deles.

3.  A partir daí, o acórdão aprecia o artigo 3.º do Decreto da Assembleia da 
República não pondo em dúvida que um ato de natureza regulamentar possa ser 
revogado por um ato de natureza legislativa. 

O poder regulamentar conferido ao Governo pela alínea c) do artigo 199.º da 
Constituição para fazer “os regulamentos necessários à boa execução da leis” não 
corresponde a qualquer reserva de regulamento, no sentido de a lei não poder 
ultrapassar um determinado nível de pormenorização ou particularização de modo 
a deixar sempre ao Governo, enquanto titular do poder regulamentar, um nível 
de complementação normativa relativamente a cada uma das leis. A reserva de 
competência regulamentar do Governo redundaria necessariamente num limite 
da competência legislativa da Assembleia da República quanto a certas matérias, 
contrário à alínea c) do artigo 161.º que expressamente atribui à Assembleia da 
República competência para fazer leis sobre todas as matérias, salvo as reservadas 
ao Governo (as quais são apenas as respeitantes à sua organização e ao seu fun‑
cionamento). 

Mas, em contrapartida, no espaço não ocupado por ato legislativo, cabe ao 
Governo determinar qual o conteúdo do ato regulamentar exigido pela “boa exe‑
cução da lei”. E isso só a ele compete no exercício da competência administrativa 
[artigo 199.º, alínea c)], embora sob controlo de legalidade e constitucionalidade 
por parte dos tribunais.

Um ato legislativo do Parlamento que, mantendo intocados os parâmetros 
legais em função dos quais determinada atividade administrativa há‑de ser pros‑
seguida e a atividade normativa derivada necessária há‑de ser desenvolvida, se 
limita a revogar a regulamentação produzida ao abrigo dessa mesma legislação 
que o Governo continua a ter de executar, priva este órgão de soberania dos 
instrumentos que a Constituição lhe reserva para prosseguir as tarefas que neste 
domínio lhe estão constitucionalmente cometidas [maxime artigos 182.º, última 
parte, 199.º, e), primeira parte, e 199.º, c)], quebrando toda a racionalidade do sis‑
tema de separação e interdependência entre órgãos de soberania. 
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4.  Quanto ao artigo 1.º do Decreto, nada pareceria proibir que a lei fixasse 
um prazo côngruo para regulamentação das leis que dela precisassem para serem 
exequíveis e mesmo um meio contencioso para declaração da correspondente 
ilegalidade por omissão. Mas a norma em presença não podia ser interpretada 
como de estatuição de um mero prazo para o Governo regulamentar as nor‑
mas do Estatuto que disso carecessem, porque não tinha havido aí qualquer 
alteração e a matéria já estava regulamentada. O seu sentido jurídico tinha por 
base um juízo político “não serve, faça‑se outro”, o de vincular o Governo a 
iniciar o processo negocial com vista ao estabelecimento de um novo modelo 
de avaliação. 

Ora, salvo naqueles aspetos em que o processo negocial se encontra legal‑
mente pré‑determinado, designadamente para cumprimento do disposto na alí‑
nea a) do n.º 2 e do n.º 3 do artigo 56.º da Constituição quanto à elaboração do 
Orçamento (cfr. artigo 7.º da Lei n.º 23/98, de 26 de maio), a decisão sobre o se e 
o quando da iniciativa de desencadear negociações com vista à alteração do orde‑
namento – com as associações sindicais ou com outros portadores de interesses 
que devam participar – é uma opção política que um órgão de soberania não 
pode impor ao outro, mesmo nos espaços onde ambos concorram no poder de 
regulação emergente, seja este equiordenado (lei – decreto‑lei), seja escalonado 
(ato legislativo – ato regulamentar).

E não poderia sequer invocar‑se o maior apetrechamento ou relação de pro‑
ximidade do Governo com a matéria a regular para levar a cabo os atos prope‑
dêuticos ou preparatórios e a necessidade de viabilizar as opções políticas primá‑
rias que à Assembleia, como órgão de representação da vontade geral, também 
competem. As relações do Governo com a Assembleia da República são relações 
de autonomia e de prestação de contas e de responsabilidade; não são relações de 
subordinação hierárquica ou de superintendência, pelo que não pode o Governo 
ser vinculado a exercer o seu poder regulamentar (ou legislativo) por instruções 
ou injunções da Assembleia da República.

Assim, a Assembleia não poderia ordenar ao Governo a prática de determi‑
nados atos políticos ou a adoção de determinadas orientações. Designadamente, 
não poderia fazê‑lo sem antes alterar os parâmetros legais dessa atividade, no 
domínio das competências administrativas que a Constituição lhe comete como 
o de dirigir os serviços e a atividade da administração direta do Estado, em que 
as escolas públicas e o seu pessoal docente se integram.

5.  Sem contestar as conclusões do aresto, a juíza Maria Lúcia Amaral disse, 
na sua declaração de voto, que deveria ter sido levado em conta o poder gover‑
nativo não apenas como poder que administra mas também enquanto poder 
de governar.
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Indo mais longe, a juíza Catarina Sarmento e Castro considerou que não se 
justificava que a Assembleia da República pudesse sempre modificar as opções 
fundamentais do Governo no domínio das políticas públicas e que, em qualquer 
circunstância, pudesse contrariar, por via legislativa, quaisquer opções já tomadas 
de modo firmado por via de regulamento.

6.  Para o juiz José Borges Soeiro, não se estava perante a edição, pelo 
Parlamento, de um ato administrativo. Tratava‑se de atividade produzida no 
âmbito de competência normativa (embora não legislativa), e, por outro, a Assem‑
bleia não substituía a matéria revogada por outra, de conteúdo diverso e por si 
instituído. Ao revogar a regulamentação administrativa, o Parlamento não emitia 
a regulamentação administrativa da matéria, limitando‑se somente a repristinar, 
de modo a garantir a segurança jurídica e a evitar o vazio jurídico, a regulamen‑
tação administrativa anteriormente em vigor. No resto, devolvia a competência 
ao Governo, exortando‑o a editar nova regulamentação.

Para o juiz João Cura Mariano, não tendo a Assembleia da República atri‑
buído expressamente competência ao Governo para regulamentar a matéria, 
era incompreensível que se exigisse a derrogação concomitante duma norma 
habilitante inexistente, para que a revogação daquele Decreto Regulamentar 
fosse constitucionalmente conforme ao princípio de separação e interdepen‑
dência dos poderes do Estado. Tendo sido o próprio Governo a tomar a opção 
de remeter para o âmbito de regulamento a matéria relativa ao processo de 
avaliação nele previsto, não se estava perante uma delegação de competência 
em órgão diverso, pelo que não tinha qualquer sentido que a Assembleia da 
República tivesse que derrogar uma delegação de poderes que não existira para 
poder intervir naquela área.

Se a maioria parlamentar entendia que a aplicação duma determinada 
regulamentação emitida pelo Governo estava a ser prejudicial aos interesses 
públicos visados com a legislação regulamentada, mas não pretendia, no ime‑
diato, substituí‑la por um novo conteúdo, legislando ela própria nesse domí‑
nio, nada impedia que optasse pela simples revogação daquela regulamentação, 
tornando‑a inoperativa.

Por seu turno, o juiz Carlos Pamplona de Oliveira, disse que o juízo de incons‑
titucionalidade detetado no acórdão não assentava em vício de incompetência, 
ou noutro que inquinasse individualmente a norma do artigo 3.º, e que a pronúncia 
emitida visava, já não o jus constitutum, mas uma concreta opção de política legis‑
lativa, desenvolvendo‑se, por isso, num plano não totalmente ao alcance do Tri‑
bunal Constitucional por força da resistência imposta pelo princípio de separação 
e interdependência dos órgãos de soberania – o mesmo princípio invocado pelo 
Tribunal para censurar a atuação do Parlamento.
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Para o juiz Cunha Barbosa, finalmente, não poderia afirmar‑se, sem outras 
razões, que houvesse ocorrido violação do princípio de separação de poderes, 
tanto mais que nada obstava, em abstrato, a que um ato de natureza legislativa 
revogasse um ato de natureza regulamentar ao abrigo da competência genérica 
do artigo 161.º, alínea c).

7.  Passando agora a comentar o acórdão.
Separação de poderes significa mais do que reserva de competência de 

vários órgãos uns perante os outros. Significa – na esteira do constitucionalismo 
moderno, a despeito de todas as vicissitudes e reinterpretações sofridas pelo prin‑
cípio – não tanto pluralidade de órgãos quanto distribuição de competências em 
moldes funcionalmente adequados, na qual, a par de uma conexão mais ou menos 
próxima com as funções do Estado, sobreleva o intuito de divisão, de descon‑
centração, de limitação de poder. Por isso não pode deixar, ao mesmo tempo, de 
postular interdependência.

Por outro lado, está aí uma dimensão positiva e uma dimensão negativa, de 
controlo e limitação de poder, no fundo em correspondência com a faculté de statuer 
e a faculté d’empêcher de Montesquieu. Donde (como escreve Jorge Reis Novais, 
Separação de poderes e limites da competência legislativa da Assembleia da República, Lisboa, 
1997, págs. 37 e 44 e segs.), a necessidade de um núcleo essencial de competência 
de cada órgão, apurado a partir da adequação da sua estrutura ao tipo ou à natureza 
de competência de que se cuida.

Ou, como se lê no parecer n.º 16/79, de 21 de janeiro, da Comissão Cons‑
titucional (in Pareceres, VIII, pág. 211) ao princípio não se atribui hoje apenas 
um sentido negativo – como limitação de um poder estadual originariamente 
unitário, em nome da garantia de uma esfera de liberdade do indivíduo –, mas 
também um sentido positivo. O sentido, nas palavras paradigmáticas de Kon‑
rad Hesse, de criação de “uma ordem de atuação comunitária dos homens, 
que constitui os diferentes poderes, determina e delimita as suas competências, 
regula a sua cooperação e, deste modo, deve conduzir à unidade – limitada 
– do poder do Estado. Esta tarefa não só exige uma frenagem e um balancea‑
mento dos reais fatores de poder, mas é também e sobretudo uma questão de 
determinação e ordenação adequadas das funções do Estado, e dos órgãos aos 
quais tais funções são confiadas, assim como das forças reais que se corporizam 
em tais órgãos.

