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Editorial

Continuam, com gravidade, os problemas financeiros, económicos e sociais 
que o País vem atravessando e que O Direito não poderia ignorar.

As sucessivas alterações ao memorando celebrado com o Fundo Monetário 
Internacional, a Comissão Europeia e o Banco Central Europeu não têm conse-
guido atenuar nem a recessão, nem a dívida, nem o desemprego, nem a emigra-
ção, particularmente de jovens qualificados. Donde, um ambiente de pessimismo 
que vai invadindo todos os estratos da população.

Mas é preciso encontrar na crise também um desafio a que se corrijam erros 
de muitos anos, a que se vençam interesses corporativos (e outros) instalados, a 
que se reestruturem os setores produtivos com racionalidade – tudo sem aprio-
rismos ideológicos de qualquer sinal, e sim com apelo à consciência comunitária 
de solidariedade e a imperativos éticos de coerência.

Seja como for, as alternativas terão de ter sempre em conta a inserção numa 
Europa com uma acentuada e lamentável clivagem tanto económica como psi-
cológica entre os Estados do Norte e os do Sul e da periferia. É somente uma 
União Europeia agindo no respeito de um princípio de paridade entre os Estados 
que a compõem e voltada para a coesão que poderá ultrapassar essas divisões e 
retomar o seu lugar no mundo.

Por outro lado, Portugal tem de aproveitar cada vez mais o potencial imenso 
que representa a sua língua, que é também a língua de sete outros povos e de 
largas comunidades espalhadas pelo mundo. Em vez de fenómenos tristes de 
provincianismo e desnacionalização, importa valorizá‑la dentro e fora das Uni-
versidades, na comunicação social, nas empresas e nas intervenções dos gover-
nantes, e procurar torná‑la um fator de ligação com esses povos, inclusive no 
domínio económico.

O Direito, na linha do que sempre fez, declara‑se aberto à colaboração de 
juristas do Brasil, da África, de Timor, de Goa, de Macau. Assim como, de 
acordo com a sua história mais que centenária, acolherá todos os contributos 
de espírito crítico e inovador suscitado por este, apesar de tudo, surpreendente 
século XXI.
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A revitalização económica dos devedores

juiz conselheiro doutor joão aveiro pereira

No mundo a fome cresce 
Em redobrada proporção;
Bem fraca é a forte messe,
Se mal se reparte o pão.

A. Dalmour, Pão Ázimo – Algumas Migalhas

Sumário: Introdução. I. O programa Revitalizar: 1. Objectivos prioritários; 2. Princípios 
orientadores comuns; 3. Os instrumentos processuais. II. O sistema de recuperação de empresas 
por via extrajudicial (SIREVE): 1. Condições de acesso: 1.1. Condições formais; 1.2. Condi‑
ções circunstanciais; 1.3. Condições económicas: a) Situação económica difícil ou de insolvência 
iminente ou actual; b) Viabilidade económica; 2. A decisão de aceitação ou recusa; 3. As 
negociações: 3.1. O processo negocial; 3.2. Acordo; 4. Efeitos do SIREVE: 4.1. Efeitos da 
apresentação do requerimento; 4.2. Efeitos da aceitação do requerimento: 4.2.1. Trégua proces‑
sual; 4.2.2. Inibição negocial da empresa; 4.2.3. Mediação e assistência técnica; 4.3. Efeitos 
do acordo; 5. Extinção do acordo; 6. Extinção do procedimento; 7. Conclusão. III. O processo 
especial de revitalização: 1. Objectivos: 1.1. Permitir ao devedor estabelecer negociações com os 
credores; 1.2. Concluir um acordo conducente à revitalização; 2. Condições de acesso: 2.1. Con‑
dições formais: 2.1.1. Processo com negociação; 2.1.2. Processo sem negociação; 2.2. Condições 
económicas: 2.2.1. Situação económica difícil ou de insolvência meramente iminente; 2.2.2. Sus‑
ceptibilidade de recuperação; 3. Efeitos da nomeação de administrador provisório: 3.1. Trégua 
processual: 3.1.1. Acções de cobrança de dívidas; 3.1.2. Anteriores processos de insolvência; 
3.2. Inibição relativa do devedor; 3.3. Garantias; 4. Reclamações de créditos; 5. Negociações: 
5.1. O processo negocial; 5.2. Aprovação de um plano de revitalização: 5.2.1. Aprovação 
por unanimidade; 5.2.2. Aprovação por maioria; 5.3. Homologação de acordo extrajudicial; 
5.4. Não aprovação de um plano de revitalização; 6. Conclusão. IV. Conclusão geral: 1. Síntese 
comparativa; 2. Condicionantes do sucesso da revitalização.
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Introdução

O memorando de entendimento sobre as condições de política económica 
que, para receber auxílio financeiro, Portugal teve de celebrar com o Banco 
Central Europeu, a Comissão Europeia e Fundo Monetário Internacional, prevê 
a implementação de mecanismos legais de reestruturação voluntária extrajudicial 
de empresas e particulares, em conformidade com as boas práticas internacio-
nais. O objectivo fundamental é conseguir que, mediante negociações entre 
o devedor e os seus credores, se obtenha um acordo que permita à empresa 
ou ao particular manter a actividade económica, ir recuperando a sua saúde 
financeira, pagando aos credores e, assim, evitar cair num processo judicial de 
insolvência (2.17 e 2.18).

O Estado português comprometeu‑se também a alterar os procedimentos 
de insolvência de pessoas singulares para melhor apoiar a reabilitação dessas pes-
soas financeiramente responsáveis, com o equilíbrio dos interesses de credores e 
devedores (2.20). 

O referido memorando prevê ainda que a administração fiscal e a segu-
rança social sejam autorizadas a utilizar uma maior variedade de instrumentos 
de reestruturação baseados em critérios claramente definidos, nos casos em que 
outros credores aceitem reestruturar os seus créditos1. Além disso, uma revisão 
da lei tributária deve remover os impedimentos à reestruturação voluntária de 
dívidas (2.19).

E para potenciar o êxito destas medidas, as autoridades deverão lançar uma 
campanha de sensibilização da opinião pública e das partes interessadas sobre os 
instrumentos disponíveis para o resgate precoce de empresas viáveis através de, 
por exemplo, formação e novos meios de informação (2.21.).

I.  O programa Revitalizar

Em cumprimento das imposições do memorando, de modo a fomentar o 
recurso ao procedimento extrajudicial de recuperação de empresas e contribuir 
para o aumento do número de negociações concluídas com sucesso, o Governo 
português começou por aprovar um conjunto de princípios orientadores da recu-
peração de devedores, considerado um instrumento útil para promover a eficácia 
dos procedimentos extrajudiciais de recuperação.

1  O artigo 191.º do Código dos Regimes Contributivos do Sistema Previdencial de Segurança 
Social estabelece o princípio de que: [A]s condições de regularização da dívida à segurança social não 
podem ser menos favoráveis do que o acordado para os restantes credores.
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Em Fevereiro de 2012, na tentativa de dar uma resposta estratégica global à 
necessidade de preservar o tecido empresarial português, foi lançado o Programa 
Revitalizar2. Esta iniciativa teve o propósito de optimizar o enquadramento legal, 
tributário e financeiro em que o tecido empresarial desenvolve a sua actividade, 
de modo a encorajar projectos empresariais operacionalmente viáveis, mas em 
que a componente financeira se encontra desajustada ao modelo de negócio e ao 
actual condicionalismo económico‑financeiro geral. 

A fim de atingir os seus objectivos (1), e para além dos referidos princípios 
orientadores (2), o Programa Revitalizar assenta em três pilares, um financeiro 
e dois de natureza processual. 

A propósito do primeiro destes pilares, que não entra no objecto deste estudo, 
convém dizer apenas que a reanimação da economia portuguesa depende, em 
primeira linha, das empresas. São estas que produzem bens e prestam serviços, 
proporcionando emprego e rendimento, consumo e receitas tributárias para o 
Estado cumprir as suas funções, nomeadamente as de índole social ou assistencial3. 
Por isso, urge apoiar as empresas, sobretudo as pequenas e médias, com liquidez 
ou crédito, a juro comportável. Daí que se revista de suma importância a criação 
de fundos de revitalização de base regional a que as empresas se podem candidatar. 
Esses financiamentos devem ser estáveis, permitindo às empresas ganhar escala, 
e concedidos com base em projectos consistentes, produtivos e viáveis, distribuí-
dos de forma equitativa, sustentável e competentemente fiscalizada e controlada, 
como, aliás, decorre do artigo 86.º, n.º 1 da CRP4. Mas é necessário também 
criar oportunidades de investimento, abrir mercados no país ou no estrangeiro, 
pois se não houver onde investir e transaccionar produtos ou prestar serviços, o 
financiamento só por si não resolve.

No domínio processual, foram instituídos dois instrumentos de adesão volun-
tária, promotores da negociação empenhada em alcançar acordos de revitalização. 
Um destes instrumentos funciona em ambiente totalmente extrajudicial e o outro 

2  Resolução do Conselho de Ministros n.º 11/2012, de 3 de Fevereiro. A implementação deste 
programa faz‑se através da Comissão de Dinamização e Acompanhamento Interministerial, coor-
denada pelo Ministério da Economia e do Emprego, que integra representantes dos Ministérios 
das Finanças, da Justiça e da Solidariedade e da Segurança Social, e através de uma Comissão 
Técnica Interministerial, com representantes dos Ministérios da Economia e do Emprego, das 
Finanças e da Solidariedade e da Segurança Social.
3  O objectivo financeiro do sistema fiscal é arrecadar receitas para satisfazer as necessidades do 
Estado e de outras entidades públicas – artigo 103.º, n.º 1, da CRP
4  Deve haver o cuidado de não malbaratar o crédito em empresas ou projectos de investimento 
que, à partida, garantam muito pouco ou nenhum retorno, como certos projectos de prestígio, 
que normalmente constituem grandes sorvedouros de recursos públicos.
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dispõe de um enquadramento judicial limitado aos aspectos organizativos e legais, 
sem interferências nas negociações entre as partes (3).

1.  Objectivos prioritários

A consecução da finalidade maior da revitalização, que é atalhar à degra-
dação do tecido empresarial e poupar o devedor, a economia e a sociedade aos 
inconvenientes da insolvência, passa pela concretização precípua dos seguintes 
objectivos estratégicos: 1) Estabelecer um quadro legal propício à revitalização de 
empresas viáveis, nos domínios da insolvência e da recuperação; 2) Desenvolver 
mecanismos céleres e eficazes na articulação das empresas com o Estado, em 
particular com a Segurança Social e a Administração Tributária, tendo em vista 
encontrar soluções que promovam a viabilização daquelas empresas; 3) Reforçar 
os instrumentos financeiros disponíveis para a capitalização e reestruturação 
financeira das empresas, com particular enfoque no capital de risco5 e em fundos 
de revitalização de base regional; 4) Facilitar processos de transacção de empresas 
ou de activos empresariais tangíveis ou intangíveis6; 5) Tornar mais ágil a arti-
culação entre as empresas e os instrumentos financeiros do Estado e do sistema 
financeiro em geral, para acelerar os processos decisórios e assegurar o êxito das 
operações de revitalização; 

Pretende‑se, pois, criar uma dinâmica institucional e económica que se afirme 
como alternativa segura ao processo de insolvência, através de consenso entre a 
empresa ou devedor em dificuldades financeiras e os seus credores. É sobre estes 
que recai o ónus de, em função da situação do devedor e dos interesses de cada 
um, decidirem se vale a pena ajudá‑lo e tentarem minimizar as perdas dos seus 
créditos ou deixá‑lo cair na insolvência, sujeitando‑se a perder ainda mais ou tudo. 

O legislador parece muito confiante em que, na posição de credores, os agentes 
económicos decidirão racionalmente e com preocupações políticas macroeconó-

5  Instrumento financeiro de participação temporária e minoritária no capital social de uma socie-
dade, através da aquisição de acções, quotas, obrigações convertíveis em acções, efectivação de 
prestações suplementares de capital ou com recurso a um fundo de capital de risco. O capital de 
risco é, ao fim e ao cabo, uma forma de financiamento mediante a qual uma entidade financia-
dora – sociedade ou fundo de capital de risco – entra no capital da empresa. 
6  Um activo intangível é um activo não monetário identificável, sem substância física. Mas é sepa-
rável (isto é, pode ser destacado da empresa e alienado) e resulta de direitos contratuais ou legais. 
Alguns exemplos de activos intangíveis: software informático, invenções patenteadas, direitos de 
autor, licenças de pesca, quotas de importação, marcas, quota de mercado, franchises, relacionamen‑
tos com clientes e fornecedores e direitos de comercialização – Comissão de Normalização Contabilística, 
Norma contabilística e de relato financeiro 6 – activos intangíveis – http://www.cnc.min-financas.
pt/_siteantigo/SNC_projecto/NCRF_06_activos_intangiveis.pdf - 9 de Junho de 2013, pp. 5‑6. 
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micas de preservação do tecido empresarial. No entanto, importa considerar que a 
grande maioria das empresas, em Portugal, é de pequeníssima, pequena ou média 
dimensão, muitas de estrutura familiar e gestão não profissional, com fraco índice 
de capitais próprios7 e fortemente dependentes da alavancagem bancária. Por isso, 
urge moderar o optimismo e não perder de vista que, em ambiente conjuntural 
de crise generalizada, muitos credores privados também se encontram em sérias 
dificuldades financeiras, necessitando de receber rapidamente os seus créditos para 
evitarem a revitalização ou mesmo a insolvência.

2.  Os princípios orientadores comuns

Nas negociações desenvolvidas no quadro de cada um destes dois instrumentos 
processuais de recuperação, os intervenientes devem observar os referidos prin-
cípios, aprovados pela Resolução do Conselho de Ministros n.º 43/20118. Esses 
onze princípios ou recomendações são os seguintes:

1.º  O procedimento extrajudicial de recuperação consiste em negociações 
entre o devedor e os credores envolvidos, visando obter um acordo que permita 
a efectiva recuperação do primeiro; é um compromisso assumido entre as duas 
partes, e não um direito, apenas devendo ser iniciado quando os problemas 
financeiros do devedor sejam ultrapassáveis e exista forte probabilidade de ele se 
manter em actividade após a conclusão do acordo. 

2.º  Durante todo o procedimento, as partes devem actuar de boa fé9, na busca 
de uma solução construtiva que satisfaça todos os envolvidos. Está de boa fé quem, 
nas negociações, age com diligência, lealdade, zelo e respeito pelos interesses da 
contraparte, criando um clima de confiança necessário à justa harmonização dos 
interesses em confronto.

3.º  De modo a garantir uma abordagem unificada por parte dos credores, que 
melhor sirva os interesses de todas as partes, os credores envolvidos podem criar 
comissões e ou designar um ou mais representantes para negociar com o devedor. 
As partes podem, ainda, designar consultores que as aconselhem e auxiliem nas 
negociações, em especial nos casos de maior complexidade. 

7  O capital próprio é o valor encontrado pela soma do capital, das acções próprias, das prestações 
suplementares, prestações acessórias, prémios de emissão de acções ou de quotas, dos ajustamentos 
de partes de capital, das reservas dos resultados transitados e do resultado líquido do exercício.
8  Publicada no Diário da República, 2.ª série, n.º 205, de 25 de Outubro de 2011.
9  Quem negoceia com outrem para a conclusão de um contracto deve, tanto nos preliminares como na formação 
dele, proceder segundo as regras da boa fé, sob pena de responder pelos danos que culposamente causar à outra 
parte – artigo 227.º, n.º 1, do Código Civil.
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4.º  Os credores envolvidos devem cooperar entre si e com o devedor, conce-
dendo a este um período de tempo suficiente (mas limitado) para obter e partilhar 
toda a informação relevante e elaborar e apresentar propostas de resolução dos 
seus problemas financeiros. Este período, designado por período de suspensão, é 
uma concessão dos credores, e não um direito do devedor. 

5.º  Durante o período de suspensão, os credores envolvidos não devem agir 
judicialmente contra o devedor, comprometendo‑se a não intentar novas acções 
e a suspender as que se encontrem pendentes. 

6.º  Durante o período de suspensão, o devedor compromete‑se a não praticar 
qualquer acto que prejudique os direitos e as garantias dos credores (conjunta-
mente ou a título individual), ou que, de algum modo, afecte negativamente as 
perspectivas dos credores de verem pagos os seus créditos, em comparação com 
a sua situação no início do período de suspensão. 

7.º  O devedor deve adoptar uma postura de absoluta transparência durante o 
período de suspensão, partilhando toda a informação relevante sobre a sua situação, 
nomeadamente a respeitante aos seus activos, passivos, transacções comerciais e 
previsões da evolução do negócio. 

8.º  Toda a informação partilhada pelo devedor, incluindo as propostas que 
efectue, deve ser transmitida a todos os credores envolvidos e reconhecida por 
estes como confidencial, não podendo ser usada para outros fins, excepto se estiver 
publicamente disponível. 

9.º  As propostas apresentadas e os acordos realizados durante o procedimento, 
incluindo aqueles que apenas envolvam os credores, devem reflectir a lei vigente 
e a posição relativa de cada credor. 

10.º  As propostas de recuperação do devedor devem basear‑se num plano 
de negócios viável e credível, que evidencie a capacidade do devedor de gerar 
fluxos de caixa necessários ao plano de reestruturação, e que demonstre não ser 
este apenas um expediente para atrasar o processo judicial de insolvência. O plano 
de negócios deve conter também informação respeitante aos passos a dar pelo 
devedor para ultrapassar os seus problemas financeiros. 

11.º  Se durante o período de suspensão ou no âmbito da reestruturação da 
dívida for concedido financiamento adicional ao devedor, o crédito resultante 
deve ser considerado pelas partes como garantido10. 

10  As partes devem considerar esse crédito garantido, cabendo‑lhes estipular que tipo de garantia 
será adoptado. Importa, no entanto, que estes financiamentos suplementares, embora concedidos 
para manter a empresa ou o devedor em actividade, não venham a funcionar, a final, como 
instrumento de conversão de dívidas das empresas aos bancos em capital social.
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Estes princípios surgem, assim, como uma espécie de código ético, que tanto o 
devedor como os credores são convidados a respeitar, tendo em vista a consecução do 
grande objectivo que é a celebração de um acordo economicamente revitalizador.

3.  Os instrumentos processuais

A obtenção de acordos equilibrados entre os credores e o devedor, para 
reabilitação deste, pode ser conseguida através do Sistema de Recuperação de 
Empresas por via Extrajudicial (SIREVE), criado pelo Decreto‑Lei n.º 178/2012, 
de 3 de Agosto11, que revogou e substituiu o anterior Procedimento Extrajudi-
cial de Conciliação12, concebido para promover a recuperação de empresas. Este 
novo procedimento é aceite, tramitado, acompanhado e coordenado por uma 
entidade administrativa, o Instituto de Apoio às Pequenas e Médias Empresas e 
à Inovação, I.P. (IAPMEI, I.P.)13 (II).

O segundo instrumento é o Processo Especial de Revitalização (PER), uma 
inovação introduzida pela revisão do Código da Insolvência e de Recuperação 
de Empresas, operada pela Lei n.º 16/2012, de 20 de Abril. A finalidade deste 
processo especialíssimo é permitir ao devedor, em determinadas condições, enta-
bular negociações com os seus credores de modo a concluir com eles um acordo 
conducente à sua revitalização. Embora a filosofia do programa revitalizar seja a 
mínima judicialização possível dos procedimentos, este não dispensa a intervenção 
do juiz, se bem que muito mais reduzida do que a do IAPMEI (III).

II.  O sistema de recuperação de empresas por via extrajudicial (SIREVE)

Este mecanismo legal apresenta‑se como um processo de revitalização 
subtraído à tutela dos tribunais, por se entender que esta opção só traz vantagens 
aos interessados em termos de celeridade, simplificação, informalidade, maior 
controlo das partes sobre o processo, melhor assistência e aconselhamento técnicos 
sob a coordenação pró‑activa do IAPMEI. Esta autoridade administrativa, por 

11  Doravante, e no âmbito do SIREVE, pertencem a este Decreto‑Lei todos os artigos citados 
sem indicação do respectivo diploma legal.
12  Instituído pelo Decreto‑Lei n.º 316/98, de 20 de Outubro, e alterado pelo Decreto‑Lei 
n.º 201/2004, de 18 de Agosto.
13  O IAPMEI tem por missão promover a inovação e executar políticas de estímulo ao desen-
volvimento empresarial, visando o reforço da competitividade e da produtividade das empresas, 
em especial das de pequena e média dimensão, que exerçam a sua actividade nas áreas sob tutela 
do Ministério da Economia, com excepção do sector do turismo, nos termos do artigo 3.º do 
Decreto‑Lei n.º 140/2007 de 27 de Abril. 



16    João Aveiro Pereira

O Direito 145.º (2013), I‑II, 9‑50

natureza, há muito dedicada ao apoio às pequenas e médias empresas, encontra‑se 
especialmente vocacionada para promover a recuperação financeira de empresas, 
através de negociação e acordo com os credores (artigo 3.º).

O SIREVE vigora desde 1 de Setembro de 2012 e destina‑se a qualquer 
empresa que se encontre em situação económica difícil ou estado de insolvência 
iminente ou actual, segundo as definições estabelecidas nos artigos 3.º e 17.º‑B 
do Código de Insolvência e de Recuperação de Empresas (CIRE). Só a empresa, 
entendida como organização de capital e trabalho destinada ao exercício de qual-
quer actividade económica14, pode requerer a sua recuperação através do SIREVE 
(artigo 2.º). No entanto, é necessário que essa empresa satisfaça determinadas 
condições de acesso.

1.  Condições de acesso

A este procedimento de recuperação só podem candidatar‑se empresas, não 
os devedores pessoas singulares. Além desta restrição, existem outras condições 
de natureza formal, circunstancial e económica. As primeiras, destinadas a con-
trolar os pressupostos da abertura do procedimento, cumprem‑se com a entrega 
da documentação pertinente (1.1.). As segundas têm a ver com a circunstância 
de já terem sido ou não requeridos outros procedimentos que possam prejudi-
car o SIREVE (1.2.). As condições económicas em que a empresa candidata se 
encontra são fundamentais para avaliar a sua necessidade de revitalização e a sua 
viabilidade (1.3.).

1.1.  Condições formais

A empresa interessada deve apresentar, por via electrónica, um requerimento 
dirigido ao IAPMEI, obedecendo a um modelo formulário disponibilizado no 
sítio desta entidade, em que, além de identificar as partes a intervir no SIREVE 
e expor os fundamentos que a levam a recorrer a este procedimento, fornecerá 
ainda os seguintes elementos:

a)	 A identificação do credor ou dos credores que representem, pelo menos, 
50% das dívidas da empresa constantes do balancete analítico, não devendo 
a situação patrimonial reflectida neste balancete ter mais de três meses à 
data da apresentação do requerimento [artigo 3.º, n.º 2, al. c)].

b)	 O conteúdo do acordo que pretende obter nas negociações com os credores, 
incluindo proposta de acordo de recuperação. 

14  Nos termos do artigo 5.º do mesmo CIRE.
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c)	 O plano de negócios, identificando: 1) as medidas e os meios necessários 
à reposição das condições de sustentabilidade económica da actividade da 
empresa; 2) a capacidade desta de assegurar o cumprimento do plano de 
reestruturação e o pagamento das dívidas aos credores, evidenciada através 
de documentos contabilísticos previsionais, nomeadamente o balanço, a 
demonstração de resultados e o mapa de fluxos de caixa relativos a um 
período mínimo de cinco anos; 3) a evidência de que, com esse plano, 
consegue equilibrar a sua situação económica e financeira, alcançando um 
rácio de autonomia financeira superior a 15% ou 20%, consoante se trate 
de pequena ou média empresa ou grande empresa, e um rácio de liquidez 
superior a 1,05 (artigo 3.º, n.os 4 e 5)15.

d)	A empresa deverá juntar também cópia digital de todos os elementos que 
devem instruir o requerimento inicial (artigo 3.º, n.º 3).

Além de apresentar estes elementos documentais, antes de entregar o requeri-
mento de utilização do SIREVE, a empresa candidata terá de pagar ao IAPMEI 
uma taxa, não reembolsável, cujo valor pode ser de 260, 500 ou 1.500 euros, con-
forme se trate de uma micro, pequena ou média empresa e grande empresa16. Para 
este efeito, considera‑se microempresa a empresa que emprega menos de 10 pessoas 
e cujo volume de negócios anual ou balanço total anual não excede 2 milhões de 
euros; pequena empresa a que emprega menos de 50 pessoas e o respectivo volume 
de negócios anual ou balanço total anual não é superior a 10 milhões de euros; 
média empresa, a que emprega menos de 250 pessoas e tem um volume de negócios 
não superior 50 milhões de euros ou cujo balanço total anual não vai além do 
de 43 milhões de euros; grande empresa é aquela que não cabe em nenhuma das 
categorias anteriores17.

1.2.  Condições circunstanciais

Para requerer, com êxito, a abertura do SIREVE, a empresa não pode ter‑se 
apresentado à insolvência, nem ter sido declarada insolvente. Porém, se o processo 
de insolvência estiver pendente, ainda sem sentença, pode requerer a utilização do 

15  A relação entre o activo e o passivo circulantes é a liquidez geral. O rácio de liquidez informa 
sobre a capacidade da empresa para satisfazer os seus compromissos de curto prazo. Para haver 
equilíbrio financeiro, este indicador deve ser igual a 1.
16  Artigo 4.º, n.º 2, do Decreto‑Lei n.º 178/2012, de 3 de Agosto, e do artigos 3.º e 4.º da Portaria 
n.º 12/2013, de 11 de Janeiro, entrada em vigor no dia seguinte ao da sua publicação, mas com 
produção de efeitos desde 1 de Setembro de 2012, data em que o SIREVE começou a vigorar. 
17  Artigo 2.º da Portaria n.º 12/2013, de 11 de Janeiro. 
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SIREVE (artigo 18.º, n.º 2). E, sendo este autorizado, pode a empresa apresentar 
o respectivo despacho no processo de insolvência, requerendo aí a suspensão 
da instância.

Se recorreu a um processo especial de revitalização, não o pode ter concluído, 
sem aprovação do plano de recuperação, nos dois anos anteriores à apresentação 
do requerimento de candidatura ao SIREVE [artigo 18.º, n.º 1, al. d)]. 

Também não pode ter ainda pendente um processo especial de revitalização. 
A utilização do SIREVE não impede a empresa de requerer a abertura do processo 
especial de revitalização (artigo 18.º, n.º 6), mas o recurso a este processo durante 
a pendência do SIREVE extingue este último (artigo 18.º, n.º 7).

1.3.  Condições económicas

A empresa pretendente à revitalização deve encontrar‑se em estado crítico, do 
ponto de vista financeiro, ou até mesmo já em situação de insolvência, mas, apesar 
de tudo, deve possuir indicadores contabilísticos e económicos que lhe permitam 
uma fundada esperança na recuperação. Antes de se candidatar ao SIREVE, a 
empresa deve avaliar bem a sua situação, socorrendo‑se de especialistas das áreas 
económica, financeira e de benchmarking18, cujos estudos ou pareceres técnicos a 
habilitarão a encontrar as melhores práticas para uma nova vida. Estes elementos 
serão importantes, não só para densificar os requisitos de acesso a este procedi-
mento – situação económica difícil ou de insolvência [a)] e viabilidade [b)] –, mas 
também para fundamentar a proposta de acordo de revitalização e convencer da 
sua recuperabilidade.

a)	 Situação económica difícil ou de insolvência iminente ou actual

De harmonia com a noção legal, encontra‑se em situação económica difícil o 
devedor, pessoa singular ou empresa, que enfrentar dificuldade séria para cumprir 
pontualmente as suas obrigações, designadamente por falta de liquidez ou por 
não conseguir obter crédito – artigo 17.º‑B do CIRE.

A lei não apresenta nenhuma definição para a insolvência iminente, mas 
deve entender‑se como tal aquela situação em que, pela informação global de 
que dispõem, nomeadamente, contabilística, financeira e de capacidade de pro-
dução, os administradores da empresa já conseguem prever que, a manter‑se a 

18  Processo de identificação das melhores práticas de negócios, produção, concepção de 
novos produtos e sua distribuição, tanto no âmbito de uma empresa, como num determi-
nado segmento de mercado, numa região ou num país, com vista a aumentar a eficiência e 
a competitividade.
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debilidade económica, dentro de pouco tempo a empresa ver‑se‑á impossibilitada 
de cumprir as suas obrigações vencidas, em geral. E, nessa altura, ficará à mercê 
de um requerimento de insolvência apresentado por qualquer credor, nos termos 
do artigo 20.º, n.º 1, al. g), por não existir pessoa singular que ilimitadamente 
responda pelas suas dívidas e por o seu passivo sobrelevar manifestamente o seu 
activo, avaliados estes segundo as normas contabilísticas aplicáveis (artigo 3.º, n.os 1 
e 2, do CIRE). A situação de insolvência actual ocorre, portanto, quando estas 
últimas condições já se verificam todas ao mesmo tempo. Ainda assim a empresa 
pode ser admitida no SIREVE.

b)	 Viabilidade económica

O princípio geral que subjaz a toda a revitalização é o de que a empresa tem 
de ser viável, pois só neste pressuposto terá sentido nela investir tempo, dinheiro e 
outros recursos. Se a empresa não tem capacidade para se reerguer no seu negócio 
ou noutro, de forma sustentável, então é melhor liquidá‑la, a bem do saneamento 
da economia. 

A viabilidade de uma empresa afere‑se com base na informação contabilística, 
mas também em função da sua capacidade produtiva e de escoamento dos seus 
produtos ou serviços no mercado. Desde logo, pontua o nível de capital próprio 
de que a empresa ainda pode dispor para se financiar. Importante é igualmente, 
para este efeito, verificar se a empresa poderá candidatar‑se a certos financiamen-
tos nacionais ou comunitários, que lhe possam dar o tonificante de que precisa 
para recobrar toda a sua capacidade de gerar receitas, equilibrar a sua tesouraria 
e recuperar a credibilidade na praça.

2.  A decisão de aceitação ou recusa

Apresentado o requerimento a solicitar a abertura do SIREVE, a entidade 
administrativa competente, o IAPMEI, procede à sua apreciação, em 15 dias, e 
decide sobre a pretensão da requerente (artigo 6.º, n.º 1).

Se o requerimento inicial estiver irremediavelmente mal instruído é recusado, 
de imediato. Do mesmo modo, é recusado o requerimento quando a empresa 
se tiver apresentado à insolvência, tiver sido declarada insolvente, tiver pendente 
um processo de revitalização, ou seja, sempre que preencha as referidas condições 
circunstanciais negativas.

Mas se o requerimento deficiente ou incompleto admitir aperfeiçoamento, isto 
é, se faltar algum dos elementos que o devem acompanhar ou a respectiva cópia 
digital, o IAPMEI convida a requerente a suprir essas faltas e só se a empresa não 
as regularizar é que se sujeita à recusa, por decisão fundamentada.



20    João Aveiro Pereira

O Direito 145.º (2013), I‑II, 9‑50

Se pela exposição contida no requerimento e respectivos documentos anexos, 
a situação da empresa não se revelar economicamente difícil, nem de insolvência 
eminente ou actual, o requerimento é indeferido, tal como no caso de o SIREVE 
não se mostrar adequado e eficaz ou, ainda, se não for possível obter um acordo 
com credores que representem pelo menos 50% das dívidas.

Porém, desde que não surja nenhum destes impedimentos, a utilização deste 
procedimento é deferida. 

Daí em diante, o IAPMEI assume neste processo um papel de mediador e 
dinamizador das negociações, podendo solicitar esclarecimentos aos participan-
tes, sugerir modificações à proposta de acordo ou promover a participação no 
SIREVE de outras entidades, além das indicadas pela empresa, designadamente 
os credores que contra ela tenham proposto acções declarativas ou executivas 
para, respectivamente, cumprimento de obrigações pecuniárias e pagamento de 
quantia certa (artigo 8.º).

O IAPMEI procede também à análise da viabilidade da empresa e da 
adequação do acordo pretendido à sua revitalização, emitindo parecer técnico 
no prazo de trinta dias (artigo 7.º). Nesta análise, que pode ser efectuada por 
peritos externos, deve ser tida em conta, entre outros factores, a possibilidade de 
a empresa beneficiar de incentivos financeiros, fiscais ou comunitários. Perante o 
resultado da análise, e no exercício da sua função de intermediação, o IAPMEI 
pode até sugerir um acordo diferente do proposto pela requerente, mais ajustado 
às suas circunstâncias.

Além disso, O IAPMEI promove as diligências e os contactos necessários entre 
a empresa e os credores por ela identificados no requerimento, remetendo‑lhes a 
proposta de acordo e o plano de negócios (artigo 6.º, n.os 5 e 6).

3.  As negociações

Este procedimento é de natureza extrajudicial, estando desprovido de qual-
quer obrigatoriedade ou coercividade para negociar, dependendo primeiro da 
candidatura da empresa necessitada de ajuda e depois da adesão voluntária dos 
credores. Não existe um direito ou poder de exigir negociações aos credores. 
O legislador apela sobretudo à boa vontade e à compreensão destes para que adiram 
ao procedimento e colaborem na recuperação do devedor, ao mesmo tempo que 
poderão, assim, aumentar as possibilidades de cobrarem os seus créditos ou, pelo 
menos, evitarem perdas maiores com a insolvência. 
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3.1.  O processo negocial

O estabelecimento de negociações entre as partes é o primeiro objectivo do 
SIREVE, pois sem negociação não é possível aspirar sequer a alcançar o principal 
desiderato, que é a conclusão de um acordo entre o devedor e os credores. 
A participação no SIREVE da Fazenda Pública e da Segurança Social é obrigatória, 
desde que relacionadas no requerimento inicial, sem prejuízo de estas entidades 
poderem, fundamentadamente, manifestar‑se indisponíveis para a celebração do 
acordo. O que não deixa de ser uma má notícia para as perspectivas de se alcançar 
um acordo de recuperação. Mas se decidirem participar, cada um destes credores 
apresentará, individualmente, as condições de regularização dos seus créditos.

Qualquer outro credor, que não tenha sido chamado, pode requerer a sua 
participação nos 60 dias após a notificação do despacho de aceitação do requeri-
mento de utilização do SIREVE (artigos 10.º e 11.º, n.º 8).

Ora numa situação destas, em que impera a autonomia da vontade, mais 
concretamente a liberdade contratual dos credores e do devedor, nada se fará 
sem o seu empenhamento e a sua concordância. Assim sendo, para assegurar a 
eficácia das negociações, o legislador pretende que os negociadores actuem de 
harmonia com os princípios orientadores da recuperação extrajudicial de deve-
dores (artigo 11.º, n.º 1).

Com efeito, assume especial acuidade a ideia de que este procedimento 
consiste em negociações de boa fé entre o devedor e os credores envolvidos, um 
compromisso assumido entre as duas partes, e não um direito. Por outro lado, o 
processo negocial apenas deve ser iniciado quando os problemas financeiros da 
entidade devedora se revelem ultrapassáveis e seja forte a probabilidade de ela se 
manter em actividade após a conclusão do acordo. 

É fundamental que os credores envolvidos cooperem entre si e com o devedor 
e concedam a este tempo suficiente, se bem que limitado, para obter e partilhar 
toda a informação relevante, elaborar e apresentar propostas de resolução dos seus 
problemas financeiros. 

Por uma questão de lealdade negocial, durante o período de suspensão, o 
devedor não deve praticar qualquer acto nocivo aos direitos e às garantias dos 
credores ou que afecte negativamente as perspectivas dos credores de verem pagos 
os seus créditos. Por sua vez, os credores em negociação não devem instaurar 
acções judiciais contra o devedor e devem comprometer‑se a suspender as que se 
encontrem pendentes.

Do devedor espera‑se uma postura de absoluta transparência, durante o 
período de suspensão, nomeadamente quanto aos seus activos, passivos, transac-
ções comerciais e previsões da evolução do negócio. Por outro lado, as propostas 
apresentadas e os acordos realizados, além de terem de ser legais e de reflectir a 
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posição relativa de cada credor, devem basear‑se num plano de negócios credível e 
viável, que demonstre não ser o procedimento apenas um expediente para atrasar 
o processo judicial de insolvência.

Estas regras mínimas de conduta são indispensáveis à criação de um clima 
de confiança nas negociações, catalisador do empenhamento sincero de todos 
os intervenientes em encontrarem uma solução concertada para os problemas 
financeiros e económicos do devedor.

3.2.  O acordo

Se não for prematuramente declarado extinto, e as vontades e os interesses 
negociais convergirem suficientemente, o procedimento poderá atingir o seu 
objectivo último, que é a conclusão de um acordo de recuperação. Este acordo final 
será obrigatoriamente reduzido a escrito, assinado pela empresa, pelo IAPMEI, que 
também o pode redigir, e pelos credores que o queiram subscrever, os quais não 
podem representar menos de 50% das dívidas da empresa apuradas (artigo 12.º, n.º 1). 
Procura-se, por esta via, imprimir força vinculativa formal também aos eventuais 
acordos parcelares, ínsitos no acordo global, como o reconhecimento da dívida 
pelo devedor, a concessão de período de carência, o prazo de reembolso, os juros 
estipulados e as garantias prestadas. Quando for necessário, para conferir eficácia a 
quaisquer actos ou negócios jurídicos contemplados no acordo, este deve obedecer à 
forma legalmente requerida para tais actos ou negócios jurídicos (artigo 12.º, n.º 2). 

A requerente pode incluir nessa proposta de acordo: moratórias, perdões de 
dívida, constituição de garantias reais ou privilégios creditórios existentes19, um 
programa calendarizado de pagamentos ou o pagamento numa só prestação e a 
adopção pela devedora de medidas concretas, de qualquer natureza, susceptíveis 
de melhorar a sua situação patrimonial, à semelhança de um plano de pagamentos 
aos credores, em sede de insolvência de pessoas singulares.

A proposta apresentada pela empresa pode, efectivamente, corresponder ao 
plano de pagamentos previsto no n.º 2 do artigo 252.º do Código de Insolvência e 
Recuperação de Empresas. Neste caso, se merecer a aprovação escrita de credores 
representativos de mais de dois terços do valor total dos créditos relacionados pela 

19  Privilégio creditório é a faculdade que a lei, em atenção à causa do crédito, concede a certos 
credores, independentemente do registo, de serem pagos com preferência a outros – artigo 733.º 
do Código Civil. São de duas espécies os privilégios creditórios: mobiliários e imobiliários. 
Os mobiliários são gerais, se abrangem o valor de todos os bens móveis existentes no património 
do devedor à data da penhora ou de acto equivalente; são especiais, quando compreendem só o 
valor de determinados bens móveis.
Os privilégios imobiliários são sempre especiais – artigo 735 do Código Civil.
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empresa, pode esta submeter tal proposta ao juiz do tribunal competente para 
o processo de insolvência, para suprimento da aprovação dos restantes credores 
relacionados e consequente homologação. Como decorrência desta intervenção 
judicial, produzir‑se‑ão os mesmos efeitos que o CIRE prevê para o plano de paga-
mentos (artigo 19.º, n.º 2), inclusive a vinculação ao acordo de todos os credores 
indicados pela empresa, mesmo que se tenham oposto. Por esta via, a lei estende 
o regime do plano de pagamentos a empresas, apesar de o mesmo se encontrar, 
como se viu, especialmente previsto e regulado apenas para as pessoas singulares.

4.  Efeitos do SIREVE

Os efeitos deste sistema de recuperação de empresas produzem‑se em três fases: 
a primeira inicia‑se a seguir à apresentação do requerimento inicial, a segunda 
começa com o despacho de aceitação do mesmo requerimento e, a última, com 
a celebração do acordo de recuperação.

4.1.  Efeitos da apresentação do requerimento

O principal efeito da apresentação pela empresa da sua candidatura ao SIREVE 
é a suspensão do prazo fixado no n.º 1 do artigo 18.º do CIRE para se apresentar à 
insolvência. Em rigor a suspensão só ocorre se a candidata já estiver em estado de 
insolvência actual (artigo 18.º, n.º 3, do CIRE), pois só neste caso é que o prazo 
pode correr, não se a sua situação for economicamente difícil ou de insolvência 
meramente iminente. Esta suspensão tem importância, nomeadamente, em termos 
de uma futura qualificação de insolvência, pois o incumprimento do dever de 
requerer a própria insolvência faz presumir a culpa grave na queda da empresa 
em tal situação, nos teremos do artigo 186.º, n.º 3, al. a).

Por outro lado, se o prazo para apresentação à insolvência já decorreu, quando 
a empresa apresenta o requerimento, ou quando este é apreciado pelo IAPMEI, 
então esta entidade deverá recusar o pedido de acesso ao SIREVE por desadequa-
ção deste. Em todo o caso, para evitar o uso abusivo deste instrumento processual 
de revitalização, a suspensão do prazo de apresentação à insolvência cessa cinco 
dias depois da prolação do despacho de recusa ou, sendo o procedimento aceite, 
do despacho que o extinguir (artigo 5.º).

4.2.  Efeitos da aceitação do requerimento

Os efeitos da aceitação da pretensão da requerente ao SIREVE projectam‑se 
sobre os processos judiciais, estabelecendo uma espécie de cessar‑fogo nas 
hostilidades forenses, e impedem a pessoa jurídica da empresa de praticar certos 
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actos de disposição ou oneração do seu património. Por fim, a aceitação influi na 
actividade do próprio IAPMEI.

4.2.1.  Trégua processual

O despacho administrativo de aceitação da candidatura ao SIREVE impede 
a instauração contra a empresa de quaisquer acções executivas para pagamento de 
quantia certa ou outras acções destinadas a exigir o cumprimento de obrigações 
pecuniárias, enquanto o procedimento não for extinto. Por efeito do mesmo 
despacho, ficam automaticamente suspensas, e por igual período, as acções decla-
rativas ou executivas pendentes contra a empresa à data do despacho de aceitação 
(artigo 11.º, n.º 2). 

Estas restrições impostas aos credores cessam relativamente a acções instauradas 
ou a instaurar contra a empresa pela Fazenda Pública ou pela Segurança Social, a 
partir do momento em que cada uma destas entidades manifestar, justificadamente, 
a sua indisponibilidade para celebrar o acordo com a empresa (artigos 11.º, n.º 3, e 9.º, 
n.º 1). O mesmo acontecerá com as acções judiciais de outros credores, a partir da 
data em que comuniquem ao IAPMEI que não pretendem participar no SIREVE.

A fim de que estes efeitos impeditivos e suspensivos possam ser efectivados, 
o IAPMEI deve comunicar ao tribunal competente, de preferência por meios 
electrónicos, o teor do despacho de aceitação do requerimento, bem como, se for 
caso disso, a extinção do procedimento, a indisponibilidade da Fazenda Pública e 
da Segurança Social para celebrarem acordo com a empresa e, ainda, os credores 
que não pretendem participar no SIREVE (artigo 11.º, n.º 4).

4.2.2.  Inibição negocial da empresa

A não ser que se trate de actividade constante do seu objecto, até à extinção do 
procedimento, a empresa fica impedida, de ceder, locar, alienar ou por qualquer 
modo onerar, no todo ou em parte, os bens que integram o seu património, sob 
pena de impugnação e invalidade, por parte dos credores prejudicados, dos actos 
que diminuam, frustrem, dificultem, ponham em perigo ou retardem a satisfação 
dos seus direitos (artigo 11.º, n.º 5).

Sem prejuízo destas limitações, a empresa poderá prestar garantias a financia-
mentos que lhe forem concedidos pelos credores durante as negociações, contanto 
que esse novo endividamento20 contribua efectivamente para a sua recuperação 

20  O endividamento afere‑se por uma relação entre o activo e o passivo líquidos. Este indicador 
percentual espelha o nível de capitais alheios que entram no financiamento e, se for superior a 
100, significa que o devedor está e insolvência técnica. A apreciação do índice de endividamento 
deve ser sempre complementada com o rácio de autonomia financeira do devedor, e vice‑versa.
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(artigo 11.º, n.º 6). Sem prejuízo das mesmas limitações, os negócios jurídicos 
celebrados no âmbito do SIREVE, cuja finalidade seja dotar a empresa de meios 
financeiros suficientes para tornar possível a sua recuperação, não podem ser 
resolvidos por aplicação dos princípios gerais sobre resolução em benefício da 
massa insolvente, previstos no n.º 6 do artigo 120.º do CIRE.

4.2.3.  Mediação e assistência técnica

Proferido o despacho de aceitação da candidatura, o IAPMEI desencadeia de 
imediato as suas diligências, promovendo contactos entre a empresa e os credores 
por ela identificados no requerimento, a quem remete a proposta de acordo e o 
plano de negócios, com vista ao início das negociações, podendo inclusive esta 
entidade coordenadora convocar reuniões que depois deverá orientar (artigo 6.º, 
n.º 5).

O IAPMEI procede também, nesta altura, a uma análise mais aprofundada da 
viabilidade da empresa e da adequação do acordo pretendido para sua revitalização, 
emitindo o respectivo parecer no prazo de 30 dias (artigo 7.º). Aliás, esta autoridade 
administrativa deve ter sempre presente que o procedimento SIREVE terá de 
estar concluído em não mais de três meses, depois da aceitação do requerimento 
de candidatura da empresa, embora possa haver uma prorrogação de um só mês, 
a requerimento devidamente fundamentado da empresa ou de qualquer credor 
participante (artigo 15.º).

4.3.  Efeitos do acordo

A celebração do acordo de recuperação da requerente da utilização do 
SIREVE faz extinguir, automaticamente, as acções executivas para pagamento 
de quantia certa instauradas contra a empresa. Uma tal extinção só não ocorrerá 
se o acordo previr a manutenção da sua suspensão. Por outro lado, após o acordo 
mantêm‑se suspensas, por prejudicialidade, as acções instauradas contra a empresa 
destinadas a exigir o cumprimento de obrigações pecuniárias (artigo 13.º, n.º 1). 

Mas esta extinção e esta suspensão não se aplicam a acções e execuções ins-
tauradas por credores que não hajam subscrito o acordo. Tão‑pouco se extinguem 
aquelas acções que tenham sido introduzidas em juízo por credores em relação 
aos quais o acordo produza efeitos por via da aplicação do disposto no n.º 2 do 
artigo 19.º, ou seja, por força do suprimento da sua aprovação imposto pela apli-
cação das regras próprias do plano de pagamentos aos credores (artigos 252.º, e 
seguintes, do CIRE). 

Para que tais efeitos sobre as acções judiciais se produzam, o IAPMEI comu-
nica ao tribunal competente, de preferência por via electrónica, a existência do 
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acordo e o que nele se estipulou relativamente às referidas acções e execuções 
instauradas contra a empresa (artigo 13.º, n.º 3).

5.  Extinção do acordo

Se a empresa não honrar definitivamente as obrigações assumidas no acordo 
ou se, no prazo de trinta dias, a contar da data da notificação para o efeito, não 
cumprir nos termos acordados, os credores subscritores podem, individualmente, 
resolver o acordo (artigo 14.º, n.º 1). 

Por outro lado, se surgirem novas dívidas à Fazenda Pública ou à Segurança 
Social, o acordo cessa em relação a estas entidades caso a regularização desses 
débitos não ocorra no prazo de noventa dias, a contar da respectiva data de ven-
cimento (artigo 14.º, n.º 2).

No caso de se concretizar a resolução ou a cessação do acordo, o IAPMEI 
comunica de imediato, e por escrito, essa tomada de decisão pelos credores, dando 
igualmente conhecimento aos demais subscritores. Do mesmo modo, e de prefe-
rência por meios electrónicos, o IAPMEI comunica essa circunstância também 
ao tribunal onde se encontrem pendentes as acções executivas ou declarativas de 
cobrança de dívidas, intentadas contra a empresa, a fim de que nesses processos 
fique documentada a extinção das razões que justificavam a respectiva suspensão 
(artigo 14.º, n.º 3).

6.  Extinção do procedimento

O SIREVE pode extinguir‑se, desde logo, pelo decurso do prazo máximo 
legal de três meses, ou após a prorrogação de um mês, sem que tenha sido alcan-
çado um acordo (artigos 15.º e 16.º, n.º 1). Mas, para além do decurso do tempo 
sem resultados positivos, existem outras formas de extinção relacionadas com o 
mérito da pretensão, da inércia da requerente e do resultado das negociações. 

Nesta ordem de ideias, o IAPMEI põe termo ao procedimento, por des-
pacho fundamentado, quando concluir, designadamente, que a empresa não se 
encontra em situação económica difícil nem de insolvência iminente ou actual, 
ou que é economicamente inviável, ou seja, quando, em qualquer altura, se 
detecte alguma das situações de recusa do requerimento inicial previstas no 
artigo 6.º, n.º 1, al. a).

O SIREVE também finda pelo decurso do prazo concedido em despacho 
de aperfeiçoamento, sem que o devedor junte os elementos que o IAPMEI lhe 
solicitou para uma mais correcta avaliação da sua situação.

Além disso, a mesma autoridade administrativa declara extinto o procedi-
mento, expondo os fundamentos, sempre que os termos do acordo proposto só 
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forem aceites por credores representantes de menos de 50% das dívidas apuradas 
da empresa [artigo 16.º, n.º 2, al. b)].

Em qualquer destes casos, o IAPMEI comunica ao tribunal competente, de 
preferência por via electrónica, a extinção do procedimento, tendo em conta as 
acções que aí se encontrarem suspensas. 

As empresas que não obtenham acordo no âmbito do SIREVE, ou não 
cumpram as obrigações decorrentes de acordo celebrado, ficam impedidas, durante 
um ano, a contar da data de resolução do acordo ou de extinção do procedimento, 
de apresentar novo requerimento para utilização desta mesma via extrajudicial 
de revitalização (artigo 17.º).

7.  Conclusão

Este sistema ocupa‑se da recuperação de empresas viáveis, mesmo em situação 
de insolvência, que procurem reequilibrar a tesouraria, resolver a sua situação 
perante os credores em geral, desde que estes representem, pelo menos, 50% do 
total dos créditos sobre a devedora, e especialmente perante a Administração 
Tributária e a Segurança Social.

O SIREVE não passa pelo Tribunal, é uma autoridade administrativa que 
recebe, por via desmaterializada, aprecia e aceita o pedido e, a seguir, dinamiza 
e coordena as negociações. Apenas são comunicados ao tribunal competente os 
impedimentos à instauração de acções novas e ao prosseguimento das pendentes, 
por força deste procedimento, com a única finalidade de o tribunal poder assegurar 
a produção de tais efeitos. Nesta relação com os tribunais é patente a preocupação 
do legislador em que sejam utilizadas as novas tecnologias da informação e da 
comunicação, com ganhos de rapidez e simplicidade.

A aprovação da proposta de recuperação baseia‑se no consentimento indi-
vidual de cada credor, mas se o conteúdo dessa proposta for o dum plano de 
pagamentos (artigo 252.º) e os credores concordantes representarem mais de dois 
terços do total dos créditos relacionados, então, por via da homologação pode 
ser imposta a vontade colectiva, a da maioria, aos credores que não aprovaram. 
E, assim, um procedimento que se pretende totalmente não judicial, voluntário e 
negocial, acaba com a imposição judicial de um acordo a uma parte dos credores, 
independentemente da vontade destes.

 O SIREVE não impõe um administrador judicial, nem a alteração da com-
posição da gerência, mas limita o poder de disposição ou de oneração da empresa 
ou do devedor pessoa singular e não dispensa a intermediação e a coordenação 
de uma entidade pública administrativa. 
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III.  O processo especial de revitalização

O Governo apresentou este processo de revitalização como uma alternativa 
à insolvência, uma “via verde” para salvar empresas viáveis, confiando abso-
lutamente na sua agilidade e na sua eficácia, bem como na sua capacidade de 
proteger e recuperar os devedores21. Trata‑se de um processo híbrido, judicial e 
não judicial, declaradamente inspirado no capítulo 11 do United States Bankruptcy 
Code22. Este mecanismo visa disponibilizar uma solução de reestruturação de 
empresas, defendendo os seus activos e a lei do mercado, mediante a aprovação e 
a supervisão dos credores, ao mesmo tempo que reduz a intervenção dos tribunais 
e o tempo de decisão. 

1.  Os objectivos

Sempre com a preocupação de facilitar a recuperação, simplificando e acele-
rando os procedimentos de revitalização dos devedores, este processo especialís-
simo inserido no processo especial de insolvência e recuperação de empresas e de 
outros devedores persegue dois objectivos imediatos: permitir a negociação (1.1.) 
para conclusão de um acordo revitalizador (1.2.).

1.1.  Permitir ao devedor estabelecer negociações com os credores 

No respeito pela autonomia privada, na sua vertente de liberdade contratual, 
este processo facilita ao devedor o estabelecimento e a continuação de negociações 
com os seus credores, no intuito de obter deles um acordo que torne possível a 
sua recuperação.

No entanto, o caminho não está livre de algumas resistências, pois, às vezes 
a progressiva degradação da situação económica e financeira do devedor, e o 
seu consequente incumprimento, tende a deteriorar a relação deste com os seus 
credores, uma vez que a mora, ainda que vença juros, não deixa de ser já um 
financiamento involuntário dos credores ao devedor. Em todo o caso, a mani-
festação por este da vontade de negociar, através do tribunal, com o apoio de 

21  Governo de Portugal, Ministério da Economia e do Emprego, “Programa Revitalizar”, 
Apresentação, 8 de Fevereiro de 2012, p. 2., onde também se informa que «[P]ara além dos EUA, 
também o Reino Unido, a Espanha e a França, só para exemplificar, dispõem de legislação com 
mecanismos/processos similares, no quadro da Lei de Insolvência”, p. 4, http://www.dre-algarve.
min-economia.pt/pdf/20120208_revitalizar.pdf. 9 de Junho de 2013.
22  Mas também na Grã‑Bretanha existe algo parecido, nos schemes of arrangements regulados na 
Part 26, sections 895‑901 do Companies Act 2006.
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um ou mais credores, oferece mais garantias de seriedade e de segurança, o que 
é susceptível de facilitar a aproximação das partes para negociarem livremente 
numa alternativa à insolvência.

1.2.  Concluir um acordo conducente à revitalização

O conteúdo deste entendimento não difere muito de um comum acordo 
de reestruturação de dívida, compreendendo nomeadamente: concessão de 
mais prazo para pagamento dos débitos; redução ou perdão de juros, ou mesmo 
de capital; e, por vezes, um financiamento adicional, com ou sem período de 
carência, tudo em função de um plano de negócios consistente. Mas o acordo 
revitalizador pode não se ficar só pela reestruturação da dívida, deve ir mais além, 
quando for necessário, e prever, especialmente, a formação e a flexibilização dos 
recursos humanos, a reformulação de preços, melhoria dos processos de produção 
e comercialização dos produtos ou serviços em termos mais competitivos.

A probabilidade de nas negociações se conseguir um acordo revitalizador 
depende muito dos interesses heterogéneos dos titulares dos créditos. São estes 
que têm o poder de decidir, ou não, pela recuperação do devedor com um acordo. 
A posição dos credores dependerá, em suma, do que cada um tiver por mais 
vantajoso para os seus interesses económicos, antes de qualquer espírito solidário, 
filantrópico ou humanitário. 

Há credores fortes e pouco flexíveis, cuja posição é determinante para a 
obtenção de um acordo de revitalização, e há credores mais modestos normal-
mente mais predispostos a negociar. Na primeira categoria costumam estar os 
credores estatais como a Fazenda Pública e a Segurança Social que, por norma, 
têm dificuldade ou é‑lhes impossível suavizar mais as condições de pagamento 
dos seus créditos, de modo a facilitarem ao devedor a aprovação dum plano de 
revitalização23. Daí a imposição, no aludido memorando de entendimento, de o 
Estado autorizar estas entidades a diversificarem os instrumentos de reestruturação 

23  Contudo, embora haja quem considere a flexibilização das condições de reestruturação das dívi-
das fiscais e de segurança social o quarto pilar da revitalização, não se pode esperar muito destas 
entidades públicas. Com efeito, trata‑se do dinheiro dos contribuintes em geral, sendo certo que 
o pecúlio dos que descontam uma parte do seu vencimento para a segurança social não deve servir 
para financiar empresas, pois essa poupança destina‑se a prestações sociais dos trabalhadores, por 
doença ou desemprego, e a pensões de reforma. Numa economia debilitada – por demasiados anos 
de políticas económicas e financeiras pouco racionais – cede‑se facilmente à tentação de, cega-
mente, confiscar dinheiro onde ele existe, sem curar de saber se é justa ou injusta essa apropria-
ção para outros fins. Mas este vício iníquo tem de ser combatido. O dinheiro da segurança social 
foi descontado pelos e para os contribuintes, para mais tarde, quando necessário, lhes assegurar a 
saúde e a subsistência, pelo que o seu desvio para outras aplicações é ilícito. 
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de dívidas24, o que não se compadece apenas com um aumento do prazo de 
pagamento a prestações de 120 para 150 mensalidades, para quem tem planos de 
recuperação económica25. Isto porque se, por exemplo, para autorizar às empresas 
devedoras o pagamento a prestações, o fisco não abdicar de garantias bancárias, 
então a revitalização fica altamente comprometida, impondo‑se como inevitável 
a insolvência26. É que, numa conjuntura de crise económica recessiva, os bancos, 
em desalavancagem27 compulsória, evitam ao máximo conceder garantias, ainda 
mais a pequenas, médias ou micro empresas em dificuldades, sem património nem 

24  Nos termos do n.º 7 do artigo 190.º do Código dos Regimes Contributivos do Sistema de 
Previdência da Segurança Social, quando por resolução do Conselho de Ministros forem previstas 
medidas de revitalização económica e de recuperação e viabilização empresariais, pode o Instituto 
da Segurança Social celebrar acordos de regularização de dívida. Por sua vez, o Decreto-Lei n.º 
213/2012, de 25 de Setembro, define o regime desses acordos, dependentes essencialmente de 
duas condições: a) a dívida objecto de acordo não estar participada para cobrança coerciva; b) o 
contribuinte não ter dívida de contribuições ou quotizações em cobrança coerciva, judicial ou 
extrajudicial de conciliação (artigo 3.º, n.º 1).
25  Na verdade, esta facilidade nem sequer é para todos os devedores em dificuldades, pois o 
artigo 196.º, n.os 5, 6 e 8, do Código de Procedimento e Processo Tributário, com as alterações 
introduzidas pela Lei n.º 64‑B/2011, de 30 de Dezembro (OE 2012) estabelece condições apertadas 
de acesso ao prazo máximo de pagamento a prestações:

5 – Nos casos em que se demonstre notória dificuldade financeira e previsíveis consequências 
económicas para os devedores, poderá ser alargado o número de prestações mensais até 5 anos, se a 
dívida exequenda exceder 500 unidades de conta no momento da autorização, não podendo então 
nenhuma delas ser inferior a 10 unidades da conta. 

6 – Quando, no âmbito de plano de recuperação económica legalmente previsto, se demonstre a 
indispensabilidade da medida e, ainda, quando os riscos inerentes à recuperação dos créditos o tornem 
recomendável, a administração tributária pode estabelecer que o regime prestacional seja alargado até ao limite 
máximo de 150 prestações, com a observância das condições previstas na parte final do número anterior.

8 – Podem beneficiar do regime previsto neste artigo os terceiros que assumam a dívida, ainda que 
o seu pagamento em prestações se encontre autorizado, desde que obtenham autorização do devedor ou 
provem interesse legítimo e prestem, em qualquer circunstância, garantias através dos meios previstos 
no n.º 1 do artigo 199.º. Este último preceito dispõe que: [C]aso não se encontre já constituída 
garantia, com o pedido deverá o executado oferecer garantia idónea, a qual consistirá em garantia 
bancária, caução, seguro‑caução ou qualquer meio susceptível de assegurar os créditos do exequente.

26  Este cenário piora ainda mais quando, para a empresa continuar a trabalhar, por exemplo na 
construção civil, precisa de obter uma declaração de que não deve à Segurança Social e às Finan-
ças. Mas como estas entidades não passam tal declaração, porque a empresa efectivamente lhes 
deve, esta não consegue obter o alvará junto da entidade reguladora (INCI, I.P.) para continuar 
a desenvolver a sua actividade económica.
27  A desalavancagem (redução da concessão de crédito; desendividamento) do sector bancário é um 
dos compromissos assumidos pelo Estado português perante o Banco Central Europeu (BCE), 
a Comissão Europeia (CE) e o Fundo Monetário Internacional (FMI), obrigando‑se o Estado 
a solicitar aos bancos a apresentação de planos de financiamento a médio prazo específicos para 
cada instituição alcançar uma posição de financiamento estável com base no mercado (ponto 2.2.).
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credibilidade juntos dos bancos28. Acresce que se o devedor não conseguir prestar 
as garantias aos credores Fazenda Nacional ou Segurança Social29, o mais provável 
é ver logo penhoradas as suas contas bancárias, mesmo que, entretanto, cumpra 
escrupulosamente o acordo de pagamento que celebrou com esses credores30. 

28  Se a posição do credor Estado não for alterada num sentido um pouco mais amigável da revi-
talização, esta corre o risco de se saldar por um rotundo fracasso, com custos elevados para os cre-
dores, para o próprio Estado e para os revitalizandos. Todavia, nos termos do n.º 2 do artigo 30.º 
da Lei Geral Tributária, aprovada pelo Decreto‑Lei n.º 398/98, de 17‑12‑98, alterada pela Lei 
n.º 55‑A/2012, de 29/10, «O crédito tributário é indisponível, só podendo fixar‑se condições 
para a sua redução ou extinção com respeito pelo princípio da igualdade e da legalidade tributá-
ria». Portanto, são indisponíveis e assim devem os créditos do Estado continuar, pois trata‑se de 
defender interesses da colectividade dos cidadãos contribuintes. A Fazenda Nacional e a Segu-
rança Social poderão conceder facilidades de pagamentos, com suspensão do prazo de prescrição, 
mas não deverão poder perdoar dívidas, pois isso seria anti‑pedagógico, ineficaz e um prémio aos 
incumpridores, além de pôr em causa a sustentabilidade financeira do Estado‑Colectividade dos 
Contribuintes e da Segurança Social.
29  Em situações excepcionais, para regularização de dívidas, pode ser autorizado o pagamento da 
dívida à segurança social a prestações, nos termos previstos no artigo 190.º do Código dos Regi-
mes Contributivos do Sistema Previdencial de Segurança Social, aprovado pela Lei n.º 110/2009, 
de 16 de Setembro, com a redacção introduzida pela Lei n.º 20/2012, de 14 de Maio: 

1 – A autorização do pagamento prestacional de dívida à segurança social, a isenção ou redução 
dos respectivos juros vencidos e vincendos, só é permitida nos termos do presente artigo, sem prejuízo das 
regras aplicáveis ao processo de execução fiscal.

2 – As condições excepcionais previstas no número anterior só podem ser autorizadas quando, 
cumulativamente, sejam requeridas pelo contribuinte, sejam indispensáveis para a viabilidade económica 
deste e desde que o contribuinte se encontre numa das seguintes situações:

a)	 Processo de insolvência ou de recuperação;
b)	 Procedimento extrajudicial de conciliação;
c)	 Contratos de consolidação financeira e ou de reestruturação empresarial, conforme se encontram 

definidos no Decreto ‑Lei n.º 81/98, de 2 de Abril;
d)	 Contratos de aquisição, total ou parcial, do capital social de uma empresa por parte de quadros 

técnicos, ou por trabalhadores, que tenham por finalidade a sua revitalização e modernização.

3 – Para efeitos do disposto no número anterior, o incumprimento do pagamento das contribuições 
mensais desde a data de entrada do requerimento constitui indício da inviabilidade económica do contribuinte.

4 – Pode ainda ser autorizado o pagamento em prestações por pessoas singulares, desde que se veri‑
fique que estas, pela sua situação económica, não podem solver a dívida de uma só vez.

30  Assim o impõe o artigo 199.º, n.º 8, do Código de Procedimento e Processo Tributário, nestes 
termos: A falta de prestação de garantia idónea dentro do prazo referido no número anterior [15 dias a contar 
da notificação que autorizar as prestações, salvo no caso de garantia que pela sua natureza justifique 
a ampliação do prazo até 30 dias, prorrogáveis por mais 30, em caso de circunstâncias excepcionais], 
ou a inexistência de autorização para dispensa da mesma, no mesmo prazo, origina a prossecução dos termos 
normais do processo de execução, nomeadamente para penhora dos bens ou direitos considerados suficientes, 
nos termos e para os efeitos do n.º 4.
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Perante tudo isto, e num clima céptico sobre o risco empresarial, por causa da 
crise económica, muitos devedores desesperam e preferem a insolvência, apesar 
de toda a carga psicológica e moral que ainda lhe anda associada.

Além disso, importa notar que, por vezes, quando se iniciam as negociações, 
no âmbito do processo especial de revitalização, já existe todo um histórico 
de contactos do credor a pedir ao devedor o pagamento das suas facturas e do 
devedor a pedir ao credor compreensão e mais algum tempo. Todos estes contactos 
infrutíferos entre as partes, às vezes tensos, contribuem para exaurir a capacidade 
de cedência dos credores em matéria de facilidades adicionais a conceder ao 
devedor para a sua recuperação. Este condicionalismo, se, por um lado, cria algum 
pessimismo quanto ao êxito da revitalização, por outro, reforça a necessidade deste 
processo especial como instrumento simples e rápido de aproximação e estímulo 
à negociação entre as partes.

2.  Condições de acesso

Têm legitimidade para recorrer ao Processo Especial de Revitalização tanto 
as empresas como as pessoas singulares, pois a lei refere‑se sempre ao devedor e 
a “todo o devedor”, o que abrange as entidades referidas no artigo 2.º: pessoas 
singulares e colectivas, herança jacente, associações sem personalidade jurídica 
e comissões especiais, sociedades civis, comerciais, civis sob a forma comercial, 
cooperativas, estabelecimentos individuais de responsabilidade limitada e quais-
quer outros patrimónios autónomos. 

Mas, para acederem a esta via de revitalização, os interessados terão de come-
çar por cumprir certos requisitos de ordem formal ou burocrática (2.1.). Além 
destas condições, os candidatos à revitalização deverão satisfazer outras de índole 
económica, graduadas em dois níveis de pré‑insolvência (2.2.).

2.1.  Condições formais

Estas condições de acesso são várias e cumprem‑se em momentos distintos, 
consoante os requerentes pretendam começar o processo pela negociação ou se 
apresentem ao juiz brandindo já um acordo aprovado e assinado pelos credores.

2.1.1.  Processo com negociação

O processo especial de revitalização inicia‑se com a entrega em tribunal de 
uma declaração escrita assinada pelo devedor e, ao menos, por um dos seus credo-
res, em que aquele «atesta» reunir as condições para a sua recuperação e exprime 
a vontade de estabelecer negociações com os credores, a fim de obter a aprovação 
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de um plano para a sua recuperação31. Existe aqui alguma incongruência, não 
apenas terminológica, originada quiçá pela ânsia de celeridade e simplificação que 
acometeu o legislador, pois, em princípio, quem atesta é alguém com autoridade 
oficial, nos domínios científico ou jurídico32. A mera declaração de um particular 
a dizer que reúne determinadas condições é tão‑só a sua palavra, a defender um 
interesse próprio, faltando provar o seu conteúdo. No entanto, sendo a rapidez e 
a simplificação a marca de água deste processo, o juiz recebe a declaração e, se é 
verdadeira ou não, ver‑se‑á nas negociações, pois a consequência da sua falsidade 
será certamente o fiasco na obtenção do acordo. Embora a posterior frustração 
negocial, ao fim de algum tempo, tenha custos não negligenciáveis que oneram 
ambas as partes e até o Estado. 

Com essa declaração, o devedor entregará também a documentação indicada 
nos artigos 17.º‑C e 24.º, n.º 1, do Código da Insolvência e de Recuperação de 
Empresas33, onde avultam a relação de todos os credores, a relação de todas as 
acções e execuções que contra si estejam pendentes, a identificação da actividade 
ou actividades a que nos últimos três anos se dedicou e os estabelecimentos de 
que seja titular. O devedor revelará ainda quais são, na sua opinião, as causas da 
situação em que se encontra.

2.1.2.  Processo sem negociação

O interessado no processo especial de revitalização pode requerê‑lo ao 
tribunal já munido de um acordo de recuperação, assinado pelo devedor e 
pelos credores que representem, ao menos, dois terços da totalidade dos votos 
expressos e mais de metade dos votos emitidos correspondentes a créditos não 
subordinados34, sem contar as abstenções. Isto desde que se verifique um quórum 
deliberativo de, pelo menos, um terço do total de créditos com direito de voto 
(n.º 1 do artigo 212.º). O requerente juntará os mesmos documentos que devem 

31  Este plano pode ser apresentado pelo revitalizando ou logo na declaração em que comunica 
ao tribunal o desejo de iniciar o processo de revitalização ou posteriormente. Em todo o caso, o 
conteúdo deste plano deve salvaguardar a valência financeira – com a reestruturação do passivo, 
o reforço de capitais próprios e a diminuição de custos de funcionamento e de produção –, mas 
também deve prever a reformulação do posicionamento estratégico do devedor no mercado, pro-
curando explorar novas áreas e implementar uma nova política de preços.
32  O vocábulo atestar, neste campo semântico, significa certificar como correcto, demonstrar, 
provar.
33  Daqui em diante, e no âmbito do processo especial de revitalização, pertencem a este código 
todas disposições citadas sem indicação do respectivo diploma legal.
34  Sobre o que são créditos subordinados e créditos não subordinados, para efeitos de insolvência, 
v. artigos 47.º, n.º 4, e 48.º.
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acompanhar a manifestação de vontade de encetar negociações, previstos na 
al. c) do n.º 1 do artigo 17.º‑C.

Depois de recebidos estes documentos, o juiz nomeia o administrador judicial 
provisório, a secretaria publica a lista provisória de créditos e notifica do acordo 
os credores que nele não intervieram, mas que constam da relação de créditos 
apresentada pelo devedor. O acordo fica, então, patente na secretaria para consulta 
(artigo 17.º‑I, n.º 2). 

2.2.  Condições económicas

A débil situação económico‑financeira do devedor é a principal razão que, 
normalmente, o leva a recorrer a este processo especial na expectativa de revita-
lizar a sua actividade. Deste modo, para ser admitido, terá de se encontrar numa 
situação que o justifique, mas que não seja ainda de insolvência – em situação 
económica difícil ou de insolvência iminente e num estado de recuperabilidade.

2.2.1.  Situação económica difícil ou de insolvência meramente iminente

A lei considera em situação económica difícil o devedor que enfrentar difi-
culdade séria em cumprir pontualmente as suas obrigações, designadamente por 
falta de liquidez ou por não conseguir obter crédito junto da banca (artigo 17.º‑B). 
Além da vaguidade “dificuldade séria”, a concretizar casuisticamente, esta defi-
nição é aberta, exemplificativa, admitindo que outras realidades a integrem35.

35  Este conceito não é novo no nosso direito económico, pois, foi regulado e usado no período 
conturbado de readaptação política e económica que se seguiu ao 25 de Abril de 1974. Com 
efeito, após uma sucessão de diplomas legais reguladores da intervenção apoiante ou salvadora 
do Estado em empresas cuja manutenção em funcionamento produtivo era importante para a 
economia portuguesa, foi publicado o Decreto‑Lei n.º 353‑H/77, de 29 de Agosto, que precisou 
o que se deveria entender por situação económica difícil. Depois de no seu artigo 1.º identificar as 
categorias de empresas que podiam ser declaradas em situação económica difícil, o artigo 2.º do 
mesmo diploma dispunha que constituíam indícios de situação económica difícil, nomeadamente: 
a) a existência de responsabilidades da empresa por financiamentos concedidos por instituições 
de crédito nacionais, cujo montante global atingisse, pelo menos, 60% do seu activo líquido 
de amortizações; b) o recurso a avales e subsídios do Estado não atribuíveis a compensação de 
custos sociais ou imposições de serviço público ou de interesse nacional de forma reiterada ou em 
montante elevado, destinados, no todo ou em parte, à cobertura de saldos negativos de exploração 
e não reembolsados; c) o incumprimento, sobretudo quando reiterado, de obrigações para com o 
Estado, a Previdência Social ou o sistema bancário. A declaração de empresa em situação económica 
difícil incumbia ao Conselho de Ministros, excepto no caso de empresas privadas em que houvesse 
acordo dos trabalhadores, por voto secreto, caso em que tal declaração seria emitida por despacho 
conjunto dos ministros da tutela, ou do sector, e do trabalho.
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A falta de liquidez pode resultar do facto de a empresa não conseguir que os 
seus clientes, entre os quais, por vezes, o próprio Estado, lhe paguem os bens ou 
serviços que lhes forneceu. Por outro lado, as obrigações em causa são as vincen-
das, pois se o devedor já se encontrar em incumprimento generalizado das suas 
obrigações vencidas poderá não estar ainda em situação económica difícil, mas ter 
entrado já em insolvência actual e, nesse caso, não pode recorrer ao processo de 
revitalização. Para efeitos do dever de apresentação à insolvência, a lei presume, de 
forma inilidível, que o devedor tem conhecimento da sua situação de insolvência 
decorridos que sejam, pelo menos, três meses sobre o incumprimento generalizado 
de obrigações tributárias, contribuições para a segurança social, dívidas laborais 
ou rendas locativas [artigos 18.º, n.º 3, e 20.º, n.º 1, al. g)].

A iminência de o devedor ficar insolvente tem de ser antecipada e analisada 
por ele próprio, que é quem está em melhores condições para fazer o diagnóstico, 
com base na informação privilegiada de que dispõe no seio da empresa. Por-
tanto, confrontando os compromissos que assumiu, e não cumpriu, com as suas 
disponibilidades de tesouraria ou de crédito a que possa ou não possa recorrer, 
o devedor é que terá de concluir ou antever, de forma ponderada e responsável, 
o momento certo em que, a curto prazo, irá entrar na insolvência, ficando até 
lá na iminência dessa situação36. Para aferir a oportunidade ou o acerto desta 
avaliação, e determinar se a situação é economicamente difícil ou de insolvência 
apenas iminente, importa recorrer ao critério do homem médio colocado na real 
situação do devedor.

É importante que esta auto‑avaliação do devedor seja correcta e feita em 
tempo útil, uma vez que para aceder ao processo de revitalização o interessado 
só tem de, corroborado por qualquer dos seus credores, manifestar a sua von-
tade nesse sentido, declarando‑se recuperável (artigo 17.º‑C). Depois, a natureza 
urgente do processo e um certo repentismo que a lei impõe à intervenção liminar 
do juiz, obrigando‑o a nomear, de imediato, administrador judicial provisório 
[artigo 17.º‑C, n.º 3, al. a)], parece até vedar‑lhe outra decisão, nomeadamente 
apreciando da veracidade da declaração do devedor37. Convém, por isso, que 
tal declaração seja séria e consistente na informação que presta ao tribunal e aos 
credores, não pretendendo apenas iludir para retardar o recurso à insolvência.

36  Fase que a lei considera mais avançada do que a situação económica difícil no caminho para 
o precipício da liquidação universal do património do devedor, em que se traduz a insolvência.
37  É curioso que, no SIREVE, o IAPMEI dispõe de 15 dias para apreciar a pretensão inicial da 
empresa, em função de todos os requisitos exigidos, para decidir se a aceita ou rejeita, enquanto 
no processo especial de revitalização o juiz tem de nomear de imediato o administrador judicial 
provisório, sem tempo para controlar a verificação das condições de acesso. 
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2.2.2.  Susceptibilidade de recuperação

Além de se encontrar em situação económica difícil ou na iminência de ficar 
insolvente, o devedor tem de ser economicamente recuperável. Mas, como já se 
viu, à partida, esta exigência fica satisfeita com a declaração do devedor em que 
«ateste que reúne as condições necessárias para a sua recuperação» (artigo 17.º‑A, 
n.º 2). Contudo, no artigo 17.º‑E, n.º 2, ao dispor «caso o juiz nomeie adminis-
trador judicial provisório», o legislador acaba por admitir que é possível o tribunal 
recusar o pedido de acesso ao processo de revitalização e não nomear adminis-
trador, não se iniciando, por isso, as negociações. Isto é susceptível de acontecer 
com base numa apreciação perfunctória da própria declaração e dos documentos 
que a acompanham, pois desses elementos poderá resultar, sem quaisquer dúvidas, 
por exemplo, que o devedor está em situação de insolvência actual ou até, ainda 
que insólito pareça, já foi como tal declarado. 

De qualquer modo, mesmo o insolvente pode, pelo menos em tese, ser 
recuperável e, nesse caso, atendendo ao novo paradigma revitalizador, a lei 
deveria estender a aplicação deste processo também ao devedor susceptível de 
recuperação, ainda que em situação de insolvência real, mas não declarada. Aliás, 
na prática, devido à aludida superficialidade com que o juiz é obrigado a proferir 
o despacho de nomeação de administrador judicial provisório, será relativamente 
fácil devedores já falidos conseguirem a abertura do processo de negociação, para 
provocarem a suspensão de acções judiciais que pendam contra si (efeito stand still), 
declarando reunirem as condições de acesso. Acresce que não se encontra prevista 
na lei qualquer consequência específica ou sanção para a hipótese de a declaração 
inicial do devedor se vir a revelar desconforme com a realidade.

3.  Efeitos da nomeação de administrador judicial provisório

Com a prolação pelo juiz do despacho a nomear um administrador judicial pro-
visório38, decisão que é de imediato comunicada ao devedor39, inicia‑se o processo 
especial de revitalização. O primeiro efeito deste despacho é suspender logo o exer-
cício do direito de acção dos credores, não admitindo a instauração ou a progressão 
de certos processos declarativos e executivos que estes pretendam intentar ou fazer 
seguir contra o devedor (3.1). Mas, ao mesmo tempo, o devedor sofre uma relativa 
inibição dos poderes de disposição dos seus bens (3.2). Além disso, no decurso do pro-
cesso pode haver lugar à constituição de garantias para novos financiamentos (3.3).

38  Aplicando‑se, em matéria de escolha, remuneração e competências os artigos 32.º, 33.º e 34.º, 
com as necessárias adaptações. 
39  É aplicável a este despacho o disposto nos artigo 37.º e 38.º, sobre notificação, publicidade e 
registo da sentença declaratória de insolvência.
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3.1.  Trégua processual

O conceito de trégua é aqui adequado, de modo figurativo, porque a lei 
impõe uma paragem na litigância entre as partes, proibindo novas acções contra 
o devedor e o andamento de outras que contra ele estejam pendentes. 