“Não era tarefa isenta de dúvidas e dificuldades, continuava a Comissão, 
definir, em concreto e perante todas as possíveis constelações problemáticas, 
o exato alcance da divisão de funções entre os diferentes órgãos de soberania. 
Nada disto, porém, impedia a existência de largo consenso quanto ao núcleo 
essencial do princípio. Ele radicava em duas direções: por um lado, na de que a 
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função legislativa é atribuída em princípio do Parlamento, a função executiva 
ao Governo, a função judicial dos Tribunais; por outro, na de que os órgãos do 
Legislativo, do Executivo e do Judiciário se controlam ou limitam mutuamente, 
de tal forma que o poder do Estado resulte atenuado e a liberdade das pessoas 
protegida” (ibidem, pág. 212).

E, mais à frente: “num Estado de Direito democrático – e mesmo sob forma 
estritamente parlamentar, quanto mais, por maioria de razão, numa democracia 
semipresidencial, de parlamentarismo mitigado ou racionalizado – se ao Parla‑
mento é fundamentalmente atribuída (e, neste sentido, “reservada”) a função 
legislativa, ao Governo é atribuída (ou reservada) a função administrativa. O Par‑
lamento não governa, não executa, não administra: ele controla, sim, critica e 
aprecia os atos do Governo e da administração. Se os reprova, ele tem sempre e 
a todo o tempo o meio de exprimir a sua vontade política democrática, votando 
uma noção de censura. Mas não pode, ele próprio, conduzir a política e praticar 
atos de administração ou modificar ou alterar os atos praticados pelo órgão de 
soberania com competência específica para tal” (ibidem, págs. 214‑215).

8.  Por regulamento entendemos o ato normativo da função administrativa, o 
ato criador de normas de execução permanente emanado de um órgão da Admi‑
nistração Pública, no exercício de um poder específico (Regulamento, in Polis, 5, 
1987, págs. 266 e segs.).

Distingue‑se, portanto, do ato administrativo pelo conteúdo: este é indivi‑
dual e concreto ou, em certos casos (aberturas de concurso, intimações gerais de 
polícia, planos urbanísticos, etc.), geral e concreto, ao passo que o regulamento 
é sempre geral e abstrato. E aparta‑se da lei pela função: esta pertence à função 
política (de que a função legislativa constitui um ramo), enquanto que o regula‑
mento é um mero meio de atividade administrativa.

O regulamento tem uma dupla razão de ser. Decorre da necessidade de 
conferir exequibilidade à lei e da necessidade de organização e de vinculação da 
Administração (traduzida em auto‑organização e autovinculação). Umas vezes, a 
lei carece de regulamentos para se tornar aplicável, particularmente quando, sem 
a estruturação de certos serviços, não consegue conformar as situações da vida. 
Outras vezes é a Administração que, para adquirir operacionalidade (ou maior 
operacionalidade) ou para tratar com igualdade e imparcialidade os administra‑
dos, emite normas que disciplinam a sua ação. Outras vezes, ainda, entrelaçam‑se 
as causas.

Em qualquer das hipóteses, o Regulamento não vale autonomamente: tem 
de possuir um título, tem de assentar em normas jurídicas, tem de corresponder 
a um poder constitucional ou legalmente definido (porque não há poder sem 
norma que o preveja e regule). Se os órgãos da administração são estabelecidos 
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pela Constituição, é nesta que entronca o poder regulamentário de que dispo‑
nham: assim, a faculdade de o Governo – órgão superior da Administração Pública 
(artigo 185.º) – fazer os regulamentos necessários à boa execução das leis 
[artigo 202.º, alínea c)] é uma competência constitucional a par de outras.

Ainda quando não se reconduza a administração à mera execução da lei, ela 
só se compreende, em Estado de Direito, no âmbito do princípio da legalidade, 
só se compreende como organização e como atividade secundária frente à lei, 
com juízos de valor correspondentes ou subordinados aos juízos de valor legais. 
O poder regulamentário é a mais forte manifestação de autonomia administra‑
tiva; mas, enquanto tal, pressupõe um poder soberano que o precede e determina; 
não decorre, portanto, de qualquer pretensa propriedade do poder discricioná‑
rio; e é acessório da lei – seja certa e determinada lei, seja a ordem legislativa no 
seu conjunto.

9.  Do que acaba de se transcrever resulta, por coerência, a nossa concordân‑
cia, no essencial, com a decisão do Tribunal Constitucional no sentido da incons‑
titucionalidade do Decreto da Assembleia da República objeto da apreciação.

Apenas não achamos pertinente a invocação da alínea c) do artigo 161.º da 
Constituição. Quando nesta alínea se atribui à Assembleia o poder de fazer leis 
sobre todas as matérias (salvo as reservadas ao Governo), está‑se a estabelecer o 
âmbito genérico da competência legislativa parlamentar, não a extensão, a densi‑
ficação ou a pormenorização que esta ou aquela lei possa vir a revestir.

É difícil definir, à partida, um critério sobre onde pode ir o legislador na sua 
normação. Mas, por imperativos de racionalização e divisão de trabalho e por 
a alínea c) do artigo 199.º, por seu turno, prever uma competência genérica do 
Governo para fazer os regulamentos necessários à boa execução das leis, algum 
limite – fale‑se ou não em reserva de regulamento – terá de existir. E foi esse 
limite que o Parlamento, no caso, ultrapassou.

Em geral, o poder de fazer normas envolve, pela natureza das coisas, o de as 
desfazer, de as revogar (bem como o de as interpretar, modificar ou suspender). 
Quem pode fazer uma lei, pode revogá‑la, e quem pode fazer um regulamento, 
pode também revogá‑lo. O Parlamento poderia, pois, revogar qualquer das leis 
respeitantes à avaliação do desempenho dos educadores de infância e dos profes‑
sores do ensino básico e secundário com a consequente cessação de vigência do 
respetivo regulamento. O que não podia era revogar, revogar só, um regulamento 
do Governo acerca dessa matéria deixando intocada a lei.
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VII

Julgamento de titulares de cargos políticos

1.  Certo presidente de câmara municipal foi pronunciado pela prática de 
vários crimes, entre os quais alguns de responsabilidade, previstos e punidos pela 
Lei n.º 34/87, de 16 de julho: participação económica em negócio, corrupção 
passiva para a prática de ato ilícito e abuso de poder.

Notificado da decisão instrutória, requereu a intervenção de tribunal de júri, 
o que foi indeferido.

Tendo interposto recurso para o Tribunal da Relação, não obteve provimento 
e da decisão deste tribunal recorreu para o Tribunal Constitucional. Objeto de 
impugnação era o artigo 40.º daquela lei ao dispor que o julgamento dos crimes 
a que ela se refere se faz sem intervenção do júri.

Mas tão pouco o Tribunal Constitucional daria provimento ao recurso de 
inconstitucionalidade conforme o acórdão n.º 460/2011, de 11 de outubro6.

2.  O recorrente invocou, designadamente:

–	A participação no tribunal do júri (artigos 48.º, n.º 1, e 207.º, n.º 1, ambos da 
Constituição) constitui um direito dos cidadãos com a natureza de direito, 
liberdade e garantia ou, pelo menos, de direito análogo aos direitos, liberda‑
des e garantias, protegido, designadamente, pelo regime expresso no artigo 
18.º da Constituição, diretamente ou “ex vi” artigo 17.º da Constituição. 

–	O direito a ser julgado através de tribunal do júri constitui uma garantia 
de defesa em processo penal (artigo 32.º, n.º 1). 

–	 Foi a revisão constitucional de 1997 que incluiu no preceito correspondente 
ao atual artigo 207.º, n.º 1, da Constituição, uma autorização ao legislador 
para a introdução de restrições “nos casos e com a composição que a lei 
fixar” e a amputação do âmbito de proteção do preceito que o toma ina‑
plicável nos casos de “criminalidade altamente organizada”.

–	Mas, caso não se adote uma interpretação constitucionalmente conforme 
da alteração introduzida em 1997 na norma da Lei Fundamental sobre o 
tribunal do júri e se a entenda como uma autorização ao estabelecimento 
de restrições adicionais pelo legislador ordinário de modo a relegitimar 
soluções legislativas pretéritas, abre‑se um direito fundamental à ampla 
discricionariedade do legislador. 

6  Diário da República, 2.ª série, de 2 de dezembro de 2011.
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–	Tal abertura constituiria uma violação grosseira do artigo 288.º, al. d), da 
Constituição, visto que converteria um preceito atributivo de um direito, 
liberdade e garantia num preceito sem efetiva aplicabilidade direta por ficar 
dependente de norma legal (em desvio face ao artigo 18.º, n.º 1) e sujeito à 
ampla discricionariedade do legislador na formulação de restrições para a 
tutela de diversos fins – constitucionais ou não.

–	A recusa da solicitada constituição do tribunal do júri com fundamento em 
que os crimes de que o arguido vinha acusado tinham sido praticados por 
um titular de um cargo político cai pela base quando nenhum dos crimes 
pelos quais foi efetivamente condenado (fraude fiscal e branqueamento de 
capitais) supõe essa especial situação do agente. Assim, a fixação da com‑
petência do tribunal com base nesse duplo critério (a pronúncia, por um 
lado; e a exclusão do tribunal do júri em qualquer dos crimes constantes da 
Lei n.º 34/87, de 16 de julho) torna a norma do seu artigo 40.º inconstitu
cional, na medida em que permite – mercê da manipulação da acusação – 
excluir a aplicação do tribunal do júri para todos os delitos dos titulares de 
cargos políticos que normalmente lhe poderiam ser submetidos em razão 
da sua gravidade. 

–	O artigo 40.º da Lei n.º 34/87 de 16 de julho, ao fazer uma restrição 
inadmissível aos direitos dos titulares dos cargos políticos, em detrimento 
dos restantes cidadãos (artigos 1, 2.º e 12.º, n.º 1, da Lei Fundamen‑
tal), encerra em si mesmo uma clara violação do princípio da igualdade 
(artigo 13.º da Constituição). 

–	Envolve também uma violação do princípio da participação popular na 
administração da justiça (ainda artigo 207.º da Constituição).

–	Acrescem violações do princípio da proibição do excesso, nas suas três ver‑
tentes: adequação, necessidade e proporcionalidade estrita, pois os jurados, 
pela mera circunstância de o arguido ser titular de um cargo político, não 
estão “necessariamente imbuído[s] de valorações políticas e preconceitos 
(positivos ou negativos) em face da personalidade a julgar”, personalidade 
que podem até não conhecer, ou não lhes suscitar qualquer tipo de pre‑
conceito positivo ou negativo que seja. 

–	 Sendo aquela norma uma nova e maior restrição ao direito dos cidadãos a 
intervir no júri e ao direito do arguido em ser julgado através do júri, ela 
não é necessária nos crimes tidos por conexos ou instrumentais em relação 
àqueles que sejam praticados no exercício do cargo político. Neste crimes, o 
sujeito ativo não age na qualidade de titular daqueles cargos, mas enquanto 
cidadão comum, não se vislumbrando qualquer necessidade em evitar a dita 
politicização do julgamento ou que justifique a sua discriminação negativa 
em relação aos demais cidadãos. 
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–	O artigo 207.º da Constituição, não obstante todas as alterações sofridas, 
continua a fazer a intervenção do júri depender da vontade da acusação ou 
do arguido, colocando ambos em igualdade de armas quanto à questão. 
Estruturar a decisão com base nas alegações da acusação, ou nos errados 
pressupostos da pronúncia, faria tanto sentido como baseá‑la apenas nas 
alegações da defesa, independentemente das provas. 

3.  Outro foi o entendimento do Tribunal e que o levou a concluir pela não 
inconstitucionalidade.

Segundo se lê no acórdão, ao estabelecer um critério aberto de definição de 
competência – “julgamento dos crimes graves” – a Constituição sempre conferiu 
ao legislador uma ampla liberdade para este indicar quais os crimes que conside‑
rava assumirem uma gravidade que justificasse a possibilidade de serem julgados 
por um tribunal do júri, a requerimento da defesa ou da acusação. O único limite 
à liberdade do legislador ordinário de definir quais os casos em que um tribunal 
do júri podia ser chamado a intervir, além dos crimes de terrorismo, era apenas 
o da gravidade do crime a julgar. 

Com a revisão constitucional de 1997, o legislador ordinário, além de poder 
conformar livremente a composição do tribunal do júri, ganhou igualmente a 
liberdade de determinar a sua constituição obrigatória e de, seguindo critérios de 
razoabilidade, selecionar, entre os crimes graves, quais os que permitem a inter‑
venção do tribunal do júri, ficando‑lhe apenas vedada a possibilidade de prever 
essa intervenção nos crimes de pequena gravidade e nos de terrorismo e de cri‑
minalidade altamente organizada.

Quanto a ter o novo teor do artigo 207.º ultrapassado os limites materiais de 
revisão constitucional, o Tribunal considerou que – independentemente de saber 
se a a previsão do tribunal do júri tem um conteúdo que se insere no âmbito do 
artigo 288.º e de saber se o Tribunal Constitucional pode conhecer desse vício 
em fiscalização sucessiva concreta – a questão colocada não era relevante para a 
apreciação do mérito deste recurso. 

Atento o conteúdo do segmento normativo sob fiscalização, a sua constitucio‑
nalidade não era aferida nem por o legislador poder prever uma intervenção obri‑
gatória do tribunal do júri, nem pela nova proibição de intervenção nos casos de 
criminalidade altamente organizada, nem ainda pela eventual ampliação da liberdade 
do legislador ordinário selecionar entre os crimes graves aqueles em que se justificam 
a possibilidade de intervenção do tribunal do júri, uma vez que nenhum dos crimes 
a que a mesma se reportava (um crime de participação económica em negócio, um 
crime de corrupção passiva para ato ilícito, e um crime de abuso de poder), estava 
fora da margem de liberdade de que o legislador gozava no preenchimento do con‑
ceito de crime grave, para os efeitos previstos no artigo 207.º, n.º 1, da Constituição.



O Tribunal Constitucional em 2011    189

O Direito 144.º (2012), I, 167-208

Ora, entre as razões subjacentes ao artigo 40.º da Lei n.º 34/87, estava, desde 
logo, a necessidade de traçar uma distinção clara, entre a responsabilização dos 
titulares de cargos políticos no plano político e no plano criminal.

Os titulares de cargos políticos, prosseguiu o acórdão, têm sempre, no 
âmbito da sua responsabilidade política, o dever de «prestar contas» pelas suas 
decisões, pelos seus atos e omissões, e pelos resultados dessa atuação no exercí‑
cio dos respetivos cargos. Mas esse «prestar de contas» em termos políticos não 
se confundia, nem podia confundir‑se, com um «prestar de contas» em termos 
de responsabilidade criminal. E tal risco de confusão era decerto potenciado 
quando se colocassem na situação de julgadores de uma responsabilidade criminal 
aqueles a quem incumbe o escrutínio político dos titulares de cargos públicos. 
Era assim compreensível e justificado que o legislador tivesse entendido excluir 
a intervenção como julgadores daqueles que dificilmente se poderiam distanciar 
do juízo (político) que num sistema democrático são naturalmente chamados a 
formular sobre quem governa.

Não se tratava de presumir que os cidadãos, enquanto jurados, fossem irreme‑
diavelmente parciais nos seus juízos em relação aos políticos. O que se pretendia 
realçar era que em crimes da responsabilidade de titulares políticos, o perigo de 
“contaminação” entre o plano da responsabilidade política e o da responsabili‑
dade criminal constituía um risco bem evidente.

Dir‑se‑ia que este perigo não ficava afastado em relação aos magistrados, que 
teriam também pré‑compreensões políticas, podendo ter também preconceitos em 
relação à personalidade a julgar. Contudo, eles não estariam nas mesmas condições 
dos demais cidadãos. Não só a sua formação jurídica e experiência profissional 
os habilitaria a melhor evitar a interferência de eventuais elementos inibidores 
da sua imparcialidade e isenção e a destrinçar os planos político e criminal, em 
sede de responsabilização, como estariam também sujeitos a uma série de deveres 
estatutários que não impendem sobre a generalidade dos cidadãos (v.g. a proibição 
da prática de atividades político‑partidárias de caráter público e a sujeição a um 
rigoroso regime de incompatibilidades), deveres esses que são também garantes 
das referidas qualidades de imparcialidade e isenção. 

A admitir‑se a possibilidade de julgamento com intervenção de júri nestes 
casos, tornar‑se‑ia maior o risco de se provocarem situações de difícil aplicação 
de justiça por força das pressões que viessem a ser exercidas sobre os jurados, às 
quais um cidadão, porque não beneficia das mesmas garantias dos magistrados, 
consagradas no respetivo estatuto, no sentido de acautelar a sua independência 
e isenção, poderia ter maior dificuldade em escapar. E ao Estado cumpre salva‑
guardar a liberdade, a segurança e a tranquilidade dos cidadãos.

Mesmo para quem entenda que a previsão constitucional da possibilidade de 
intervenção de um tribunal do júri consagra reflexamente um direito a ser julgado 
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por um tribunal desse tipo, enquanto corolário das garantias de defesa do arguido 
(artigo 32.º, n.º 1, da Constituição), um direito de todo o cidadão a participar na 
administração da justiça, enquanto dimensão do direito fundamental de partici‑
pação na vida pública (artigo 48.º, n.º 1, da Constituição), e uma garantia objetiva 
da independência dos tribunais e da qualidade, da imparcialidade e fidedignidade 
da administração da justiça (artigos 203.º e 202.º, n.º 2, da Constituição), estando 
essa previsão limitada ao julgamento de crimes graves, a proibição de intervenção 
de um tribunal do júri no julgamento dos crimes imputados ao arguido nunca 
poderia ser encarada como uma restrição a esses direitos, sujeita às exigências do 
artigo 18.º, n.º 2 e 3, da Constituição, uma vez que a proibição por ela imposta 
se continha dentro dos limites definidos pela própria previsão constitucional da 
competência do tribunal do júri.

Nem o artigo 40.º infringia o princípio de igualdade, visto que ele não impede 
em absoluto o acesso ao tribunal do júri aos cidadãos que fossem titulares de car‑
gos políticos ou de altos cargos públicos, mas apenas quando fossem julgados por 
crimes praticados no exercício das suas funções. 

Aliás, comparando o regime de acesso ao tribunal do júri nos crimes sob aná‑
lise e o dos que adotam condutas criminosas idênticas, mas que não são titulares 
de cargos políticos e altos cargos públicos (crime de corrupção passiva para ato 
ilícito, p.p. pelo artigo 372.º, do Código Penal, crime de participação económica 
em negócio, p.p. pelo artigo 377.º, n.º 1, do Código Penal, e crime de abuso de 
poder, p.p. pelo artigo 382.º, do Código Penal), verificava‑se que também eles 
não têm o direito de requerer a intervenção do tribunal do júri, face ao disposto 
no artigo 13.º, do Código de Processo Penal, pelo que não existe um tratamento 
discriminatório dos arguidos pelos crimes em causa neste recurso.

Finalmente, a exigência de um processo equitativo, consagrada no artigo 20.º, 
n.º 4, da Constituição, não afastaria a liberdade de conformação do legislador na 
concreta modelação do processo. Neste caso, não estaríamos perante uma situação 
de negação de acesso aos tribunais, mas sim de acesso a um determinado tipo de 
tribunal – o tribunal do júri.

4.  A Constituição de 1976 elevou ao nível da organização do poder político 
as autarquias locais e, portanto, estendeu aos titulares dos seus órgãos os princípios 
e regras de responsabilidade política, civil e criminal pelos atos e omissões que 
pratiquem no exercício das suas funções. E o artigo 3.º da Lei n.º 34/87 expres‑
samente considera titulares de cargos políticos os de membros de órgãos repre‑
sentativos das autarquias locais.

A autonomização dos crimes de responsabilidade no contexto do Direito 
penal português desde o início do constitucionalismo deve‑se ao relevo dos bens 
jurídicos que afetam (ou bens jurídico‑constitucionais em sentido estrito) e ao 
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especial dever de zelo a que se vinculam os titulares de cargos políticos perante o 
interesse público e perante o povo, donde tiram a sua legitimidade.

E não por acaso a Lei n.º 34/87 contempla várias especialidades do seu regime, 
além da não intervenção do júri, como:

–	O alargamento de legitimidade para promover a ação penal, a qual cabe não só 
ao Ministério Público mas também, em subordinação a ele, nomeadamente 
ao cidadão diretamente ofendido pelo ato considerado delituoso e a qual‑
quer membro de assembleia deliberativa relativamente a crimes imputados 
a titulares de cargos políticos perante a assembleia responsáveis (artigo 41.º); 

–	A instrução e o julgamento em separado dos processos relativos a outros corres
ponsáveis que não sejam também titulares de cargos políticos (artigo 42.º); 

–	A possibilidade de alteração do rol de testemunhas e de junção de novos 
documentos até três dias antes do designado para o início do julgamento 
(artigo 43.º).