3.1.1.  Acções de cobrança de dívidas

A decisão de aceitação do requerimento inicial do devedor [artigo 17.º‑C, n.º 3, 
al. a)], pedindo a abertura do processo especial de revitalização, obsta à instauração 
de quaisquer acções para cobrança de dívidas contra o devedor e, durante todo 
o tempo em que durarem as negociações, suspende as acções pendentes contra 
o devedor, com idêntica finalidade. Embora não exista na lei adjectiva nenhuma 
espécie de acções de cobrança de dívidas, deve entender‑se que esta expressão 
se reporta a acções declarativas para cumprimento de obrigações pecuniárias e a 
acções executivas para pagamento de quantia certa.

O obstáculo ao avanço destas acções declarativas parece valer tão‑só para as 
que foram propostas apenas contra o devedor, pois num litígio contra vários réus 
incluindo o devedor, já nada parece obstar à sua continuação. No entanto, se o 
devedor for condenado, ainda na pendência do processo de revitalização, mandam 
os objectivos deste que nenhuma execução possa avançar contra o seu património, 
durante as negociações. As acções pendentes suspendem‑se, mas extinguem‑se 
logo que seja homologado o plano de recuperação, a menos que o próprio plano 
preveja o seu andamento (artigo 17.‑E, n.º 1, e 17.º‑F). 

3.1.2.  Anteriores processos de insolvência

Os processos em que haja sido requerida a insolvência do devedor suspendem
‑se na data de publicação, no portal Citius, do despacho de nomeação de adminis-
trador provisório, desde que neles não tenha já sido proferida sentença declaratória 
da insolvência, e extinguem‑se assim que seja aprovado e homologado um plano 
de recuperação (artigo 17.º‑E, n.º 6). Em coerência com a filosofia negocial e 
recuperadora que preside à revitalização, também deverá ser suspensa a insolvência 
requerida contra o revitalizando, na pendência deste processo especial, sob pena 
de este último redundar num conjunto de actos inúteis ante uma superveniente 
declaração de insolvência do devedor, requerida por um credor participante ou 
não nas negociações.
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3.2.  Inibição relativa do devedor 

Outro efeito reflexo do despacho judicial de nomeação de administrador 
provisório é o impedimento do devedor de, sem autorização daquele, praticar 
actos de especial relevo (artigo 17.º‑E, n.º 2). Para aquilatar se um determinado 
acto pertence a esta categoria devem ponderar‑se os diversos riscos que se colocam 
e as especificidades do caso. No entanto, a título exemplificativo, a lei considera 
actos de especial relevo: a venda da empresa, do estabelecimento ou da totalidade 
das existências; a alienação de bens necessários à continuação da exploração da 
empresa, antes do respectivo encerramento; alienação de participações noutras 
sociedades destinadas a garantir o estabelecimento com esta de uma relação dura-
doura; aquisição de imóveis; celebração de novos contratos de execução duradoura; 
assunção de obrigações de terceiros e a constituição de garantias (artigo 161.º).

O devedor solicitará por escrito a prévia autorização do administrador judicial 
provisório para praticar qualquer destes actos, e este deverá concedê‑la também 
por escrito (artigo 17.º‑E, n.º 3). Se o administrador não responder ao pedido 
formulado pelo devedor, durante mais de cinco dias, o seu silêncio vale como 
declaração de recusa da autorização. Porém, mesmo depois de decorridos os cinco 
dias sem resposta, nada impede o administrador de conceder expressamente a 
autorização solicitada pelo devedor.

Este administrador não substitui o devedor, ou empresário, na administração 
da empresa e, desta forma, a lei poupa‑o às críticas que, no domínio do antigo pro-
cesso especial de recuperação da empresa e da protecção dos credores40, fustigavam 
o administrador judicial. Nomeadamente atribuía‑se a esse administrador, que, 
por despacho inicial do juiz, passava a dirigir e orientar temporariamente a gestão 
dos negócios da empresa, um desconhecimento da realidade desta e pouca vocação 
para a gestão, o que contribuiria para o fraco sucesso da recuperação, em termos 
estatísticos. Ainda hoje, no mundo empresarial corre a opinião de que quem deve 
continuar a gerir a empresa em recuperação sãos os respectivos administradores 
por serem quem melhor a conhece e, portanto, estarem em condições vantajosas 
para a recuperar. Este argumento tem algum fundamento, mas, em certos casos, 
não deixa de ser reversível, pois sempre se poderá dizer que os administradores 
ou gestores, embora conhecendo bem a empresa, não foram capazes de evitar 
que esta chegasse à situação de pré‑insolvência, o que, algumas vezes, se deve a 
erros de gestão41, falta de visão para o negócio ou de capacitação adequada do 

40  Artigo 8.º, n.º al. a), do Decreto‑Lei n.º 177/86, de 2 de Julho
41  Cf. Eva Cabral, «Cerca de 90% das empresas que vão à falência encerram por erros de gestão», 
Diário de Notícias, Suplemento de Negócios, de 8 de Novembro de 2003, p. 8. Cf. João Aveiro 
Pereira, «O sistema Judicial – Entre a Crise e as Reformas», Separata da Obra O Direito, anos 134 
e 135, Almedina, Coimbra, pp. 105‑107.
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empresário ou de quem gere42. Com efeito, é possível despedir um trabalhador 
por inadaptação ao lugar, mas o mesmo não é possível em relação a um gestor 
ou administrador incompetente, a não ser com uma choruda indemnização43.

3.3.  Garantias

Os credores que, no decurso do processo, apoiem a actividade do devedor, 
disponibilizando‑lhe capital para a sua revitalização, gozam do privilégio credi-
tório mobiliário geral concedido aos trabalhadores (artigo 17.º‑H, n.º 2).

Além disso, as garantias convencionadas entre o devedor e os seus credores, 
durante o processo de revitalização, com a finalidade de proporcionar àquele os 
necessários meios financeiros para a manutenção e o desenvolvimento da sua 
actividade económica, mantêm‑se mesmo que, findo este processo, venha a ser 
declarada, no prazo de dois anos, a insolvência do devedor (artigo 17.º‑H, n.º 1).

Este sistema de garantias vale apenas para os financiamentos concedidos no 
decorrer do processo de revitalização, não também para os créditos anteriores de 
que seja titular o mesmo credor financiador. Mesmo assim, estas garantias não 
deixam de constituir um incentivo aos credores, para que apostem na revitalização 
do devedor recuperável, incutindo‑lhes maior segurança e confiança. Por outro 
lado, também se justificaria a criação de um incentivo aos sócios ou accionistas 
que, no mesmo período, decidam habilitar a sociedade devedora com fundos, 
nomeadamente suprimentos, para que prossiga a sua actividade.

Outra garantia digna de realce a favor dos credores, activamente favoráveis à 
revitalização, é a insusceptibilidade de resolução dos negócios jurídicos celebrados 
no âmbito do processo especial de revitalização, por aplicação das regras previstas 
no capítulo V, do título IV, do CIRE (artigo 120.º).

42  Segundo Paulo Morgado, líder em Portugal da Consultora multinacional Cap Gemini, 
«Raramente se fala da responsabilidade que os gestores tiveram no estado a que chegou a economia 
nacional. Normalmente o discurso é focado no Estado, nas instituições, nos tribunais, e não se fala 
da Gestão». Para este gestor, existe um círculo vicioso de incompetência na gestão assente em quatro 
factores: a abundância de recursos (financiamento bancário fácil, durante muito tempo), a criação 
de empresas‑instrumento para obter crédito (empresas zombies mantidas à custa do financiamento 
bancário), os pequenos poderes, amigos do patrão, que ascendem por incompetência a lugares de 
gestão e são ciosos da sua própria preservação e, por último, a lentidão (ausência de estresse na gestão 
e na premência em atingir objectivos). Ainda segundo este autor «Um gestor é alguém que, com 
recursos escassos, cria valor. Nós tivemos muitas pessoas que se diziam gestores e que ocupavam 
cargos de administração de empresas, mas sobretudo trataram de temas de banca e investimento, 
ou seja, apoiaram accionistas em transacções. A gestão do dia‑a‑dia não era do seu interesse» 
– Entrevista ao Jornal de Negócios, Suplemento Weekend, de 25 de Janeiro de 2013, pp. 4 a 9.
43  Para Paulo Morgado deveria ser mais fácil despedir um gestor do que um trabalhador, pois «Há 
muita gente ao nível de gestão de topo que não acrescenta o valor que o salário exige», ob. e loc. cits.
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Todavia, o legislador poderia ter sido mais cuidadoso e ter especificado que, 
mantendo-se as garantias, elas não podem ser executadas nem contra o terceiro 
garante enquanto durar o processo de revitalização. Com efeito, não faz sen-
tido, e é contra o espírito revitalizador, que um determinado credor aceite uma 
moratória do seu crédito nas negociações e depois, à margem destas e contra o 
acordado, vá pedir o pagamento desse mesmo crédito ao garante por não poder 
accionar o devedor.

4.  Reclamações de créditos

A contar da publicação no portal Citius do despacho de nomeação do admi-
nistrador judicial provisório, qualquer credor pode reclamar créditos, no prazo 
de vinte dias. As reclamações, dirigidas ao juiz, serão remetidas ao administrador, 
por via electrónica ou postal, e devem identificar os créditos de forma clara, espe-
cificando, designadamente, a sua proveniência, data de vencimento, montante 
de capital e juros, condições suspensivas ou resolutivas a que estejam sujeitos, a 
sua natureza comum, subordinada44, privilegiada ou garantida, a identificação 
dos eventuais garantes pessoais e a taxa de juro moratório aplicável [artigo 128.º, 
n.º 1, als. a) a e)].

A seguir ao termo do prazo das reclamações, compete ao administrador judi-
cial provisório elaborar, em cinco dias, uma lista provisória de créditos, que será 
imediatamente apresentada na secretaria do tribunal e publicada no portal Citius. 
Esta lista pode ser impugnada por qualquer interessado, nomeadamente por causa 
da inclusão ou exclusão indevidas de créditos, por divergências de montantes ou 
de qualificação dos créditos (artigo 130.º, n.º 2), no prazo de cinco dias úteis, a 
contar da data da publicação no mesmo portal informático. 

De seguida, o juiz dispõe de idêntico prazo para decidir sobre as impugnações 
apresentadas (artigo 17.º‑D, n.os 2 e 3). Todavia, a própria lei admite que a questão 
das impugnações possa não ser decidida em tão apertado prazo45 e se chegue ao 
momento da votação do acordo sem o quórum deliberativo se encontrar fixado, 

44  Nos termos do artigo 48.º, consideram‑se subordinados, sendo graduados depois dos restantes 
créditos sobre a insolvência: a) Os créditos detidos por pessoas especialmente relacionadas com o devedor (…); 
b) Os juros de créditos não subordinados constituídos após a declaração da insolvência, com excepção dos 
abrangidos por garantia real e por privilégios creditórios gerais, até ao valor dos bens respectivos; c) Os créditos 
cuja subordinação tenha sido convencionada pelas partes; d) Os créditos que tenham por objecto prestações do 
devedor a título gratuito; e) Os créditos sobre a insolvência que, como consequência da resolução em benefício 
da massa insolvente, resultem para o terceiro de má fé; f) Os juros de créditos subordinados constituídos após a 
declaração da insolvência; g) Os créditos por suprimentos.
45  Cinco dias é simplesmente um prazo irrealista, pois não tem em conta certos processos com 
dezenas de impugnações, suscitando questões de facto e de direito, nem sempre repetidas ou fáceis.
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podendo então o juiz computar, para o efeito, créditos impugnados ainda não 
reconhecidos, mas cujo reconhecimento considere seriamente provável. Portanto, 
o facto de o juiz não se pronunciar, nos cinco dias de lei, não interfere no decurso 
do prazo das negociações, pois este pode chegar ao fim sem haver ainda decisão 
sobre as impugnações. Deste modo, se entretanto as partes chegarem a um 
consenso devem dá‑lo a conhecer no processo antes de terminada a votação e 
do termo do prazo negocial, pois pode o juiz decidir computar alguns créditos 
impugnados e, consequentemente, alterar o quórum deliberativo com base no 
qual vai ser aprovado ou não o acordo46. 

O juiz decide “sobre as impugnações formuladas”, o que significa que não há 
direito de resposta às impugnações, até porque o prazo de cinco dias não permite 
alargar o debate contraditório. O pragmatismo económico, legislando sob a pressão 
dos credores internacionais, não autoriza que se abra aqui um incidente de verifi-
cação de créditos, com respostas às impugnações, pois, atenta a natureza urgente 
do processo, o que importa, nesta fase, é estabelecer um quórum deliberativo. 
Aliás, tratando‑se de um procedimento iminentemente negocial, nem interessa 
aprofundar muito o debate sobre reclamações e impugnações, pois tudo o que 
se relaciona com os créditos poderá ser resolvido por acordo durante as negocia-
ções e, se a final sobrevier a insolvência, então sim, seguir‑se‑á o processado de 
verificação de créditos previsto nos artigos 128.º e seguintes.

Contudo, embora não seja admitido um contraditório mais alargado, a 
aplicação subsidiária do Código de Processo Civil47 postula o cumprimento do 
princípio do juiz activo, não obstante a natureza urgente, célere e simples do 
processo especial de revitalização. De harmonia com este princípio, compete 
ao juiz realizar ou ordenar, mesmo ex officio, todas as diligências necessárias ao 
apuramento da verdade e à justa composição do litígio, quanto aos factos de que 
lhe é lícito conhecer (artigo 265.º, n.º 3, do CPC). Por outro lado, ao abrigo do 
princípio da cooperação, o juiz pode, em qualquer altura do processo, ouvir as 
partes, seus representantes ou mandatários judiciais, convidando‑os a fornecer os 
esclarecimentos sobre matéria de facto ou de direito que se afigurem pertinentes 
(artigo 266.º, n.º 2, do CPC). 

46  Mas pode dar‑se o caso de o juiz nem despachar as impugnações, nem computar créditos para 
fixar o quórum deliberativo e a votação, ainda assim, ter lugar. Esta inércia do tribunal, além de 
contrária ao princípio da celeridade que enforma este processo especial, pode ser contraprodu-
cente para a obtenção de um número de votos pró‑acordo, pois alguns créditos impugnados, se 
englobados no quórum, poderiam contribuir para a aprovação de um acordo de recuperação. Por 
isso, a falta de decisão do juiz sobre as impugnações antes da votação pode revelar-se um mau 
serviço prestado à causa da revitalização.
47  Por força do disposto no artigo 17.º do CIRE e do artigo 463.º, n.º 1, do CPC.
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5.  As negociações

Assim que for notificado do despacho de nomeação do administrador judi-
cial provisório, o devedor comunica imediatamente a todos os seus credores que 
deu início a negociações com vista à sua revitalização e convida‑os a participar, 
informando que a documentação pertinente, requerida pelo artigo 24.º, n.º 1, se 
encontra disponível para consulta na secretaria (artigo 17.º‑D, n.º 1).

5.1.  O processo negocial

Decorrido o prazo para impugnação da lista provisória de créditos, elaborada 
e apresentada pelo administrador provisório, ou convertendo‑se esta em definitiva 
por falta de impugnação, os intervenientes no processo dispõem de um prazo de 
dois meses, prorrogável consensualmente por mais um mês, para concluírem as 
negociações encetadas (artigo 17.º‑D, n.os 3 a 5). Estas negociações decorrem em 
ambiente extrajudicial, só voltando as partes ao tribunal após chegarem a um acordo ou 
depois de ter acabado o processo negocial sem se entenderem (artigos 17.º‑F e 17.º‑G).

Na negociação com o devedor participarão os credores que o decidam fazer e 
declarem essa sua determinação ao devedor, a todo o tempo, enquanto durarem 
as negociações (art.º17.º‑D, n.º 7)48. O administrador judicial provisório também 
entra no processo negocial, com a incumbência legal de orientar e fiscalizar o 
decurso dos trabalhos e sua regularidade, bem como assegurar que as partes não 
recorrem a expedientes dilatórios, inúteis ou, em geral, prejudiciais (artigo 17.º‑D, 
n.º 9). Poderão ainda participar nas negociações os peritos que cada um dos inter-
venientes considerar oportuno, suportando os respectivos custos se do plano de 
recuperação o contrário não resultar expressamente (artigo 17.º‑D, n.º 8, 2.ª parte). 
A intervenção dos peritos pode revelar‑se necessária para avaliar certas realida-
des patrimoniais e financeiras, designadamente bens imóveis, o avviamento49 e 
as garantias, o que pode implicar a elaboração de relatórios e a necessidade de 
mais tempo. As comissões de trabalhadores também têm direito a participar nos 
processos de reestruturação das empresas50.

48  A lei não especifica se esses credores, que a todo o tempo podem participar, são só os que já o 
eram à data do início do processo de revitalização ou também os novos credores, constituídos na 
pendência do mesmo processo. Como a lei não distingue, faz sentido que esses novos credores 
possam participar nas negociações.
49  Um termo italiano que designa o maior valor ou aptidão lucrativa do todo organizado e 
articulado composto pelos elementos integrantes de um estabelecimento comercial ou de uma 
organização – v. Vasco da Gama Lobo Xavier, “Estabelecimento Comercial”, in POLIS – 
Enciclopédia Verbo da Sociedade e do Estado, Editorial Verbo Lisboa/S. Paulo, p. 1122. 
50  O artigo 429.º do Código do Trabalho, dispõe que: 2 – No âmbito da participação na reestruturação 
da empresa, a comissão de trabalhadores ou a comissão coordenadora tem direito a: a) Informação e consulta 
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As negociações entre o devedor e os seus credores regem‑se, primeiro, pelo 
que for convencionado entre todos os intervenientes e, na falta de consenso, pelas 
regras definidas pelo administrador judicial provisório (artigo 17.º‑D, n.º 8), a quem 
cabe também verificar se os intervenientes respeitam os princípios orientadores. 

Na verdade, durante o processo negocial, devem os intervenientes observar 
os supra enunciados princípios orientadores da recuperação, aprovados pela reso-
lução do Conselho de Ministros n.º 43/2011, de 25 de Outubro (artigo 17.º‑D, 
n.º 10). No essencial, esses princípios, que resumidamente aqui convém lembrar, 
advertem os negociadores de que: 1) As negociações não são um direito, mas sim 
um compromisso assumido entre o devedor, em dificuldades financeiras ultra-
passáveis, e os credores, quando houver forte possibilidade de aquele se manter 
em actividade após a conclusão do acordo; 2) Durante o período de suspensão ou 
período moratório, o devedor adoptará uma postura de absoluta transparência, 
coibindo‑se de praticar qualquer acto que prejudique os direitos e as garantias 
dos credores ou afecte as suas legítimas expectativas de obterem satisfação dos 
seus créditos; 3) As propostas de recuperação do devedor devem basear‑se num 
plano de negócios viável e credível; 4) Os negociadores, todos eles, devem estar 
sempre de boa fé, isto é, leais e correctos para com os seus interlocutores, fiéis à 
palavra dada, sinceramente empenhados na negociação e sem qualquer reserva 
mental; 5) Os credores devem cooperar com o devedor concedendo‑lhe um prazo 
suficiente a fim de este obter e partilhar a informação relevante para as propostas 
de acordo (artigo 17.º‑D, n.º 6).

No entanto, a tutela da verdade e da confiança, durante as negociações, não 
fica entregue apenas à racionalidade ou à força moral destes princípios, pois, a lei 
também remete para meios mais incisivos em defesa dos credores, a quem se pede 
a atenção e o sacrifício de aceitarem negociar em vista da recuperação do deve-
dor. Deste modo, nos termos do n.º 11 do artigo 17.º‑D, se o devedor ou os seus 
administradores, de direito ou de facto, não prestarem informações ou as derem 
incorrectamente, e com isso causarem prejuízos aos seus credores, responderão 
civil e solidariamente, em processo autónomo instaurado pelo lesado.

Pode acontecer, como acima referido, que o processo especial de revitalização 
tenha começado não pela referida declaração, mas através da apresentação pelo 
devedor de um acordo extrajudicial de recuperação assinado por si e por credo-
res. Estes credores devem ser em número tal que, num quórum deliberativo de, 

prévias sobre as formulações dos planos ou projectos de reestruturação; b) Informação sobre a formulação final 
dos instrumentos de reestruturação e de se pronunciarem antes de estes serem aprovados; c) Reunir com os órgãos 
encarregados de trabalhos preparatórios de reestruturação; d) Apresentar sugestões, reclamações ou críticas aos 
órgãos competentes da empresa. 3 – Constitui contra‑ordenação grave o impedimento por parte do empregador 
ao exercício dos direitos previstos no número anterior.
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pelo menos, um terço do total dos créditos com direito de voto, representem 
mais de dois terços da totalidade dos votos e mais de metade dos votos emitidos 
correspondentes a créditos não subordinados, não se considerando as abstenções 
(artigos 17.º‑I, n.º 1, e 212.º, n.º 1). Nesta hipótese, não existe fase de negocia-
ções integrada no processo de revitalização, mas após a apresentação do acordo 
é nomeado administrador judicial provisório e produzem‑se os mesmos efeitos 
dessa nomeação, com as devidas adaptações (artigo 17.º‑I, n.º 3), designadamente 
correndo prazos para reclamar e impugnar créditos.

O devedor pode pôr termo às negociações a todo o tempo, independen-
temente de qualquer causa, devendo, para o efeito, comunicar tal decisão ao 
administrador judicial provisório, a todos os seus credores e ao tribunal, por 
carta registada. Porém, com esta ruptura, o devedor sujeita‑se às consequências 
do encerramento do processo, previstas no artigo 17.º‑G, n.os 5 e 1 a 4, designa-
damente a extinção de todos os efeitos do processo de revitalização e a provável 
declaração da sua insolvência.

5.2.  Aprovação de um plano de revitalização

As negociações entre o devedor e os credores podem chegar ao fim com a 
aprovação de um plano de recuperação, em ordem à revitalização do primeiro, 
ou podem terminar, antecipadamente ou no fim do prazo, sem ter sido possível 
conseguir um acordo. 

A votação efectua‑se por escrito, segundo as regras estabelecidas para a 
aprovação do plano de insolvência no artigo 211.º, ex vi, artigo 17.º‑F, n.º 4. No 
escrutínio participam apenas os titulares de créditos com direito de voto, presen-
tes ou representados; o voto deve conter a aprovação ou a rejeição da proposta 
de acordo, pois qualquer sugestão de modificação ou condicionamento do voto 
implica a rejeição da proposta (artigo 17.º‑F, n.º 4). 

O quórum deliberativo é calculado com base nos créditos relacionados na 
lista provisória (artigo 17.º‑D, n.os 3 e 4), podendo o juiz computar os créditos que 
tenham sido impugnados se considerar existir probabilidade séria de eles virem a 
ser reconhecidos51, pois pode esta questão não estar decidida aquando da votação 
(artigo 17.º‑F, n.º 4). Conforme já se referiu, o legislador admite que o tribunal 
possa não decidir as impugnações apresentadas, no prazo de cinco dias que a lei 
lhe fixa (no n.º 3 do artigo 17.º‑D), a contar do termo do prazo para impugnação 
das reclamações de créditos. Mas, para conferir mais rigor e representatividade 
ao quórum deliberativo, permite que o mesmo tribunal atribua votos a créditos 

51  Os créditos reconhecidos conferem um voto por cada euro ou fracção – artigo 73.º, n.º 1.
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impugnados (artigo 17.º‑F, n.º 3). Nesta computação deve o juiz ter igualmente em 
conta o disposto no artigo 73.º, n.os 2, 3 e 4, sobre a fixação do número de votos. 

Se o plano for aprovado, pode sê‑lo por unanimidade ou por maioria, mas em 
qualquer caso a sua homologação judicial vincula os credores, mesmo os que não 
tenham intervindo nas negociações. Esta decisão, tomada nos 10 dias seguintes 
à recepção da prova do acordo, é notificada, publicitada e registada pela secre-
taria do tribunal nos mesmos termos que a sentença declaratória da insolvência 
(artigo 17.º‑F, n.º 6, e 37, e 38.º).

5.2.1.  Aprovação por unanimidade

As negociações podem terminar com todos os credores nelas envolvidos a 
aprovarem um plano de recuperação do devedor. Então este acordo, assim obtido, 
deve ser assinado por todos os intervenientes, para que todos fiquem vinculados ao 
seu cumprimento conducente à revitalização do devedor. De seguida, o mesmo 
documento deve ser, imediatamente, enviado ao tribunal, acompanhado de outros 
documentos, atestados pelo administrador judicial provisório, que demonstram 
a aprovação. 

O juiz tem depois dez dias para homologar, ou não, o acordo de recuperação. 
Se for homologado, o plano produz os seus efeitos de imediato (artigo 17.º‑F, n.º 1).

5.2.2.  Aprovação por maioria 

O plano de recuperação considera‑se aprovado se reunir a maioria dos votos 
prevista no n.º 1 do artigo 212.º, de um quórum deliberativo calculado com base 
nos créditos relacionados na lista provisória de créditos (artigo 17.º‑D, n.os 3 e 4), 
com a computação de créditos impugnados que o juiz entenda por bem efectuar, 
nos termos do artigo 17.º‑F, n.º 3. A votação efectua‑se também por escrito, nos 
termos do artigo 211.º, com as necessárias adaptações.

Neste caso, aprovado o plano de recuperação por maioria, o devedor remete‑o 
ao tribunal competente (artigo 17.º‑F, n.º 2), para homologação nos termos, e 
necessárias adaptações, das regras vigentes em matéria de aprovação e homolo-
gação do plano de insolvência previstas no título IX do CIRE. Por força destes 
preceitos, o juiz não homologará o acordo quando concluir que houve violação 
não negligenciável das normas aplicáveis ao procedimento ou ao conteúdo, ou 
se concluir que não se verificam as condições suspensivas num prazo razoável 
que estabeleça, ou, ainda, quando não forem praticados os actos ou executadas 
as medidas que devam preceder a homologação (artigo 215.º). O juiz também 
recusará a homologação do acordo se tal lhe for solicitado pelo devedor, nos 
termos do artigo 216.º.
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5.3.  Homologação de acordo extrajudicial

Depois de convertida a lista de créditos em definitiva, de harmonia com o 
disposto no artigo 17.º‑D, n.os 2 a 4, o juiz tem dez dias para analisar e homologar o 
acordo extrajudicial, quer este tenha sido aprovado no âmbito do SIREVE ou por 
livre negociação entre o devedor e os credores. A homologação depende de dois 
requisitos: 1) observância da maioria prevista no n.º 1 do artigo 212.º (dois terços 
dos créditos, sem abstenções, num quórum de um terço dos créditos com direito 
de voto) na aprovação do acordo; 2) a inexistência de qualquer das circunstâncias 
enunciadas nos artigos 215.º e 216.º, designadamente a violação não negligenciável 
de regras procedimentais, ou das normas aplicáveis ao seu conteúdo, e a solici-
tação de não homologação por algum credor ou sócio, associado ou membro da 
entidade devedora cuja oposição haja sido manifestada nos autos.

5.4.  Não aprovação de um plano de revitalização

Na hipótese de não se conseguir que, pelo menos, um terço dos credores 
aprove um plano de recuperação, dentro do prazo de dois meses, eventualmente 
mais um de prorrogação, o processo é encerrado, devendo o administrador judi-
cial provisório comunicar tal facto ao processo, de preferência através do Citius.

Se, nessa data, o devedor ainda não se encontrar em situação de insolvência, 
o encerramento do processo especial de revitalização acarreta a extinção de todos 
os seus efeitos (artigo 17.º‑G, n.º 2). 

Encerradas as negociações, sem acordo, o administrador judicial provisório 
além de reportar esse acontecimento ao processo, verifica e dá parecer, depois de 
ouvir o devedor e os credores, sobre se aquele passou além do iminência e já está 
em situação de insolvência; se for este o caso, o administrador requer ao tribunal 
que a declare, ouvidos o devedor e o credor52. O juiz deverá então proferir a 
sentença declaratória da insolvência, nos três dias úteis seguintes à recepção da 
comunicação do administrador (artigo 17.º‑G, n.os 3 e 4)53. Mas esta modalidade 
de conversão para insolvência parece afeiçoada apenas aos casos em que não existe 
processo de insolvência suspenso, por efeito da abertura de um processo especial 
de revitalização. Se estiver suspenso um pré‑existente processo de insolvência, 
a falta de acordo e o encerramento do incidente de revitalização faz levantar a 

52  Se o administrador judicial provisório nada disser, o tribunal, fixando‑lhe prazo, deve convidá‑lo 
a dar o seu parecer sobre a situação do devedor e requerer, sendo caso disso, a insolvência deste.
53  Repare‑se que o juiz só tem de decretar ou não a insolvência, sem audição das partes, pois estas 
já foram ouvidas antes, pelo administrador judicial provisório, não lhes sendo dado aqui oporem‑se 
à decisão, sem prejuízo de poderem impugnar a sentença nos termos do artigo 40.º e seguintes.
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suspensão, parecendo, por isso, mais acertado apensar este último processo àquele 
e declarar a insolvência no processo principal.

No caso de o processo especial de revitalização ter começado já com um 
acordo extrajudicial aprovado, se o juiz não o homologar segue‑se o encerra-
mento do processo e a extinção de todos os seus efeitos – isto quando o devedor 
ainda não estiver em situação de insolvência; de contrário, o administrador 
judicial provisório requer e o juiz, em três dias, declara a insolvência do devedor 
(artigo 17.º‑G, n.os 2 a 4). Valem aqui as considerações supra para a hipótese de 
estar suspenso um processo de insolvência à espera do desfecho do processo espe-
cial de revitalização. Na falta de acordo, este processo é encerrado e igualmente 
apensado ao de insolvência, onde deverá ser levantada a suspensão e declarada a 
insolvência, se disso for caso.

Em consequência da conversão em insolvência, o prazo de reclamação de 
créditos da al. j) do n.º 1 do artigo 36.º destina‑se só aos créditos não reclamados 
nos 20 dias contados da publicação no portal Citius do despacho de nomeação de 
administrador judicial provisório (artigo 17.º‑G, n.º 7), pois os créditos reclamados 
nesse prazo só precisam de ser verificados e graduados. Mas todos eles podem ser 
impugnados, no processado próprio previsto nos artigos 128.º e seguintes.

O fim do processo especial de revitalização, sem aprovação de um acordo, 
impede o devedor de o voltar a requerer durante um período de dois anos 
(artigo 17.º‑G, n.º 6), enquanto, pelo mesmo motivo, e também por não cum-
prirem as obrigações decorrentes do acordo que celebraram, as empresas ficam 
impedidas, apenas durante um ano, de voltarem a recorrer ao SIREVE (artigo 17.º 
do D.L. n.º 178/2012, de 3 de Agosto).

6.  Conclusão

Este processo especial é efectivamente um meio célere e expedito, como convém 
no mundo dos negócios, para se desenvolverem e concluírem negociações profícuas, 
em ordem à celebração de um acordo revitalizador do devedor que se debata com 
dificuldades em honrar os seus compromissos e manter a sua actividade económica.

O devedor não tem de provar que reúne os requisitos legais para beneficiar 
deste processo, o que pode facilitar o aparecimento de candidaturas à revitalização 
de devedores insolventes e economicamente inviáveis, como mero paliativo da 
sua apresentação à insolvência ou do requerimento desta por qualquer credor. 

O devedor carece apenas do apoio de, pelo menos, um credor declarante, sem 
quaisquer condições, ou seja, o crédito deste credor não precisa de ter qualquer 
representatividade em todo o passivo do devedor; pode ser um credor de ocasião, 
por um valor irrisório, com pouco ou quase nada a perder, visando apenas impor 
uma moratória aos maiores credores.
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Por outro lado, o credor apoiante do devedor, e com este assinante da decla-
ração, até pode ser uma empresa do mesmo grupo, pois este processo especial não 
prevê a possibilidade de revitalização da empresa com todas as suas participadas, 
isto é, desenvolver negociações com vista a um acordo de recuperação para revi-
talização de todas as empresas do grupo.

O uso abusivo do processo especial de revitalização é tanto mais susceptível 
de acontecer quanto é certo a lei não dar oportunidade ao juiz de exercer um 
controlo liminar da declaração e da pretensão, pois deve «nomear, de imediato, 
por despacho, administrador judicial provisório». 

Dir‑se‑ia que o juiz intervém aqui apenas como funcionário administrativo 
para carimbar ou oficializar o início do processo, sem poder indeferir nem mandar 
aperfeiçoar a pretensão do devedor, tendo menos poderes do que o IAPMEI, no 
SIREVE. Todavia, atenta a aplicabilidade subsidiária da lei processual civil a todo 
o processo de insolvência e recuperação de empresas, inclusive à revitalização, 
o juiz não está inibido de fazer uso dos poderes que os artigos 265.º e 266.º do 
CPC lhe conferem, para a descoberta da verdade.

IV.  Conclusão geral

Após a caracterização detalhada de cada um dos instrumentos processuais em 
que o programa Revitalizar se apoia, convém fazer uma breve comparação entre 
os dois procedimentos e chamar a atenção para as condicionantes económico
‑financeiras de que depende o sucesso de ambos.

1.  Síntese comparativa

Tanto o SIREVE como o PER têm por objectivos a negociação entre o deve-
dor e os credores, com vista a alcançar um acordo que permita àquele manter‑se 
em actividade, recuperar e evitar a insolvência. Ambos os procedimentos se pautam 
pelos princípios orientadores definidos na Resolução do Conselho de Ministros 
n.º 43/2011, de 25 de Outubro.

Todavia, enquanto o SIREVE se aplica unicamente a empresas, o PER 
destina‑se a empresas e a pessoas singulares. Naquele, o acesso é controlado pelo 
IAPMEI através de um exame, em 15 dias, sobre a verificação dos requisitos for-
mais e substanciais, podendo o pedido ser ou não aceite. No PER, ante a declara-
ção do devedor, corroborada pelo menos por um credor, de que pretende iniciar 
negociações com os seus credores e de que é recuperável, o juiz não dispõe de mar-
gem para sindicar liminarmente, de mérito, os pressupostos do acesso a este pro-
cesso especial, devendo nomear de imediato um administrador judicial provisório. 
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No SIREVE, o IAPMEI desempenha um papel de mediador, dinamizador, 
apoiante técnico e coordenador das negociações, no PER parte destas funções são 
desempenhadas pelo administrador judicial provisório, que coadjuva o tribunal. 
Concretamente, cabe a este administrador receber as reclamações de créditos e ela-
borar a lista provisória de créditos, participar nas negociações, orientando e fiscali-
zando o decurso dos trabalhos e a sua regularidade, bem como supervisionar o deve-
dor e autorizá‑lo a praticar certos actos, mas não lhe compete prestar apoio técnico.

No SIREVE as partes têm três meses para negociar, mais um de prorrogação, 
enquanto no PER dispõem apenas dois meses, mais um de prorrogação.

Finalmente, em caso de frustração das negociações para um acordo, as partes 
não podem voltar a recorrer ao SIREVE senão passado um ano, enquanto no 
PER esse período é de dois anos.

2.  Condicionantes do sucesso da revitalização

O sucesso destes instrumentos processuais, o PER e o SIREVE, depende 
sobretudo da capacidade que os sistemas financeiros, público e privado, evidencia-
rem para conceder crédito às empresas em situação de pré‑insolvência e da mar-
gem que for autorizada aos credores públicos para flexibilizarem e diversificarem 
as suas modalidades de reestruturação de créditos. O financiamento é o tónico 
de que as empresas, ou os devedores em geral, mais precisam, embora nalguns 
casos a revitalização tenha de passar também pela sua reestruturação operacional, 
produtiva e de marketing.

O maior êxito que estes mecanismos de revitalização alcançam noutros 
países, como os Estados Unidos e o Reino Unido, em relação a Portugal, 
deve‑se à capacidade de financiamento e a mercados com outra escala e outra 
resiliência. Em Portugal, o tecido empresarial é esmagadoramente constituído 
por micro, pequenas e médias empresas, estruturalmente com um grande índice 
de descapitalização, agravado em tempo de crise. Mas são estas, em grande parte, 
a verdadeira base da economia portuguesa.

Isto não significa descrédito antecipado dos efeitos dos instrumentos de revi-
talização de devedores, pois, algo tem de ser feito quando, mais do que reanimar 
a economia, é urgente inverter a sua marcha recessiva. No entanto, o que se fizer 
tem de ser bem feito e, para isso, convém tentar eliminar todos os escolhos que se 
perfilam, o menor dos quais não é, certamente, o da falta de crédito às pequenas e 
médias empresas. Só com apoio financeiro, em condições minimamente atraentes, 
se poderá reanimar e desenvolver o espírito empreendedor capaz de enfrentar o 
sucesso e o insucesso do negócio, dentro de uma álea aceitável, igual à dos países 
apontados como exemplo, pois, não se pode exigir a ninguém que embarque em 
investimentos suicidários.
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Por outro lado, é imperioso tentar abrir mercados às empresas, se necessário 
com apoio generalizado à internacionalização, não só na construção civil54. Este 
apoio deve contribuir, v. g., para suavizar o risco de crédito, facilitar a expatriação 
de capitais de certos países e, sendo necessário, ajudar as empresas a encontrar 
parceiros de investimento locais. A chamada diplomacia económica tem aqui a 
sua oportunidade de mostrar que pode ter um papel relevante. Urge, pois, pro-
porcionar encomendas para as empresas produtivas, com vista a um maior grau 
de auto‑suficiência económica, alimentar, financeira e, até, de defesa nacional. 

Neste conspecto, recobra particular acuidade restaurar e tornar competitivos 
certos sectores económicos, desvalorizados e abandonados55 desde a adesão do país 
às Comunidades Europeias, como a agricultura56 e a indústria57, sem descurar a 
inovação tecnológica58 e o ambiente59. Mas para que tudo isto resulte é preciso 
evitar erros como aqueles que, é do domínio público, se cometeram durante o 
período pós‑adesão, com a aplicação sem controlo eficaz e largamente improdutiva 
de fundos comunitários e nacionais.

54  Pois é objectivo constitucional de política industrial: «O apoio às pequenas e médias empre-
sas e, em geral, às iniciativas e empresas geradoras de emprego e fomentadoras de exportação» e 
«O apoio à projecção internacional das empresas portuguesas» – artigo 100.º, als. d) e e) da CRP.
55  Os meios de produção que se encontrem abandonados podem ser expropriados ou objecto de 
arrendamento ou concessão compulsivos, nos termos do artigo 88.º da CRP.
56  Com vista a cumprir os objectivos de política agrícola impostos pelo artigo 93.º da CRP, que são, 
nomeadamente: 1) a aumentar a produção e a produtividade; 2) promover a melhoria da situação 
económica, social e cultural dos trabalhadores rurais e dos agricultores; promover o desenvolvi-
mento do mundo rural; 3) assegurar o uso e a gestão racionais dos solos e dos restantes recursos 
naturais, bem como a manutenção de uma capacidade de regeneração; 4) incentivar o associati-
vismo dos agricultores e a exploração directa da terra. Além disso, o Estado está obrigado a pres-
tar auxílio aos pequenos e médios agricultores, nos termos estabelecido pelo artigo 97.º da CRP.
57  Urge envidar esforços para atingir os objectivos que o artigo 100.º da CRP impõe, em maté-
ria de política industrial: 1) o aumento da produção industrial num quadro de modernização e 
ajustamento de interesses sociais e económicos e de integração internacional da economia portu-
guesa; 2) O reforço da inovação industrial e tecnológica; 3) O aumento da competitividade e da 
produtividade das empresas industriais; 4) O apoio às pequenas e médias empresas e, em geral, às 
iniciativas e empresas geradoras de emprego e fomentadoras de exportação ou de substituição de 
importações; 5) O apoio à projecção internacional das empresas portuguesas.
58  Artigo 100.º, al. b) da CRP.
59  Em obediência ao disposto nos artigos 9.º, al. e), 66.º e 90.º da CRP.
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1.	 Notas introdutórias

1.1.  A sociedade democrática atual é, felizmente, uma sociedade de direitos (e 
de deveres) fundamentais. Os direitos imanentes ao valor, princípio estruturante 
ou metaprincípio da “dignidade de cada ser humano” integram a identidade 
axiológica da nossa Constituição1, devendo aliás ser compreendidos em coerência 
com a constituição política e económica. São um pressuposto necessário do atual 
Estado democrático e social de Direito (cf. artigos 2.º, 9.º e 81.º da CRP). 

Nessa medida, pode falar‑se numa “constituição dirigida” por direitos funda-
mentais (DF). Estes sobressaem particularmente quando o ser humano se confronta 
no dia a dia com poderes públicos, ora dependentes dos poderes privados de facto 
nacionais e internacionais, ora dependentes de maiorias parlamentares pontuais, 
das quais as garantias fundamentais devem manter‑se autónomas2. 

Os direitos de liberdade (como limitação do poder e direitos de agir com base 
em normas constitucionais percetivas) e os direitos sociais (como expressões de 
solidariedade e direitos de exigir com base em normas constitucionais mais ou 
menos programáticas) são partes de um todo axiológico, normativo e sistemático3, 
o qual, sublinhemos aliás, permitiu, desde os anos 1960 até há pouco tempo, mais 
paz e maior integração e justiça sociais no Ocidente europeu. 

1  Sobre este conceito, Paulo Otero, Direito Constitucional Português, I, 2010, pp. 21 ss e 34 ss.
2  Gomes Canotilho, Estudos sobre Direitos Fundamentais, 2004, p. 52, citando R. Alexy.
3  Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, IV, 5.ª ed., 2012, pp. 100 ss.



52    Paulo Pereira Gouveia

O Direito 145.º (2013), I‑II, 51‑91

A aplicação do direito, dizendo‑o em casos concretos, é a mais difícil e útil 
das tarefas jurídicas. A jurisdição administrativa e a jurisdição constitucional 
podem agir com particular utilidade nessa aplicação para a tutela dos DF. É uma 
tarefa que exige cuidadoso aprumo técnico-jurídico como pressuposto do fun-
cionamento efetivo dum Estado de Direito assente no primado do direito justo 
e na separação de poderes.

1.2.  No atual contencioso administrativo, é frequente os DF serem o centro 
do objeto da ação administrativa especial e, sobretudo, do tipo processual prin-
cipal previsto nos artigos 109.º ss do CPTA4. Consideramos, socorrendo‑nos dos 
artigos 1.º, 2.º, 16.º n.º 1, 17.º, 18.º e 26.º n.º 1 da CRP, que ali se admite a intima-
ção para proteção (i) direta5 e (ii) imediata6 dos “direitos, liberdades e garantias” 
(direitos naturais e direitos civis ou direitos de liberdade) plasmados na CRP e 
noutros textos fundamentais, bem como de todos os direitos fundamentais que 
tenham estrutura ou natureza análoga àqueles. Esta natureza análoga significa que 
a norma jusfundamental tem uma densidade suficiente que autoriza o juiz a fazer 
uma concretização adequada (determinabilidade) do DF a partir da Constituição. 
É uma decorrência ampliadora do n.º 5 do artigo 20.º da CRP7.

O campo de aplicação deste tipo de processo urgente tanto pode sobrepor‑se 
ao da ação administrativa comum, como ao da ação administrativa especial. Ali, 
pode‑se invocar, como elemento da causa de pedir, a inconstitucionalidade por 
violação de norma jusfundamental, tanto de atos jurídicos administrativos como 
de normas legislativas, ao abrigo das quais se atinja o espaço jusfundamental do 
autor. Trata‑se de um meio não cautelar8 que permite toda e qualquer pronúncia 
jurisdicional adequada ao caso concreto, um pouco à semelhança do que ocorre 
no mais amplo e complexo “procedimiento de amparo judicial de las libertades 
y derechos” espanhol9. 

4  Cujo n.º 1 foi considerado conforme à Constituição pelos Acs. n.º 5/06 e 198/07 do TC.
5  Porque a ação ou omissão em causa, pública ou privada, atinge o DF sem intermediação.
6  Porque só a sentença de provimento urgente pode resolver definitivamente a questão de DF 
apresentada.
7  Mário Aroso de Almeida/Carlos Cadilha, Comentário ao CPTA, 3.ª ed., anot. ao artigo 109.º, 
e jurisprudência e doutrina ali referidas. E ainda Catarina Santos Botelho, A intimação para 
a protecção de direitos, liberdades e garantias – Quid novum?, in O Direito, Ano 142.º, I, Lisboa, 2011, 
pp. 33 ss.
8  Sobre a tutela cautelar administrativa, Paulo Pereira Gouveia, As realidades da nova tutela cautelar 
administrativa, in CJA n.º 55 (2006), pp. 3 ss; e Medidas cautelares hoje e amanhã, in CJA n.º 94 (2012), 
pp. 81 ss, e as referências ali contidas.
9  Vd. artigos 114.º ss, 31.º e 32.º da Ley n.º 29/1998, cuja 18.ª alteração data de 15‑11‑2012.
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Aquele tipo de ação urgente justifica‑se pela ligação entre os DF em sentido 
material (portanto, com conteúdo normativo algo determinado ou determinável10) 
e a dignidade de todo o ser humano. 

A erosão do princípio da legalidade e da própria constituição escrita11, a par 
de uma indefinição política, doutrinal e jurisprudencial sobre o princípio da juri-
dicidade e sobre a vinculação de todos ao direito justo emanado da “consciência 
jurídica geral”12 ou do valor da “dignidade suprema da pessoa humana”, tornam 
particularmente carentes de tutela jurisdicional os DF quando o legislador atue 
sob ímpetos circunstanciais ou conjunturais ou com “desprezos de fiscalização” 
e quando a nova Administração Pública13 decida com inusitada “margem de livre 
decisão”. Afinal, as posições jurídico-subjetivas de DF carecem normalmente da 
intermediação do legislador ou do juiz. Quando o dever imposto aos poderes 
públicos pela norma de direito fundamental tenha um conteúdo objetivo mini-
mamente denso, não temos dúvidas de que a determinação das consequências 
jurídicas do incumprimento, pelo legislador ou pela Administração, é adequada 
à função jurisdicional14.

Ali, muitas vezes, há que saber distinguir a função política da função legisla-
tiva, da administrativa e da jurisdicional, mas sem esvaziar nenhuma delas. 

É neste contexto que o método jurídico utilizado pelo juiz dos DF desem-
penha um papel crucial, desejavelmente efetivo; sem embargo de ser pressuposto 

10  Jorge R. Novais, “Direito, liberdade ou garantia”: uma noção constitucional imprestável na justiça 
administrativa?, in CJA n.º 73 (2009), Braga, pp. 57‑59. Concordamos com este autor quando 
considera que «basta, para se socorrer do artigo 109.º CPTA, o seguinte: fundamentalidade do 
direito, determinabilidade do seu conteúdo e, consequentemente, possibilidade de recurso à justiça 
administrativa com plena observância da separação de poderes»; e que «a Constituição pareceu 
reservar aparentemente para esses direitos a proteção conferida pelos princípios da igualdade, da 
proibição do excesso, da proteção da confiança legítima, da garantia do conteúdo essencial, da 
impossibilidade de suspensão, da vinculação de todos os entes públicos (e, assim, as garantias dos 
artigos 18.º ou 19.º da Constituição aplicáveis aparentemente só aos DLG), quando, obviamente, 
todos esses princípios e garantias são igualmente aplicáveis, por definição, às afetações negativas dos 
direitos sociais pelo simples facto de estes serem também direitos fundamentais constitucionais…».
11  Paulo Otero, Legalidade e Administração Pública, 2003, pp. 29 ss, 225 ss, 733 ss e 833‑956; e 
Marcelo Rebelo de Sousa/André Salgado de Matos, Direito Administrativo Geral, I, § 8, V.
12  Sobre este difícil conceito, Paulo Otero, Direito Constitucional Português, op. cit., pp. 75 ss e 
nota 97.
13  Que inclui novos sujeitos administrativos importados, inutilmente, do sistema anglossaxónico 
e intencionalmente sujeitos a uma legalidade muito difusa: entidades reguladoras, “entidades 
administrativas independentes”.
14  Assim, Jorge R. Novais, As Restrições aos Direitos Fundamentais não Expressamente Autorizadas 
pela Constituição, 2003, pp. 119‑124.
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essencial dos processos a prova de factos concretizadores da situação jurídica que, 
por exemplo, o artigo 109.º do CPTA visa tutelar.

1.3.  A operação racional tendente à obtenção do sentido das normas jurídicas 
(produto da interpretação dum enunciado linguístico15) para a solução correta, 
coerente e universalizável dum caso concreto da vida é a base da atividade do 
juiz. Pressupõe que o aplicador identifique bem o problema a resolver. Exige 
uma lógica, um pensamento correto16; afinal, o Direito é uma ciência lógica 
ou formal17.

Como é sabido, são instrumentos da interpretação jurídica das regras legais18 
a interpretação propriamente dita (v. artigo 9.º CC, que nada tem de inútil19), 
a integração de lacunas (artigo 10.º CC) e a interpretação enunciativa20. Ora, o 
primeiro assenta (após, i.a., William Blackstone, Friedrich Carl von Savigny, Karl 
Engisch e Karl Larenz) nos seguintes elementos: 

	 (i)	 Elemento gramatical ou apreensão literal do texto da norma21 (“basic 
meaning”, segundo Joseph Raz22; argumento institucional linguístico, 
segundo a argumentação jurídica de Robert Alexy23), que nos dá o 

15  Gomes Canotilho/Vital Moreira, Fundamentos da Constituição, 1991, p. 47.
16  Johannes Hessen (filósofo e teólogo, 1889‑1971), Teoria do Conhecimento (trad.), Arménio 
Arnado Ed., 1987, p. 20.
17  Chaim Perelman (1912‑1984), Ética e Direito (trad.), São Paulo, ed. Martins Fontes, 1996, 
pp. 490 ss.
18  Por todos, Oliveira Ascensão, O Direito, Introdução e Teoria Geral, 13.ª ed., 2011, n.º 183 a 
227, e autores ali citados; que aqui seguimos; e Fernando José Bronze, Lições de Introdução ao 
Direito, 2002, pp. 836 ss.
19  Emilio Betti (1890‑1968), Interpretazione della legge e degli atti giuridici, Milano, ed. Giuffre, 
1990, pp. 237 ss.
20  Após se determinar uma regra chega‑se a outra regra, não consagrada expressamente, através 
de processos lógicos. Estes processos lógicos são (i) o “argumento de que a lei que proíbe o menos, 
também proíbe o mais”, (ii) “o argumento de que a lei que permite o mais, também permite o 
menos”, e (iii) o “argumento de que, se para certo caso se estabelece uma regra explicitamente 
excecional, então desta pode‑se inferir a regra que funciona para todos os outros casos” (é o argu-
mento a contrario). 
21  Alexy, já em 1980, considerava que a interpretação da norma segundo a regra semântica satis-
faz as exigências de vinculação à ordem jurídica quando tal puder ser fundamentado através da 
observação das regras e formas de argumentação jurídica (Alexy, Interpretação teleológica e vinculação 
à lei (trad.), in RFDULx, vol. LI, n.º 1‑2, 2010, pp. 9‑15).
22  J. Raz, Between Authority and Interpretation: On the Theory of Law and Practical Reason, Oxford 
University Press, 2009, p. 242.
23  São argumentos institucionais sistemáticos especiais, segundo o alemão Robert Alexy (Nuno 
M. P. Oliveira, Algumas notas sobre a teoria da interpretação jurídica de Robert Alexy, in Scientia 
Ivridica, tomo LV, 2006, pp. 9‑10).
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primeiro e provisório significado, devendo ser considerado um limite 
da interpretação e ainda a expressão de um legislador sábio, racional e 
justo; mas, porque a apropriação do sentido do texto (“deep meaning”) 
implica abrir‑se ao mundo para o qual o sentido aponta, i.e., abrir‑se 
ao mundo que o texto refere ao intérprete24 vivo, precisamos ainda dos:

	 (ii)	 Elemento lógico‑sistemático da unidade do sistema jurídico encimado 
pela Constituição (um argumento institucional sistemático contextual, 
segundo Alexy; ou, como se dizia antes, a ratio juris, o espírito do sistema 
de direito)25; aqui exige‑se a interpretação conforme aos princípios fun-
damentais, sobretudo o da igualdade, de forma a revelar a consistência 
atual do sistema jurídico e ultrapassando as polissemias e ambiguidades 
semânticas;

	 (iii)	 Elemento lógico‑histórico‑temporal26 (parte do argumento institu-
cional genético, segundo Alexy, que pode ser semântico‑subjetivo ou 
teleológico‑subjetivo; e ainda o argumento institucional sistemático 
histórico, a que este autor atribui demasiada importância prima facie);

	 (iv)	 Elemento lógico‑teleológico, racional ou finalístico27 (parte do argu-
mento institucional genético, segundo Alexy), i.e., a justificação social 
atual da lei assente no “princípio da coerência valorativa ou axiológica 
da ordem jurídica”28; também se exige uma interpretação conforme 
aos princípios subjacentes à fonte, para os otimizar, considerando as 
consequências da aplicação da lei29 (segundo Alexy, aqui poderemos 
ter ainda o argumento não institucional ou práticogeral de tipo teleo
lógico). 

24  Paul Ricoeur (1913‑2005), Teoria da Interpretação (trad.), ed. Porto Editora, 1995, pp. 134‑138.
25  Primeira parte do pensamento legislativo ou do sentido da lei, numa orientação objetivista. 
Aqui, atende‑se (i) aos princípios gerais do sistema jurídico, (ii) ao contexto normativo e (iii) aos 
“lugares paralelos”. Releva aqui ainda (iv) a interpretação conforme à Constituição; sobre esta, Karl 
Engisch (1899‑1980), Introdução ao Pensamento Jurídico (trad.), Lisboa, ed. FCG, 1979, pp. 114 e 120. 
26  É a segunda parte do pensamento legislativo ou do sentido da lei. Aqui atende‑se (i) aos 
precedentes normativos históricos e comparativos, (ii) aos trabalhos preparatórios e (iii) à occasio 
legis (circunstancialismo que objetivamente rodeou o aparecimento da lei); neste último ponto, 
procura‑se identificar o ponto de vista valorativo que presidiu à feitura da lei. Há quem considere 
que cabe aqui a consideração da aplicação que tem sido dada à fonte; discordamos: isso cabe no 
emento sistemático. 
27  Que Savigny não considerava.
28  Ali procura‑se transpor ou ajustar ao presente o juízo de valor da lei ao tempo em que foi elabo-
rada. J. Baptista Machado (1927‑1989), Introdução ao Direito e ao Discurso Legitimador, 1985, p. 191. 
29  Terceira parte do pensamento legislativo ou do sentido da lei, numa orientação objetivista.
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Consagra‑se ali no CC, portanto, uma orientação atualista prospetiva, porque 
o intérprete aplicador deve inferir a regra, contida na fonte de direito, a partir do 
significado objetivo atual da lei que ele apure.

Mas não esqueçamos que, mais simplesmente para o poder judiciário, Larenz30 
preferiu considerar “apenas” 

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

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

	 (iii)	 A teleologia da norma.

Da utilização daqueles elementos e da presunção racional referida na parte 
final do n.º 3 do artigo 9.º do CC (i.e., que o legislador é sábio, racional e justo) 
obtém‑se, a final, o sentido da regra jurídica (a ratio legis, o seu “deep meaning”). 
Este sentido, consabidamente, pode resultar: (i) numa “interpretação confirmatória 
ou declarativa, lata, média ou restrita” (porque há coincidência entre os quatro 
elementos citados); (ii) numa “interpretação reconstrutiva extensiva” (porque o 
elemento gramatical ficou aquém do elemento lógico); (iii) numa “interpretação 
reconstrutiva restritiva” (porque o elemento gramatical foi além do elemento 
lógico); (iv) ou ainda, muito raramente31, numa “interpretação ab‑rogante” (em que 
o interprete verifica que a regra jurídica está lógica32 ou valorativamente “morta”).

Este quadro global, onde também se aplica o n.º 2 do artigo 8.º do CC, 
impõe‑se eficazmente na interpretação da lei infraconstitucional, em que a maté-
ria de direito é observada sob a égide dos argumentos a simile (cf. artigo 13.º da 
CRP e artigo 10.º do CC), a contrario (se a analogia for inadmissível ou se houver 
alternatividade entre dois contrários) e a fortiori (se a regra proíbe o menos, então 
também proíbe o mais; se a regra permite o mais, então permite o menos). 

1.4.  No entanto, na interpretação e aplicação de normas de DF a casos con-
cretos, o método do intérprete aplicador pode ser diferente e ou “mais livre”, 
assim autorizado pelos artigos 2.º, 16.º, 17.º, 18.º, 204.º e 266.º da CRP, como 
necessária consequência da natureza “incompleta” ou da estrutura de “programas 
de fim” (segundo N. Luhmann33) das normas da CRP (e dos estatutos políticos 

30  K. Larenz (1903‑1993), Metodologia da Ciência do Direito (trad.), Lisboa, ed. FCG, 1997, pp. 485 ss.
31  Por causa (i) do princípio do aproveitamento das leis e (ii) da presunção de racionalidade da lei.
32  Ali: a lei remete para um regime que não existe; ou há disposições inconciliáveis em que não 
há revogação.
33  Apud Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituição Portuguesa de 1976, 1998, p. 119.
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regionais34). Estas normas são quase sempre programáticas, incompletas, pouco 
ou nada densificadas, ou “princípios jurídicos” (i.e., comandos de otimização, 
que comandam “n” condutas da melhor maneira possível para a consecução de 
um fim, segundo Robert Alexy35). Veremos que esta figura dos comandos de 
otimização parece pouco significativa no momento aplicativo.

Pelo menos nesta sede dos DF, segundo Alexy, os “princípios” serão normas: 

	 (i)	 Com um grau de abstração relativamente elevado36; 
	 (ii)	 Que carecem de mediações concretizadoras pelo aplicador; 
	 (iii)	 Que têm uma natureza e um papel fundamental no ordenamento jurí-

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

	 (iv)	 Que são modelos juridicamente vinculantes, radicados na ideia de direito 
(conforme Larenz)37.

Pode utilizar‑se ali uma (v) “teoria de valores” e ou (vi) um “método 
tópico‑argumentativo de tipo lógico ou racional”. É claro que (vii) a previsibilidade 
e (viii) a coerência devem estar sempre presentes no trabalho do juiz.

1.5.  Quanto ao argumentário do método do juiz dos DF (visto também 
com princípios jurídicos), o “neoconstitucionalismo” dos finais do século XX, 
representado sobretudo por Alexy, refere:

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

	 (i)	 Linguísticos ou semânticos, 
	 (ii)	 Genético‑histórico‑teleológicos e 
	 (iii)	 Sistemáticos (que já referimos)38;

34  Sobre os estatutos e a legislação regional, Paulo Pereira Gouveia, Estudo sobre o Poder Legis‑
lativo das Regiões Autónomas, ed. Almedina, 2003.
35  Ou normas que exigem a realização de algo, da melhor forma possível, de acordo com as 
possibilidades fácticas e jurídicas. As regras, essas, são as normas que, verificados determinados 
pressupostos, exigem, proíbem ou permitem algo em termos definitivos, sem qualquer exceção.
36  A colisão entre princípios é sempre pontual e dependente de um caso concreto.
37  Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituição, Parte IV, Título 1, capítulo 3, 
ponto A.
38  V.g., (i) de coerência, (ii) de contexto, (iii) de conceitos, (iv) de princípios, (v) de precedentes 
e (vi) de comparação.
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(B)  Os argumentos interpretativos não institucionais ou prático-gerais (teleo
lógicos e deontológicos), que acaba por subdividir em 

	 (i)	 Morais, 
	 (ii)	 Éticos e 
	 (iii)	 Pragmático‑teleológicos39. 

Como regras de interpretação, Alexy sugere que: 

	 (i)	 O intérprete deve considerar todos os argumentos interpretativos per-
tinentes; 

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

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

	 (iv)	 Os argumentos linguísticos têm prioridade prima facie sobre os não 
linguísticos40.

Em sede de argumentação jurídica, Alexy, ao contrário de Dworkin (com a 
sua teoria da integridade e um juiz‑Hércules), aceita que o respeito pelas regras 
processuais devidas possa não conduzir a um consenso. 

Mas será que o discurso racional e lógico, proposto por Alexy, garante a 
obtenção da verdade41?

Alexy considera ainda que a argumentação jurídica, tal como a argumentação 
prático-geral ou moral, visa a correção; a diferença entre as duas estaria apenas no 
facto de a argumentação jurídica, sendo um caso especial da prático-geral, estar 
limitada pela sua vinculação ao direito vigente. 

Temos dúvidas. Diremos desde já outra coisa: o argumentário jurídico racio-
nalmente fundado visa (e satisfaz‑se com) evidenciar, pragmática e realisticamente, 
a incorreção do dissenso, dissenso que é resolvido pela autoridade própria da 
sentença e não por um real consenso entre as partes ou na comunidade42. Aquela 

39  Assim, Alexy, The special case thesis, in Ratio Juris, vol. 12 (1999), Oxford, ed. Blackwell 
Publishing Ltd., pp. 374‑384; e Nuno M. P. Oliveira, Algumas notas sobre a teoria da interpretação 
jurídica de Robert Alexy, op. et loc. cit.
40  Ibidem. Alexy atribui prioridade prima facie à teleologia subjetiva sobre a teleologia objetiva.
41  A assimilação dos valores aos princípios ou vice‑versa, feita por Alexy e rejeitada por K. Gunther, 
é de difícil aceitação, pois, a nosso ver, clama por arbítrio do aplicador.
42  Para uma crítica das teorias da argumentação para a Ciência do Direito, Manuel Segura 
Ortega, Argumentación jurídica y racionalidad, in “La argumentación jurídica. Problemas de concepto, 
método y aplicación”, org. Puy Muñoz e Guillermo Portela, Santiago de Compostela, ed. 
USC, 2004, pp. 237‑257. Na sua opinião, o principal vício de que enfermam aquelas teorias é 
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autoridade é que será tanto mais forte quanto maior for o seu caráter universali-
zável (i.e., aplicável a situações análogas) e quanto mais forte for a otimização das 
consequências da aplicação do princípio jurídico eventualmente utilizado pelo 
juiz, ou seja, quanto maior for a sua aceitabilidade racional43. Trata‑se, em rigor e 
a nosso ver, de o intérprete aplicador comparar e depois escolher um dos termos 
da comparação entre as normas jurídicas (prima facie ou não) pertinentes. 

Enfim, como veremos, parece‑nos útil que atendamos, nos dias que correm, 
a algumas objeções de pensadores diferentes entre si, como Jurgen Habermas44 e 
Klaus Gunther45. Sem esquecer o “positivista” Herbert Hart.

2.  Direitos, teoria e aplicação

2.1.  Os “princípios jurídicos na versão neoconstitucionalista” têm uma fun-
ção orientadora, sendo projeções normativas dos direitos da pessoa. São sempre 
valorativos e estruturantes do ordenamento jurídico, ao contrário das regras, que 
são instrumentais daqueles e muitas vezes neutras. Daí que o intérprete aplicador 
de normas jurídicas tenha a obrigação de os considerar (e ponderar) sempre.

Não obstante, a atitude legalista de base parece‑nos recomendável numa 
democracia, dum ponto de vista judiciário básico. Como disse Hobbes, legisla-
dor não é aquele por cuja autoridade primeiro a lei foi feita, mas aquele por cuja 
autoridade a lei continua a ser lei46. Sabe‑se, no entanto, que a atitude legalista 
é insuficiente, quer em sede de ontologia do direito, quer em sede de prática do 
direito; tudo “começou” quando o elemento teleológico foi autonomizado e 
aditado ao esquema interpretativo de Savigny47.

negligenciarem a importância que, no direito, se deve reconhecer ao princípio de autoridade como 
fundamento nuclear da norma jurídica e da decisão judicial.
43  A. Aarnio, The Rational as Reasonable – A Treatise on Legal Justification, Dordrecht (Holanda), 
ed. D. Reidel Publishing Company, 1987, pp. 188 ss e 225 ss (online em “booksgoogle.pt”); 
e A. Aarnio/R. Alexy/A. Peczenik, The foundation of legal reasoning, Rechtstheorie (Berlin) 12 
(1981), p. 275 (disponível online).
44  Jurgen Habermas (filósofo e sociólogo), Moral Consciousness and Communicative Action (de 1983), 
Cambridge, ed. Polity Press, 1990; e Between Facts and Norms. Contributions to a Discourse Theory of 
Law and Democracy (de 1992), Cambridge, ed. Polity Press, 1996; “Direito e Moral”, ed. Instituto 
Piaget, 2008.
45  Assim, Klaus Gunther, A Normative Conception of Coherence for a Discursive Theory of Legal 
Justification (de 1989), in Ratio Juris, 2, pp. 155–166, disponível online; e Teoria da Argumentação no 
Direito e na Moral: Justificação e Aplicação (trad.), São Paulo, Ed. Landy, 2004.
46  Radbruch (1878‑1949), Filosofia do Direito (trad.), 6.ª ed., Arménio Arnado Ed., 1979, p. 232.
47  Sobre esta autonomização, A. Castanheira Neves, O Actual Problema Metodológico da Interpre‑
tação Jurídica – I, 2003, nota (1030).
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2.2.  Após a II Grande Guerra48, o Ocidente trilhou um caminho jurídico 
afastado de parâmetros rígidos ou “cúbicos”. Os últimos sessenta anos viram 
florescer teses com objetivos comuns no campo jurídico: superar a conceção do 
direito entendido como um modelo de regras, resolver o problema da incomple-
tude das regras, solucionar os “casos difíceis” ou não abarcados pelas regras e por 
textos constitucionais compromissórios e “principiológicos”. Na verdade, isso 
tem acontecido, porque o direito deixou de ser liberal e meramente ordenador 
ou social e promotor, tentando sim um papel de garante material da democra-
cia e da justiça; é um problema que tem diretamente a ver com a sociedade e o 
Estado que se quer.

Assim, o princípio (ou a regra) da proporcionalidade49 foi sendo utilizado em 
crescendo pelos juizes, até ser uma ferramenta permanente do juiz dos direitos. 
A regra da proporcionalidade é uma regra de interpretação e aplicação do direito, 
empregada especialmente nos casos em que um ato público, destinado a promo-
ver a realização de um direito fundamental ou de um interesse coletivo, implica 
a restrição/limitação de exercício de outro ou outros direitos fundamentais. 
O objetivo da aplicação da regra da proporcionalidade, como o próprio nome 
indica, é fazer com que nenhuma restrição a direitos tome dimensões despropor-
cionais. É, para usar uma expressão consagrada, uma restrição às restrições. Para 
alcançar esse objetivo, de aplicação da regra da proporcionalidade, o ato público 
deve passar pelos exames (i) da adequação (a medida pública é adequada quando 
o seu emprego faz com que o objetivo legítimo pretendido seja alcançado ou pelo 
menos fomentado, segundo a “teoria dos DF enquanto princípios” de R. Alexy), 
(ii) da necessidade (otimização diante das possibilidades fáticas, segundo Alexy) e 
(iii) da proporcionalidade em sentido estrito (sopesamento entre os princípios ou 
DF colidentes, segundo Alexy).

Por isso, hoje, todos nós, ante um litígio regido por normas imprecisas com 
resultados incompatíveis, tendemos a pensar, apressadamente, que se utiliza sempre 
o chamado método da ponderação ou sopesamento dos comandos de otimização 
ou de “princípios” jurídicos pertinentes50. Ali passaríamos por três etapas: 

48  Por todos, Jorge R. Novais, As Restrições, cit., pp. 678 ss.
49  Com base na classificação de Alexy, a proporcionalidade não produz efeitos em variadas medi-
das, já que é aplicada de forma constante, sem variações; ou seja, é uma regra; não entra em con-
flito com outras normas/princípios, não é concretizada em vários graus ou aplicada mediante a 
criação de regras de prevalência no caso concreto e em virtude das quais ganharia, em alguns 
casos, a prevalência.
50  Cf., i.a., Ac. n.º 522/06 do TC (quanto ao Estatuto das Pensões de Sobrevivência); n.os 8.6 
a 10 do Ac. n.º 154/10 do TC (quanto à Lei 12‑A/2008); e Ac. n.º 188/09 do TC (quanto aos 
artigos 33.º, 34.º e 101.º do Decreto‑Lei n.º 187/2007).
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	 (i)	 Na 1.ª, estabelece‑se o grau existente de restrição ou compressão ao 
“princípio” (de DF) devidamente apurado como atingido, 

	 (ii)	 Na 2.ª, verifica‑se a importância de se realizar outro “princípio” (de DF) 
pertinente, nomeadamente aquele em que se possa basear a restrição ou 
compressão, e 

	 (iii)	 Na 3.ª, finalmente, pondera‑se, sob a égide dos subprincípios da pro-
porcionalidade, se a realização deste outro “princípio” (de DF) justifica 
ou valida a restrição ou compressão do primeiramente atingido (acei-
tando‑se aqui e ali a ideia de “unidade da Constituição”); a cedência 
principial é sempre “condicional”, i.e., em certas condições, e não 
absoluta ou definitiva.

Há quem entenda que se pode falar até em concordância prática51. Não é o 
nosso caso.

Trata‑se acolá de um método apurado pelos juízes do tribunal constitucional 
alemão, procurando a conformidade das leis com a ideia de Direito ou, talvez, 
com uma “reencarnação moderna do direito natural”52. Depois, foi doutrinado 
sobretudo por Alexy53, num contexto de constitucionalismo aplicado com moral 
em todos os DF. Isto apesar de se poder considerar, como nós, que o direito só 
“recebe” a moral (transformando‑a em direito54) porque a ordem ou a necessidade 
sociais o exigem, pois o direito preocupa‑se primeiramente com o momento da 
interação humana e não com outros momentos da vida.

Alexy, insatisfeito, por influência norte‑americana, com a lógica formal e 
com o raciocínio silogístico subsuntivo (justificação ou fundamentação interna) 
nos chamados “casos difíceis” ou “de penumbra” (Hart), v.g. em casos (i) de 
linguagem imprecisa, (ii) de normas conflituantes, (iii) de lacunas ou (iv) de deci-
são excecional contra lei infraconstitucional55, veio afirmar na sua “teoria sobre 

51  Apud Jorge R. Novais, As Restrições, cit., pp. 685 ss. Jorge Miranda, Manual, IV, 5.ª ed., 
pp. 343 e 484.
52  Perelman, op. cit., p. 625, num texto de 1972.
53  Alexy, Teoria de la Argumentación Juridica (de 1983) (trad.), Madrid, ed. CEC, 1989, e Teoria da 
Argumentação Jurídica: A Teoria do Discurso Racional como Teoria da Justificação Jurídica (de 1983) (trad.), 
São Paulo, Ed. Landy, 2008; Conceito e Validade do Direito (de 2002), trad., São Paulo, ed. WMF 
Martins Fontes, 2009; e Carlos Bernal Pulido, On Alexy’s weight formula, in Arguing Fundamental 
Rights, Law and Philosophy Library/Springer, Vol. 77 (2006), Ed./Org. Agustín José Menéndez/ 
Erik Oddvar Eriksen, pp. 101 ss (disponível online).
54  Como diria o sociólogo N. Luhmann (1927‑1998).
55  O escocês Neil Maccormick (1941‑2009), aqui mais próximo de Perelman, falava de quatro 
tipos de problemas: de relevância da norma, de interpretação, de prova e de qualificação do facto 
(Argumentação Jurídica e Teoria do Direito (trad.), São Paulo, ed. Martins Fontes, 2006, p. 127).
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direitos fundamentais como princípios”, e neste ponto como Dworkin, que os 
“princípios” (correspondentes a direitos prima facie ou não definitivos e a manda-
dos de otimização56) são também normas, porque têm a ver com o “dever ser”. 

Ora, o que Alexy diz há quase três décadas é que:

	 (i)	 os DF possuem, normalmente e em grande medida, estrutura de coman-
dos de otimização (ou “princípios”), que, portanto, devem ser efetivados 
na melhor medida do possível dentro das possibilidades fáticas e jurídicas 
que surjam no caso concreto; 

	 (ii)	 num sistema comprometido com os valores normatizados pela Cons-
tituição, é frequente a ocorrência de colisão entre DF ou comandos 
de otimização, o que conduzirá à necessária relativização dos mesmos; 

	 (iii)	 a ponderação ou sopesamento deles (ou ainda proporcionalidade em 
sentido estrito) é um procedimento indispensável para a solução de tais 
colisões entre DF (não entre aquilo que chamávamos de “princípios” 
há 40 anos ou que hoje esteja rotulado como princípio jurídico). 

Não se trata, acolá, de sopesar os tradicionais princípios jurídicos, estes enten-
didos como um sentido do direito; ou como um vetor que informa o conteúdo 
das normas, orientando o legislador e o intérprete, induzido de fontes e normas 
pela construção e sistematização científicas57; ou ainda como princípios da cultura 
jurídica de sempre ou do direito natural, como realidades não normativas de 
caráter formal, que são grandes orientações da ordem positiva, que a percorrem 
e vivificam58. Atenção, portanto: nesta nova linguagem, difundida desde sobre-
tudo finais da década de 1980, os “princípios” já não são núcleos de condensações 
ou princípios axiológicos fundamentais, como aprendemos na universidade no 
século XX. Assim, falar em “princípio da nulla poena sine lege” e em “princípio da 
legalidade”, entre outros, só fará sentido para as teorias tradicionais; se se adota-
rem os critérios propostos por Alexy, essas normas serão regras e não princípios. 

Estes novos “princípios”, como comandos de otimização (que também pode-
riam respeitar a direitos coletivos, segundo Alexy), distinguir‑se‑iam das regras 
(cuja aplicação se faz por mera subsunção)59, não por estas “serem satisfeitas ou 
não serem satisfeitas, e os princípios não” (tese de Dworkin), mas, diz Alexy, 
porque aqueles “princípios” são normas que ordenam que algo seja satisfeito ou 
realizado na maior medida possível dentro das possibilidades fácticas e jurídicas 

56  Ex.: artigo 47.º da CRP.
57  A. Menezes Cordeiro, Direitos Reais, Lisboa, 1979, p. 60.
58  J. Oliveira Ascensão, O Direito, Introdução e Teoria Geral, cit., n.º 217 a 222, maxime n.º 222.
59  Constituída sempre pela previsão aberta ou fechada e pela estatuição, numa relação de impli-
cação normativa. Ex.: artigo 25.º n.º 2 da CRP.
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existentes, podendo por isso até se sobreporem a uma regra (“definitive imperatives”) 
num caso concreto60. Importante, nesse ponto, é, pois, a ideia de que a realização 
completa de um determinado princípio ou comando geral de otimização pode 
ser, e frequentemente é, obstada pela realização de outro61.

Ali não há uma hierarquia absoluta do nível das normas/regras sobre o nível 
das normas/princípios. Como vimos.

Atienza e Manero apresentam uma explicação diferente e interessante quanto 
às relações conflituosas entre regra e princípio: a regra surgiria já num 2.º nível 
de ponderação, após o princípio que determina que “se deve fazer o prescrito 
pelas regras jurídicas” ter sido, num 1.º nível de ponderação entre princípios, 
ultrapassado ou vencido por outro princípio62; assim, são impossíveis os conflitos 
reais entre princípios e regras.

Para Alexy, o conflito entre regras (ou normas definitivas, que fornecem 
uma razão conclusiva a favor de certa solução) resolver‑se‑ia na “dimensão da 
validade ou correção” (“a regra relevante vale ou não vale”) ou através de regras 
de conflitos. Mas a colisão de princípios (vistos diferentemente por Dworkin63 e 
Alexy64) resolver‑se‑ia na “dimensão do peso relativo de cada “norma/princípio 
relevante” (“within a contingent relation of precedence between the two relevant principles”): 
(1.º) sopesando‑se os interesses/bens não definitivos em causa (ex: um direito social 
vs. um direito individual ou a reserva do possível) através de uma argumentação 
jurídica racional, (2.º) tendo presente a “lei da ponderação” (quanto maior for o 
grau de não satisfação de um princípio ou comando de otimização, tanto maior 

60  Para Alexy, a regra (o centro da teoria de Dworkin) pode até ser excecionada por um princípio, 
sendo a norma/princípio o centro da teoria de Alexy e meros “starting points” para Dworkin.
61  Alexy, Teoria dos Direitos Fundamentais (trad.), São Paulo, Malheiros Editores, 2008, pp. 90 ss, 
105‑108 e 112; Jorge R. Novais, As Restrições, cit., pp. 322 ss, e Direitos Sociais, Teoria Jurídica dos 
Direitos Sociais enquanto Direitos Fundamentais, 2010, pp. 225 ss.
62  Manuel Atienza/Juan R. Manero, Las Piezas del Derecho – Teoria de los enunciados jurídicos, 
2.ª ed., Barcelona, Ed. Ariel, 2007, p. 58; também J. RAZ, Practical Reason and Norms, Oxford, 
O.U.Press, 1999, p. 187.
63  Já antes de R. Dworkin se estudavam os princípios e as regras. A Escola Clássica do Direito 
Natural ou o positivista Bobbio (1909‑2004) defenderam a existência de princípios, acolá 
“filosóficos”, aqui “gerais”. Já nos anos 1940, Eike Von Hippel defendeu o caráter principiológico 
dos direitos fundamentais (F. Briosa e Gala, Regras e princípios em Dworkin e Alexy, in Teoria 
da Argumentação e Neoconstitucionalismo, 2011, p. 36). Joseph Esser estudou a natureza estrutural 
dos princípios jurídicos (Principio y Norma en la Elaboración del Derecho Privado, trad., Barcelona, 
Ed. Bosch, 1961). Lembremo‑nos ainda que Dworkin não aceitou que os princípios (onde parece 
incluir as “políticas”), de aplicabilidade variável (conforme a “dimension of weight”), fossem 
normas jurídicas, ao contrário do que veio a fazer Alexy. 
64  Para Alexy, fornecem razões prima facie para uma certa solução, em termos de máxima otimi
zação possível ante outras normas.
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terá que ser a importância da satisfação do outro comando de otimização)65. 
Alexy até pretende ser possível utilizar conceitos económicos (v.g., taxa de uti-
lidade marginal decrescente) na cit. lei. Com esta ponderação surgiria a “norma 
de colisão” (= norma descoberta ou criada pelo juiz, ad hoc, com estrutura de 
regra, que contém as condições fácticas sob as quais se fixa a prevalência de um 
princípio sobre outro), que transformaria o princípio ou comando de otimização 
(direito prima facie) num direito definitivo66 como se regra fosse. 

Alexy afirma ainda que, quando se resolvem casos com “princípios”, é necessá-
ria, além da justificação ou fundamentação interna da decisão (= a coerência entre 
premissas e sentença), também uma justificação externa dessa decisão (= a moti-
vação de cada uma das premissas do silogismo, de modo que se possa descobrir 
o porquê e quando elas são ou não aceitáveis para a produção da decisão). Nesta 
seria importante considerar as proposições dogmáticas, as afirmações empíricas, as 
formas especiais de argumentação jurídica e os argumentos semântico, genético, 
sistemático, teleológico, histórico, comparativo e do precedente.