5.  Como escreve Damião da Cunha anotando o artigo 207.º da Constituição 
(Constituição Portuguesa Anotada de Jorge Miranda e Rui Medeiros, III, Coimbra, 
2007, págs. 93 e 95), desta norma poucas consequências imperativas se podem 
retirar. “Mais: a leitura do preceito constitucional permite compreender que a 
Constituição não trilha uma qualquer especial preferência quanto ao tribunal do 
júri, quer quanto à “importância” desta forma de participação popular de Admi‑
nistração da Justiça, quer quanto ao sentido político (legitimador) que lhe estará 
subjacente. Diríamos que todas estas considerações foram deixadas nas mãos do 
legislador ordinário. E, neste sentido, a maior crítica que se pode fazer à solução 
constitucional (ou aos seus corolários legais) é exatamente a sua timidez e não 
permitir afirmar um razoável fundamento para a sua previsão. A timidez ou a 
cautela do legislador (constituinte ou ordinário), em nada contende, porém, com 
a afirmação de que se trata de um modo válido de exercício de função jurisdi‑
cional, de 1.ª instância, assente na participação de leigos”.

Por conseguinte, sem negar o interesse democrático do instituto, não parece 
que do artigo 207.º pudesse extrair‑se, com base nos argumentos aduzidos pelo 
recorrente, a vedação constitucional de a lei sobre crimes de responsabilidade 
excluir o julgamento por tribunal de júri e, muito menos, uma dúvida a respeito 
da constitucionalidade material da revisão de 1997 à face do elenco de limites 
do artigo 288.º.

6.  A necessidade realçada no acórdão de separar responsabilidade política e 
responsabilidade criminal justifica, só por si, a solução acolhida pelo legislador e 
não inquinada pelo Tribunal Constitucional. Se não se distinguissem, poderia 



192    Jorge Miranda

O Direito 144.º (2012), I, 167-208

haver o risco de o julgamento de um titular de cargo político por um crime de 
responsabilidade ser afetado por considerações de responsabilidade política. A ser 
julgado pelos seus concidadãos, o arguido também, e sobretudo, poderia estar a 
ser julgado politicamente.

Não é por o julgamento competir a um tribunal criminal (como sucede, 
sublinhe‑se, em Portugal na quase totalidade dos casos com quaisquer pessoas) e 
não a um tribunal de júri, que se atenta contra as garantias de defesa em processo 
penal do artigo 32.º. Bem pelo contrário.

Por último, sem prejuízo dos direitos fundamentais que um titular de cargo 
político possui como qualquer cidadão, importaria ter em conta as situações fun‑
cionais inerentes ao seu estatuto.

VIII

Recursos de decisões do Conselho Superior da Magistratura

1.  No acórdão n.º 277/2011, de 6 de junho7, emitido em fiscalização concreta, 
estava em causa, para lá do caso concreto objeto do recurso, o artigo 168.º, n.os 1 e 2 
do Estatuto dos Magistrados Judiciais, enquanto confere competência para julgar 
os recursos das deliberações do Conselho Superior da Magistratura em matéria dis‑
ciplinar a uma secção do Supremo Tribunal de Justiça, composta pelo mais antigo 
dos Vice‑Presidentes deste e por juízes das secções designadas pelo Presidente.

O recorrente entendia que o tribunal competente devia ser, porém, o Supremo 
Tribunal Administrativo, em virtude do disposto no artigo 212.º, n.º 3 da Cons‑
tituição, donde a inconstitucionalidade daqueles preceitos. O Tribunal Constitu‑
cional, ao invés, entendeu que os tribunais administrativos não gozavam de uma 
reserva absoluta de competência para julgar a legalidade de atos administrativos, 
e, na esteira de anteriores arestos, considerou que estes tribunais eram apenas os 
tribunais comuns em matéria administrativa, tendo o legislador liberdade para, 
em casos justificados e pontuais, atribuir competência a outros tribunais.

Sem deixar de admitir que a proximidade dos juízes do Supremo Tribunal de 
Justiça com as realidades objeto das deliberações recorridas do Conselho Superior 
da Magistratura poderia suscitar algumas interrogações sobre a imparcialidade 
do tribunal de recurso, sustentou o acórdão que os juízes do Supremo Tribunal 
de Justiça estariam em posição privilegiada para melhor efetuarem um controlo 
dos atos recorridos, pelo que haveria fundamento bastante para manter a solução 
consagrada na lei.

7  Diário da República, 2.ª série, de 20 de julho de 2011.
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Por outro lado, o facto de os juízes que compõem a secção do Supremo Tri‑
bunal de Justiça competente para julgar os recursos interpostos das deliberações 
do Conselho Superior de Magistratura, designadamente em matéria disciplinar, se 
encontrarem sujeitos à gestão e disciplina deste órgão, não podia ser encarado, de 
uma perspetiva objetiva, como um fator suscetível de influenciar a sua pronúncia 
nessas causas. As relações entre este órgão e os juízes não eram de subordinação, 
gozando estes não só de independência face aos demais poderes do Estado, mas 
também de uma independência interna.

De igual o modo, o facto de esses juízes, com exceção do Vice‑Presidente mais 
antigo deste Tribunal, serem nomeados pelo Presidente (também, por inerência, 
o Presidente do órgão recorrido) não era suscetível de pôr em causa a sua impar‑
cialidade, uma vez que a designação feita pelo Presidente do Supremo Tribunal 
de Justiça obedecia a um critério objetivo e estritamente vinculado – devia ser 
escolhido um juiz de cada uma das quatro secções, “tendo em conta a respetiva 
antiguidade”. O Presidente do Supremo Tribunal de Justiça não faria uma seleção 
dos juízes que integram essa secção segundo o seu alvedrio, encontrando‑se os 
pressupostos da designação determinados na lei em termos tais que não abriam 
qualquer espaço a uma escolha pessoal.

2.  Discordamos totalmente da decisão, desde logo porque os argumentos do 
acórdão, se podem possuir lógica de um prisma formal ou ideal, não escondem os 
receios de que, na prática, a subordinação de também todos os juízes do Supremo 
Tribunal de Justiça ao poder disciplinar do Conselho diminuir a independência 
dos seus juízes. Assim como, de qualquer forma, esses argumentos não escondem 
a intervenção que o Presidente do Tribunal e Presidente do Conselho acaba por 
ter, por mais objetivamente regulamentado que seja. O princípio de separação de 
poderes exigiria, antes, uma completa diferenciação de órgãos.

Mas sobretudo discordamos porque, embora concedamos (aliás, sem grande 
convicção) que os tribunais administrativos não tenham de ter, à face da letra do 
artigo 212.º, n.º 1 da Constituição, o exclusivo do contencioso administrativo, se 
afigura indiscutível, até por aquilo que acabámos de dizer, que a subtração nestas 
hipóteses à sua competência não corresponde, de jeito nenhum, aos “casos justi‑
ficados e pontuais” a que aludia o Tribunal Constitucional.

De jure condendo, como temos vindo a sustentar (Os parâmetros constitucionais 
da reforma do contencioso administrativo, in Estudos em homenagem ao Professor Doutor 
Inocêncio Galvão Telles, obra coletiva, V, Coimbra, 2003, págs. 35 e segs.), a melhor 
solução seria entregar a competência para conhecimento de recursos de delibera‑
ções do Conselho Superior da Magistratura e do Conselho Superior dos Tribunais 
Administrativos e Fiscais ( já que, quanto aos juízes dos tribunais administrati‑
vos, vigora um sistema análogo ao dos juízes dos tribunais judiciais) ao Tribunal 
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Constitucional, revalorizando‑se, por essa via, a qualidade de titulares de órgãos 
de soberania dos juízes. Mas esse é tema que não cabe agora versar.

IX

Autonomia dos magistrados do Ministério Público

1.  A Lei n.º 52/2008, de 28 de agosto, procedeu a algumas alterações ao esta‑
tuto e à organização do Ministério Público, que foram arguidas de inconstitucio‑
nalidade, em fiscalização sucessiva abstrata, por dois grupos de Deputados perante 
o Tribunal Constitucional, no exercício do poder conferido pelo artigo 281.º, 
n.º 2, alínea f ) da Constituição.

Segundo os requerentes, tais alterações traduziriam a preferência pela nome‑
ação sob proposta em vez do concurso na designação dos titulares de lugares com 
função de direção e coordenação, abrindo caminho para a criação de uma linha 
de confiança pessoal que poderia atravessar toda a estrutura orgânica do Minis‑
tério Público e que redundaria em diminuição da autonomia dos magistrados.

O Tribunal Constitucional, pelo acórdão n.º 305/2011, de 29 de junho8, não 
deu razão aos requerentes.

2.  Trata‑se de um longo e exaustivo texto que, em certos passos, mais parece 
um relatório do que uma decisão jurisdicional (defeito de que padecem, aliás, 
desde há muito numerosos outros acórdãos, quando não se assemelham a peças 
de erudição escusadas). Todavia, nele são tecidas considerações muito pertinentes 
acerca da autonomia do Ministério Público que importa reter.

Tudo está, e muito bem, na necessária distinção entre a sua autonomia externa 
ou institucional – equivalente a não subordinação a nenhum outro órgão ou, 
mesmo a poder autónomo do Estado – e a autonomia interna ou pessoal de cada 
magistrado. A primeira está consignada pela Constituição (artigo 219.º, n.º 2), 
não a segunda.

“Há uma diferença básica entre a situação dos juízes, de cuja independência, 
com as correspondentes garantias, depende a própria independência dos tribu‑
nais, e a situação dos magistrados do Ministério Público que são agentes hierar‑
quicamente subordinados, apesar de gozarem de uma inamovibilidade relativa 
similar à dos juízes.