Mas, uma aplicação efetiva geral da “lei da ponderação de Alexy” como 
modelo de fundamentação e solução de casos não será um “wishful thinking”, 
talvez interpretando incorretamente o artigo 29.º n.º 2 da DUDH67? Não será 
uma incorreta identificação prática entre método e critério material do método? 

Além disso, nada parece impedir que tal “método” utilize argumentos não 
jurídicos, transformando o juiz em árbitro e político. 

Não seria mais seguro assumir a natureza hermenêutica do processo aplicativo 
em vez de o submeter a modelos “puros” teóricos?

Mas, na verdade, Alexy acabou por reconhecer que há DF com estrutura 
dupla, i.e. de “princípios ou comandos de otimização” (dever‑ser ideal ou incom-
pleto) e de regras (dever‑ser real68 ou conclusivo), assim esvaziando a utilidade 
da distinção iniciada por Dworkin e por ele continuada69. Concordamos com 

65  É a fórmula “the more X, the more Y”; “The reasoning proceeds thus: if one violates a principle 
in the name of another principle, then the more the intrusion in the former, the more the need 
for justification by the latter”.
66  Alexy, op. cit., pp. 167‑173.
67  «Artigo 29.º:
1.  O indivíduo tem deveres para com a comunidade, fora da qual não é possível o livre e pleno 
desenvolvimento da sua personalidade.
2.  No exercício destes direitos e no gozo destas liberdades ninguém está sujeito senão às limita-
ções estabelecidas pela lei com vista exclusivamente a promover o reconhecimento e o respeito 
dos direitos e liberdades dos outros e a fim de satisfazer as justas exigências da moral, da ordem 
pública e do bem estar numa sociedade democrática. (…)».
68  Alexy, On the Structure of Legal Principles, in Ratio Juris, vol. 13, n.º 3, Sept‑2000, pp. 300‑301.
69  Assim, Alexy, Teoria dos Direitos Fundamentais (trad.), São Paulo, Malheiros Editores, 2008, 
pp. 140 ss; Jorge R. Novais, As Restrições, cit., pp. 328 ss, maxime pp. 352‑353.
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este esvaziamento, sobretudo porque, na verdade, também os comandos gerais 
(“optimization imperatives”) são, a final, totalmente aplicados in concreto, ou seja, 
aplicados na medida do “tudo”.

Também por isso, como veremos adiante, concordamos, i.a., com H. Ávila70 
quando este escreve de modo claro o seguinte: «First of all, it is incorrect to stress 
that only principles have a dimension of weight. As the previous examples show, 
applying rules requires counterweighing reasons, whose importance the judge 
will assign (or coherently stress). The axiological dimension is not exclusive to 
principles, but an integral element of any legal rule, as proven by the application 
methods that relate, enhance or restrict the meaning of rules in regard to the 
values and goals they seek to protect. Extensive and restrictive interpretations are 
examples of such. Secondly, it is incorrect to stress that principles have a dimension 
of weight. A dimension of weight is not something that is embodied into a kind of 
norm. Norms do not regulate their own application. It is not, therefore, principles 
that have a dimension of weight: it is the reasons and goals, which they refer to 
that a dimension of importance ought to be assigned to. Most principles do not 
say a word concerning the weight of reasons. It is decisions that assign principles 
a weight in regard to the circumstances of the actual cases. Such dimension of 
weight is not, therefore, an abstract quality of principles, but a quality of the 
reasons and goals which they refer to, whose actual importance the judge assigns. 
It is worth saying that the dimension of weight is not an empirical quality of 
principles that justifies a logical difference from rules, but rather a result of the 
judge’s valuation judgment».

O que o aplicador parece fazer, na verdade, é interpretar “restritivamente” 
ou mesmo afastar uma norma à luz de outra norma aplicável em concreto, seja 
comando definitivo, seja comando não definitivo; e com pratos da balança a 
suportarem parcelas atuantes de DF e não esses DF71. 

Além disso, há princípios/comandos de otimização que exprimem DF sobre-
tudo “positivos” (implicando o contradever do Estado proteger e ou promover, 
de facere) e regras/comandos definitivos que prevêem DF sobretudo “negativos” 
(implicando o contradever do Estado respeitar, de non facere)72, realidade esta que 
terá lógicas consequências na conformação das atividades dos poderes públicos 
(legislador, Administração e juiz). 

70  Assim, H. Ávila, Theory of Legal Principles, Dordrecht, Springer, 2007, pp. 15 ss, n.º 2.3.2.2, 
maxime pp. 25‑26; e Giorgio Pino, Diritti e interpretazione, Il ragionamento giuridico nello Stato 
constituziionale, Bologna, ed. Il Mulino, 2010, pp. 56 ss.
71  Jorge R. Novais, As Restrições, cit., p. 701.
72  Jorge R. Novais, Os Direitos Sociais, cit., pp. 282 ss.
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Enfim, parece‑nos que hoje, com mais ou menos adaptações, admitindo como 
certo que as regras (ex: uma regra geral vs. sua regra especial ou excecional), como 
os princípios (exs: liberdade de expressão; nulla poena sine lege), podem ser meras 
normas prima facie, deveremos raciocinar com esta linguagem: 

	 (i)	 “valor jurídico fundamental”, princípio estruturante ou metaprincípio 
(ex: dignidade do ser humano; Estado de Direito), como base e limite 
de todas as normas jurídicas;

	 (ii)	 “norma/princípio jurídico”, comando relativamente indeterminado 
com uma razão prima facie ou não perentória para agir e um direito 
a otimizar numa comparação (onde atua a ideia de igualdade), cuja 
aplicação está sujeita a mecanismos de conformação ou de ponderação 
concretizadores (ex: norma que prevê o direito a habitação condigna ou 
a liberdade de imprensa); a norma de princípio é algo de fundamental 
no sistema e refere‑se a situações de facto indetermináveis a priori e 
reconduzidas a uma matéria delimitativa, pelo que tem uma previsão 
genérica e um enorme défice informativo quanto aos seus pressupostos 
de aplicação, sendo daqui que resulta o preenchimento da previsão de 
vários princípios da mesma hierarquia; segundo Alexy, todos os DF e 
até os princípios jurídicos formais caberiam nesta categoria;

	 (iii)	 “norma/regra jurídica”, comando absoluto com uma razão conclusiva 
e um direito definitivo, de conteúdo determinado ou determinável, a 
aplicar subsuntivamente (ex: norma que impõe a proporcionalidade; 
norma que estabelece a inviolabilidade da vida humana); contém uma 
razão perentória para agir.

Tal modo de raciocinar utilizaria a seguinte metodologia: 

	 (i)	 a subsunção como o método de base ou sempre que possível, para chegar 
à solução correta do caso, que pode ser o previsto no n.º 1 ou no n.º 2 
do artigo 335.º do CC; 

	 (ii)	 o sopesamento de “normas, bens ou direitos não definitivos” sempre 
que isso seja imposto pela CRP como método para chegar à solução 
adequada do caso, que também pode ser o previsto no n.º 1 ou no n.º 2 
do artigo 335.º do CC, concluindo‑se a final, como tem de ser, pela 
aplicação de certa norma/regra ou, como veremos, de certa norma/prin
cípio transformada numa proposição normativa aplicativa equivalente 
a uma regra.
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2.3.  Antes e depois de Heidegger, Gadamer ou Esser, os positivismos jurí-
dicos, que só conhecem as “regras”, que pretendem estudar o Direito como ele 
é e que admitem a validade da regra de direito positivo independentemente da 
validade da norma de justiça73, eram e são importantíssimos, porque têm a van-
tagem de funcionarem de “modo anti‑ideológico” no momento jurisdicional. 
Não morreram após a “norma fundamental” de Hans Kelsen; muito menos após 
o brilhante trabalho de Hart74. Não foram, nem são, todos amorais. Aliás, até 
o maior positivista atual, Joseph Raz75, considera ser verdade que «a atividade 
decisória do juiz pode ser tão criativa quanto uma interpretação de uma sonata 
de Beethoven»; ou ainda que o Direito, ao reivindicar a sua autoridade76, faz uma 
reivindicação moral, porque visa estabelecer direitos e deveres77. 

O “positivismo” de Hart afirmou antes de Alexy que, em casos com normas 
de textura aberta (a que chamou “padrões jurídicos variáveis” e a que chamamos 
de princípios), os tribunais determinam, à luz das circunstâncias, «o equilíbrio 
entre interesses conflituantes que variam em peso (!) de caso para caso»78.

Quer dizer, para o positivismo das últimas décadas (onde se inclui o “soft/inclusive 
positivism”79), o direito, tendo apenas fonte histórico-social (no âmbito da teoria da 
validade) e não também moral, pode ter uma aplicação baseada também na moral; 
é a “social fact thesis” na última versão de Hart, entre outros. Neste positivismo 
mais recente, portanto, a moral está fora do contexto ontológico do direito, mas 
não está necessariamente fora do contexto metodológico (onde atuaria a teoria 
positivista da decisão, que acaba por admitir a discricionariedade do juiz e até 
considerações morais quanto às normas muito gerais). 

Até a “regra de reconhecimento” de Hart (uma regra normativa de natureza 
social de que depende a criação e efetivação das regras que integram o sistema 

73  H. Kelsen (1881‑1973), A Justiça e o Direito Natural (trad.), ed. Almedina, 2001, p. 47.
74  H. Hart (1907‑1992, O Conceito de Direito (trad.), Lisboa, ed. FCG. É considerada por muitos 
uma crítica às deficiências do modelo simples de sistema jurídico, constituído segundo as linhas 
da teoria imperativa de J. L. Austin, fundamentada e seguida por outros autores do século XIX 
como William Markby.
75  Assim, J. Raz, Ethics in the Public Domain, Oxford, ed. Clarendon Press, 1994, p. 204; e Authority 
of Law – Essays on Law and Morality, Oxford, ed. Clarendon Press, parte IV.
76  Aliás, legítima ou com “pedigree” no tempo social histórico, o que talvez implique aceitar que 
pode haver, afinal, uma autorização jurídica para o juiz utilizar conceitos ou argumentos morais.
77  Raz, Authority of Law – Essays on Law and Morality, cit., cap. 1 e 2. E também Leslie Green, 
Positivism and the inseparability of law and morals, New York Univ. Law Review, n.º 83, pp. 1035 ss, 
e The germ of justice, in http://ssrn.com/abstract=1703008.
78  Hart, op. cit., 6.ª ed., 2011, p. 148.
79  Alexy, On necessary relation between law and morality, in Ratio Juris 2 (1989), pp. 167ss; e Brito 
Bastos, Positivismo jurídico inclusivo, in Estudos em Memória do Prof. Doutor J.L. Saldanha Sanches, I, 
2011, pp. 901 ss.
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legal, e que emergiria dum acordo de prática entre os servidores públicos do sis-
tema jurídico quanto aos padrões e critérios de governação social)80 admitiu, em 
si, a eventual incorporação de valores morais no direito81; não aceitou, assim, a 
(errada) imputação de Dworkin82 (autor que pode ser visto como um “positivista 
dos princípios”) de que os positivistas (todos) rejeitariam tal incorporação na norma 
e no método jurídico. Aliás, parece‑nos que Hart terá conseguido provar, no seu 
pós‑escrito publicado em 1994 n’O Conceito de Direito, que o critério dworkiano, 
de que a interpretação de princípios (com moralidade) pressuporia um ajuste 
destes ao direito escrito, implica afinal a admissão de uma identificação do direito 
constituído através de uma “regra de reconhecimento”. 

Não obstante isso, a deificação dos factos pelas teses do positivismo legal, 
por as normas também serem meros factos históricos e, acrescentamos, com uma 
linguagem verbal, dizíamos, a deificação dos factos trouxe o perigo terrível de 
nos conduzir a uma lógica e autoridade moral dos “factos da linguagem”83, tudo 
relativizando com a semântica ou a sintaxe e assim negando a realidade jurídica. 
Esta significa que «as leis são sempre tentativas de aproximação aos desígnios 
da ordenação moral do mundo, tanto no plano de devir universal como no da 
história pessoal»84.

Mas não devemos substituir a “discricionariedade” subjetivista do positivismo 
tradicional por um novo tipo de discricionariedade, que teria um terreno muito 
mais fértil para se instalar hoje, uma vez que as normas/princípios possuem 
textura mais “aberta” do que o modelo de regras do positivismo. Qual será, pois, 
a diferença entre o intérprete ponderador neoconstitucionalista e o intérprete 
positivista discricionário? Não haverá “ad hoc balancing” em ambos?

80  S. Shapiro, What is the Rule of Recognition (and Does it Exist)?, in http://papers.ssrn.com/sol3/
papers.cfm?abstract_id=1304645.
81  Op. cit., pp. 113, 114 e 224.
82  O especial antipositivismo de Dworkin e a sua específica teoria dos princípios pressupunham a 
inexistência de um critério separador de normas jurídicas e normas não jurídicas; e afirmavam o 
seguinte: (i) o direito e a moral fundem‑se, admitindo aqui uma moral relativizada e ajustada ao 
direito escrito ou estabelecido; (ii) há uma distinção lógica entre regras e princípios; (iii) a decisão 
do juiz tem de ser integral, reconstruindo racionalmente o ordenamento jurídico; (iv) a resposta 
consequente do juiz é a resposta certa (“right thesis”). Trata‑se, a nosso ver, de uma teoria pouco 
concreta, parcial, própria de um pensamento de quem não acredita em Teoria do Direito no 
common law norte‑americano e de quem teoriza apenas sobre “flourishing legal systems” (esta 
expressão é de R. Dworkin, Law’s Empire, Oxford, Hart Publishing, 1998, pp. 90 ss).
83  K. Popper (1902‑1994), Conjecturas e Refutações (trad.), ed. Almedina, 2003, p. 462.
84  Goethe (1749‑1832), in “Uber Kunst und Altertum” (Sobre Arte e Antiguidade) anos de 
1818‑1827.



O método e o juiz da intimação para proteção de direitos, liberdades e garantias    69

O Direito 145.º (2013), I‑II, 51‑91

2.4.  Klaus Gunther, após separar a justificação da norma da respetiva aplica-
ção, por esta ainda exigir adequação e coerência, vem recusar a distinção entre 
princípios e regras tal como apresentada por Alexy. Para ele, o princípio orienta‑se 
pela consideração de todas as caraterísticas fácticas da situação de aplicação, mas a 
regra antecipa deliberadamente tais caraterísticas para a aplicação. Só a aplicação 
permite, na verdade, uma distinção, e não o teor deontológico ou semântico da 
norma. Concordamos.

Também recusa o princípio como mandado de otimização, porque coloca 
valores, objetivos políticos e preferências pré‑existentes no mesmo nível das nor-
mas no discurso jurídico, assim impedindo a crítica prévia desses valores, objetivos 
políticos e preferências85.

A crítica mais impressiva e certeira de Klaus Gunther86 à doutrina de Alexy 
é a de que a ponderação jurisdicional de princípios (de DF) faz ou pode fazer o 
juiz “regredir” a um “discurso87 de justificação”, discurso este que corresponderia 
apenas ao processo legislativo88 e não ao jurisdicional. Estaria, afinal, em causa a 
segurança jurídica e a separação de poderes89. 

Concordamos com tal alerta. Sabemos, no entanto, que a primazia do poder 
legislativo existe hoje, sobretudo, na medida em que este sempre pode derrubar 
a presunção segundo a qual as interpretações da lei feitas pelo poder jurisdicional 
são conformes à vontade do legislador atual (Perelman90). 

Segundo Gunther, o “discurso de justificação ou validade”91 ou de “funda
mentação”92 das normas está no nível próprio do processo legislativo, o que 

85  Gunther, Un concepto normativo, cit., p. 219. Alexy reconhece o perigo desta crítica: Constitu‑
tional rights, balancing and rationality, in Ratio Juris, vol. 16, n.º 2, jun.2003, p. 135; já anteriormente, 
tentando contrapor, Alexy, On the Structure of Legal Principles, cit., pp. 298 ss.
86  Ibidem.
87  Ou problematização de pretensões de validade/correção, como diz Habermas; procedimento 
garantido com regras em direção à aceitabilidade racional.
88  Apesar de alguns autores verem a Constituição como um texto útil para (direitos e) políticas 
simbólicas – Gomes Canotilho, Brancosos e Interconstitucionalidade, 2008, p. 190.
89  Também assim, Perelman, op. cit., p. 624, num texto de 1972.
90  Perelman, op. cit, p. 621, num texto de 1971.
91  «The validity of a norm is justified if all participants could agree with it in a discourse determined 
by freedom and equality»; «it is impossible in a justification discourse to consider all relevant 
features of every possible situation in advance».
92  Esta separação entre discurso de fundamentação e discurso de aplicação é recusada por 
Habermas. Para este, os argumentos éticos, morais e práticos (que são livres) transmutam‑se no 
mundo jurídico (para deterem autoridade), adquirindo validade jurídica através do procedimento 
democrático de validade.
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seria diferente do “discurso jurídico de aplicação”, utilizado pelo juiz93; neste 
pressupõe‑se já a “valia” efetiva ou correção das normas.94 Tem toda a razão.

O problema das colisões de normas não respeita, portanto, à validade/justi
ficação da norma, mas sim à adequação (concreta) das normas colidentes; embora 
a validade prima facie das normas aplicáveis seja pressuposta no discurso de apli-
cação, isso não determina qual a norma em colisão que deve ser vista como a 
adequada a certa situação de aplicação. Este problema da adequação é resolvido 
pelo “critério de coerência”, o qual diz que “a norma Nx é apropriada/adequada 
na situação Sx se for compatível com todas as restantes variantes semânticas NBn 
e com todas as normas aplicáveis na situação Sx, se a validade de cada variante 
semântica e a norma puderem ser justificadas num discurso de justificação”. Ali 
expressa‑se a necessidade de equilíbrio dinâmico entre juízos particulares e prin-
cípios. Habermas aceita a ideia95.

Lembremo‑nos que os modernos jusnaturalistas já reconheciam o papel 
essencial e distintivo do discurso de aplicação da norma jurídica96. 

Gunther sublinha que a “adequação” da norma justificada/validada pela 
função legislativa (norma que vale ali, por si) só se encontra no momento da iden-
tificação/aplicação; e não no momento prévio da sua justificação (ou “validade”, 
para Alexy e Dworkin). 

E, contra Dworkin, Gunther rejeita a distinção forte entre regras e princípios, 
já que ambos são para ele normas prima facie, só se tornando definitivas após os 
juízos de aplicação. Concordamos. 

93  «The application of a norm, by contrast, is concerned only with its appropriateness in a concrete 
situation. The appropriateness of a norm is determined with regard to all features of a certain 
situation and all norms which might be applied to this situation».
94  «In a discourse of norm justification, we determine the validity of a particular norm by testing 
whether the norm lies in the common interest of all participants in the discourse. In a discourse of 
norm application, the decision is whether a norm, already determined to be valid, is appropriate 
in a given factual context»; «Participants in a legal discourse of justification enjoy unlimited 
access to normative, pragmatic, and empirical reasons, whereas participants in a discourse of 
application are required to treat the norm in view as settled and are limited to a constrained 
set of “moves” with regard to whether the norm applies to the facts of a case. Thus discourse 
theory allows us to identify lawmaking by the types of reasons to which the lawmaker refers: 
To the extent the reasons in view concern a norm’s validity, the institution involved ‑ whether 
legislature or court – is engaged in lawmaking. That is not to say that all lawmaking involves a 
discourse of norm justification. But it is to say that all discourses of norm justification, at least 
in a legal context, involve lawmaking» – Milan Kuhli/Klaus Gunther, Judicial Lawmaking, 
Discourse Theory and the ICTY on Belligerent Reprisals, in http://www.germanlawjournal.com/
index.php?pageID=11&artID=1360, pp. 1265‑1266.
95  Habermas, Comentários à Ética do Discurso (trad.), Lisboa, ed. Inst. Piaget, 1999, p. 140.
96  Assim, Baptista Machado, op. cit., pp. 254‑263, 271, 300 e 322.
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Parece‑nos, assim, que; (i) as chamadas “normas/princípios” são os coman-
dos jurídicos (ou “razões de agir”) mais gerais e mais importantes do sistema, 
emanados do núcleo axiológico deste (como os DF), quase sempre comprome-
tidos axiológica ou eticamente; (ii) que as chamadas “normas/regras” são os 
comandos jurídicos (ou “razões de agir”) menos gerais do sistema, quase nunca 
comprometidos com o núcleo axiológico do mesmo; e que (iii), como o esquema 
da interpretação/aplicação se reporta, a final, aos valores da comunidade, as 
“normas/princípio” adquirem grande importância prática, um pouco diferente 
do que ocorria com os tradicionais princípios jurídicos.

No (decisivo) “discurso de aplicação” da norma (já “justificada”; que vale prima 
facie), o juiz escolherá de entre as normas corretas/justificadas/válidas (em colisão 
externa) aquela que é adequada ao caso concreto, complementando a norma válida 
com a descrição de todos os factos relevantes e, a final, obtendo a aceitação pelos 
interessados da norma como legítima.97 É que só a fundamentação/justificação de 
normas (própria do processo legislativo e onde a colisão interna cria a invalidade 
de normas, num contexto exigente de coerência normativa) é orientada pelo cit. 
princípio da universalidade idealizado por Habermas98, ao passo que a aplicação 
de normas aos casos concretos exige uma perspetiva distinta, pois aqui há um 
complemento à norma válida/justificada com considerações sobre os efeitos cola-
terais não antecipados ou desconsiderados no discurso de justificação. 

É, parece‑nos, o funcionamento das duas mais importantes funções da lin-
guagem: a descritiva e a argumentativa99.

Há uma distinção, portanto, entre aplicar normas sob circunstâncias que 
permanecem iguais e aplicá‑las sob a consideração de todas as circunstâncias. 
O resultado é a dicotomia, válida discursivamente, de “comandos de otimização 
ou normas prima facie” e “comandos definitivos ou normas definitivas”. O “dis-
curso de aplicação das normas” é proposto somente diante da singularidade do 
caso; e só neste momento é que se pode, e ainda assim com reservas, determinar 
todos os possíveis efeitos de uma norma. 

Afinal, o resultado da aplicação de um princípio (norma não definitiva, obtida 
com metodologia indutiva) ou de uma regra (norma definitiva) é sempre a proi-
bição ou a permissão de certa conduta; não é a “menor ou maior proibição ou 
permissão” de uma conduta. Por exemplo: não é proibido ao intérprete reduzir 
ou comprimir uma liberdade, mas é‑lhe proibido fazer isso sem a “correta jus-
tificação jurídica” (i.e., sem proporcionalidade ou razão válida/correta para isso). 

97  Assim, Gunther, Un concepto normativo de coherencia para una teoría de la argumentación jurídica 
(trad.), “Doxa, Cuadernos de Filosofía del Derecho”, n.º 17‑18, 1995, pp. 271‑302; disponível online.
98  Tem a sua legitimidade derivada do imperativo de se considerar todos os interesses dos afetados 
pela norma em discussão.
99  Popper, op. cit., pp. 187‑188 e 395.
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O juiz, esse, determina “apenas” o âmbito e o grau da restrição (na aplicação) 
da norma. E fá‑lo à luz dum sistema de direitos, que assenta na liberdade indivi-
dual, na equidade e no princípio do contraditório. 

Talvez como diria Kant, uma norma é “válida” (ou adequada, segundo 
Gunther e Habermas) se as consequências e os efeitos colaterais da sua observân-
cia puderem ser aceites por todos sob as mesmas circunstâncias e conforme os 
interesses de cada um.100

Sumariando: a estrutura das normas é um problema de Teoria do Direito; 
o modo de aplicação dessas normas é outra coisa, é problema da Ciência do Direito; 
e este não deve condicionar absolutamente aquele. 

A tese desenvolvida por Gunther é, pois, a de que a “justificação das normas” 
e a “aplicação das normas”, sejam estas regras ou princípios, têm discursos (que 
Gunther integra num princípio de universalização semântico101) e objetivos distin-
tos, e são orientadas por princípios norteadores específicos, que, quando cabalmente 
prosseguidos, permitem encontrar a norma adequada ao caso.102 Por exemplo: 
temos um dever genérico de não mentir; porém, em determinada circunstância, 
mentimos e estamos justificados; assim, houve uma norma reguladora da con-
duta, mas ela não se aplicou ao caso; ela não foi, portanto definitiva ou adequada.

Portanto: a norma “válida” ou justificada (pelo processo legislativo) descreve 
os factos a partir de condições iguais e previsíveis; isto, no entanto, não garante 
a sua aplicação (pelo poder jurisdicional) sob quaisquer circunstâncias; assim, na 
situação de aplicação, antecipada pela norma “válida” em condições normais, surge 
um complemento, que é a descrição completa da situação que considere também 
as circunstâncias de facto variáveis não antecipadas pela descrição normativa 
(os factos relevantes ou as “condições de preferência”, na linguagem de Alexy). 
Dada a descrição integral da situação, a adequação de uma norma pode ser esta-
belecida apenas pela sua compatibilidade ou coerência discursivamente justificada 
com todas as demais normas e todas as variantes de significado aplicáveis numa 
situação concreta. Isto quer dizer que, para Gunther, uma norma é “justificada” 
e adequada (na aplicação) se, em cada situação especial, as consequências e os 
efeitos colaterais do cumprimento geral da norma puderem ser aceites por todos, 
considerados que sejam os interesses de cada um individualmente. 

E, por isso, não é possível admitir a ideia de casos fáceis, porque nenhuma regra 
tem aplicação antecipadamente clara. A realidade social pode sempre apresentar 
novidades às ponderações normativas. 

100  Assim, Gunther, Teoria da Argumentação no Direito e na Moral: Justificação e Aplicação, cit., p. 67.
101  Gunther, Un concepto normativo, cit., p. 299, e Alexy, Teoria de la Argumentation Juridica (trad.), 
Madrid, ed. CEC, 1989, pp. 79‑91.
102  Milan Kuhli/Klaus Gunther, op. et loc. cit.
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Resta, como dever moral e jurídico, especialmente para os juízes, considerar 
todos os casos como difíceis (“hard cases”), isto é, como se em todos fosse difícil 
obter a correção ou justificação externa da decisão (obtenção correta das respe-
tivas premissas).

A segurança jurídica está defendida nesta teoria através do “diálogo”, ou seja, 
da garantia de direitos participatórios nos processos de tomada de decisão, legal 
ou jurisdicional. A decisão surge assim como se fosse tomada por “nós” através 
de um processo e de um discurso com argumentos racionais (é, afinal, o “teste 
ou princípio da universalidade” de Habermas103). 

E é só o discurso da aplicação das normas que permite compreender a coe-
rência do sistema jurídico, porque só com ele se atinge a imparcialidade e o “ideal 
de norma perfeita”104.

O próprio Habermas aceitou a necessidade de reformulação do princípio da 
universalidade nos termos que Gunther propõe: uma norma só “vale ou é correta” 
e “adequada” quando as consequências presumíveis e os efeitos secundários para 
os interesses específicos e para as orientações valorativas de cada um, decorrentes 
do cumprimento geral dessa mesma norma, possam ser aceites sem coação por 
todos os racionalmente atingidos.

Por último, segundo Habermas105, a prioridade do justo na aplicação jurisdi-
cional não significa a moralização do direito, mas sim que certos conteúdos morais, 
que foram juridificados, têm prioridade (jurídica) sobre os demais conteúdos do 
direito no caso concreto.

O mais importante é, enfim, para Gunther e Habermas:

	 (i)	 A “garantia (justa) dos direitos processuais”, pressupondo‑se sempre uma 
democracia;

	 (ii)	 A “reciprocidade (igualdade) entre participantes no processo jurisdicio-
nal” e 

	 (iii)	 Um “discurso jurídico racional” do juiz (que não é um mero caso espe-
cial do discurso práticomoral em geral106 de validade), que conduza o 
tribunal à “resposta adequada” e definitiva do caso em julgamento (sem 
necessidade de, no processo decisório, pensar como legislador, como está 

103  Habermas, Facticidad y validez: sobre el derecho y el Estado democrático de derecho en términos de teoría 
del discurso (trad.), Madrid, ed. Trotta, 1998, p. 291. 
104  Gunther, Un concepto normativo de coherencia para una teoría de la argumentación jurídica, cit., p. 283.
105  Habermas, Between Facts and Norms: an Author’s Reflections, in Denver University Law Review, 
vol. 76, 1999, p. 939.
106  Tese de Alexy, para quem a problematização jurídica pretende a correção tal como a proble-
matização em geral, embora aquela esta mais condicionada, v.g. pela lei, pela jurisprudência uni-
forme, pela dogmática jurídica institucionalizada e pelo procedimento.
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implícito em Alexy, e sem reconstruir toda a história institucional ligada 
à regra jurídica, como propôs Dworkin, num quadro de common law e 
de precedente jurisdicional, bem distinto do quadro jurídico europeu); 
tal discurso já pressupõe a validade/justificação da norma, sob pena de, 
como ocorre com Alexy, se estar a fundamentar, com o discurso jurí-
dico de validade da norma, aquilo que deve pressupor esta validade107. 

Por nós, aqui, sublinhamos ainda que o juiz deve utilizar uma fundamentação 
com “justificação do mundo prático” (discurso jurídico racional), além do “mero 
procedimento”; haverá que associá‑los sempre a partir do texto legal substantivo, 
recusando transformar o direito numa mera racionalidade instrumental ou pro-
cedimental (i.e., em política). E, assim, só no final do processo de aplicação da 
norma é que ela encontra a sua verdadeira justificação (material). 

Se a aplicação de uma norma pressupõe a sua justificação, não é menos verda-
deiro que a própria fundamentação (justificação) da norma depende também da 
sua densificação (que o seu conteúdo normativo esteja determinado em concreto). 
Afinal, a disposição (ou enunciado) é parte de um texto ainda a interpretar; a 
norma é parte de um texto interpretado108.

Podemos concluir este ponto, de novo com Gunther109, dizendo que «a inter-
pretação está ligada a um esquema coerente de princípios de justiça, de igualdade e 
de liberdade, amparado em razões de natureza pública compartilhadas pela socie-
dade»; sociedade essa que se pressupõe democrática e regulada pela constituição 
do Estado material de direito que admite apenas um juiz sujeito aos parâmetros 
jurídicos da lei fundamental.

2.5.  Numa visão prático-jurisdicional, parece‑nos desejável que o juiz tente 
fazer algumas sínteses das práticas jurisprudenciais conhecidas e das teses de Alexy, 
Habermas e Gunther, num contexto que não despreze as teorias de Engisch, 
Larenz e Hart. 

Acreditamos, pois, num “sincretismo metódico”110, como expusemos em 2.2, 
que alie o método interpretativo tradicional plasmado nos nossos artigos 9.º e 335.º 
do CC (já inimigo do subjetivismo e do intuicionismo) ao método jurídico 
imposto pela CRP em sede de direitos fundamentais (artigos 2.º, 16.º, 17.º, 18.º, 
204.º e 266.º).

107  Gunther, Un concepto normativo, cit., p. 299.
108  G. Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituição, 7.ª ed., 2003, pp. 1185‑1186.
109  Gunther, Legal adjudication and Democracy: some remarks on Dworkin and Habermas, in European 
Journal of Philosophy, Essex, ed. Blackwell Publishers, vol. 3, n.º 1, april‑1995, p. 53.
110  Expressão de Vieira de Andrade, op. cit., pp. 125‑126.
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A cautela nunca será pouca. Até porque, ao utilizar o “método do sopesa-
mento” para resolver a colisão de normas/princípios, o aplicador do direito uti-
liza “apenas” um processo argumentativo mediante o qual presume a correção 
unívoca de seu ponto de vista. Ora, essa pretensão de correção, e não a correção 
absoluta, torna‑se assim um critério de medição da validade do argumento; tal 
pretensão, segundo Alexy, é precisamente um dos pontos de conexão entre o 
direito e a moral. 

Mas, acrescentamos nós, esta pretensão pode espelhar mais um problema 
sério para a separação de poderes e para o seu princípio reverso, o da “lealdade 
institucional”111, problema que nos parece atenuável apenas com a utilização pela 
própria sentença de critérios e parâmetros objetivos retirados da Constituição 
(v.g.,  igualdade, proporcionalidade e proteção da confiança)112 e expostos em 
fundamentação jurisdicional o mais desenvolvida e clara possível. Embora o juiz 
não forneça a medida a adotar, ele tem o dever de medir, racional e publicamente, 
a medida adotada pelos outros poderes públicos113.

Por outro lado, ainda, a “ordem fraca de princípios” de Alexy traz o risco do 
enfraquecimento do direito como tarefa dinâmica e segura.

Interessante mesmo será ir aferindo, nas primeiras décadas deste século XXI, 
o funcionamento e a eficácia do “neoconstitucionalismo” atual no presente 
contexto euro‑americano de neoliberalismo, com o imoral domínio do capital 
financeiro sobre todos os restantes setores da economia e com uma opaca e frágil 
defesa pública do bem comum e dos direitos fundamentais subjetivados. Até há 
quem entenda que a Constituição deve ceder à “necessidade pública” conjuntural, 
como se esta não fizesse necessariamente parte do plano daquela. 

Irão os códigos económico e financeiro, tutelados por interesses multinacio-
nais do petróleo, da guerra e dos maiores bancos privados e públicos do planeta, 
revogar o código constitucional114 (que tem ética política e económica115), dando 
plena razão à análise jurídico-política marxista? Será tudo sob o pretexto de que, 
em si, a Constituição não diz nada116? 

Cabe aos tribunais apurar o nosso “código constitucional”, utilizando um 
sincretismo metódico não subjetivista em direção assumida para o ideal de Justiça 

111  Jaime Valle, O princípio da lealdade institucional nas relações entre os poderes públicos – alguns aspetos 
gerais, in Direito e Política, Loures, 2012, n.º 1, pp. 62 ss.
112  Assim, Jorge R. Novais, As Restrições, cit., pp. 698 e 724.
113  Ibidem, p. 888.
114  Expressões de Gomes Canotilho, Brancosos, cit., p. 144.
115  Sobre esta, Amartya Sen, Sobre Ética e Economia, trad., ed. Almedina, 2012.
116  Gomes Canotilho, Brancosos, cit., p. 133. 
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(conformado pela justiça distributiva117 e pelo bonun commune118), sincretismo 
metódico que nunca poderá igualizar os aspetos formais e os aspetos materiais 
da argumentação ou da realidade, fugindo para longe do texto legal ou para um 
inconstitucional e imoral “Estado mínimo”. 

A nosso ver, o mais importante num Estado social e democrático de direito 
é que a aplicação do direito não se transforme numa permanente relativização 
axiológica da lei fundamental, que tudo acaba por “justificar”.

Enfim, que força real e prática, na defesa dos DF, tem este “neoconstitucio-
nalismo” e a sua “nova jurisprudência dos valores” (claro que sem prejuízo dos 
princípios estruturantes do Estado e dos princípios constitucionais gerais e espe-
ciais)? Evitará ela o perigoso erro metodológico de tudo parecer ponderável119, 
acabando talvez numa atitude débil, de autocontenção120 ou de autocensura por 
parte do juiz dos DF?

3.  Casuística da intimação para proteção urgente de direitos funda‑
mentais

3.1.  Temos como certo que os valores éticos e racionais gerais existem, sendo 
obviamente formais, mas também sendo metaprincípios que, não tomando em 
conta os pontos de vista individualistas ou as narrativas pessoais, tomam em conta 
as perspetivas e os direitos pessoais e individuais121.

São DF aqueles direitos (em sentido amplo) exigidos pelos valores e princípios 
constantes dos artigos 1.º e 2.º da CRP (com especial ênfase na dignidade de cada 
ser humano, no primado do direito e da democracia social e económica). Lógica 
e consequentemente, todos os DF têm forças vinculativas para o legislador, a 
Administração Pública e o juiz122.

117  Aristóteles (384‑322 a.C.), Ética a Nicómaco, 1130‑a 30 e 1131‑a 1 (trad. port., Lisboa, 2004).
118  S. Tomás de Aquino (século XIII), Summa Theologiae, II/II, 58, 6.
119  Jorge R. Novais, Direitos Sociais, cit., 2010, p. 234.
120  Jorge R. Novais, Os Princípios Constitucionais Estruturantes da Rep. Portuguesa, 2004, p. 322.
121  B. Puka, Toward the redevelopment of Kohlberg’s theory: preserving essential structure, removing contro‑
versial content, in W. Kurtinez/J. Gewirtz (org.), Handbook of moral behaviour and development, vol. 1, 
Hillsdale, N.J., ed. Lawrence Erlbaum Assoc., 1991, pp. 373‑393; e Orlando M. Lourenço/
Armando Machado, In defense of Piaget’s theory; a reply to 10 common criticisms, in Psychological 
Review, vol. 103, n.º 1, 1996, pp. 146‑163, disponível online: http://cohort09devpsyc.commons.
gc.cuny.edu/files/2010/01/Lourenco_1999.pdf.
122  Jorge R. Novais, Os Princípios Constitucionais Estruturantes, cit., pp. 292 ss, maxime pp. 310‑312; 
e Direitos Sociais, cit., pp. 140 ss.
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Os “direitos, liberdades e garantias” (ou direitos civis ou de liberdade) 

–	 têm um acentuado cunho precetivo contra o Estado (são direitos “negati-
vos”, de agir mesmo contra certas atuações públicas), 

–	 articulam‑se sobretudo com a liberdade da pessoa, a igualdade formal das 
pessoas e o Estado de Direito, 

–	 são determinados ou determináveis juridicamente, 
–	 pressupõem estabilidade e 
–	 a sua violação é de fácil apuramento; referem‑se a uma posição de pessoa 

livre123 face ao Estado, cujo objeto expressa a “igual dignidade de todas as 
pessoas” e cujo conteúdo pode ser retirado imediatamente ou com deter-
minabilidade da norma fundamental em causa124.

Em suma, estes direitos de agir (ou exigir de imediato), visam impedir agres-
sões de terceiros e podem até ser regras (como Alexy admite); assim, se x é algo 
garantido pelo âmbito de proteção de algum direito fundamental e se não há 
fundamentação constitucional para uma ação pública que intervém em x, então 
deverá ocorrer a consequência jurídica prevista pela norma de direito fundamental 
para o caso de x.

Por seu lado, os direitos fundamentais económicos, sociais e culturais (ou direi-
tos sociais), assentes em normas com suave grau de vinculatividade, 

–	 são direitos da pessoa a ações do Estado (são direitos “positivos”, de exigir), 
–	 são dependentes de afetação de recursos, 
–	 articulam‑se sobretudo com a solidariedade, a igualdade material e o 

bem estar, 
–	 são normalmente indeterminados e necessitados de determinação legis

lativa125, 
–	 dependem imediatamente do processo económico e do processo político, 

envolvem mutabilidade e 
–	 a sua violação é de difícil apuramento; por isto, aliás, a dimensão objetiva 

(princípios e deveres) tem, em regra, precedência sobre a dimensão subje-
tiva (direitos subjetivos). 

123  Gomes Canotilho/Vital Moreira, CRP Anot., 3.ª ed., pp. 141‑142.
124  José Melo Alexandrino, Direitos Fundamentais‑Introdução Geral, 2.ª ed., 2011, ed. Principia, 
pp. 50 ss.
125  Jorge R. Novais, Direitos Sociais: Teoria Jurídica dos Direitos Sociais Enquanto Direitos Fundamentais, 
2010, pp. 43 ss, 50 ss, 98 ss, 134 ss e 151 ss.
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E talvez daí se possa falar nos direitos sociais como “trunfos contra a maioria”126 
ou, mais vagamente, como “compromissos normativos da comunidade”127. Visam 
regular atuações dos poderes públicos, podendo até haver regras também aqui 
(o que parece negado por Alexy); assim, se x é uma ação pública que fomenta a 
realização de um direito social e a inércia ou insuficiência estatal em relação a x 
não é fundamentada constitucionalmente, então a consequência jurídica deve ser 
o dever de realizar128.

Aquela distinção não pode ser radical e não pode ignorar nem o artigo 17.º 
da CRP129, nem os princípios/regras comuns aos DF, nomeadamente os “guar-
das de flanco dos direitos sociais” (proporcionalidade, igualdade e proteção da 
confiança)130. É que há que (i) respeitar o conteúdo essencial dos direitos sociais, 
(ii) admitir nalguns casos concretos a possibilidade de aplicação direta e (iii) até 
considerar a eficácia contra particulares131.

Parece‑nos, no entanto, claro que a única grande diferença entre “direitos 
naturais e de liberdade” e “direitos sociais” está que nestes o poder político pode 
invocar (dentro de certos limites, sempre) a reserva do possível ou do financei-
ramente possível132.

Ao referirmos alguns casos concretos julgados pelas jurisdições administrativa 
e constitucional no âmbito do artigo 109.º do CPTA, poderemos descobrir a 
atuação judiciária de alguns princípios ou regras comuns aos direitos fundamen-
tais, sejam estes direitos de liberdade (artigos 24.º a 57.º da CRP), DF de natureza 
análoga àqueles (artigos 17.º e 18.º n.º 1) ou direitos sociais (artigos 58.º a 79.º) den-
sificados q.b., nomeadamente os (i) da universalidade133, (ii) da igualdade134, (iii) da 
proporcionalidade (como método de ponderação/sopesamento de bens/valores, 

126  Jorge R. Novais, Direitos Sociais, cit., pp. 319 ss.
127  Luis Pereira Coutinho, Os direitos sociais e a crise: breve reflexão, in Direito e Política, cit., 
pp. 77‑78.
128  Alinie da Matta Moreira, As restrições em torno da reserva do possível: uma análise crítica, Belo 
Horizonte, ed. Fórum, 2011, pp. 62‑63.
129  Cf. artigos 18.º, 19.º n.os 1 e 3, 21.º, 22.º, 165.º n.º 1 al. b), 272.º n.º 3 e 288.º al. d).
130  Assim, José Melo Alexandrino, Direitos Fundamentais, cit., pp. 43 ss; Jorge R. Novais, 
Direitos Sociais, cit., p. 306.
131  Jorge Miranda, Manual, IV, cit., p. 171.
132  Jorge R. Novais, Os Princípios Constitucionais Estruturantes, cit., pp. 296; e Direitos Sociais, cit., 
pp. 152‑154.
133  Cf. artigo 12.º n.º 1 da CRP.
134  Cf. artigo 13.º n.º 1 da CRP. E, i.a., os Acs. n.º 522/2006, n.º 612/2006, n.º 313/2008, 
n.º 3/2010 e n.º 121/2010 do TC.
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e ainda como fator de avaliação da medida restritiva escolhida já sopesada135)136 e 
(iv) da segurança jurídica e proteção da confiança137.

Pode justificar‑se ainda, no contexto deste “amparo jurisdicional adminis-
trativo”, a atenção aos princípios da reserva de lei dos direitos de liberdade e do 
caráter restritivo das restrições destes.

Em sede de direitos sociais numa norma com determinabilidade ou com 
um contra-dever público de non facere, veremos se tem ocorrido, em sede de 
artigos 109.º ss do CPTA, algo de relevante (i) com a exigência de efetivação pública 
dos direitos138, v.g., na igualdade de oportunidades, e (ii) com a dependência dos 
direitos da realidade constitucional, v.g., na transparência dos procedimentos, na 
responsabilização pública, na subordinação do poder económico não democrático 
ao poder político democrático139, numa subordinação da efetividade concreta a 
uma reserva do possível140.

3.2.  Deveremos ter ainda presente a delicadeza implícita da aplicação rígida 
dos ónus probatórios neste tipo de processo, porque a “fundamentalidade” dos 
direitos em causa «proíbe teorias probatórias abstratas e apriorísticas que apaguem 
a concretização dos direitos» invocados, como resulta do difícil princípio in dubio 
pro libertate (cf. o artigo 20.º n.º 1 da CRP e o princípio da máxima efetividade 
dos DF), segundo o qual, no caso de dúvida, deve preferir‑se a interpretação que 
reconheça maior eficácia aos DF141.

Julgamos, no entanto, estar mais de acordo com o sistema das normas/prin-
cípios que geralmente são os DF, sistema este que implica especiais preocupações 
em sede jurisdicional, entender‑se o seguinte: 

	 (i)	 a factualidade da vida real, trazida aos autos pelas partes, tem de ser o 
elemento de base fundamental para o juiz dos DF decidir, após concluir 
que o DF é um direito de liberdade ou que tem a “determinabilidade” 
existente nos direitos de liberdade; 

135  Jorge R. Novais, Os Princípios Constitucionais Estruturantes, cit., pp. 178 ss.
136  Cf. artigos 18.º n.º 2, 19.º n.os 4 e 8, 28.º n.º 1, 30.º n.º 5, 50.º n.º 3, 65.º n.º 4, 266.º n.º 2, 270.º 
e 272.º n.º 2 da CRP, e artigo 5.º n.º 2 do CPA. Cfr., i.a., o Ac. n.º 188/2009 do TC.
137  Num critério mais normativo, em detrimento do critério não normativo da justiça. Cf. artigos 2.º, 
18.º n.º 3, 19.º, 29.º, 32.º n.º 9, 103.º n.º 3, 260.º n.º 2 e 282.º n.º 4 da CRP, e artigo 119.º do CPA.
138  Cf. artigos 9.º al. a), 81.º e 199.º al. g) da CRP.
139  Cf. artigo 80 al. d).
140  Assim, G. Canotilho, Constituição Dirigente e Vinculação do Legislador – Contributo para a Com‑
preensão das Normas Constitucionais Programáticas, 2001, p. 365.
141  Assim, G. Canotilho, Estudos sobre Direitos Fundamentais, 2004, pp. 174‑175; Direito Constitu‑
cional e Teoria da Constituição, 7.ª ed., pp. 1224‑1225.
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	 (ii)	 a CRP sugere que o ónus de fundamentação e argumentação cabe 
a quem defende a exclusão da “proteção fundamental”, sem que isso 
interfira na interpretação jurídica142.

3.3.  Vejamos alguma jurisprudência disponível na Internet.

I)  Ac. do Supremo Tribunal Administrativo (STA) de 6‑dezembro‑2006, 
P. n.º 0885/06:

Neste recurso de revista confirmou‑se o Ac. do TCA Sul (de 1‑6‑2006) que, 
confirmando sentença proferida por TAC, indeferira o pedido de intimação para a 
proteção de DF requerido pelo particular, visando, no essencial, a condenação do 
ministro da justiça à abertura de concurso para atribuição de licença de instalação 
de cartório notarial, antes do termo do período transitório previsto no artigo 
106.º do novo Estatuto do Notariado (Decreto‑Lei n.º 26/2004), sob condições 
preferenciais para os notários que não obtiveram licenças no primeiro concurso. 

Embora se tenha considerado não existir a situação de urgência exigida no 
artigo 109.º do CPTA, referiu‑se que esta norma consagra um direito de “amparo” 
nas vias jurisdicionais normais e aceitou‑se estar em causa o direito de liberdade 
previsto no artigo 47.º da CRP (liberdade de escolha de profissão e de acesso à 
nobre função pública).

A necessidade do requisito da “urgência” também foi sublinhada, i.a., no 
Ac. do TCA Sul de 3‑2‑2011, P. n.º 6997.

II)  Ac. do Tribunal Central Administrativo (TCA) Sul de 3‑maio‑2007, 
P. n.º 02402/07:

Trata‑se de um dos primeiros acórdãos, num recurso, sobre esta temática 
disponível online.

Estava em causa o acesso concreto ao ensino superior, após o Governo ter 
decidido repetir alguns exames da 1.ª fase (alegadamente por serem extraordi-
nariamente difíceis?) de alguns candidatos, deixando de fora da repetição os 
candidatos da 2.ª fase.

Os desembargadores entenderam que 

–	 o Despacho n.º 16078‑A/2006 do Secretário de Estado da Educação, publi-
cado na sequência da alteração do artigo 42.º, n.º 2, al. c), do Decreto‑Lei 
n.º 296‑A/98, de 25/9, pelo Decreto‑Lei n.º 147‑A/2006, de 31/7, ao per-

142  Assim, Jorge R. Novais, As Restrições, cit., pp. 707 ss, maxime p. 713.
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mitir, exclusivamente aos candidatos ao ensino superior que realizaram a 
prova de Química na 1.ª fase dos exames nacionais do ensino secundário, 
a melhoria da nota obtida, mediante a realização de nova prova na 2.ª fase 
desses exames, introduziu um tratamento desigual, favorecendo esses can-
didatos em relação aos que efetuaram tal prova na 2.ª fase daqueles exames, 

–	 que as “circunstâncias extraordinárias” invocadas no Despacho eram 
comuns a todos os alunos que no ano letivo de 2006/2007 se submeteram 
aos exames nacionais de Química, não existindo por isso fundamento 
razoável para o referido tratamento desigual, e 

–	 que, assim, se mostrava violado pelos cits. Decreto‑Lei e Despacho o prin-
cípio da igualdade de oportunidades (artigo 13.º da CRP) no direito de 
acesso ao ensino superior retirado dos artigos 74.º, n.º 1 e 76.º, n.º 1, direito 
este que é um DF (cultural) análogo a direito de liberdade.

E, em bom rigor, também se considerou violado o princípio da segurança 
jurídica, quando se invocou o Ac. n.º 1/97 do TC.

Assim, o TCA Sul estendeu a nova possibilidade legal aos que efetuaram a 
prova na 2.ª fase daqueles exames de Química. 

Funcionou ali, portanto, a exigência de efetivação pública dos direitos em 
termos de igualdade material.

Tudo visto e como atrás suspeitámos com K. Gunther, a final não houve in 
concreto concordância prática de princípios ou direitos. Contra o sentido da regra 
legal, escolheu‑se a solução decorrente dos princípios de DF aplicáveis.

III)  Ac. n.º 353/2007 do TC, de 12‑junho‑2007143:

Este ac. do TC, sobre o mesmo tema acabado de referir (Decreto‑Lei n.º 147
‑A/2006 e Despacho n.º 16078‑A/2006), apreciou o Ac. do TCA Norte de 
25‑1‑2007, P. n.º 678/06.1BECBR, e foi seguido, i.a., no Ac. do TCA Norte 
de 10‑1‑2008, P. n.º 979/06.9BECBR. No geral, todos seguiram a jurisprudência 
do Ac. n.º 1/97 do TC.

143  Julgou inconstitucionais, por contrariarem, conjugadamente, o princípio da segurança jurídica 
derivado do artigo 2.º e o princípio da igualdade, em particular da igualdade de oportunidades 
no acesso ao ensino superior, consagrado nos artigos 13.º e 76.º, n.º 1, todos da Constituição da 
República Portuguesa, as normas constantes dos artigos 1.º e 2.º do Decreto‑Lei n.º 147‑A/2006, 
de 31 de julho, integradas pelo despacho do Secretário de Estado da Educação n.º 16078‑A/2006, 
de 2 de agosto, na medida em que permitem, no concurso de acesso ao ensino superior no ano de 
2005‑2006, a melhoria de classificação que decorra da repetição, na 2.ª fase, de exames nacionais 
finais do ensino secundário aos candidatos que já haviam realizado exame, na 1.ª fase, nas disciplinas 
de Física (código 615) e Química (código 642), sem que tais provas se mostrem como inquinadas 
por erro técnico ou irregularidade.
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Ali, a 1.ª instância, confirmada pelo TCA Norte, havia proferido sentença 
condenando o Ministério da Educação e o Ministério da Ciência, Tecnologia e 
Ensino Superior a possibilitar à A. a realização de novo exame na disciplina de 
Química, no prazo de 15 dias, a contar da data da notificação da sentença e a 
admitirem a mesma recorrida no ingresso do Curso de Medicina, na Faculdade 
de Medicina da Universidade de Coimbra, no ano letivo de 2006‑2007, desde 
que obtivesse média de classificação final igual ou superior à do último candidato 
admitido a este Curso e Universidade, no mesmo ano letivo.

O TC entendeu: 

–	 estar em causa uma tarefa do Estado [assegurar o acesso ao ensino supe-
rior: artigo 74.º n.º 1 e n.º 3 al. d) da CRP], a prosseguir de acordo com os 
princípios decorrentes dos artigos 2.º e 13.º da CRP; 

–	 haver no artigo 76.º n.º 1 um direito análogo a direito, liberdade e garantia, 
norma que aplicou; 

–	 ao contrário do TCAN, não haver retroatividade e não se tratar de uma 
restrição ao DF cit., mas sim de assegurar pelo Decreto‑Lei em causa aquele 
DF com respeito pelos princípios e regras decorrentes dos artigos 2.º e 13.º; 

–	 não haver justificação razoável (racionalidade) para esta discriminação criada 
entre os candidatos ao ensino superior que fizeram o “difícil” exame da 
1.ª fase e os que só fizeram o exame da 2.ª fase dos exames, assim se violando 
o princípio da igualdade de oportunidades no acesso ao ensino superior 
(um DF cultural); e

–	 que esta violação das expetativas associadas à manutenção do quadro legal 
em que se opera um concurso público (para acesso ao ensino superior: 
um DF) até ao seu termo desrespeitou o princípio (ou regra) da segurança 
e confiança jurídicas.

A solução não demandou, assim, uma concordância de princípios ou direitos 
in concreto.

Do mesmo modo se entendeu, i.a., no Ac. do TCA Sul de 20‑12‑2012, 
P. n.º 9134/12, quanto a uma questão relacionada com o acesso à universidade 
por alunos do ensino recorrente, desaplicando o novo regime legal decorrente 
do Decreto‑Lei n.º 42/2012 de 22‑02.

Não houve, in concreto, concordância prática de princípios. 

IV)  Ac. do STA de 13‑setembro‑2007, P. n.º 0566/07:

Neste recurso de revista no STA, sobre o mesmo tema, confirmou‑se o ac. de 
TCA que julgara improcedente recurso contra sentença de TAC. Entendeu‑se, 
referindo o ac. n.º 353/07 cit., que a medida governamental resultante dos 
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Decreto‑Lei n.º 147‑A/2006 e Despacho n.º 16076‑A/2006 do Sec. de Est. da 
Educação (alteração superveniente das regras do concurso de acesso ao ensino 
superior, admitindo que os alunos que realizaram a prova de Química na 1.ª fase 
dos exames nacionais tivessem, ao invés do previsto, duas hipóteses de melhoria 
da classificação, enquanto os estudantes que efetuaram a prova na 2.ª fase só tive-
ram essa única hipótese) violou os princípios ou regras da proteção da confiança 
(artigo 2.º da CRP) e da igualdade (artigo 13.º da CRP). 

No caso concreto, contra o sentido da regra legal, escolheu‑se a solução 
decorrente das normas regentes dos DF aplicáveis.

O STA afirmou ainda que não estava em causa a subjetivação no autor do 
direito previsto no artigo 76.º n.º 1 da CRP, mas que bastava (i) se tratar de um 
interesse legítimo (correspetivo ao DF cit.?) e ainda, deduzimos nós, (ii) haver a 
cit. ofensa daqueles princípios constitucionais. Portanto, em sede de artigo 109.º 
do CPTA, não haveria necessidade de estar em causa um direito, liberdade e 
garantia ou um DF análogo a direitos, liberdades e garantias enquanto direito 
subjetivo.

V)  Ac. do TCA Sul de 14‑outubro‑2010, P. n.º 06676/10:

Este aresto tratou, em sede de artigo 109.º do CPTA, do direito de audiência 
dos interessados, previsto nos artigos 8.º e 100.º ss do CPA (vd. artigo 267.º n.º 5 
da CRP). O tribunal aceitou, implicitamente, tal direito procedimental como 
sendo um dos DF tuteláveis pelo artigo 109.º

Trata‑se de questão interessante e muito duvidosa: pode‑se ou não utilizar o 
artigo 109.º do CPTA (um direito, liberdade e garantia novo, em norma infra-
constitucional144) para a efetivação do artigo 100.º do CPA, como se este previsse 
um DF análogo a direito, liberdade e garantia?

Este é mais um aspeto a considerar na discussão sobre a natureza jurídica dos 
direitos previstos no artigo 100.º do CPA e no n.º 5 do artigo 267.º cit., pois é 
duvidosa a natureza constitucional da imposição, constante da CRP, de estru-
turação do procedimento administrativo geral com um momento ou fase de 
participação dos interessados. 

Enquanto uns perspetivam a participação dos interessados como direito 
análogo, outros negam‑lhe essa natureza, concebendo‑o como uma garantia 
institucional na conformação do procedimento administrativo; ou como DF 
implícito145. 

144  Jorge Miranda, Manual, IV, cit., p. 206.
145  Ibidem, p. 209.
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VI)  Ac. do TCA Sul de 19‑janeiro‑2011, P. n.º 06881/10:

Tratava‑se do direito legal que todos os licenciados em Direito têm de se 
inscreverem na O.A. como advogados estagiários. A inscrição de alguns novos 
licenciados estava a ser negada pela O.A. (cf. artigo 9.º‑A, n.º 1 e 2, do Regu-
lamento Nacional de Estágio, da Ordem dos Advogados, na redação aprovada 
pela Deliberação n.º 3333‑A/2009, de 16 de Dezembro, do Conselho Geral da 
Ordem dos Advogados).

Neste aresto em sede de artigo 109.º do CPTA, o TCA Sul considerou, 
implicitamente, que os artigos 187.º146 e 188.º do E.O.A. configuram um DF ou 
a regulamentação de um DF, pelo que a nova norma teria de ser na forma legal? 

Não; concluiu‑se que o artigo 9.º ‑A, n.º1 do RNE, uma norma regulamen-
tar, ao introduzir o exame nacional de acesso ao estágio, violava os artigos 187.º 
e 188.º da EOA e o artigo 112.º n.º7 da CRP, sendo inconstitucional, por falta 
de norma habilitante.

Ter‑se‑á ido demasiado longe?
O modo como está regulado na lei ordinária o acesso à profissão de advogado 

no EOA é uma regulamentação do “direito, liberdade e garantia” implícito147 
previsto no artigo 47.º n.º 1 da CRP. Os licenciados em Direito detêm uma 
posição pré‑laboral face à entidade pública “O.A.”, cujo objeto expressa a “igual 
dignidade de todas as pessoas” e cujo conteúdo pode ser retirado imediatamente 
da “norma de DF” em causa (artigo 187.º cit. e artigo 58.º cit.). 

Quanto a este assunto, o TC, alguns dias antes (4‑jan‑2011, Ac. n.º 3/2011), 
tinha declarado, com força obrigatória geral, a inconstitucionalidade do 
artigo 9.º‑A, n.º 1 e 2, do Regulamento Nacional de Estágio, da Ordem dos 
Advogados, na redação aprovada pela Deliberação n.º 3333‑A/2009, de 16 de 
Dezembro, do Conselho Geral da Ordem dos Advogados, por violação do dis-
posto no artigo 165.º, n.º 1, alínea b), da CRP. Considerou que «estando nós, no 
caso sub judice, perante o estabelecimento de uma condição limitativa do acesso 
a uma associação pública, de inscrição obrigatória para o exercício da respetiva 
atividade profissional, situamo‑nos na 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, está obrigatoriamente abrangida por esta, estando tal 
matéria excluída da competência regulamentar autónoma da respetiva ordem 
profissional (…)».

146  Artigo 187.º: «Podem requerer a sua inscrição como advogados estagiários os licenciados 
em Direito por cursos universitários nacionais ou estrangeiros oficialmente reconhecidos ou 
equiparados».
147  Jorge Miranda, Manual, IV, cit., pp. 208‑209.
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VII)  Ac. do TCA Sul de 10‑fevereiro‑2011, P. n.º 06347/10:

Neste litígio estava em causa a necessidade de uma cidadã idosa regressar à 
sua habitação, como inquilina, donde tinha saído há muito para que o senhorio 
fizesse as obras necessárias impostas pelo município.

Este aresto decidiu, referindo os artigos 20.º, 26.º e 65.º da CRP, que 
uma inquilina, necessitada de regressar àquela habitação, pode se socorrer do 
artigo 109.º do CPTA para compelir o proprietário à realização de obras neces-
sárias já impostas pelo município e, assim, poder regressar ao local arrendado, do 
qual havia sido desalojada por decisão pública fundada na premência das obras. 

Lendo o douto acórdão, pode sintetizar‑se que o mesmo se decidiu pela inti-
mação por especial referência ao direito in concreto à efetiva habitação da inquilina 
no local por ela arrendado; e dele necessitada.

Um ponto interessante é a invocação dos direitos à dignidade pessoal, à tutela 
jurisdicional e a uma habitação de dimensão adequada, em condições de higiene 
e conforto e que preserve a intimidade pessoal e a privacidade familiar (que é um 
DF social), num contexto de uma norma (artigo 65.º) que tem pouco de jurídico. 
Outro é o facto de estar também causa um facto privado. Atendeu o TCA Sul 
ainda ao RAU e à idade avançada da inquilina. 

O caso, como resulta da caraterização que atrás fizemos das normas de DF 
sociais, coloca questões pertinentes: 

–	 qual a natureza jurídica do DF ali previsto para efeitos de caber ou não no 
espírito do artigo 109.º do CPTA? Terá natureza dupla (análogo a direito, 
liberdade e garantia enquanto “direito negativo”; e social enquanto direito 
a obter habitação)?

–	 a situação de facto cit. reclama ou não a intervenção atuante do cit. 
artigo 65.º enquanto um DF “determinado” pelo RAU e pelo contrato 
de arrendamento, ou seja, enquanto um DF análogo a direito, liberdade e 
garantia? 

Este caso da inquilina idosa necessitada de regressar à habitação por que 
paga renda, reclama a nossa atenção para os chamados “direitos de criação legal 
e derivados de DF sociais”, subjetivados. Como estes são DF, que assim vincu-
lam e limitam os poderes públicos, a sua concretização ou densificação pela lei 
infraconstitucional, onde já funcionou a reserva do possível típica dos direitos 
sociais148, pode permitir a atuação tutelar do juiz dos DF em termos semelhantes 
ao que ocorre em sede de direitos de liberdade.

148  Jorge R. Novais, Os Direitos Sociais, cit., pp. 155 ss. 



86    Paulo Pereira Gouveia

O Direito 145.º (2013), I‑II, 51‑91

Ali, a restrição ou limite ao exercício do cit. DF subjetivado parecia ime-
diatamente identificável in concreto, sendo não autorizada ou injustificada. Fora, 
assim, afetada negativamente a garantia do acesso individual da inquilina ao bem 
jusfundamental protegido (direito a habitação) numa situação em que a inquilina 
assegurava o seu acesso concreto ao bem através de meios próprios (arrendamento 
e renda).

Aqui, parece‑nos, o tribunal foi longe quanto à tutela efetiva ou material dos 
cada vez mais importantes DF sociais.

O sopesamento (ou a concordância prática?) de diferentes direitos pareceria 
uma necessidade, mas a solução consistiu, naturalmente e como K. Gunther tem 
dito, em optar por um só dos lados da balança (direitos fundamentais da inquilina 
necessitada vs. direitos fundamentais do senhorio atrasado). Não houve, in concreto, 
concordância prática de princípios/direitos. 

VIII)  Ac. do STA de 13‑julho‑2011, P. n.º 0428/11:

Neste caso, o litígio prendia‑se com a alteração imprevista e desfavorável no 
regime de acesso dos atletas de alta competição ao ensino superior.

Ali apreciou‑se e confirmou‑se o Ac. do TCA Sul de 24‑2‑2011, P. n.º 7113/11, 
que seguira já outro acórdão do TCA Sul. A autora gozava do estatuto de atleta 
de alta competição desde 8/11/2006 e, por essa razão e no tocante à sua forma-
ção académica, estava investida numa situação jurídica que lhe conferia direitos 
especiais em inúmeras matérias que iam desde as matrículas aos horários escola-
res, das faltas às datas das provas de avaliação, das aulas de compensação às bolsas 
escolares e ao acesso ao ensino superior. E, no tocante a este último aspeto, regia 
o Decreto‑Lei n.º 393‑A/99, de 2/10, onde se estabelecia que o acesso ao ensino 
superior de tais atletas dependia apenas da comprovação de que eles tinham 
obtido aprovação nas disciplinas do ensino secundário correspondentes às provas 
de ingresso exigidas, pelo que lhes bastava a conclusão com sucesso do ensino 
secundário sem ponderação das notas obtidas nos exames nacionais a realizar no 
final do respetivo ano letivo. Esse regime foi, porém, substancialmente alterado 
desfavoravelmente pelo Decreto‑Lei n.º 272/2009, pelo poder conformativo 
legítimo da lei geral e abstrata.

O STA considerou, por isso, o seguinte: 
«(…) temos como certo que o referido direito não pode ser qualificado como 

um direito fundamental ou, tão pouco, um direito análogo (…). Mas a circuns-
tância do direito de acesso ao ensino superior não poder ser qualificado como um 
direito fundamental ou um direito análogo não afeta o desfecho da lide uma vez 
que, por um lado (?), o processo previsto no art.º 109.º do CPTA se aplica à pro-
teção de todos os direitos, liberdades e garantias e, por outro, o que ora é decisivo 
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é saber se a pretensão que a Autora aqui pretende fazer valer merece ser juridica-
mente protegida. E a resposta a essa interrogação tem de ser afirmativa, visto (…)».

Depois, o STA disse proceder «a um justo balanceamento entre a proteção das 
expectativas dos cidadãos fundadas no princípio do Estado de Direito e a liberdade 
constitutiva e conformadora do legislador democraticamente legitimado visto 
esta legitimação, por um lado, lhe garantir uma ampla liberdade conformativa 
e, por outro, o vincular à prossecução do interesse público o qual pode exigir o 
sacrifício dos interesses e expectativas legítimas dos particulares». 

E concluiu que «(…) é manifestamente evidente que ela introduziu uma 
significativa e desfavorável alteração na sua situação estatutária. (…) tendo as 
regras que ditavam o acesso ao ensino superior dos atletas de alta competição 
de ser estáveis, conhecidas no início da sua frequência do 11.º ano, pois que só 
assim se garantia a segurança jurídica e se respeitava o princípio da confiança, é 
forçoso concluir que a alteração introduzida pelo Decreto‑Lei n.º 272/09 e a sua 
aplicação à situação em que a Autora se encontrava traduziu‑se numa violação dos 
mencionados princípios. Daí advém a inconstitucionalidade daquela alteração e a 
sua consequente inaplicabilidade ao caso dos autos (art.º 204.º da CRP)».

Portanto, para este aresto do STA, o artigo 109.º do CPTA serviria para 
tutelar expetativas jurídicas, desde que haja violação dos princípios da proteção 
da confiança legítima e da igualdade.

Uma vez mais, a solução concreta não proveio de um sopesamento de vários 
direitos e princípios constitucionais; optou‑se por um dos pratos da balança, 
como é lógico.

IX)  Ac. do TCA Sul de 22‑março‑2012, P. n.º 07694/11:

O autor da intimação era um cidadão indiano residente em Portugal, titular 
de autorização de residência temporária, que pretendia diligenciar a emissão 
urgente dos vistos de residência para as suas mulher e filha, a favor de quem tinha 
sido já deferido pedido de reagrupamento familiar formulado ao abrigo do n.º 
1 do artigo 98.º da Lei n.º 23/2007. A legitimidade processual ativa havia sido 
fixada anteriormente.

Este aresto, por causa da necessidade de decisão administrativa sobre a emissão 
de um visto de residência a familiares do autor (com referencia ao Decreto‑Lei 
n.º 23/2007 e ao DR 84/2007), considerou haver um direito ao reagrupamento 
familiar do autor da intimação, como corolário da dignidade humana e rela-
cionado com os DF a constituir família, ao casamento e à filiação. O TCA Sul 
invocou os artigos 2.º, 12.º, 13.º, 15.º a 18.º, 26.º, 67.º e 68.º da CRP.

Mais considerou o aresto que o já referido princípio in dubio pro libertate 
significava ali que competia à entidade demandada o ónus de alegação e prova 
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dos pressupostos legais e factuais da sua atuação. Neste ponto, já se trata de, ante 
vários princípios jurídicos, optar a final por um deles.

Estava, de facto, em risco um DF constante do Decreto‑Lei n.º 23/2007 
(o direito ao reagrupamento familiar do autor, corolário da dignidade humana 
– artigo 2.º, relacionado com os DF a constituir família, ao casamento e à filiação), 
e compreendido sob a égide dos princípios ou regras da universalidade (artigo 12.º 
n.º 1) e da equiparação entre pessoas portuguesas e estrangeiras (artigo 15.º n.º 1) 
em sede de direitos, liberdades e garantias. 

Trata‑se de um novo DF149 (artigo 16.º n.º 1). 
Duvidamos, no entanto, que este novo DF seja sempre análogo a direito, 

liberdade e garantia; basta constatar que até os artigos 67.º e 68.º da CRP “apenas” 
consagram DF sociais. Quando estiver em causa a necessidade de os pais estarem 
com os filhos e ou educá‑los, o direito ao reagrupamento familiar será um DF 
com estrutura ou natureza análoga aos direitos, liberdades e garantias previsto no 
artigo 36.º n.os 5 e 6 da CRP, apurada esta natureza como já expusemos. Neste 
ponto, podemos ainda acrescentar o DF implícito previsto no artigo 24.º n.º 3 da 
Carta dos DF da U.E.150

Aqui também, o tribunal, portanto, foi tão ou mais longe do que as mais 
generosas propostas de tutela real de DF sociais. Estimulante.

X) Ac. n.º 176/2012 do TC, de 28‑março‑2012151:

Este aresto versou a questão suscitada pelo Decreto‑Lei n.º 272/2009, que 
já expusemos, entendendo daquele mesmo modo, mas invocando apenas o 
artigo 74.º, n.os 1 e 2, alínea d), da CRP, e excluindo o artigo 76.º (ao contrário 
do ac. de 2007 cit.), na medida em que daquele se extrai, ainda que essencial-
mente como tarefa constitucional do Estado, um direito (incluindo a “expetativa 
jurídica legítima”) ao ensino com garantia à igualdade de oportunidades de acesso 
e uma garantia de acesso aos graus mais elevados do ensino de acordo com as 
capacidades de cada um. 

149  Jorge Miranda, Manual, IV, cit., p. 207. 
150  Ibidem, p. 209.
151  Julgou inconstitucional, por violação do princípio da segurança jurídica e da proteção da 
confiança, dedutíveis do artigo 2.º, da Constituição, as normas dos artigos 27.º, do Decreto‑Lei 
n.º 272/2009, de 1 de outubro, e 19.º do Decreto‑Lei n.º 393‑A/99, de 2 de outubro, na redação 
dada pelo artigo 46.º, n.º 1, do Decreto‑Lei n.º 272/2009, de 1 de outubro, quando interpretadas 
no sentido de exigir a praticante desportivo de alto rendimento que, para acesso ao ensino superior, 
obtenha as classificações mínimas fixadas pelos respetivos estabelecimentos de ensino para as provas 
de ingresso e para nota de candidatura no âmbito do regime geral de acesso, quando parte dessas 
provas foi realizada antes da entrada em vigor do Decreto‑Lei n.º 272/2009, de 1 de outubro.
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Estava em causa a liberdade do legislador de fazer alterações legislativas 
(incluindo as retrospetivas) e o princípio da proteção da confiança152. «Nesta 
situação, quando o estudante se apresentou aos exames nacionais do 11.º ano, 
realizados no ano letivo anterior, não lhe era possível estabelecer metas e estraté-
gias conformes e adequadas ao cumprimento de uma exigência de classificações 
mínimas que, à data, não lhe era aplicável. Pelo contrário, a lei então vigente 
não incentivava um especial cuidado com tais provas, uma vez que apenas exigia 
aos atletas de alta competição a aprovação nas disciplinas do ensino secundário 
correspondentes às provas de ingresso. Uma gestão do tempo (e a sua repartição 
na preparação dessas disciplinas e no treino desportivo) que tenha procurado 
tirar proveito desse regime mostra‑se razoável e justificada. E o interessado não 
tinha qualquer razão para se precaver contra a possibilidade de o regime em vigor 
deixar, quanto a este ponto específico, de o beneficiar, por força da aplicação 
retrospetiva de um outro, tanto mais que esse regime se encontrava estabilizado 
por uma vigência normativa de largos anos. Forçoso é, por isso, concluir que 
estamos perante uma alteração legislativa com que, razoavelmente, os destinatários 
da norma não podiam contar, na medida em que essa alteração implica ter em 
consideração factos já parcialmente realizados (classificações obtidas em provas 
realizadas antes da entrada em vigor da referida lei)».

Haveria, segundo o tribunal, que proceder a um balanceamento (?) ou ponde-
ração entre os interesses particulares desfavoravelmente afetados pela alteração do 
quadro normativo que os regula e o interesse público que justifica essa alteração. 
Nessa ponderação, ganharia relevo decisivo a consciencialização de que a satisfação 
dos interesses particulares não requeria a continuidade normativa, mas apenas, 
mais mitigadamente, a emissão de uma disposição transitória, que ressalvasse da 
aplicação da lei nova os praticantes que já houvesse efetuado as provas do 11.º ano. 
A tutela, nesses termos, do investimento de confiança não comprometeria signi-
ficativamente o propósito prosseguido pela mutação do regime especial de acesso 
ao ensino superior dos atletas de alta competição, entrando também em linha de 
conta com o limite de entradas ao abrigo de regimes especiais, fixado em 10% 
das vagas aprovadas para o concurso nacional (artigo 22.º, n.º 1, do Decreto
‑Lei n.º 393‑A/99). Só uma premência absoluta do interesse público, que não se 
descortina, poderia justificar a aplicação imediata e universal do novo regime. 

152  A afetação de expectativas, em sentido desfavorável, será inadmissível quando constitua uma 
mutação da ordem jurídica com que, razoavelmente, os destinatários das normas dela constantes 
não possam contar; e quando não for ditada pela necessidade de salvaguardar direitos ou interesses 
constitucionalmente protegidos que devam considerar‑se prevalentes (deve recorrer‑se, aqui, ao 
princípio da proporcionalidade, explicitamente consagrado, a propósito dos direitos, liberdades 
e garantias, no n.º 2 do artigo 18.º da Constituição (cf., entre outros, o Acórdão n.º 158/2008 
do TC, que retomou as formulações do Acórdão n.º 287/90).
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Tudo ponderado, seria de concluir que o interesse geral, que não se nega estar 
subjacente à alteração legislativa questionada, deve ceder nos casos e na medida 
acima delimitados, sob pena de se frustrarem, em violação do princípio ou regra 
da proteção da confiança, expectativas legitimamente fundadas.

Mas, em suma e apoiados em K. Gunther e H. Ávila, concluímos: no discurso 
de aplicação do juiz, uma das normas cedeu totalmente a favor da (s) outra (s).

4.	 Comentário final

Como se viu, a ação administrativa urgente regulada nos artigos 109.º ss 
do CPTA ocorre quase sempre por causa da aplicação a posições subjetivas dos 
autores dos “princípios” ou das regras (constitucionais e ou administrativos) da 
igualdade e da proteção da confiança, que se confirmam como importantes limites 
aos limites dos DF. Verifica‑se num quadro que nem sempre é muito concreto 
quanto ao alegado DF em crise. Esta realidade assenta na reconhecida dificuldade 
em apurar em concreto o que é um DF análogo a direito, liberdade e garantia; 
e pode ser ainda o resultado de um mal entendido originado pelo especial princí-
pio (ou regra) in dubio pro libertate e também pela tendência para confundir os DF 
com normas axiológicas fundamentais, que eles por vezes também exprimem153, 
e ainda com os princípios (e regras) reguladores e interpretativos que constituem 
o respetivo regime geral154. 

Além disto, a realidade exposta parece indiciar a “correção prática” da tese 
de que existiria apenas um regime comum a todos os DF, como se não houvesse 
distinção jurídica entre o tipo de norma de “DF de liberdade” e o tipo de norma 
de “DF social”; e, ainda, como se não tivéssemos que concretizar na decisão 
aquilo que na estrutura da norma (jurídica) de “DF análogo a direitos, liberdades 
e garantias” em causa é semelhante à estrutura da norma de “direito, liberdade 
e garantia”.

É interessante ainda poder confirmar que, nesta sede litigiosa, raramente se 
levanta a questão da “dependência dos DF quanto à realidade constitucional”. 

Assim, constatamos o seguinte: 
(1.º)  Na prática, o chamado “método de ponderação na interpretação/apli-

cação de normas de DF” implica que o nosso juiz dos DF coloque ou pareça 
colocar nos pratos da balança, indiferenciadamente, tanto os DF, como as normas 
fundamentais, os princípios e as regras que constituem o respetivo regime jurídico;

153  Jorge Miranda, Manual, cit., II, pp. 131‑132 e 270.
154  Sobre estes, José Melo Alexandrino, op. cit., pp. 63 ss e 70 ss.
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(2.º)  Isso, no caso concreto do processo previsto nos artigos 109.º ss do CPTA, 
amplia o seu âmbito de aplicação; 

(3.º)  A chamada “concordância prática”, em sede do novo método jurídico de 
efetivação dos DF, não está presente no conteúdo da solução final da interpretação 
jurídica reclamada no processo previsto nos artigos 109.º ss do CPTA. 

30‑dez‑2012





Inconstitucionalidades orgânica e formal da Resolução do Con‑
selho de Ministros n.º 8/2011, que mandou aplicar o ‘Acordo 
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e a todas as publicações no ‘Diário da República’, a partir de 
1 de Janeiro de 2012, bem como ao sistema educativo (público, 
particular e cooperativo), a partir de Setembro de 2011. Incons‑
titucionalidades e ilegalidades ‘sui generis’ do conversor ‘Lince’ 
e do ‘Vocabulário Ortográfico do Português’ 
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mestre ivo miguel barroso

*  Abreviaturas: AO = Acordo Ortográfico da Língua Portuguesa, assinado em 1990, ratificado 
e publicado em 1991; AR = Assembleia da República; CRP = Constituição da República 
Portuguesa de 1976, com incorporação das alterações das sete leis de revisão constitucional; 
cap. = capítulo; diss. = dissertação; CVDT = Convenção de Viena sobre o Direito dos 
Tratados, de 23 de Maio de 1969; FDUL = Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa; 
org. = organização; PR = Presidente da República; RCM = Resolução do Conselho de Ministros; 
Rn. = “Randnummer”, número à margem na página; TC = Tribunal Constitucional.

O “projecto de texto de ortografia unificada de língua portuguesa” foi aprovado em Lisboa, em 12 de 
Outubro de 1990, pela Academia das Ciências de Lisboa, pela Academia Brasileira de Letras e 
pelas delegações de Angola, de Cabo Verde, da Guiné‑Bissau, de Moçambique e de São Tomé e 
Príncipe; tendo contado ainda com a adesão da delegação de observadores da Galiza (cf. “Acordo 
Ortográfico da Língua Portuguesa”, Preâmbulo, 1.º parágrafo, in Diário da República, 1.ª série‑A, 
n.º 193, de 23 de Agosto de 1991, pg. 4370). 
O “Acordo Ortográfico” foi assinado pelos sete Estados de língua oficial portuguesa (República 
Federativa de Angola, República Federativa do Brasil, República de Cabo Verde, República da 
Guiné‑Bisssau, República de Moçambique, República Portuguesa e República Democrática 
São Tomé e Príncipe), em 15 de Novembro de 1990 (“Acordo Ortográfico da Língua Portuguesa”, 
Preâmbulo, 1.º parágrafo, in Diário da República, 1.ª série‑A, n.º 193, de 23 de Agosto de 1991, 
pg. 4370). 
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Sumário: Preliminares. I. O prazo de transição de seis anos, instituído pelo Decreto do 
Presidente da República n.º 52/2008, de 29 de Julho, que procedeu à ratificação do 2.º Protocolo 
Modificativo do “Acordo Ortográfico” de 1990. II. O prazo de transição conta‑se a partir de 
quando? 1. Enquadramento jurídico da Resolução do Conselho de Ministros n.º 8/2011; 2. Os 
números 1 e 3 da Resolução do Conselho de Ministros n.º 8/2011: 2.1. Inconstitucionalidade 
orgânica e formal dos números 1 e 3 da Resolução do Conselho de Ministros n.º 8/2011; 
3. O número 2 da Resolução do Conselho de Ministros n.º 8/2011: 3.1. Inconstitucionalidade 
orgânica e material, por usurpação de poderes, bem como inconstitucionalidade formal do número 2 
da Resolução do Conselho de Ministros n.º 8/2011; 4. Actos que deveriam estar excluídos da 
aplicação do “acordês”: 4.1. Leis de revisão constitucional: 4.1.1. Poderá haver uma alteração da 
ortografia da Constituição‑enunciado, por via de uma lei de revisão constitucional?; 4.1.2. Poderá 
haver uma alteração da ortografia da Constituição‑enunciado, através de uma «revisão tácita» 
da Constituição‑enunciado?; 4.1.2.1. A compreensibilidade dos lemas é colocada em causa pela 
aplicação do “acordês”. (…)

Preliminares 

I.	 O prazo de transição de seis anos, instituído pelo Decreto do Presi‑
dente da República n.º 52/2008, de 29 de Julho, que procedeu à rati‑
ficação do 2.º Protocolo Modificativo do “Acordo Ortográfico da Língua 
Portuguesa” de 1990

O tratado internacional que é o Acordo Ortográfico não prevê expressamente 
a aposição de reservas.

O Tratado foi submetido pelo Governo à aprovação parlamentar, tendo sido foi aprovado 
pela Resolução da Assembleia da República n.º 26/91, de 4 de Junho de 1991 (http://dre.pt/
pdfgratis/1991/08/193A00.pdf); foi assinado em 4 de Agosto de 1991; referendado em 7 de Agosto; 
viria a ser ratificado pelo Decreto do Presidente da República n.º 43/91, de 23 de Agosto (publi-
cado no Diário da República, 1.ª série‑A, n.º 193, de 23 de Agosto de 1991, pg. 4370; os Anexos I 
e II constam das pgs. 4371‑4388 (http://dre.pt/pdfgratis/1991/08/193A00.pdf )). 
O texto viria a ser rectificado pela Rectificação n.º 19/91, in Diário da República, 1.ª série‑A, n.º 256, 
de 7 de Novembro (http://dre.pt/pdf1sdip/1991/11/256A00/56845684.pdf ). Esta “Rectificação” 
procedeu a 5 rectificações; e, a nosso ver ilegalmente, acrescentou um 3.º parágrafo ao ponto 8 
do Anexo II (“Nota Explicativa”). 
Existiram posteriormente dois Protocolos Modificativos do texto original, assinados pelos sete 
Estados de língua oficial portuguesa, em 1998 e em 2004. 
A Resolução do Conselho de Ministros n.º 8/2011, aprovada em 9 de Dezembro de 2010, foi 
publicada no “Diário da República”, 1.ª série, n.º 17, 25 de Janeiro de 2011, pgs. 488‑489.
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Na ausência expressa de menção, entende‑se que as reservas são permitidas, 
desde que se mostrem compatíveis com o objecto ou fim do tratado1. 

É o caso do prazo de transição, previsto no artigo 2.º, n.º 2, do Decreto do 
Presidente da República n.º 52/2008, de 29 de Julho2 [e também no artigo 2.º, 
n.º 2, da Resolução n.º 35/2008, de 29 de Julho, da Assembleia da República3, 
que aprovou o Segundo Protocolo Modificativo ao Acordo Ortográfico (que 
havia sido adoptado pelos oito países lusófonos4, em 25 de Julho de 20045)].

Trata‑se, sob a capa de uma declaração interpretativa, de uma reserva, de 
uma restrição a um compromisso internacional6 [cf. artigo 2.º, n.º 1, alínea d), 
da CVDT7]. 

1  Cf. Artigo 19.º, alínea c), da Convenção de Viena sobre Direito dos Tratados, de 23 de Maio de 1969.
2  O 2.º Protocolo foi ratificado pelo Decreto do Presidente da República n.º 52/2008, de 29 de 
Julho, in Diário da República, 1.ª série, n.º 145, 29 de Julho de 2008, pg. 4784. 
O diploma foi referendado em 22 de Julho de 2008.
3  Publicada in Diário da República, 1.ª série, n.º 145, 29 de Julho de 2008, pgs. 4802‑4803; 
e também no in Diário da República, 1.ª série, n.º 145, 29 de Julho de 2008, (http://dre.pt/pdf1sdip/ 
2008/07/14500/0478404784.pdf ), pg. 4784 ss.
4  Incluindo Timor‑Leste, Estado (que, até 1999‑2002, não era um Estado independente, por se 
encontrar ocupado, não tendo, pois, tido possibilidade de vinculação a convenções internacionais; 
neste caso, ao AO em 1990 e ao 1.º Protocolo Modificativo).
O 2.º Protocolo Modificativo foi adoptado na V Conferência dos Chefes de Estado e de Governo 
da CPLP (Comunidade dos Países de Língua Portuguesa), realizada em São Tomé e Príncipe, 
em 25 de Julho de 2004. 
5  Este 2.º Protocolo veio estipular que uma regra diversa da regra supletiva (que era aplicável 
até aí), que previa a unanimidade para a entrada em vigor do tratado, prevista pelo artigo 24.º, 
n.º 2, da CVDT. 
Com efeito, o 2.º Protocolo contentou‑se com apenas 3 ratificações, no âmbito das 7 ou 8 possíveis, 
para que o AO entrasse em vigor na ordem jurídica internacional (o que suscita dúvidas sérias 
sobre esta norma, dado colidir com o título do Tratado internacional (“Acordo Ortográfico da 
Língua Portuguesa”) e com o elemento teleológico, fixado no Preâmbulo originário de 1990, 
que não foi alterado, e com o 3.º parágrafo do Preâmbulo do próprio 2.º Protocolo Modificativo, 
que pressupunham que o AO tivesse de ser aplicado a todos os Estados de língua oficial portu-
guesa; havendo, por isso, em nosso entender, um vício de falta de causa da norma do 2.º Protocolo 
Modificativo que alterou a regra da entrada em vigor. 
6  Cf. Jean Combacau/Serge Sur, Droit international public, 9.ª ed., Montchrestien, Paris, 2010, 
pg. 135. 
7  Esta disposição define a reserva como “uma declaração unilateral, qualquer que seja o seu conteúdo ou 
a sua denominação, feita por um Estado quando assina, ratifica, aceita ou aprova um tratado ou a ele adere, 
pela qual visa excluir ou modificar o efeito jurídico de certas disposições do tratado na sua aplicação a 
esse Estado” (negrito nosso). 
Como Eduardo Correia Baptista refere, “muitas destas vezes, estas alegadas declarações interpreta‑
tivas são criativas. Contêm uma interpretação da disposição que tem por objecto [algo] que nada tem que ver 
com o conteúdo destas” (Eduardo Correia Baptista, Direito Internacional Público, volume I, 1.ª ed., 
Lex, Lisboa, 1998, pg. 192).



96    Ivo Miguel Barroso

O Direito 145.º (2013), I‑II, 93-179

Sendo na realidade uma reserva, a falsa “declaração interpretativa” fica simples-
mente sujeita ao regime das reservas8.

Todavia, sublinhe‑se que o prazo de transição não serve juridicamente para pro-
mover alterações ao tratado, “a posteriori”, à margem de um novo acordo (em forma 
simplificada ou tratado solene) entre as partes contratantes9 (todas ou algumas).

Até mesmo a rectificação de erros fica sujeita a acordo comum entre os 
Estados10.

II. O prazo de transição conta‑se a partir de quando?

O Governo fez o depósito da ratificação em 13 de Maio de 2009. 
Todavia, apenas publicou o aviso de tal ratificação em 17 de Setembro 

de 2010; isto é, volvidos 1 ano, 4 meses e 4 dias11.

8  Neste sentido, Eduardo Correia Baptista, Direito Internacional Público, I, 1.ª ed., pg. 192.
9  Conforme já tivemos ocasião de defender (in Diário de Notícias, 29 de Fevereiro de 2012 (http://
www.dn.pt/inicio/artes/interior.aspx?content_id=2334586&page=‑1)).
10  Existiu ilegalidade “sui generis”, decorrente da correcção dos erros constantes dos Anexos I e II 
do Acordo Ortográfico, sem recurso a uma alteração do Tratado.
Ao invés do que foi praticado, a existência de erros dependeria sempre de acordo comum de todas 
as partes assinantes do tratado. Uma vez que existe depositário (Portugal), deveria ter sido aplicado 
o regime constante do artigo 79.º, n.º 2, da CVDT de 1969.
Para mais desenvolvimentos, v. Eduardo Correia Baptista, Direito Internacional Público, I, 
1.ª ed., pg. 229.
11  Aviso n.º 255/2010 do Ministério dos Negócios Estrangeiros: 
“Por ordem superior se torna público que tendo a República Federativa do Brasil e a República de Cabo 
Verde procedido, em 12 de Junho de 2006, ao depósito dos instrumentos de ratificação do Acordo do Segundo 
Protocolo Modificativo ao Acordo Ortográfico da Língua Portuguesa, adoptado em São Tomé e Príncipe em 
25 de Julho de 2004, e tendo a República Democrática de São Tomé e Príncipe efectuado o respectivo depósito 
em 6 de Dezembro de 2006, o referido Acordo do Segundo Protocolo Modificativo entrou em vigor no dia 
1 de Janeiro de 2007, nos termos dos seus artigos 1.º e 3.º, que alteraram o artigo 3.º do Acordo Ortográfico 
da Língua Portuguesa (1).
Por parte de Portugal, o Acordo do 2.º Protocolo Modificativo ao Acordo Ortográfico da Língua Portuguesa 
foi aprovado pela Resolução da Assembleia da República n.º 35/2008, tendo sido ratificado pelo Decreto do 
Presidente da República n.º 52/2008, ambos publicados no Diário da República, 1.ª série, n.º 145, de 29 de 
Julho de 2008 (2). O depósito do respectivo instrumento de ratificação foi efectuado em 13 de Maio 2009 (3), 
tendo o referido Acordo entrado em vigor para Portugal nesta data (4).
Direcção‑Geral de Política Externa, 13 de Setembro de 2010. – O Director‑Geral, Nuno Filipe Alves Salvador 
e Brito.” (in Diário da República, 1.ª série, n.º 182, 17 de Setembro de 2010, pg. 4116).
A frase em negrito encontra‑se incorrecta, pois, face à ordem jurídica interna, para que uma con-
venção internacional entre em vigor, terá de ser publicada no “Diário da República”, havendo ainda 
que esperar pelo decurso do período de “vacatio legis” [que, em geral, é de 5 dias, segundo a regra 
supletiva constante da Lei‑formulário (Lei n.º 74/98, com alterações posteriores)].
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Um Estado não poderá invocar uma convenção não publicada contra par-
ticulares que fiquem prejudicados12 (a Constituição prevê a ineficácia na ordem 
jurídica interna, no artigo 119.º, n.º 2; sem prejuízo de o AO ter entrado em 
vigor na ordem jurídica internacional, no 1.º dia do mês seguinte após o depósito 
do 3.º instrumento de ratificação13). 

Deste modo, o prazo de transição começa a contar a partir da publicação 
referida, de 2010 (e não após a publicação da Resolução n.º 35/2008 no “Diário 
da República” e do Decreto presidencial que procedeu à ratificação (ambos com 
a data de 28 de Julho de 2008); ou seja, a partir de 2009)14.

Assim, o prazo de transição terminará somente em 17 de Setembro de 201615.

12  Cf. Eduardo Correia Baptista, Direito Internacional Público, I, 1.ª ed., pg. 381.
13  2.º Protocolo Modificativo ao AO, n.º 3.
Tal sucedeu em 1 de Janeiro de 2007 (o 3.º instrumento de ratificação, por São Tomé e Príncipe, 
foi realizado em 6 de Dezembro de 2006).
14  Neste sentido, o artigo 2.º, n.º 2, Decreto do Presidente da República n.º 52/2008, de 29 de 
Julho (correspondente ao preceito idêntico da Resolução da AR n.º 35/2008, da mesma data), 
refere: “No prazo limite de seis anos após o depósito do instrumento de ratificação do Acordo do Segundo 
Protocolo Modificativo ao Acordo Ortográfico da Língua Portuguesa, a ortografia constante de novos actos, 
normas, orientações, documentos ou de bens referidos no número anterior ou que venham a ser objecto de 
revisão, reedição, reimpressão ou de qualquer outra forma de modificação, independentemente do seu suporte, 
deve conformar‑se às disposições do Acordo Ortográfico da Língua Portuguesa.”
15  Também com esta conclusão, cf. João Roque Dias, NOTA 26 – A entrada em vigor do 
acordo ortográfico – 20 argumentos para 1 resposta, https://www.facebook.com/note.php?note_
id=156342957721623; http://www.ciberduvidas.com/textos/controversias/11386). 
Em sentido contrário, considerando que a data que contaria para efeitos de entrada em vigor do 
AO, na ordem jurídica interna portuguesa, seria a data do depósito de ratificação (13 de Maio de 
2009), findando o prazo de transição em 13 de Maio de 2015, cf. Envio de a[c]tos para publicação, 
“Diário da República Ele[c]trónico”, Nota preambular, 2.º parágrafo (https://www.incm.pt/actos/
acordo_ortografico.html); Instituto de Linguística Teórica e Computacional (ILTEC), Guia do 
Acordo Ortográfico, Ministério da Cultura/Ministério da Educação, Lisboa, [A]gosto de 2011 (versão 
revista da primeira edição, de [M]aio de 2011), edição digital, disponível a partir de http://www.
dgidc.min‑edu.pt/outrosprojetos/index.php?s=directorio&pid=173#i). 
Também nesse sentido, o Projecto desta mesma deliberação, elaborado pelo Presidente da Assem-
bleia da República: “a Assembleia da República está vinculada a aplicar o Acordo Ortográfico entre o passado 
dia 17 de Setembro e 13 de Maio de 2015” (citado na notícia “Jaime Gama quer novo Acordo Ortográfico 
a partir de 2012”, jornal Sol, 30 de Novembro de 2010 (disponível em http://sol.sapo.pt/inicio/
Politica/Interior.aspx?content_id=5800). 
Porém, no Preâmbulo da Deliberação n.º 3‑PL/2010, de 15 de Dezembro (“Implementação do 
Acordo Ortográfico da Língua Portuguesa na Assembleia da República”), Preâmbulo, 3.º a 6.º parágrafos, 
o raciocínio explanado é contraditório, pois alude ao Aviso do Ministério dos Negócios Estran
geiros, de 17 de Setembro de 2010:
“Considerando que, de acordo com a referida resolução da Assembleia da República, as disposições do Acordo 
Ortográfico devem ser aplicadas em Portugal num prazo limite de seis anos após o depósito do instrumento de 
ratificação do Segundo Protocolo Modificativo; 
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1.	Enquadramento jurídico da Resolução do Conselho de Ministros n.º 8/2011, 
de 25 de Janeiro de 2011

Em primeiro lugar, importa dilucidar a natureza desta Resolução.
A Resolução do Conselho de Ministros é um acto sem previsão constitucio-

nal16, embora tenha sido, ao longo dos anos, caucionado pela prática institucional 
dos diversos Governos17.

É algo duvidoso que a Resolução pudesse conter um regulamento18.

Considerando que, em 17 de Setembro de 2010, foi publicado em Diário da República o Aviso n.º 255/2010, 
do Ministérios dos Negócios Estrangeiros, dando conta do depósito do instrumento de ratificação por Portugal 
em 13 de Maio de 2009;
Considerando que aquele depósito passou a ser juridicamente relevante com a publicação do respectivo aviso de 
ratificação no Diário da República, como decorre das disposições conjugadas do artigo 119.º, n.º 1, alínea b), 
da Constituição da República Portuguesa e do artigo 3.º, n.º 2, alínea b), da Lei n.º 74/98, de 24 de Agosto 
(Lei formulário); 
Considerando que, nos referidos termos, a Assembleia da República está vinculada a aplicar o Acordo Orto‑
gráfico até 13 de Maio de 2015, data limite que resulta do artigo 2.º, n.º 2, da Resolução da Assembleia da 
República n.º 35/2008”(in Diário da Assembleia da República, II Série‑A, n.º 55, de 22 de Dezembro 
de 2010, XI Legislatura, 2.ª Sessão Legislativa (2010/2011), pg. 2).
16  David Duarte/Alexandre Sousa Pinheiro/Miguel Lopes Romão/Tiago Duarte, Legís‑
tica. Perspectivas sobre a concepção e redacção de actos normativos, Almedina, Coimbra, 2002, pg. 353.
17  David Duarte/Alexandre Sousa Pinheiro/Miguel Lopes Romão/Tiago Duarte, Legís‑
tica. Perspectivas sobre a concepção e redacção de actos normativos, Almedina, Coimbra, 2002, pg. 353.
18  Considerando que a Resolução do Conselho de Ministros é ou possa ser uma fonte regulamentar, 
Mário Aroso de Almeida, Os regulamentos no ordenamento jurídico português, in Estudos comemorativos 
dos 10 anos da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, coord. de Diogo Freitas do 
Amaral/Carlos Ferreira de Almeida/Marta Tavares de Almeida, volume I, Almedina, 
Coimbra, 2008, pg. 521; José Eduardo Figueiredo Dias/Fernanda Paula Oliveira, Noções 
fundamentais de Direito Administrativo, 2.ª ed., reimpressão, Almedina, Coimbra, 2011, Parte III, 
Cap. I, 5, pg. 161; David Duarte/Alexandre Sousa Pinheiro/Miguel Lopes Romão/Tiago 
Duarte, Legística. Perspectivas sobre a concepção e redacção de actos normativos, Almedina, Coimbra, 
2002, pg. 353; Guilherme da Fonseca/Lúcia Rodrigues, “Direito Administrativo. Noções muito 
elementares”, AAFDL, Lisboa, 2004, pg. 93; Marcelo Rebelo de Sousa/André Salgado de 
Matos, Direito Administrativo Geral, Tomo III, Actividade administrativa, 1.ª ed., Dom Quixote, 
Lisboa, 2007, § 20, Rn. 42, pg. 253; José Luís Vilaça, Regulamentação e acompanhamento da execução 
pelo Governo, in A feitura das leis, volume II, Comunicações apresentadas no Curso organizado pelo 
Instituto Nacional de Administração, no âmbito do Departamento de Administração Pública, 
coord. de Jorge Miranda/Marcelo Rebelo de Sousa, com colaboração de Marta Tavares 
de Almeida, Instituto Nacional de Administração, Oeiras 1986, pg. 312. 
Considerando que a Resolução do Conselho de Ministros não tem necessariamente a natureza de 
regulamento; podendo ser materialmente um regulamento, mas também podendo corresponder 
materialmente a actos administrativos ou a actos de outra natureza, Diogo Freitas do Amaral, 
Curso de Direito Administrativo, vol. II, 2.ª ed., com a colaboração de Pedro Machete e Lino Torgal, 
Almedina, Coimbra, 2011, n.º 38, pg. 214 (no mesmo sentido, considerando que a Resolução 
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Porém, admitiremos nesta argumentação, até por exclusão de partes, sob 
pena de se tratar de um acto “alienígena”, que se trata de um regulamento 
administrativo, sem prejuízo de termos as maiores reservas quanto à sua admis-
sibilidade; pois julgamos que não encontra base habilitante numa norma da 
Constituição. 

do Conselho de Ministros pode ter ou não natureza regulamentar, João Caupers, Introdução ao 
Direito Administrativo, 10.ª ed., Âncora, Lisboa, 2009, n.º 17.1, pg. 68). 
Diversamente, afirmando que “[a] Resolução do Conselho de Ministros pode ainda ter carácter normativo, 
integrando‑se, nesse caso, na elaboração de regulamentos necessários à boa execução das leis” (artigo 199.º, 
al. c)); mas afirmando, contraditoriamente, que, caso a resolução tenha carácter normativo, terá de 
fazer referência à lei que expressamente visa regulamentar ou que define a competência subjectiva 
e objectiva para a sua emissão, nos termos do n.º 7 do artigo 112.º, cf. Luísa Neto, Resolução 
do Conselho de Ministros, in Enciclopédia da Constituição Portuguesa, in Enciclopédia da Constituição 
Portuguesa, coordenação de Jorge Bacelar Gouveia/Francisco Pereira Coutinho, Quid 
Juris, Lisboa, 2013, pg. 340. 
Manuel Afonso Vaz considera que o regulamento independente, tendo de revestir a forma de 
decreto regulamentar, se assume como um acto normativo misto: “como a lei, tem carácter inovador”; 
por outro lado, é um regulamento, nos termos do artigo 112.º, n.º 7 (Manuel Afonso Vaz, 
A[c]to normativo, in Enciclopédia da Constituição Portuguesa, in Enciclopédia da Constituição Portuguesa, 
coordenação de Jorge Bacelar Gouveia/Francisco Pereira Coutinho, Quid Juris, Lisboa, 
2013, pg. 50). 
Todavia, com o devido respeito, um regulamento não pode assumir o carácter de lei em sentido 
formal (cf. artigo 112.º, n.º 1, sem entrar na discussão sobre se este elenco obedece a uma tipicidade 
taxativa, que exclua as leis orgânicas). Discordando nós do conceito de lei em sentido material, 
um regulamento nunca poderá ser uma “lei”, que é definida pela sua forma.
A Lei‑formulário (Lei n.º 74/98, com alterações posteriores) aponta no sentido de a Resolução 
do Conselho de Ministros poder conter disposições regulamentares (referindo, no artigo 3.º, 
alínea p), que são publicadas, no Diário Republica, “As resoluções do Conselho de Ministros e as portarias 
que contenham disposições genéricas”. Em bom rigor, é algo duvidoso que o predicado (“que contenham 
disposições genéricas”) se refira, também, ao primeiro sujeito, ou seja, às resoluções. 
Em todo o caso, a exigência de publicação na 1.ª série do “Diário da República” depõe no sentido 
de poder tratar‑se de um regulamento. 
Para além disso, as Resoluções têm uma numeração distinta [nos termos do artigo 8.º, número 1, 
alínea h), da Lei‑formulário].
Em nosso entender, a Resolução pode conter actos administrativos e actos políticos. Porém, é 
duvidoso que possa conter um regulamento. 
Mas, ainda que a Resolução do Conselho de Ministros fosse (ou pudesse ser) um regulamento, 
só poderia ser um regulamento dependente, não um regulamento independente (o que David 
Duarte/Alexandre Sousa Pinheiro/Miguel Lopes Romão/Tiago Duarte parecem esquecer, 
pois não fazem a ressalva), como se aludirá de seguida (devido a ser emitido pelo Conselho 
de Ministros, poder‑se‑á conjecturar aqui a existência de um costume “contra constitutionem”, 
diminuindo a força normativa da Constituição).
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1.1.  A concretização de um Tratado ou de uma norma que apôs uma 
reserva a esse Tratado (o artigo 2.º, n.º 2, do Decreto do Presidente da República 
n.º 52/2008, de 29 de Julho) poderia ser feita através de leis em sentido formal).

Alguma Doutrina admite que possa haver regulamentos executivos de uma 
convenção internacional (assunto que abordaremos infra). Todavia, mesmo que se 
concordasse com essa opinião, não se trataria de um regulamento administrativo 
executivo directamente do Tratado que é o AO, mas sim, quanto aos números 1, 
2 e 3, de uma regulamentação incidente sobre a reserva aposta pelo Decreto do 
Presidente da República n.º 52/2008, sob a capa de uma “declaração interpreta-
tiva”, antecipando o prazo de transição, que, note‑se, apenas foi previsto por essa 
reserva; não encontrando qualquer respaldo no Tratado internacional que é o AO: 

Os números 519 e 720 da Resolução n.º 8/2011 abordam aspectos manifes-
tamente secundários da regulamentação.

Mais dúvidas se levantam em relação às restantes disposições. 
Para melhor dilucidar a natureza dessas disposições da Resolução do Con-

selho de Ministros, importa tê‑las em presença: 

“Nos termos da alínea g) do artigo 199.º da Constituição, o Conselho de Ministros 
resolve:

1 – Determinar que, a partir de 1 de Janeiro de 2012, o Governo e todos os servi‑
ços, organismos e entidades, sujeitos aos poderes de direcção, superintendência e tutela do 
Governo aplicam a grafia do Acordo Ortográfico da Língua Portuguesa, aprovado pela 
Resolução da Assembleia da República n.º 26/91 e ratificado pelo Decreto do Presidente 
da República n.º 43/91, ambos de 23 de Agosto, em todos os actos, decisões, normas, orien‑
tações, documentos, edições, publicações, bens culturais ou quaisquer textos e comunicações, 
sejam internos ou externos, independentemente do suporte, bem como a todos aqueles que 
venham a ser objecto de revisão, reedição, reimpressão ou qualquer outra forma de modificação.

2 – Determinar que, a partir de 1 de Janeiro de 2012, a publicação do ‘Diário da 
República’ se realiza conforme o Acordo Ortográfico.

3 – Determinar que o Acordo Ortográfico é aplicável ao sistema educativo no ano 
lectivo de 2011‑2012, bem como aos respectivos manuais escolares a adoptar para esse 
ano lectivo e seguintes, cabendo ao membro do Governo responsável pela área da educação 
definir um calendário e programa específicos de implementação, sem prejuízo do disposto 
no número seguinte.

19  O n.º 5 determinou “que cada departamento governamental deve desenvolver iniciativas de informação 
e de sensibilização e assegurar a divulgação de conteúdos no respectivo sítio da Internet, para esclarecimento da 
aplicação do Acordo Ortográfico”.
20  O n.º 7 determinou “a criação de uma rede de pontos focais para acompanhamento da aplicação do Acordo 
Ortográfico composta por representantes nomeados pelos membros do Governo responsáveis por várias áreas”. 
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4 – Manter a vigência dos manuais escolares já adoptados até que sejam objecto de reim‑
pressão ou cesse o respectivo período de adopção, previsto no artigo 4.º da Lei n.º 47/2006, 
de 28 de Agosto, e no artigo 2.º do Decreto‑Lei n.º 261/2007, de 17 de  Julho.

(…)
6 – Para os efeitos dos números anteriores, adoptar o Vocabulário Ortográfico do Por‑

tuguês e o conversor ortográfico Lince, disponíveis no sítio da Internet www.portaldalingua 
portuguesa.org e nos respectivos sítios da Internet dos departamentos governamentais”.

Em primeiro lugar, é necessário qualificar as normas decorrentes destas 
disposições, que, na economia do diploma, emprestam o carácter imanente à 
sua natureza.

Começando pelo n.º 6, é algo duvidoso, mas, à partida, se o “Lince”21 e o 
“Vocabulário Ortográfico do Português” se limitassem a ser meramente executi-
vos do AO, poderia ser considerado que se trataria de um aspecto de regulamen-
tação que poderia ser objecto de um regulamento dependente. Isto em teoria. Na 
prática, como se verá infra, a questão adquire contornos de maior complexidade. 
Porém, numa primeira abordagem, omitiremos a análise deste aspecto.

A dúvida que, desde logo, se coloca, quanto aos números 5, 7 e 6, é a de 
saber se pode haver um regulamento de execução sem existência de uma lei 
em sentido formal prévia, inerente ao princípio da reserva de lei, na vertente de 
precedência de lei. 

1.2.  Importa, porém, dilucidar se um regulamento pode ser directamente 
fundado numa convenção internacional. Ou seja, a questão está em saber se um 
regulamento pode ser fundado num diploma que não seja um acto legislativo.

a)	Alguma Doutrina responde negativamente. Assim, seriam constitucional-
mente ilegítimos os regulamentos que contivessem disciplina inicial, uma vez que 
esta só pode constar de diploma legislativo22;

21  Disponível para “download” em http://www.portaldalinguaportuguesa.org/index.php?action 
=lince.
22  Acórdãos do Tribunal Constitucional números 184/89 e 61/91; Mário Aroso de Almeida, 
Os regulamentos no ordenamento jurídico português, pg. 518.
Afirmando a precedência total de lei, Marcelo Rebelo de Sousa/André Salgado de Matos, 
Direito Administrativo Geral, Tomo III, 1.ª ed., § 20, Rn. 6 e 8, pg. 240, Rn. 19, pg. 244; Mário 
Jorge Lemos Pinto, Impugnação de normas e ilegalidade por omissão. No contencioso administrativo 
português, diss., Coimbra Editora, 2008, pgs. 120‑121.
Considerando que um regulamento independente não dispensa uma norma legal que fixe a 
respectiva competência, mas não visa aplicar uma lei específica, mas, sim, “dinamizar a ordem 
jurídica em geral”, Vieira de Andrade, Lições de Direito Administrativo, 2.ª ed., Imprensa da 
Universidade de Coimbra, 2011, pg. 119.
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b)	Outra parte da Doutrina tem dado uma resposta afirmativa a esta questão, 
asseverando que o Direito Internacional convencional pode servir de fundamento 
a um regulamento administrativo. A convenção internacional valeria “como lei”, 
sob o ponto de vista do fundamento legal dos regulamentos23. Isto seria coerente, 
em termos sistémicos, com a substituição doutrinária da expressão “princípio da 
legalidade” pelo “princípio da juridicidade”24;

c)	Sérvulo Correia e outros Autores25, partindo do artigo 199.º, alínea c), que 
atribui ao Governo competência para fazer os regulamentos necessários à boa 
execução das leis, não se refere a leis formais (em sentido estrito), mas a todos os 
actos normativos de grau superior, e, portanto, também a convenções interna-
cionais e à Constituição.

Seria, pois, de aceitar a pertinência de habilitações implícitas.
d)	Em nossa opinião, a opinião mais correcta é a primeira. 
A impossibilidade de um regulamento poder ser fundado numa convenção 

internacional reside, para além do princípio teorético da “precedência de lei”, 
noutro argumento de Direito positivo. 

Com efeito, um regulamento de execução deve citar a lei habilitante, que 
deve ser uma lei ordinária, em sentido formal. Assim depõe inequivocamente o 
artigo 112.º, n.º 7, 1.ª parte (“Os regulamentos devem indicar expressamente as leis 
que visam regulamentar (…)”)26.

23  Neste preciso sentido, Gomes Canotilho/Vital Moreira, Constituição da República Portuguesa. 
Anotada, volume I, 4.ª ed., Coimbra Editora, 2007, anot. ao artigo 8.º, XXV, pg. 272.
24  Neste sentido, entre muitos, por exemplo, José Carlos Vieira de Andrade, Validade (do acto 
administrativo), in Dicionário Jurídico da Administração Pública, Vol. VII, Lisboa, 1996, pág.581; Luís 
Pedro Pereira Coutinho, Os regulamentos independentes do Governo, in Perspectivas Constitucionais: 
nos 20 Anos da Constituição de 1976, org. de Jorge Miranda, 1997, pgs. 1016 ss; Sandra Lopes 
Luís, A aceitação do acto administrativo – Conceito, fundamento e efeitos, diss., FDUL, Cap. III, 2.2.2, 
pg. 178 (nota 404); Paulo Otero, Legalidade e Administração Pública: O sentido da vinculação admi‑
nistrativa à juridicidade, Almedina, Coimbra, 2003, pg. 786.
Assim, toda a actividade da Administração está sujeita à “legalidade”, entendida em sentido amplo, o 
que decorre não só dos artigos 18.º, n.º 1, e 266.º, n.º 2, da CRP, mas também do próprio Código 
de Procedimento Administrativo (CPA), quando, no artigo 3.º, n.º 1, do CPA se prevê que os 
“órgãos da Administração Pública devem actuar em obediência à lei e ao Direito”.
25  Estes Autores serão mencionados infra, a propósito dos regulamentos independentes directa-
mente fundados no artigo 199.º, alínea g), da Constituição.
26  Na interpretação do artigo 112.º, n.º 7, 1.ª parte, a respeito dos regulamentos administrativos 
de execução, apenas admitimos uma solução diferente em relação aos actos de Direito da União 
Europeia derivado, devido a uma eventual interpretação extensiva da expressão “lei”, constante 
daquela norma, em conjugação com o artigo 8.º, n.º 4. 
Todavia, para clarificar este aspecto, deveria ser alterada a expressão “lei”, substituindo‑a por “acto 
normativo” (ou “lei ou acto normativo emitido pelos órgãos da União Europeia”). Ou, utilizando 
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Efectivamente, não se compreenderia que o artigo 112.º utilizasse a expressão 
“leis” no sentido de “leis ordinárias” (no n.º 5) ou, quando muito, de “leis” da 
AR (nos números 1, 2, 3 e 8), e, no n.º 7, utilizasse a expressão “leis” num sentido 
diverso do de lei em sentido formal27.

Assim, em teoria, seria possível um regulamento executivo [artigo 199.º, 
alínea c)]. Todavia, para que o regulamento executivo fosse emitido, seria necessário 
que houvesse uma lei prévia [“leis”, conforme consta dos artigos 112.º, n.º 7, 
1.ª parte, e 199.º, alínea c)], que habilitasse o Governo a emitir esse regulamento; 
o que não aconteceu.

Por outro lado, como indício de que a Resolução do Conselho de Ministros 
n.º 8/2011 não pode ser entendida como um regulamento executivo (na sua 
plenitude), a base habilitante apontada pelo Governo não foi a do artigo 199.º, 
alínea c) (como seria o caso, se pretendesse que se tratasse de um regulamento 
de execução), mas a alínea g) do mesmo preceito28.

Do exposto resulta a “inconstitucionalidade total” do diploma29 da 
Resolução do Conselho de Ministros n.º 8/2011.

2. Os números 1 e 3 da Resolução do Conselho de Ministros n.º 8/2011

Vejamos agora os números 1 a 3 da Resolução do Conselho de Ministros 
n.º 8/2011.

A questão reside em saber de que tipo de normação se trata: se de normação 
secundária, objecto de regulamentos dependentes; ou, em alternativa, se se trata 
de normação primária, que deveria ser objecto ou de regulamento independente 
ou, no caso de reserva de lei, de um acto legislativo.

uma outra técnica de legística, acrescentar um número, em que se dissesse: “O disposto na primeira 
parte do número 7 não prejudica que a base habilitante seja o Direito da União Europeia”. 
Deste modo, seriam admitidos, sem margem para dúvidas, regulamentos de execução de actos de 
Direito Comunitário [artigo 199.º, alínea c)].
Já quanto a regulamentos independentes, fundados em actos da União Europeia, temos reservas 
em relação a que, no plano “de jure condendo”, devam ser consagrados.
27  No sentido de que “A Administração deve fundamentar a sua decisão na exacta norma [legal] que a 
habilita a praticar o regulamento”, Paulo Otero, Direito Administrativo – Relatório de uma disciplina 
apresentado no concurso para professor associado na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2.ª ed., 
suplemento da Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Lisboa, 2001, pg. 312. 
28  Último parágrafo do Preâmbulo da Resolução do Conselho de Ministros n.º 8/2011.
29  Cf. Carlos Blanco de Morais, Direito Constitucional. Sumários desenvolvidos, 2.ª ed., AAFDL, 
Lisboa, 2012, pg. 70.
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Note‑se que o objectivo dos números 1 e 3 é o de antecipar o fim do prazo 
de transição, estabelecido pelo artigo 2.º, n.º 2, do Decreto do Presidente da 
República n.º 52/2008, de 29 de Julho.

No caso do n.º 1, o fim da antecipação para a Administração Pública foi de 
4 anos e 9 meses e meio30. 

Ao determinar a aplicação do Acordo Ortográfico, não só para as 
escolas públicas, mas também para as escolas privadas, “ao sistema edu‑
cativo” no seu todo, “no ano lectivo de 2011‑2012, bem como aos respecti-
vos manuais escolares”, o n.º 3 da RCM foi ainda mais longe: a antecipação 
cifrou‑se em 5 anos (!!) – remonta, pelo menos, a Setembro de 201131.

Em nossa opinião, a antecipação do prazo de transição não poderá ser 
considerada um aspecto secundário, ancilar, acessório, que fosse susceptível de 
constar de um regulamento executivo. Com efeito, antecipar o fim do prazo 
de transição, para quase toda a Administração Pública, em 4 anos, constitui um 
aspecto inovatório. 

Na realidade, trata‑se de uma decisão “de peso”, que, por conseguinte, é 
uma normação primária ou muito próxima da primária; não sendo possível 
enquadrá‑la na competência complementar ou de execução32.

A decisão de antecipar o prazo de transição 5 anos, quer para escolas públicas 
quer para escolas particulares e cooperativas (cf. artigo 75.º da Constituição), 
abrangendo o exercício privado de funções públicas, é também uma decisão 
de tomo, que fazem concluir que este regulamento nunca poderia ter natureza 
meramente “executiva” do Tratado (se tal fosse de admitir). 

Deste modo, em nosso entender, as normas em causa, que são as mais rele-
vantes, permitem a conclusão de que o regulamento em causa assume o carácter 
de um regulamento independente33. 

30  Uma vez que o prazo de transição, como se demonstrou, só termina em 17 de Setembro de 
2016, devido à publicação tardia das Resoluções da AR e do Decreto presidencial de ratificação 
do 2.º Protocolo Modificativo ao AO, no “Diário da República”.
31  Note‑se que a Resolução n.º 8/2011 foi aprovada pelo em Conselho de Ministros em 25 de 
Janeiro de 2011, ainda quando o 18.º Governo constitucional se encontrava em funções.
32  Apenas a norma do n.º 4 da Resolução do Conselho de Ministros, que é sobretudo declarativa 
ou confirmativa de uma lei anterior, poderia, eventualmente ser enquadrada no âmbito da execução 
do artigo 2.º, n.º 2, do Decreto do Presidente da República n.º 52/2008, de 29 de Julho.
33  Consideramos que o Governo, desde que haja uma lei de habilitação prévia, nos termos do 
artigo 112.º, n.º 7, 2.ª parte, pode emitir regulamentos independentes. Com efeito, o artigo 112.º, 
n.º 6, assim o determina expressamente: “Os regulamentos do Governo revestem a forma de decreto 
regulamentar (…), no caso de regulamentos independentes” (em sentido contrário, embora antes da 
revisão constitucional de 1997, considerando que apenas os regulamentos autónomos (relativos à 
norma fundamental de organização do ente autónomo ou, em alternativo, relativos à sua normação 
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Todavia, cumpre perguntar: a emissão de um regulamento independente, 
com este teor, e desprovida de habilitação legal prévia, será conforme à Cons-
tituição?

Em nossa opinião – embora este ponto seja discutível –, é exigido, para a 
validade de qualquer regulamento independente, que este indique expressamente 
a lei ou as leis que atribuem especificamente competência (subjectiva e objec-
tiva) para a emissão desse mesmo regulamento (ou seja, as leis de habilitação) 
(artigo 112.º, n.º 7, 2.ª parte)34.

Ora, não há nenhuma lei ordinária (ou nenhum acto anterior, nem no AO, 
nem na Resolução parlamentar n.º 35/2008, nem no Decreto do Presidente 
da República n.º 52/2008, de 29 de Julho) que tenha fixado a competência 
subjectiva e objectiva – ou seja, a indicação da autoridade que poderá ou deverá 
emitir o regulamento e a matéria sobre que versa35 – para que o regulamento 
independente pudesse ser emitido36.

Existe, pois, uma dupla inconstitucionalidade:
a)	 Inconstitucionalidade orgânica, em virtude de o Governo ter emitido um 

regulamento independente, não munido de uma prévia lei habilitante; 

corrente) seriam os únicos regulamentos independentes admissíveis, “pois não (…) parece aceitável que 
a administração estadual ou mesmo as administrações das regiões autónomas possam emitir tais regulamentos”, 
J. Casalta Nabais, Considerações sobre a autonomia financeira das Universidades portuguesas, in Estudos 
de Homenagem ao Prof. Doutor Ferrer‑Correia, III, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade 
de Coimbra, número especial, 1991, pg. 344 (nota 27)).
34  Também com essa interpretação, Diogo Freitas do Amaral, Curso de Direito Administrativo, 
vol. II, 2.ª ed., 2011, n.º 33, pg. 187; Marcelo Rebelo de Sousa/André Salgado de Matos, 
Direito Administrativo Geral, 1.ª ed., § 20, Rn. 47, pg. 254; Manuel Afonso Vaz, A[c]to normativo, 
in Enciclopédia da Constituição Portuguesa, coordenação de Jorge Bacelar Gouveia/Francisco 
Pereira Coutinho, Quid Juris, Lisboa, 2013, pg. 50.
35  Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituição, 7.ª ed., Almedina, Coimbra, 
2003, pg. 838.
36  Se se adoptar a definição, segundo a qual os regulamentos independentes se reportam a “uma 
pluralidade de leis não determinadas” (cf. Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, tomo V, 
Actividade constitucional do Estado, 4.ª ed., Wolters Kluwer/Coimbra Editora, 2010, n.º 59.I, 
pg. 225; cf. Idem, Artigo 112.º, XVII, in Constituição Portuguesa Anotada, tomo II, Jorge Miranda/
Rui Medeiros. Com a colaboração de Eduardo Paz Ferreira/Manuel Afonso Vaz; Lino 
Torgal/António de Araújo/António Rocha Marques/Margarida Menéres Pimentel/
Miguel Nogueira de Brito, 1.ª ed., Coimbra Editora, 2006, pg. 276) (ou de actos normativos), 
a Resolução do Conselho de Ministros n.º 8/2011 não obedece a esse desiderato. 
Em nossa opinião, com o devido respeito, a definição proposta por Jorge Miranda não se afigura 
totalmente correcta; pois pode suceder que os actos, objecto do regulamento independente, sejam 
bem determinados.
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b)	A preterição do dever de citação da lei habilitante implica, ademais, incons-
titucionalidade formal da Resolução do Conselho de Ministros37.

I.  Julga‑se que o XVIII Governo foi incauto. 
Com efeito, o Governo ou o grupo parlamentar da sua cor política poderiam ter 

apresentado uma iniciativa legislativa (artigo 167.º, n.º 1); a AR poderia aprovar. 
Ou, em alternativa, uma vez de ser uma lei parlamentar, a AR poderia aprovar uma 

lei de autorização legislativa; munido dessa autorização, o Governo legislaria no domínio 
relativamente reservado, emitindo um decreto‑lei autorizado [artigo 198.º, n.º 1, alínea b)].

Utilizando uma forma ou outra, os vícios de inconstitucionalidade orgânica e for-
mal inexistiriam.

O XIX Governo foi também incauto, cometendo o erro de não ter corrigido a 
forma do acto para acto legislativo, emitido pelo Parlamento ou pelo Governo, munido 
de autorização legislativa.

II.  É evidente que a opinião expendida, da necessidade de uma lei em 
sentido formal prévia, é discutível e a sua bondade afigura‑se discutível, “de jure 
condendo”, no Direito Administrativo de hoje. 

Todavia, existem razões, mais pacíficas na Doutrina, para o enquadramento 
dos números 1 a 3 da Resolução do Conselho de Ministro como um regula-
mento independente. 

A primeira delas tem que ver com a proibição de regulamentos independentes 
na área de reserva de lei. 

No mínimo (se a teoria da essencialidade for seguida38), os aspectos principais, 
primários, caberiam na esfera da reserva de lei; mais especificamente, na reserva 
de competência da AR. 

Parafraseando Sérvulo Correia, aos regulamentos administrativos indepen-
dentes “está vedado conter opções ou juízos de valor legais equivalentes aos juízos político
‑legislativos, sob pena de se ferir o princípio da tipicidade dos n.os 2 e 5” do artigo 112.º39.

Com efeito, já se viu que estes números 1 e 3, e também o n.º 2, que enca-
beçam a Resolução, manifestamente não são executivos, mas sim inovatórios. 

37  Também nesse sentido, Diogo Freitas do Amaral, Curso de Direito Administrativo, vol. II, 
2.ª ed., 2011, n.º 37, pg. 211; Mário Aroso de Almeida, Os regulamentos no ordenamento jurídico 
português, pg. 518; cf. Gomes Canotilho/Vital Moreira, Constituição da República Portuguesa. 
Anotada, volume II, 4.ª ed., Coimbra Editora, 2010, anot. ao artigo 112.º, XXXVIII, pg. 77; 
Marcelo Rebelo de Sousa/André Salgado de Matos, Direito Administrativo Geral, Tomo III, 
1.ª ed., § 20, Rn. 47, pg. 254.
38  Sobre a teoria da essencialidade, v. Jorge Reis Novais, As restrições aos direitos fundamentais não 
expressamente autorizadas pela Constituição, 2.ª ed., diss., Wolters Kluwer/Coimbra Editora, 2010, 
pgs. 829‑830, 852‑856.
Jorge Reis Novais adopta uma variante da teoria da essencialidade (v. Jorge Reis Novais, As restrições 
aos direitos fundamentais não expressamente autorizadas pela Constituição, 2.ª ed., pgs. 874‑875, 878‑880).
39  Jorge Miranda, Artigo 112.º, XXVIII, in Constituição Portuguesa Anotada, tomo II, 1.ª ed., Jorge 
Miranda/Rui Medeiros, pg. 277.
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O Regulamento contém, pois, normas de diversa natureza, híbridas: umas 
com carácter inovatório (os números 1 a 3); outras, desprovidas desse teor. 
Na qualificação do regulamento, prevalece a qualificação que é mais “forte”, para 
efeitos garantísticos e de aplicação de regime: ou seja, a integração na classificação 
do regulamento independente. 

Assim, excluída a hipótese de se tratar de um puro regulamento de execução, 
conclui‑se que a Resolução é um regulamento independente (sem prejuízo de con-
ter algumas outras normas de pormenor, que poderão ser consideradas executivas).

Vejamos com maior minúcia este argumento da reserva de lei, entrelaçado 
com a teoria da essencialidade, em relação aos números 1 e 3. 

2.1.	 Inconstitucionalidade orgânica e formal dos números 1 e 3 da Resolução do Conselho 
de Ministros n.º 8/2011 

O número 1 da Resolução do Conselho de Ministros n.º 8/2011, de 25 de 
Janeiro, determinou: “a partir de 1 de Janeiro de 2012, o Governo e todos os serviços, 
organismos e entidades sujeitos aos poderes de direcção, superintendência e tutela 
do Governo aplicam a grafia do Acordo Ortográfico da Língua Portuguesa, aprovado pela 
Resolução da Assembleia da República n.º 26/91 e ratificado pelo Decreto do Presidente da 
República n.º 43/91, ambos de 23 de Agosto, em todos os actos, decisões, normas, orienta‑
ções, documentos, edições, publicações, bens culturais ou quaisquer textos e comunicações, sejam 
internos ou externos, independentemente do suporte, bem como a todos aqueles que venham 
a ser objecto de revisão, reedição, reimpressão ou qualquer outra forma de modificação”.

O número 3 da mesma Resolução preceitua “que o Acordo Ortográfico é aplicável 
ao sistema educativo no ano lectivo de 2011‑2012, bem como aos respectivos manuais 
escolares a adoptar para esse ano lectivo e seguintes, cabendo ao membro do Governo 
responsável pela área da educação definir um calendário e programa específicos de imple‑
mentação, sem prejuízo do disposto no número seguinte”. 

Os números 1 e 3 da Resolução n.º 8/2011, de 25 de Janeiro, do 
Conselho de Ministros40 regulamentam direitos, liberdades e garantias: 
a liberdade de expressão escrita e o direito à língua (no pressuposto de que os 
funcionários públicos, demais agentes e titulares dos órgãos são titulares desse 
direito fundamental, inalienável e intransferível através do contrato social que 
a Constituição pode representar); a liberdade de divulgação cultural por parte 
dos autores, etc.; quanto ao número 3, a liberdade de aprender e de ensinar 
(artigo 43.º, n.º 1); a liberdade criação intelectual, artística e científica (artigo 42.º, 
n.º 1); a proibição de dirigismo estatal da cultura e da educação (artigo 43.º, n.º 2).

Destarte, as normas daí resultantes padecem de várias inconstitucionalidades, 
a título orgânico e formal.

40  Publicada no “Diário da República”, 1.ª série, n.º 17, de 25 de Janeiro de 2011, pgs. 488‑489.
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A regulamentação integral41 (pelo menos, a título principal) deveria 
ter sido feita por lei da AR (ou decreto‑lei autorizado do Governo), pois 
cabe na reserva de competência legislativa da AR [artigo 165.º, n.º, 1, alínea b), 
da CRP]42. 

Uma vez que a RCM contém restrições a direitos, liberdades e garantias, o 
diploma teria de ser uma lei da AR ou um decreto‑lei autorizado [o artigo 18.º, 
n.º 2 (“A lei”) comprova‑o]. 

O regulamento em causa nunca poderia assumir o carácter de regu‑
lamento independente; pois, uma vez que contém a regulamentação, a título 
principal, de direitos, liberdades e garantias, o acto formalmente indicado para 
tal seria a lei parlamentar (ou decreto‑lei autorizado do Governo).

Os únicos regulamentos admissíveis, nas matérias reservadas à lei, são os 
regulamentos de execução43.

41  A matéria dos direitos, liberdades e garantias está incluída na reserva relativa integral da compe-
tência da Assembleia da República (incluindo as bases e o respectivo desenvolvimento; os regimes 
jurídicos gerais, especiais e excepcionais) (neste sentido, referindo que a reserva abrange os direitos 
na sua integridade ou integralidade, Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Direitos 
Fundamentais, tomo IV, 5.ª ed., Coimbra Editora, 2012, n.º 99.III, pg. 469; Idem, Artigo 165.º, II, 
in Constituição Portuguesa Anotada, tomo II, 1.ª ed., Jorge Miranda/Rui Medeiros, pg. 535; 
cf. Marcelo Rebelo de Sousa/José de Melo Alexandrino, Constituição da República Portu‑
guesa. Anotada, Lex, Lisboa, 2000, pg. 282). A reserva de competência respeita a toda a extensão 
do respectivo regime jurídico, a toda a intervenção legislativa no domínio dos direitos, liberdades 
e garantias (neste sentido, Gomes Canotilho/Vital Moreira, Constituição da República Portu‑
guesa Anotada, II, 4.ª ed., anot. ao artigo.º 165.º, VIII, pg. 327; Marcelo Rebelo de Sousa/José 
de Melo Alexandrino, Constituição…, pg. 283); isto é, a reserva abrange todo o tipo de inter-
venção legislativa neste domínio: de restrições, de conformação, de regulação ou de condiciona-
mento do exercício, da concretização, conformando, prevenindo abusos, solucionando colisões, 
interpretação, renovação normativa (Marcelo Rebelo de Sousa/José de Melo Alexandrino, 
Constituição…, pg. 282) ou, também, a definição de um regime ampliativo; ou normas interpreta-
tivas, modificativas ou revogatórias (Marcelo Rebelo de Sousa/José de Melo Alexandrino, 
Constituição…, pg. 282; Jorge Miranda, Manual…, IV, 5.ª ed., n.º 99.IV, pg. 470; reconhecendo 
que esse é o sentido literal do preceito, embora, depois, o interprete restritivamente, cf. Jorge Reis 
Novais, As restrições aos direitos fundamentais não expressamente autorizadas pela Constituição, 2.ª ed., 
pg. 875). A reserva não abarca apenas as restrições apostas aos direitos, liberdades e garantias ( Jorge 
Miranda, Manual…, IV, 5.ª ed., n.º 99.III, pg. 469; Idem, Artigo 165.º, II, in Constituição Portuguesa 
Anotada, tomo II, 1.ª ed., Jorge Miranda/Rui Medeiros, pg. 535), por não fazer sentido que 
respeitasse ao acessório ou excepcional (a restrição) e não à substância ou ao conteúdo essencial 
de cada direito ( Jorge Miranda, Manual…, IV, 5.ª ed., n.º 99.III, pg. 469; Idem, Artigo 165.º, 
II, in Constituição Portuguesa Anotada, tomo II, 1.ª ed., Jorge Miranda/Rui Medeiros, pg. 535). 
42  Sobre o regime orgânico dos direitos, liberdades e garantias, v., desenvolvidamente, Luís Pedro 
Dias Pereira Coutinho, Regime orgânico dos direitos, liberdades e garantias e determinação normativa. Reserva 
de Parlamento e reserva de acto legislativo, in Revista Jurídica, AAFDL, ano 24, Abril de 2001, pgs. 533‑595.
43  Afonso Rodrigues Queiró, Teoria dos regulamentos (originariamente publicado in Revista de 
Direitos e de Estudos Sociais, ano XXVII, n.º 1‑2‑3‑4 ( Janeiro‑Dezembro de 1980), pgs. 1‑19, e 
ano XXVIII (I da 2.ª série), n.º 1 ( Janeiro‑Março de 1986), pgs. 5‑32), in Idem, Estudos de Direito 
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Ora, este é o caso.
A Administração não poderá editar normação primária, através 

de regulamentos independentes, no domínio da reserva de lei; e, mais 
especificamente, sobretudo tratando‑se da reserva de competência da AR44-45. 

Público, vol. II, Obra dispersa, Tomo I, Acta Universitatis Conimbricensis, por ordem da Univer-
sidade, Coimbra, 2000, pg. 232. 
Desenvolvidamente, sem prejuízo de não concordarmos com a existência de uma reserva material 
de lei, cf. Luís Pedro Pereira Coutinho, Regulamentos independentes do Governo, in Perspectivas 
Constitucionais. Nos 20 anos da Constituição de 1976, vol. III, org. de Jorge Miranda, Coimbra 
Editora, 1997, pgs. 1043‑1047.
44  Esta conclusão é pacífica na Doutrina – nesse sentido, por exemplo, Mário Aroso de Almeida, 
Os regulamentos no ordenamento jurídico português, pg. 524 (“À emissão de regulamentos independentes 
opõe‑se a existência de áreas de reserva de acto legislativo”); João Caupers, Introdução ao Direito Admi‑
nistrativo, 10.ª ed., Âncora, Lisboa, 2009, n.º 16, pg. 67; Jorge Miranda, Artigo 112.º, XXVIII, in 
Constituição Portuguesa Anotada, tomo II, 1.ª ed., Jorge Miranda/Rui Medeiros, pg. 277; Afonso 
Rodrigues Queiró, Teoria dos regulamentos, in Idem, Estudos de Direito Público, vol. II, Obra dispersa, 
Tomo I, Acta Universitatis Conimbricensis, por ordem da Universidade, Coimbra, 2000, pg. 232. 
Da “repartição de competências legislativas entre Assembleia da República e Governo operada pela Consti‑
tuição, há que extrair consequências práticas também no domínio da competência regulamentar. De facto, se a 
Constituição só para algumas matérias, também no domínio dos direitos fundamentais, instituiu um monopólio 
legislativo parlamentar, excluindo, em termos absolutos, a possibilidade de o Governo legislar, não faz sentido 
que a Administração disponha aí de qualquer competência regulamentar que vá para além da mera 
execução e regulação de pormenores atinentes à boa aplicação das leis” (Jorge Reis Novais, As restri‑
ções aos direitos fundamentais não expressamente autorizadas pela Constituição, 2.ª ed., pg. 865 (nota 1573)). 
Ainda que a reserva seja relativa, isso nada significa para a Administração, pois a separação entre 
reserva absoluta e reserva relativa de competência só tem relevo nas relações entre a AR e o 
Governo‑legislador, no caso de ser conferida uma autorização legislativa em nosso entender 
(em sentido diverso, em relação a este último aspecto, mas apenas no campo dos actos legislativos 
– leis da AR e decretos‑leis do Governo –, cf. Jorge Reis Novais, As restrições aos direitos funda‑
mentais não expressamente autorizadas pela Constituição, 2.ª ed., pg. 873‑875). 
“Para efeitos de relação entre actos legislativos e regulamentos de Governo, a ‘reserva relativa de competência 
legislativa da Assembleia’ funciona pois como reserva absoluta de norma legislativa. As exigências cons‑
titucionais impõem também aqui ao legislador que esgote a produção normativa inicial sobre as matérias em 
causa, impedindo‑o de cometer à Administração o encargo de encontrar os preceitos primários para as áreas arro‑
ladas no artigo [165.º] da lei fundamental” (José Manuel Sérvulo Correia, Legalidade e autonomia 
contratual nos contratos administrativos, diss., Almedina, Coimbra, 1987, pg. 240, seguindo Rogério 
Ehrhardt Soares, Direito Administrativo, Lições ao Curso Complementar de Ciências Jurídico
‑Políticas da Faculdade de Direito de Coimbra no ano lectivo de 1977/78, Coimbra, 1978, pg. 75).
É certo que há um importante Autor que adopta uma teoria contrária ao sentido literal possível 
sobre o artigo 165.º, n.º 1, alínea b) (da qual, com o devido respeito, discordamos) (v. Jorge Reis 
Novais, As restrições aos direitos fundamentais não expressamente autorizadas pela Constituição, 2.ª ed., 
pgs. 872 ss.).
Todavia, essa teoria de Jorge Reis Novais, sobre a da reserva de lei parlamentar, vale apenas entre 
actos legislativos da AR e do Governo; não, de todo, no campo dos regulamentos administrativos.
45  Os fundamentos da reserva de lei, hoje, não são os mesmos dos do século XIX; sobretudo no 
caso português, em que o Governo goza de uma ampla competência legislativa, designadamente 
na área concorrencial (criticando este aspecto, considerando que se trata de uma originalidade sem 
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Se o Governo pudesse aprovar regulamentos independentes em matérias da 
competência reservada da AR, poderia ofender esta reserva, produzindo, sob a 

paralelo em qualquer outra experiência constitucional europeia de matriz democrática ou norte
‑americana, Paulo Otero, Legalidade e Administração Pública: O sentido da vinculação administrativa à 
juridicidade, Almedina, Coimbra, 2003, pg. 126; para mais desenvolvimentos, v. as críticas de Paulo 
Otero, in O poder de substituição em Direito Administrativo: Enquadramento dogmático‑constitucional, diss., 
volume II, Lex, Lisboa, 1995, pgs. 599, 624, 627, 628‑629, 632, 665, 802, 854, 863, 880; Idem, 
A «desconstrução» da democracia constitucional, in Perspectivas Constitucionais. Nos 20 anos da Constitui‑
ção de 1976, vol. II, org. de Jorge Miranda, Coimbra Editora, 1997, pgs. 616, 622‑623; Idem, O 
desenvolvimento de leis de bases pelo Governo (O sentido do artigo 201.º, n.º 1, alínea c), da Constituição), 
Lex, Lisboa, 1997, pg. 13; Idem, Direito Administrativo – Relatório de uma disciplina apresentado no 
concurso para professor associado na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2.ª ed., suplemento 
da Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Lisboa, 2001, pg. 237); a atribui-
ção ao Governo de poderes legislativos normais mostra‑se anómala em relação à clássica regra 
democrática‑representativa de atribuição ao Parlamento do exclusivo da função legislativa, Paulo 
Otero, A «desconstrução» da democracia constitucional, in Perspectivas Constitucionais. Nos 20 anos da 
Constituição de 1976, vol. II, org. de Jorge Miranda, Coimbra Editora, 1997, pg. 616), ultrapas-
sando mesmo a própria Constituição “oficial” de 1933 e a Carta (Paulo Otero, O poder de substi‑
tuição…, II, pgs. 623, 689; Idem, Legalidade e Administração Pública, pgs. 737‑738). O Autor conclui 
mesmo que a Constituição de 1976 adopta um modelo que se alicerça numa postura pré‑liberal, 
totalmente contrária aos postulados liberais de Locke e Kant, que entregavam a primazia dos 
poderes ao órgão detentor do poder legislativo, que seria o Parlamento. (Esse foi também o resul-
tado da aplicação das teorias da soberania popular de Rousseau, centrando o poder legislativo 
no Parlamento. Contudo. Rousseau, diversamente de Montesquieu, não defendia a represen-
tação política, mas um sistema de democracia directa, tal como sucedia nos cantões da Suíça). 
Em bom rigor, a dupla face do Governo – Governo‑legislador e Governo‑administrador – é, 
no mínimo, uma meia‑antítese de uma das ideias essenciais de Autores iluministas como Locke 
(v. Segundo Tratado sobre o Governo, trad. de Júlio Fischer, Mem Martins, São Paulo, 1998 
(original: Two Treatises on Government, Londres, 1698), Livro II, Cap. XII, n.º 143, pgs. 514‑515), 
Montesquieu (O Espírito das Leis, (original: L’Esprit des Lois), trad. de Cristina Muracho, 
Martins Fontes, São Paulo, 2000, Livro XI, Cap. VI, pg. 168), Kant (Metafísica dos costumes. 
Parte I. Princípios metafísicos da Doutrina do Direito (original: Die Metaphysik der Sitten. Erster Teil: 
Metaphysische Anfangsgründe der Rechtslehre, 1797, 1798), trad. de Artur Morão, Edições 70, Lisboa, 
2004, Segunda Parte da Doutrina do Direito, Secção primeira. o Direito Político, § 46, pg. 128, 
§ 49, pg. 131) (e até mesmo Rousseau).
O fundamento da reserva de lei qualificada em matéria de direitos, liberdades e garantias (na expres-
são de Jorge Reis Novais, As restrições aos direitos fundamentais não expressamente autorizadas pela 
Constituição, 2.ª ed., diss pg. 845), segundo este Autor, é o da indiscutível superior legitimação 
democrática da legislação produzida pela Assembleia da República relativamente aos restantes 
actos legislativos e normativos (cf. Jorge Reis Novais, As restrições aos direitos fundamentais não 
expressamente autorizadas pela Constituição, 2.ª ed., pg. 834). 
“No plano político, o Parlamento conserva uma superior legitimação que lhe advém da eleição directa e do 
estado de menoridade institucional em que o executivo se vê colocado, por força do regime constitucional 
da sua formação, dos limites políticos da sua subsistência institucional e da sujeição ao ‘indirizzo’ político que 
resulta dos mecanismos da responsabilidade político (…)”; acrescentando, porém, que “muitas vezes esta 
superioridade é mais aparente que real” (Jorge Reis Novais, As restrições aos direitos fundamentais não 
expressamente autorizadas pela Constituição, 2.ª ed., pg. 837).
Segundo este Professor, essa legitimação não é uma diferença qualitativa, mas de grau (Jorge Reis 
Novais, As restrições aos direitos fundamentais não expressamente autorizadas pela Constituição, 2.ª ed., pg. 838).
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forma de decreto regulamentar – isto é, no exercício da função administrativa –, 
normas que não poderia constitucionalmente aprovar através de decreto‑lei46 
[cf. artigo 198.º, número 1, alínea a)] (salvo se estivesse munido de uma lei de 
autorização legislativa prévia). Ocorreria assim uma fraude à Constituição47.

É verdade que uma norma internacional, segundo alguns, poderia ser objecto 
de regulamentação interna mediante regulamento (sem intermediação de uma lei 
em sentido formal) (supra). No entanto, como se referiu, existe aqui o obstáculo 
da reserva de lei48.

A conclusão óbvia é a de que um regulamento independente não pode versar 
sobre matérias objecto de reserva de lei.

Em suma, os regulamentos elaborados em domínios da reserva de compe-
tência legislativa da AR têm necessariamente de ser executivos, estando fora de 
causa que possam ser independentes49.

2.1.1.  Em virtude da ausência de forma de lei parlamentar (ou de decreto‑lei 
autorizado), confirma‑se a inconstitucionalidade formal aludida, quando se referiu 
que um regulamento independente deve ser antecedido de uma lei habilitante50.

Com efeito, a Resolução do Conselho de Ministros n.º 8/2011 cita como 
base habilitante o artigo 199.º, alínea g).

Ora, seguindo Paulo Otero, sempre que a Constituição consagra, para certas 
matérias, uma reserva de lei, o artigo 199.º, alínea g), nunca poderá gozar de apli-

46  Neste sentido, João Caupers, Introdução ao Direito Administrativo, 10.ª ed., Âncora, Lisboa, 2009, 
n.º 16, pg. 67.
47  Cf. João Caupers, Introdução ao Direito Administrativo, 10.ª ed., Âncora, Lisboa, 2009, n.º 16, 
pg. 67.
48  Cf. Gomes Canotilho/Vital Moreira, Constituição da República Portuguesa Anotada, Volume 
II, 4.ª ed., anot. ao artigo.º 112.º, XXXII, pg. 77.
49  Neste sentido, por exemplo, Rui Chancerelle de Machete, Conceitos indeterminados e restrições 
de direitos fundamentais por via regulamentar, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Joaquim Moreira 
da Silva Cunha, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, coord. de Jorge Miranda, secre-
tariado de Eduardo Vera‑Cruz Pinto, Coimbra Editora, 2005, pg. 732; Jorge Reis Novais, 
As restrições aos direitos fundamentais não expressamente autorizadas pela Constituição, 2.ª ed., pgs. 825‑826.
50  Um regulamento independente deve invocar, como lei habilitante, uma lei ordinária, em sen-
tido formal. 
Como já ficou dito, não se compreenderia que o artigo 112.º, utilizasse a expressão “leis” no sen-
tido de “leis ordinárias” (no n.º 5) ou, quando muito, de “leis” da AR (nos números 1, 2, 3 e 8), 
e, no n.º 7, utilizasse a expressão “leis” num sentido diverso do de lei em sentido formal (também 
escrevendo que “A Administração deve fundamentar a sua decisão na exacta norma [legal] que a habilita 
a praticar o regulamento”, sem prejuízo de assumir posições diversas noutras obras, Paulo Otero, 
Direito Administrativo – Relatório…, 2.ª ed., pg. 312).
Ou seja, isto significa que, à face do Direito positivo português, mesmo os regulamentos inde-
pendentes carecem de “interpositio legislatoris”.
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cabilidade directa, encontrando‑se a sua exequibilidade dependente da mediação 
ou interposição do Legislador51.

2.2.  Mesmo a Doutrina que admite que um regulamento possa ser fundado 
numa convenção internacional (supra) – mesmo prescindindo, em geral, da 
precedência de lei – (o que, diga‑se, muito duvidosamente é enquadrável neste 
caso, atentos os números 1 e 3 da Resolução do Conselho de Ministros), sempre 
ressalva ou exceptua os casos em que haja a reserva de competência legislativa 
da Assembleia da República (ou, em geral, reserva de lei). 

Nesse caso, o desenvolvimento normativo da convenção internacional só 
pode ser feito por via legislativa52-53.

51  Neste preciso sentido, Paulo Otero, O poder de substituição em Direito Administrativo, II, pg. 850.
Pelo contrário, perante matérias excluídas do âmbito da reserva de lei (o que não é o caso), o 
artigo 199.º, alínea g), constitui uma norma “self‑executing” (Paulo Otero, O poder de substituição 
em Direito Administrativo, II, pgs. 850, 886), habilitando o Governo a exercer uma intervenção 
substitutiva directamente fundada na Constituição, ou seja, sem “interpositio legislatoris” (Paulo 
Otero, O poder de substituição em Direito Administrativo, II, pg. 850).
52  Gomes Canotilho/Vital Moreira, Constituição…, volume I, 4.ª ed., anot. ao artigo 8.º, XXV, 
pg. 272 (no mesmo sentido, ressalvando a matéria de reserva de lei, Gomes Canotilho/Vital 
Moreira, Constituição…, volume II, 4.ª ed., anot. ao artigo 112.º, pg. 77); aparentemente nesse 
sentido, José Eduardo Figueiredo Dias/Fernanda Paula Oliveira, Noções fundamentais de 
Direito Administrativo, 2.ª ed., reimpressão, Almedina, Coimbra, 2011, Parte III, Cap. I, 2.3.2, pg. 157. 
Jorge Miranda, invertendo a sua posição anteriormente desenvolvida em Funções, órgãos e actos 
do Estado e em Regulamento, considera que a execução legislativa de tratados não exequíveis por si 
mesmos tem “de se operar no respeito das regras constitucionais sobre competência legislativa – só os órgãos 
competentes na matéria podem proceder a tal execução” (Jorge Miranda, Manual de Direito Constitu‑
cional, tomo V, Actividade constitucional do Estado, 4.ª ed., Wolters Kluwer/Coimbra Editora, 
2010, n.º 57, 10.º, pg. 220).
Também Paulo Otero defende que, nas normas das convenções internacionais, se prescinde da 
intermediação legislativa, havendo a “substituição da lei pelo Direito Internacional”; mas isto 
sucede apenas em matérias excluídas da reserva de lei, e que não envolvem a atribuição ao Estado 
de opções político‑normativas primárias (Paulo Otero, Legalidade e Administração Pública, pg. 749).
Para além disso, há que ter em atenção a existência de normas “self‑executing” nas convenções interna-
cionais, registando‑se aqui um espaço decisório dos órgãos administrativos que, directamente fun-
dado em tais normas convencionais, permite a prática de actos administrativos e de operações materiais 
(Paulo Otero, Legalidade e Administração Pública, pg. 749); mas não de regulamentos administrativos. 
A Professora Ana Raquel Gonçalves Moniz louva‑se na orientação de Gomes Canotilho/Vital 
Moreira e de Paulo Otero. Mas, na realidade, os referidos Autores defendem uma posição algo 
diferente da que lhes é imputada (cf. Ana Raquel Gonçalves Moniz, A recusa de aplicação de 
regulamentos pela Administração com fundamento em invalidade. Contributo para a Teoria dos regulamen‑
tos, diss., Almedina, Coimbra, 2012 (obra infelizmente “acordizada” pelo conversor “Lince”, que 
viola o Acordo Ortográfico de 1990), pgs. 476, 58‑60).
53  Também o Tribunal Constitucional, no Acórdão n.º 184/89, defendeu que, para dar execução 
a um regulamento comunitário (argumentação que vale, “mutatis mutandis” para as convenções 
internacionais), o Governo poderia utilizar um regulamento, se bem que o exercício do poder 
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2.2.1.  Até à luz dessa mesma Doutrina, que considera que um regulamento, 
ainda que independente, possa ser fundado num Tratado (ou acordo em forma 
simplificada), afigura‑se muito duvidoso que os números 1 a 4 deste Regulamento 
estivessem a executar ou emitir normação directamente sobre o Tratado. Julga‑se 
que a regulamentação directa de um tratado por parte de um regulamento não 
poderia suceder do modo como sucedeu no caso “sub judice”.

Com efeito, o AO não prevê qualquer prazo de transição. Este foi ape-
nas previsto pela Resolução n.º 35/2008 da AR e pelo decreto presidencial 
n.º 52/2008, que procederam à ratificação. O artigo 2.º, n.º 2, é materialmente 
uma reserva ao Tratado.

O Governo nunca poderia abstrair‑se (nem se abstraiu) dessa norma, cons-
tante da Resolução parlamentar.

Não parece, pois, que, neste caso, o AO possa ser invocado como base habilitante.
Por outro lado, note‑se que o regulamento em causa não é um regulamento 

de execução, mas um regulamento independente. Logo, a convenção internacional 
teria de fixar a competência objectiva e subjectiva para a emissão do regulamento 
(artigo 112.º, n.º 7, 2.ª parte); o que não se afigura ser algo que suceda com muita 
frequência numa convenção internacional. 

Por último, a Resolução contém normação primária inovadora, concernente a 
direitos, liberdades e garantias, nos seus aspectos essenciais de regime, normação essa 
que é intrusa na reserva de lei parlamentar [cf. artigo 165.º, n.º 1, alínea b)]; pelo que, 
mesmo para a segunda teoria, o regulamento independente não seria procedente.

regulamentar se deva fundar numa lei anterior e não possa conter disciplina inicial (acolhendo esta 
orientação, Rui Medeiros, Artigo 199.º, in Constituição Portuguesa Anotada, tomo II, 1.ª ed., Jorge 
Miranda/Rui Medeiros, pg. 728).
Com o devido respeito, este ponto do aresto do Tribunal Constitucional padece de contradição 
argumentativa; pois ou se exige uma lei em sentido formal ou não se exige, podendo haver um 
regulamento fundado directamente numa convenção internacional. 
Com efeito, a fundamentação deste Acórdão “acaba por ser passível de conduzir a uma subversão das 
próprias normas constitucionais relativas à reserva de competência legislativa da Assembleia da República ou 
à reserva de lei” (como bem critica Paulo Otero, in Legalidade e Administração Pública, pg. 744; 
e Vital Moreira, na declaração de voto de vencido ao mesmo Acórdão, considerando que o sistema 
constitucional de reserva de lei e de reserva de competência legislativa da Assembleia da República 
estaria “totalmente curto‑circuitado”). Havendo uma marginalização do princípio da precedência de 
lei, estaria encontrado “o meio de concentrar no Governo, sem controlo político do Presidente da República ou 
da Assembleia da República, o exercício de uma ampla competência normativa” (Paulo Otero, Legalidade 
e Administração Pública, pgs. 745 e 744).
Ana Raquel Gonçalves Moniz propende a admitir que o fundamento seja uma convenção 
internacional, ressalvando a natureza materialmente administrativa das normas jurídicas a serem 
emitidas pela Administração (in A recusa de aplicação de regulamentos pela Administração com fundamento 
em invalidade. Contributo para a Teoria dos regulamentos, diss., Almedina, Coimbra, 2012, pgs. 476, 
58‑60). Todavia, a nosso ver, com o devido respeito, incorrectamente, a Autora não faz a impor-
tante ressalva dos casos em que o ordenamento português exige a reserva de lei. 
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A nosso ver, pois, um regulamento independente nunca poderia ter como 
fundamento directo uma convenção internacional (que, aliás, não soi definir a 
competência objectiva e subjectiva para a emissão de regulamentos administrativos 
no Direito de cada Estado‑parte).

2.3.  Vejamos, porém, se a base habilitante invocada à cabeça da Resolução 
– o artigo 199.º, alínea g), da Constituição –, poderá ter fundamento.

Em conformidade com a nossa opinião (exposta supra), não devem existir 
regulamentos independentes do Governo sem precedência de lei formal.

Logo, a nossa posição é a de que não são admissíveis regulamentos directa-
mente fundados no artigo 199.º, alínea g), da Constituição54; pois isso contraria 
o sentido literal que resulta inequivocamente do artigo 112.º, n.º 7, 2.ª parte.

Abstraindo desta opinião, mesmo para a Doutrina que admite, em abstracto, 
que os regulamentos independentes pudessem ter como fundamento directo 
normas da Constituição55, a nosso ver, a base constitucional foi invocada erronea
mente, pelo que essa teoria não poderia ser seguida.

54  Também neste sentido, a maioria da Doutrina refere que essa possibilidade inexiste; designada-
mente, Mário Aroso de Almeida, Os regulamentos no ordenamento jurídico português, pgs. 526‑527; 
Diogo Freitas do Amaral, Curso de Direito Administrativo, vol. II, 2.ª ed., 2011, n.º 37, 
pgs. 209‑210; Gomes Canotilho/Vital Moreira, Constituição…, Volume II, 4.ª ed., anot. ao 
artigo.º 112.º, XXVIII, pg. 73; Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria…, 7.ª ed., pg. 839; 
Jorge Miranda, Artigo 112.º, XXVIII, in Constituição Portuguesa Anotada, tomo II, 1.ª ed., Jorge 
Miranda/Rui Medeiros, pg. 277, considerando que é uma “mera competência residual, desprovida 
de autonomia”; Jorge Reis Novais, As restrições aos direitos fundamentais não expressamente autorizadas 
pela Constituição, pg. 865; André Salgado de Matos, A fiscalização administrativa da constitucio‑
nalidade. Contributo para o estudo das relações entre Constituição, Lei e Administração Pública no Estado 
Social de Direito, diss., Almedina, Coimbra, 2004, pg. 486, considera que é preferível considerar o 
artigo 199.º, alínea g), como uma “norma de atribuições”, cuja prossecução dependerá de normas 
de competência, constitucionais ou legais, suficientemente densificadas; aparentemente também, 
dado que postulam a precedência total de lei, Marcelo Rebelo de Sousa/André Salgado de 
Matos, Direito Administrativo Geral, Tomo III, 1.ª ed., § 20, Rn. 6 e 8, pg. 240, Rn. 19, pg. 244.
Com isto, não estamos a pretender inculcar que a actuação do Governo, por via do Conselho de 
Ministros, tenha carácter excepcional (diversamente do que pretendem Guilherme da Fonseca/
Lúcia Rodrigues, in “Direito Administrativo. Noções muito elementares”, AAFDL, Lisboa, 2004, 
pg. 92). Desde logo, basta atentar nos artigos 199.º, alínea c), e 112.º, números 6 e 7, para perceber 
que a competência para que o Governo emita regulamentos não tem carácter excepcional.
O ponto é que, em nossa opinião, tanto no caso de regulamentos dependentes, como no caso de 
regulamentos independentes, deve obedecer ao princípio da precedência de lei formal.
55  Alguma Doutrina minoritária defende que um regulamento administrativo possa ser directa-
mente fundado no 199.º, alínea g). 
Pioneiros desta opinião foram os Professores Afonso Rodrigues Queiró (in Teoria dos regulamentos, 
in Revista de Direito e de Estudos Sociais, ano XXVI, 1980, pp. 8 ss.) e José Manuel Sérvulo 
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Com efeito, como nota Sérvulo Correia, “os decretos regulamentares com cober‑
tura constitucional directa” – “uma forma mais expedita”56 de normação do que os 
decretos‑leis (sem prejuízo de serem a forma mais solene de que os regulamen-
tos se podem revestir) – “têm a vantagem de ‘libertar o Conselho de Ministros’”57 
“da apreciação de questões que, requerendo normação inicial, não respeitem às linhas 
gerais da política governamental”58. 

Ora, na linha do que temos defendido, não é isso que sucede no caso de um 
regulamento desta importância, que manda aplicar o AO a toda a Administração 
Pública, antecipando o “terminus” do prazo de transição para a plena execução 
do Tratado.

Por outro lado, e como argumento mais importante, não se vê como o 
Governo poderia invocar, como base habilitante, uma norma da Constituição 
da República Portuguesa, enquanto conjunto de normas, pois, em nossa opinião, 
a CRP adopta o português europeu, não dando margem a que qualquer acto 
infraconstitucional, que seja discrepante em relação à ortografia da variante do 
português europeu, seja concluído.