“O princípio da hierarquia liga‑se à realização das necessidades impostas 
pela natureza das funções constitucionalmente atribuídas ao Ministério Público, 

8  Diário da República, 2.ª série, de 2 de agosto de 2011.
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exprimindo a ideia de que os amplos poderes de iniciativa e de ação, que lhe 
cabem, reclamam uma atuação unipessoal e coordenada que acautele a variação 
e a fragmentação de procedimentos, garantindo que os cidadãos sejam colo‑
cados, frente ao Ministério Público, numa posição de verdadeira igualdade. 
E esse atributo constitucional da hierarquia concretiza o princípio da unidade 
e da indivisibilidade da magistratura do Ministério Público no exercício da 
ação penal, contribuindo para a afirmação da sua autonomia externa, na medida 
em que vincula a atuação dos magistrados do Ministério Público a critérios 
de legalidade e objetividade e na exclusiva subordinação às diretivas, ordens e 
instruções dimanadas internamente de acordo com o quadro legalmente pré
‑estabelecido.

“Se os juízes são independentes e estão sujeitos apenas à lei, os magistrados 
do Ministério Público não poderão ser igualmente independentes no interior da 
estrutura em que operam, nem poderão ser deixados aí tão sozinhos com a lei 
como os juízes, já que isso pressuporia a personalização das funções institucio‑
nalmente fixadas àquela magistratura e a atribuição aos respetivos magistrados de 
uma titularidade difusa da ação penal, incompatível com a opção constitucional 
por um modelo de funcionamento hierarquizado do Ministério Público. 

“É certo que a classificação constitucional dos agentes do Ministério Público 
como “magistrados” recebe a denominação que se cristalizou no nosso sistema 
jurídico quando ele previa uma muito mais intensa proximidade à magistra‑
tura judicial, por via do sistema vestibular que descaracterizava uma carreira do 
Ministério Público com individualidade própria. Pode, no entanto, reconhecer‑se 
que enquanto a Constituição conservar essa denominação, ela se projeta sobre o 
estatuto dos seus agentes, apontando para que lhes seja reconhecida a margem de 
liberdade de decisão interior, ou de independência de atuação, sem a qual não seria 
já possível distingui‑los dos meros funcionários. Daí resultam certas limitações ao 
dever de subordinação aos escalões superiores da estrutura hierarquizada. Essas 
limitações, concretizadas pelo artigo 79.º do Estatuto, impõem, por um lado, um 
dever de recusa do cumprimento de diretivas e de ordens ilegais (artigo 79.º, n.º 2, 
1.ª parte), e consagram, por outro, a possibilidade de o magistrado colocado em 
grau inferior recusar o cumprimento de ordens com fundamento em grave vio‑
lação da sua consciência jurídica (artigo 79.º, n.º 2, 2.ª parte) 

“Quanto ao regime jurídico do provimento de cargos, qualquer juízo a for‑
mular aqui sob a liberdade de consciência ou até da liberdade de decisão e atuação 
será sempre de natureza prospetiva e conjetural. Não é possível descortinar, com 
evidência, que a introdução, no regime de provimento dos cargos, de hipóteses 
em que este se faz por nomeação, se projete negativamente sobre a atividade dos 
magistrados do Ministério Público. E, menos ainda, que tal regime imponha, 
como consequência necessária ou por efeito de uma relação de causalidade que se 
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possa dizer normativamente adequada, a sujeição dos magistrados, assim colocados, 
à situação de vulnerabilidade a “pressões, intimidações e condicionamentos sobre o seu 
modo de atuar” de natureza diversa daquela que é inerente ao funcionamento dos 
poderes de direção e respetivo dever de subordinação hierárquica.

“No concernente ao princípio da inamovibilidade, diz ainda o Tribunal que 
as normas contestadas não o atingem, visto que o comando constitucional respeita 
à impossibilidade de quebra da vinculação estabelecida, por transferência, sus‑
pensão, demissão ou aposentação, relaciona‑se com a estabilidade, quer da relação 
constituída no interior da estrutura orgânica do Ministério Público, quer, mais 
amplamente, do vínculo que liga cada um dos seus agentes à própria entidade 
por efeito do processo de investidura definitiva que acompanha o ingresso na 
magistratura do Ministério Público. As normas impugnadas referem‑se a outra 
realidade, ao momento da constituição da relação entre os magistrados e certos 
cargos que integram a estrutura orgânica do Ministério Público, dispondo sobre 
o mecanismo pelo qual deverá ocorrer o respetivo provimento. Dessas normas 
não resulta que a nomeação sob proposta seja antecedida da desafetação forçada 
do magistrado a nomear.

“Na sua relação com o princípio da hierarquia, o princípio da inamovibili‑
dade assume‑se, no que toca aos magistrados do Ministério Público, como uma 
garantia de estabilidade que os distingue dos funcionários públicos e que reveste 
o sentido de excluir a possibilidade de, sem dependência da verificação de funda‑
mento material justificativo, ser atribuída por via ordinária ao precedente escalão 
hierárquico o poder de transferir discricionariamente os magistrados dos respe‑
tivos lugares de origem. Dele já não resulta, porém, o sentido de os vincular à 
preservação da relação entre certo magistrado e determinado processo em con‑
creto, nos termos que valem para os magistrados judiciais.”

X

Reduções salariais dos servidores públicos 
e estado de necessidade económico‑financeira

1.  O artigo 19.º da Lei n.º 55‑A/2010, de 31 de dezembro (lei do orçamento 
para 2011) veio reduzir as remunerações totais ilíquidas, quando de valor superior 
a 1.500 euros e em percentagens variáveis conforme o seu montante, de todos os 
servidores públicos, desde os titulares de órgãos de soberania aos trabalhadores 
em qualquer modelo de relação jurídica de emprego público. E os artigos 20.º 
e 21.º reduziram as componentes do sistema retributivo dos juízes e dos magis‑
trados do Ministério Público.
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Estas normas foram impugnadas perante o Tribunal Constitucional por 
determinado número de Deputados – necessariamente superior a um décimo 
dos Deputados à Assembleia da República [artigo 281.º, n.º 2, alínea f )], invo‑
cando, em síntese:

a)	 O caráter definitivo, e não temporário da redução;
b)	Violação do princípio do Estado de Direito, na vertente do subprincípio 

da proteção da confiança;
c)	 Violação do princípio da igualdade;
d)	Violação do direito fundamental à não redução do salário, por os salários 

dos trabalhadores da Administração Pública beneficiarem de um regra de 
irredutibilidade geral à semelhança do que sucede com as remunerações 
dos trabalhadores que se submetem ao Direito do Trabalho; e por as 
respetivas normas poderem funcionar como direitos fundamentais legais, 
mas que por via do artigo 16.º, n.º 1, da Constituição, acabam por obter 
uma força constitucional paralela, a ponto de não poderem ser alteradas 
ou revogadas por uma lei ordinária posterior.

e)	 Violação do direito fundamental de participar na elaboração da legislação 
laboral por parte das entidades representativas dos trabalhadores, por esta 
legislação laboral não ter sido devidamente precedida pelas obrigatórias 
consultas às entidades representativas dos trabalhadores.

O Tribunal Constitucional, pelo acórdão n.º 396/2011, de 21 de setembro9, 
não declarou a inconstitucionalidade.

2.  O acórdão começou por rejeitar o caráter definitivo das reduções salariais. 
As normas impugnadas não apresentavam uma imediata incidência financeira, já 
que visavam diretamente reduzir o valor das despesas inscritas no orçamento para 
o ano de 2011. Não regulavam matéria alheia à função específica e mais estrita do 
orçamento, enquanto instrumento de programação anual económico‑financeira 
da atividade do Estado. Dando suporte normativo a uma dada previsão de despesas, 
e sendo a sua aplicação indispensável à sua correta execução, elas repercutem‑se 
diretamente no próprio quadro contabilístico do orçamento, integrando‑se 
substancialmente neste diploma, como sua componente essencial. E nisso parece 
esgotar‑se a sua eficácia, pois não se projetavam, com independência, para fora 
da aprovação e execução do Orçamento do Estado.

Embora essas reduções, traduzidas em diminuição de despesas públicas, 
representassem uma parcela, uma fase de um programa derivado de vinculações 

9  Diário da República, 2.ª série, de 17 de outubro de 2011.
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internacionais do Estado Português, cuja realização integral se ia estender por um 
horizonte temporal mais alargado, o legislador não tinha optado por estabelecer 
para elas uma vigência correspondente à do Plano de Estabilidade e Crescimento 
de 2010‑2013. Apenas se poderia levar a dar como praticamente certa, porque 
necessária para o cumprimento das vinculações assumidas, a repetição de medi‑
das de idêntico sentido, nos anos seguintes.

3.  Tão pouco ocorreria desrespeito dos artigos 54.º, n.º 5, alínea d) e 56.º, 
n.º 2, alínea a) da Constituição, sobre participação das organizações de trabalha‑
dores na legislação do trabalho, visto que as normas constantes dos artigos 19.º, 
20.º, n.º 1, e 21.º, n.º 1, da lei do Orçamento para 2011 estarem perfeitamente 
imbrincadas com a fixação das verbas do mapa orçamental referentes às despesas 
com o pessoal, tendo imediata incidência na execução orçamental e na sua via‑
bilização. Nisso residia a sua exclusiva função. Não regulavam, com caráter de 
permanência, qualquer aspeto da estrutura vinculativa das relações laborais ou 
de emprego público, constituindo antes uma providência avulsa, de alcance 
temporal limitado, ditada por razões de urgente necessidade de diminuição do 
desequilíbrio orçamental.

De resto, a alegação de que não teria havido consulta era claramente infir‑
mada pela “história” dos trabalhos preparatórios da lei. E a declaração por anún‑
cio público seria um modo legítimo de comunicação, em caso de um universo 
plúrimo de destinatários dificilmente determinável, e a sua eficácia funcional 
garantida, desde que os interessados cumprissem um ónus de diligência perfei‑
tamente compatível.

4.  Quanto à irredutibilidade dos salários, não se encontraria na Constituição 
regra alguma que estabelecesse, de forma direta e autónoma, tal garantia. Esta 
inscrevia‑se no direito infraconstitucional, tanto no Regime do Contrato de Tra‑
balho em Funções Públicas [artigo 89.º, alínea d)], como no Código do Trabalho 
[artigo 129.º, n.º 1, alínea d)].