2.3.1.  Mesmo que o aspecto da não desconformidade com a Constitui-
ção tivesse uma resposta positiva, afigura‑se que a norma habilitante invocada 
– o artigo 199.º, alínea g) –, é de aplicação muito duvidosa. 

Correia (in Legalidade e autonomia contratual nos contratos administrativos, diss., Almedina, Coimbra, 
1987, pgs. 205‑238, 764, 765 (também nas pgs. 245‑246, 253, 284, 285)). 
A esta corrente doutrinária juntaram‑se outros Autores, em particular, Paulo Otero, O poder 
de substituição em Direito Administrativo, II, pgs. 564, 614‑616, 623, 664, 668, 713, 829, 880; Idem, 
Legalidade e Administração Pública, pgs. 733 ss., 737; Idem, Direito Administrativo – Relatório…, 2.ª ed., 
pg. 237. Também Rui Medeiros, Artigo 199.º, in Constituição da República Portuguesa. Anotada, 
vol. II, 1.ª ed., Jorge Miranda/Rui Medeiros, XI, pgs. 725‑728; e XXIV, pg. 741; e Nuno 
Piçarra, A reserva de Administração (continuação), in O Direito, ano 122.º, 1990, p. 593.
56  José Manuel Sérvulo Correia, Legalidade e autonomia contratual…, pg. 765. No mesmo 
sentido, Paulo Otero, O poder de substituição em Direito Administrativo, II, pg. 622; Rui Medeiros, 
Artigo 199.º, in Constituição da República Portuguesa. Anotada, vol. II, 1.ª ed., 1.ª ed., Jorge Miranda/
Rui Medeiros, XI, pg. 726.
57  José Manuel Sérvulo Correia, Legalidade e autonomia contratual…, pg. 765. No mesmo 
sentido, Paulo Otero, O poder de substituição em Direito Administrativo, II, pg. 622; Rui Medeiros, 
Artigo 199.º, in Constituição da República Portuguesa. Anotada, vol. II, 1.ª ed., Jorge Miranda/Rui 
Medeiros, XI, pg. 726.
58  José Manuel Sérvulo Correia, Legalidade e autonomia contratual…, pg. 765 (negrito nosso); 
Paulo Otero, O poder de substituição em Direito Administrativo, II, pg. 622.
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É certo que existe margem de livre decisão59 conferida por esse preceito, atra-

59  Utilizando a expressão da Doutrina alemã, “Entscheidungsspeilraum” (gizada, designadamente, 
por Otto Bachof; clarificada decisivamente por Walter Schmidt – cf. José Manuel Sérvulo Cor-
reia, Legalidade e autonomia contratual nos contratos administrativos, pg. 128 (nota)), introduzida entre 
nós por Sérvulo Correia (v. Legalidade e autonomia contratual…, pgs. 469 ss., 475, 761). 
O que unifica a “margem de livre decisão administrativa” é a existência de um juízo de prognose 
(a prognose consiste num raciocínio através do qual se avalia a capacidade para uma actividade 
futura, se imagina a evolução futura de um processo social ou se sopesa a perigosidade de uma situa
ção futura – José Manuel Sérvulo Correia, Legalidade e autonomia contratual…, pg. 119), apenas 
conformado por critérios de aptidão (Sérvulo Correia, Legalidade e autonomia contratual…, pg. 760). 
A expressão “margem de livre decisão administrativa” é próxima de “autonomia pública” (cf. José 
Manuel Sérvulo Correia, Legalidade e autonomia contratual…, pg. 469), enquanto “permissão da cria‑
ção, no âmbito dos actos administrativos e dos contratos administrativos, de efeitos de direito não predeterminados 
por normas jurídicas e titularidade e exercício do correspondente poder” (José Manuel Sérvulo Correia, 
Legalidade e autonomia contratual…, pg. 470), no qual está em causa um juízo volitivo e não cognoscitivo.
A “margem de livre decisão administrativa” subdivide‑se em duas componentes: 
i)  A valoração ou margem de livre apreciação de conceitos jurídicos verdadeiramente indetermi-
nados (ou conceitos‑tipo) (ou, na terminologia de Gustav Radbruch (in Revue Internationale de 
la Théorie du Droit, 12, 1938, pp. 46 ss.), “conceitos ordenatórios”), que não permitem comunica-
ções claras quanto ao seu conteúdo, em virtude de polissemia, da vaguidade, da ambiguidade, da 
porosidade ou do esvaziamento (sendo distintos dos “conceitos imprecisos” ou, na expressão de 
Gustav Radbruch ou Rogério Ehrhardt Soares, “conceitos classificatórios”, cuja indeterminação 
resulta apenas da abertura linguística e é resolúvel mediante raciocínios teorético‑discursivos – 
o resultado hermenêutico é alcançado mediante uma simples operação de interpretação ou com-
postos por características que, num fenómeno individual, só podem ser atribuídas ou negadas; 
esta é a contribuição do chamado “dualismo metodológico mitigado”) [v. Walter Schmidt, 
Einführung in die Probleme des Verwaltungsrechts, Beck, Munique, 1982; Sérvulo Correia, Legali‑
dade e autonomia contratual…, pgs. 117, 123, 124, 474‑475, 484, 760; também Fernando Azevedo 
Moreira, Conceitos indeterminados: sua sindicabilidade contenciosa, in Revista de Direito Público, n.º 1, 
ano I, Novembro de 1985, pgs. 15‑89; António Menezes Cordeiro, Da boa fé no Direito Civil, 
diss., Almedina, Coimbra, 1997, pgs. 1176 ss.; Ana Paula Dourado, O princípio da legalidade fiscal. 
Tipicidade, conceitos jurídicos e margem de livre apreciação, Dissertação de Doutoramento em Ciências 
Jurídico‑económicas na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, diss., Almedina, Coim-
bra, 2007, pgs. 426 ss., 476‑482, 489‑490, 503‑504; Tiago Antunes, O Ambiente entre o Direito e 
a Técnica, AAFDL, Lisboa, 2003, pgs. 76 (72‑73, 76‑85, 88‑89, 31, 34‑36)].
Estes “conceitos ordenatórios contêm características graduáveis, características que, num fenómeno individual, 
se pode atribuir em diferente medida, em grau mais elevado ou mais baixo. (…) Portanto, os conceitos orde‑
natórios exprimem uma relação de medida entre dois ou mais fenómenos, levam, portanto, a uma ordenação 
destes fenómenos em série ou por categoria, ordenam, por exemplo, os minerais segundo a sua dureza numa 
série ininterrupta e, desta forma, expressam conceptualmente aquelas transições fluidas que os conceitos classi‑
ficatórios [, ao invés,] cortam abruptamente” (Gustav Radbruch, in Revue Internationale de la Théorie 
du Droit, 12, 1938, pp. 46 ss., apud Miguel Teixeira de Sousa, Linguagem e Direito, in Estudos em 
honra do Professor Doutor José de Oliveira Ascensão, volume I, Estudos organizados pelos Professores 
Doutores António Menezes Cordeiro/Pedro Pais de Vasconcelos/Paula Costa e Silva, 
Almedina, Coimbra, 2008, pgs. 276‑277).
(Diversamente, considerando que, no confronto com situações da vida real, um conceito jurídico 
só é verdadeiramente indeterminado no que diz respeito à sua “zona de incerteza”, não em relação 
à “zona de certeza positiva” nem à “zona de certeza negativa”, cf. Bernardo Diniz de Ayala, 
O (défice de) controlo judicial da margem de livre decisão administrativa (Considerações sobre a reserva de 
Administração, as componentes, os limites e os vícios típicos da margem de livre decisão administrativa), Lex, 
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Lisboa, 1995, pgs. 123‑124; cf. também Jorge Bacelar Gouveia, O estado de excepção no Direito 
Constitucional – entre a eficiência e a normatividade das estruturas de defesa extraordinária da Constitui‑
ção, Vol. II, diss., Almedina, Coimbra, 1998, pgs. 1156‑1558; João Tiago Silveira, Directivas de 
auto‑vinculação em poderes discricionários, in Revista Jurídica (AAFDL), números 18‑19, Dezembro/
Janeiro de 1996, pg. 219).
Na maioria das vezes, os conceitos‑tipo f iguram na previsão da norma (“ facti species” ou 
“Tatbestand”) ( José Manuel Sérvulo Correia, Legalidade e autonomia contratual…, pg. 475).
ii)  No exercício de discricionariedade, o preenchimento dos pressupostos mencionados pela norma 
não é suficiente, sendo, ao invés, indispensável que outros lhes sejam aditados em termos cumulativos 
(conjuntivos) (Sérvulo Correia, Legalidade e autonomia contratual…, pgs. 44 (nota), 484‑485 (nota)); 
a Administração, comparando e ponderando autonomamente todos os interesses públicos e privados 
em concorrência no caso concreto, escolhe, de entre várias soluções legalmente possíveis, à luz de 
critérios de aptidão, de equilíbrio ou indispensabilidade (Sérvulo Correia, Legalidade e autonomia 
contratual…, pgs. 760, 480; Idem, A interpretação administrativa das leis, in A feitura das leis, volume II, 
Instituto Nacional de Administração, Oeiras, 1986, pg. 332; Bernardo Diniz de Ayala, O (défice 
de) controlo judicial da margem de livre decisão administrativa, pgs. 130, 244; cf. Ana Paula Dourado, 
O princípio da legalidade fiscal. Tipicidade, conceitos jurídicos e margem de livre apreciação, pgs. 379‑395).
Na discricionariedade, existe a ponderação autónoma de todos os interesses conflituantes no caso 
concreto (v. José Manuel Sérvulo Correia, Legalidade e autonomia contratual…, pgs. 480, 760; 
Bernardo Diniz De Ayala, O (défice de) controlo judicial da margem de livre decisão administrativa, 
pgs. 130, 149, 161, 244).
Um critério tendencial, mas não universal, para a detecção de discricionariedade é o de a discri-
cionariedade tender a ser estabelecida na estatuição da norma (“Rechtsfolgeseite”). 
Todavia, isso não é uma inevitabilidade: por vezes, a estatuição contém conceitos‑tipo (por exem-
plo, “providências necessárias (…)”). 
A discricionariedade de efeitos jurídicos subdivide‑se em discricionariedade de decisão (por exem-
plo, utilizando o vocábulo “pode”) e discricionariedade de escolha (por sua vez, esta subdivide‑se 
em discricionariedade optativa e discricionariedade criativa). 
iii)  Diversamente, alguma Doutrina propõe unir os conceitos‑tipo à discricionariedade. Esta 
última teria um conceito unitário (com essa tese unitária ou monista, David Duarte, Procedimen‑
talização, participação e fundamentação: Para uma concretização do princípio da imparcialidade administrativa 
como parâmetro decisório, diss., Almedina, Coimbra, 1996, pgs. 362, 367; M. Francisca Portocar-
rero, Notas sobre variações em matéria de discricionariedade. A propósito de algumas novidades terminoló‑
gicas e da importação de construções dogmáticas pela nossas Doutrina e Jurisprudência do Supremo Tribunal 
Administrativo, in Juris et de Jure. Nos vinte anos da Faculdade de Direito da Universidade Católica – Porto, 
Porto, 1998, pgs. 643‑715, em particular, 653, 662, 667 (nota), 689); José Eduardo Figueiredo 
Dias/Fernanda Paula Oliveira, Noções fundamentais de Direito Administrativo, 2.ª ed., reim-
pressão, Almedina, Coimbra, 2011, Parte II, 3.4.2.8, pg. 137 (nessa linha, também, na senda da 
Doutrina tradicional portuguesa, Vieira de Andrade, O dever da fundamentação expressa de actos 
administrativos, diss., Almedina, Coimbra, 1992, pg. 372: “Não há senão uma diferença quantitativa (…) 
entre discricionaridade e a aplicação de conceitos legais (imprecisos), constituindo ambas um ‘continuum’, com 
uma gradual ou específica abertura normativa de espaços de conformação administrativa”; não distinguindo 
também entre a valoração de conceitos‑tipo e a discricionariedade, cf. Jónatas E. M. Machado, 
Direito da União Europeia, 1.ª ed., Wolters Kluwer/Coimbra Editora, 2010, Cap. VIII, 4.1.1.4.2, 
pg. 515; Rui Medeiros, A decisão de inconstitucionalidade. Os autores, o conteúdo e os efeitos da decisão 
de inconstitucionalidade da lei, diss., Universidade Católica Editora, Lisboa, 1999, pgs. 184‑185)).
Com o devido respeito, consideramos mais cristalina a construção de origem alemã, adoptada, 
entre nós, pelo Professor Sérvulo Correia. 
O uso dos conceitos jurídicos verdadeiramente indeterminados é, em nosso entender, um meca-
nismo distinto da discricionariedade. 
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vés da utilização de dois conceitos verdadeiramente indeterminados (conceitos
‑tipo) na estatuição60: 

	 i)	 “a promoção do desenvolvimento económico‑social”; 
	 ii)	 a “satisfação de necessidades colectivas”.

Apesar de a distinção ser clara, podem existir preceitos copulados (“Koppelungsvorschriften”), combi-
nando um conceito‑tipo, na previsão, e um critério de discricionariedade na estatuição (Sérvulo 
Correia, Legalidade e autonomia contratual…, pg. 485; António Duarte de Almeida, A função 
das medidas preventivas e a liberdade de conformação dos planos urbanísticos, diss., FDUL, 1995, pg. 40; 
Bernardo Diniz de Ayala, O (défice de) controlo judicial da margem de livre decisão administrativa, 
pg. 160; Ana Paula Dourado, O princípio da legalidade fiscal. Tipicidade, conceitos jurídicos e margem 
de livre apreciação, pgs. 476‑477 (nota 1420); Jorge Bacelar Gouveia, O estado de excepção…, II, 
pg. 1608), a norma confere um duplo grau de abertura ao órgão decisor (ou seja, primeiramente, 
na valoração de um pressuposto e, em caso de esse conceito‑tipo estar preenchido, numa segunda 
fase, o órgão tem ainda a faculdade de discricionariedade).
Por outro lado, conforme a teoria da margem de livre decisão sublinha, existem diferenças em 
relação ao limite da incidência do princípio da proporcionalidade:
Na valoração de conceitos jurídicos indeterminados, apenas está presente, para além da determi-
nação do fim, a segunda vertente do princípio da proporcionalidade (: a adequação dos meios aos 
fins; ou seja, a exigência de que o meio previsto não seja totalmente inapropriado à obtenção do 
resultado pretendido (“Geeignetheit”)) ( José Manuel Sérvulo Correia, Legalidade e autonomia 
contratual…, pg. 475), sendo o controlo mais ténue. 
Ao passo que, na discricionariedade, estão presentes as três vertentes do princípio da proporcio-
nalidade (necessidade, adequação, proibição do excesso) (também nesse sentido, Bernardo Diniz 
de Ayala, O (défice de) controlo judicial da margem de livre decisão administrativa, pg. 241).
O erro manifesto de apreciação – em que o órgão avaliou ou qualificou erradamente ou gros-
seiramente a situação de facto considerada; revelando‑se o critério adoptado pela Administração 
manifestamente desacertado e inaceitável; o facto existe, mas o órgão não o avalia convenien-
temente (neste sentido, cf. José Manuel Sérvulo Correia, Legalidade e autonomia contratual…, 
pg. 476; Bernardo Diniz de Ayala, O (défice de) controlo judicial da margem de livre decisão adminis‑
trativa, pg. 225) – surge na sequência de má valoração de um conceito‑tipo, não sendo os factos 
adequados à realidade (contudo, nas suas origens francesas, a teoria do erro manifesto de apre-
ciação surge não distinguindo entre o poder discricionário e a valoração dos conceitos jurídicos 
verdadeiramente indeterminados – v. Rui Chancerelle de Machete, O controlo do poder discri‑
cionário em França, in Estudos em homenagem ao Professor Doutor Paulo de Pitta e Cunha, volume III, 
org. de Jorge Miranda/António Menezes Cordeiro/Eduardo Paz Ferreira/José Duarte 
Nogueira, Almedina, Coimbra, 2010, pgs. 702‑705, e as monografias, aí citadas, de Bernard 
Pacteau, de Jean‑Paul Bourgeois e de Stavroule Ktistaki).
Ao passo que o erro de facto ou, também designado, “erro sobre os pressupostos de facto” – em 
que o «facto» não existe ou, pelo menos, “não existe tal como o órgão administrativo o vê” (neste 
sentido, Bernardo Diniz de Ayala, O (défice de) controlo judicial da margem de livre decisão adminis‑
trativa, pg. 225 (v. pg. 226); v. também Paulo Otero, Direito Administrativo – Relatório…, 2.ª ed., 
pg. 312; Marcelo Rebelo de Sousa, O concurso público na formação do contrato administrativo, Lex, 
Lisboa, 1994, pg. 58) –, sucede especialmente na discricionariedade (neste sentido, Bernardo 
Diniz de Ayala, O (défice de) controlo judicial da margem de livre decisão administrativa, pg. 227).
60  Naquilo que nos parece ser uma discricionariedade de escolha, na variante da discricionarie-
dade criativa. 
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Ambas as cláusulas estão teleologicamente direccionadas à realização do fim 
do Estado que é o bem‑estar61. 

Quanto ao primeiro conceito, julga‑se que a aplicação do AO à Adminis-
tração Pública e restantes comandos conexos não são subsumíveis na auréola do 
conceito indeterminado. Isto é, recaem na chamada “zona de certeza negativa” 
(diferentemente do que o Preâmbulo da Resolução do Conselho de Ministros 
refere62, em clamoroso erro de apreciação). 

Esta conclusão é reforçada pelo elemento histórico de a Reforma Ortográfica 
de 1911 ter sido concluída na I República, por um Estado que não era ainda 
de matriz social63. 

61  Cf. Paulo Otero, O poder de substituição em Direito Administrativo, II, pgs. 626, 637.
62  “A protecção, a valorização e o ensino da língua portuguesa, bem como a sua defesa e promoção da difusão 
internacional, são tarefas fundamentais do Estado, consagradas na Constituição. A prossecução destes objectivos 
é, igualmente, um desígnio do XVIII Governo Constitucional, materializado na adopção de uma política 
da língua, unificada e eficaz, como eixo fundamental do desenvolvimento cultural, económico e social 
dos Portugueses.
«Ao Governo compete criar instrumentos e adoptar medidas que assegurem a unidade da língua portuguesa e a 
sua universalização, nomeadamente através do Acordo Ortográfico da Língua Portuguesa e da promoção da sua 
aplicação.” (1.º e 2.º parágrafos da Resolução do Conselho de Ministros n.º 8/2011; negrito nosso).
63  O Estado Social foi preludiado pela Constituição mexicana de 1917 (Paulo Otero, Institui‑
ções políticas e constitucionais, I, 1.ª ed., Almedina, Coimbra, 2007, pg. 299). A Constituição alemã 
de 1919 (Constituição de Weimar) (Paulo Otero, Instituições políticas e constitucionais, I, 1.ª ed., 
pgs. 299‑300) é considerada a primeira formulação constitucional do modelo de Estado social 
(v. Paulo Otero, Instituições políticas e constitucionais, I, 1.ª ed., 7.1.2, pg. 336).
O Estado social, herdeiro do Estado liberal, sem renegar o legado da separação de poderes (embora 
com diferenças) e dos direitos de primeira geração, no entanto, introduziu alterações.
A primeira delas é a de que o bem‑estar passa a ser um fim do Estado (ao lado da segurança e da 
justiça); o que implicou: 
i)  O intervencionismo do Estado na economia e na sociedade (ao invés das separações que exis-
tiam durante o Estado liberal);
ii)  Uma nova categoria de direitos – os direitos sociais.
Com o devido respeito, não acompanhamos a tese da superação do dualismo entre direitos, liber-
dades e garantias e direitos económicos, sociais e culturais, proposta por alguma Doutrina (como 
André Salgado de Matos, in O direito ao ensino. Contributo para uma dogmática unitária dos direi‑
tos fundamentais, in Estudos em homenagem ao Professor Doutor Paulo de Pitta e Cunha, volume III, 
org. de Jorge Miranda/António Menezes Cordeiro/Eduardo Paz Ferreira/José Duarte 
Nogueira, Almedina, Coimbra, 2010, pgs. 399‑412 (porém, este Autor diverge desta opinião 
noutra obra – André Salgado de Matos, A fiscalização administrativa da constitucionalidade. Contri‑
buto para o estudo das relações entre Constituição, Lei e Administração Pública no Estado Social de Direito, 
diss., Almedina, Coimbra, 2004, pg. 485); e Jorge Reis Novais, in Direitos sociais. Teoria jurídica 
dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais, 1.ª ed., Wolters Kluwer/Coimbra Editora, 2010). 
Em primeiro lugar, essa teoria ignora que o início da era dos direitos fundamentais de “primeira 
geração” foi marcado pela abstenção do Estado, em reacção ao absolutismo. 
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Também não nos parece que a aplicação do “Acordo Ortográfico da Língua 
Portuguesa” à Administração Pública seja propriamente uma providência neces-
sária à “satisfação de necessidades colectivas”64. 

Com efeito, basta verificar que o AO se encontra latente desde 1991, nunca 
tendo sido aplicado, ate 2009/2010 em Portugal, ou seja, ao longo de um período 
de cerca de 20 anos.

O Acordo Ortográfico não é “necessário”, conforme vários sectores da 
opinião pública têm afirmado. 

Não se descortina qual a “necessidade colectiva” em presença; uma vez que 
os interesses valorados são, quando muito, de carácter exclusivamente “político”, 
tal como qualificados por certos responsáveis políticos, à revelia da percepção 
dos cidadãos e em contextos internacionais que podem introduzir distorções à 

O Estado, em virtude da necessidade de estar separado em relação à sociedade, deveria abando-
nar qualquer intenção de promover o “bem‑estar positivo”, o interesse público, em favor da livre 
expansão dos interesses individuais (cf. Jorge Reis Novais, Contributo para uma Teoria do Estado de 
Direito. do Estado de Direito liberal ao Estado social e democrático de Direito, diss., Coimbra, 1987, pg. 63). 
Wilhelm von Humboldt procurava demonstrar que, independentemente das intenções dos seus 
autores, a intervenção positiva do Estado “quer relativamente aos bens externos e materiais quer aos que 
respeitam intimamente ao ser interno”, geraria uma dinâmica incontrolável que afastaria sucessivamente 
as novas medidas dos objectivos iniciais (Wilhelm von Humboldt, Essai sur les limites de l’action 
de l’État (original: Ideen zu einem Versuch, die Grenzen der Wirksamkeit des Staates zu begrengen), trad. 
de Henry Chrétien (1867), revista por Karen Horn, Les belles lettres, Paris, 2004, Cap. III, 
pgs. 33 ss.), e transformar‑se‑ia “num obstáculo ao desenvolvimento da personalidade”: impediria “o desen‑
volvimento da individualidade e da originalidade pessoal do homem na vida moral e, em geral, na vida prática 
do homem” (Wilhelm von Humboldt, Essai sur les limites de l’action de l’État, Cap. III, 5, pg. 41). 
O processo de historicidade da consagração dos direitos é, pois, ignorado pela tese aludida, que 
refutamos.
Em segundo lugar, não é verdade que, historicamente, os direitos de “segunda geração” sejam “um 
mito que encontra as suas raízes numa abordagem marxista dos direitos fundamentais” (em sentido contrário, 
André Salgado de Matos, O direito ao ensino. Contributo para uma dogmática unitária dos direitos fun‑
damentais, in Estudos em homenagem ao Professor Doutor Paulo de Pitta e Cunha, volume III, pg. 400). 
Com efeito, esta teoria esquece que, nas suas raízes históricas, o Estado constitucional moderno de 
tipo francês pretendeu reagir contra o Estado absoluto (despotismo iluminado). Isso fazia com que o 
Estado retraísse a sua intervenção na economia e, por conseguinte, que houvesse poucos direitos sociais.
Por outro lado, não é verdade que apenas a teoria socialista dos direitos sociais tenha estado na 
génese do advento dos direitos sociais. Com efeito, também a Doutrina Social da Igreja (designa-
damente na Carta Encíclica “Rerum Novarum”, de 1891), que estava longe de ser marxista (muito 
pelo contrário), criticou o Estado liberal. 
Finalmente, diga‑se que o marco do advento da consagração dos direitos sociais se encontra na 
Constituição de Weimar, de 1919, que não era, de modo algum, uma Constituição de matriz 
soviética.
64  Passe o pleonasmo. Mas utilizamos os termos “necessárias” e “necessidades”, mencionados 
pelo artigo 199.º, alínea g).
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avaliação dos reais interesses nacionais; nada tendo que ver com a satisfação de 
necessidades do povo português. 

Em nossa opinião, a imposição do AO encontra‑se muito mais próxima da 
“Administração agressiva” (“Eingriffsverwaltung”) – v. g., quando a Administração 
impõe uma ordem, agredindo a esfera jurídica dos particulares – do que da 
“Administração prestadora de serviços ou de bens, ou constitutiva de direitos 
ou vantagens económicas e sociais” (“Leistungsverwaltung”)65.

Deste modo, em nossa opinião, existe um erro manifesto de apreciação, pois 
o Governo qualificou erradamente a situação de facto considerada66, valorando 
de forma desadequada o conceito‑tipo da “satisfação de necessidades colectivas”.

Em suma, a invocação da base habilitante não procede, nem mesmo para as 
teses que conferem um conteúdo de maior dimensão ao artigo 199.º, alínea g). 

A consequência do exposto é a da existência de inconstitucionalidade mate-
rial (devido à desadequação da base constitucional ao regulamento) e formal (por 
ausência da base habilitante). 

Na teoria dos vícios do acto administrativo, o erro manifesto de apreciação 
(o erro na valoração de um conceito indeterminado) constitui uma fonte de 
invalidade, por vício de violação de lei67. 

2.4.  Por fim, é detectável com facilidade ainda um vício formal.
A concretização, a título principal, não pode ser feita através de resolução do 

Governo, pois, nos termos do artigo 112.º, n.º 6, 2.ª parte – numa rara intervenção 
impositiva formal sobre actos regulamentares68 –, os regulamentos independentes 
devem ser aprovados através de decreto regulamentar, que, como se aludiu, é 
a forma mais solene dos regulamentos do Governo. 

Como refere Jorge Miranda, este é um “limite inultrapassável”69. 

65  Cf. Diogo Freitas do Amaral, Curso de Direito Administrativo, vol. II, 2.ª ed., 2011, n.º 11, pg. 60.
66  Cf. as obras citadas em nota anterior – José Manuel Sérvulo Correia, Legalidade e autonomia 
contratual…, pg. 476; Bernardo Diniz De Ayala, O (défice de) controlo judicial da margem de livre 
decisão administrativa, pg. 225. 
67  Cf., embora não seguindo a nossa teoria sobre os conceitos‑tipo, Paulo Otero, Direito Admi‑
nistrativo – Relatório…, 2.ª ed., pg. 312.
68  Neste sentido, Alexandre Sousa Pinheiro, Artigo 112.º, in Comentário à Constituição Portuguesa, 
III Volume, 1.º Tomo, Princípios gerais da Organização do Poder Político (artigos 108.º a 119.º), 
coordenação de Paulo Otero, Almedina, Coimbra, 2008, pg. 223.
69  Cf. Jorge Miranda, Resolução, in Dicionário Jurídico da Administração Pública, VII, Lisboa, 1996, 
pg. 254.
Também nesse sentido, David Duarte/Alexandre Sousa Pinheiro/Miguel Lopes Romão/
Tiago Duarte, Legística. Perspectivas sobre a concepção e redacção de actos normativos, Almedina, 
Coimbra, 2002, pg. 353; Marcelo Rebelo de Sousa/André Salgado de Matos, Direito 
Administrativo Geral, Tomo III, 1.ª ed., § 20, Rn. 42, pg. 253.
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É pacífica a interpretação de que a resolução não pode servir para aprovar 
um regulamento independente, pois, segundo o artigo 112.º, n.º 6, este tem de 
adoptar a forma de decreto regulamentar70. 

Existe, pois, o vício de uma inconstitucionalidade formal.

A obrigatoriedade constitucional da forma de decreto regulamentar para os regula-
mentos independentes do Governo tem como teleologia submeter estes diplomas a um 
regime mais exigente: 

i)	 É muito duvidoso que o decreto regulamentar tenha forçosamente de ser apro-
vado em Conselho de Ministros, embora alguns Autores façam essa exigência 
e, ao que parece, esse tenha sido o procedimento que se verifica habitualmente 
na prática institucional71; 

70  Com essa conclusão óbvia, na Doutrina, por exemplo, Jorge Miranda, Resolução, in Dicionário 
Jurídico da Administração Pública, VII, pg. 254.
71  Não há na Constituição uma norma, no artigo 200.º, que exija expressamente a aprovação do 
Marcelo Rebelo de Sousa/André Salgado de Matos decreto regulamentar em Conselho de 
Ministros, diversamente dos decretos‑leis [artigo 200.º, n.º 1, alínea d)].
Daí que haja uma divergência na Doutrina: alguns Autores não formulam essa exigência (v. g., Jorge 
Miranda, Regulamento, in Polis. Enciclopédia Verbo da Sociedade e do Estado, vol. V, 2.ª ed., revista 
e actualizada, Verbo, Lisboa, 1997, coluna 272); ao passo que outros, consciente ou inconscien-
temente, a fazem (v. g., Mário Aroso de Almeida, Os regulamentos no ordenamento jurídico portu‑
guês, pg. 520). 
Em teoria, seria possível defender um desenvolvimento do Direito, fazendo a exigência de 
aprovação dos decretos regulamentares em Conselho de Ministros, com os seguintes argumentos: 
o elemento teleológico depõe nesse sentido; bem como, por analogia, o artigo 200.º, n.º 1, 
alínea d), 1.ª parte, relativo aos decretos‑leis: se estes estão sujeitos a promulgação, tal como os 
decretos regulamentares, então, por “analogia legis”, também os decretos regulamentares deverão 
ser aprovados em Conselho de Ministros.
Porém, a nosso ver, é possível extrair um argumento literal em sentido contrário:
Do artigo 200.º, n.º 1, alínea d): “a contrario sensu”, os decretos regulamentares não são obrigatoria-
mente aprovados em Conselho de Ministros, diferentemente dos decretos‑leis. Onde a lei cons-
titucional distinguiu, o intérprete não poderá aditar essa exigência (embora, em nosso entender, 
uma eventual aprovação em Conselho de Ministros não padece de inconstitucionalidade, sendo 
apenas uma formalidade suplementar, mas não necessária).
Sem prejuízo de considerarmos que, da Constituição instrumental, não resulta a obrigatoriedade 
de aprovação dos decretos regulamentares em Conselho de Ministros, a prática institucional pode 
conduzir a que seja consagrado em decreto‑lei, cabendo no artigo 200.º, n.º 1, alínea g) (mas apenas 
enquanto estiver consagrado em lei em sentido formal).
Se a prática for reiterada, eventualmente uma norma costumeira, que exija essa intervenção, poderá 
surgir (todavia, essa norma costumeira não faz parte da Constituição instrumental). 
“De jure condendo”, consideramos, porém, preferível a solução de a Constituição consagrar a 
aprovação dos decretos regulamentares pelo Conselho de Ministros. Com efeito, o decreto 
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ii)	 O decreto regulamentar é assinado pelo Primeiro‑Ministro e pelos Ministros 
competentes em razão da matéria a que diz respeito (artigo 201.º, n.º 3), sob 
pena de inconstitucionalidade formal;

iii)	 O decreto regulamentar é, depois, sujeito a promulgação do PR, nos termos 
do artigo 134.º, alínea b)72-73, com possibilidade de, em alternativa, o Chefe de 
Estado exercer o poder de veto (caracterizado por consubstanciar uma faculdade 
de impedir), nos termos do artigo 136.º, n.º 474.

Com efeito, a CRP considerou, de forma correcta, que o decreto regula-
mentar é um dos mais importantes actos normativos no ordenamento jurídico 
português75; é um acto de, pelo menos, grau médio, senão mesmo de grau 
superior76, que afecta as zonas mais elevadas da vida estadual77. Assim, o decreto 
regulamentar exige fortemente um conhecimento qualificado por parte do 
Chefe de Estado, mediante uma intervenção presidencial directa, através da 
promulgação78 (declarando ter conhecimento atestado do decreto regulamentar) 
ou da recusa da mesma, através de um veto expresso;

regulamentar é um acto de elevada importância, como o comprova o facto de estar sujeito a 
promulgação ou a veto presidencial [artigos 134.º, alínea b), e 136.º, n.º 4, da CRP]. 
72  Gomes Canotilho/Vital Moreira, Constituição…, Volume II, 4.ª ed., anot. ao artigo 112.º, 
XXVII, pg. 71; Jorge Miranda, Artigo 112.º, XXVII, in Constituição Portuguesa Anotada, tomo II, 
Jorge Miranda/Rui Medeiros, 1.ª ed., pg. 277.
73  A solenidade acrescida dos decretos regulamentares é evidenciada pela circunstância de estarem 
sujeitos a promulgação do PR [artigo 134.º, alínea b)], como se alude no texto, e também a referenda 
ministerial (artigo 140.º); bem como pela exigência de recurso obrigatório para o Tribunal 
Constitucional, pelo Ministério Público, das decisões jurisdicionais que desapliquem normas, 
contidas num decreto regulamentar, com fundamento na sua inconstitucionalidade (artigo 280.º, 
n.º 3) (Marcelo Rebelo de Sousa/André Salgado de Matos, Direito Administrativo Geral, 
Tomo III, 1.ª ed., § 20, Rn. 42, pg. 253).
74  Julga‑se que o veto não deve ser apelidado “veto político”, pois, em nosso entender, pode ter como 
fundamento, não só razões de mérito (como a conveniência, a oportunidade), mas também, nos 
termos gerais que defendemos, razões de ilegalidade (violação de uma lei da AR ou de um decreto
‑lei do Governo) e de “mau Direito” (em sentido contrário cf. Jorge Miranda, Artigo 136.º, I, 
in Constituição Portuguesa Anotada, tomo II, 1.ª ed., Jorge Miranda/Rui Medeiros, pg. 403). 
Consideramos que este caso, dos decretos regulamentares, é diverso dos decretos para valer 
como decretos‑leis. Quanto às normas constantes destes, pode haver fiscalização preventiva da 
constitucionalidade. Mas já não em relação a normas constantes de decretos regulamentares 
(cf. artigo 278.º, número 1). Assim, propugnamos que, devido a não existir a possibilidade de 
controlo da constitucionalidade, razões de inconstitucionalidade podem ser fundamento do veto 
imediato por parte do PR. 
75  Neste sentido, Afonso de Oliveira Martins, Promulgação, in Dicionário Jurídico da Administração 
Pública, vol. VI, Lisboa, 1994, pg. 568.
76  Cf. Jorge Miranda, Chefe do Estado in Dicionário Jurídico da Administração Pública, II, 2.ª ed., pg. 411.
77  Jorge Miranda, Chefe do Estado, in Dicionário Jurídico da Administração Pública, II, 2.ª ed., pg. 411.
78  Cf. Jorge Miranda, Chefe do Estado, in Dicionário Jurídico da Administração Pública, II, 2.ª ed., 
pg. 411.
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iv)	 O decreto regulamentar está ainda sujeito a referenda ministerial, por parte do 
Primeiro‑Ministro [artigo 140.º, n.º 1, conjugado com a alínea b) do artigo 134.º]79;

v)	 Por fim, o referido acto normativo é obrigatoriamente publicado em “Diário da 
República” [figurando à cabeça da alínea h) do artigo 119.º, n.º 1];

vi)	 No processo de fiscalização sucessiva concreta, é obrigatório o recurso, interposto 
pelo Ministério Público para o Tribunal Constitucional, de decisões dos tribunais 
que recusem a aplicação de normas constantes de decreto regulamentar com 
fundamento em inconstitucionalidade (artigo 280.º, n.º 3).

Através de todo este regime, impede‑se que o Governo recorra a regula-
mentos independentes, em vez de utilizar um instrumento legislativo, com o 
fito de se furtar aos requisitos e controlos específicos da produção legislativa80 
do decreto‑lei autorizado (sujeição a promulgação por parte do Presidente da 
República [artigos 134.º, alínea b), e 136.º, n.º 4]; possibilidade de este suscitar a 
fiscalização preventiva junto do Tribunal Constitucional (artigo 278.º, ns. 1 e 3).

De resto, com razão, alguma Doutrina considera que os decretos regula-
mentares prevalecem sobre os demais regulamentos do Governo, e, atendendo 
ao sentido da promulgação do Presidente da República, têm inclusivamente 
primazia sobre as resoluções do Conselho de Ministros81.

79  Uma vez que a Resolução do Conselho de Ministros n.º 8/2011 não obedeceu à forma devida 
de decreto regulamentar, não houve referenda ministerial. 
A referenda ministerial teria eventualmente permitido rastrear o fenómeno da usurpação de poderes, 
caso o PR tivesse promulgado o decreto do Governo, que precede o acto presidencial de promulgação. 
A Doutrina é pacífica em relação a este aspecto (embora alguns Autores, como Diogo Freitas do 
Amaral/Paulo Otero, O valor jurídico‑político da referenda ministerial. Estudo de Direito Constitucional e 
Ciência Política, Lex, Lisboa, 1997, pgs. 51 ss., 66, vão mais longe). Por exemplo, Afonso d’Oliveira 
Martins, Promulgação, in Dicionário Jurídico da Administração Pública, vol. VI, Lisboa, 1994, p. 589; 
Rui Medeiros, Artigo 197.º, II, in Constituição Portuguesa Anotada, tomo II, 1.ª ed., 1.ª ed., Jorge 
Miranda/Rui Medeiros, pg. 683; Jorge Miranda, Manual…, V, 4.ª ed., n.º 92.V, pg. 331; com 
a mesma conclusão, embora com raciocínio diferente, cf. Diogo Freitas do Amaral/Paulo 
Otero, O valor jurídico‑político da referenda ministerial, pgs. 51, 53.
Considerando que a referenda ministerial permite reconhecer o acto na função do Estado em que 
a competência se enquadra, rastreando fenómenos de usurpação de poderes, Eduardo André 
Folque Ferreira, Os poderes do Presidente da República na conclusão de tratados e acordos internacionais, 
in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Joaquim Moreira da Silva Cunha, Faculdade de Direito da 
Universidade de Lisboa, coord. de Jorge Miranda, secretariado de Eduardo Vera‑Cruz Pinto, 
Coimbra Editora, 2005, pg. 248.
Teria sido uma espécie de “mea culpa” do Governo, embora este cenário tivesse sido pouco provável, 
pois o decreto que havia sido emitido, dependia de proposta do próprio Governo. 
80  Cf. Gomes Canotilho/Vital Moreira, Constituição…, Volume II, 4.ª ed., anot. ao artigo 112.º, 
XXVII, pg. 71.
81  Neste sentido, Rui Medeiros, Artigo 199.º, in Constituição da República Portuguesa. Anotada, 
vol. II, 1.ª ed., 1.ª ed., Jorge Miranda/Rui Medeiros, XIII, pg. 729.
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2.4.1.  Pela mesma razão, a Resolução do Conselho do Governo Regional dos Açores 
n.º 83/2011, de 6 de Junho, que veio determinar a aplicação do Acordo Ortográfico da 
Língua Portuguesa, a partir de 1 de Janeiro de 2012, padece de inconstitucionalidade 
formal, por violação do artigo 112.º, número 6, 2.ª parte, da Constituição.

Com efeito, essa 2.ª parte do número 6 do artigo 112.º, ao contrário da primeira, 
não distingue expressamente que se aplica apenas aos regulamentos independentes do 
Governo da República.

O elemento teleológico permite concluir que a exigência deve ser feita em relação 
a decretos regulamentares regionais; pois, aí, militam as mesmas razões que estão na 
base da sujeição à forma de decreto regulamentar dos regulamentos independentes do 
Governo da República: a sujeição a assinatura e a veto por parte do Representante da 
República (artigo 233.º, n.º 4)82.

2.5.  No âmbito da função administrativa, mesmo ficcionando que o teor 
do n.º 1 da Resolução do Conselho de Ministros fosse válido, apenas estariam 
abrangidos “o Governo e todos os serviços, organismos e entidades sujeitos aos poderes 
de direcção, superintendência e tutela do Governo”; isto é, a Administração directa, 
indirecta e autónoma, como decorre da própria letra do preceito. 

Isto deixa de fora da previsão as instituições particulares de interesse público; 
de entre estas:

	 i)	 As sociedades de interesse colectivo [incluindo empresas privadas cujos capi-
tais públicos sejam minoritários e não haja “direitos especiais de controlo 
público” (artigo 3.º, n.º 1, do Decreto‑Lei n.º 558/99, de 17 de Dezembro)]83; 

	 ii)	 As pessoas colectivas de utilidade pública: 1) pessoas colectivas de mera 
utilidade pública; 2) instituições particulares de solidariedade social; 
3) pessoas colectivas de utilidade pública administrativa84. 

Por outro lado, e mais importante, não sendo nenhum dos órgãos de sobe-
rania um órgão da Administração, leva a concluir que não existe qualquer 

82  No sentido da aplicação da exigência de quaisquer regulamentos independentes, emitidos pelos 
Governos regionais, terem de revestir a forma de decreto regulamentar regional (artigo 112.º, 
n.º 6, 2.ª parte, Jorge Miranda, Artigo 112.º, XXVII, in Constituição Portuguesa Anotada, tomo II, 
Jorge Miranda/Rui Medeiros, 1.ª ed., pg. 277; também Rui Medeiros, Artigo 233.º, in Consti‑
tuição da República Portuguesa. Anotada, vol. III, 1.ª ed., Jorge Miranda/Rui Medeiros, Coimbra 
Editora, 2007, IV, pg. 424.
83  Diogo Freitas do Amaral, Curso de Direito Administrativo, vol. I, 3.ª ed. (reimpressão da ed. de 
Nov. de 2006), com a colaboração de Luís Fábrica, Carla Amado Gomes e Jorge Pereira da 
Silva, Almedina, Coimbra, 2007, n.os 182 a 185, pgs. 725‑733, n.º 111, pg. 405.
84  Diogo Freitas do Amaral, Curso de Direito Administrativo, vol. I, 3.ª ed., pgs. 724, 735 ss., em 
especial pg. 747, em que se defende que não estão sujeitas a poderes de superintendência e tutela 
do Governo. 
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vínculo de subordinação destes ao Governo85; o que confirma plenamente 
a conclusão de que os tribunais que não são – nem poderiam ser – destinatários 
de um regulamento dirigido à Administração Pública.

2.5.1.  Quanto às duas Assembleias Legislativas das Regiões Autónomas, 
esclareça‑se, antecipando, que este é um órgão misto, que exerce as funções 
legislativa, política e administrativa [neste último caso, ao exercer o poder regu-
lamentar, para densificar os decretos legislativos regionais, bem como, em certas 
condições, as leis e os decretos‑leis – artigo 227.º, n.º 1, alínea d), em conjugação 
com o artigo 232.º, n.º 1].

Assim, as duas Assembleias Legislativas das Regiões Autónomas só ficariam 
obrigadas a aplicar o AO no tocante à ortografia dos regulamentos por si emiti-
dos; não em relação a todos os demais actos, pertencentes à função política (v. g., 
moções) ou à função legislativa (decretos legislativos regionais).

2.6.  O n.º 1 da Resolução do Conselho de Ministros n.º 8/2011 não se 
aplicava, no seu todo, a outros órgãos (sem prejuízo de impor a publicação em 
“acordês” dos documentos publicados no “Diário da República”)86. 

Porém, outros órgãos, os tribunais, não pertencentes do Estado adoptaram 
o Acordo Ortográfico durante o mês de Janeiro de 2012, aplicando o n.º 1 da 
Resolução do Conselho de Ministros – incorrectamente, pois essa RCM não 
era dirigida esses órgãos (ressalvados os casos dos actos publicados no “Diário da 
República”, que eram previstos no n.º 2), violando o princípio da competência. 

A nosso ver, para que tal sucedesse dentro do mínimo respeito pelo Direito, 
teria de haver, pelo menos, uma deliberação nesse sentido por parte dos órgãos, 
mediante uma ordem interna, para que pudessem “aplicar” o AO.

Prever uma auto‑habilitação é o mínimo que um “Estado de legalidade” 
– e, por maioria de razão, que o nosso Estado de Direito – exige.

85  Neste sentido, Paulo Otero, Conceito e fundamento da hierarquia administrativa, diss., Coimbra 
Editora, 1992, pg. 236.
86  Nos termos do artigo 6.º, números 2 e 4, do Decreto‑Lei n.º 116‑C/2006, de 16 de Junho 
(disponível em http://dre.pt/pdf1sdip/2006/06/115A02/00120014.pdf ), 

“2. São objecto de publicação na 1.a série do Diário da República os actos previstos na Lei n.º 74/98, 
de 11 de Novembro.
3 – São objecto de publicação na 2.ª série do Diário da República os actos previstos na Lei n.º 74/98, 
de 11 de Novembro, e os demais actos de publicação obrigatória, bem como aqueles previstos em despacho 
do membro do Governo responsável pela edição do Diário da República”.

O “Regulamento de Publicação de Actos no Diário da República” regulamentou o Decreto‑Lei 
n.º 116‑C/2006.
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O certo é que isso não aconteceu na prática quanto aos tribunais. Assim, 
vários tribunais, por todo o país, aplicaram o AO às suas decisões jurisdicionais. 

Todavia, sendo os tribunais independentes e não fazendo parte da Adminis-
tração Pública, não se percebe como poderiam licitamente aplicar o AO. 

Julga‑se ter havido uma violação do princípio da competência, pois, para que 
o AO fosse aplicado de imediato, antecipando o final do prazo de transição de seis 
anos, teria de ter havido uma previsão expressa em lei formal (cfr. artigo 203.º, 
2.ª parte, da CRP): lei da Assembleia da República [artigo 161.º, alínea c)87] ou 
decreto‑lei do Governo [artigo 198.º, n.º 1, alínea a)]. 

Aplicar a Resolução do Conselho de Ministros n.º 8/2011 contém uma 
violação dos próprios termos desse diploma (que se aplica apenas à Administra-
ção Pública) e, por isso, existe carência de base habilitante. Ou seja, os tribunais 
aplicaram o AO sem base habilitante; pois o diploma, emitido pelo Governo, 
não se lhes dirigia 

É verdade que o n.º 2 da Resolução do Conselho de Ministros prevê a apli-
cação do AO às sentenças judiciais publicadas no “Diário da República”. Todavia, 
essa norma enferma de inconstitucionalidade orgânica grave, devido a usurpação 
de poderes, como se demonstrará de seguida.

3. O número 2 da Resolução do Conselho de Ministros n.º 8/2011

O número 2 da Resolução do Conselho de Ministros n.º 8/2011 veio        
“[d]eterminar que, a partir de 1 de Janeiro de 2012, a publicação do ‘Diário da República’ 
se realiza conforme o Acordo Ortográfico”.

Esta determinação engloba:

	 i)	 O próprio Governo; 
	 ii)	 A Administração directa do Estado, em relação à qual o Governo goza 

de poderes de direcção;
	 iii)	 Entidades em relação às quais o Governo detém poderes de superin-

tendência e/ou tutela: as pessoas colectivas da Administração indirecta 
e autónoma;

	 iv)	 As Assembleias Legislativas das regiões autónomas, que exercem a função 
administrativa regulamentar, mas também as funções política e legislativa; 

	 v)	 Actos de órgãos de soberania para além do Governo, que não exer-
cem a função administrativa: os tribunais, designadamente o Tribunal 

87  Uma vez que a matéria cabe na área concorrencial, não sendo subsumível no artigo 165.º, n.º 1, 
alínea p), pois não se trata da “organização (…) dos tribunais”. 
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Constitucional, o Supremo Tribunal de Justiça, o Supremo Tribunal 
Administrativo (bem como o Tribunal de Conflitos); 

	 vi)	 Outros órgãos constitucionais que não constem do elenco do artigo 110.º, 
n.º 1, como os Representantes da República ou o Conselho de Estado.

	 vii)	 Actos jurídico‑privados, publicados no “Diário da República”, emitidos 
por pessoas colectivas de utilidade pública;

Será essa determinação n.º 2 da Resolução do Conselho de Ministros con-
forme à Constituição? 

Note‑se que a Resolução em causa tem carácter regulamentar. 
Existem duas respostas possíveis:
a)	A primeira seria a de que o Governo interviria como órgão superior da 

Administração Pública (artigo 182.º, 2.ª parte, da Constituição). Assim, caber
‑lhe‑ia regulamentar a ortografia dos actos publicados no “Diário da República”. 

Com efeito, a edição electrónica do “Diário da República” (tal como, até há 
bem pouco tempo, a sua edição em papel) cabe à Imprensa Nacional-Casa da 
Moeda, uma entidade administrativa dependente do Governo.

Assim, caberia a este regulamentar a actividade da publicação oficial de 
actos no “Diário da República”, ainda que oriundos de órgãos não pertencentes 
à Administração Pública em sentido orgânico88.

Ademais, segundo certa Doutrina, o instituto das “rectificações” (que já foi 
regulado por Despacho Normativo, em 1982), incluindo de actos legislativos, 
teria natureza administrativa89; pelo que, “a fortiori”, o Governo poderia também 
determinar, “ab initio”, a forma ortográfica em que os actos poderiam ser redi-
gidos, mesmo de órgãos não exercendo a função administrativa. 

88  Como argumento de carácter histórico, o Despacho Normativo n.º 15/82, de 20 de Fevereiro, 
emanado da Presidência do Conselho de Ministros, estabeleceu que, na 1.ª série do “Diário da 
República”, apenas poderiam ser publicados os diplomas cujos originais proviessem da Secretaria
‑Geral da Presidência do Conselho de Ministros; definindo as regras a respeitar, relativamente 
à publicação de textos destinados à 2.ª série (e, também, à extinta 3.ª série) (apud Margarida 
Ortigão Ramos, Diário da República, in Dicionário Jurídico da Administração Pública, volume IV, 
Lisboa, 1991, pg. 13).
89  Segundo Carlos Blanco de Morais, a natureza jurídica da rectificação é a de um acto administra-
tivo de carácter declarativo (com essa conclusão, v. o desenvolvimento argumentativo de Carlos 
Blanco de Morais, in Problemas relativos à rectificação de actos legislativos dos órgãos de soberania, in 
Legislação. Cadernos de Ciência da Legislação, n.º 11, Instituto Nacional de Administração, Outubro
‑Dezembro de 1994, pgs. 43 ss.; considerando que as rectificações parecem ajustar‑se à defini-
ção de acto administrativo dada pelo artigo 120.º do Código do Procedimento Administrativo, 
na pg. 45; em sentido aproximado, considerando a rectificação como um acto jurídico‑público 
materialmente administrativo, Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituição, 
7.ª ed., Almedina, Coimbra, 2003, pgs. 880 e 881).



Inconstitucionalidades orgânica e formal da Resolução do Conselho de Ministros n.º 8/2011    129

O Direito 145.º (2013), I‑II, 93-179

Se a rectificação teria um carácter meramente declarativo, também essa impo-
sição do Governo teria a mesma matriz não inovadora em relação ao conteúdo 
e sentido do diploma.

Ou seja, poder‑se‑ia chamar à colação que impor uma determinada orto-
grafia em nada contenderia com o conteúdo dos “actos” (rectius, das normas), 
que seria livremente determinada pelo órgão emissor. Simplesmente, o que se 
exigiria seria uma certa forma ortográfica; neste caso, impondo o respeito por 
um tratado internacional. 

b)	A resposta negativa, por seu turno, teria em consideração quatro tópicos 
argumentativos: 

O número 2, tal como os números 1 e 3, visa também encurtar a data do fim 
do prazo de transição em 4 anos e 9 meses, para todas as publicações no Diário 
oficial da República, assumindo, pois, carácter inovatório, contendo uma opção 
política fundamental (ou seja, insusceptível de ser objecto de um regulamento 
independente).

Todavia, vai ainda mais longe do que os números 1 e 3, pois vem regular a 
forma ortográfica com que vários diplomas, incluindo diplomas de órgãos não 
pertencentes à Administração Pública, devem ser redigidos, para serem enviados 
para publicação no “Diário da República”.

Em segundo lugar, poder‑se‑á invocar, também, que a Resolução do Con-
selho de Ministros não se poderia aplicar a actos de outras funções jurídicas do 
Estado diversas da função administrativa (: as funções jurisdicional e a política), 
sob pena de inconstitucionalidade material e orgânica, que acarreta usurpação 
de poderes.

Em terceiro lugar, se a própria promulgação dos actos [artigo 134.º, alínea b)], 
que indubitavelmente faz parte do processo legislativo ou regulamentar, em nada 
interfere com o conteúdo do acto promulgado, o qual é exclusivamente fixado 
pelo seu autor, nem reflecte qualquer vontade de normação90, então, por maio-
ria de razão, a publicação não deveria ter um efeito modificativo, nem mesmo 
formal, relativamente aos actos legislativos ou normativos que foram aprovados 
pelos respectivos autores, sem prejuízo de carecerem de ser publicados. 

Por fim, se hipoteticamente poderia ser verdade que o conteúdo das normas, 
extraídas das disposições, não seria modificado, a forma ortográfica, constante 
dessas disposições, seria alterada.

A nossa posição é inequivocamente a segunda. 

90  Neste sentido, Afonso d’oliveira Martins, Promulgação, in Dicionário Jurídico da Administração 
Pública, vol. VI, Lisboa, 1994, pg. 584.
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O primeiro ponto já foi desenvolvido anteriormente. Com efeito, está em 
causa um aspecto que não pode ser considerado meramente acessório; pois o 
que está em causa é modificar a ortografia de todos os actos publicados no Jornal 
oficial da República.

Em relação ao terceiro argumento, sobre a diferença entre disposição e 
norma, e a consequente rejeição da teoria “conteudística”, esta não procede, 
uma vez que deve distinguir‑se entre Constituição‑enunciado e Constituição 
como conjunto de normas91. 

Concentrar‑nos‑emos, pois, no segundo argumento.

3.1.	 Inconstitucionalidade orgânica e material, por usurpação de poderes, bem como inconsti‑
tucionalidade formal do número 2 da Resolução do Conselho de Ministros n.º 8/2011

I.  Desde o início do “annus horribilis” de 2012, tem‑se assistido à desagregação 
da variante costumeira euro‑afro‑asiático‑oceânica do português. 

Regista‑se tentativas, disseminadas e avulsas, de aplicação antecipada, logo 
forçada, do “Acordo Ortográfico” de 199092 a todo o Estado‑poder e ao sector 
muito sensível do sistema educativo, o que implica inconstitucionalidades várias 
(e, em certos casos, ilegalidades “sui generis”, por violação do Tratado interna-
cional), que debilitam a «força normativa da Constituição» e põem em causa as 
regras basilares do Estado de Direito.

A Resolução do Conselho de Ministros n.º 8/2011 é, pelo menos em parte, 
um diploma governativo pretendendo rever a Constituição‑enunciado93. 

Mais especificamente, existe inconstitucionalidade orgânica e material, pois 
está em causa uma usurpação de poderes94: uma função do Estado – pretensa-
mente a administrativa (novamente, reitere‑se, ficcionando que poderia tratar‑se 
de um regulamento independente) – pretende regular outras funções do Estado; 

91  Não cabe aqui, por razões de economia de exposição, desenvolver esta problemática.
92  Estas tentativas ocorreram quer através do uso do conversor “Lince”, de Dicionários e de correc-
tores “acordizados”. Todos estes instrumentos proclamam seguir o AO, mas, na realidade, violam 
o próprio Tratado de diferentes modos e são discrepantes entre si, gerando uma heterogeneidade 
linguística “per si” (como está comprovado cientificamente; v. Rui Miguel Duarte, ANEXO I 
à ‘Petição pela desvinculação de Portugal a o ‘Acordo Ortográfico da Língua Portuguesa’ de 1990 (AO90)’. 
Quadro comparativo de lemas (em vários dicionários e vocabulários), revisão de António Fernando 
Nabais, Abril de 2013, pg. 10 (nota 1)); quer através de multigrafias pessoais, erráticas e arbitrárias, 
resultantes do facto de as “normas” do AO não serem interiorizadas, e muitas vezes nem sequer 
compreensíveis, pelos utilizadores da língua, mesmo pelos mais diferenciados.
93  Cf. Miguel Galvão Teles, Parecer, in O Presidente da República e o Parlamento, Lisboa, 2004, 
pg. 195. 
94  Cf. Marcelo Rebelo de Sousa, Inexistência jurídica, in Dicionário Jurídico da Administração Pública, 
vol. V, Lisboa, 1993, pg. 236.
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havendo um desempenho ostensivo, por parte do Governo, de funções estaduais 
(a função constituinte e, como veremos, também a função jurisdicional) com 
eficácia externa que a Constituição lhe não comete95; afectando, de um modo 
irremediável, a formação da vontade inerente à génese do acto, a sua forma e o 
núcleo institucional da separação de poderes96.

Existe também uma inconstitucionalidade material, derivada da violação do 
princípio da separação de poderes (artigo 111.º, n.º 1).

O desvalor jurídico associado à usurpação de poderes, segundo a Doutrina 
tradicional, é o da inexistência jurídica. 

Todavia, alguma Doutrina (Professores Marcelo Rebelo de Sousa e Carlos 
Blanco de Morais) entende que o desvalor‑regra será o da nulidade, salvo casos 
rotundos, ostensivos e evidentes de usurpação de poderes97. Crê‑se que é este o caso.

Assim, julga‑se que o desvalor jurídico associado à inconstitucionalidade 
orgânica aludida, com preterição dos requisitos de qualificação98, de identifica-
bilidade orgânica mínima do acto99 – e à concomitante inconstitucionalidade 
material, por ofensa do princípio da separação de poderes (artigo 111.º, n.º 1) –, 
para qualquer das posições, é o da inexistência jurídica. 

Considera‑se que se trata de uma situação no limite da ruptura constitu-
cional100.

Consequentemente, o acto inconstitucional inexistente não goza de qualquer 
presunção de constitucionalidade101. Não há que esperar pela declaração pública 
de nulidade (jurisdicional ou administrativa) para lhe desobedecer102.

95  Cf. Carlos Blanco de Morais, Justiça Constitucional, Tomo I, Garantia da Constituição e 
controlo da constitucionalidade, 2.ª ed., Coimbra Editora, 2006, n.º 146, pg. 202.
96  Cf. Carlos Blanco de Morais, Justiça Constitucional, I, 2.ª ed., n.º 146, pg. 201.
97  Carlos Blanco de Morais, Justiça Constitucional, I, 2.ª ed., n.º 148, pg. 205 (limita o desvalor 
da inexistência aos casos evidentes ou manifestos); cf. Marcelo Rebelo de Sousa, O valor jurídico 
do acto inconstitucional, I, Lisboa, 1988, p. 164.
98  Cf. Miguel Galvão Teles, Sumários desenvolvidos relativos ao Título II da Parte III do Curso (Direito 
Constitucional Português Vigente), AAFDL, Lisboa, 1970‑71, pgs. 101‑102 (em curso de republicação 
na Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, volume LII, 2011); Jorge Miranda, 
Manual…, VI, 2.ª ed., pgs. 91‑92.
99  Cf. Marcelo Rebelo de Sousa, Inexistência jurídica, pg. 236; Carlos Blanco de Morais, 
Justiça Constitucional, I, 2.ª ed., pg. 189.
100  Cf. Miguel Galvão Teles, Parecer, in O Presidente da República e o Parlamento, Lisboa, 2004, pg. 195.
101  Para quem, como Rui Medeiros, a admita.
102  Cf. Eduardo André Folque Ferreira, Os poderes do Presidente da República na conclusão de 
tratados e acordos internacionais, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Joaquim Moreira da Silva 
Cunha, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, coord. de Jorge Miranda, secretariado 
de Eduardo Vera‑Cruz Pinto, Coimbra Editora, 2005, pg. 247.
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Em todo o caso, é seguro que os actos administrativos de aplicação do n.º 2 
da RCM padecem, pelo menos, de nulidade (nos termos do artigo 133.º, n.º 2, 
alínea a), do Código do Procedimento Administrativo).

II.  Concomitantemente, existe uma segunda inconstitucionalidade material, 
derivada da violação do princípio da equiordenação103 (ou, por vezes, também 
designado, princípio da paridade jurídica104) entre órgãos de soberania (norma 
essa que pode ser extraída do artigo 110.º, n.º 1)105. 

Isto significa que, “juridicamente, os órgãos de soberania estão ordenados em 
igualdade pela Constituição”106. Não existem relações de hierarquia, de infraor-
denação ou de subordinação107 entre os órgãos de soberania. 

Não existem “órgãos supremos” do Estado108 à luz da CRP. Pelo contrário, 
as relações funcionais e organizativas recíprocas, que são estabelecidas entre os 

103  Aludindo a “posição equiordenada”, Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria…, 
7.ª ed., pg. 565.
104  Paulo Otero, Direito Constitucional Português, volume II, Organização do Poder Político, 
1.ª ed., Almedina, Coimbra, 2010, 12.2, b). III, pg. 19; Jorge Miranda, Manual…, V, 4.ª ed., 
n.º 22.IV, pg. 78.
105  Esta ideia pode ter, como ponto de apoio, o pensamento de Montesquieu que defendia 
o equilíbrio ou paridade de posições entre os órgãos legislativo e executivo (sem prejuízo de 
considerar que poder legislativo representaria o povo (in O Espírito das Leis, Livro XI, Cap. VI, 
pg. 175), Montesquieu advogava um equilíbrio ou paridade de posições entre os órgãos legislativo 
e executivo (v. Montesquieu, O Espírito das Leis, Livro XI, Cap. VI, pgs. 172‑174; Paulo Otero, 
Legalidade e Administração Pública, pg. 193). 
Já fazendo menção ao pensamento do Barão de la Brède, Paulo Otero, Conceito e fundamento da 
hierarquia administrativa, pgs. 236 (nota 59), com base em Gaetano Silvestri, La separazione dei 
poteri, I, Milão, 1979, p. 331; Charles Eisenmann, L’«Esprit des Lois» et la séparation des pouvoirs, 
in Mélanges R. Carré de Malberg, Paris, 1933, pp. 182‑183).
Porém, é de notar que Montesquieu, apesar de ter, pela primeira vez, autonomizado o poder 
judicial em relação ao poder executivo, deixava aquele primeiro poder fora da “equação”, pois era 
considerado “nulo” e não sendo tido “diante dos olhos” (Montesquieu preconizava que os juízes 
fossem investidos rotativamente, de entre pessoas escolhidas entre os cidadãos, à semelhança do 
que ocorria na democracia directa ateniense. Naturalmente que este sistema praticamente não 
teve qualquer aplicação no Estado liberal).
Para maiores desenvolvimentos sobre o pensamento de Montesquieu, v. Paulo Otero, Legali‑
dade e Administração Pública, pg. 48; Idem, Instituições políticas e constitucionais, I, 1.ª ed., Almedina, 
Coimbra, 2007, 4.1.5., pgs. 189-191).
106  Paulo Otero, Conceito e fundamento da hierarquia administrativa, pg. 236.
No dizer de Gomes Canotilho, “Todos são órgãos que a Constituição considera como órgãos constitucio‑
nais de soberania” (Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria…, 7.ª ed., pg. 565).
107  Neste sentido, Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria…, 7.ª ed., pg. 565; Paulo 
Otero, Conceito e fundamento da hierarquia administrativa, pg. 236; cf. Jorge Miranda, Manual…, 
V, 4.ª ed., n.º 22.IV, pg. 78.
108  A questão da existência de “órgãos supremos” do Estado pode ser discutida em teoria, retros-
pectivamente, fazendo uso das várias experiências da História constitucional. 
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Existirão um ou vários “órgãos supremos” do Estado, como pretende Carré de Malberg?
Para algumas teorizações, as Constituições oitocentistas e novecentistas teriam admitido “um 
ponto de união dos mesmos poderes” (cf. Georg Jellinek, Teoría general del Estado, (original: Allgemeine 
Staatslehre, 2.ª ed. alemã, de 1911), prólogo de Fernando de los ríos, Fondo de Cultura Econó-
mica, México, reimpressão, 2002, XIV.a, pg. 453).
A ideia de “órgãos supremos” ao nível dos poderes constituídos faz sentido nos sistemas de 
predomínio do Parlamento sobre os órgãos do poder executivo, havendo relações de subordinação 
jurídica (o poder legislativo concentraria a soberania do Estado, ao passo que o segundo teria uma 
função secundária – neste sentido, embora com muitas diferenças, o pensamento de Locke, Kant 
e Rousseau; este último Autor considerava que o poder legislativo era a “vontade” (Jean‑Jacques 
Rousseau, Du contrat social, Livro III, Cap. I, 3.º par.)).
Esses sistemas de governo são susceptíveis de assumir configurações muito diversas variáveis:

a)  Hegemonia do poder legislativo, concentrado no Parlamento
a’)  Ultra‑predomínio do Parlamento sobre todos os órgãos do Poder executivo

a.1)  O sistema convencional (para mais desenvolvimentos, v. Ivo Miguel Barroso, 
O sistema de governo convencional – Conceito e alicerces filosóficos, génese histórica e experiências 
constitucionais, in O Direito, ano 143.º, 2011, III, pgs. 615‑656);

a.2)  Sistema parlamentar de assembleia (cf. Marcello Caetano, Manual de Ciência Polí‑
tica e Direito Constitucional, I, 6.ª ed., revista e ampliada por Miguel Galvão Teles, tomo I, 
reimpressão, Almedina, Coimbra, 1991, pgs. 367‑368; Paulo Otero, Legalidade e Adminis‑
tração Pública, pgs. 105‑106; Maurice Duverger, Xeque mate. Análise comparativa dos sistemas 
políticos semi‑presidenciais (original: Echec au Roi, literalmente “Xeque ao Rei”, e não “Xeque 
mate”), Rolim, Lisboa, 1978, pgs. 33‑34);

a.3)  Sistemas “sui generis”, como o sistema de governo atípico da Constituição de 1911 
(esta é uma proposta de qualificação diversa da que a maioria da Doutrina propõe; versa 
sobretudo sobre o texto constitucional, havendo algumas diferenças no que tange à prática 
institucional – cf. Ivo Miguel Barroso, A natureza do sistema de governo na Constituição 
de 1911, in A Assembleia Constituinte e a Constituição de 1911, Assembleia da República, 
Centenário da República, Imprensa Nacional – Casa da Moeda, coordenação de Jorge 
Miranda/Alexandre Pinheiro/Pedro Lomba, Lisboa, 2011, pgs. 337‑393; e também 
na revista Nomos, Revista do Programa de Pós‑Graduação em Direito – UFC, Volume 31.2,  
Ano 2011.2, julho‑dezembro, Fortaleza, pgs. 127‑179, Universidade Federal do Ceará, 
artigo disponível em http://mdf.secrel.com.br/dmdocuments/ivo.pdf; disponível para 
acesso também em http://mdf.secrel.com.br/index.php?option=com_docman&task=doc_
details&gid=214&Itemid=);
a’’)  Supremacia tendencial do poder legislativo, apesar da ausência de responsabilidade polí-
tica do Executivo monista.

Propomos para este sistema a designação de “sistema de governo monárquico directo, 
com Parlamento actuante”, em que se regista um concurso de legitimidades: a semi
‑democrática, na Câmara Baixa (eventualmente, também a tradicional, na Câmara Alta); 
e a monárquica, do Rei.

Devido a ser pouco estudado, importa tecer algumas considerações suplementares.
Historicamente, este sistema sucedeu primeiramente, no sistema de governo inglês, até ao 

início do século XVIII; ou seja, anteriormente ao surgimento da figura do Primeiro‑Ministro 
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(o primeiro foi Walpole) (v. Marcello Caetano, Manual de Ciência Política…, I, 6.ª ed., 
pgs. 63‑64), que passou a chefiar o Gabinete, tendo‑se tornado um órgão autónomo do Monarca.

De entre algumas das características gerais deste sistema, consagrado em algumas Cons-
tituições europeias que duraram efemeramente, salientam‑se as seguintes: 

O exercício unilateralista do poder constituinte originário, em nome da soberania nacional; 
a subordinação do Rei ao princípio da legalidade, podendo apenas emitir regulamentos de 
execução; um extenso rol de competências reservadas ao Parlamento; competências 
regulamentares específicas das Cortes; o abandono da concepção patrimonialista da Monarquia 
absoluta; a retenção do poder executivo pelo Monarca; a regulação pormenorizada da sucessão 
da Coroa, da regência e da família real, podendo mesmo o Parlamento interferir em aspectos 
da realeza, influente, v. g., na realização do casamento real, bem como da subida ao trono, 
limitando e desvirtuando a forma monárquica de designação do titular Rei, através da herança; 
a manutenção do estatuto de irresponsabilidade do Rei; a consequente irresponsabilidade 
política dos Ministros perante o Parlamento, sendo apenas responsáveis perante o Rei; um 
extenso rol de competências interditas ao Rei; ausência de iniciativa directa das leis; veto 
ultra‑suspensivo ou, pelo menos, suspensivo; ausência de poder de dissolução por parte do Rei. 

Este sistema viria também a ser consagrado na inaplicada Constituição francesa de 
1791: o Rei perdeu as funções legislativa e jurisdicional, conservando apenas as funções 
política e administrativa (de resto, o seu único título era, não “Rei de França” como 
outrora (o que denotava o senhorio sobre o território), mas tão‑só “Rei dos Franceses” 
(Título III, Cap. II, secção I, artigo.º 2.º)); deixava de ser soberano por direito próprio, 
sendo considerado mero delegado da Nação, cuja vontade constituía a fonte do seu poder 
(cf. Marcello Caetano, Manual de Ciência Política…, 6.ª ed., pg. 94; Raymond Carré de 
Malberg, Contributión à la Théorie générale de l’État, réedition présentée par Éric Maulin, 
Dalloz, Paris, 2004, II, pg. 52). 

Este foi também o sistema consagrado na Constituição de Cádiz, de 1812, e na Cons-
tituição portuguesa de 1822.

Nestes casos, a ideia que serve de base às doutrinas da soberania nacional ou popular, 
apenas consente que a divisão de poderes desempenhe o alcance de um secundário (com 
este entendimento, cf. Georg Jellinek, Teoría general del Estado, XIV.a, pg. 453; Raymond 
Carré de Malberg, Contributión à la Théorie générale de l’État, II, pg. 52; neste mesmo sentido, 
referindo que “a tradição revolucionária‑rousseauniana das constituintes de 1789‑91 e das de 1875 pôs, 
na organização constitucional, o acento principal na representação popular, o único poder verdadeiramente 
soberano, perante o qual se esbatem Executivo e Judicial”, Afonso Rodrigues Queiró, Teoria dos 
actos de Governo, in Idem, Estudos de Direito Público, vol. I, Dissertações, Acta Universitatis 
Conimbricensis, por ordem da Universidade, Coimbra, 1989, pg. 544; cf. Raymond Carré 
de Malberg, Contributión à la Théorie générale de l’État, II, pg. 110);

b)  Inversamente, poderá haver equilíbrio entre poder legislativo e poder executivo: 
b’)  Equilíbrio precário entre Poder Legislativo e Executivo monista: o sistema direc-

torial; 
b’’)  Equilíbrio (ou tentativa de equilíbrio) entre o Parlamento e o órgão superior do 

poder executivo: o sistema presidencial puro;
c)  Supremacia do poder executivo

c1)  Executivo monárquico monista, próprio das Monarquias absolutas, a partir da Idade 
Moderna; 
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c2)  Monarquia limitada (para mais desenvolvimentos, cf. v. Paulo Otero, Conceito e 
fundamento da hierarquia administrativa, diss., Coimbra Editora, 1992, pgs. 314‑316; Idem, Lega‑
lidade e Administração Pública, pgs. 83, 96 ss., 193). 

Regista‑se um predomínio do Rei, que outorga a Constituição; e que, mesmo sendo a 
partir daí um poder constituído, goza de prerrogativas especiais: o poder “real” (moderador) 
(isto sem prejuízo de não já não ter natureza constituinte, paira acima dos outros poderes) 
(como é pacífico na Doutrina – cf. Paulo Otero, Legalidade e Administração Pública, pg. 74, 
seguindo Georg Meyer/Gerhard Anschütz, Lehrbuch des deutschen Staatsrechts, 7.ª ed., 
Munique, 1919, pp. 271 ss.; no sentido de o monarca estar investido da soberania una e indi-
visível, Paul Laband, La Droit de l’Empire allemand, tome II, trad. de C. Gandilhon, Giard 
& Brière, Paris, 1901, pg. 266). Segundo o pensamento contra‑revolucionário, de Benjamin 
Constant e de Hegel, a legitimidade monárquica inculcava a supremacia do poder real: o 
“poder de governo”, traduzindo a “integração no geral dos domínios particulares e dos casos 
individuais”, envolvendo o exercício de uma vigilância sobre as colectividades integrantes da 
sociedade civil (Hegel, Princípios de Filosofia do Direito, trad. de Orlando Vitorino, 4.ª ed., 
Guimarães Editores, Lisboa, 1990, Terceira Parte, 3.ª Secção, 293, p. 304; Paulo Otero, 
Legalidade e Administração Pública, pg. 81), arredava o poder legislativo da posição de supremacia 
e assumia‑se como o poder nuclear do Estado (cf. Paulo Otero, Legalidade e Administração 
Pública, pg. 83; no mesmo sentido, elevando o poder governamental, Ahrens). (Também, 
embora em menor grau, o Rei poderá ser considerado um “órgão supremo” do Estado, fora 
do quadro da Monarquia parlamentar, dado o seu estatuto de irresponsabilidade de que goza).

A separação de poderes não seria harmonizável com o princípio da unidade e da indivi-
sibilidade da soberania (quer soberania nacional, quer soberania popular), quer ainda com o 
princípio monárquico, que origina a Constituição formal e que a fundamenta a cada passo);

c3)  Sistema representativo simples, com concentração de poderes num órgão; com um 
Parlamento de fachada, sem pluralismo interno (foi o caso da Constituição de 1933, abstraindo 
do fenómeno de a prática institucional ter sido diferente);

c4)  Sistema cesarista, das Constituições napoleónicas de 1802 e 1804 (e também, embora 
de forma encoberta, no sistema do Consulado na Constituição de 1799); 

c5)  Sistema de chanceler, da Prússia oitocentista;
c6)  Sistema presidencial adulterado, havendo concentração de poderes no Presidente 

da República;
c7)  Sistema hiperpresidencial, como o que sucede na V República francesa, na maioria 

dos casos, em que o Presidente da República goza de amplos poderes e é também o chefe 
da maioria parlamentar.
d)  O sistema parlamentar de gabinete (note‑se que o mesmo fenómeno de concentração pode 
também suceder, nas mesmas circunstâncias (i.e., existência de maioria absoluta), no sistema 
parlamentar racionalizado; e mesmo em sistemas semipresidenciais, dada a elasticidade do 
funcionamento destes).

Note‑se que, havendo maioria absoluta no Parlamento, isso projecta reflexos na ausência de 
efectivação dos mecanismos de responsabilidade política, havendo uma osmose entre Executivo 
e o órgão parlamentar (ou, se houver bicameralismo assimétrico, na Câmara preponderante 
– no Reino Unido, a Câmara dos Comuns). Não há equilíbrio entre poder legislativo e poder 
executivo: nos sistemas de gabinete, a balança propende para o Governo (cf. Paulo Otero, 
Legalidade e Administração Pública, pgs. 132 (cf. pg. 146); Idem, A subversão da herança política liberal: 
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órgãos, são de coordenação ou de paridade109. “Essa mesma paridade jurídica surge 
como corolário de legitimidade político‑constitucional”110. A identidade de legitimidade 
de todos estes órgãos de soberania tem, justamente, como resultado, a existência 
de um princípio de paridade entre todos os órgãos constitucionais111.

Com efeito, o princípio aludido contém vários corolários, designadamente 
os seguintes: 

1)	 Da CRP decorre que não sejam estabelecidos vínculos hierárquicos ou 
imposto um relacionamento de supremacia/subordinação jurídica entre 
órgãos de soberania112. 

Nenhum órgão – neste caso, o Governo – pode estabelecer vínculos 
de subordinação hierárquica113: nenhum órgão constitucional pode exer-
cer sobre os demais órgãos constitucionais poder de direcção114). 

a presidencialização do sistema parlamentar in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Armando M. Marques 
Guedes, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Coimbra Editora, 2004, pg. 257; Idem, 
Conceito e fundamento da hierarquia administrativa, pg. 329 (apesar de não se referir especificamente 
às situações de Governo maioritário, Marcelo Rebelo de Sousa, Os partidos políticos no Direito 
constitucional português, diss., Livraria Cruz – Braga, 1983, pg. 58; Georges Burdeau/Francis 
Hamon/Michel Troper, Droit Constitutionnel, 25.ª ed., pg. 214).
Com o advento e desenvolvimento do Estado Social, o predomínio do Governo acentuou‑se 
ainda mais: a concretização do Estado de bem‑estar, para a qual o Executivo está mais vocacio-
nado, em virtude da especialização e tecnicidade, que fundamenta hoje quase todas as decisões 
é uma das principais razões que levam a uma transmutação do “Estado legislativo‑parlamentar” 
para um “Estado administrativo‑governamental” (Paulo Otero, Legalidade e Administração Pública, 
pg. 131; cf. Idem, O poder de substituição…, II, pg. 696 (nota 48)).
Certa Doutrina rejeita, pois, em coerência, a ideia de uma igualdade ou equiordenação entre os 
órgãos da função política (neste sentido, rejeitando que isso seja possível juridicamente, devido a esta 
unidade necessária do Estado, e à hierarquia de funções, que implica inevitavelmente a dos órgãos, 
Raymond Carré de Malberg, Contributión à la Théorie générale de l’État, II, pgs. 50, 51, 55, 61).
109  Neste sentido, cf. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria…, 7.ª ed., pg. 565; Jorge 
Miranda, Manual…, V, 4.ª ed., n.º 22.IV, pg. 78.
110  Paulo Otero, Conceito e fundamento da hierarquia administrativa, pg. 236.
111  Cf. Paulo Otero, Conceito e fundamento da hierarquia administrativa, pg. 238. 
112  Cf. Paulo Otero, Direito Constitucional Português, volume II, Organização do Poder Político, 
1.ª ed., Almedina, Coimbra, 2010, 12.2, a). I, pg. 17; cf. Paulo Otero, Conceito e fundamento da 
hierarquia administrativa, pg. 236.
113  Paulo Otero, Direito Constitucional Português, volume II, Organização do Poder Político, 
1.ª ed., Almedina, Coimbra, 2010, 12.2, a). I, pg. 17, e 12.2, b). III, pg. 19.
Referindo, já em 1977, ser muito discutível a ideia de uma hierarquia de órgãos constitucionais, 
Jorge Miranda, Artigo 113.º (Órgãos de soberania), in Estudos sobre a Constituição, 1.º volume, coorde
nação de Jorge Miranda, Petrony, Lisboa, 1977, pg. 383.
114  Poderes estes que são típicos, no âmbito da função administrativa, dos superiores hierárquicos 
sobre os subalternos.
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Com efeito, o Governo não pode dar ordens ou instruções aos res-
tantes órgãos com igual estatuto115 (a saber: os tribunais)116 (“princípio 
da proibição do abuso de competências”117);

2)	 Conexamente interligado com o princípio da separação de poderes, o 
princípio da equiordenação exclui‑se a possibilidade de qualquer órgão 
de soberania prevalecer sobre os restantes118;

3)	 As competências de cada um destes órgãos são exercidas com indepen-
dência face aos restantes órgãos119 (princípio da autonomia dos órgãos 
constitucionais)120.