Mas, mesmo aí, não era uma regra absoluta. A norma que proíbe ao empre‑
gador, na relação laboral comum, diminuir a retribuição [artigo 129.º, n.º 1, alínea 
d), do Código de Trabalho] ressalva os “casos previstos neste Código ou em ins‑
trumento de regulamentação coletiva do trabalho”. Quanto à relação de emprego 
público, a lei (qualquer lei) pode prever reduções remuneratórias [cf. o citado 
artigo 89.º, alínea d)]. O que se proibia, em termos absolutos, era apenas que a 
entidade empregadora, tanto pública como privada, diminuísse arbitrariamente 
o quantitativo da retribuição sem adequado suporte normativo.

Não havia, pois, um direito fundamental para efeito do artigo 16.º, n.º 1 da 
Constituição. Nem se justificaria argumentar que a irredutibilidade do salário era 
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uma exigência da dignidade da pessoa humana ou que se impunha como um bem 
primário ou essencial (sendo esses os critérios materiais para determinar quando 
estamos perante um direito subjetivo que se possa considerar “fundamental” 
quando não consagrado na Constituição e apenas na lei ordinária)

Direito fundamental, esse sim, era o “direito à retribuição”, e direito de natu‑
reza análoga aos direitos liberdades e garantias, como era pacífico na doutrina e 
o Tribunal tinha também afirmado (cf., por exemplo, o Acórdão n.º 620/2007). 
Mas uma coisa seria o direito à retribuição, outra, bem diferente, o direito a um 
concreto montante dessa retribuição, irredutível por lei, fossem quais forem as 
circunstâncias e as variáveis económico‑financeiras que concretamente o condi‑
cionassem. A intocabilidade salarial não seria uma dimensão garantística contida 
no âmbito de proteção do direito à retribuição do trabalho, nem uma redução do 
quantum remuneratório traduz uma afetação ou restrição desse direito.

5.  Quanto ao princípio da tutela da confiança, não custava admitir que uma 
redução remuneratória abrangendo o conjunto das pessoas pagas por dinheiros 
públicos estivesse para além da zona de previsibilidade. O quase contínuo passado 
de aumentos anuais dos montantes dos vencimentos na função pública, legitima‑
ria uma expectativa consistente na manutenção, pelo menos, das remunerações 
percebidas e a tomada de opções e a formação de planos de vida assentes na con‑
tinuidade dessa situação.

No entanto, não poderia ignorar‑se a conjuntura de absoluta exceciona‑
lidade no plano da gestão financeira dos recursos públicos. O desequilíbrio 
orçamental havia gerado forte pressão sobre a dívida soberana portuguesa, com 
escalada progressiva dos juros, colocando o Estado português e a economia 
nacional em sérias dificuldades de financiamento. Neste contexto, e no quadro 
de uma estratégia global delineada a nível europeu, tinha entrado na ordem do 
dia a necessidade de uma drástica redução das despesas públicas, incluindo as 
resultantes do pagamento de remunerações; e medidas desse teor tinham sido 
tomadas noutros países, com larga anterioridade em relação à publicação da 
proposta de lei do Orçamento do Estado para 2011, e com reduções remune‑
ratórias mais acentuadas.

A essa situação de desequilíbrio orçamental e à apreciação sobre ela nas ins‑
tâncias e nos mercados financeiros internacionais eram imputados generaliza‑
damente riscos sérios de abalo dos alicerces (senão, mesmo, colapso) do sistema 
económico‑financeiro nacional, o que teria também, a concretizar‑se, conse‑
quências ainda mais gravosas, para o nível de vida dos cidadãos. 

A serem indispensáveis, as reduções remuneratórias não se podiam considerar 
excessivas, tendo em conta o seu caráter transitório e o patente esforço em mino‑
rar a medida do sacrifício exigido aos particulares, fazendo‑a corresponder ao 
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quantitativo dos vencimentos afetados. Assim, para além da isenção de que goza‑
vam as remunerações inferiores a 1500 euros, as taxas aplicáveis eram progressi‑
vas, nunca ultrapassando, em todo o caso, o limite de 10% – inferior ao aplicado 
em países da União Europeia com problemas financeiros idênticos aos nossos.

Quanto à redução dos subsídios de fixação e de compensação de que goza‑
vam os magistrados, tratava‑se de prestações complementares, com uma causa 
específica, que, à partida, por força dessa natureza, não suscitavam expectativas 
legítimas de manutenção com consistência equivalente àqueles a que a retribui‑
ção, propriamente dita, dava azo.

6.  Poderia questionar‑se, se, havendo necessidade de impor sacrifícios patri‑
moniais em tutela de um interesse público, que a todos diz respeito, não deve‑
ria ser afetada, por igual, a generalidade dos cidadãos, com idêntica capacidade 
contributiva. E era indiscutível que, com as medidas em análise, a repartição dos 
sacrifícios não se fazia de igual forma entre todos os cidadãos com igual capacidade 
contributiva, uma vez que elas não tinham um alcance universal, recaindo apenas 
sobre as pessoas com uma relação de emprego público. Havia um esforço adicio‑
nal em benefício de todos, em prol da comunidade, pedido exclusivamente aos 
servidores públicos.

Também não sofria controvérsia que não estaria excluída a tomada de 
medidas de natureza tributária, conducentes à obtenção de uma receita fiscal 
de montante equivalente ao que se pouparia com a redução remuneratória. 
E, nessa hipótese, todas as pessoas que auferissem iguais rendimentos coletáveis 
ficariam sujeitas a um igual sacrifício do ponto de vista da sua contribuição para 
os encargos públicos.

A solução orçamental aprovada, acrescentava, porém, o acórdão, não envolvia 
infração do princípio da igualdade perante os encargos públicos. A fundamenta‑
ção de que aquele princípio teria uma projeção constringente nesta matéria (não 
como princípio estruturante, mas como princípio impositivo do sistema fiscal), 
predeterminando o tipo de soluções disponíveis e retirando ao decisor político 
democraticamente legitimado qualquer margem de livre opção, estava por fazer. 
E esse ónus de fundamentação teria que ser satisfeito, pois a definição dos encar‑
gos públicos e dos seus limites situa‑se a montante da questão da sua repartição, 
sem com ela se confundir. O princípio constitucional da igualdade perante os 
encargos públicos não poderia ser automaticamente transposto, sem mais, para 
este campo problemático.

Ora, não caberia ao Tribunal Constitucional intrometer‑se num debate sobre 
os tipos de providências a adotar, apreciando a sua maior ou menor bondade. 
O que lhe competia era ajuizar se as soluções impugnadas eram arbitrárias, por 
sobrecarregarem gratuita e injustificadamente uma certa categoria de cidadãos.
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Intentando‑se, até por força de compromissos com instâncias europeias e 
internacionais, conseguir resultados a curto prazo, tinha sido entendido que, pelo 
lado da despesa, só a diminuição de vencimentos garantiria eficácia certa e ime‑
diata, sendo, nessa medida, indispensável. Não havendo razões de evidência em 
sentido contrário, e dentro de “limites do sacrifício”, que a transitoriedade e os 
montantes das reduções ainda salvaguardavam, seria, por conseguinte, de aceitar 
que essa fosse uma forma legítima e necessária, dentro do contexto vigente, de 
reduzir o peso da despesa do Estado, com a finalidade de reequilíbrio orçamen‑
tal. Em vista deste fim, quem recebia por verbas públicas não estava em posição 
de igualdade com os restantes cidadãos, pelo que o sacrifício adicional exigido 
a essa categoria de pessoas – vinculado à prossecução do interesse público – não 
consubstanciava um tratamento injustificadamente desigual.

7.  Houve três declarações de voto de vencido.
Segundo o juiz Carlos Pamplona de Oliveira, o princípio Estado de direito 

democrático implicaria um mínimo de certeza e de segurança no direito das 
pessoas e nas expectativas que a elas são juridicamente criadas. Mereceria, por 
isso, proteção constitucional a expectativa legítima dos cidadãos de manuten‑
ção de situações remuneratórias já alcançadas como consequência do direito em 
vigor, razão pela qual a normação que, de forma intolerável e arbitrária, preju‑
dicasse aqueles mínimos de certeza e segurança deveria ser entendida como não 
consentida pela Constituição.

A justificação concretamente invocada para fundamentar a aprovação das 
normas que determinaram cortes e reduções nos salários dos funcionários 
revelava que o interesse público que tais normas visava proteger dizia respeito 
à comunidade no seu conjunto, e não, unicamente, aos funcionários públi‑
cos, único grupo, no entanto, afetado pela redução salarial. A finalidade que 
o legislador ambicionava obter poderia igualmente ser alcançada estendendo 
à generalidade dos cidadãos os encargos necessários à resolução dos problemas 
financeiros nacionais por via de simples medidas de natureza tributária, de fácil 
concretização prática.

Também o juiz J. Cunha Barbosa contestou a confinação dos encargos a um 
universo específico de pessoas, acrescentando que o efeito ablativo nas remune‑
rações sem previsão de qualquer tipo de contrapartida, colocava em crise a con‑
fiança e a proporcionalidade enquanto fatores de valoração a atender na aplicação 
do princípio da igualdade. E isso tanto mais que, tratando‑se de medida adotada 
unilateralmente e com repercussão tão só na esfera pessoal dos destinatários, não 
consentia que estes pudessem compensar tal ablação por outra forma e de modo a 
obterem a quota‑parte de que se viram despojados, tendo em vista a necessidade 
de satisfação de possíveis e naturais obrigações por si confiadamente assumidas 
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em função do quantitativo remuneratório anterior, situação esta que se tornaria, 
ainda, mais significativa perante a exclusividade de funções exigida pelo estatuto 
profissional de alguns dos destinatários, impeditiva do exercício de qualquer outro 
tipo de atividade (complementar) remunerada, através de um esforço pessoal e 
com apelo à redução das suas horas de descanso e de lazer.

Finalmente, para o juiz João Cura Mariano, não bastaria demonstrar que a 
via escolhida era adequada à finalidade visada, seria também necessário eviden‑
ciar que ela era a que menos encargos impunha aos cidadãos. Face à violação da 
confiança dos cidadãos e aos danos subsequentes, essa medida teria que se reve‑
lar “a mais suave”, “a mais benigna”, entre as medidas possíveis para alcançar a 
finalidade pretendida. 

O Tribunal não poderia cercear a liberdade do legislador de escolher o 
caminho que considerasse mais eficaz para atingir o seu objetivo de redução do 
défice das contas públicas. Contudo, quando o corte da despesa era efetuado 
através da redução dos vencimentos dos funcionários públicos, a essencialidade 
dos referidos efeitos colaterais coincidia com as consequências duma tributação 
dos rendimentos – redução do poder de compra da população, com reflexos na 
procura interna.