A violação do princípio da paridade hierárquico‑normativa acarreta o vício 
de inconstitucionalidade material e consequente nulidade dos actos descon
formes121.

III.  A par das referidas inconstitucionalidades de índole orgânica e material, 
regista‑se também uma inconstitucionalidade formal, pois o diploma do Governo 
não assume a forma de um acto legislativo, mas sim a de um regulamento que 
cabe na esfera do poder regulamentar (ainda que porventura, mas inconstitucio-
nalmente122, “independente”).

115  Paulo Otero, Direito Constitucional Português, volume II, Organização do Poder Político, 
1.ª ed., Almedina, Coimbra, 2010, 12.2, a). I, pg. 17; cf. Paulo Otero, Conceito e fundamento da 
hierarquia administrativa, pg. 237 e 238.
116  Neste sentido, cf. Pedro Lomba, Artigo 110.º, in Comentário à Constituição Portuguesa, III Volume, 
1.º Tomo, Princípios gerais da Organização do Poder Político (artigos 108.º a 119.º), coordenação 
de Paulo Otero, Almedina, Coimbra, 2008, pg. 41.
117  Pedro Lomba, Artigo 110.º, in Comentário à Constituição Portuguesa, III Volume, 1.º Tomo, 
Princípios gerais da Organização do Poder Político (artigos 108.º a 119.º), coordenação de Paulo 
Otero, Almedina, Coimbra, 2008, pg. 41.
118  Paulo Otero, Conceito e fundamento da hierarquia administrativa, pg. 236.
119  Paulo Otero, Direito Constitucional Português, volume II, Organização do Poder Político, 
1.ª ed., Almedina, Coimbra, 2010, 12.2, a). I, pg. 17.
120  Neste sentido, Pedro Lomba, Artigo 110.º, in Comentário à Constituição Portuguesa, III Volume, 
1.º Tomo, Princípios gerais da Organização do Poder Político (artigos 108.º a 119.º), coordenação 
de Paulo Otero, Almedina, Coimbra, 2008, pg. 41.
121  Neste sentido, Pedro Lomba, Artigo 110.º, in Comentário à Constituição Portuguesa, III Volume, 
1.º Tomo, Princípios gerais da Organização do Poder Político (artigos 108.º a 119.º), coordenação 
de Paulo Otero, Almedina, Coimbra, 2008, pg. 41.
122  Cf. artigo 112.º, n.º 6, da CRP.
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IV.  Para a Doutrina minoritária, que admite uma interpretação conforme à 
Constituição “contra legem”123, teria de ser feita uma interpretação conforme 
correctiva da norma constante do n.º 2 da Resolução do Conselho de Ministros 
n.º 8/2011, pois, do elenco de actos constantes do artigo 119.º, n.º 1, apenas se 
poderia aplicar, quando muito, a 1.ª parte da alínea h) (“decretos regulamentares e 
os demais decretos e regulamentos do Governo”), e a última parte da mesma alínea 
(“os decretos regulamentares regionais”).

Para os restantes actos políticos das Assembleias Legislativas das Regiões 
Autónomas, do Governo regional e do Representante da República124, bem 
como para os actos jurisdicionais, a antecipação do fim do prazo de transição, 
nos termos em que foi realizada, por uma Resolução do Governo, aprovada em 
Conselho de Ministros, é inconstitucional a título orgânico, formal (em razão 
de o acto não assumir a forma exigida, de decreto regulamentar) e material (por 
violar o princípios da separação de poderes).

4. Actos que deveriam estar excluídos da aplicação do “acordês”

Assim, o Acordo Ortográfico, nos termos da Resolução do Conselho de 
Ministros ou de qualquer outro acto infraconstitucional, nunca deveria ter sido 
aplicado, a partir de Janeiro de 2012, nem (a manter‑se o actual acto regulamentar), 
poderá, no futuro, continuar a ser “aplicado” aos actos seguidamente enumerados, 
quer sejam publicados em “Diário da República”, quer não sejam:

a)	 As leis de revisão constitucional; 
b)	 Certos actos no âmbito da função política, em particular aqueles que não 

tenham sido “cobertos” ou previstos por actos dos próprios órgãos em 
causa, por via de deliberações aplicáveis a esses mesmos órgãos; 

c)	 Aos actos da função jurisdicional.

Vejamos, de seguida, estes aspectos com minúcia.

4.1. Leis de revisão constitucional

No âmbito da função constituinte125, a norma constante do número 2 da 
Resolução do Conselho de Ministros n.º 8/2011 (sendo que, a partir de 17 de 

123  Designadamente o Professor Rui Medeiros, in A decisão de inconstitucionalidade; et in Acções de 
responsabilidade, Principia, Cascais, 1999.
124  Tais como os decretos do Representante da República de nomeação e exoneração dos Presi-
dentes e membros do Governo Regional (dos Açores ou da Madeira).
125  Distinguindo entre funções constituintes e funções constituídas, Paulo Otero, Direito Admi‑
nistrativo – Relatório…, 2.ª ed., pg. 236.
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Setembro de 2016, aplicar‑se‑ia directamente o artigo 2.º, n.º 2, do Decreto do 
Presidente da República n.º 52/2008, de 29 de Julho), conjugada com o n.º 1 da 
norma da Deliberação parlamentar n.º 3‑PL/2010, de 15 de Dezembro (“Imple‑
mentação do Acordo Ortográfico da Língua Portuguesa na Assembleia da República”), seria 
plenamente aplicável às leis de revisão constitucional126 e à republicação do texto da 
Constituição [cf. artigos 119.º, n.º 1, alínea a), e 287.º, números 1 e 2, da CRP]. 

O artigo 2.º, n.º 2, do Decreto do Presidente da República n.º 52/2008, 
de 29 de Julho127, que procedeu à ratificação do 2.º Protocolo Modificativo do 
“Acordo Ortográfico da Língua Portuguesa” de 1990, preceitua: 

–	 na 2.ª parte da previsão:

“a ortografia constante de (…)” “[actos, normas (…) ou documentos provenientes 
de entidades públicas] que venham a ser objecto de revisão, reedição, reimpressão ou 
de qualquer outra forma de modificação, independentemente do seu suporte, (…)” 

–	Estatuição:

“deve conformar ‑se às disposições do Acordo Ortográfico da Língua Portuguesa”.

O artigo 1.º da Deliberação parlamentar n.º 3‑PL/2010, de 15 de Dezembro, 
foi uma concretização da norma citada. Porém, aquele artigo 1.º da Deliberação 
parlamentar foi ainda mais longe, uma vez que impõe, como regra, a “aplicação” 
do AO a todos os actos emitidos pela AR desde o início do ano de 2012.

A abrangência total da aplicação do “acordês” levanta um problema: 
Sem prejuízo de o artigo 2.º, n.º 1, do Decreto presidencial n.º 52/2008 

salvaguardar a “validade da ortografia” (!) dos actos normativos editados anterior-
mente ao depósito de ratificação do AO128, a questão que se coloca é a de saber 
se as previsões das normas do artigo 1.º da Deliberação parlamentar aludida e do 
artigo 2.º, n.º 2, do Decreto do Presidente da República n.º 52/2008 abrangerão 
a publicação de uma lei de revisão constitucional.

Por outras palavras, poderá ou deverá a AR, aquando do exercício do poder 
de revisão constitucional (poder constituinte derivado), a partir de 2012, e 

126  Porventura mesmo, aos próprios projectos de revisão constitucional (cf. artigo 285.º da CRP).
127  Correspondente ao artigo 2.º, n.º 2, da Resolução da Assembleia da República n.º 35/2008, 
de 29 de Julho, que aprovou o 2.º Protocolo Modificativo ao AO.
128  “O depósito, pela República Portuguesa, do instrumento de ratificação do Acordo do Segundo Protocolo 
Modificativo ao Acordo Ortográfico da Língua Portuguesa não prejudica a validade da ortografia constante de 
actos, normas, orientações ou documentos provenientes de entidades públicas” (artigo 2.º, n.º 1, do Decreto 
do Presidente da República n.º 52/2008, de 29 de Julho).
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até 17 de Setembro de 2016, aprovar disposições com uma ortografia segundo 
o Acordo Ortográfico? 

Note‑se que essas eventuais disposições serão desarmónicas com a ortografia 
das restantes formulações da Constituição. Ou seja, registar‑se‑ão antinomias 
ortográficas.

O elemento literal decorrente da norma do n.º 1 da Deliberação parlamen-
tar n.º 3‑PL/2010, de 15 de Dezembro, depõe nesse sentido, pois não distingue 
entre os actos a aprovar. 

A questão a que importa responder é se tal alteração dos preceitos da 
Constituição‑enunciado será possível.

A nosso ver, a resposta é liminarmente negativa: não é o Direito infraconsti-
tucional que prevê, imperativamente, os termos linguísticos que a própria Cons-
tituição utiliza. Verifica‑se aqui uma usurpação de poderes, neste caso, do poder 
constituinte por parte dos poderes infraordenados da AR; pois uma deliberação 
parlamentar interna, subordinada à Constituição, não pode pretender regular o 
poder de revisão constitucional, sem prejuízo de a lei de revisão ter a sua génese 
e ser aprovada pelo Parlamento. 

4.1.1.	Poderá haver uma alteração da ortografia da Constituição‑enunciado, por 
via de uma lei de revisão constitucional?

Por outro lado, coloca‑se a questão de saber se poderá haver uma rectificação 
ortográfica da Constituição‑enunciado vigente129, através do exercício do poder 
de revisão constitucional.

129  a)  É evidente que nos referimos à Constituição‑enunciado vigente no presente; não a recti-
ficações ortográficas de Constituições anteriores, em colectâneas de textos históricos, que já não 
estão em vigor.
Com efeito, a título de exemplo, certas colectâneas de Constituições anteriores actualizaram a 
ortografia para a ortografia actual (como as obras do Professor Jorge Miranda: As Constituições 
Portuguesas. De 1822 ao texto actual da Constituição, organizada por Jorge Miranda (na 4.ª ed., 
Petrony, Lisboa, 1997; ou trechos da Constituição de 1822, in Textos históricos do Direito Constitucional, 
organização e tradução de Jorge Miranda, 2.ª ed., Imprensa Nacional – Casa da Moeda, Lisboa, 1990). 
Embora se tenha reservas em relação a uma tal actualização ortográfica (pois é muito discutível 
sob o ponto de vista do rigor histórico de fidelidade às fontes), há uma diferença fundamental em 
relação à CRP: é que, em relação a textos constitucionais passados, não estão em causa normas 
vigentes e, por isso, o método dogmático não poderá ser utilizado.
Uma tal “actualização ortográfica” contende, pois, com um texto, anteriormente normativo, mas 
que já não se encontra em vigor no momento presente.
b)  Por outro lado, referimo‑nos a textos jurídicos, não a textos não jurídicos, como obras 
literárias; pelo que não vale o argumento de considerar que a ortografia desses textos seja alterada.
Em sentido contrário, cf. Fernando Guerra, Os falsos argumentos de direito contra o Acordo Ortográ‑
fico, 4 de Abril de 2013 (http://ciberduvidas.pt/textos/acordo/13988): “Porque não aplicar a ortografia 
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Consideramos que há dois casos a distinguir.
Numa primeira situação, em que as alterações adulterem a variante euro‑afro

‑asiático‑oceânica do português, consagrada na Constituição‑enunciado, ou em 
que sejam consagradas normas atentatórias do dever fundamental de preservação 
da língua portuguesa (v. g., a instituição de “facultatividades”), atentando contra 
o seu núcleo identitário, cremos que a resposta à pergunta formulada é negativa, 
devido a estar em causa uma violação de três limites materiais de revisão130: 

	 i)	 O princípio da identidade nacional e cultural, um limite material de 
revisão transcendente implícito; 

	 ii)	 O “direito à língua portuguesa” [cf. artigo 288.º, al. d), da CRP];
	 iii)	 O princípio da independência nacional [cf. artigo 288.º, alínea a), 

da CRP].

A hipótese alternativa seria considerar que a ortografia das disposições alte-
radas poderia consagrar uma evolução do Direito costumeiro da língua131. Neste 
caso, a alteração não contenderia com a variante do português europeu, pelo que 
seria admissível. Em todo o caso, essa alteração ortográfica teria forçosamente de 
ser acompanhada de uma lei de revisão constitucional. 

Debrucemo‑nos agora, em pormenor, sobre a primeira situação – a con-
sagração de vocábulos estranhos ao português europeu –, uma vez que se trata 
do Acordo Ortográfico de 1990, se se pretender que este Tratado, mais cedo ou 
mais tarde, seja incluído na CRP. O AO, para além de dispor contra o costume 
linguístico da variante euro‑afro‑asiático‑oceânica do português, impõe a ofi-
cialização de erros e de soluções destituídas de lógica. 

do tempo em que o Padre António Vieira escreveu? E os sonetos de Shakespeare, traduzidos para português 
pelo conhecido poeta, seguem a norma ortográfica do século XVI?”.
Com o devido respeito, argumento é evidentemente falso, pois confunde deliberadamente duas 
realidades que não são comparáveis: um texto normativo vigente e uma obra extra‑jurídica de 
carácter literário.
130  Em sentido contrário, considerando que “a prote[c]ção constitucional da língua portuguesa diz sobretudo 
respeito à sua essencialidade, não dire[c]tamente a uma opção ortográfica”, (ainda que, “para evitar dúvidas 
legítimas, o poder de revisão constitucional rescrevesse o texto constitucional”), cf. Jorge Bacelar Gouveia, 
O Acordo Ortográfico é inconstitucional?, in Diário de Notícias, 8 de Fevereiro de 2012 (disponível em 
http://www.jorgebacelargouveia.blogspot.pt/).
Com o devido respeito, esta opinião enferma do vício metodológico de considerar a ortografia 
como um aspecto menor, não nuclear (posição que refutamos).
131  Reconhece‑se que a evolução do costume poderá advir de uma reforma ortográfica, mas com 
cautelas. Por exemplo, assim sucedeu na mini‑Reforma ortográfica, minimalista e cirúrgica, que 
aboliu os acentos graves nas sílabas anteriores à sílaba esdrúxula, operada pelo Direito positivo, 
através do Decreto‑Lei n.º 32/73, de 6 de Fevereiro.
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Julga‑se, pois, que a resposta à questão enunciada é negativa, devido à vio-
lação de limites materiais de revisão, que “pretendem justamente impedir as revisões 
aniquiladoras da identidade constitucional”132. De outro modo, haveria uma ruptura 
da identidade da Constituição‑enunciado portuguesa.

Uma tal alteração ortográfica estaria, pois, viciada de inconstitucionalidade 
material e, também, de inconstitucionalidade “ortográfica”133.

Vejamos, de seguida, o conteúdo dos limites materiais de revisão em causa. 
A identidade cultural portuguesa, que faz parte do nosso património 

[cf. artigo 9.º, alínea e), 1.ª parte, da CRP], e a própria lógica da língua carecem 
de ser defendidas. 

O aprofundamento deste assunto implicaria entrar no segundo aspecto, em con-
siderações de natureza extra‑jurídica, relacionadas com a lógica da variante do por-
tuguês de Portugal, intimamente relacionada com as respectivas raízes etimológicas. 

4.1.1.1.  O “direito à língua portuguesa” (ou de usar a língua portuguesa, 
especialmente se se tratar da língua materna) pelos cidadãos portugueses (e pelos 
cidadãos de outros países que também a utilizem ou a queiram falar e/ou escre-
ver), é um direito, liberdade e garantia implícito134. 

Esse direito tem uma pretensão de autonomia activa – consiste no “direito de 
falar, de escrever e de comunicar em qualquer forma de português”135.

Com efeito, estão aqui em causa restrições não permitidas – diríamos mesmo 
proibidas ou “barradas” – pela Constituição (artigo 18.º, n.º 2, 1.ª parte)136.

132  Gomes Canotilho/Vital Moreira, Constituição…, 4.ª ed., II, anot. ao artigo.º 288.º, I, pg. 1011.
133  Devido a discrepância com a Constituição‑enunciado (v. infra).
134  À partida, seriam possíveis duas construções, atento o artigo 11.º, n.º 3:
i)  Considerar que se trataria de um “direito, liberdade e garantia” de natureza análoga à dps direi-
tos, liberdades e garantias (cf. artigo 17.º) (com esta opinião, Gomes Canotilho/Vital Moreira, 
Constituição…, 4.ª ed., anot. ao artigo.º 11.º, V, pg. 292, considerando que a declaração de oficia-
lidade, a nível constitucional, teria esta incidência jus‑subjectiva);
ii)  Extrair um direito, liberdade e garantia implícito, não do artigo 11.º, n.º 3, mas do direito à 
identidade pessoal (artigo 26.º, n.º 1) – de que a identidade cultural e linguística faz parte –, assim 
como do direito à criação e à fruição cultural (artigos 42.º, n.º 1, e 78.º, n.º 1, 1.ª parte) (assim, 
Jorge Miranda, Artigo 11.º, XII, in Constituição da República Portuguesa, volume I, 2.ª ed., Jorge 
Miranda/Rui Medeiros, pg. 205). 
Concordamos com a segunda posição, por se afigurar a mais correcta em virtude do princípio da 
máxima efectividade das disposições constitucionais.
135  Jorge Miranda, Artigo 11.º, XII, in Constituição da República Portuguesa, tomo I, 2.ª ed., Jorge 
Miranda/Rui Medeiros, pg. 205 (negrito nosso).
136  Ainda que assim não fosse, as restrições seriam desproporcionadas e, sobretudo, afectariam 
o conteúdo essencial do direito fundamental a usar a língua portuguesa, na variante euro‑afro
‑asiático‑oceância do português, bem como do direito à cultura (artigo 78.º), na vertente negativa da 
liberdade de cultura [direito este que é um direito fundamental de natureza análoga (cf. artigo 17.º)]. 
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Assim, concluindo, as normas do Acordo Ortográfico, pelo menos, na sua 
maioria, padecem de inconstitucionalidade (nulidade, nulidade atípica ou inva-
lidade mista, consoante as posições na Doutrina).

4.1.1.2. Ao declarar o património cultural como “elemento vivificador da identi‑
dade cultural”137, o artigo 78.º explicita um verdadeiro direito à identidade cultural138.

O direito ao uso da língua portuguesa é a primeira componente do direito 
à identidade cultural139.

A Constituição não pode ir contra o seu “código genético”.

4.1.1.3. Violação do princípio da independência nacional 

Certas bases do Acordo Ortográfico invocam a “consagração pelos usos 
linguísticos”140.

137  Artigo 78.º, n.º 2, alínea c), da CRP.
138  Jorge Miranda, Artigo 78.º, VI, in Constituição Portuguesa Anotada, tomo I, 2.ª ed., Jorge 
Miranda/Rui Medeiros, pg. 1442.
139  Jorge Miranda, Artigo 78.º, VI, in Constituição Portuguesa Anotada, tomo I, 2.ª ed., Jorge 
Miranda/Rui Medeiros, pg. 1442.
140  a)  A consagração dos usos ou a remissão para esses usos são mencionadas nas Bases I, núme-
ros 4, 5 e 6; Base II, n.º 1, alínea a); Base V, n.º 2, alínea e); Base XV, n.º 2, observação; Base XV, 
n.º 6, do Anexo I do AO.
Aludindo ao “uso”, v. Base XVII, n.º 2, “observação”. Aludindo também ao “uso”, embora refe-
rindo que carece de ser sistematizado, cf. Base V, n.º 2, proémio. 
A Base VII, n.º 3, alínea a), menciona a “tradição”. 
A única vez em que o Anexo I do AO escreve “costume” é na Base XXI, n.º 1. Julga‑se que a 
referência é muita curta e que, em termos sistemáticos, é discrepante das restantes menções em 
que se grafa “uso”. Ou seja, são utilizadas duas palavras com o mesmo significado – no sentido de 
“costume”, definido pela Doutrina como uma “prática social reiterada com convicção de obriga-
toriedade” – no mesmo texto normativo, gerando uma antinomia lexical. 
Referindo‑se aos “usos correntes”, embora deslealmente em termos científicos (pois, na verdade, os 
nomes das estações do ano, dos meses e dos pontos cardeais grafados com minúscula inicial, por 
exemplo, não são, manifestamente, usos da variante do português europeu), cf. Base XIX, n.º 1.
b)  Em particular, existem várias remissões para as denominadas “pronúncias cultas da língua” (assim, 
nas seguintes disposições: Base IV, n.º 1, alíneas a), b) e c), e n.º 2; Base VIII, n.º 1, observação; 
Base IX, n.º 1, alínea a), observação, e n.º 2, alínea b), observação; Base XI, n.º 3).
Porém, este critério é hoje obsoleto, pois inexistem critérios seguros para aferir (ou destacar) o 
que sejam “pronúncias cultas da língua”.
Por outro lado, a “pronúncia culta” está também ultrapassada, em virtude de remeter para um 
certo “racismo” que valoriza certos grupos sociais em detrimento de outros; certas regiões geo-
gráficas em detrimento de outras, etc. 
A “pronúncia culta” tem pressupostos idênticos aos do conceito antropológico, ultrapassado 
(encontrando‑se em desuso desde a década de cinquenta do século XX, devido ao desenvolvi-
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Em primeiro lugar, não se determina cientificamente a “consagração” de 
certo uso, em detrimento de outras soluções igualmente possíveis141.

Por outro lado, regista‑se aqui que, para determinar esse uso – designa-
damente na supressão das consoantes “mudas” “C” e “P” em posição final de 
sílaba gráfica (Base IV, n.º 1), dada a natureza irrestrita dessas remissões gráficas, 
que não dependem nem de falante, nem de região, nem de país, nem de zona 
geográfica onde tais palavras na língua portuguesa sejam grafadas142 –, terá de 
ser necessário saber como se pronunciam as palavras em português do Brasil143 
ou como se pronunciam noutras subvariantes do português europeu, em África, 
na Oceânia (em Timor‑Leste), na Ásia, enfim, em comunidades lusas espalhadas 
pelo Mundo. Ou seja, ter‑se‑ia de recorrer aos usos e costumes de outros 
países (pelo menos, os de língua oficial portuguesa) ou, eventualmente, de outras 
comunidades. 

Essa operação de recurso à fonologia é quimérica, a sua realização é impossível.
No caso da noção, desactualizada linguisticamente, de “pronúncia culta” 

(utilizada no AO144), esta seria aplicada a um território, no qual a “pronúncia 
culta” seria determinada. Agora, aplicando‑se a oito Estados soberanos, quem 
ousaria impor uma determinada “pronúncia culta”145? No limite, poderia haver 
tantas “pronúncias cultas” quantos os locais, os países, ou as regiões independentes 
territorial e/ou politicamente. 

Esse exercício fútil seria sempre neocolonista (mesmo que este neocolonia-
lismo fosse agora em sentido contrário ao do colonialismo histórico, configurando 
ingerências nos assuntos internos de Estados soberanos146).

As aludidas remissões, inauditas, violam o princípio da independência nacional 
[artigos 288.º, alínea a), e 7.º, n.º 1, 1.ª parte, da CRP]147. 

mento da Genética) de “raça” (a “pureza racial”, a “superioridade racial”), bem como tem perigos 
similares na sua aplicação, pela falta de rigor em termos científicos. 
Julga‑se que, não havendo razões fundamentadas para uma diferenciação, a distinção das “pro-
núncias cultas” viola o princípio da igualdade (artigo 13.º da CRP), pois é flagrantemente dis-
criminatória.
141  António Emiliano, Apologia do Desacordo Ortográfico. Textos de Intervenção em Defesa da Língua 
Portuguesa Contra o Acordo Ortográfico de 1990, Verbo/Babel, Lisboa, 2010, pg. 34.
142  Cf. António Emiliano, Apologia do Desacordo Ortográfico, pg. 161.
143  António Emiliano, Apologia do Desacordo Ortográfico, pg. 139.
144  Base IV, n.º 1, alíneas a), b) e c), e n.º 2; Base VIII, n.º 1, observação; Base IX, n.º 1, alínea a), 
observação, e n.º 2, alínea b), observação; Base XI, n.º 3.
145  Francisco Miguel Valada, Demanda, deriva, desastre: os três dês do Acordo Ortográfico, pg. 95.
146  O que é proibido pela regra constante do artigo 2.º, n.º 7, da Carta das Nações Unidas (sem 
prejuízo de a não ingerência nos assuntos internos ser evolutiva e, actualmente, mais estreita do 
que era aquando do início da vigência da Carta das Nações Unidas).
147  Cf. António Emiliano, Apologia do Desacordo Ortográfico, pg. 139.
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Com efeito, a ortografia do português europeu, utilizada pelo Estado portu-
guês, não pode ficar dependente da averiguação de costumes de Estados terceiros, 
ainda que sejam “países irmãos” de língua portuguesa. 

4.1.1.4.1.  A “Nota Explicativa” refere o seguinte:

“A divergência de grafias existente neste domínio entre a norma lusitana, que teimosamente 
conserva consoantes que não se articulam em todo o domínio geográfico, e a norma brasileira, 
que há muito suprimiu tais consoantes, é incompreensível para os lusitanistas estrangeiros, nomea
damente para professores e estudantes de português, já que lhes criam dificuldades suplemen
tares (…)” (“Nota Explicativa do Acordo Ortográfico de Língua Portuguesa” [Anexo II), 4.2.d)].

Veja‑se estoutra afirmação absurda:
“É indiscutível que a supressão” das consoantes “mudas” “c” e “p” “vem facilitar a apren‑

dizagem da grafia das palavras em que elas ocorriam.
«De facto, como é que uma criança de 6‑7 anos pode compreender que em palavras como 

‘concepção’, ‘excepção’, ‘recepção’, a consoante não articulada é um ‘p’, ao passo que em vocábulos 
como ‘correcção’, ‘direcção’, objecção’, tal consoante é um ‘c’?

«Só à custa de um enorme esforço de memorização que poderá ser vantajosamente canalizado 
para outras áreas da aprendizagem da língua” (“Nota Explicativa do Acordo Ortográfico de Língua 
Portuguesa” (Anexo II), 4.2.c)).

Esta afirmação é grosseiramente falsa, devendo ser qualificada como um erro mani-
festo de apreciação.

Em nosso entender, os excertos citados, sem prejuízo de serem fundamentações 
pseudo‑técnicas, constituem um desrespeito inaceitável pelos costumes linguísticos da 
variante euro‑afro‑asiático‑oceânica do português. Encontrando‑se estes excertos num 
documento pretensamente técnico (o Anexo II), que tem a mesma força do Tratado 
solene, ratificado por Portugal, em nosso entender, padecem de inconstitucionalidade 
material, por violação do princípio da independência nacional do povo português 
[artigo 288.º, al. a), da CRP].

Em termos de mérito do argumento, não se percebe que tipo de argumento lin-
guístico é este, de veicular que o português europeu “teimosamente conserva consoantes”. 

4.1.1.4.  Admite‑se a existência de algumas excepções à adopção do por-
tuguês europeu na CRP; não por consagração de outra variante do português 
ou por poder ser redigida num português de fraca qualidade; mas sim devido 
a haver algumas palavras estrangeiras, cuja tradução é muito difícil em termos 
de compreensibilidade e, por conseguinte, inexoravelmente inexactas e pouco 
perceptíveis para a comunidade (como é o caso de “lock‑out” (artigo 57.º, n.º 4, 
da CRP), bem como de outros termos do léxico – da linguagem comum ou 
da linguagem técnico‑jurídica – que se encontram grafados avulsamente na 
legislação ordinária).
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4.1.1.5.  Imaginemos que a nossa posição sobre a violação dos limites mate-
riais de revisão constitucional não fosse seguida.

Considere‑se o caso em que uma revisão constitucional colocaria os preceitos 
da Constituição‑enunciado148, que fossem desarmónicos com o Acordo Orto-
gráfico, em conformidade com as regras, necessárias ou facultativas, constantes 
desse mesmo Acordo Ortográfico149.

Poderia essa uma tal revisão constitucional ter o efeito sanatório ou apaga-
dor da inconstitucionalidade das normas infraconstitucionais anteriores, até aí 
inconstitucionais?

Poderia a revisão constitucional ter efeitos positivos sobre as normas infra-
constitucionais anteriores, que padeciam de inconstitucionalidade, mas que, a 
partir da lei de revisão, terão deixado de ser desconformes com o novo texto da 
Constituição‑enunciado?

Uma forma de encarar a questão é a de considerar que se está perante um caso de 
inconstitucionalidade pretérita “post‑constitucional”150 ou “intraconstitucional”151.

148  Aludiremos a este conceito infra.
149  A AR teria hipoteticamente várias modalidades, ao seu alcance, de efectuar uma correcção 
ortográfica da Constituição vigente:

	 i)	 Através de lei de revisão constitucional, segundo a técnica de inserção das disposições 
alteradas nos lugares próprios (cf. artigo 287.º, n.º 1);

	 ii)	 Através do instituto da “rectificação”; 
	iii)	 Através da republicação do texto da Constituição, na sequência da aprovação de uma 

lei de revisão; sendo o texto, no seu todo, republicado segundo o Acordo Ortográfico 
(cf. artigo 287.º, n.º 2);

	iv)	 Através da inserção de uma norma operando uma recepção do Acordo Ortográfico de 
1990, quer no articulado da Constituição‑enunciado, quer numa disposição transitória 
da lei de revisão. Esta norma valeria mais do que as restantes, tendo valor reforçado, de 
entre as normas da Constituição. A consequente republicação, em conformidade com 
essa nova disposição, modificaria as disposições da Constituição‑enunciado;

	 v)	 Através da figura da “emenda”, por aplicação analógica do regime para as convenções 
internacionais institutivas de organizações internacionais (prevista na Convenção de 
Viena sobre Direito dos Tratados de organizações internacionais, de 1986).

A primeira hipótese afigura‑se correcta. 
Não desenvolveremos a admissibilidade das restantes no presente estudo. 
150  Utilizando a expressão de Miguel Galvão Teles, in Inconstitucionalidade pretérita, in Nos Dez 
Anos da Constituição, organização de Jorge Miranda, Imprensa Nacional – Casa da Moeda, 
Lisboa, 1987, pgs. 276, 293 (que refere a expressão sem “t” e sem hífen); Rui Medeiros, Valores 
jurídicos negativos da lei inconstitucional, in O Direito, ano 121.º, Julho‑Dezembro de 1989, pg. 521.
151  A expressão é de Paulo Otero, in Direito Constitucional Português, volume II, Organização do 
Poder Político, 1.ª ed., Almedina, Coimbra, 2010, 20.2.1, a).V, pg. 436.
Para mais desenvolvimentos, incluindo explanações sobre o problema de diferentes Autores e da 
Jurisprudência do Tribunal Constitucional, a apreciação das várias teses e a posição que adoptamos, 
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Tal argumentação152, em síntese, enjeita a possibilidade de as várias espécies 
de inconstitucionalidades por acção (inconstitucionalidades orgânica e formal, 
e também, em nosso entender, as inconstitucionalidades materiais) poderem ser 
convalidadas por uma revisão constitucional posterior. 

A questão que se coloca é a de saber se tal fundamentação expendida e a 
conclusão pela resposta negativa – que foram pensadas para as inconstitucionali-
dades orgânicas, formais e materiais – serão aplicáveis também às inconstitucio-
nalidades “ortográficas” (isto é, às desconformidades dos vocábulos, grafados na 
Constituição‑enunciado, com a variante do português europeu). 

É que, em nosso entender, essas desconformidades não são susceptíveis de ser 
reconduzidas à conhecida espécie da inconstitucionalidade formal, que se refere 
à “forma” dos actos jurídico‑públicos (ou seja, dos diplomas e restantes actos); 
e não nos signos gráficos neles inscritos. 

A esta última desconformidade chamamos “inconstitucionalidade ortográ-
fica”: o parâmetro superior será a ortografia da Constituição‑enunciado; o parâ-
metro inferior será o vocábulo que desrespeita aquela ortografia. 

Temos hesitações na resposta a dar sobre o que sucederá aos fragmentos 
dos actos que padeçam de inconstitucionalidade “ortográfica”, devido a serem 
desconformes com a Constituição‑enunciado.

v. Ivo Miguel Barroso, Sobre o problema da inconstitucionalidade pretérita post‑constitucional, in Política 
& Direito, n.º 4, Julho‑Setembro de 2013 (em curso de publicação). 
Quanto às inconstitucionalidades orgânicas e formais, existe um consenso alargado na Doutrina 
e unanimidade na Jurisprudência no sentido de não poder haver convalidação (designadamente 
em virtude do princípio “tempus regit actum”).
O problema é colocado com maior acuidade relativamente às inconstitucionalidades materiais. 
O vício da inconstitucionalidade material desaparece para o futuro, na sequência de uma revisão 
constitucional. Perguntar‑se‑á se o vício que existia anteriormente em relação a certas normas de 
actos jurídico‑públicos, anteriores à lei de revisão, se mantém ou não.
Aqui, a solução não é pacífica. 
No essencial, juntamente com outros argumentos, aderimos à posição de Jorge Miranda 
(in Manual de Direito Constitucional, tomo II, Constituição, 6.ª ed., revista e actualizada, Coimbra 
Editora, 2007, n.º 72.III, pgs. 328‑329; também nesse sentido, Madalena Perestrelo de 
Oliveira, Retroactividade e sanação de invalidade de actos inconstitucionais?, inédito, 2008 (gentilmente 
cedido pela Autora), 3.2.1, b) (nota 45); Conselheiro José Martins da Fonseca, declaração de voto 
de vencido junto ao Acórdão do TC n.º 408/89; cf. também, embora adoptando uma conclusão 
diversa, Gomes Canotilho/Vital Moreira, Constituição da República Portuguesa Anotada, 3.ª ed., 
Coimbra Editora, 1993, anot. ao artigo.º 287.º, V, pg. 1059; Gomes Canotilho/Vital Moreira, 
Constituição da República Portuguesa Anotada, Volume II, 4.ª ed. revista, Coimbra Editora, 2010, 
anotação ao artigo.º 287.º, V, pgs. 1008‑1009).
152  V. Ivo Miguel Barroso, Sobre o problema da inconstitucionalidade pretérita post‑constitucional, n.º 3.
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4.1.2.	Poderá haver uma alteração da ortografia da Constituição‑enunciado, atra-
vés de uma «revisão tácita» da Constituição‑enunciado?

Uma última questão é a de saber se o artigo 2.º, n.º 2, do Decreto do Presi-
dente da República n.º 52/2008 poderá vir a afectar os preceitos da Constituição
‑enunciado, mesmo sem revisão constitucional (expressa, claro está). Ou seja, 
importa saber se poderá haver uma “revisão tácita” da CRP, sem o exercício do 
poder de revisão constitucional. Será admissível grafar ou consagrar uma “actua
lização ortográfica” da Constituição‑enunciado?

Esta é uma questão cuja argumentação desenvolvida não cabe na economia 
deste estudo. 

Em todo o caso, sinteticamente adiantamos que a nossa resposta é negativa. 

I.  Um argumento poderia ser aduzido para fundamentar uma resposta 
afirmativa: 

A Constituição seria composta por normas; o que vincularia seriam 
as normas, a normatividade da Constituição, não as formas como os lemas 
se encontram redigidos. Por outras palavras, a ortografia não seria “matéria 
constitucional”.

O que vincularia, na «Constituição», seria a matéria, o conteúdo; não a 
ortografia, pois esta seria neutra em relação ao conteúdo extraído das dis-
posições da Constituição.

Os enunciados seriam suportes meramente instrumentais do Direito.
Ou, numa outra formulação, o que contaria seria o “espírito”, a “mens 

legis”, a essência das coisas, independentemente de a ortografia dos lemas ser 
deturpada; não a letra dos preceitos da Lei Fundamental.

Por exemplo, não seria violador da Constituição “reproduzir o artigo 112.º 
da lei fundamental escrevendo [na epígrafe] ‘Atos normativos’ em vez de ‘Actos 
normativos’”153.

Com o devido respeito, discordamos. A nossa resposta é liminarmente nega-
tiva, pelas razões que passaremos a expor.

“Constituição”, como documento ou como código que consagra unitiva-
mente, numa lei constitucional, certos preceitos, é denominada “Constituição instru‑
mental” por Jorge Miranda; e “Constituição documental” por Jorge Bacelar Gouveia; 
sendo uma parte da “Constituição em sentido formal”, que é um conceito mais amplo.

153  Com essa posição, dando esse exemplo, cf. Fernando Guerra, Os falsos argumentos de direito 
contra o Acordo Ortográfico, consultado em 4 de Abril de 2013 (http://ciberduvidas.pt/textos/
acordo/13988).
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Porém, na verdade, “Constituição”, mesmo nos limites da utilização desse 
termo, é um termo polissémico.

A partir da conhecida distinção entre enunciado (formulação, disposição, 
preceito) e norma154 (o “plus” da nossa teoria é aplicar essa distinção a conjuntos 

154  Disposição (também designada “dispositivo” ou “enunciado”), “formulação” ou “enunciado” 
consiste nos conjuntos de “signos escritos” (que, no caso, veiculam os direitos fundamentais), ins-
critos numa fonte de Direito, maxime na Constituição.
Norma engloba seja, o(s) significado(s) que é possível extrair dos enunciados linguísticos.
Sobre a diferença entre disposição e norma, v., em especial, José de Melo Alexandrino, A estru‑
turação do sistema de direitos, liberdades e garantias na Constituição portuguesa, Vol. II, A construção 
dogmática, diss., Almedina, Coimbra, 2006, pg. 149 (nota 649); Gomes Canotilho, Direito 
Constitucional e Teoria da Constituição, 7.ª ed., Almedina, Coimbra, 2003, pgs. 1120, 1201; Rui 
Medeiros, A força expansiva do conceito de norma no sistema português de fiscalização concentrada da 
constitucionalidade, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Armando M. Marques Guedes, coord. 
de Jorge Miranda, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Coimbra Editora, 2004, 
pgs. 186‑187; Idem, A decisão de inconstitucionalidade, pg. 302; Idem, A decisão de inconstitucionalidade, 
pgs. 329, 334; Jorge Miranda, Em vez do Código Civil, uma lei sobre leis, in Estudos comemorativos 
dos 10 anos da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, coord. de Diogo Freitas do 
Amaral/Carlos Ferreira de Almeida/Marta Tavares de Almeida, volume I, Almedina, 
Coimbra, 2008, pg. 95; A. Castanheira Neves, O actual problema metodológico da interpretação jurí‑
dica. I, Coimbra Editora, 2003, pg. 105; Idem, Metodologia Jurídica. Problemas fundamentais, colecção 
Studia Iuridica do BFDUC, Coimbra Editora, 1993, pg. 144; Idem, Interpretação jurídica, in Idem, 
Digesta. Escritos acerca do Direito, do pensamento jurídico, da sua metodologia e outros, vol. 2.º, Coimbra 
Editora, 1995, pg. 341; Jorge Reis Novais, As restrições aos direitos fundamentais não expressamente 
autorizadas pela Constituição, 2.ª ed., diss., Coimbra Editora, 2010, pg. 52 (nota 36); Idem, Direitos 
sociais. Teoria jurídica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais, 1.ª ed., Wolters Kluwer/Coimbra 
Editora, 2010, pg. 45; Idem, Semipresidencialismo, I, Teoria do sistema de governo semipresidencial, 
Almedina, Coimbra, 2007, pg. 48; Cristina Queiroz, Direitos fundamentais. Teoria geral, 2.ª ed., 
Coimbra Editora, 2002, pgs. 101‑103; próximo, utilizando outra terminologia (“fonte” e “regra”), 
José de Oliveira Ascensão, O Direito. Introdução e Teoria Geral, 13.ª ed. refundida, 4.ª reimpres-
são da edição de Março 2005, Almedina, Coimbra, 2010, n.º 219.I, pg. 391; Vezio Crisafulli, 
Disposizione (e norma), in Enciclopedia del Diritto, vol. XIII, Giuffrè, Milão, 1964, pgs. 195‑209; 
Riccardo Guastini, L’interpretazione dei documenti normativi (Trattato di Diritto civile e commerciale, 
già diretto da Antonio Cicu/Francesco Messineo/Luigi Mengoni, continuato da Piero 
Schlesinger), Giuffrè, Milão, 2004, pgs. 99 ss.; M. Mazziotti di Celso/G. M. Salerno, Manuale 
di Diritto Costituzionale, 2.ª ed., Cedam, Pádua, 2003, pgs. 65‑68; Luís Roberto Barroso, Curso 
de Direito Constitucional contemporâneo. Os direitos fundamentais e a construção do novo modelo, 1.ª ed., 
Saraiva, São Paulo, 2009, pgs. 193‑194; Susana Sbrogio’Galia, Mutações constitucionais e direitos fun‑
damentais, Livraria do Advogado, Porto Alegre, 2007, pgs. 59‑64; Jane Reis Gonçalves Pereira, 
Interpretação constitucional e direitos fundamentais. Uma contribuição ao estudo das restrições aos direitos 
fundamentais na perspectiva da teoria dos princípios, diss., Renovar, Rio de Janeiro, 2006, pgs. 78‑88.
Norma de direito fundamental é o significado atribuído aos dispositivos de direito fundamental 
– Jane Reis Gonçalves Pereira, Interpretação constitucional e direitos fundamentais. Uma contribui‑
ção ao estudo das restrições aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos princípios, diss., Renovar, 
Rio de Janeiro, 2006, pg. 79.
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mais extensos de actos jurídico‑públicos), terão de ser distinguidas duas realidades 
que não são susceptíveis de ser confundidas:

	 i)	 A Constituição‑enunciado, ou seja, a Constituição como conjunto de 
formulações linguísticas, incluindo os precisos termos do léxico utiliza-
dos, tal como se encontram grafados, bem como a respectiva ortografia. 

A Constituição‑enunciado é um conjunto de disposições (enuncia-
dos ou formulações), das quais se extraem ou retiram normas.

No caso português, existe uma Constituição‑enunciado única, dado 
que a versão oficial, de 2 de Abril de 1976 (com as alterações posteriores 
– artigo 296.º, n.º 1, da Constituição, na numeração actual; artigo 312.º, 
n.º 1, da versão originária), grafada em português europeu (em Estados 
plurilingues, pelo contrário, haverá várias Constituições‑enunciado, 
tantas quantas as línguas oficiais em que se encontrarem grafadas, no 
caso de haver várias versões oficiais, dotadas do mesmo valor);

	 ii)	 A Constituição como conjunto de normas. 
Como se chega ao apuramento das normas? 
Esses resultados hermenêuticos são alcançados sobretudo através 

das disposições. 
Essas normas são extraídas a partir dos preceitos da Constituição

‑enunciado. Porém, como a Teoria do Direito ensina, o enunciado 
linguístico não se confunde com a norma ou com as normas que dele 
podem ser extraídas. 

Uma vez que, no dizer de Peter Häberle, “[n]ão existem normas jurídicas, exis‑
tem apenas normas jurídicas interpretadas”155, em nosso entender, é imprescindível 

A disposição é o objecto da interpretação; a norma é o seu resultado (Riccardo Guastini, 
L’interpretazione dei documenti normativi, pg. 99; Ricardo Branco, O efeito aditivo da declaração de 
inconstitucionalidade com força obrigatória geral, diss., Coimbra Editora, 2010, Cap. I, 2.2, pg. 73 e 
nota 223; Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria…, 7.ª ed., pg. 1216). A interpretação 
serve para reconhecer e entender o significado e alcance do preceito (Emilio Betti, Interpretação 
da lei e dos actos jurídicos. Teoria geral e dogmática [2.ª ed.], § 40, pg. [pg. 140] (175)).
Por outras palavras, o texto da lei é um complexo de palavras escritas que servem para uma mani-
festação de vontade, a “casca” externa que encerra um pensamento, o corpo de um conteúdo espi-
ritual (cf. Francesco Ferrara, Interpretação e aplicação das leis (capítulos III, IV e V do Tratatto de 
Diritto Civile italiano, vol. I, Roma, 1921), trad. de Manuel A. Domingues de Andrade, 4.ª ed., 
Arsénio Amado – Editor Sucessor, Coimbra, 1987, pgs. 127‑128).
Já a norma, repita‑se, encerra o significado (cf. Riccardo Guastini, L’interpretazione dei documenti 
normativi, pg. 99).
155  “Es gibt keine Rechtsnormen, es gibt nur interpretierte Rechtsnormen” (Peter Häberle, Zeit und 
Verfassung. Prolegomena zu einem »zeit‑gerechten» Verfassungsverständnis (originariamente publicado 
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distinguir entre os dois conceitos expostos: a Constituição‑enunciado e a Cons-
tituição como conjunto de normas.

Porém (eventualmente devido a falta de pensamento dogmático sobre estas 
questões, com recurso à Teoria do Direito), a distinção que propomos não é 
correntemente feita.

Esta falta de precisão conceitual tem sido fonte de equívocos, pois os intér-
pretes, designadamente a Doutrina, utilizam o termo “Constituição” tanto no 
sentido de Constituição‑enunciado, como no sentido de Constituição como 
conjunto de normas; o que gera a confusão.

A nosso ver, a utilização das expressões “Constituição instrumental” ou 
“Constituição documental” não resolve o problema fulcral, que consiste na 
destrinça clara que deve ocorrer entre as duas realidades. 

Consequentemente, em nosso entender, há que destrinçar quando a palavra 
“Constituição” se encontra grafada numa disposição da CRP. Nalguns casos, o 
termo refere‑se à Constituição‑enunciado; noutros, refere‑se à Constituição 
como conjunto de normas; noutros casos ainda, refere‑se a ambas as realidades.

No caso do artigo 284.º, n.º 1, o significado do termo “Constituição” é 
dúplice, encontrando‑se aí os dois sentidos; mas, frisamos, também aí figura com 
o sentido de Constituição‑enunciado.

Porém, já nos números 1 e 2 artigo 287.º, o que está em causa, principalmente, 
é a Constituição‑enunciado. Repare‑se no artigo 287.º, n.º 2: “A Constituição, 
no seu novo texto (…)”; e no artigo 287.º, n.º 1: “As alterações da Constituição serão 
inseridas no lugar próprio (…)”.

Também nos números 1 e 2 do artigo 286.º, propendemos a considerar que o 
que está em causa é a Constituição‑enunciado. Trata‑se do processo de aprovação 
da lei que alterará a Constituição‑enunciado (no artigo 286.º, n.º 1); e trata‑se 
do processo de revisão constitucional conducente a essa alteração (em que deve 
apenas ocorrer a discussão e votação na especialidade156).

É evidente que a alteração da Constituição‑enunciado, a que os artigos 
mencionados aludem, não deixará de projectar efeitos sobre a alteração das 
normas que podem ser extraídas da Constituição‑enunciado. Todavia, essa tarefa 
hermenêutica será feita apenas “a posteriori”.

in Zeitschfrift für Politik, 1974, pp. 111‑137), in Probleme der Verfassungsinterpretation. Dokumentation 
einer Kontroverse, Herausgegeben von Ralf Dreier/Friedrich Schwegmann, Nomos, Baden
‑Baden, 1976, pg. 313).
156  Todavia, por costume, tem existido a prática de aprovar a lei de revisão constitucional em 
votação final global. Tal aprovação não é de todo necessária (como assevera o Professor Jorge 
Miranda, in Manual…, II). Mesmo que, nessa votação, a maioria de dois terços dos Deputados 
em efectividade de funções (154) não fosse atingida, não haveria qualquer problema. 
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II.  Firmada a distinção, poderemos prosseguir com a análise do que está 
em causa, quando se alude ao carácter “rígido” ou à “rigidez da Constituição”.

Essa rigidez implica, desde logo, que as disposições da Constituição‑enunciado 
sejam intocáveis. Os enunciados linguísticos só poderão ser alterados licitamente 
mediante o exercício do poder de revisão constitucional, cujo procedimento se 
encontra regulado nos artigos 284.º a 289.º. 

Ou seja, a rigidez significa, também, que a Constituição‑enunciado não possa 
ser alterada por actos infraconstitucionais; e que, mesmo no exercício do pode 
de revisão constitucional, ela tem de obedecer aos seus trâmites procedimentais; 
maxime, a maioria de aprovação por dois terços dos Deputados em efectividade 
de funções (ou seja, 154 Deputados)157.

III.  Reforçamos as considerações expendidas com os seguintes pontos 
argumentativos:

Não é só o significado que vincula – também o significante vincula.
Com efeito, “[e]ntre o significante e o significado e, portanto, também entre o 

significante e a realidade, – porque a relação entre os dois primeiros e os dois segundos 
termos (…) –, a relação significativa é (…) uma relação que tem como fundamento uma 
imposição deliberada e finalística, uma convenção”158.

Isto “[p]orque a língua não são apenas os sons, são também as letras que os repre‑
sentam. Dizendo de outro modo: as palavras têm um rosto. Suprimir‑lhes uma letra, 
como impõe o novo acordo, é desfigurar‑lhes a fisionomia, alterar‑lhes a sua estética.” 
(Albano Martins)159.

Na linguagem, representamos e projectamos a “realidade”160. 
A relação significativa entre significante e significado é “motivada” e “fun-

damentada”, “sendo o seu fundamento a própria convenção que a designa: (…) ela é 
‘historicamente motivada’. Além disso, a mesma relação não é arbitrária, mas necessária, 
enquanto determinada e mantida pela finalidade para a qual existe e em função da qual, 
em princípio, a devem respeitar todos os membros da comunidade linguística em que ela 
se observa: ela é pois ‘finalisticamente necessária’”161.

157  Sendo 230 o total dos Deputados em efectividade de funções (cf. artigo 286.º, n.º 1; cf. 148.º 
da CRP e Lei Eleitoral da AR).
158  José G. Herculano de Carvalho, Teoria da linguagem, Tomo I, Atlântica, Coimbra, 1967, p. 72, 
apud Francisco Miguel Valada, Demanda, deriva, desastre: os três dês do Acordo Ortográfico, pg. 15 (nota 4).
159  Albano Martins, Resposta ao inquérito promovido pelo PEN Clube Português sobre o 
Acordo Ortográfico, Maio de 2012, inédito (negrito nosso).
160  “Na palavra terra, vemos a terra; na palavra água, vemos a água; na palavra fogo, vemos o fogo; na palavra 
amor, vemos o amor; na palavra ódio, e vemos o nefando ódio” (Empédocles, Autor grego do século V a.C.).
161  José G. Herculano de Carvalho, Teoria da linguagem, Tomo I, Atlântica, Coimbra, 1967, p. 72, 
apud Francisco Miguel Valada, Demanda, deriva, desastre: os três dês do Acordo Ortográfico, pg. 14 (nota 4).
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Aliás, isto é assim, não só para a Constituição‑enunciado, mas também para 
todos os actos do Estado‑poder, em particular para os actos jurídico‑públicos, 
ainda que não sejam dotados de um carácter rígido e possam ser mais facilmente 
modificados, através de actos posteriores, designadamente rectificações, leis inter-
pretativas, actos revogatórios, etc.

Se apenas fossem as “normas”, no sentido tradicionalmente entendido, a 
vincular, então nada obstaria a que houvesse alterações ortográficas que consubs-
tanciariam verdadeiramente revisões tácitas da Constituição‑enunciado. 

A tese que contraditamos não distingue entre disposição e norma. Sendo 
pretensamente conteudística, esta teoria é susceptível de conduzir a resultados 
verdadeiramente surpreendentes: 

a)	 Nada impediria que a versão oficial da Constituição fosse “actualizada” 
(ou “convertida”) para outra variante do português; v. g., a variante (ou 
alguma das subvariantes) do português do Brasil; 

b)	 Seria até indiferente que a Constituição de 1976 fosse redigida na orto-
grafia pretérita do português costumeiro até ao século XIX e inícios do 
século XX, até à Reforma de 1911; ou na ortografia vigente até à Con-
venção Ortográfica Luso‑Brasileira de 1945 (ou, porque não, no portu-
guês medieval ou no português do tempo das Descobertas; ou ainda a do 
português do Brasil anterior a 1945, oriunda do século XIX); pois tal não 
obstaria a que fossem extraídas normas a partir dos enunciados linguísticos, 
embora não correspondentes à versão oficial da CRP; 

c)	 No limite, por hipótese, o texto da “Constituição” poderia redigido numa 
outra língua, sendo o bloco das disposições originárias substituído por um 
outro texto, ortográfica ou linguisticamente distinto, designadamente 
por uma tradução162 que os intérpretes da Constituição entendessem 
(por exemplo, em Inglês, a primeira “língua internacional”) ou não (por 

162  Um livro X (signo) é a combinação de um conceito Y e de uma imagem acústica Z (Francisco 
Miguel Valada, Demanda, deriva, desastre: os três dês do Acordo Ortográfico, pg. 41).
No campo do significante, tomando o exemplo da tradução, um texto X de uma língua Y, tradu-
zido para uma língua Z, resulta também na substituição de Y por Z, sendo ambos X (Francisco 
Miguel Valada, Demanda, deriva, desastre: os três dês do Acordo Ortográfico, pg. 41).
A tradução (Z) ocupa o lugar de significado nesta perspectiva significante. Essa tradução (Z) pode 
ser a única forma de alguém chegar a X, apesar de o original (Y) ser essencial para a existência 
da própria tradução.
“No entanto, para um utilizador individual que não perceba o original, isto nada significará em termos prá‑
ticos – o que conta é o significado, a tradução, a fotografia do rosto, a escrita da língua, o espaço do tempo, 
enfim, o grafema do fonema” (Francisco Miguel Valada, Demanda, deriva, desastre: os três dês do 
Acordo Ortográfico, pg. 43).
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exemplo, em Mandarim, a que corresponde um alfabeto ideográfico, e 
atendendo a que é o idioma utilizado pelo maior número de pessoas).

Ora, estas hipóteses não seriam admissíveis, desde logo, em face da 
norma costumeira, consagrada no artigo 11.º, n.º 3, da Constituição, que 
declara que o português é a língua oficial do Estado português.

Estes exercícios especulativos, utilizando o argumento “ad absurdum”, 
conduzem, pois, a resultados que demonstram a inviabilidade do raciocínio 
subjacente. 

A teoria exposta seria uma autêntica “caixa de Pandora”, deixando o 
caminho aberto para revisões constitucionais tácitas, “encapotadas”, ao arbítrio 
dos alegados “intérpretes” da Constituição e do que circunstancialmente os 
motivasse. 

Em segundo lugar, e num outro sentido argumentativo, em nosso enten-
der, a Constituição‑enunciado fez uma opção clara pela variante do português 
de Portugal. Com efeito, não existem praticamente antinomias ortográficas 
na Constituição‑enunciado portuguesa163: esta encontra‑se redigida de modo 
uniforme. 

4.1.2.1.	A compreensibilidade dos “lemas” das palavras é posta em causa pela 
aplicação do “acordês” 

A alegada “neutralidade” da alteração dos enunciados linguísticos para a 
revelação de normas, ou seja, de a alteração não contender com o significado, é 
um argumento que não pode ser aceite.

Em primeiro lugar, devido ao aspecto simbólico de a ortografia crismar e 
caracterizar um determinado texto, que é grafado numa certa ortografia, em 
certo momento histórico. 

Por outro lado, o argumento aludido revela‑se notoriamente falso nalgumas 
circunstâncias em concreto. 

Com efeito, através da “aplicação” do Acordo Ortográfico164, passam a existir 
palavras cuja compreensibilidade pode estar em causa:

163  Exceptuando alguns casos relativos ao uso de maiúsculas ou minúsculas, aquando de uma 
revisão constitucional (v. infra).
164  Sem prejuízo de, no português europeu, já existirem algumas poucas palavras em que a homo-
grafia sucede por falta de acento diferencial (pregar, molho, etc.), como resultado da Convenção 
Ortográfica Luso‑Brasileira de 1945 (como, aliás, é referido na “Nota Explicativa” do Acordo 
Ortográfico de 1990), de molde a justificar a expansão ou multiplicação destes casos equívocos.
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Por exemplo, “correCtor”165/“corretor”166; “espeCtadores”/“espetadores”167; 
“adiCção”168/adição169; “facto”/“fato”170; “dicCção”/“dição” (forma permi-
tida pelo AO171), que então se confunde com palavra homógrafa “dição”172; 
“leste”173/“Leste”174; “pára”175/“para”176; se, a “retractar‑se”177, for retirado o 
“c”, remanesce “retratar‑se”, gerando uma homografia que confunde o mesmo 
lema com um significado distinto178.

Segundo a Base X, n.º 7 do AO, “Os verbos arguir e redarguir prescindem do 
acento agudo na vogal tónica/tônica grafada ou nas formas rizotónicas/rizotônicas: arguo, 
arguis, argui, arguem; argua, arguas, argua, arguam”. Assim, a título de exemplo, não 
se distingue entre as formas verbais “eu argui” (pretérito perfeito) e “ele argúi”; 

165  Pessoa correctora de textos escritos; ou instrumento para apagar palavras grafadas em papel.
166  Emprego: “corretor” de bolsa.
167  “Espetadores” de carne; por exemplo, num talho; ou forcados numa praça de touros.
168  Termo da Medicina.
169  Soma.
170  Base IV, n.º 1, alínea c), do AO. 
171  Base IV, n.º 1, alínea c), do AO. 
172  Do latim “ditione” (“autoridade”), que significa “domínio”.
173  3.ª pessoa do singular do verbo ler.
174  Ponto cardeal que a Base XIX do AO manda grafar com minúscula inicial.
175  3.ª pessoa do singular, no presente do indicativo, do verbo parar; ou forma do imperativo.
176  “Para” é uma preposição.
Um exemplo: 
“– Para que queres tu esse dinheiro? – perguntou‑lhe João, já agastado.
– Para… para com isso e dá‑me o dinheiro! – balbuciou Sofia”.
177  Um pedido público formal de desculpas.
178  Que significa “tirar o retrato”. 
Outros exemplos poderiam ser dados.
V. g., “O médico está de facto no consultório.”/“O médico está de fato no consultório.”.
Nos termos da Base IV, n.º 1, al. c), do Acordo Ortográfico, sendo “ facto”/“ fato” uma facultati-
vidade, pode ser grafado de duas formas.
Ora, as duas frases têm significados completamente diferentes.
Atente‑se neste outro exemplo de António Bagão Félix, sobre o absurdo das palavras homógrafas, 
a que a Base IX, n.º 9, do AO dá origem: 
Versão do português europeu:
“Não me pélo pelo pêlo de quem pára para desistir”.
Versão segundo o Acordo Ortográfico: 
“Não me pelo pelo pelo de quem para para desistir” [António Bagão Félix, O acordo (h)ortográfico, 
in Jornal de Negócios, 10 de Janeiro de 2012 (disponível em http://www.jornaldenegocios.pt/home.
php?template=SHOWNEWS_V2&id=530683; também em entrevista televisiva, ao programa 
“Avenida da Liberdade”, da RTP‑N, de 25 de Fevereiro de 2012 (disponível em http://www.rtp.
pt/programas‑rtp/index.php?p_id=28645&c_id=7&dif=tv&idpod=73825, minuto 50)].
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a conjugação do verbo passa a ser grafado sem o acento, na terceira pessoa do 
singular do presente do indicativo, gerando uma homografia indesejável179.

“[O] Acordo criou uma língua de laboratório que pode agradar ao experimentalismo”180 
apenas dos linguistas que o criaram; sendo caracterizada pela instabilidade e pela 
imprevisibilidade, pois os critérios consagrados no AO, são, nas remissões para a 
forma como as palavras são articuladas ou pronunciadas, de concretização difícil, 
muito difícil ou mesmo impossível.

Ora, parecer‑nos ser “inaceitável que ajustes ou reformas linguísticas potenciem 
mudanças linguísticas em sentidos previsíveis ou imprevisíveis”181. 

Para além disso, a concretização do “critério da pronúncia” pode até não 
ser desejável, em termos de mérito, pois, conforme se encontra demonstrado 
cientificamente, pode conduzir à desunificação ortográfica de múltiplos lemas 
(e das palavras dele derivadas), até agora grafados da mesma forma nas variantes 
do português europeu e do português do Brasil, mas que passam a ter grafias 
diversas; o que frustra por completo o objectivo alegado de “unificação orto-
gráfica”, a que o AO se propõe.

I.  Não foram produzidos estudos científicos, baseados em dados fiáveis, para 
justificar, pelo menos, os aspectos mais controversos do AO:

	 i)	 Quer sobre o impacto normativo extensional (ou seja, quais os grupos 
de escreventes e que sectores da sociedade serão mais afectados e de 
que forma182).

O AO terá extensionalmente um impacto tremendo, que ninguém 
se deu ao trabalho de prever, avaliar, explicar. Esse impacto afectará, 
nas próximas décadas, milhões de pessoas luso‑escreventes (das quais se 
devem destacar, com particular apreensão, as crianças em idade escolar 
(e os seus pais); os professores dos vários graus de ensino obrigatório 
(básico e secundário) e os respectivos formadores183); pois “uma língua 

179  Para mais desenvolvimentos sobre este problema, oriundo da Convenção Ortográfica Luso
‑Brasileira de 1945, e que o AO de 1990 só contribui para agravar, v., por todos, António 
Emiliano, Nota Xlix – Desaccordo Orthographico: Do número 7 da Base X do Acordo Ortográfico de 
1990 – e póssamos e fáçamos?.
180  Luís Menezes Leitão, O desacordo ortográfico, 13 de Março de 2011.
181  Posição sobre o Acordo Ortográfico (1986), do Departamento de Linguística da Faculdade de Letras 
de Lisboa (citada in A demanda da ortografia portuguesa: Comentário do Acordo Ortográfico de 1986 e 
subsídios para a compreensão da questão que se lhe seguiu, org. de Ivo Castro/Inês Duarte/Isabel 
Leiria, 2.ª ed., João Sá da Costa, Lisboa, 1987, p. 137; Francisco Miguel Valada, Demanda, 
deriva, desastre: os três dês do Acordo Ortográfico, Textiverso, Alcochete, 2009, pg. 49).
182  António Emiliano, Foi você que pediu um Acordo Ortográfico?, Guimarães Editores, Lisboa, 2008, pg. 7.
183  António Emiliano, Foi você que pediu um Acordo Ortográfico?, pg. 8.
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inteiramente artificial – quer dizer uma língua sem ligação com uma qualquer 
língua natural –” levanta “desnecessariamente dificuldades na aprendizagem”184.

	 ii)	 Quer sobre o impacto intensional (que incidência efectiva terá a reforma 
na expressão escrita e oral do português europeu, seguida por milhões 
de pessoas fora da Europa185?). 

O AO não foi discutido em nenhum fórum público, científico ou de espe-
cialidade186. Não foram consultados os escritores, grande parte dos cientistas 
e das organizações de criação cultural e investigação científica, bem como os 
historiadores, etc.187.

Ora, qualquer grande projecto do Estado requer a preparação de relatórios 
técnicos sectoriais e de estudos de impacto legislativo188.

Pelo contrário, os pareceres emitidos por Linguistas e por várias instituições 
(todos em sentido negativo) foram descurados189.

184  Fernando Pessoa, Língua internacional, in Idem, A língua portuguesa, edição de Luísa Medeiros, 
Assírio & Alvim, Lisboa, 1997, pg. 134.
O argumento, segundo o qual o AO facilitaria a aprendizagem (que consta da “Nota Explicativa”; 
para além do ponto 4.2.d)), é indubitavelmente falso (infra).
185  António Emiliano, Foi você que pediu um Acordo Ortográfico?, pg. 7.
186  António Emiliano, Apologia do Desacordo Ortográfico, pgs. 41, 167.
O preâmbulo do AO refere que houve um “aprofundado debate nos países signatários”. 
Esta afirmação é falsa (António Emiliano, Apologia do Desacordo Ortográfico, pgs. 41, 112).
A única excepção de um fórum público que discutiu o Acordo Ortográfico foi uma conferência 
organizada em 2008 (17 anos depois da ratificação do AO por parte de Portugal), pela Comissão de 
Ética, Sociedade e Cultura da AR, em 7 de Abril de 2008; evento esse em que nenhum linguista 
esteve presente… (cf. António Emiliano, Apologia do Desacordo Ortográfico, pg. 167).
187  Cf. António Emiliano, Apologia do Desacordo Ortográfico, pg. 27.
188  Cf. António Emiliano, Apologia do Desacordo Ortográfico, pg. 28.
189  O Professor António Emiliano, Linguista, resumiu as razões segundo as quais o AO deve ser 
rejeitado do seguinte modo:

“(…) 1.  ACORDO ORTOGRÁFICO DE 1990 – DIAGNÓSTICO GERAL
1.1.  Em Portugal:
–	 nunca foi discutido pela comunidade científica portuguesa nem pelos sectores da sociedade 

portuguesa mais afectados;
–	 apresenta fundamentação deficiente e falaciosa das mudanças propostas, contém erros técnicos 

grosseiros e propõe soluções ortográficas estapafúrdias e injustificáveis;
–	 revela insensibilidade à preservação da estabilidade ortográfica e ao valor patrimonial da orto-

grafia;
–	 revela incompetência na análise da estrutura, função e inscrição social de uma ortografia; 
–	 destrói de facto o conceito de norma ortográfica, instaurando o caos ortográfico nas escolas e 

na sociedade;
–	 terá consequências educacionais, culturais, sociais e económicas nefastas, afectando negativa-

mente profissionais portugueses de diversos sectores;
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As soluções ortográficas mais controversas carecem de uma sólida argumen-
tação científica190.

–	 afectará de forma muito negativa a normalização e estabilização da terminologia técnico
‑científica em Portugal e nos países que usam a ortografia euro‑afro‑asiático‑oceânica;

–	 afectará negativamente o prestígio de Portugal: é um atentado ao desenvolvimento, à educação, 
ao progresso e à competitividade dos portugueses.

1.2. Na “Lusofonia”
–	 cria um fosso ortográfico e cultural entre países lusófonos —> é um acordo ortográfico impe-

rialista, criado sem atenção à situação dos PALOP e de Timor, que mina as atitudes de coope-
ração e parceria subjacentes à fundação da CPLP; 

–	 implica a sujeição de Portugal et alii aos ditames e aos interesses do Brasil, por razões de peso 
demográfico e económico —> conceito do Brasil como “motor da Lusofonia” —> expansio-
nismo brasileiro e concepção totalitária da CPLP.

Por estas e outras razões, o Acordo Ortográfico da Língua Portuguesa de 1990, que não acautela 
os interesses de Portugal e do povo português, deve ser SUSPENSO e drasticamente REVISTO.

2. ACORDO ORTOGRÁFICO DE 1990 – PRINCIPAIS PROBLEMAS
2.1. Falsidades, falácias e faltas de rigor:
–	 ausência de auscultação das comunidades e sectores socioprofissionais envolvidos e afectados; 

inexistência de estudos custo/benefício;
–	 AOLP como «um passo importante para a defesa da unidade essencial da língua portuguesa e 

para o seu prestígio internacional»;
–	 AOLP como instrumento de “unificação” da ortografia portuguesa;
–	 alegado baixo impacto quantitativo do AOLP – a falácia das percentagens;
–	 alegado baixo impacto social (educacional, científico, económico) do AO;

2.2. Invocação de critérios de baixo ou nulo valor científico (v. António Emiliano, O fim da 
ortografia. Comentário razoado dos fundamentos técnicos do Acordo Ortográfico da Língua Portuguesa (1990), 
Guimarães Editores, Lisboa, 2008):
–	 o critério fonético (ou da pronúncia);
–	 o critério da facilitação da aprendizagem;
–	 o critério da obediência à tradição;
–	 o critério da consagração pelo uso;
–	 o critério da grafia dupla.

2.3. Adopção de medidas anti‑ortográficas:
–	 introdução de facultatividades ortográficas em diversos domínios da ortografia; 
–	 supressão injustificada de consoantes ditas mudas; 
–	 alteração injustificada das regras de maiusculização; 
–	 alterações pontuais injustificadas da acentuação;
–	 problemas avulsos diversos e numerosos (hifenização, divisão silábica, entre outros)” (António 

Emiliano, Síntese de problemas do Acordo Ortográfico de língua portuguesa, documento apresentado 
à Comissão de Ética, Cultura e Sociedade na Audição da Petição N. 495/X (Petição em Defesa 
da Língua Portuguesa Contra o Acordo Ortográfico), 25 de Setembro de 2008; disponível em 
http://www2.fcsh.unl.pt/docentes/aemiliano/AOLP90/EMILIANO‑CESC.pdf ).

190  Neste sentido, António Emiliano, O fim da ortografia. Comentário razoado dos fundamentos 
técnicos do Acordo Ortográfico da Língua Portuguesa (1990), Guimarães Editores, Lisboa, 2008, pg. 99.
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Também não foram avançados argumentos linguísticos, de carácter científico 
ou técnico sérios191. Os argumentos foram de índole política (remetendo para 
uma alegada liberdade de conformação que, em face da proibição de diri‑
gismo político na cultura e na educação – constante norma do artigo 43.º, 
n.º 2, da CRP –, de todo não existe) e económica192, sem prejuízo de não terem 
qualquer respaldo científico. 

“Não será o Acordo que fará o português ganhar um único leitor, um só falante”193.
Ora, o prestígio internacional de uma língua “não se faz nem por facilita‑

ções ortográficas bebidas em critérios fonéticos em detrimento de critérios etimológicos nem 
por unificações ortográficas estabelecidas por decreto, como as línguas inglesa ou francesa 
abundantemente revelam, mas sim pelos conteúdos que for capaz de veicular (através 
da literatura, da música, enfim da cultura)”194. 

“Uma língua não é, primariamente, um instrumento administrativo ou comercial. 
Estes aspectos equivalem a actividades superficiais e utilitárias que requerem o que poderia 
chamar‑se dialectos simplificados, tangenciais à língua viva. Uma língua viva favorece a 
criatividade, a imaginação, a iniciativa científica; ela adapta‑se ao mundo real no qual 
vivem pessoas com as suas múltiplas diferenças e particularidades.

«Tentar centrar uma língua em prioridades administrativas e/ou comerciais é enfra‑
quecê‑la ao atacar a sua complexidade e criatividade inata a fim de promover métodos 
burocráticos de natureza pública e privada”195.

Não há nada do AO que faça mais do que limitar a força natural da língua, 
tentando limitar a sua criatividade através de um “colete‑de‑forças” de regras 
burocráticas196.

Perante estas carestias, não se encontram minimamente verificadas as 
condições que permitam sequer considerar racional a “aplicação” da ortografia 
do AO. 

191  António Emiliano, Apologia do Desacordo Ortográfico, pgs. 23, 41.
192  António Emiliano, Apologia do Desacordo Ortográfico, pg. 41.
193  Isabel Pires de Lima, Em favor da revisão do Acordo Ortográfico: três ordens de razões ‘culturais’, 
in Diário de Notícias, 2 de Junho de 2008.
194  Cf. Isabel Pires de Lima, Em favor da revisão do Acordo Ortográfico: três ordens de razões ‘culturais’, 
in Diário de Notícias, 2 de Junho de 2008, disponível em http://www.dn.pt/inicio/interior.
aspx?content_id=992608.
195  “Declaração sobre a proposta de estandardização internacional da língua portuguesa”, do PEN 
Clube Internacional – Comité de Tradução e Direitos Linguísticos”, Setembro de 2012, disponível 
em http://proximidade.penclubeportugues.org/2012/09/peninternacional‑condena‑por.html.
196  Neste sentido, “Declaração sobre a proposta de estandardização internacional da língua 
portuguesa”, do PEN Clube Internacional – Comité de Tradução e Direitos Linguísticos”, 
Setembro de 2012, http://proximidade.penclubeportugues.org/2012/09/peninternacional
condena‑por.html.



160    Ivo Miguel Barroso

O Direito 145.º (2013), I‑II, 93-179

Ao invés do caminho que o AO empreende, o futuro e o progresso de Por-
tugal, enquanto país europeu desenvolvido, passam pela qualificação técnica, bem 
como pela existência de um padrão de excelência na investigação científica197.

II.  Outro valor lesado é o da estabilidade ortográfica. 
A estabilidade da ortografia é um valor da maior importância numa sociedade 

‘grafocêntrica’, como o é a nossa198, que importa preservar199.
Os autores do AO não tiveram o mínimo de consideração pelo valor da 

estabilidade ortográfica, numa comunidade linguística complexa como a 
portuguesa200. Sem ortografia estável, não há língua nacional escrita201.

“Quanto mais estável for a ortografia ao longo do tempo, maior a longevidade e a 
compreensibilidade intergeracional dos textos, mais fácil e menos custosa é a transmissão 
do património escrito através das gerações”202.

“[P]ôr em causa a estabilidade ortográfica é atentar contra a qualidade do ensino, 
contra a integridade do uso da língua portuguesa e contra o desenvolvimento cultural e 
científico do povo português”203.

Julga‑se que o direito à estabilidade ortográfica é um direito fundamental 
“fora do catálogo”, cuja fonte é o Costume.

III.  Basta uma pequena variação ortográfica (a retirada ou a introdução de 
uma consoante, de uma vogal ou de um acento gráfico) para alterar completa-
mente o sentido.

Basta pensar que um “não” ou a sua falta, ou o acrescento de uma letra204, 
podem alterar por completo o sentido de uma frase.

197  António Emiliano, Foi você que pediu um Acordo Ortográfico?, pg. 30.
198  Pedro da Silva Coelho, carta inédita, dirigida à Ordem dos Médicos, datada de 6 de Setembro 
de 2012, gentilmente cedida pelo Autor.
199  António Emiliano, Apologia do Desacordo Ortográfico, pg. 115
200  Cf. António Emiliano, DESACCORDO ORTHOGRAPHICO: o n.º 9 da Base IX do AO90, 
http://www.causes.com/causes/268453‑pela‑lingua‑portuguesa‑contra‑o‑acordo.
201  Assim, precisamente, António Emiliano, DESACCORDO ORTHOGRAPHICO: o n.º 9 
da Base IX do AO90, http://www.causes.com/causes/268453‑pela‑lingua‑portuguesa‑contra- 
o‑acordo.
202  António Emiliano, Apologia do Desacordo Ortográfico, pg. 141.
203  António Emiliano, Apologia do Desacordo Ortográfico, pg. 115.
204  Num exemplo algo jocoso, a divisa do Estado Novo “Deus, Pátria e Família” será completa-
mente adulterada, se for introduzido um “A” maiúsculo inicial: “Adeus, Pátria e Família” (trans-
formando estas duas palavras em dois vocativos).
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IV.  A ausência de precisão sucede, por maioria de razão, com as terminolo-
gias científicas205. 

A linguagem da Ciência não pode tolerar ambiguidades, antes necessitando 
de rigor definitório. 

A terminologia técnica é, por vezes muito condensada. Bastará uma ligeira 
variação ortográfica206 para que o sentido seja alterado por completo207.

Em virtude de previsão específica, por parte do AO, de terminologias cien-
tíficas208, e da ausência de estudos científicos prévios, sobre o impacto do AO, 

205  Pode aqui ser evocado o sugestivo título que a famosa especialista em linguagem científica, 
Bertha María Gutiérrez Rodilla – Professora Catedrática da Faculdade de Medicina da 
Universidade de Salamanca –, escolheu para nomear a sua substanciosa obra: “La ciencia empieza en 
la palabra” (Pedro da Silva Coelho, carta dirigida à Ordem dos Médicos, 6 de Setembro de 2012).
206  A retirada de uma consoante; o uso de minúscula em lugar de maiúscula e vice‑versa.
207  Atentemos no seguinte exemplário: EED, EED, Eed, Eed (apud Pedro da Silva Coelho, carta 
dirigida à Ordem dos Médicos, 6 de Setembro de 2012). 
Para alguém com formação em Medicina ou Biologia, as subtis mas bem visíveis diferenças de 
grafia entre estas quatro palavras‑siglas veiculam, de forma clara e altamente compacta, vasta 
quantidade de informação. EED, em tipo itálico e com todas as letras maiusculizadas, designa um 
gene humano cujo nome é, por extenso, Embryonic Ectoderm Development. EED, em tipo redondo 
(ou romano) e com todas as letras maiusculizadas, designa a proteína codificada pelo gene EED, 
sintetizada pela maquinaria celular através dos processos de transcrição e tradução.
Já a expressão “Eed”, em tipo itálico, com inicial maiusculizada e restantes letras minusculizadas, 
designa um gene de rato (ou murino) – o homólogo do gene humano EED. “Eed”, em tipo 
redondo, com inicial maiusculizada e restantes letras minusculizadas, designa o produto proteico 
do gene “Eed”. 
Estes exemplos são bem elucidativos das características e do poder da linguagem da Ciência: 
uma expressão ortográfica bem pensada e elaborada (em termos costumeiros) permite, com 
apenas quatro palavras ou doze caracteres, veicular informação que custariam 94 palavras ou 521 
caracteres a explicar (seguimos de perto Pedro da Silva Coelho, carta dirigida à Ordem dos 
Médicos, 6 de Setembro de 2012).
208  O Anexo I do AO ignora completamente o uso específico de terminologias científicas. Apenas 
o artigo 2.º do articulado se lhes refere, ao aludir ao “vocabulário ortográfico comum” (ainda não 
concluído, claro está, em 2013; e, muito provavelmente, a norma programática, constante do AO, 
nunca será cumprida, pois está nela pressuposta uma tarefa impossível: a do registo fonológico das 
várias formas como um lema pode ser pronunciado nos 8 Estados de língua oficial portuguesa, 
bem como nas várias regiões de cada um desses países e, até, nos vários modos como uma qualquer 
pessoa poderá pronunciar uma mesma palavra…). 
Isto quer dizer que existe uma grave lacuna no Anexo I do Acordo Ortográfico, ao ignorar a 
existência de domínios de regulamentação especial, aos quais o AO não poderia ser “aplicado”. 
A única disposição do AO que se refere à excepção de terminologias técnicas e científicas é a 
Base XIX, n.º, 2, Observação, relativa ao uso de minúsculas e maiúsculas (que preceitua: “As dispo‑
sições sobre os usos das minúsculas e maiúsculas não obstam a que obras especializadas observem regras próprias, 
provindas de códigos ou normalizações específicas (terminologias antropológica, geológica, bibliológica, botânica, 
zoológica, etc.), promanadas de entidades científicas ou normalizadoras, reconhecidas internacionalmente”).
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esta reforma ortografia é susceptível de conduzir a um processo de degradação 
do vocabulário científico e técnico209.

Um exemplo paradigmático, relativo à terminologia técnico‑científica da 
Medicina é grafar “ótico”, em lugar de “óPtico” (relativo à óptica, ou seja, à 
visão), que se confunde com “ótico” (relativo ou pertencente ao ouvido); con-
figurando uma perniciosa degradação do rigor e da capacidade de transmissão 
de informação do vocabulário científico e técnico210. 

209  Pedro da Silva Coelho, carta dirigida à Ordem dos Médicos, 6 de Setembro de 2012.
210  Pedro da Silva Coelho, carta dirigida à Ordem dos Médicos, 6 de Setembro de 2012.
“Um dos flagelos promovidos pelo AO 90 diz respeito ao aumento de homografias e de homonímias potenciais 
e reais. Em vez de me debruçar sobre uma ‘potencial’ homonímia, menciono uma homonímia real, criada pelo 
AO 90 através da supressão do ‘p’ de ‘óptica’, com a concomitante ambiguidade trazida para o significado 
‘osteodistrofia da cápsula ótica’. Antes do AO 90, apenas ficaria na dúvida um leigo em Medicina e utilizador 
da norma ortográfica do português do Brasil, vacilando entre dois consultórios: o do oftalmologista e o do 
otorrinolaringologista. A partir do AO 90, essa ambiguidade estender‑se‑á a todos os leigos em Medicina que 
escrevam ou leiam em português, independentemente da norma. A otosclerose (…) só afecta algumas pessoas, 
tem tratamento e não é contagiosa. Ao contrário do AO 90” (Francisco Miguel Valada, in Público, 
20 de Dezembro de 2010).
“A instabilidade ortográfica reinante no nosso país tem originado numerosos erros de hipercorrecção gráfica 
(com associadas derivas de ortoépia) afectando, entre muitas outras, palavras da família de ‘óptica’, resultando 
em frequentes casos de supressão de cês e pês em sequências consonânticas de palavras nas quais, até aqui, os 
mesmos eram pronunciados pela totalidade, pela maioria ou por parte significativa dos falantes. Encontram‑se 
já nos meios de comunicação social anúncios nos quais é patente a infecciosa supressão de pês em ‘optometria’ 
e derivados, com as consequentes homografia/homonímia com ‘otometria’ e derivados” (Pedro da Silva 
Coelho, carta dirigida à Ordem dos Médicos, 6 de Setembro de 2012).
“A reforma ortográfica plasmada no A.O.L.P.90 mandata – através de um critério orali‑cêntrico, erradamente 
designado ‘fonético’ – a supressão do ‘p’ dos vocábulos ‘óptica’, ‘opticamente’, ‘opticidade’, ‘opticista’ e ‘óptico’, 
por exemplo, os quais passariam a grafar‑se, respectivamente ‘ótica’, ‘oticamente’, ‘oticidade’, ‘oticista’ e 
‘ótico’; ou seja, passariam a grafar‑se precisamente da mesma forma termos relativos à visão e à Oftalmologia 
– de raiz/étimo grego op(s/t)‑, optikos, ὀπτικὀς, relacionado com ops, ὤψ, ‘olho’ –, e termos relativos à 
audição e à Otologia – de raiz/étimo grego ot‑/ou‑, de otikos, ὤτικὀς, de ous, οὐ' ς, ‘ouvido’. [É] evidente 
o prejuízo daqui resultante para a clareza e precisão da terminologia técnica e científica. Ao mesmo tempo, esta 
reforma ortográfica mandata a manutenção do grafema ‘p’ em outras palavras da mesma família de raiz/étimo 
grego op(s/t) –, ‘v.g.’, ‘opsiómetro’, ‘opticografia’, ‘opticometria’, ‘opticómetro’, ‘optometria’, ‘optometrista’, 
‘optómetro’, ‘panóptico’. Esta reforma viola, assim, grosseiramente, o princípio ideográfico subjacente aos sistemas 
de escrita alfabética, desfazendo a articulação ‘genómica’ de palavras da mesma família.” (Pedro da Silva 
Coelho, carta dirigida à Ordem dos Médicos, 6 de Setembro de 2012).
O AO “viola o ‘princípio da coerência’ (e da coesão) sistémica e morfo‑estrutural de um sistema ortográfico, pela 
legitimação da arbitrariedade” (Fernando Paulo Baptista, ‘SOS’ pelas matrizes profundas da Língua 
Portuguesa… pela promoção da ‘literacia’ cultural e científica…), sendo, assim, acientífica e anticien‑
tífica (Pedro da Silva Coelho, carta dirigida à Ordem dos Médicos, 6 de Setembro de 2012).
Atente‑se no nível de absurdo a que o AO pode conduzir: estariam porventura os médicos dispostos 
“a considerar que os impulsos nervosos dos foto‑receptores retinianos são conduzidos pelo nervo *ótico e não 
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V.  Sendo o AO “aplicado” pelos órgãos do Estado, as leis, os regulamentos, os 
actos administrativos reduzidos a escrito ou os actos judiciais – que são dirigidos 
a um público‑alvo, o povo português e os operadores jurídicos em particular 
(população essa que não vai aprender a escrever e a ler na sua língua materna 
novamente) – poderão não ser compreendidos pelos destinatários e/ou pode-
rão dar azo a incompreensões e equívocos, que não são de todo compatíveis 
com a estabilidade ortográfica e com a segurança jurídica, que deveriam estar 
asseguradas.

VI.  A área em que os tribunais operam é particularmente sensível. Com 
efeito, a inteligibilidade e o correcto entendimento das decisões proferidas nos 
processos jurisdicionais são postos em causa pela “aplicação” do denominado 
Acordo Ortográfico de 1990.

Vejamos as consequências nefastas da aplicação do AO na função jurisdicional 
do Estado. 

No caso da língua e do processo civil em particular, o artigo 139.º, n.º 1, do 
Código de Processo Civil preceitua: 

“Nos actos judiciais usar‑se‑á a língua portuguesa”.

Será com certeza uma fonte de confusão e de equívocos desnecessários, 
com os quais o cidadão não deve ser confrontado, receber ofícios e cartas de 
notificação numa ortografia, sendo que as decisões anexas poderão estar escritas 
numa ortografia distinta. 

Ou seja, deverá existir uniformidade gráfica (no sentido de conceito nor-
mativo de ortografia) entre os actos elaborados pela secção de processos e os 
actos elaborados pelo juiz. 

pelo nervo óptico?” (Pedro da Silva Coelho, carta dirigida à Ordem dos Médicos, 6 de Setembro 
de 2012). 
Quando os médicos prescrevem um medicamento para aplicação ótica, o que estarão a receitar? 
Uma formulação destinada a ser aplicada nos olhos ou nos ouvidos? Uma loja de “ótica” será um 
estabelecimento comercial onde se vendem próteses oculares ou auditivas? Serão lentes de con-
tacto e óculos aparelhos *ortóticos, logo destinados à correcção de defeitos auditivos? (Pedro da 
Silva Coelho, carta dirigida à Ordem dos Médicos, 6 de Setembro de 2012).
“Veremos com os ouvidos? Ouviremos com os olhos?” (Pedro da Silva Coelho, carta dirigida à Ordem 
dos Médicos, 6 de Setembro de 2012).
Note‑se, em conexão com os parágrafos anteriores, que ‘óptica’, ‘opticidade’, ‘opticista’ e ‘óptico’, 
que, com o “acordês”, passariam a ser grafados obrigatoriamente ‘ótica’, ‘oticidade’, ‘oticista’ e 
‘ótico’; ao passo que, no Brasil, esses mesmos lemas mantêm a dupla grafia (com “p”, em óptico, 
e sem “p”, em “ótico”), sendo aí as formas com “p” as preferenciais e aconselháveis (cf. Pedro da 
Silva Coelho, carta dirigida à Ordem dos Médicos, 6 de Setembro de 2012). 
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A liberdade de opção ortográfica dos autores das peças processuais não poderá, a 
nosso ver, por isso, ser invocada em tribunal, o qual tem de analisar as peças processuais e 
compreendê‑las (daí, por exemplo, o recurso a traduções, para compreender depoimentos 
proferidos em línguas estrangeiras). 

Basta aludir, por exemplo, à homografia (introduzida pelo AO) entre as formas verbais 
“paramos” e “parámos”; “falamos” e ‘falámos”.

Se esta homografia passasse a existir em transcrições escritas de depoimentos orais, 
a relação entre significante e significado poderia ser seriamente comprometida; pois, no 
quotidiano dos tribunais, quem lê o que foi grafado não se encontra a ouvir. Este dissenso, 
do ponto de vista jurisdicional, é perigoso e da maior gravidade.

Por outro lado, no domínio da ciência jurídica, em que o rigor na delimitação 
dos conceitos e no sentido semântico da expressão é incontornável, constituindo 
a exactidão uma referência‑bússola na prática quotidiana, a adopção das normas 
ou “pseudo‑normas” do Acordo Ortográfico é, como foi dito, susceptível de 
afectar, de forma insuportável, a segurança jurídica.

VI.  Poderá um Juiz convidar as partes a grafarem em português correcto, 
sem utilizar o “acordês”? Poderia esse repto não ser aceite pelas partes?

A questão é a de saber se se trata de um conselho, de um mero “imperativo 
hipotético” (para utilizar a expressão de Kant211), ou se, pelo contrário, da aplicação 
de uma norma212 vigente do ordenamento jurídico português (sem prejuízo de, 
eventualmente, não ser acompanhada de uma sanção).

A favor da primeira tese, poder‑se‑ia invocar a liberdade de opção ortográfica 
dos autores (cf. artigo 56.º do Código dos Direitos de Autor e Direitos Conexos) 
ou o exercício da liberdade de profissão (de Advogado, etc.).

Nesse sentido, o Conselho Superior da Magistratura considerou que “não 
podem os Exm.os Srs. Juízes indicar aos intervenientes processuais quais as normas orto‑
gráficas a aplicar”213.

A questão é duvidosa. 
Propendemos a aderir à segunda tese.

211  O “imperativo hipotético”, teorizado por Kant, representa “a necessidade prática de uma acção 
possível considerada como meio para atingir qualquer outra coisa que se quer (ou que é possível que se queira)” 
(Immanuel Kant, Fundamentação da Metafísica dos Costumes (original: Grundlegung zur Metaphysik 
der Sitten), trad. do alemão por Paulo Quintela, Edições 70, Lisboa, 1995, Segunda Secção, 
pg. 50); tem o estatuto de “conselhos” e de “regras da destreza”.
212  Ou seja, utilizando também a terminologia de Kant, será um “imperativo categórico”.
213  Acta n.º 9/2012 do Conselho Superior da Magistratura, Sessão Plenária Ordinária, 23 de Abril 
de 2012, disponível em http://www.csm.org.pt/ficheiros/deliberacoes/2012/acta2012_09plenario.
pdf, Ponto n.º 3.2.
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Com efeito, em virtude das inúmeras inconstitucionalidades materiais de 
várias normas do AO e também da incompreensibilidade que essas normas geram 
na prática (afectando o princípio da segurança jurídica, conexa com a segu‑
rança linguística que só o costume pode assegurar), os tribunais têm o 
poder‑dever de desaplicar normas inconstitucionais, exercendo o poder‑dever de 
fiscalização sucessiva concreta da constitucionalidade (artigo 204.º da Constitui-
ção) e também da ilegalidade “sui generis”, por violação do Tratado do AO (devido 
ao facto de que os vários instrumentos que, alegadamente, “aplicam” o AO, na 
verdade violam esse Tratado (v. infra)); cf. artigo 204.º da CRP, que abrange estas 
situações de ilegalidade “sui generis”, em virtude do princípio “jura novit curia”). 

Como é sabido, a fiscalização sucessiva difusa da constitucionalidade por 
todos os tribunais (artigo 204.º da CRP) é pacífica em relação a convenções 
internacionais (bem como em relação a ilegalidades decorrentes da violação de 
um tratado internacional). Como tal, também o AO está sujeito a essa fiscalização 
sucessiva da constitucionalidade.

Também existe a possibilidade de fiscalização sucessiva concreta concen-
trada (artigo 280.º, números 1 e 3 da CRP); e de fiscalização sucessiva abstracta 
[artigo 281.º, n.º 1, al. a)]214.

A aludida liberdade de grafar como se entender existe apenas na esfera da vida 
privada dos particulares (embora com o limite do dever de preservação, defesa 
e valorização da língua portuguesa, nos termos do artigo 78.º, n.º 1, “in fine”) e, 
em particular, na esfera da criatividade dos Autores, não em processos que os 
tribunais julguem.

A nosso ver, da Constituição‑enunciado resulta que a variante euro
‑afro‑asiático‑oceânica do português é aquela que vincula o Estado‑poder. 

Por outro lado, há que levar em conta o dever fundamental de preservação, 
defesa e valorização do património cultural imaterial que é a língua portuguesa 
no seu todo (o que abrange também a variante brasileira; cf. artigo 78.º, n.º 1, 
“in fine”, da CRP). Em nosso entender, o dever aludido goza de aplicabilidade 
directa, ou seja, é exigível directamente, “ex vi” da Constituição215.

214  Neste sentido, por exemplo, Eduardo Correia Baptista, Direito Internacional Público, I, 1.ª ed., 
Lex, Lisboa, 1998, pg. 457.
215  Em sentido contrário, cf. José Casalta Nabais, O dever fundamental de pagar impostos, diss., 
Almedina, Coimbra, 1998, pgs. 149‑155.
Sobre os deveres fundamentais, José Casalta Nabais, O dever fundamental de pagar impostos, 
diss., Almedina, Coimbra, 1998, pgs. 15‑181; Carmelo Carbone, I doveri pubblici individuali 
nella Costituzione, Giuffrè, Milão, 1968; Andreas Kley, Grundpflichten Private im schweizerischen 
Verfassungsrecht, diss., St. Gallen, 1989; Rolf Stober, Grundpflichten und Grundgesetz, Duncker & 
Humblot, Schriften zum öffentlichen Recht, Band 362, Berlim, 1979.
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Esse dever fundamental inclui uma obrigação de abstenção da prática de 
actos lesivos do património que é a língua portuguesa, ou seja uma obrigação 
de “non facere”, de não provocar danos no património cultural existente216. 

Para referências sintéticas aos deveres fundamentais em Manuais portugueses, v. Vieira de 
Andrade, Os direitos fundamentais na Constituição Portuguesa de 1976, 5.ª ed., Coimbra, Almedina, 
2012, Cap. IV, 4, pgs. 149‑159; Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria…, 7.ª ed., 
pgs. 529‑536; Jorge Miranda, Manual…, IV, 5.ª ed., n.º 21, pgs. 92‑93, n.º 49, pgs. 210‑215 
(para mais referências bibliográficas, v. José Casalta Nabais, O dever fundamental de pagar impostos, 
pg. 15 (nota 1)); e Jorge Miranda, Manual…, IV, 5.ª ed., n.º 21.II, pg. 93 (nota)).
216  Cf. Carla Amado Gomes, O património cultural na Constituição (Anotação ao artigo 78.º), 
in Perspectivas Constitucionais. Nos 20 anos da Constituição de 1976, vol. I, org. de Jorge Miranda, 
Coimbra Editora, 1996, pg. 342.
Entendemos que este dever fundamental é directamente exigível, sem intermediação da lei 
ordinária (em sentido contrário, considerando que os “deveres fundamentais, mesmo quando estejam 
determinados na Constituição, não” seriam “directamente aplicáveis”, senão excepcionalmente, cf. José 
Casalta Nabais, O dever fundamental de pagar impostos, pgs. 113, 147, 155, desenvolvidamente 
nas pgs. 148‑157; também Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria…, 7.ª ed., pg. 535; 
H. Hofmann, Grundpflichten und Grundrechte, in Handesbuch des Staatsrecht der Bundesrepublik 
Deutschland, V, Freiheitsrechte, coord. de Josef Isensee/Paul Kirchhof, Müller, Heidelberga, 
p. 114; José Casalta Nabais, O dever fundamental de pagar impostos, pg. 113).
Uma segunda tese, defendida por Jorge Miranda, distingue entre deveres sob condição legal 
(após 1997, os de serviço militar ou cívico) e deveres incondicionados (todos os outros) (v. Jorge 
Miranda, Manual…, IV, 5.ª ed., n.º 49.II, pg. 212).
Uma tese intermédia refere que “os preceitos que estabelecem deveres fundamentais não são directamente 
aplicáveis (a não ser que a Constituição determine expressamente o seu conteúdo concreto) e necessitam de 
previsão normativa expressa para serem fonte concreta de obrigações” (Vieira de Andrade, Os direitos 
fundamentais na Constituição Portuguesa de 1976, 5.ª ed., Coimbra, Almedina, 2012, Cap. IV, 4.3, 
pg. 159, seguindo Barbera).
Sem prejuízo do exposto, entendemos que existem casos (excepcionais ou especiais) em que a 
regra observância do dever fundamental de não atentar contra o núcleo identitário da língua 
portuguesa não é exigível: 
a)  Para as crianças em idade de aprendizagem;
b)  Para os deficientes, em geral, atenta a operação de balanceamento entre o princípio do respeito 
do núcleo identitário da língua portuguesa, por um lado, e as situações de deficiência ao nível da 
expressão escrita. Nestes casos, o cumprimento do dever fundamental de preservar a língua não é 
de todo exigível; como reza o dito latino, “Ad impossibilia nemo tenetur”. Assim, o artigo 71.º, n.º 1, 
da Constituição declara que os cidadãos portadores de deficiência se encontram isentos do cumpri-
mento dos deveres para os quais os cidadãos portadores de deficiência se encontrem incapacitados: 

	 i)	 Para os surdos (em vários graus), que, não possuindo audição ou possuindo‑a em nível 
reduzido, têm maiores dificuldades em ler;

	 ii)	 Em particular, para os estudantes com dislexia;

c)  Igualmente, para os adultos em situação de anomalia psíquica;
d)  Para os adultos analfabetos ou portadores de grave iliteracia funcional, sem prejuízo do dever 
de escolaridade obrigatória (artigo 74.º, n.º 2).
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Não cumprir o AO é, pois, segundo o nosso entendimento, um acto de patrio‑
tismo.

Porém, o exposto não exclui que, por exemplo, os autores ou os intervenientes 
processuais possam grafar em português do Brasil (em virtude dos “laços privilegia‑
dos de amizade e cooperação com os países de língua oficial portuguesa” – cf. artigo 7.º, 
n.º 4, da CRP); mas não em “acordês”. 

Por outro lado, em nosso entender, o Conselho Superior da Magistratura 
não pode imiscuir‑se neste tipo de decisões jurisdicionais, sob pena de violar 
o princípio da subordinação dos tribunais apenas ao Direito (cf. artigo 203.º, 
2.ª parte, interpretando “lei” no sentido de “ordem jurídica”217). Ora, sendo o AO 
manifestamente “torto”, os Magistrados judiciais têm o dever de defender a língua 
portuguesa contra a sua desfiguração e descaracterização identitárias.

VII.  As “facultatividades” encontram‑se previstas abundantemente nas Bases 
do Anexo I do AO de 1990.

As “facultatividades” são um expediente linguístico (se nos é permitida a 
expressão, uma “chico‑espertice”) que não unifica coisa alguma. Com efeito, 
nas palavras de António Emiliano, “multiplicar a diversidade não é unificar; é apenas 
multiplicar a diversidade”218.

De resto, o próprio AO reconhece expressamente que a unificação ortográfica 
entre Portugal e Brasil não é possível219.

Perante a impossibilidade de unificar o português europeu e o português do 
Brasil – dois sistemas ortográficos estabilizados, em situação de divergência his-
tórica já, pelo menos, desde o século XVIII, situação essa agravada pela Reforma 

217  Tal como sucede no artigo 13.º, n.º 1, em que, também aí, “lei” deve ser interpretada no sentido 
de “ordem jurídica”, “dizendo respeito “a todas as funções do Estado” e exigindo “criação e aplicação igual 
da lei, da norma jurídica” (como ensina Jorge Miranda, in Manual…, IV, 5.ª ed., n.º 60.V, pg. 289).
A opção interpretativa proposta é possível, embora se admita que há possibilidade de ser refutada 
por uma interpretação declarativa, no sentido de lei em sentido formal.
218  António Emiliano, Apologia do Desacordo Ortográfico, pg. 79.
219  A respectiva “Nota Explicativa”, constante do Anexo II, refere, a propósito do “Sistema de 
acentuação gráfica”: 
«2.4  Avaliação estatística dos casos de dupla acentuação gráfica
Tendo em conta o levantamento estatístico que se fez na Academia das Ciências de Lisboa, com base no já 
referido corpus de cerca de 110 000 palavras do vocabulário geral da língua, verificou‑se que os citados casos de 
dupla acentuação gráfica abrangiam aproximadamente 1,27 % (cerca de 1400 palavras). Considerando que 
tais casos se encontram perfeitamente delimitados, como se referiu atrás, sendo assim possível enunciar a regra de 
aplicação, optou‑se por fixar a dupla acentuação gráfica como a solução menos onerosa para a unificação 
ortográfica da língua portuguesa.” (para uma crítica cerrada e aguda a esta afirmação, v. António 
Emiliano, Apologia do Desacordo Ortográfico, pgs. 59‑64; Idem, O fim da ortografia, pgs. 45‑53).
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Ortográfica de 1911 (pois não viria a ser seguida no Brasil) –, o AO instituiu as 
denominadas “facultatividades”, que são normas “sui generis”, pois não aproximam 
verdadeiramente as variantes de Portugal e do Brasil, constituindo uma “uma sim‑
ples consagração de desacordos”220, contribuindo apenas para aumentar a diversidade.

Dadas as divergências ortográficas naturais entre os escreventes de dois Esta-
dos situados em continentes diferentes, separados pelo Oceano Atlântico (tendo 
apenas recentemente as comunicações sido facilitadas e tendo a televisão, em 
particular, divulgado a cultura brasileira entre nós), o AO criou um “princípio 
da facultatividade excessiva”221, através da introdução generalizada e irrestrita das 
facultatividades gráficas, que tem efeitos extremamente nefastos. 

Desde logo, as facultatividades pulverizam a ortografia em multigrafias de 
vária ordem: 

1)	 Multigrafias entre os vários países lusófonos e restantes comunidades; 
2)	 Multigrafias regionais, ou seja, formas ortográficas alternativas. Com efeito, 

“é previsível que surjam divergências ortográficas dentro da mesma variante da língua 
no mesmo país, dependentes de juízos aleatórios”222; ou seja, existe “a possibilidade 
do uso de duplas grafias dentro do mesmo país, (…) abrindo a porta à heterografia”223; 

3)	 Multigrafias particulares: formas ortográficas de cada escrevente indi-
vidual escrever, a seu bel‑prazer, a sua “‘ortografia unificada’ pessoal e 
personalizada”224. As “facultatividades” permitirão que, em documentos 

220  Parecer da Direcção‑Geral do Ensino Básico e Secundário, de 1991, apud António Emiliano, 
Apologia do Desacordo Ortográfico, pg. 79.
221  Isabel Pires de Lima, Em favor da revisão do Acordo Ortográfico: três ordens de razões ‘culturais’, 
in Diário de Notícias, 2 de Junho de 2008, disponível em http://www.dn.pt/inicio/interior.
aspx?content_id=992608.
As facultatividades estão previstas nas Bases IV, n.º 1, alínea c) e n.º 2 (em relação à consoante “c”); 
Base VIII, alínea a), observação; Base IX, n.º 4 (“É facultativo assinalar com acento agudo as formas 
verbais de pretérito perfeito do indicativo, do tipo ‘amámos’, ‘louvámos’”), o que leva à confusão de tempos 
verbais); Base IX, n.º 6, alínea b) (padecendo do mesmo vício de confusão entre formas verbais 
do indicativo e do conjuntivo); Base XIX, n.º 1, alíneas c) (parêntesis), f ) e g); Base XIX, n.º 2, 
alínea i); Base XXI, n.º 2 (e também os casos de facultatividades condicionadas – a observação à 
Base XIX, n.º 2, e Base XXI, n.º 1).
222  Parecer de vinte Docentes da Faculdade de Letras da Universidade de Lisboa, apud Ivo Castro/
Inês Duarte, A demanda da ortografia portuguesa. Comentário ao Acordo Ortográfico de 1986 e subsídios 
para a compreensão da Questão que se lhe seguiu, Volume organizado por Ivo Castro/Inês Duarte/
Isabel Leiria, 2.ª ed., Edições João Sá da Costa, 1986, pg. 135.
223  Isabel Pires de Lima, Em favor da revisão do Acordo Ortográfico: três ordens de razões ‘culturais’, 
in Diário de Notícias, 2 de Junho de 2008, disponível em http://www.dn.pt/inicio/interior.
aspx?content_id=992608.
224  Cf. António Emiliano, Apologia do Desacordo Ortográfico, pgs. 78, 183.
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oficiais emitidos num mesmo território, se escreva de uma forma ou 
doutra, conforme o seu relator225.

Um exemplo é o de o lema “aritmética” poder ser facultativamente grafado 
sem o “t”: “arimética” em lugar de “ariTmética”226. 

A nosso ver, este é um exemplo bem elucidativo de que a alegada “unificação” 
ortográfica entre as variantes de Portugal e do Brasil não é possível.

Em face da criação “ex nihilo” do expediente das facultatividades, por exem-
plo, o lema “tectónico” vai poder ser escrito em mais três formas, consoante a 
pronúncia de cada um: “tetónico”, “tectônico”, “tetônico”227.

A multiplicidade gráfica, associada a uma única palavra, será multiplicada por 
todos os termos, locuções e fraseologias e colocações que a contenham228. Uma 
expressão composta poderá ter múltiplas formas: 

“Rua de Santo António” terá oito formas admissíveis de ortografia229.

225  Francisco Miguel Valada, Demanda, deriva, desastre: os três dês do Acordo Ortográfico, Texti-
verso, Alcochete, 2009, pg. 98.
226  Com efeito, a Base IV, n.º 2, preceitua: 

“Conservam‑se ou eliminam‑se, facultativamente, quando se proferem numa pronúncia culta, quer geral, 
quer restritamente, ou então quando oscilam entre a prolação e o emudecimento: (…) o ‘t’ da sequência 
‘tm’, em aritmética e aritmético”. 

“Arimética” (sic) deve portanto ser deduzida da facultatividade de pronunciar e grafar o “t” na 
sequência considerada. 
No ponto 4.4. da “Nota Explicativa”, lê‑se que esta forma, entre outras (como “súdito” por “súbdito”), 
ocorre sobretudo na variante do português do Brasil. O texto do AO90 não coloca, portanto, 
restrições, podendo deduzir‑se que a variante sem “t” seria aceitável [neste sentido, cf. Rui 
Miguel Duarte, ANEXO I à “Petição pela desvinculação de Portugal ao ‘Acordo Ortográfico da Língua 
Portuguesa” de 1990 (AO90)’. Quadro comparativo de lemas (em vários dicionários e vocabulários), revisão 
de António Fernando Nabais, pg. 9 (nota 6) (entregue, juntamente com a Petição, na AR em 
26 de Abril de 2013)].
O “site” do ILTEC (Instituto de Linguística Teórica e Computacional) confirma que “ariTmética/
arimética” é uma facultatividade.
Noutro exemplo, o lema “EgiPto”, referido na enumeração da Base IV, n.º 1, al. b), como sendo 
um exemplo de retirada da consoante porque não seria pronunciado, é, a nosso ver, incorrecto; 
pois, com efeito, existem casos de pronúncias em que o “p” é pronunciado. Assim, esse lema 
não deveria ter sido considerado que essa consoante “p” fosse “invariavelmente” não pronunciada.
227  Erros no acordo ortográfico, notícia da SIC, disponível em http://www.youtube.com/watch?v 
=w71nRJPTv4A.
228  António Emiliano, Apologia do Desacordo Ortográfico, pg. 62.
229  V. António Emiliano, Apologia do Desacordo Ortográfico, pg. 62.
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A designação de uma licenciatura, nos termos da Base XIX, pode chegar 
a ter 9 formas correctas230.

A expressão “Electrotecnia e Electrónica” (designação de um curso, disciplina 
e área do saber) poderá validamente ser grafada de 32 maneiras diferentes (!!!), 
sem que o AO ofereça qualquer critério normativo restritivo desse efeito231. 

Este “liberalismo ortográfico”232, com instituição aludida de múltiplas “facul-
tatividades”, constitui uma desfiguração do núcleo essencial do património 
cultural, de que a língua portuguesa é pedra angular233 (cf. artigo 11.º, n.º 3), e 
da identidade nacional234.

Também outras normas do AO carecem de lógica intrínseca e, nesse sentido, 
desfiguram a língua portuguesa (e não apenas a variante do português europeu).

VIII.  Assim, conclui‑se que existe um dever de todos os particulares 
desobedecerem às normas mais aberrantes do Acordo Ortográfico, 
desfiguradoras do núcleo identitário das normas ortográficas costumeiras da 
Língua portuguesa no seu todo.

Em suma, a “[t]odos”235 (fragmento que enuncia a titularidade do dever 
fundamental não autónomo aludido), incluindo os órgãos e agentes estaduais, 
incumbe o dever de desobedecer às normas mais aberrantes que resultam das 
Bases do AO, designadamente as “facultatividades” e outras regras que não fazem 
qualquer sentido na cultura portuguesa.

IX.  Repare‑se que a utilização de uma mesma palavra, grafada com maiúscula 
inicial ou, em alternativa, com minúscula inicial, poderá fazer toda a diferença.

Por exemplo, tenha‑se em atenção a palavra “Deputados”. 

230  Por exemplo, a expressão composta “Línguas e Literaturas Clássicas” poderá ser grafada, optati-
vamente, também através das seguintes formas ortográficas:
“Línguas e Literaturas clássicas”; “Línguas e literaturas Clássicas”; “Línguas e literaturas clássicas”; 
“línguas e Literaturas Clássicas”; “línguas e Literaturas clássicas”; “línguas e literaturas Clássicas”; 
“línguas e literaturas clássicas”; “Línguas e literaturas clássicas”.
231  António Emiliano, Apologia do Desacordo Ortográfico, pg. 62; João Roque Dias/António 
Emiliano/Francisco Miguel Valada/Maria do Carmo Vieira, Pela suspensão imediata do 
Acordo Ortográfico, in Público, 25 de Junho de 2011.
Uma base de dados registará dois cursos, com nomes diferentes. 
232  Ivo Castro/Inês Duarte, A demanda da ortografia portuguesa.
233  Cf. Vasco Graça Moura, Acordo Ortográfico: A perspectiva do desastre, pg. 107
234  Neste sentido, Manuel Alegre, in Acção Socialista, 5 de Junho de 1986; Vasco Graça Moura, 
Acordo Ortográfico: A perspectiva do desastre, pg. 56.
235  Cf. artigo 78.º, n.º 1, da CRP.
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A Constituição refere‑se a “Deputados” da Assembleia da República com 
maiúscula inicial236.

Em contraponto, a CRP grafa “deputados” das Assembleias Legislativas das 
Regiões Autónomas quase sempre com minúscula237.

Esta diferença ortográfica faz todo o sentido. Com efeito, neste caso, a 
ortografia veicula que os “Deputados” da Assembleia da República são membros 
de um órgão de soberania (artigo 110.º, n.º 1); ao passo que os “deputados” 
das Assembleias legislativas das regiões autónomas são membros de um órgão 
não soberano, nem tão‑pouco pertencente a um Estado soberano, nem a nível 
interno nem a nível internacional238. Existe um único ordenamento jurídico, 
um Estado unitário, sem prejuízo ser regional (ou seja, de haver descentrali-
zação político‑administrativa parcial nas Regiões Autónomas dos Açores e da 
Madeira).

O mesmo se pode dizer das alterações resultantes das Revisões Constitu-
cionais de 1997 e de 2004: 

	 i)	 A Revisão Constitucional de 1997 veio introduzir antinomias ortográ-
ficas, ao grafar “Região Autónoma”, com maiúsculas iniciais (embora não 
tenha havido o cuidado de uniformização com as restantes disposições 

236  A Constituição grafa “Deputados” da Assembleia da República com maiúsculas iniciais nos 
artigos 130.º, n.º 2; 136.º, números 2 e 3, proémio; 148.º; 149.º, n.º 2; 152.º, n.º 2; 153.º, núme-
ros 1 e 2; 154.º, números 1 e 3; 155.º, epígrafe e números 1, 2 e 3; 156.º, epígrafe e proémio; 157.º, 
números 1 e 2; 158.º, proémio; 159.º, proémio; 160.º, número 1, proémio; 160.º, número 2; 163.º, 
alínea h); 167.º, números 1, 2 e 3; 168.º, números 5 e 6, proémio; 169.º, número 1; 172.º, número 3; 
174.º, números 2 e 3; 175.º, alínea b); 177.º, número 2; 178.º, números 4 e 6; 179.º, números 2 
e 3, alínea b); 180.º, números 1 e 4; 192.º, número 4; 194.º, número 1; 195.º, número 1, alínea f ); 
278.º, número 4; 279.º, número 4; 281.º, número 2, alínea f ); 284.º, número 2; 285.º, número 1; 
286.º, número 1; 293.º, número 1 (no singular, artigos 132.º, n.º 2; 157.º, números 3 e 4; 170.º, 
número 1; 178.º, número 4).
237  A Constituição grafa “deputados” das duas Assembleias Legislativas das Regiões Autónomas 
com minúscula inicial nos artigos 161.º, alínea b), 2.ª parte; 163.º, alínea j); 226.º, números 1 e 4; 
227.º, número 1, alínea e), 2.ª parte; 234.º, número 3.
238  Embora, no Estado unitário regional, haja mais do que um “poder político” (o das Regiões 
Autónomas, em concorrência com o poder político do Estado‑administração e do Estado
‑colectividade), há um só poder político soberano (com efeito, a Assembleia Legislativa de uma 
Região Autónoma ou o Governo Regional não são órgãos de soberania).
A Região Autónoma não é um Estado e, consequentemente, não tem poder de auto‑organização 
(“Kompetenz‑Kompetenz”). 
Existe uma única Constituição, fruto de um único poder constituinte.
No caso de exercício de poder constituinte derivado, não há intervenção por parte dos órgãos 
das Regiões Autónomas.
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da Constituição, que continuaram a grafar “região autónoma” com 
minúsculas iniciais239); 

	 ii)	 Até 2004, “governo regional” – referido ao órgão executivo da Região 
Autónoma – era grafado com minúsculas iniciais.
Todavia, a Revisão Constitucional de 2004 veio grafar a mesma expres-
são que designa esse órgão com maiúsculas iniciais: “Governo Regional” 
(artigos 229.º, n.º 4; 231.º, números 1, 3, 4, 5 e 6; 233.º, n.º 4; 234.º, 
n.º 2; 281.º, n.º 2, alínea g)).

A opção ortográfica (e, em particular, o uso de maiúsculas ou de minúsculas 
iniciais) não é indiferente para a dignidade institucional conferida às pessoas 
colectivas públicas de Direito interno que são as Regiões Autónomas, em par-
ticular ao Governo Regional, órgão delas pertencente e que exerce as funções 
administrativa e política. 

O elemento subjectivo de interpretação, conjugado decisivamente com 
o elemento literal ortográfico, aponta, pois, para uma intenção de a Revisão 
Constitucional de 2004 vir reforçar o significado institucional e simbólico das 
“Regiões Autónomas” e dos “Governos Regionais”.

Note‑se o seguinte quanto aos órgãos que actuam nas Regiões Autónomas: 
O órgão “Ministro da República” e a expressão sucessora “Representante da 

República” (ambos nomeados pelo Presidente da República) sempre foram gra-
fados com maiúsculas iniciais. 

A Revisão Constitucional de 2004, ao ter grafado “Governo Regional” com 
maiúsculas, pretendeu, pois, conferir uma maior dignidade institucional a este 
órgão; dignidade essa, de certo modo, paritária com a do “Representante da 
República” (sem prejuízo de ambos serem órgãos constitucionais não soberanos). 

Em relação aos “tribunais”, a Constituição utiliza iniciais minúsculas, para se 
referir aos tribunais em geral240. Todavia, regista‑se uma excepção: o artigo 110.º, 

239  Isto sucedeu no título VII da Parte III, que grafa “Regiões Autónomas”, escrevendo o adjec-
tivo com maiúscula inicial. A ortografia desta rubrica foi, pois, alterada na revisão constitucional 
de 1997. Anteriormente, era grafado “Regiões autónomas” (estando a segunda palavra, referente ao 
adjectivo, em minúscula inicial).
Outras alterações no mesmo sentido ocorreram na Revisão Constitucional de 1997, em duas dis-
posições do artigo 214.º: no n.º 1, alínea b), e no n.º 4 (em ambas, a expressão “Regiões Autónomas 
dos Açores e da Madeira” foi grafada com maiúsculas iniciais em quatro palavras).
240  Artigos 20.º, n.º 1; 27.º, n.º 3, alíneas d), e) e f ); 31.º, n.º 1; 32.º, n.º 9; 37.º, n.º 3; 113.º, n.º 7; 
119.º, n.º 1, alínea g), 2.ª parte; 124.º, n.º 2; 130.º, n.º 4; 165.º, n.º 1, alínea p); 202.º, n.os 1, 2 e 3; 
203.º; 204.º, 205.º, epígrafe e n.os 1, 3, e 3; 206.º, epígrafe e preceito; epígrafe do Capítulo II do 
Título VII da Parte III; 209.º, epígrafe, n.º 1, proémio e alíneas a) e b), e números 2, 3 e 4; 210.º, 
n. 1, 3 e 4; 211.º, epígrafe e n.os 1, 2 e 3; 212.º, n.os 1 e 3; 213.º; 215.º, proémio e n.os 1, 2 e 3; 216.º, 
n.º 4; 217.º, n.os 1, 2 e 3; 280.º, n.º 1, proémio, n.º 2, proémio, e n.º 5; 288.º, alínea m) (também 
artigo 15.º, n.º 3: “presidentes dos tribunais supremos”).
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número 1. Aqui, a expressão “Tribunais” encontra‑se grafada com maiúscula ini-
cial, com o fito de veicular que os “Tribunais” são órgãos de soberania em paridade 
institucional com os restantes órgãos de soberania, dando corpo ao princípio 
da equiordenação ou da paridade entre órgãos de soberania. Não existe, pois, a 
nosso ver, uma antinomia ortográfica, mas simplesmente a pretensão semântica de 
frisar a igual importância dos “Tribunais”, que, ao serem grafados com maiúsculas 
iniciais, fica sublinhada pelo Legislador Constituinte. 

Já quanto às denominações de tribunais específicos, a Constituição‑enunciado 
grafa‑as sempre com maiúscula inicial241. 

Deste modo se comprova que o uso de maiúsculas ou de minúsculas iniciais 
não é necessariamente inócuo ou desprovido de importância. Grafar em maiús-
culas ou em minúsculas iniciais é susceptível de comportar uma intencionalidade 
subjacente. 

Quando a ortografia prescreve o uso de maiúscula ou de minúscula inicial, 
fá‑lo, desde logo, num sentido simbólico242.

Mas a função da ortografia não se queda por aqui: o uso de maiúscula ou de 
minúscula inicial tem ou pode ter também um sentido teorético‑dogmático, que 
é acompanhado de consequências práticas: o de veicular que se trata de órgãos 
do Estado‑colectividade dotados de uma certa importância (maior ou menor). 
Consequentemente, por vezes, a ortografia utilizada é susceptível de consubs-
tanciar um elemento literal relevante, no sentido de inculcar uma intenção de 
aplicação de regimes jurídicos distintos.

241  Assim, o “Tribunal Constitucional” [artigos 119.º, n.º 1, alínea g), 1.ª parte; 134.º, alíneas g) e h); 
136.º, n.os 1 e 4; 142.º, alínea c); 163.º, alínea h); 164.º, alínea c); 210.º, n.º 1; 212.º, n.º 1; 221.º; 222.º, 
n.os 1, 3, 4, 5 e 6; 223.º, n.os 1, 2, proémio, e 3; 224.º, n.os 1, 2 e 3; 233.º, n.º 2; 278.º, n.os 1, 2, 4, 7 
e 8; 279.º, n.os 1 e 4; 280.º, n.º 1, proémio, n.º 2, proémio, n.os 5 e 6; 281.º, n.º 1, proémio, n.º 2, 
proémio, e n.º 3; 282.º, n.os 3 e 4; 283.º, n.os 1 e 2], o “Supremo Tribunal de Justiça” [artigos 130.º, 
n.º 1, 209.º, n.º 1, alínea a); 210.º, epígrafe, n.os 1, 2 e 5; 215.º, n.º 4; 218.º, n.º 1, proémio], o “Supremo 
Tribunal Administrativo” [artigos 209.º, n.º 1, alínea b); 212.º, n.os 1 e 2], o “Tribunal Penal Inter-
nacional” (artigo 7.º, n.º 7); e também o “Tribunal de Contas” [artigos 107.º, 133.º, alínea m); 162.º, 
alínea d) 209.º, n.º 1, alínea c); 214.º, epígrafe e n.os 1, proémio, 2, 3 e 4]. 
242  Não deixa de ser significativo que Autores que adoptam o AO, em obras acordizadas, 
excepcionem da regra da minusculização dos nomes dos meses a data de “25 de Abril” de 1974 
(mencionada no 1.º parágrafo do Preâmbulo da Constituição‑enunciado) (como é o caso de Jorge 
Bacelar Gouveia, Direito Constitucional de língua portuguesa. Caminhos de um Constitucionalismo 
Singular, Almedina, Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, Lisboa, 2012, pgs. 23, 
24, 25, 29, 83, 163); pois, naturalmente, têm algumas dúvidas em grafar a data histórica desta 
Revolução portuguesa com minúsculas iniciais, segundo a Base XIX, n.º 1, al. b), do AO; ou seja, 
os próprios Autores favoráveis ao AO demonstram ter dúvidas de que certas datas possam ser 
objecto de uma “actualização ortográfica”…
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X.  Portanto, fica demonstrado que nem sempre a mudança de ortografia 
é indiferente para a revelação do conteúdo, a partir de uma disposição ou for-
mulação constante da CRP ou de outro texto jurídico‑positivo. A alteração do 
significante é susceptível de afectar o significado de uma palavra ou o sentido de 
uma expressão, oração ou frase, revelados a partir de um enunciado linguístico.

Uma reformatação ortográfica de um qualquer texto – incluindo, pois, 
também a Constituição‑enunciado – poderá originar eventuais discrepâncias 
quanto às normas extraídas dos enunciados utilizados no texto da Constituição
‑enunciado (ou de qualquer outro texto jurídico).

XI.  Extravasando o âmbito da ortografia, no domínio da lexicografia, para a 
tese que contraditamos (que não distingue entre Constituição‑enunciado e Cons-
tituição em sentido normativo), nada impediria que as designações (os “nomina 
juris”) fossem alteradas.

Por exemplo, onde se grafa “Constituição”, poder‑se‑ia grafar, alternativa-
mente, “Lei Fundamental”, “Constituição da República Portuguesa”; ou a perífrase 
“Lei suprema do ordenamento jurídico interno”. 

Ou seja, as designações oficiais (os “nomina juris”) dos institutos jurídico
‑constitucionais poderiam ser alteradas por “nomes oficiosos”243, interpretando 
autenticamente o vocábulo utilizado pela Constituição‑enunciado; considerando 
essa tese que os regimes jurídicos aplicáveis permanecessem iguais (o que não é 
necessariamente verdadeiro): 

	 i)	 Por exemplo, em lugar de “Presidente da República”, escrever “Chefe de 
Estado” (como na Constituição de 1933244);

243  Os nomes oficiosos, que alguns Corpos Jurídicos têm, são aqueles que são correntemente 
utilizados por teóricos e práticos do Direito (cf. Rafael Hernández Marín, Teoría General del 
Derecho y de la Ciencia Jurídica, PPU, Barcelona, 1989, pg. 52).
244  Artigos 71.º; epígrafe do Título II da Parte II; 73.º, corpo do preceito: “O Chefe de Estado é o 
Presidente da República (…)”; 80.º, § 2.º; 91.º, incisos 6.º e 11.º (curiosamente, nas competências da 
Assembleia Nacional); 98.º, § único; 110.º; e 134.º da versão originária da Constituição de 1933. 
A expressão surge também nos artigos 98.º, corpo do preceito; 106.º, § único; 108.º, 1.º inciso; 
108.º, §§ 1.º e 5.º; 110.º; 111.º; 137.º.
Curiosamente, apesar da epígrafe do Título II, a Constituição de 1933 utiliza a expressão sinónima 
“Presidente da República”, em quase toda a regulamentação constitucional constante dos artigos 73.º a 
84.º: logo na epígrafe do Capítulo I; nos artigos 73.º; corpo do preceito; 74.º; 76.º corpo do preceito; 
77.º; 78.º, corpo do preceito; 79.º; 80.º, corpo do preceito. No Capítulo II, a mesma expressão 
consta da epígrafe desse Capítulo II; dos artigos 81.º, corpo do preceito; e 82.º, corpo do preceito. 
Encontramos também, na Constituição‑enunciado de 1933, grafado o lema “Presidente” abrevia-
damente (para evitar a repetição da expressão “Presidente da República”), nos artigos 72.º, §§ 1.º 
e 3.º; 75.º; 78.º; § único; 80.º, corpo do preceito e § 1.º. 
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	 ii)	 A expressão “Assembleia da República” poderia ser modificada para o 
respectivo sinónimo “Parlamento”; ou “Assembleia dos Deputados”245;

	 iii)	 A palavra “Deputados” da Assembleia da República poderia ser substi
tuída pela perífrase “membros, com mandato representativo, eleitos pelos 
cidadãos eleitores, em cada círculo eleitoral”; 

	 iv)	 A designação “Governo” poderia ser alterada para “Executivo”, utilizando 
a expressão por sinédoque, como se utiliza na linguagem comum246;

	 v)	 Onde se lesse “Primeiro‑Ministro”, poderia ler‑se, alternativamente, 
“Chefe do Governo”; ou, porque não, remontando à Constituição de 
1933, “Presidente do Conselho de Ministros”247 ou, abreviadamente, 
“Presidente do Conselho”248;

A denominação “Chefe de Estado” surge grafada no corpo do artigo 73.º aludido e também no 
artigo 80.º. Igual nomenclatura, de grafar “Chefe de Estado”, reaparece nas competências da Assem-
bleia Nacional (artigos 91.º, incisos 6.º e 11.º; 98.º, § único; 137.º).
Ao invés, a Constituição‑enunciado de 1933 grafa “Presidente da República”, geralmente aquando 
das relações entre Presidente da República e Governo (v. g., artigos 82.º, corpo do preceito (sobre a 
referenda ministerial)); 80.º, § 2.º (sintomaticamente, este preceito que previa a regra de substituição 
interina do “Presidente da República” pelo “Governo”, que equivalia praticamente a dizer que era 
substituído pelo Presidente do Conselho); 106.º, § único; 108.º, 1.º inciso; 108.º, §§ 1.º e 5.º; 110.º; 111.º). 
Este uso da expressão “Presidente da República”, e não da expressão “Chefe de Estado”, quando 
estavam em causa as relações com o “Governo”, não é “inocente”. Com efeito, ao não utilizar a 
expressão “Chefe de Estado”, mas “Presidente da República”, isso implica que haja uma maior pari-
dade com o Governo. 
Em nosso entender, este pormenor lexicográfico é indiciador do carácter semântico da Consti-
tuição de 1933 e da futura prática institucional, até 1968. 
Com efeito, durante o Consulado de Oliveira Salazar, “o poder nunca esteve” no Presidente da 
República, “onde a Constituição dizia”, mas “no Presidente do Conselho, que decidia o provimento da 
Presidência da República [através da escolha do candidato à Presidência da República apresentado pela 
União Nacional, até 1958], e dialogava directamente, até à conspiração de 1961, com as Forças Armadas” 
(neste sentido, Adriano Moreira, O Novíssimo Príncipe. Análise da Revolução, Prefácio, Lisboa, 
2003 (1.ª ed., 1980), pg. 73).
245  A título de curiosidade, recorde‑se que esta foi a primeira denominação aventada, nos traba-
lhos preparatórios da Constituição de 1976.
246  Já a Constituição de 1911 utiliza a expressão “Poder Executivo”. 
Todavia, não é claro se era adoptado um Executivo monista ou dualista; ou seja, se havia uma Admi-
nistração subordinada ao Presidente da República ou se, ao invés, existia um órgão – o Governo, o 
“Ministério” – independente do Chefe de Estado (para mais desenvolvimentos sobre esta questão, 
v. Ivo Miguel Barroso, A natureza do sistema de governo na Constituição de 1911, in A Assembleia 
Constituinte e a Constituição de 1911, Assembleia da República, Centenário da República, Imprensa 
Nacional – Casa da Moeda, coordenação de Jorge Miranda/Alexandre Pinheiro/Pedro 
Lomba, Lisboa, 2011, Parte I, n.º 1 (cf. Parte II, n.º 1).
247  Cf. artigo 80.º, § 1.º, da Constituição de 1933.
248  Cf. artigos 81.º, 1.º inciso; 106.º, corpo do preceito e § 1.º; 107.º; 112.º, da Constituição de 1933.
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	 vi)	 Poderia grafar‑se “delegação legislativa”; em lugar de “autorização legis‑
lativa”;

	 vii)	 Poder‑se‑ia também citar “Assembleia Legislativa Regional”, como era a 
designação anterior à revisão de 2004, em lugar da designação oficial 
actual, que é “Assembleia Legislativa da Região Autónoma”; 

	 viii)	 “Ministro da República” (terminologia utilizada até à revisão de 2004), 
em lugar de “Representante da República”;

	 ix)	 “Ratificação”, em lugar de “Apreciação parlamentar de actos legislativos” 
(cf. artigo 169.º, epígrafe).

Todavia, é sabido que, nos últimos três casos, há precedentes em sentido 
oposto, na História constitucional portuguesa recente, tendo havido alterações 
ao enunciado (em particular, de designações de institutos) em sede de lei de 
revisão constitucional: 

Nas revisões que sucederam até ao momento, a prática institucional confirma 
que uma alteração da designação de um instituto ou de um órgão constitucional 
só pode ser feita através de Lei de revisão constitucional expressa. 

Alguns exemplos dessas alterações expressas são os seguintes:

a)	 Na quarta revisão constitucional, de 1997, a alteração do “nomen juris” 
“Ratificação” para “Apreciação parlamentar de actos legislativos” (nova epígrafe 
do renumerado artigo 169.º)249; 

b)	 Na mesma revisão, a alteração da expressão “Ministro da República” para 
“Representante da República” (Título VI da Parte III; e artigo 278.º);

c)	 Na sexta revisão, de 2004, a alteração da designação “Assembleia Legislativa 
Regional” para “Assembleia Legislativa da Região Autónoma”250.

249  No sentido defendido, considerando que se tratou de uma mera alteração da designação, 
mantendo‑se a natureza do instituto intocada, Jorge Miranda, Manual…, V, 4.ª ed., n.º 100.I, 
pg. 366 (na 3.ª ed., pg. 340).
250  Na Assembleia Constituinte e na vigência da Constituição de 1976, existiu um precedente 
de acrescentar um advérbio – “gravemente” – ao artigo 32.º, no dia de encerramento (para mais 
desenvolvimentos, v. a confidência de Jorge Miranda, na comunicação Decisões políticas: aprovação, 
abstenção e rejeição no momento constituinte de 1976, no âmbito de um Colóquio, publicada in 20 Anos 
da Constituição de 1976, Coimbra Editora, 2000, pg. 194). 
O acto praticado pela Comissão foi “ultra vires”, por falta de competência em razão do tempo 
(na última sessão), já depois de as funções cessarem.
Segundo se julga, terá havido um vício “interna corporis”, por violação do Regimento da Assembleia 
Constituinte, que exigia discussão e votação na generalidade dos preceitos; o que ainda poderia 
ter sido feito aquando do trabalho empreendido pela Comissão de Redacção (que chegou a aditar 
alguns números e artigos); mas já não poderia ser feito aquando da votação final global (sobre 
os limites que recaem sobre os poderes das Assembleias Constituintes, cf. Eduardo Correia 



Inconstitucionalidades orgânica e formal da Resolução do Conselho de Ministros n.º 8/2011    177

O Direito 145.º (2013), I‑II, 93-179

Se a tese “conteudística” estivesse correcta, afirmar a rigidez da Constituição, 
incluindo a da Constituição‑enunciado, seria uma mera figura de retórica. 

Os alegados “intérpretes” poderiam fazer arbitrariamente as actualizações 
ou alterações aos enunciados linguísticos que figurassem na Constituição (no 
sentido de conjunto de signos linguísticos).

Ora, a Constituição‑enunciado portuguesa depende fundamen‑
talmente da Língua portuguesa (cf. artigo 11.º, n.º 3) e, em particular, 
também da variante linguística do português em que se encontra 
redigida. As disposições da Constituição‑enunciado são interpretadas a partir 
das palavras inscritas no texto constitucional, a partir da pré‑compreensão que 
os intérpretes tenham e, no final, chegando a um resultado segundo o círculo 
da “espiral hermenêutica”, que as lentes trabalhadas de cada intérprete valorem251. 

Só a partir das formulações se torna possível retirar normas para a Consti-
tuição entendida como conjunto de normas.

A existir uma reedição do texto da Constituição‑enunciado segundo o AO, 
isso implica uma revisão tácita que não é de todo permitida.

A rigidez ínsita à Constituição‑enunciado proíbe tais revisões tácitas, que 
fazem perigar a segurança jurídica. Com efeito, “a nível constitucional, não pode 
reinar a incerteza com que topamos em muitos casos de revogações tácitas”252. Pois “[t]er 
dúvidas sobre o Direito Constitucional em vigor é muito mais grave do que haver certeza 
quanto ao Direito infraconstitucional efectivamente vigente” (Gomes Canotilho)253.

“Excluem‑se” deste modo “as chamadas revisões não expressas ou revisões materiais 
irrecognoscíveis, em que não se declara, de modo explícito, a vontade de alterar o texto num 
dado sentido e cujas desvantagens têm sido assinaladas”254-255.

Baptista, Assembleia Constituinte, in Enciclopédia da Constituição Portuguesa, coordenação de Jorge 
Bacelar Gouveia/Francisco Pereira Coutinho, Quid Juris, Lisboa, 2013, pg. 40).
251  Cf., embora noutro contexto, Merlin Donald, Origens do pensamento moderno, (original: Origins 
of the modern Mind. Three stages in the evolution of culture and cognition, Harvard University Press, 1993), 
tradução de Carlos de Jesus, Fundação Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1999, Cap. VIII, pg. 389.
252  Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria…, 7.ª ed., pg. 1070.
253  Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria…, 7.ª ed., pg. 1070.
254  Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria…, 7.ª ed., pg. 1069.
255  A regra da proibição da revisão tácita nas Constituições rígidas diverge da regra existente em 
Direito Internacional Público pactício, relativamente às convenções internacionais. 
Sem prejuízo dos artigos 78.º e 79.º da Convenção de Viena sobre Direito dos Tratados, de 1969, 
no domínio das convenções internacionais, existe a possibilidade de revisão “de facto” (Cristina 
Queiroz, Direito Internacional e Relações Internacionais, 1.ª ed., Coimbra Editora, 2009, pg. 262) 
ou de modificação implícita (cf. Jean Combacau/Serge Sur, Droit international public, 9.ª ed., 
Montchrestien, Paris, 2010, pg. 143) de uma convenção internacional, sendo esse o resultado de 
um processo gradual na prática ulterior seguida pelo conjunto das partes, na aplicação do tratado, 
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XII.  A linguagem escrita e a ortografia nela contida devem ser objecto de 
valorização256. 

A língua escrita não é apenas um sistema simbólico de segunda ordem: 
“a literacia acarreta uma mudança radical na estrutura das comunidades”257. “Sem literacia, 
não há Estado, não há civilização, não há nação, não há filosofia, não há ciência e não há 
memória social e cultural de longo prazo: sem escrita, não haveria religiões do Livro, nem 
haveria discurso científico e filosófico”258.

“[A] ortografia é parte integrante da língua”259. 
A ortografia “permite codificar, sistematizar e estabilizar a língua escrita padrão 

de uma sociedade complexa”260. “Sem ortografia, garante incontornável da estabilidade 
do grafolecto (da língua escrita (codificada)) e do acervo comunitário de informação que o 
mesmo codifica, não há continuidade cultural intergeracional estável”261.

Pensar numa reforma ortográfica como uma coisa de somenos importância, 
que afectaria ao de leve as pessoas ou as instituições, ou à qual os escreventes se 
adaptariam facilmente, é, pura e simplesmente, ignorar o estado da Ciência da 
Linguística262.

XIII.  Os precedentes na História Constitucional portuguesa não são total-
mente conclusivos no sentido da admissibilidade da revisão tácita; nem tão‑pouco 
são decisivos para a actual conformação dogmática da dimensão da ortografia na 
Constituição‑enunciado de 1976. 

É verdade que existiram dois casos de revisão tácita no passado.
Porém, tais revisões tácitas foram sedimentadas após um período de tempo, 

respectivamente de 2 anos (no primeiro caso) e de 6 anos (no segundo)263.

sendo estabelecido um acordo quanto à modificação de um tratado (cf. Jean Combacau/Serge 
Sur, Droit International Public, 9.ª ed., pg. 143). 
Regista‑se, assim, um afastamento a um acordo livremente consentido, sem objecção expressa 
das outras partes (neste sentido, Cristina Queiroz, Direito Internacional e Relações Internacionais, 
1.ª ed., Coimbra Editora, 2009, pg. 262).
256  No dizer de Fernando Pessoa (Bernardo Soares), a “ortographia também é gente”.
257  António Emiliano, Sobre o primado da escrita, in Apologia do Desacordo Ortográfico, pg. 104.
258  António Emiliano, Sobre o primado da escrita, in Apologia do Desacordo Ortográfico, pg. 104.
259  António Emiliano, Sobre o primado da escrita, in Apologia do Desacordo Ortográfico, pg. 105.
260  António Emiliano, Da presuntiva artificialidade da ortografia, 2 de Março de 2012, n.º V, dispo-
nível em http://www.facebook.com/notes/ant%C3%B3nio‑emiliano/nota‑xliii‑da‑presuntiva‑ 
artificialidade‑da‑ortografia/10150845540983378.
261  António Emiliano, Sobre o primado da escrita, in Apologia do Desacordo Ortográfico, pgs. 105, 122.
262  Cf. António Emiliano, Foi você que pediu um Acordo Ortográfico?, pg. 10.
263  Quanto ao primeiro precedente histórico (a Constituição‑enunciado de 1911, grafada segundo 
a ortografia costumeira, e a Reforma Ortográfica do mesmo ano), entre 1911 e 1912, não houve 
uma única edição que revisse tacitamente a Constituição‑enunciado.
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Em nossa opinião, a fonte que fez operar a revisão tácita foi o Costume, e 
não o acto infraconstitucional de forma directa.

XIV.  Em suma, sob pena de inversão da hierarquia de fontes, a ortografia da 
Constituição‑enunciado não poderá ser “actualizada” ou revista através de um 
tratado internacional; ou, em alternativa, através de um acto interno emitido pelo 
Parlamento quanto à ortografia a utilizar nos actos por si aprovados.

[Continua no próximo número]

Desde 1913 até à Revolução de Dezembro de 1917 e na segunda vigência da Constituição (1919
‑1926), de forma ininterrupta, ocorreu paulatinamente um processo costumeiro de revisão tácita 
da Constituição‑enunciado de 1911, tendo essa revisão tácita sido cimentada através da utilização 
da “nova ortografia” da Reforma de 1911 nas leis de revisão constitucional. 
No caso da revisão constitucional de 1945 e da Convenção Ortográfica Luso‑Brasileira do mesmo 
ano, a revisão tácita da Constituição‑enunciado de 1933 só aconteceu, de forma consistente e inin-
terrupta, a partir de 1952, quase 7 anos após a publicação daquela Convenção internacional de 1945. 
Quanto à mini‑reforma ortográf ica de 1973, of icialmente, não houve revisão tácita da 
Constituição‑enunciado, em edições oficiais dadas à estampa. O fim da vigência da quase totali-
dade da Constituição de 1933 (cf. artigo 1.º, números 1 e 3, da Lei n.º 3/74, de 14 de Maio) após 
a Revolução de 25 de Abril não permitiu obter a confirmação de que haveria uma revisão tácita 
da Constituição. 
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Efeitos da alteração das circunstâncias

mestre catarina monteiro pires

Sumário: 1. Colocação dos problemas 2. Os meios de reação das partes 3. A modificação 
do contrato pelo juiz e a suscetibilidade de conhecimento oficioso da alteração das circunstâncias 
4. O dever de renegociar o contrato. 

1.  Colocação dos problemas*

I.  A «alteração das circunstâncias», entre nós prevista nos artigos 437.º e 
438.º do código civil1, conhece expressões diversificadas no espaço jurídico 
europeu continental, desde as «perturbações da base do negócio» do direito ale-
mão (§ 313 BGB) até à «onerosidade excessiva» do direito italiano (artigo 1467.º 
do codice civile), sendo hoje raros os ordenamentos que oferecem resistência à sua 
aceitação2. Constitui, por isso, um estímulo à comparação jurídica, do ponto de 
vista da respetiva delimitação e das respetivas consequências. 

*  Abreviaturas utilizadas (além das comuns, em língua portuguesa): BGB – Bürgerliches Gesetzbuch 
(Código Civil alemão); FI – Foro italiano; FS – Festschrift; JZ – Juristen Zeitung; LMDO – lei alemã de 
modernização do Direito das Obrigações (Schuldrechtsmodernisierungsgesetz); NJW – Neue Juristische 
Wochenschrift; n.m. – número de margem; PDEC – Princípios de Direito Europeu dos Contratos; 
RabelZ – Rabels Zeitschrift für ausländisches und internationales Privatrecht; ZGS – Zeitschrift für das 
gesamte Schuldrecht.
1  São do código civil português todos os artigos citados sem indicação da respetiva fonte, incluindo 
o que agora citamos em texto.
2  O exemplo mais flagrante continua a ser o francês, apesar de alguns sinais de abertura da Cour de 
Cassation – cf. Walter Doralt, Der Wegfall der Geschäftsgrundlage. Altes und Neues zur théorie de 
l’imprévision in Frankreich, RabelZ, 2012, (p. 761 ss), p. 768 ss. A rejeição da teoria da imprevisão 
tem, porém, sido bastante criticada, enquanto fonte de «inconsistências» do sistema jurídico 
(traduzindo uma falha de conciliação entre a justiça comutativa e utilidade social e devendo, por isso, 
ser objeto de revisão legislativa, como notaram Jacques Ghestin e Christophe Jamin, Le juste 
et l’utile dans les effets du contrat, Contratos: actualidade e evolução, Universidade Católica Portuguesa, 
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II.  Neste contexto, este estudo aborda alguns problemas relativos às conse-
quências da alteração das circunstâncias, à luz da norma do artigo 437.º. Organi-
zaremos a nossa investigação em três matérias: (i) em primeiro lugar, analisaremos 
as questões relativas aos meios de reação das partes; (ii) em segundo lugar, os 
problemas da modificação judicial do contrato e da suscetibilidade de conheci-
mento oficioso da alteração das circunstâncias e, finalmente, (iii) dedicaremos a 
nossa atenção à matéria do dever de renegociar o contrato.

Limitamo‑nos ao universo dos contratos privados e pressupomos a prévia 
verificação das condições de uma «alteração das circunstâncias», excluindo das 
nossas preocupações os aspetos, também complexos, da delimitação da factispecies 
do artigo 437.º, n.º 1. Assumimos, ainda, um cenário contratual de inexistência 
de clausulado específico quanto à adaptação ou à renegociação do contrato em 
virtude de alteração das circunstâncias. 

2. Os meios de reação das partes

I.  A norma do artigo 437.º, n.º 1, atribui à parte afetada, dentro do condicio-
nalismo nela previsto, um «direito à resolução do contrato, ou à modificação dele 
segundo juízos de equidade»3. A primeira questão que esta disposição suscita é, 

Porto, 1997, (p. 123 ss), p. 145 ss, em particular pp. 146 e 148) e enquanto motivo de isolamento 
do ordenamento francês (cf. European Contract Law. Materials for a Common Frame of Reference: 
Terminology, Guiding Principles, Model Rules, organizado pela Association Henri Capitant des amis de 
la Culture Juridique Française e pela Société de Législation Comparée, ed. por Bénédicte Fauvarque
‑Cosson e Denis Mazeaud, Sellier, Munique, 2008, p. 234). As iniciativas de revisão legislativa, 
como o projeto Catala, de 2006, o projeto Terré, de 2009 e o projeto da Chancellerie, tb. de 2009, 
incluem uma previsão sobre a alteração das circunstâncias, ainda que, no projeto da Chancellerie 
com importantes limitações quanto à intervenção do tribunal na modificação do contrato e, no 
projeto Catala com um âmbito limitado a certos contratos – uma descrição breve destes projetos 
pode ser consultada em Walter Doralt, Der Wegfall, p. 778 ss e Soraya Meeki/Bénédicte 
Fauvarque‑Cosson, Panorama. Contract‑Responsabilité‑ Assurance, Recueil Dalloz 2008, n.º 42, 
p. 2965 ss. Podem tb. ver‑se as observações em sentido favorável a uma adaptação do contrato por 
alteração das circunstâncias de Eleanor Cashin‑Ritaine, Imprévision, Hardship und Störung der 
Geschäftsgrundlage: pacta sunt servanda und die Wege zur Anpassung des Vertrages im deutsch‑französischen 
Rechtsverkehr, Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenchaftler 2001, p. 85 ss.
3  No direito alemão tem sido considerada a hipótese de a parte não afetada pedir a modificação judicial 
do contrato. Esta possibilidade que à primeira vista poderia parecer estranha, justificar‑se‑ia através 
do interesse da parte não afetada na fixação, por via judicial, de uma solução quanto ao destino da 
vinculação contratual e em evitar que a ação de cumprimento por si intentada corresse o risco de 
fracassar perante a invocação de alteração das circunstâncias pela parte contrária. Segundo vários 
Autores, o § 313 BGB habilitaria ambas as partes, e não apenas a parte lesada, a requerer judicialmente 
a modificação ou resolução do contrato – assim, cf. Dauner‑Lieb/Wolfgang Dötsch, Prozessuale 
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assim, a de saber se existe alguma ordenação hierárquica entre os meios de reação 
da parte afetada perante uma «alteração das circunstâncias». 

No plano comparado, as soluções são díspares4. No direito italiano a parte 
afetada pode apenas pedir a resolução do contrato, e não a sua modificação5, 
enquanto no direito alemão atual a consequência primária do desaparecimento, ou 
da falta, da base do negócio é a modificação ou adaptação do contrato, figurando 
a possibilidade de resolução em termos secundários ou subordinados, de acordo 
com os critérios do § 313/36. Neste sistema, a parte prejudicada pode requerer 

Fragen rund um § 313 BGB, NJW 13/2003, (p. 921 ss), p. 922, Volker Emmerich, Das Recht der 
Leistungsstörungen, Beck, Munique, 2005 (6.ª ed.), p. 464, Frank Bayreuther, Die Durchsetzung 
des Anspruchs auf Vertragsanpassung beim Wegfall der Geschäftsgrundlage, Nomos, Baden‑Baden, 2004, 
p. 10, Peter Krebs, anotação ao § 313, Nomos/Kommentar BGB, Schuldrecht, vol. 2/1: §§ 241‑610, 
Nomos, Baden Baden, 2012 (2.ª ed.) (cit. NK‑BGB/Krebs, § 313), n.m. 83.
4  No direito alemão atual, dispõe o § 313/3 BGB que «quando uma adaptação do contrato 
não seja possível ou surja inexigível para uma das partes, pode a parte prejudicada resolver o 
contrato», determinando ainda esta norma que «nas obrigações duradouras, em vez do direito 
de resolução, tem lugar o direito de denúncia» (a tradução é de António Menezes Cordeiro, 
Da modernização do Direito Civil, vol. I, Aspetos Gerais, Almedina, Coimbra, 2004, pp. 114‑115). Já 
no direito italiano, o artigo 1467.º do codice civile concede à parte afetada o direito de resolução do 
contrato por onerosidade excessiva, estabelecendo que «nos contratos de execução continuada ou 
periódica ou ainda de execução diferida, se a prestação de uma das partes se tornar excessivamente 
onerosa pelo verificar de ocorrências extraordinárias e imprevisíveis, pode a parte que deva tal 
prestação pedir a resolução do contrato, com os efeitos estabelecidos no artigo 1458.º (efeitos da 
resolução)» e determinando ainda, no parágrafo seguinte, que «a parte contra a qual é pedida a 
resolução pode evitá‑la oferecendo modificar equamente as condições do contrato» – seguimos, 
tb. a tradução de António Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil português, vol. II, Direito 
das obrigações, tomo IV, Almedina, Coimbra, 2010, p. 271. Para uma visão geral dos problemas 
dos efeitos do artigo 1467.º, cf. Angelo Riccio, Eccessiva onerosità, em Commentario del Codice 
Civile Scialoja‑Branca, org. Francesco Galgano, livro IV, Obbligazioni, arts. 1467‑1469, Zanichelli 
Editore, Bolonha, 2010, p. 239 ss.
5  Em sentido crítico, cf. Francesco Macario, Eccessiva onerosità, riconduzione ad equità e poteri del 
giudice, FI, 1990, p. 565 ss.
6  Assim, Roland Schwarze, Das Recht der Leistungsstörungen, De Gruyter, Berlim, 2008, p. 78 ss, 
G. Roth, anotação ao § 313 BGB, Münchener Kommentar zum bürgerlichen Gesetzbuch, vol. 2, 
Schuldrecht, Allgemeiner Teil, §§ 241‑432, red. Wolfgang Krüger, Beck, Munique, 2007, 5.ª ed., 
(cit., MüKo/Roth, § 313), Christian Grüneberg, anotação ao § 313, em Palandt Bürgerliches 
Gesetzbuch, Beck, 2013 (72.ª ed.) (cit. Palandt/Grüneberg, § 313), n.m. 40, Stadler, anotação 
ao § 313 BGB, no Jauernig Bürgerliches Gesetzbuch, Beck, 2011, 14.ª ed. (cit. Jauernig/Stadler), 
n.m. 29, Martin Schmidt‑Kessel/Christian Baldus, Prozessuale Behandlung des Weg falls 
der Geschäftsgrundlage nach neuem Recht, NJW 29/2002, (p. 2076 ss), p. 2077, Wolfgang Hau, 
Vertragsanpassung und Anpassungsvertrag, Mohr Siebeck, Tubinga, 2003, p. 249, Volker Emmerich, 
Das Recht der Leistungsstörungen, p. 459, Michael Stürner, Der Grundsatz der Verhältnismäßigkeit 
im Schuldvertragsrecht. Zur Dogmatik einer privatrechtsimmanenten Bregrenzung von vertraglichen Rechten 
und Pflichten, Mohr Siebeck, Tubinga, 2010, p. 266. Em sentido diverso, aludindo à distribuição 
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a modificação do contrato ou, se esta não for possível, ou não for exigível, a 
resolução, de acordo com o disposto nos §§ 346 e ss BGB7 ou, tratando‑se de 
um contrato duradouro, a denúncia, com efeitos ex nunc (§ 314 BGB). Este 
entendimento, agora reforçado pela redação do novo § 313/3 BGB, correspondia 
já à posição dos tribunais alemães antes da LMDO8. 

Entre nós, Almeida Costa entendeu, a respeito do artigo 437.º, n.º 1, que 
«o lesado é livre de solicitar a resolução do contrato ou a modificação equitativa das 
suas cláusulas»9. Também Carvalho Fernandes considerou pertencer «a iniciativa 
da seleção de um destes meios ao contraente lesado, embora o interesse do outro 
seja também levado em conta»10. O Autor sublinhou, porém, que «a liberdade de 
escolha do lesado não pode ser entendida em termos absolutos», ficando limitada 
nos casos em que a solução por si tida em vista não seja viável (por exemplo, a 
resolução de um contrato de execução continuada já executado)11. 

Num sentido aparentemente mais restritivo, defendeu Vaz Serra que os refe-
ridos efeitos não deviam produzir‑se «sem mais, à escolha da parte prejudicada 
ou da outra»12, mas de acordo com «o que for mais consentâneo com a finalidade 
do contrato e as outras circunstâncias atendíveis (…) e nos termos das regras 
estabelecidas no artigo 239.º do Cód. Civil»13. 

de risco visada pelas partes e ao critério da vontade hipotética, Thomas Finkenauer, anotação 
ao § 313 BGB, Münchener Kommentar zum bürgerlichen Gesetzbuch, vol. 2, Schuldrecht, Allgemeiner 
Teil, §§ 241‑432, red. Wolfgang Krüger, Beck, Munique, 2012, 6.ª ed. (cit., MüKo/Finkenauer, 
§ 313), n.m. 100 ss, NK‑BGB/Krebs, § 313, n.m. 78.
7  Para uma visão geral das alterações introduzidas no regime geral da resolução pela LMDO, 
cf. Dagmar Kaiser, Die Rechtsfolgen der Rücktritts in der Schuldrechtsreform, JZ 21/2001, p. 1057 ss e, 
com outros desenvolvimentos, a anotação da Autora ao § 346 em J. von Staudingers Kommentar zum 
Bürgerlichen Gesetzbuch mit Einführungsgesetz und Nebengesetz, Livro 2, Recht der Schuldverhältnisse, 
§§ 346‑361, Sellier, De Gruyter, Berlim, 2012 (cit. Staudinger/Kaiser, § 346). 
8  Vide, por todos, Helmut Köhler, Die Lehre von der Geschäftsgrundlage als Lehre von der 
Risikobefreiung, 50 Jahre Bundesgerichsthof. Festgabe aus der Wissenschaft, vol. I, Bürgerliches Recht, org. 
Claus‑Wilhelm Canaris e Andreas Heldrich, Beck, Munique, 2000 (p. 295 ss), p. 307. Este Autor, 
criticando a posição do BGH, propôs a seguinte formulação: «se a execução sem modificações do 
contrato onerar uma das partes com um risco que não lhe seja contratualmente atribuído, deve 
esta ser liberada do mesmo, através de uma correspondente correção do contrato. Para o efeito é 
de tomar em consideração o princípio da proporcionalidade» (idem, p. 309). 
9  M. J. Almeida Costa, Direito das obrigações, Almedina, Coimbra, 2009 (12.ª ed.), pp. 347‑348. 
10  Carvalho Fernandes, A teoria da imprevisão no Direito civil português, Quid Juris, Lisboa, 2001 
(reimpressão da obra de 1963, com nota de atualização), p. 294.
11  Idem, p. 295.
12  Adriano Vaz Serra, Anotação ao Ac. do S.T.J. de 6 de Abril de 1978, RLJ n.º 3631, 1978, 
(p. 345 ss), p. 348. 
13  Adriano Vaz Serra, Anotação, p. 348. Estas considerações parecem arredar as dúvidas que o 
texto anterior do Autor poderia suscitar – cf. Resolução ou modificação dos contratos por alteração das 
circunstâncias, BMJ, 68, 1957, (p. 293 ss), pp. 349‑350.
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A posição dominante carateriza‑se, porém, pela preferência por uma solução 
de modificação/adaptação do contrato. Neste sentido pronunciaram‑se vários 
Autores, como Pedro Pais de Vasconcelos14, Jorge Ribeiro de Faria15, Manuel 
Carneiro da Frada16, Nuno Pinto Oliveira17, António Menezes Cordeiro18 e 
Oliveira Ascensão19.

Pela nossa parte, nas situações em que tanto a modificação quanto a reso-
lução sejam abstratamente convocáveis, entendemos que o artigo 437.º, n.º 2, 
só concede à parte não afetada a faculdade de se opor ao pedido de resolução, 
declarando aceitar a modificação do contrato, se esta solução for concretamente 
exigível a ambas as partes. A modificação e a liquidação são ambas consequências 
da inexigibilidade de manutenção do vínculo originário e, ainda que em certos 
casos se possa intuir que a primeira constitui um meio de correção da «alteração 
das circunstâncias» mais próximo do contrato originário, esta suposição carecerá 
de confirmação no caso concreto. Como notou Haarmann, a circunstância de a 
adaptação conformar, na maioria das situações, uma forma de intervenção mais 
suave do que a resolução do contrato traduz‑se num resultado meramente esta-
tístico20. A determinação do meio de reação adequado e proporcional só pode 
realizar‑se perante o circunstancialismo concreto e aquilo que, in casu, seja exigível 
a cada uma das partes21.

14  Pedro Pais de Vasconcelos, Teoria geral do Direito civil, Almedina, Coimbra, 2012, (7.ª ed.), 
p. 325.
15  Jorge Ribeiro de Faria, Direito das obrigações, Almedina, Coimbra, 2001, vol. II (reimp.), 
p. 350, nota 1.
16  Manuel Carneiro da Frada, Crise mundial e alteração das circunstâncias: contratos de depósitos 
vs. contratos de gestão de carteiras, ROA 2009 (p. 633 ss), p. 691.
17  Nuno Pinto Oliveira, Princípios de Direito dos Contratos, Coimbra Editora, Coimbra, 2011, 
p. 134 e pp. 582 ss. Sobre este aspeto, entendeu Pinto Oliveira que «o devedor lesado só terá 
o direito potestativo de resolução se a adaptação ou modificação for inadequada ou insuficiente 
para que a continuação da relação contratual seja justa» (idem, p. 134 e 582 ss). O Autor conclui, 
coerentemente, que o artigo 437.º, n.º 2, é desnecessário (idem, p. 587).
18  António Menezes Cordeiro, Da boa fé no direito civil, Almedina, Coimbra, 2001 (reimp.), p. 1105.
19  Oliveira Ascensão, Direito civil. Teoria geral, vol. III, Relações e situações jurídicas, Coimbra 
Editora, Coimbra, 2002, p pp. 207‑208. Sublinhando que «a solução que a lei prefere é a 
modificação do contrato», o Autor sublinha, porém, que «a alteração pode ser tal que só com 
uma mudança radical seja possível manter a relação», situando no limite de uma «modificação 
substancial» as fronteiras da aludida preferência legal (idem, pp. 207‑208).
20  Wilhelm Haarmann, Wegfall der Geschäftsgrundlage bei Dauerrechtsverhältnissen, Duncker & 
Humblot, Berlim, 1979, pp. 83 e 93.
21  Wilhelm Haarmann, Wegfall, pp. 83 e 84. Também segundo Aristide Chiotellis não haveria 
razão para afirmar um «primado da adaptação» sobre a liquidação do contrato. O «princípio da 
proporcionalidade» poderia conduzir a um ou a outro resultado, mas não haveria que ordená‑los 
hierarquicamente a priori – Rechtsfolgenbestimmung bei Geschäftsgrundlagenstörungen in Schuldverträgen, 
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II.  Prosseguindo na nossa análise, no nosso ordenamento jurídico a modifi-
cação e a resolução do contrato em virtude de uma alteração das circunstâncias 
dependem de um ato, de caráter constitutivo, à semelhança do que sucede no 
direito alemão atual22. Neste contexto, um aspeto que carece de esclarecimento 
respeita ao modo (judicial e/ou extrajudicial) como operam a resolução e a modi-
ficação do contrato23. 