Não estaria demonstrado que existisse uma diferença significativa nos efeitos 
da opção da redução dos vencimentos dos funcionários públicos, relativamente 
a uma tributação acrescida dos rendimentos de todos os cidadãos, sendo certo 
que ambas alcançariam o objetivo de redução do défice público, com menores 
encargos para os funcionários públicos, uma vez que a distribuição do sacrifício 
recairia sobre um universo substancialmente mais alargado. Além de que, perante 
um objetivo de interesse comum a todos os cidadãos, era indiscutivelmente mais 
justo que a medida de redução dos rendimentos particulares não atingisse apenas 
os trabalhadores da função pública.

8.  Concordamos com o sentido conclusivo de não inconstitucionalidade do 
acórdão.

Assim, quanto às normas dos artigos 19.º, 20.º e 21.º da lei do orçamento 
parece‑nos que muito mais do que portadoras de conexão com o orçamento, as 
normas dos artigos 19.º, 20.º e 21.º – a par de várias outras tendentes ao mesmo 
escopo, mediante a redução de despesas e o aumento de receitas – são partes inte‑
grantes deste mesmo orçamento. Não visam definir um qualquer regime jurídico 
novo com pretensão de permanência, visam tão somente servir aquela ratio.

Não sendo cavaliers budgétaires, então fica claro que tais normas não hão‑de 
adquirir outra vigência senão a do orçamento; não hão‑de poder exceder o âmbito 
anual que este constitucionalmente possui (artigo 106.º, n.º 1).
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9.  O princípio da proteção da confiança (tão citado no requerimento de 
fiscalização de constitucionalidade, no acórdão e nas declarações de voto) não 
vive isolado, coexiste com outros princípios também decorrentes do Estado de 
Direito democrático [artigos 2.º, 8.º, n.º 4 e 9.º, alínea b) da Constituição] den‑
tro de um sistema complexo de princípios e regras. Afora o metaprincípio da 
dignidade da pessoa humana, nenhum princípio é um absoluto; tem sempre 
de se harmonizar com os demais sem perda do seu conteúdo essencial e tem 
de ser transplantado para o concreto, para as situações e as vicissitudes da vida, 
no âmbito dos quais se opera a realização das normas constitucionais; só assim 
exerce a sua função ordenadora.

Uma parte da doutrina liga o princípio à proibição de retrocesso social. Mas, 
independentemente das posições que se adotem a respeito desta problemática, 
não pode esquecer‑se que os direitos sociais e os direitos derivados a prestações 
se acham sujeitos à reserva do possível, a uma específica relevância económica, a um 
princípio de sustentabilidade, a uma reserva geral imanente de interpretação, o que se 
traduz nos seguintes pontos: 

a)	 Quando se verifiquem condições económicas favoráveis, essas normas 
devem ser interpretadas e aplicadas de modo a delas se extrair o máximo 
de satisfação das necessidades sociais e a realização de todas as prestações; 

b)	Ao invés, não ocorrendo tais condições – em especial por causa de recessão 
ou de crise financeira – as prestações têm de ser adequadas ao nível de 
sustentabilidade existente, com eventual redução dos seus beneficiários 
ou dos seus montantes; 

c)	 Situações de extrema escassez de recursos ou de exceção constitucional 
(estado de sítio ou de emergência) podem provocar a suspensão destas ou 
daquelas normas, mas elas hão‑de retomar a sua efetividade, a curto ou a 
médio prazo, logo que restabelecida a normalidade da vida coletiva;

d)	Em qualquer caso, a dignidade da pessoa humana postula a garantia de 
um mínimo material de existência;

e)	 E, outrossim, em qualquer caso, terão de ser observados os critérios de 
adequação impostos pelo princípio da proporcionalidade.

Contudo, a lei do orçamento para 2011 terá respeitado esses critérios, como 
decorre do acórdão.

10.  Apesar da tendência para uma aproximação do estatuto dos funcioná‑
rios e agentes das entidades públicas do estatuto dos trabalhadores de entidades 
privadas, subsiste na Constituição um “regime de função pública” [artigo 165.º, 
n.º 2, alínea t), e epígrafe do artigo 269.º], manifestado em regras sobre o acesso a 
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este regime (artigos 47.º, n.º 2, 2.ª parte, 15.º, n.os 2 e 3, e 276.º, n.º 5], sobre acu‑
mulações e incompatibilidades (artigo 269.º, n.os 4 e 5), sobre direitos e garantias 
(artigo 271.º) e sobre responsabilidade (artigos 22.º e 271.º). E não poucas normas 
legislativas mantêm ou acentuam ainda a diferença.

Acrescem diferenças significativas no plano da realidade constitucional, desde 
a muito maior estabilidade de função pública (pouco atingida pelo desemprego 
que avassala o trabalho privado) até diferenças salariais (com remunerações mais 
elevadas nos escalões inferiores do que no setor privado).

Não quer isto dizer que não houvesse problemas de desigualdade a atender. 
Mas esses tinham sobretudo que ver com a tributação dos rendimentos do capital 
e isso estava para além do pedido.

XI

Redução dos vencimentos de titulares de órgãos regionais 
e autonomia regional

1.  A Assembleia Legislativa Regional da Madeira requereu a apreciação e a 
declaração de inconstitucionalidade com força obrigatória geral das normas cons‑
tantes das alíneas g) e h) do n.º 2 e do n.º 3 do artigo 11.º e, consequentemente, 
do n.º 4 do artigo 20.º, da Lei n.º 12‑A/2010, de 30 de junho (relativa a medidas 
adicionais de consolidação orçamental com vista à redução do défice).

Fundou o pedido em essas normas, por também abrangerem os deputados às 
Assembleias Legislativas Regionais e os membros dos Governos regionais, coli‑
direm com o n.º 7 do artigo 231.º da Constituição, segundo o qual o estatuto 
dos titulares dos órgãos de governo próprio das regiões autónomas é definido 
nos respetivos estatutos político‑administrativos; e com o n.º 20 do artigo 75.º 
do estatuto da região autónoma da Madeira, que garante direitos adquiridos em 
matéria de vencimentos, subsídios, subvenções, abonos e ajudas de custo.

O Tribunal Constitucional, pelo acórdão n.º 251/2011, de 17 de maio10, não 
declarou a inconstitucionalidade das normas impugnadas.

2.  O Tribunal alicerçou a sua decisão na diferença, já feita pelo acórdão 
n.º 637/95, entre definição de regime remuneratório e determinação do quantum da 
remuneração, só a primeira (que consistiria apenas na fixação de um critério de 
remuneração, ou na fixação dos seus limites mínimos e máximos) fazendo parte 
da “matéria” reservada à lei estatutária. Mas este raciocínio não seria perfilhado 

10  Diário da República, 2.ª série, de 7 de junho de 2011.
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pelos juízes Joaquim Sousa Ribeiro e Carlos Pamplona de Oliveira, que votaram 
vencidos.

Não menos significativo, acrescentou o Tribunal, seria o artigo 75.º do Esta‑
tuto da Madeira que consagra, enquanto critério suficientemente preciso do modo de 
determinação do quantum remuneratório a que têm direito tanto os deputados à Assem‑
bleia Legislativa quanto os membros do Governo regional (definidos, no n.º 1 do 
referido artigo, como sendo, na região, os titulares de cargos políticos dos órgãos 
de governo próprio) o princípio geral da equiparação remuneratória a determinados 
titulares de cargos políticos nacionais e, designadamente, aos ministros, aos secre‑
tários de Estado e aos subsecretários de Estado.

As alíneas g) e h) do n.º 2 do artigo 11.º da Lei n.º 12‑A/2010, ao incluírem na 
lista dos titulares de cargos políticos sujeitos à redução excecional de vencimento 
ilíquido mensal prevista nesta disposição os titulares dos cargos políticos regio‑
nais, não vieram exprimir uma opção legislativa autónoma face que está definido 
naquele artigo 75.º. Limitaram‑se antes a decidir em harmonia com o critério 
básico sobre o qual assenta o referido estatuto, critério básico esse que, aliás, sem‑
pre impediria o legislador nacional (vinculado pelo valor reforçado das leis esta‑
tutárias) de quebrar, nomeadamente através do disposto no n.º 3 do artigo 11.º, a 
ligação referencial entre o vencimento dos titulares de cargos políticos regionais 
e o vencimento dos ministros e dos secretários e subsecretários de Estado.

De qualquer forma, não era função dos Estatutos Político‑Administrativos 
aprovados pela Assembleia da República fixar apenas os direitos autonómicos das 
regiões em relação à República. A autonomia regional é uma autonomia relacional. 
E, assim sendo, a posição autonómica poderá estar, por força dos próprios Estatu‑
tos, em determinados domínios, dependente daquilo que sucede a nível nacional.

3.  O acórdão merece inteira concordância, e muito particularmente a nota 
final acabada de mencionar. Só faltaria acrescentar uma referência à solidarie‑
dade entre todos os portugueses como um dos objetivos das regiões autónomas 
(artigo 225.º, n.º 2 da Constituição).

XII

Um caso de desconformidade de decretos legislativos regionais
com leis do Estado

1.  A Constituição impunha, desde 1976, o respeito pelos decretos legislativos 
das leis gerais da República [artigos 115.º, n.º 3, e 229.º, n.º 1, alínea a)] ou, desde 
1997, dos princípios fundamentais das leis gerais da República.
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Com a revisão constitucional de 2004 dir‑se‑ia isto deixar de fazer sentido. 
Mas não totalmente. Continua a haver leis do Estado a que as leis regionais têm 
de se subordinar:

a)	 Os estatutos político‑administrativos das regiões;
b)	As leis de enquadramento;
c)	 As leis de autorização legislativa relativamente aos decretos legislativos 

autorizados, que estão subordinadas ao sentido por aquelas definido (arti‑
gos 165.º, n.º 2 e 227.º, n.º 2).

d)	As leis de bases (artigo 112.º, n.º 2), pois não faria sentido que os decre‑
tos‑leis lhes estivessem subordinados, e não também os decretos legislativos 
regionais;

e)	 As leis de regime geral [art. 165.º, n.º 1, alínea d), 2.ª parte], quando não 
tenha sido concedida autorização legislativa [art. 227.º, n.º 1, alínea b)].

Consequentemente, decretos legislativos regionais contrários a estas leis 
serão inválidos: por ilegalidade, quanto às leis de valor reforçado; e, por incons‑
titucionalidade orgânica, quanto às leis de regime geral [artigo 165.º, n.º 1, alí‑
neas d) e h)].

2.  O acórdão n.º 265/2011, de 1 de junho11 é, entre outros, uma das decisões 
do Tribunal Constitucional em que se verificou a desconformidade de normas 
constantes de um decreto legislativo regional com normas de uma lei emanada 
de órgãos de soberania. Estava em causa o regime de manutenção e de conver‑
são da relação jurídica de emprego público e o Tribunal, tendo em conta a nova 
versão do Estatuto político‑administrativo dos Açores, entendeu que o decreto 
legislativo regional sobre a matéria violava o artigo 127.º, n.º 2 deste Estatuto.

XIII

Contencioso partidário e atos relativos à inscrição de militantes 
em cadernos eleitorais partidários

1.  Foi posto perante o Tribunal Constitucional o problema de saber se os atos 
relativos à exclusão ou omissão da inscrição de militantes de um partido nos res‑
petivos cadernos eleitorais poderiam ser ou não objeto de impugnação autónoma.

11  Diário da República, 1.ª série, de 27 de junho de 2011.
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No Código de Processo nos Tribunais Administrativos (artigo 98.º, n.º 3) 
prevê‑se essa impugnação relativamente a eleição para os órgãos de Administra‑
ção direta, indireta e autónoma do Estado. Pelo contrário relativamente a eleições 
no interior de partido político, a lei do Tribunal Constitucional (artigo 103.º‑C, 
n.º 1) só a admite na ação que tenha por objeto a eleição em causa.

Impugnada a constitucionalidade da norma que assim estabelece, o Tribunal 
Constitucional não a acolheu em dois sucessivos acórdãos (por nesta matéria, ele 
funcionar como tribunal de 1.ª instância e, portanto, haver recurso de secção para 
o plenário). A última decisão viria a ser o acórdão n.º 2/2011, de 3 de janeiro12.

2.  O Tribunal fundou‑se em vários pontos:

–	Nas ações de impugnação de eleição de titulares de órgãos partidários, a lei não 
se reporta genericamente a «matéria eleitoral» ou a «contencioso eleitoral» 
partidário ou a «recursos relativos a eleições», em claro contraste com as 
formulações mais amplas adotadas nos artigos 102.º e 102.º‑D da Lei do Tri‑
bunal Constitucional em relação aos processos eleitorais para a Assembleia 
da República, assembleias legislativas regionais ou órgãos do poder local.

–	A disposição do n.º 4 do artigo 103.º‑C, ao fixar, para apresentação da peti‑
ção no Tribunal Constitucional, um «prazo de 5 dias a contar da notificação 
da deliberação do órgão que, segundo os estatutos, for competente para 
conhecer em última instância da validade e regularidade do ato eleitoral», 
apenas pode ser interpretada como reportando‑se à petição de recurso rela‑
tiva ao ato final do procedimento, por ser esse o ato recorrível no âmbito 
da ação de impugnação de eleição.

–	Os atos eleitorais abrangidos pelo artigo 98.º, n.º 3, do Código de Processo 
nos Tribunais Administrativos são apenas os que respeitem a órgãos de 
pessoas coletivas de direito público, aqui se incluindo as eleições para os órgãos 
da administração direta e indireta do Estado, bem como da administração 
autónoma.

–	A regra de exaustão dos meios estatutariamente previstos para apreciação da 
validade e regularidade do ato eleitoral assenta no reconhecimento de que 
está ainda em causa um espaço de realização de autonomia associativa, tam‑
bém objeto de tutela constitucional, pelo que o Tribunal Constitucional, a 
quem compete essa fiscalização, só deverá intervir em última instância para 
assegurar a observância dos limites materiais constitucionalmente impostos 
e depois de esgotados os mecanismos estatutários de autocontrolo.

12  Diário da República, 2.ª série, de 27 de janeiro de 2011.



208    Jorge Miranda

O Direito 144.º (2012), I, 167-208

3.  Discordamos da decisão, porque a impugnação unitária a final dos pro‑
cedimentos eleitorais no interior dos partidos colide com o princípio da tutela 
jurisdicional efetiva (artigo 20.º da Constituição) e não se harmoniza com a rele‑
vância dos partidos no sistema jurídico‑político.

Com efeito conforme alegou o recorrente, caso ele viesse a impugnar os 
cadernos eleitorais apenas no dia das eleições ou nos cinco dias seguintes ao 
conhecimento ou retificação dos resultados eleitorais, a ação que propusesse seria 
necessariamente rejeitada por intempestiva.

Os partidos políticos não são, por certo, pessoas coletivas de Direito público no 
sentido de elementos integrantes da Administração estatal. Tão pouco são pessoas 
coletivas de Direito privado, tendo em conta o lugar que ocupam na Lei Fun‑
damental e o papel eminente que ela lhes atribui na dinâmica democrática [arti‑
gos 10.º, n.º 2, 51.º, 114.º, 115.º, n.º 1, 223.º, n.º 2, alínea h), 288.º, alínea i)]; e por 
isso, temos proposto a qualificação de pessoas coletivas de Direito constitucional.

Os partidos concorrem para a organização e a expressão da vontade política 
do povo. Logo, justifica‑se todo o cuidado com o cumprimento das regras que 
pautam a sua atuação (sejam constitucionais, legais ou dos próprios estatutos) e com 
as garantias de direitos dos seus militantes. E justifica‑se, assim, que, no mínimo, 
lhes sejam estendidas as regras sobre impugnação de atos eleitorais das pessoas cole‑
tivas da Administração. A impugnabilidade dos atos procedimentais destacáveis, 
quando, pela sua própria natureza, afetem definitivamente a posição jurídica dos 
interessados deve valer tanto para uns como para outros procedimentos eleitorais.

XIV

Renúncia de dois juízes do Tribunal 

Tendo o juiz Benjamin Rodrigues renunciado ao cargo, a Assembleia da 
República substituiu‑o pelo juiz J. Cunha Barbosa.

Segundo declaração publicada no Diário da República (1.ª série, de 5 de dezem‑
bro de 2011), o juiz José Manuel Cardoso Borges Soeiro renunciou às funções de 
juiz do Tribunal Constitucional. Não foi ainda substituído.



                   

NOME 

MORADA

CÓD. POSTAL                         –                    LOCALIDADE    

TELEFONE                                                        No CONTRIBUINTE 

PROFISSÃO 

EMAIL

5 NÚMEROS AVULSO €90

ASSINATURA (5 NÚMEROS/ANO) €76,5 (DESCONTO DE 15%)
COM IVA E DESPESAS DE ENVIO INCLUÍDOS 

DESEJO ADQUIRIR A ASSINATURA DA REVISTA O DIREITO (5 NÚMEROS) DO ANO

           DATA                            –                – 

CUPÃO DE ASSINATURA

ESTE CUPÃO DEVERÁ SER ENVIADO PARA
ASSINATURA DA REVISTA O DIREITO – JOAQUIM MACHADO, S.A., Rua Fernandes Tomás, 
n.ºs 76, 78, 80, 3000-167 Coimbra, ou via email para assinaturas@almedina.net.

PARA ESCLARECIMENTOS ADICIONAIS
Telefone: 239 851 903 Fax: 239 851 901 Email: editora@almedina.net

REVISTA O DIREITO
DIRECTOR: JORgE MIRANDA

2 0

ASSINATURA





                   

ENTIDADE              NÚMERO DE AUTORIZAÇÃO

AUTORIZAÇÃO DE DÉBITO EM CONTA PARA DÉBITOS DIRECTOS

NOME 

EMAIL

Por débito na nossa/minha conta abaixo indicada queiram proceder ao pagamento das importâncias 
que lhes forem apresentadas pela empresa EDIÇÕES ALMEDINA SA

IBAN/NIB: PT 50

CONTRIBUINTE FISCAL

           DATA                            –                – 

(1) REGULARIDADE: MENSAL, TRIMESTRAL, SEMESTRAL, ANUAL

AUTORIZAÇÃO DE DÉBITO DIRECTO (ADC)

PROCEDIMENTOS
· Preencher completamente e assinar Autorização de Débito,  
de acordo com a ficha de assinatura de Banco. No caso de ser 
empresa carimbar ADC com carimbo da empresa.
· Remeter a ADC para: 
EDIÇÕES ALMEDINA SA, Rua Fernandes Tomás, n.ºs 76, 78, 80, 
3000-167 Coimbra, ou via email para sdd@almedina.net.
· Qualquer alteração que pretenda efectuar a esta autorização basta-
rá contactar as EDIÇÕES ALMEDINA SA por qualquer forma escrita
 · Também poderá fazer alterações através do Sistema Multiban-
co, conforme se apresenta seguidamente, ou no sistema de home 
banking, caso tenha essa opção. Também neste caso agradece-
mos informação escrita sobre as alterações efectuadas.
· Esta autorização destina-se a permitir o pagamento de bens/ser-
viços adquiridos à nossa empresa e só poderá ser utilizada para 
outros efeitos mediante autorização expressa do(s) próprio(s)
· Dos pagamentos que vierem a ser efectuados por esta forma 
serão emitidos os recibos correspondentes.

INFORMAÇÕES
Através do Sistema Multibanco, relativamente a esta autorização 
de Débito em Conta, poderá, entre outras, efectuar as seguintes 
operações:
· Visualizar a Autorização Débito em Conta concedida;
· Actualizar os Dados Desta Autorização de Débito em Conta;
· Cancelar esta Autorização Débito em Conta;

Em cumprimento do aviso 10/2005 do Banco de Portugal, infor-
ma-se que é dever do devedor, conferir, através de procedimentos 
electrónicos, nomeadamente no multibanco, os elementos que 
compõem as autorizações de débito em conta concedidas.

PARA ESCLARECIMENTOS ADICIONAIS
Telefone: 239 851 903 Fax: 239 851 901 Email: sdd@almedina.net

Na rede Multibanco poderá definir: A Data de expiração da autorização | O montante máximo de débito autorizado

1 0 6 4 4 4

ASSINATURA(S) CONFORME BANCO

BENS/SERVIÇOS REGULARIDADE(1)

INICIA A TERMINA A
MÊS ANOVALOR MÊS ANO