Beck, Munique, 1981, p. 91 ss. Uma perspetiva que tb. contesta a ideia de uma hierarquia 
abstrata, mas que se apoia numa fundamentação diversa, foi defendida, em vésperas da entrada em 
vigor da LMDO, por Bernd Nauen. Segundo este Autor, a prioridade da adaptação não devia 
aceitar‑se, em geral, mas apenas nos casos em que fosse possível extrair do contrato semelhante 
imposição, devendo, em todo o caso, rejeitar‑se que a conformação do conteúdo do contrato 
pudesse ser subtraída à autonomia privada das partes – Bernd Nauen, Leistungserschwerung und 
Zweckvereitelung im Schuldverhältnis. Zur Funktion und Gestalt der Lehre von der Geschäftsgrundlage im 
BGB und im System des Reformentwurfs der Schuldrechtskommission, Duncker und Humblot, Berlim, 
2001, p. 124 ss. Nauen considera, porém, que (quase todos) os problemas que a doutrina da base 
do negócio pretende resolver deveriam ser enquadrados prima facie no âmbito da interpretação do 
negócio jurídico (idem, pp.178‑179 e p. 359).
22  Perante a norma do § 313 BGB, a doutrina tem entendido que a modificação do contrato 
depende de uma manifestação de vontade nesse sentido, uma vez que a LMDO optou por 
uma «construção fundada no exercício de uma pretensão» (eine Anspruchskonstruktion) – assim, 
por exemplo, Martin Schmidt‑Kessel/Christian Baldus, Prozessuale, p. 2076, Helmut 
Heinrichs, Vertragsanpassung bei Störung der Geschäftsgrundlage. Eine Skizze der Anspruchslösung des 
313 BGB, FS für Andreas Heldrich zum 70. Geburtstag, org. Stephan Lorenz, Alexander Trunk, 
Horst Eindenmüller, Christiane Wenderhorst, Johannes Adolff, Beck, Munique, 2005, (p. 183 
ss), p. 191, Stefan Grundmann, Vertragsnetz und Wegfall der Geschäfsgrundlage, FS für Harm Peter 
Westermann zum 70. Geburtstag, org. Lutz Aderhold, Barbara Grunewald, Dietgard Klingberg, 
Walter G. Paefgen, Otto Schmidt, Colónia, 2008, (p. 227 ss), p. 236, NK‑BGB/Krebs, § 313, 
n.m. 81, Matthias Eckelt, Vertragsanpassungsrecht. Vertragliche Vereinbarungen zur Erleichterung einer 
Vertragsänderung, Duncker & Humblot, Berlim, 2008, p. 67, Karl Riesenhuber, Vertragsanpassung 
wegen Geschäftsgrundlagenstörung – Dogmatik, Gestaltung und Vergleich, BB 50/2004, (p. 2697 ss), 
p. 2698 (aludindo, com aplauso, a uma «despedida da teoria ipso iure»), Eberhard Wiese, Der 
Anspruch auf Vertragsanpassung wegen Störung der Geschäftsgrundlage, JZ 13/2004, p. 654 ss. No direito 
pretérito, a jurisprudência admitiu uma solução diversa, segundo a qual o contrato modificar‑se‑ia 
ipso iure – assim, com outras indicações, Helmut Köhler, Die Lehre, p. 307 ss. Esta perspetiva do 
BGH suscitou, porém, várias reações críticas, sobretudo porque a mesma não era adotada no que 
respeitava à resolução – para uma visão geral do problema, vide, por todos Wilhelm Haarmann, 
Wegfall, p. 103 ss (sendo a opinião do Autor no sentido da manifestação de vontade, idem, p. 108). 
23  As considerações que se seguem no texto têm em conta um cenário em que a parte afetada 
pretende reagir diretamente, extrajudicialmente ou em juízo (em via de ação), à alteração das 
circunstâncias. Não fica, porém, excluída a possibilidade de a parte afetada pela alteração das 
circunstâncias, quando seja devedora da prestação debitória emergente do contrato, invocar um dos 
mecanismos subjacentes ao artigo 437.º, n.º 1, como estratégia de defesa numa ação intentada pelo 
credor. No direito alemão, aludindo à possibilidade de o devedor invocar os factos que preenchem 
a norma do § 313 BGB em via de exceção (Einrede), cf. Martin Schmidt‑Kessel/Christian 
Baldus, Prozessuale, p. 2077 e Helmut Heinrichs, Vertragsanpassung, p. 201.
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Alguma doutrina nacional tem entendido que a resolução deve ser feita judi-
cialmente24, alicerçando esta exigência no facto de a proposta de Vaz Serra quanto 
à previsão expressa da resolução extrajudicial não ter vingado e ainda, na circuns-
tância de a norma do artigo 436.º, n.º 1, não se encontrar abrangida pela remissão 
do artigo 439.º. Tal necessidade foi também já reconhecida pela jurisprudência25.

Em sentido contrário, pronunciou‑se Luís Menezes Leitão, considerando 
ser possível a resolução extrajudicial26, na esteira do que propusera Vaz Serra27.

Segundo Galvão Telles, nos casos em que não fosse possível uma transação 
(artigo 1248.º)28, estando em causa uma modificação, tornar‑se‑ia «imprescindível 
o recurso à via judicial, porque a modificação faz‑se segundo juízos de equidade, 
e é ao tribunal que compete formular e aplicar esses juízos»29. A resolução do 
contrato, poderia, porém, ser realizada extrajudicialmente30.

O panorama comparatístico oferece também soluções diferenciadas. No 
direito alemão atual, as pretensões associadas à perturbação da base do negócio 
podem ser exercidas extrajudicialmente31, enquanto no direito italiano se entende 
que à parte afetada pela superveniência contratual assiste um ónus de agir em juízo, 
tendo em vista a resolução do contrato por onerosidade excessiva, revestindo, 
assim, a resolução o caráter de um «direito potestativo judicial»32.

Retomando o problema no nosso direito, quanto a nós, se não existir acordo 
quanto ao teor da modificação, a mesma não pode operar extrajudicialmente. 
À parte afetada não assiste um crédito ao contrato modificado, nem um direito 
potestativo de modificar extrajudicialmente o contrato. A alteração contratual 

24  Vide, por exemplo, Carvalho Fernandes, Teoria da imprevisão, p. 296, Almeida Costa, Direito 
das obrigações, pp. 347‑348. Parece ser tb. esse o entendimento subjacente à anotação de Pires de 
Lima/ Antunes Varela, Código civil anotado, I, Coimbra Editora, Coimbra, 1987, pp. 414‑415.
25  Cf. o Ac. do S.T.J. de 10 de Dezembro de 1996 (relator Fernandes Magalhães).
26  Menezes Leitão, Direito das obrigações, II, Almedina, Coimbra, 2011, (8.ª ed.), pp. 143‑144.
27  Vaz Serra, Resolução, p. 368 ss e pp. 381‑382 e, do mesmo Autor, Anotação, p. 348. 
28  Inocêncio Galvão Telles, Manual dos contratos em geral, Coimbra Editora, Coimbra, 2002, 
p. 346, nota 315.
29  Inocêncio Galvão Telles, Manual dos contratos, p. 346, nota 315.
30  Idem, p. 345, nota 314.
31  MüKo/Roth, § 313, n.m. 2. No direito pretérito, negando a possibilidade de a parte afetada 
resolver (extrajudicialmente) o contrato e considerando que as soluções extrajudiciais dependem 
do acordo entre as partes, Wilhelm Haarmann, Wegfall, pp. 110‑111.
32  C. Massimo Bianca, Diritto Civile, 5, La responsabilità, Giuffrè, Milão, 1997, p. 398. Referindo 
um ónus de agir em juízo, tendo em vista a resolução do contrato por onerosidade excessiva, 
Vincenzo Roppo, Il Contratto, em Trattato di Diritto Privato a cura di Giovanni Iudica e Paolo Zatti, 
Giuffrè, Milão, 2001, p. 1027, Rodolfo Sacco/Giorgio De Nova, Il Contratto, tomo 2, UTET, 
Turim, 2004, 3.ª ed., p. 718 ss. Igualmente no sentido do caráter judicial, Angelo Riccio, Eccessiva 
onerosità, pp. 240 e 288 ss. 
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só se concretiza com um novo acordo ou com a sentença judicial, proferida à 
luz de juízos de equidade33. Não estando em causa direitos indisponíveis, cabe 
às partes decidir se pretendem evitar a intervenção do tribunal, mediante um 
acordo com alcance modificativo do contrato, ou se deve o litígio ser submetido 
a uma decisão équa. 

Quanto à resolução do contrato, quando esta se baseia em incumprimento, a 
regra geral é a de que a mesma pode ser feita extrajudicialmente (cf. artigo 436.º, 
n.º 1)34, o mesmo valendo quanto à alteração das circunstâncias, por força do 
disposto no artigo 439.º35. O sistema português é de base extrajudicial, não se 
vendo motivo para afastar este modelo em relação à alteração das circunstâncias, 
tanto mais perante o teor literal remissivo da norma do artigo 439.º.

A solução que propomos não padece de qualquer inconsistência, uma vez 
que a hipótese resolutiva é substancialmente diferente da modificação do con-
trato. Naquela, a valoração do tribunal traduzir‑se‑á (apenas) na verificação dos 
pressupostos do artigo 437.º, n.º 1, e na exigibilidade concreta da resolução. Além 
disso, a produção de efeitos deverá fixar‑se desde a data em que a resolução foi 
«exercida extrajudicialmente» pela parte afetada36. 

III.  A afirmação precedente introduz já um outro problema, correspondente 
ao momento da produção de efeitos. Pergunta‑se se estes devem verificar‑se no 
momento em que o pedido de modificação ou de resolução é realizado (ou em 
que a sentença é decretada) ou se, pelo contrário, devem retroagir à ocasião em 
que ocorreu a alteração das circunstâncias37. 

Na generalidade das situações, será adequado que tais efeitos ocorram a partir 
do momento em que a modificação ou a resolução é pedida (ou concedida), e 

33  No mesmo sentido, no direito alemão Helmut Heinrichs, Vertragsanpassung, p. 195. 
34  Cf., por todos, J.C. Brandão Proença, Lições de cumprimento e não cumprimento das obrigações, 
Wolters Kluwer Portugal, Coimbra, 2011, pp. 293‑294.
35  Em sentido diverso, alguma doutrina tem realçado tratar‑se de um «caso singular» de resolução, 
desde logo porque não se baseia na violação de deveres contratuais e, depois, porque não assenta 
numa lógica de «tudo ou nada», como a resolução fundada em incumprimento (integral) da 
prestação contratualmente devida, podendo a contraparte requerer a modificação do contrato 
«resolvido» pela parte afetada pela alteração das circunstâncias – cf. Antunes Varela, Das Obrigações 
em geral, vol. II, reimpressão (da 7.ª ed.), Almedina, Coimbra, 2001, pp. 282‑283.
36  Contudo, a suscetibilidade de «confirmação retroativa» da resolução extrajudicial está sujeita 
a uma «condição negativa» adicional, traduzida na não oposição pela parte não afetada, a quem é 
concedida a faculdade prevista no artigo 437.º, n.º 2.
37  O problema referido no texto não se confunde, porém, com a questão da aferição dos requisitos 
da alteração das circunstâncias, relativamente à qual é de ter em conta o disposto no artigo 663.º, 
n.º 1 CPC.
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não a partir do momento da verificação da «alteração das circunstâncias»38, em 
conformidade com as soluções defendidas noutros ordenamentos jurídicos, como 
o alemão39 ou o italiano40, e ainda em harmonia com as posições preconizadas 
na doutrina portuguesa por Oliveira Ascensão41 e Carvalho Fernandes42 e por 
alguma jurisprudência43. 

Este entendimento parece‑nos defensável com base em dois argumentos. Por 
um lado, seria injusto permitir que o contraente afetado pudesse invocar a alte-
ração das circunstâncias quando lhe conviesse, de acordo com os seus interesses, 
beneficiando da retroatividade dos respetivos efeitos. A contraparte achar‑se‑ia 
confrontada com uma correção retroativa do contrato, em prejuízo da estabilidade 
contratual e de investimentos e despesas que pudesse ter realizado, confiando em 
certo cenário contratual, e sem que lhe tivesse sido dada oportunidade de mitigar 
os prejuízos resultantes das correções impostas pelo artigo 437.º44. Por outro lado, 

38  No direito pretérito, aludindo aos efeitos ex nunc, como regra, Wilhelm Haarmann, Wegfall, 
p. 101 ss. Sobre o problema no âmbito de relações obrigacionais duradouras (tb. antes da LMDO), 
e com alguns desvios à conceção segundo a qual a modificação do contrato só produz efeitos para 
o futuro, cf. Helmut Köhler, Rückwirkende, Vertragsanpassung bei Dauerschuldverhältnissen?, FS für 
Ernst Steindorf zum 70. Geburtstag, org. Jürgen F. Baur [et al], Walter de Gruyter, Berlim, Nova 
Iorque, 1990, p. 611 ss, em particular p. 620 ss). 
39  Cf., por exemplo, quanto à modificação, Staudinger/Kaiser, § 346 n.m. 4 e 69 e MüKo/
Finkenauer, § 313, n.m. 96 e 97, com referências jurisprudenciais. No direito pretérito, 
considerando, no direito alemão pretérito, que os efeitos do desaparecimento da base do negócio 
se produzem em regra ex nunc, Wilhelm Haarmann, Wegfall, pp. 101‑102. Em sentido diverso, 
numa perspetiva económica e em relação ao contratos de longa duração, Joachim Jickeli, Der 
langfristige Vertrag. Eine rechtswissenschaftliche Untersuchung auf institutionen‑ökonomischer Grundlage, 
Nomos, Baden‑Baden, 1996, p. 278 ss. O Autor considera que uma invocação posterior à 
verificação do evento pode apenas constituir um indício de que, afinal, o cumprimento não era 
inexigível (idem, p. 279).
40  Cf., por exemplo, Pietro Trimarchi, Il contratto: inadempimento e rimedi, Giuffrè, Milão, 2010, 
p. 236.
41  José de Oliveira Ascensão, Onerosidade excessiva por «alteração das circunstâncias», ROA, ano 65, 
2005, (p. 625 ss), p. 642. Cf. tb., do mesmo Autor, Direito civil, p. 205. A solução mais correta 
seria a do afastamento da retroatividade: as consequências da alteração das circunstâncias, maxime 
a resolução do contrato, produziriam efeitos para o futuro. Por um lado, seria esta a solução mais 
justa para a contraparte. Por outro lado, o contraente lesado não seria prejudicado, uma vez que 
poderia sempre ter pedido a resolução ou a modificação do contrato por alteração das circunstâncias 
a partir do momento em que esta se verificou Esta solução só será de afastar, na tese do Autor, se 
a produção de efeitos para o futuro fizer com que o contrato perca o seu sentido: nestas hipóteses, 
poderá haver retroatividade, por analogia com o disposto no artigo 434.º n.º 2.
42  Carvalho Fernandes, Teoria da imprevisão, p. 297.
43  Cf. o Ac. do S.T.J. de 16 de Maio de 2002 (relator Ferreira de Almeida), aludindo aos efeitos 
ex nunc da declaração modificativa ou resolutiva. 
44  Cf., em sentido análogo, a argumentação de Carvalho Fernandes, Teoria da imprevisão, p. 297.
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procurar contornar este problema através da imposição de um prazo de invocação 
da alteração das circunstâncias pode não ser melhor solução, comprimindo a liber-
dade de atuação do contraente lesado que, apesar da superveniência contratual, 
pode pretender realizar esforços no sentido da manutenção do contrato originário. 
Além de que a lei não fixa uma tal cominação, não seria certamente fácil, sem 
correr o risco de aumentar a insegurança na aplicação do instituto, determinar 
um semelhante prazo num instituto cuja concretização é comandada pela boa fé.

Diga‑se ainda que esta orientação encontra apoio legal expresso, no cenário da 
resolução, nas normas do artigo 434.º, n.º 1 in fine (que alude, para afastar a retro-
atividade, à «finalidade da resolução») e, ainda, perante a regra do artigo 434.º, n.º 2 
(relativa aos «contratos de execução continuada ou periódica»)45. Na hipótese da alteração 
das circunstâncias, a resolução visa neutralizar os efeitos de uma superveniência 
contratual que distorceu o sentido da execução do contrato pelo que, logo ao 
abrigo da ressalva fixada pela parte final do artigo 434.º, n.º 1, será possível salva-
guardar os atos de cumprimento já verificados até ao momento em que a alteração 
das circunstâncias se torna eficaz. Além disso, considerando o papel meramente 
«certificativo» do tribunal nos casos de resolução fundada (comprovadamente 
fundada) em alteração das circunstâncias, os efeitos resolutivos produzir‑se‑ão a 
partir do momento da declaração resolutiva extrajudicial (cf. artigo 224.º).

Porém, dada a natureza deste instituto e considerando ainda as especificidades 
das situações de modificação do contrato, o resultado final dependerá de um jul-
gamento equitativo, podendo admitir‑se, em certas situações, desvios ao quadro 
geral acabado de enunciar46. Saber se a equidade exige que os efeitos se reportem 
à data da verificação da alteração das circunstâncias é, porém, uma pergunta que 
só pode ser respondida perante os dados do caso concreto, não parecendo possível 
fixar parâmetros decisórios a este respeito.

IV.  No nosso sistema, à semelhança do que sucede no direito italiano, a reso-
lução do contrato por alteração das circunstâncias rege‑se pelas regras relativas 
à resolução por incumprimento (cf. artigo 439.º). Já dissemos que, quanto a nós, 
em princípio, a resolução não produz os seus efeitos a partir da verificação da 
alteração das circunstâncias, mas a partir da sua legítima invocação. Falta agora 
esclarecer as regras restitutórias aplicáveis.

Resolvido o contrato, deve ser restituído o que tiver sido recebido até ao 
momento em que a resolução opera. Se esta restituição (em espécie) não for possível, 

45  Sobre estes aspetos do regime jurídico da resolução, cf. José Carlos Brandão Proença, 
A resolução do contrato no direito civil. Do enquadramento e do regime, Coimbra Editora, Coimbra, 
1996, p. 177 ss. 
46  No mesmo sentido, no direito alemão, MüKo/Finkenauer, § 313, n.m. 98.
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determina o artigo 289.º, n.º 1 (que é aplicável à resolução do contrato por alteração 
das circunstâncias em virtude do disposto nos artigos 439.º e 433.º), que a parte 
resolvente entregue à contraparte o «valor correspondente». Ora, noutro estudo, já 
defendemos que, em relação à resolução do contrato por incumprimento, o ponto 
de partida é o de que «estando contratualmente fixado o valor da contraprestação, 
deverá este constituir o ponto de referência do cálculo do valor da prestação restitu-
tória, na medida em que o mesmo continue a refletir a equivalência subjetiva entre 
prestações convencionada pelas partes»47. Cabe agora perguntar se esta conclusão 
deve manter‑se em relação à resolução do contrato por alteração das circunstâncias. 

Em certas situações, é de antever que a própria alteração das circunstâncias 
distorça a equivalência subjetiva entre prestação e contraprestação. No exemplo 
de Paulo Mota Pinto – que invocamos, ainda que ressalvando o problema da 
aplicação do artigo 437.º, n.º 1, aos contratos já executados –, «se A vende a B por 
1 000 000 uma peça arqueológica para expor no seu museu, a qual, por razões 
imprevistas e antes da exposição, se vem a desvalorizar para 100, por serem entre-
tanto descobertas outras iguais, e pouco depois de B resolver o contrato, a peça é 
destruída num incêndio, a resolução perderia sentido útil se B devesse restituir a 
A o valor de 1 000 000». Nestas hipóteses, parece‑nos difícil atender ao critério 
do valor da contraprestação, parecendo preferível, de acordo com a orientação 
preconizada por Paulo Mota Pinto, que a restituição seja guiada por um critério 
objetivo48. Mas a preterição do critério da contraprestação em favor desta bitola 
objetiva só pode ser confirmada casuisticamente, ficando limitada a situações em 
que a própria equivalência é perturbada.

V.  A nossa lei prevê expressamente que a parte contra quem é requerida 
a resolução possa propor a modificação do contrato (cf. artigo 437.º, n.º 2)49. 
Tratando‑se de um caso de exercício judicial, a parte não afetada, enquanto ré, 
pode pretender rejeitar os efeitos da resolução do contrato, através de um pedido 
de modificação do mesmo50.

47  Vide o nosso A prestação restitutória em valor na resolução do contrato por incumprimento, em Estudos 
em homenagem a Miguel Galvão Teles, Almedina, Coimbra, 2012, (p. 703 ss), p. 709. 
48  Paulo Mota Pinto, Interesse contratual negativo e interesse contratual positivo, vol. II, Coimbra 
Editora, Coimbra, 2008, nota 2790, p. 998. 
49  Em sentido crítico da faculdade prevista no citado artigo, cf. Luís Menezes Leitão, Direito das 
Obrigações, II, p. 143, nota 296.
50  Em Itália, tem sido bastante discutido o meio processual adequado ao exercício deste direito. 
As opiniões variam entre as teses que aludem a uma exceção, as que salientam a exigência de 
dedução de um pedido reconvencional, de uma intervenção destinada a suscitar a apreciação 
jurisdicional da idoneidade das novas condições propostas, de uma acão de sentido contrário 
(controdomanda) de uma «condição resolutiva do procedimento resolutório» ou uma situação 
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Oliveira Ascensão, partindo de um cenário diferente do que descrevemos nas 
páginas anteriores, admitiu a possibilidade de a parte não afetada pedir a resolu-
ção51. O argumento do Autor atende à autonomia privada das partes: a ninguém 
pode ser imposto um contrato fora daquilo que aceitou. Em sentido contrário, 
pronunciaram‑se Galvão Telles52 e Carvalho Fernandes53. 

Na nossa construção, não faz sentido aludir a um direito da parte não afetada 
a exigir a resolução do contrato, tendo a modificação do mesmo sido acordada 
entre as partes ou decretada pelo tribunal. O que importa saber é se a modificação 
é, ou não, exigível, devendo este juízo abranger não só a posição da parte afetada 
pela alteração das circunstâncias como, também, a posição da parte não afetada54. 
Se estiverem verificados os requisitos do artigo 437.º, n.º 1, e daqui resultar a 
necessidade de modificação do contrato, de modo a eliminar as distorções causadas 
pela superveniência contratual, será a autonomia privada das partes ou a equidade, 
aplicada por um terceiro imparcial (o tribunal), que constituem a garantia do 
contraente no sentido de que a modificação não constituirá uma solução injusta55. 
Este aspeto ficará mais claro no ponto seguinte, quando examinarmos os termos 
da intervenção do tribunal.

3.	 A modificação do contrato pelo juiz e a suscetibilidade de conheci‑
mento oficioso da alteração das circunstâncias

I.  Assente na cláusula geral da boa fé e postulando a consideração da con-
creta relação obrigacional, o instituto da alteração das circunstâncias nunca 

sui generis, distinta da pura exceção ou da reconvenção processual – cf. Laura Mares, L’offerta 
di riduzione ad equità nel contratto eccessivamente oneroso, NGCC 1996, II (p. 53 ss), p. 58. Carlo 
Terranova, L’eccessiva onerosità, p. 182 ss. Entre nós, uma pista útil para a discussão do problema 
pode retirar‑se da similitude (ainda que meramente parcial) entre este problema e a questão do 
enquadramento processual da compensação de créditos – para uma visão geral recente desta última 
questão, cf. J. P. Remédio Marques, Acção declarativa à luz do código revisto, Coimbra editora, 
Coimbra, 2011 (3.ª ed.) p. 480 ss. 
51  Onerosidade excessiva, p. 640 e, do mesmo Autor, Direito civil. Teoria geral, vol. III, pp. 203‑204.
52  Galvão Telles, Manual dos contratos, p. 346, nota 316.
53  Carvalho Fernandes, Teoria da imprevisão, p. 299.
54  Em sentido próximo, no direito alemão, vide Volker Emmerich, Das Recht der Leistungsstörungen, 
p. 465.
55  Mesmo fora deste quadro, seria duvidoso que houvesse razão para impor uma solução praeter 
legem, concedendo ao contraente não afetado o direito de se desvincular, pura e simplesmente 
porque não é essa a sua vontade. A resolução será uma via de superação do desequilíbrio gerado 
pela alteração das circunstâncias apenas dentro dos limites normativos do artigo 437.º, n.º 1, 
maxime se a modificação não se revelar equitativa. No caso em apreço, a lei não prevê um «direito 
de saída» do outro contraente, ao contrário do que sucede, por exemplo, no artigo 1215.º, n.º 2.
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dispensará uma mediação concretizadora por parte do juiz, nas situações em 
que a intervenção do tribunal tenha sido solicitada56. A remissão para a equidade 
operada pela norma do artigo 437.º, n.º 1, denotando a prevalência da influência 
italiana sobre a proposta de Vaz Serra57, e afastando‑se da atual redação do § 313 
BGB58, significa, segundo Menezes Cordeiro, a consideração das circunstâncias 
do caso concreto, entre as quais, em particular, a «vontade das partes» e a «eficácia 
concreta da alteração»59. 

A equidade não deriva de formulações aritméticas60 e pode exigir uma 
repartição dos riscos contratuais distinta de uma pura igualdade formal de per-
das61. A modificação em apreço não equivale a restabelecer a relação entre o 
valor da prestação e o valor da contraprestação à data do contrato62 e, por isso, 
não deve ficar excluída a possibilidade de um dos contraentes ser «onerado» 
em maior medida com o resultado da aplicação do artigo 437.º, desde que a 
tanto conduzam os critérios de justiça que presidem a este preceito63. Sendo 

56  Nos casos de modificação extrajudicial, as partes estão vinculadas a agir de acordo com a boa 
fé (arts. 762.º e 334.º), não parecendo fazer sentido a alusão à equidade. De onde resulta que o 
artigo 437.º não fornece todos os critérios que presidem à conformação dos efeitos da alteração 
das circunstâncias. 
57  A proposta de Vaz Serra a este respeito correspondia à inclusão de um preceito onde se 
estabelecia que «a modificação do contrato só é admissível quando for conforme com a presumível 
intenção das partes ou com a boa fé» ‑ Resolução, p. 380. Sobre este aspeto, cf. as observações de 
António Menezes Cordeiro, Da boa fé, p. 1105. Ainda segundo este Autor, «a inclusão, num 
mesmo preceito, de referências à equidade e boa fé, não foi conseguida» e «na contradição aparente 
entre boa fé e equidade, colocada lado a lado, prevalece, sem dúvida a primeira» (idem, p. 1108).
58  No direito alemão prevalece o critério da exigibilidade – vide, por exemplo, Hannes Unberath, 
anotação ao § 313 BGB, em Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch, vol. I, org. Heinz Georg 
Bamberger, Herberth Roth, Beck, 2012, 3.ª ed. (cit. Bamberger/ Roth/ Unberath, § 313), n.m. 
88 e Palandt/Grüneberg, § 313, n.m. 40. Para uma visão geral acerca dos problemas suscitados 
pelos critérios de adaptação judicial do contrato à luz do § 313 BGB pode ver‑se Frank Beyreuth, 
Die Durchsetzung, p. 14 ss, NK‑BGB/Krebs, § 313, n.m. 79.
59  António Menezes Cordeiro, Tratado, II, IV, p. 332. Em sentido análogo, Luís Menezes 
Leitão, Direito das Obrigações, II, p. 144. Aludindo à «natureza das coisas», Pedro Pais de 
Vasconcelos, Teoria, pp. 323 ss.
60  Distinguindo entre um cenário em que as possibilidades decisórias correspondem a diferentes 
graus (por ex. decisão entre liquidação ou modificação do contrato) e os casos em que as mesmas 
correspondem a um único grau (por ex. aumento do preço de 30 ou em 40%), Wilhelm 
Haarmann, Wegfall, p. 90 ss. Neste último caso, a solução dependeria da repartição contratual 
do risco, havendo que fixar o limite do sacrifício de cada uma das partes, para então alcançar uma 
solução adequada e proporcional (idem, p. 99).
61  Vaz Serra, Resolução, p. 351. Em sentido análogo, Pedro Pais de Vasconcelos, Teoria, p. 325.
62  Vaz Serra, Resolução, p. 352.
63  Segundo António Menezes Cordeiro, nos casos especiais em que as modificações sejam 
radicais e os modelos de decisão não indiquem uma diversa repartição de prejuízos, é de admitir 
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o contrato ab initio desequilibrado, não caberá ao juiz impor uma igualdade 
material entre as posições económicas dos contraentes64. A referência à equidade 
não equivale a pôr em causa o «princípio da intangibilidade judicial da regra 
negocial»65. Aliás, a alteração reclamada pelo ordenamento jurídico depende 
do caso concreto, podendo traduzir‑se em resultados diversos, desde a modi-
ficação do dever primário de prestar até à imposição de pretensões de caráter 
secundário, nomeadamente de natureza ressarcitória66, diversidade que resulta 
não só da flexibilidade do instituto em apreço, como da heterogeneidade de 
casos que podem ser subsumidos à respetiva previsão67.

II.  O progressivo controlo judicial do conteúdo dos contratos tem sido 
notado como uma tendência dos nossos tempos68. Esta inclinação suscita desa-
fios acrescidos quanto à necessária preservação da autonomia privada das partes 
(cf. artigo 405.º), que constitui o fundamento último da regulação das relações 
jurídicas privadas69. Semelhante reflexão está, de certo modo, na origem das 
ponderações de alguma doutrina italiana, segundo a qual a intervenção do juiz 

uma distribuição igualitária dos danos pelos intervenientes – António Menezes Cordeiro, 
Tratado, II, IV, p. 336 e, já anteriormente, Da alteração das circunstâncias. A concretização do artigo 437.º 
do Código Civil à luz da jurisprudência posterior a 1974, separata dos Estudos em Memória do Prof. Doutor 
Paulo Cunha, AAFDL, Lisboa, 1987, p. 82. Referindo a procura de uma «igualdade equitativa», 
e não formal, Carneiro da Frada, Crise mundial, p. 693. Vide tb. Carvalho Fernandes, Teoria 
da imprevisão, p. 302. Segundo este Autor, «a função da equidade é (…) a de assegurar apenas 
uma repartição justa das consequências excessivas – segundo a boa fé –, decorrentes da alteração das 
circunstâncias» (idem, p. 303).
64  No direito italiano, vários Autores aludem à necessidade de preservar o equilíbrio originário. 
Assim, C. Massimo Bianca, Diritto Civile, p. 399, Angelo Riccio, Eccessiva onerosità, p. 274 
(embora referindo este aspeto conjugadamente como o valor de mercado da prestação, para concluir 
que o juiz deve verificar se a modificação oferecida «reconstitui a justa relação de troca programada 
pelas partes», idem, p. 280). No direito alemão, sublinhou Emmerich que a adaptação nos termos 
do § 313 BGB deve ser exigível a ambas as partes e deve orientar‑se pelo sentido e pelo fim do 
contrato em causa e pela distribuição contratual do risco (Das Recht der Leistungsstörungen, p. 460). 
Na análise económica do direito, algumas construções propõem a atribuição ao juiz da função de 
reconstrução do modelo de atribuição do risco contratual, tendo por base o modelo económico 
do contrato, Hans‑Bernd Schäfer/Claus Ott, Lehrbuch der ökonomischen Analyse des Zivilrechts, 
Springer, Viena, Nova Iorque, 2005, 4.ª ed., p. 436 ss.
65  Carlo Terranova, L’eccessiva onerosità nei contratti, Giuffrè, Milão, p. 187.
66  Sobre a distinção entre pretensão primária e pretensão secundária, Hannes Unberath, Die 
Vertragsverletzung, p. 204 ss.
67  Cf. Bamberger/Roth/Unberath, § 313, n.m. 89, NK‑BGB/Krebs, § 313, n.m. 80. 
68  Cf., por exemplo, Manuel Carneiro da Frada, Contrato e deveres de proteção, Coimbra, 1994, 
p. 21. 
69  Cf. Franz Bydlinski, System und Prinzipien des Privatrechts, Springer, Viena, Nova Iorque, 
1996, p. 147 ss.
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com base no artigo 1467.º do codice (onerosidade excessiva) traduzir‑se‑ia numa 
(mera) função de controlo e não numa intervenção integrativa do conteúdo do 
negócio jurídico70. Segundo Marasco, seria de rejeitar uma solução que per-
mitisse ao juiz substituir‑se à parte na gestão dos seus próprios interesses e na 
assunção das decisões daí decorrentes71. Também Sicchiero realça que a função 
do juiz é, apenas de «valoração da conformidade ou da desconformidade» de uma 
solução, não sendo de admitir a intervenção judicial no contrato se não existir 
uma norma que expressamente o permita, nem uma cláusula de renegociação 
acordada pelas partes72. No direito alemão é também o receio de uma «enge-
nharia social» de base judicial que, volvidas várias décadas sobre as apreensões 
de Hedemann quanto ao uso de cláusulas gerais73, continua a motivar plúrimas 
construções dogmáticas sobre a delimitação dos pressupostos das perturbações 
da base do negócio74.

Com efeito, também no nosso ordenamento jurídico os limites à modificação do 
contrato pelo tribunal devem atender ao (s) pedido (s) judicialmente formulado (s). 
Perante o concreto figurino dos factos assentes e dos factos controvertidos, o juiz 
deverá dirimir o litígio, modificando o contrato de acordo com a equidade, mas 
tendo por horizonte o pedido (cf. artigo 264.º, n.º 1 CPC). Um outro parâmetro 

70  Cf. Massimo Bianca, Diritto Civile, p. 400, Angelo de Martini, L’eccessiva onerosità, p. 134 
e Laura Mares, L’offerta, p. 65 ss. A necessidade de contenção dos poderes do tribunal é ainda 
visível, na literatura italiana, na discussão acerca das caraterísticas da proposta de redução segundo 
a equidade, bem como das dúvidas sobre o respetivo caráter genérico (vide, por exemplo, Laura 
Mares, L’offerta di riduzione, p. 63 ss). Apesar de o ponto originar dúvidas, segundo uma posição 
bastante divulgada, a modificação do contrato teria origem num pedido ou numa proposta de 
uma das partes (da parte não afetada) e revesteria, nessa medida, um caráter extraprocessual – sobre 
este aspeto, cf. Giovanni Accardo, L’istituto della risoluzione per eccessiva onerosità sopravvenuta della 
prestazione nei più recenti orientamenti giurisprudenziali, NGCC, 1996, parte II, (p. 1 ss), p. 34 ss e, já 
anteriormente, Enrico Redenti, L’offerta di riduzione ad equità, RTDPC, 1947, p. 576 ss. Aludindo 
a uma natureza primacialmente negocial, mas admitindo uma modificação desta natureza, em 
caso de não aceitação da proposta por parte do declaratário, Laura Mares, L’offerta di riduzione, p. 
56 ss. Segundo Bianca, a redução do negócio segundo a equidade corresponderia a um «negócio 
unilateral recetício» – C. Massimo Bianca, Diritto Civile, p. 399.
71  Gerardo Marasco, La rinegoziazione del contratto. Strumenti legali e convenzionali a tutela 
dell’equilibrio negoziale, Cedam, Pádua, 2006, pp. 196‑197.
72  Gianluca Sicchiero, La rinegoziazione, Contratto e impresa, 2002, (p. 774 ss), pp. 806 e 809. 
73  Justus Wilhelm Hedemann, Die Flucht in die Generalklauseln. Eine Gefahr für Recht und Staat, 
Mohr Siebeck, Tubinga, 1933, em particular p. 53 ss.
74  Cf., Rudolf Meyer‑Pritzl, § 313‑314. Störung der Geschäftsgrundlage. Kündigung von 
Dauerschuldverhältnissen aus wichtigem Grund, em Historisch‑kritischer Kommentar zum BGB, Schuldrecht: 
Allgemeiner Teil, §§ 241‑432, 2.º tomo, §§ 305‑432, org. Mathias Schmoeckel, Joachim Rückert, 
Reinhard Zimmermann, Mohr Siebeck, Tubinga, 2007, p. 1708 ss (cit. HKK/Meyer‑Pritzl, 
§ 313‑314), n.m. 73.



196    Catarina Monteiro Pires

O Direito 145.º (2013), I‑II, 181-206

de enquadramento da decisão judicial poderá corresponder, na sugestão de Meyer
‑Pritzl, à distribuição legal do risco em causa75.

Se, à luz da equidade, não for possível uma modificação do contrato, o juiz 
deve absolver o réu do pedido, mas não pode determinar a resolução de um 
contrato ultra petitum (cf. arts. 661.º e 668.º, n.º 1 e) CPC). Não sendo possível a 
modificação, e não havendo consenso entre as partes, ao contraente afetado pela 
alteração das circunstâncias resta a opção entre a manutenção do vínculo originá-
rio e a resolução judicial do contrato, desde que, considerando os limites do caso 
julgado (cf. artigo 677.º CPC), esta faculdade não fique precludida. 

Do mesmo modo, e pelos mesmos motivos que temos vindo a explanar, 
parece‑nos de seguir a posição expressa por Pires de Lima e Antunes Varela76 
e por Carvalho Fernandes77, no sentido da negação da possibilidade de o juiz 
decretar oficiosamente a modificação do contrato, quando tenha sido pedida em 
juízo por uma das partes a resolução e a outra a tenha recusado, sem exercer a 
faculdade prevista no artigo 437.º, n.º 2. 

III.  Até este momento, ocupámo‑nos de situações em que uma das partes 
invoca uma alteração das circunstâncias, tendo em vista a modificação ou a reso-
lução do contrato. Aqui chegados, importa agora indagar sobre a possibilidade de 
o tribunal conhecer oficiosamente a alteração das circunstâncias, não sendo esta 
alegada em juízo por qualquer das partes. 

Oliveira Ascensão admite o conhecimento oficioso pelo tribunal se estiverem 
em causa alterações meramente quantitativas e em termos semelhantes ao que 
se verifica em relação à redução do negócio jurídico inválido (cf. artigo 292.º)78.

Nuno Pinto Oliveira distinguiu entre casos de alteração das circunstâncias em 
que haja também abuso do direito e casos de mera alteração das circunstâncias (sem 
abuso) para, com base nesta destrinça, limitar a possibilidade de conhecimento 
oficioso às primeiras hipóteses79, em consonância com a posição dominante na 

75  HKK/Meyer‑Pritzl, § 313‑314, n.m. 73.
76  Pires de Lima/Antunes Varela, Código civil anotado, I, p. 414.
77  Carvalho Fernandes, Teoria da imprevisão, p. 300.
78  Onerosidade excessiva, pp. 643‑644.
79  Nuno Pinto Oliveira, Cláusulas acessórias ao contrato. Cláusulas de exclusão e de limitação do 
dever de indemnizar e cláusulas penais, Almedina, Coimbra, 2008, (3.ª ed.) p. 164 ss, em particular 
p. 168. Esta conclusão parece ser mantida pelo Autor na sua obra posterior, ao afirmar que «como 
a atuação ou exercício do direito de crédito depois da alteração (anormal) das circunstâncias, é 
sempre ou quase sempre, um abuso do direito, a admissibilidade da adaptação oficiosa do contrato 
é um corolário da admissibilidade do conhecimento oficioso do abuso do direito, consensual ou 
quase consensualmente aceite na doutrina e na jurisprudência» – Princípios, p. 587.
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nossa doutrina segundo a qual o abuso do direito, enquanto concretização da boa 
fé, é de conhecimento oficioso80.

No direito alemão posterior à LMDO, é entendimento comum que o desapa-
recimento da base do negócio não é de conhecimento oficioso81, idêntica solução 
prevalecendo em Itália em relação à onerosidade excessiva82.

Pela nossa parte, independentemente da ligação do instituto à boa fé, e da 
intensidade desta ligação83, não nos parece que existam razões suficientes para 
permitir, como regra geral, o respetivo conhecimento oficioso. No plano subs-
tantivo, não havendo motivos para restrições, deve prevalecer a autonomia pri-
vada das partes (cf. artigo 405.º), reconhecendo‑se ao contraente onerado com a 
alteração das circunstâncias a possibilidade de cumprir pontualmente o contrato, 
apesar dos prejuízos associados. A pluralidade de relações contratuais entre um 
mesmo credor e devedor, por exemplo, pode justificar um tal sacrifício, não se 
vendo motivos para que o tribunal possa decretar uma solução diversa, desde que 
não entrem em jogo outro tipo de considerações valorativas. A regra processual 
civil a este respeito é também clara: «o tribunal não pode resolver o conflito de 
interesses que a ação pressupõe sem que a resolução lhe seja pedida por uma das 

80  Vide, por todos, António Menezes Cordeiro, Tratado de direito civil português, I, Parte Geral, 
tomo IV, Almedina, Coimbra, 2005, p. 373.
81  Bamberger/Roth/Unberath, § 313, n.m. 94, Palandt/Grüneberg, § 313, n.m. 43, Martin 
Schmidt‑Kessel/Christian Baldus, Prozessuale, p. 2077, Volker Emmerich, Das Recht der 
Leistungsstörungen, pp. 459, 463 e 465, NK‑BGB/Krebs, § 313, n.m. 93.
82  Rodolfo Sacco, I rimedi sinallagmatici, Trattato di Diritto Privato, dir. Pietro Rescigno, 10, 
Obbligazioni e Contratti, tomo II, UTET, Turim, 1982, pp. 542‑543.
83  Sem prejuízo do entendimento que se possa adotar sobre a «base do negócio» e sobre a sua 
relevância no artigo 437.º, n.º 1, parece‑nos difícil negar o papel central da boa fé (objetiva) 
na mobilização desta disposição normativa. O tema só pode, porém, ser esclarecido com uma 
reflexão que não podemos levar a cabo neste estudo. Sobre a relevância da boa fé na alteração das 
circunstâncias, vide Menezes Cordeiro, Da boa fé, p. 903 ss, em particular p. 1106 ss, podendo 
ainda ver‑se, do mesmo Autor, Alteração das circunstâncias, pp. 67‑69 e, mais recentemente, 
Tratado, II, IV, p. 312 ss. Nesta última obra, o Autor realça que «o problema último da alteração 
das circunstâncias reside na existência de um contrato válido e, como tal, querido pelo Direito mas 
que, mercê de superveniências, entra em contradição com postulados básicos do sistema, expressos, 
por tradição românica, pela locução “boa fé”» (idem, p. 313). Na síntese de Manuel Carneiro 
da Frada, o artigo 437.º contempla «um conjunto de noções e locuções organizadas numa rede 
de significados reciprocamente referenciados, cujo núcleo é constituído pelos princípios da boa 
fé» – Crise mundial, p. 679. A ligação da alteração das circunstâncias à boa fé correspondia já à 
posição expressa pelo Autor, na sua dissertação Teoria da confiança, p. 863. Segundo Vaz Serra, a 
resolução ou modificação do contrato fundar‑se‑iam tb. no princípio da boa fé (Resolução, p. 305). 
Em sentido contrário vide, porém, José Oliveira Ascensão, Direito civil, p. 201 ss e Onerosidade 
excessiva, p. 637. Na jurisprudência recente vide, por exemplo, Ac. do S.T.J. de 10 de Janeiro de 2013 
(relator Orlando Afonso).
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partes» (art.º 3.º, n.º 1 CPC). Às partes assiste, por isso, a liberdade de invocar a 
alteração das circunstâncias, e de intentar uma ação com fundamento na mesma, 
mas incumbe‑lhes, também, o ónus de formular o pedido em juízo e de alegar a 
matéria de facto em que o mesmo se baseia (artigo 264.º, n.os 1 e 2 CPC).

4.	 O dever de renegociar o contrato

I.  Uma questão final que tem dado azo a alguma disputa na doutrina em 
certos ordenamentos europeus respeita à pertinência de um dever legal de renego-
ciar. O tema foi também já objeto de atenção por parte da doutrina portuguesa84, 
importando esclarecer se, e em que termos, se poderá considerar que os contraentes 
estão obrigados a renegociar o contrato por si originariamente celebrado, perante 
uma alteração das circunstâncias.

Começando pelo panorama jurídico estrangeiro, no direito alemão pretérito 
ficou célebre a tese de Norbert Horn, segundo a qual seria de reconhecer um dever 
legal de renegociar o contrato, com base no § 242 BGB85. Esta orientação teve ori-
gem contexto normativo específico, perante a ausência de uma norma que consa-
grasse expressamente a resolução ou modificação do contrato em virtude de pertur-
bações da base do negócio, como a que viria a constar do § 313 BGB86 e ainda face 
ao entendimento então dominante, segundo o qual a adaptação operaria ipso iure87. 
É neste âmbito que Horn considera que as partes estão adstritas a um dever de rene-
gociar, fundado na lei (§ 242 BGB)88, cuja violação corresponderia a uma «violação 

84  Cf. António Menezes Cordeiro, Tratado de direito civil português, II, Direito das obrigações, 
tomo I, Almedina, Coimbra, 2009, pp. 300‑301, Nuno Pinto Oliveira, Princípios, p. 134 e 
pp. 582 ss, António Pinto Monteiro/Júlio Gomes, A hardship clause e o problema da alteração das 
circunstâncias (breve apontamento), Juris et de jure. Nos vinte anos da Faculdade de Direito da Universidade 
Católica Portuguesa – Porto, coord. Manuel Afonso Vaz, J. Azeredo Lopes, Universidade Católica, 
Porto, 1998, pp. 39‑40.
85  Norbert Horn, Vertragsbindung unter veränderten Umständen, NjW 1985 (p. 1118 ss), p. 1123 ss 
e Neuverhandlungspflicht, AcP 1981 (p. 255 ss), p. 276 ss.
86  A versão originária do código alemão não consagrou a doutrina do desaparecimento da base 
do negócio (Wegfall der Geschäftsgrundlage) ou da perturbação da base do negócio (Störung der 
Geschäftsgrundlage), enquanto fundamento geral de adaptação ou de resolução do contrato. Porém, 
estas possibilidades foram reconhecidas ao abrigo da cláusula geral do § 242 BGB, tanto pela 
doutrina, quanto pela jurisprudência. Assim, em retrospetiva em vésperas da modernização, com 
outras indicações, Klaus Luig, Die Kontinuität allgemeiner Rechtsgrundsätze: das Beispiel der clausula 
rebus sic stantibus, em Rechtsgeschichte und Privatrechtsdogmatik, org. Reinhard Zimmermann, C.F. 
Müller, Heidelberg, 1999, (p. 171 ss), 179 ss.
87  Norbert Horn, Neuverhandlungspflicht, pp. 276‑277. Notando esta base de oposição da tese de 
Horn, Helmut Heinrichs, Vertragsanpassung, p. 195.
88  Norbert Horn, Neuverhandlungspflicht, p. 276 e, do mesmo Autor, Vertragsbindung, p. 1123.
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positiva do contrato» e podia dar origem, dependendo do caso, a uma ação de cum-
primento, à resolução do contrato ou a um pedido de indemnização por danos89.

Esta tese foi apoiada também por Horst Eidenmüller, ainda que com algumas 
reservas90 e por Philipp Härle91, mas suscitou, desde cedo, forte crítica92 e não encontrou 
acolhimento na revisão operada pela LMDO, nem na doutrina subsequente93. 

Atualmente, uma parte significativa da doutrina germânica rejeita que, perante 
as exigências sistemáticas resultantes da norma do § 313 BGB, possa resultar do 
§ 242 BGB um dever de renegociar o contrato (Neuverhandlungspflicht) na hipó- 
tese de desaparecimento da base do negócio94. Opinaram nesse sentido vários 
Autores, como Dieter Medicus95, Hannes Unberath96, Barbara Dauner‑Lieb e 
Wolfgang Dötsch97 Günter Roth98, Wolfgang Hau99, Thomas Finkenauer100, 
Hannes Rösler101, Volker Emmerich102, Peter Krebs103, Michael Stürner104, entre    

89  Idem, p. 285 ss. 
90  Horst Eidenmüller, Neuverhandlungspflichten, p. 1063 ss. O Autor considera, porém, que o 
dever de renegociar tem importância, enquanto mecanismo adequado de adaptação do contrato, 
quando, entre outras circunstâncias, exista um elevado potencial de criação de valor e o risco de 
um comportamento oportunista seja reduzido (idem, p. 1067). Além disso, a conformação deste 
dever dependeria da consolidação de critérios jurisprudenciais – idem, p. 1070.
91  Philipp Härle, Die Äquivalenzstörung. Ein Beitrag zur Lehre von der Geschäftsgrundlage, Peter 
Lang, Francoforte, 1995, p. 155 ss.
92  Em sentido diverso, no direito alemão pretérito, mas entendendo que a imposição de um tal dever 
não pode extrair‑se do § 242 mas apenas do próprio contrato, Bernd Nauen, Leistungserschwerung, 
p. 139 ss. A existência de um dever de renegociar foi tb. recusada, por exemplo, por Michael 
Martinek, Die Lehre von den Neuverhandlungspflichten - Bestandsaufnahme, Kritik und Ablehnung, 
AcP 1998 (p. 329 ss), p. 370 ss. Para uma visão geral da controvérsia no direito alemão pretérito, 
cf. Heike S. Urich‑Erber, Äquivalenzstörungen, 98 ss. 
93  Cf. Helmut Heinrichs, Vertragsanpassung, p. 195.
94  Referindo como dominante o entendimento expresso no texto, Jauernig/Stadler, § 313, 
n.m. 27. 
95  Dieter Medicus, anotação ao § 313 BGB, em Prütting, Wegen, Weinreich Bürgerliches Gesetzbuch 
Kommentar, Luchterhand, 2010 (5.ª ed.), n.m. 20.
96  Bamberger/Roth/Unberath, § 313, n.m. 85.
97  Barbara Dauner‑Lieb/Wolfgang Dötsch, Prozessuale Fragen, p. 925 ss.
98  Müko/Roth, § 313, n.m. 93.
99  Wolfgang Hau, Vertragsanpassung, p. 256 ss, de lege lata valorizando o não acolhimento pela 
LMDO da proposta de Horn.
100  MüKo/Finkenauer, § 313, n.m. 122, muito embora sem recusar um dever acessório de 
colaboração pontual no processo de renegociação.
101  Hannes Rösler, Störung der Geschäftsgrundlage nach der Schuldrechtsreform, ZGS 10/2003, 
(p. 383) ss, p. 388.
102  Volker Emmerich, Das Recht der Leistungsstörungen, p. 464.
103  NK‑BGB/Krebs, § 313, n.m. 85.
104  Michael Stürner, Der Grundsatz, p. 266.
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outros105. Aliás, segundo várias opiniões, o § 313 imporia, precisamente, conse-
quências diversas, nomeadamente a adaptação ou, subsidiariamente, a resolução 
do contrato106. 

A existência de um dever de renegociação do contrato, cuja violação poderia 
desencadear as consequências indemnizatórias previstas na lei (cf. §§ 280 e 281 
BGB) foi preconizada por Karl Riesenhuber107, Helmut Heinrichs108 e Christian 
Grüneberg109, entre outros. 

Diversamente, no direito italiano, o dever de renegociar tem sido admitido 
por numerosos Autores, como Vincenzo Roppo110, Rodolfo Sacco e Giorgio De 
Nova111, Francesco Macario112, Paolo Gallo113, Gianluca Sicchiero114 e Gerardo 
Marasco115, entre outros116, em particular no contexto dos contratos de longa dura-
ção. De um modo geral, a justificação dogmática deste dever tem sido reconduzida 
à equidade integrativa (artigo 1374.º) e à boa fé (artigo 1375.º do Codice)117 e a 

105  Cf. Frank Bayreuther, Die Durchsetzung, p. 66, Heike S. Urich‑Erber, Äquivalenzstörungen, 
p.105 ss. 
106  Alguma doutrina alemã entende tb. que a parte afetada pode exigir diretamente o cumprimento 
da prestação emergente do contrato modificado, não necessitando de acordar com a contraparte 
a modificação do mesmo – neste sentido e com outras indicações, cf. Frank Beyreuth, Die 
Durchsetzung, p. 11 e Palandt/Grüneberg, § 313, n.m. 41.
107  Karl Riesenhuber, Vertragsanpassung, p. 2699 e, em conclusão, p. 2702.
108  Helmut Heinrichs, Vertragsanpassung, pp. 196‑197. Segundo o Autor, um dever de renegociar 
(entendido em sentido processual, e não enquanto resultado) resultaria da conjugação das normas 
dos §§ 313 e 242 BGB, bem como da consideração de que as partes são responsáveis pelo conteúdo 
do contrato e conhecem melhor do que ninguém as possibilidades de adaptação do contrato e os 
respetivos efeitos.
109  Palandt/Grüneberg, § 313, n.m. 41. Segundo o Autor, é condição da ação judicial a prévia 
tentativa de renegociação. Na jurisprudência, salienta-se o Acórdão do BGH de 30 de setembro 
de 2011 (NJW 2012, p. 373 ss).
110  Vincenzo Roppo , Il Contratto, pp. 1046‑1047, aludindo a um dever de cuja violação pode 
resultar a atribuição de uma pretensão indemnizatória.
111  Rodolfo Sacco/Giorgio De Nova, Il Contratto, pp. 724‑725.
112  Francesco Macario, Adeguamento e rinegoziazione nei contratti a lungo termine, Jovene, Nápoles, 
1996, p. 320.
113  Paolo Gallo alude a um dever de renegociar fundado em onerosidade excessiva, tendo em 
vista a perservaçãodo equilíbrio entre as prestações ao longo do tempo – Contratto e buona fede. 
Buona fede in senso oggetivo e trasformazioni del contratto, UTET, Turim, 2009, p. 694.
114  Gianluca Sicchiero, La rinegoziazione, pp. 799‑800.
115  Vide, por exemplo, Gerardo Marasco, p. 115.
116  Para uma visão geral, cf. Angelo Riccio, Eccessiva onerosità, p. 460 ss.
117  Gianluca Sicchiero, La rinegoziazione, p. 813, Francesco Macario, Adeguamento, p. 312 ss. 
Não parece, porém, fácil a coadunação do dever referido no texto com a norma do artigo 1467.º, 
podendo questionar‑se se o dever de renegociar não corresponde, afinal, a um mecanismo de 
caráter geral aplicável a quaisquer contratos duradouros, mesmo fora das circunstâncias previstas 
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motivação destas construções prende‑se, no essencial, com as próprias limitações 
do artigo 1467.º do codice.

Para esta perspetiva, a recusa injustificada de renegociar corresponderia ao 
incumprimento do contrato originário118. Porém, como sublinha Macario, a 
natureza híbrida desta obrigação – que, apesar de ter em vista um novo acordo, 
se desenrola ao abrigo de um contrato válido e eficaz – suscita algumas dúvidas 
quanto à tutela ressarcitória perante a falta de cumprimento119. Na opinião de 
Sicchiero, a violação do dever de renegociação conformaria uma espécie de 
culpa in contrahendo, cuja violação habilitaria o credor a uma indemnização pelo 
interesse contratual negativo120. Não seria, aliás, outra hipótese viável, posto que 
o juiz não poderia determinar qual seria o acordo entre as partes, se o dever de 
renegociar não tivesse sido violado121. Diversamente, de acordo com a orientação 
preconizada por Gerardo Marasco122, a obrigação de renegociação seria «algo 
mais do que o dever geral de proceder de acordo com a boa fé»123, uma vez que 
existe um contrato válido e eficaz do qual resulta a obrigação de renegociar124. 
Neste contexto, entende Marasco que o ressarcimento do dano em virtude de 
violação do dever de renegociação «não pode estar limitado ao simples interesse 
contratual negativo (…) devendo ter em conta o interesse contratual positivo»125. 
Na quantificação do dano, não deveria o juiz considerar o «hipotético contrato 
modificado»126, mas antes as vantagens que o contrato visava propiciar, tendo em 
conta «o originário equilíbrio contratual e o lucro que, na falta da superveniência, 
a parte fiel teria auferido»127. Além de Marasco, a indemnização pelo interesse 
contratual positivo foi também admitida por Angelo Riccio128.

no artigo 1467.º do Codice ou se, pelo contrário, o dever ex lege de renegociar deve prevalecer sobre 
aquela norma – cf. os comentários de Cosimo M. D. D’ Arrigo, Il controllo delle sopravvenienze nei 
contratti a lungo termine tra eccessiva onerosità e adeguamento del rapporto, em Sopravvenienze e dinamiche 
di riequilibrio tra controllo e gestione del rapporto contrattuale, org. Raffaele Tommasini, G. Giappichelli 
Editore, Turim, 2003, (p. 492 ss) p. 538 ss. Segundo o Autor, o dever de renegociar não poderia 
excluir a aplicação do artigo 1467.º (idem, p. 540). Em sentido diverso, vide, porém, Francesco 
Macario, Adeguamento, p. 316 ss. Pode tb. ver‑se Gerardo Marasco, La rinegoziazione, p. 121 
ss, em particular pp. 127‑128.
118  Francesco Macario, Adeguamento, p. 349 e pp. 402‑403.
119  Francesco Macario, Adeguamento, p.404 ss.
120  Gianluca Sicchiero, La rinegoziazione, p. 813.
121  Ibidem.
122  Gerardo Marasco, La rinegoziazione, p. 170 ss.
123  Idem, p. 176.
124  Idem, p. 177.
125  Idem, p. 174. 
126  Gerardo Marasco, La rinegoziazione, p. 178.
127  Idem, p. 179.
128  Angelo Riccio, Eccessiva onerosità, p. 463.
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A doutrina parece encontrar‑se também dividida quanto à admissibilidade de 
execução específica ex artigo 2932.º do dever de renegociar, bastando confrontar 
a posição negativa defendida por Arrigo129 com as reflexões de Macario130.

A generalidade das construções que admitem a existência de um dever de 
renegociar fora dos parâmetros do artigo 1467.º tendem a recusar a possibilidade 
de revisão judicial do contrato, em caso de incumprimento daquele dever ou a 
admiti‑lo em termos limitados, circunscrevendo‑a às situações em que a revisão em 
causa revista um caráter meramente aritmético ou em que exista uma cláusula de 
renegociação que forneça os parâmetros de concretização daquela mesma revisão131. 

Finalmente, antes de terminarmos esta incursão por soluções adotadas no 
estrangeiro, cabe também referir que no «direito europeu dos contratos» o dever 
de renegociar é reconhecido pelo artigo 6:111 (2) dos PDEC132. Resulta deste 
preceito que, se as partes não chegarem a acordo num prazo razoável, poderão 
verificar‑se as consequências judiciais previstas no artigo 6:111, n.º 3, que não se 
afastam substancialmente dos mecanismos (resolução/modificação do contrato) 
previstos no nosso código civil. A violação do dever de renegociar pode dar 
origem a um dever autónomo de indemnizar133.

II.  Entre nós, Menezes Cordeiro, debruçando‑se sobre as especificidades 
das relações obrigacionais de caráter duradouro, considerou que, nestes casos, 
pode haver lugar à «cominação, ex bona fide, de um dever de negociar, com vista 
ao acompanhamento das realidades» e, além disso, «a aplicação do instituto da 
alteração das circunstâncias (artigo 437/1)»134.

Nuno Pinto Oliveira, por seu turno, retira da cláusula geral da boa fé 
(cf. artigo 762.º, n.º 2) um dever de renegociar o contrato aplicável aos contratos 

129  Nesse sentido, Cosimo D’ Arrigo, Il controllo, p. 565 ss; o Autor pronuncia‑se, aliás, em sentido 
contrário à referida possibilidade de execução específica, sempre que a modificação não revista 
um caráter meramente aritmético – idem, pp. 568‑569.
130  Francesco Macario, Adeguamento, p. 419 ss, em particular pp. 425 e 428.
131  Nesse sentido, Gerardo Marasco, La rinegoziazione, p. 181 ss, em particular pp. 187‑189.
132  Cf. Principi di Diritto europeo dei contratti, parte I e II, ed. italiana, org. Carlo Castronovo, Giuffrè, 
Milão, 2001, p. 361 ss. Para uma crítica ao dever de renegociação e à perspetiva adotada pelos 
Princípios de Direito Europeu dos Contratos, cf. Erich Schanze, Failure of Long‑Term Contracts and 
the Duty to Re‑negotiate, em Failure of Contracts. Contratual, Restitutionary and Proprietary Consequences, 
ed. Francis D. Rose, Hart Publishing, Oxford, 1997, p. 155 ss. A solução dos PDEC terá inspirado 
propostas de reforma, como as que pretendem alterar o código civil francês (v.g. o anteprojeto de 
reforma de 2004, conhecido por avant‑projet Catala) e o código civil espanhol (2009) – cf. Nuno 
Pinto Oliveira, Princípios, p. 135. Em sentido favorável à solução dos PDEC, podem ver‑se os 
comentários de Karl Riesenhuber, Vertragsanpassung, p. 2701.
133  Cf. Principi di diritto europeo, p. 365. 
134  Cf. António Menezes Cordeiro, Tratado, II, I, pp. 300‑301.
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de execução duradoura135. No caso de incumprimento deste dever, a parte afetada 
poderia recorrer ao disposto no artigo 437.º136. Mas se a parte afetada não apre-
sentasse uma proposta razoável de adaptação do contrato, não poderia prevalecer 
dos direitos atribuídos pelo artigo 437.º137.

III.  Os argumentos que poderiam aconselhar a imposição de um dever de 
renegociação foram expostos (e contraditados) por Michael Martinek138. Entre 
as várias razões analisadas, salientam‑se as que respeitam à tutela da autonomia 
privada das partes, à proteção da confiança contratual e, finalmente, à conformação 
prática da adaptação de acordo com o fim do contrato. Seria preferível as partes 
renegociarem do que a solução ser remetida para a decisão do tribunal, do ponto 
de vista da sua adequação e, também, dos respetivos custos. 

Contra o dever de renegociação, tem‑se invocado a incoerência sistemática 
que redundaria na imposição de uma revisão superveniente do equilíbrio entre 
prestação e contraprestação, quando, na verdade, o código não impõe uma seme-
lhante adequação aquando da constituição da relação obrigacional139. Noutra 
perspetiva, mas igualmente contra este dever, já se invocaram também os riscos 
de um comportamento oportunista da contraparte140 e a ameaça que a respetiva 
imposição poderá significar para o princípio da autonomia privada das partes. 
Estes receios explicam, aliás, o frequente recurso à arbitragem para modificação 
do contrato, apesar dos problemas que esta via também desencadeia141.

IV.  O artigo 437.º concede à parte afetada pela alteração das circunstâncias 
uma pretensão de «correção» do contrato, modificando‑o ou liquidando-o, con
soante os casos. Dentro dos limites da norma e sem prejuízo da faculdade prevista 
no artigo 437.º, n.º 2, a parte contrária, não afetada pela alteração das circunstân-
cias, estará obrigada a conformar‑se com aqueles resultados. O «arbítrio subjetivo» 

135  Nuno Pinto Oliveira, Princípios, p. 134 e pp. 582 ss. O Autor não exclui, porém, a hipótese 
de se tratar de um ónus (idem, p. 582).
136  Idem, p. 134 e pp. 582 ss. 
137  Idem, p. 582.
138  Cf. Michael Martinek, Die Lehre, p. 370 ss. Esta argumentação é tb. referida por Heike 
S. Urich‑Erber, Äquivalenzstörungen, p. 101 ss.
139  No direito italiano, Cosimo M. D. D’ Arrigo, Il controllo, p. 543 ss.
140  A análise económica do Direito tem tratado do problema do hold up contratual em geral em 
relação a quaisquer contratos incompletos – cf. Mitchell Polinsky/ Steven Shavell, Handbook 
of Law and Economics, vol. I, Elsevier, Amesterdão, 2007, p. 84 ss. Cf. ainda a análise de Joachim 
Jickeli, Der langfristige Vertrag, p. 288 ss.
141  Cf. Norbert Horn, Procedures of Contract Adaptation and Renegotiation in International Commerce, 
em Adaptation and Renegotiation of Contracts in International Trade and Finance, ed. Norbert Horn, 
Kluwer Law, Deventer, 1985, (p. 173 ss), p. 189. 
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que se projeta na liberdade de contratar ou de não contratar é, nesta hipótese, 
comprimido pelas exigências do instituto da alteração das circunstâncias. Ora, 
conforme atrás dissemos, no direito português nem a alteração das circunstâncias 
opera ipso iure, nem à parte afetada assiste um crédito à modificação do contrato. 
Também não existe um dever de acordar ou de concluir certo contrato, nem uma 
adstrição das partes a atingir um determinado resultado quanto ao conteúdo con-
tratual142. Porém, pode resultar já das exigências da boa fé (cf. artigo 762.º, n.º 2) 
o dever de negociar de acordo com determinados padrões éticos, um desfecho 
consensual para a alteração das circunstâncias. Nesta hipótese, estará em causa 
um dever de participação no processo de negociação143, isto é, uma vinculação 
relativa a um «processo» ou procedimento de negociação144. Não sendo possível 
o acordo entre as partes, só a equidade, cujo julgamento reclama a intervenção 
do tribunal, poderá operar a conversão de um direito de conteúdo variável num 
crédito determinado a certo contrato modificado. As consequências associadas à 
violação do dever acessório de renegociar – seja através da recusa de renegociação, 
seja através da adoção, no curso das negociações, de comportamentos contrários 
à boa fé145 – devem, assim, ser conciliadas com o disposto no artigo 437.º.

142  Esta dimensão de resultado do dever de renegociar foi admitida por Horn, Neuverhandlungspflicht, 
p. 276 ss. No direito italiano, sublinhou Francesco Macario que o direito do credor da obrigação 
de renegociar não corresponde a uma vinculação «definida ontologicamente» mas «determinável 
teleologicamente» ‑ Francesco Macario, Adeguamento, p. 343. O devedor estaria obrigado a 
praticar atos dos quais, nas circunstâncias do caso concreto, dependa a possibilidade de as partes 
acordarem as condições de adaptação do contrato. 
143  Na contraposição de Eidenmüller, trata‑se de um dever de renegociar (Neuverhandlungpflicht), e 
não de um dever de acordar (Zustimmungspflicht) – cf. Horst Eidenmüller, Neuverhandlungspflichten 
bei Wegfall der Geschäftsgrundlage, ZIP 13/1995, (p. 1063 ss), em particular p. 1064. Em sentido 
análogo, Joachim Jickeli, Der langfristige Vertrag, pp. 251‑252.
144  A limitação do dever de renegociar a uma componente processual foi preconizada por Andreas 
Nelle, Neuverhandlungspflichten – Neuverhandlungen zur Vetragsanpassung und Vertragsergänzung als 
Gegenstand von Pflichten und Obliegenheiten, Munique, 1993, p. 260 ss e 309 et passim. Segundo este 
Autor, o credor do dever de renegociar não pode exigir o cumprimento do mesmo (idem, p. 309 
ss). A violação do dever de renegociar seria apenas indiretamente sancionada, nomeadamente, 
além da alteração ou perda da «competência de adaptação» do contrato (idem, p. 310 ss), através da 
possibilidade de o respetivo credor reclamar uma indemnização para ser ressarcido das despesas 
incorridas com a negociação (idem, p. 322 ss). O interesse no cumprimento não seria, porém, 
ressarcível, uma vez que não seria possível dizer‑se que o credor tinha direito a um acordo, com 
determinado conteúdo (idem, pp. 324‑325). Para uma visão geral das posições, cf. Heike S. Urich
‑Erber, Äquivalenzstörungen und Leistungserschwernisse im deutschen und englischen Recht sowie in den 
Principles of European Contract Law, Nomos, Baden‑Baden, 2008, p. 97.
145  Por exemplo, a recusa de informações necessárias para a modificação do contrato. No direito 
alemão, a doutrina tem discutido se existe um dever de informação cuja violação implique o 
afastamento da pretensão de modificação do contrato com base no § 313, habilitando a parte 
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Além disto, nas situações, certamente menos frequentes, em que tenha sido a 
parte afetada pela alteração das circunstâncias a violar o dever de renegociar, haverá 
que ponderar as consequências de um tal comportamento à luz do artigo 334.º, a 
acrescer a outras possíveis repercussões processuais146. Verificando‑se um «exercício 
disfuncional de uma posição jurídica» pode o mesmo ser bloqueado, por força do 
citado artigo 334.º, enquadramento este que, de resto, se harmoniza com a sanção 
prevista no artigo 438.º para os casos em que a parte afetada com a alteração das 
circunstâncias se encontra em mora147.

Antes de terminarmos, acrescente‑se ainda, que não vemos razões para que 
o tratamento dos problemas da alteração das circunstâncias no âmbito das relações 
obrigacionais duradouras se desligue, de iure condito, dos quadros gerais traçados 
pelo artigo 437.º148. O regime jurídico da alteração das circunstâncias possui a 
amplitude e a flexibilidade necessárias à adequada regulação de diversas relações 
obrigacionais, incluindo as de caráter duradouro, não ficando, além disso, excluída 
a intervenção prévia de outros mecanismos, como a interpretação e a integração 
do contrato, tendo em vista o apuramento da regulação projetada pelas partes149. 

afetada a pedir (diretamente) a resolução, à margem dos critérios do § 313/3 BGB. Sobre este 
ponto, NK‑BGB/Krebs, § 313, n.m. 87. Retomaremos esta matéria das consequências da violação 
de um dever de renegociar num estudo autónomo.
146  A parte afetada pela alteração das circunstâncias deverá procurar alcançar uma solução extra-
processual antes de recorrer a juízo, sob pena de ver precludido o seu próprio interesse em agir 
(cf. artigo 26.º, n.º 2 CPC).
147  Aproximando a situação prevista neste preceito aos casos de tu quoque, António Menezes 
Cordeiro, Tratado, I, IV, p. 328
148  O conceito de relação obrigacional duradoura (Dauerschuldverhältnis) tem sido estudado pela 
doutrina desde Otto von Gierke (Dauernde Schuldverhältnisse, Jahrbücher für die Dogmatik des 
heutigen römischen und deutschen Privatrechts, 64, 1914, p. 355 ss). Apesar das dificuldades que este 
conceito suscita ( Joachim Gernhuber, Das Schuldverhältnis. Begründung und Änderung. Pflichten 
und Strukturen. Drittwirkungen, Mohr Siebeck, Tubinga, 1989, p. 377 ss) e da diversidade de noções 
já propostas na doutrina (cf., por exemplo, Harmut Oetker, Das Dauerschuldverhältnis und seine 
Beendigung. Bestandsaufnahme und kritische Würdigung einer tradierten Figur der Schuldrechtsdogmatik, 
J.C.B Mohr (Siebeck), Tubinga, 1994, p. 75 ss), é possível salientar, com Norbert Horn, que o 
que tendencialmente identifica esta relação obrigacional e a distingue, designadamente, da relação 
existente em contratos de longo prazo, é o caráter constitutivo da dimensão temporal, do ponto 
de vista dos deveres, primários e secundários, das partes – assim Norbert Horn, Vertragsdauer. Die 
Vertragsdauer als schuldrechtliches Regelungsproblem. Empfiehlt sich eine zusammenfassende Regelung der 
Sonderprobleme von Dauerschuldverhältnissen und langfristrigen Verträgen, em Gutachten und Vorschläge 
zur Überarbeitung des Schuldrechts, org. Bundesminister der Justiz, Bundesanzeiger Verlag, Colónia, 
1981, vol. I, (p. 557 ss), p. 561.
149  Sobre este último aspeto, cf. Franz Jünger Säcker, Die Anpassung von langfristigen Verträgen 
an bei Vertragsschluss unvorhergesehene und unvorhersehbare Umstände im Wege der ergänzenden 
Vertragsauslegung, FS für Harm Peter Westermann zum 70. Geburtstag, org. Lutz Aderhold [et al], Otto 
Schmidt, Colónia, 2008, p. 617 ss.
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De resto, o código alemão, que hoje dedica uma norma específica à resolução 
extraordinária de relações obrigacionais duradouras (§ 314 BGB), não deixou 
de assegurar a recondução dos problemas das perturbações da base do negócio 
a um quadro normativo unitário, traduzido no § 313 BGB (cf., em particular, a 
remissão do § 313/3, parte final).
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Reflexões sobre o princípio do aproveitamento do ato administrativo
procedimentalmente viciado

mestre natália torquete moura*

Sumário: 1. Notas introdutórias. 2. O princípio do aproveitamento do ato administrativo: 
uma norma obtida por generalização: 2.1. Os elementos da norma princípio do aproveitamento 
do ato administrativo. 3. A norma princípio do aproveitamento do ato administrativo procedi‑
mentalmente viciado: 3.1. Alguns entendimentos doutrinários que fundamentam a aplicação da 
norma do aproveitamento do ato administrativo procedimentalmente viciado: 3.1.1. A função 
instrumental do procedimento; 3.1.2. Teoria das formalidades não essenciais; 3.1.3. Desconside‑
ração dos vícios do procedimento por falta de interesse de agir processualmente. 4. O princípio do 
interesse público como principal norma que fundamenta o aproveitamento do ato administrativo 
procedimentalmente viciado. 5. As normas convergentes do princípio do aproveitamento do 
ato administrativo procedimentalmente viciado: 5.1. O princípio da legalidade administrativa; 
5.2. O princípio da eficiência administrativa. 6. A consequência da ilegalidade aplicável quando 
da incidência do princípio do aproveitamento do ato administrativo procedimentalmente viciado. 
7. Conclusão.

1.	Notas introdutórias

O presente trabalho pretende abordar, numa perspectiva normativa, o princípio 
do aproveitamento do ato administrativo procedimentalmente viciado, analisando algumas 
questões afetas a esse princípio. 

Inicialmente, é importante esclarecer que a nomenclatura adotada baseia‑se 
no fato de que o princípio em questão refere‑se, apenas, às hipóteses de aplica-
ção do princípio do aproveitamento do ato administrativo – elaborado e consagrado 
pela jurisprudência portuguesa – quando o vício existente no ato é de natureza 
procedimental. 

*  Advogada. Mestre em Ciências Jurídico‑Políticas pela FDUL.
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A delimitação justifica‑se porque é recorrente na doutrina e na jurisprudên-
cia portuguesa o tratamento da hipótese de aproveitamento de um ato viciado 
por vício de violação de lei, quando ocorre erro sobre os pressupostos de fato, que 
se caracteriza por uma incorreta determinação ou manifestação da vontade do 
órgão administrativo1. Esse aproveitamento é possível no caso de atos vinculados, 
onde o que inicialmente levaria à inexistência do ato é considerado uma mera 
irregularidade, se existe uma conformidade entre o efeito de direito criado e as 
normas aplicáveis em tensão, com os pressupostos de fato realmente existentes, 
ou seja, mesmo que a norma correta quanto aos pressupostos de fato tivesse sido 
aplicada, o ato teria conteúdo idêntico ao que foi produzido.

Dessa forma, o presente estudo visa à análise do princípio do aproveitamento do 
ato administrativo quando o ato padeça de um vício do procedimento. Nesse contexto, 
inicialmente, é fundamental o estudo do modo de inserção dessa norma no orde-
namento jurídico português, bem como do âmbito da sua aplicação. 

2.	O princípio do aproveitamento do ato administrativo: uma norma 
obtida por generalização

A presente análise parte de dois pressupostos: o primeiro, de que o direito é, 
apenas e só, um conjunto de normas, sejam princípios ou regras, integralmente 
compostas de previsão, operador deôntico e estatuição, estando a regulação jurídica 
esgotada na norma2; o segundo, de que o aproveitamento do ato administrativo 
pertence à espécie norma de princípio, devido ao seu tipo de previsão. Isso porque a 
previsão dos princípios é do tipo “todas as situações de qualquer gênero”, que declara 
que o conteúdo da estatuição é aplicável a todas as situações, de qualquer gênero, 
em que o efeito nela contido possa tê‑las como condição. Já as normas regras só se 
aplicam às situações do gênero descrito na sua previsão, sendo esta do tipo “em todas 

1  Vide, por exemplo, Sérvulo Correia. Noções de Direito Administrativo. Vol. I. Lisboa: Danúbio, 
1982, cit. p. 404. Na jurisprudência são exemplos: Ac. STA n.º 06969/03, de 25 de Setembro de 
2008; Ac. STA n.º 0779/07, de 29 de Maio de 2008; Ac. STA n.º 0784/04, de 02 de Fevereiro de 
2005; Ac. STA n.º 0650/03, de 15‑05‑2003; Ac. STA n.º 046611, de 07 de Fevereiro de 2002, 
todos em www.dgsi.pt/jsta. 
2  É a noção de direito apresentada por David Duarte. Os argumentos da interdefinibilidade dos 
modos deônticos em Alf Ross: a crítica, a inexistência de permissões fracas e a completude do 
ordenamento em matéria de normas primárias. In: Revista da Faculdade de Direito da Universidade de 
Lisboa. – RFDUL, Lisboa, vol. 43, n.º 1, pp. 257‑281, 2002, cit., p. 278‑279 e A norma de legalidade 
procedimental Administrativa. Almedina: Coimbra, 2006, cit., p. 28 e ss. Quanto aos elementos da 
estrutura normativa, vide A norma de legalidade…, cit., p. 75 e ss.
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as situações do gênero”3. Assim, é no elemento da previsão que se encontra a dife-
rença entre princípios e regras e, também, a capacidade de otimização inerente 
às normas princípio, que possuem um caráter de expansibilidade4.

No contexto da noção de direito apresentada, uma norma só existe quando 
inserida em um determinado ordenamento jurídico. Tal afirmação parte de outro 
pressuposto: o de que as fontes do direito correspondem aos enunciados normativos 
e que os princípios, como todas as normas, dependem de um processo criativo 
que tem de ser expresso, e de que as formas de expressão remetem às formas de 
produção5.

Nesse sentido, opta‑se por um conceito de fontes do direito como os meios ou 
formas de produção de normas6, ou seja, o enunciado normativo, que é um signifi-
cado que não se confunde com a forma de expressão da norma. A integração de 
normas no conjunto normativo é feita através dessa expressão, independentemente 
das formas como esses enunciados podem ser produzidos. Por isso, o conteúdo 
do conceito de fonte do direito abrange, apenas, os enunciados normativos e eles 
só existem quando um enunciado formulador de um sentido deôntico contém 

3  Cfr. David Duarte, A norma de legalidade…, cit. p. 139. Um exemplo dado pelo autor das 
diferenças entre as previsões dos dois tipos de normas, especificamente no caso da categoria de 
direitos fundamentais, é o seguinte: no enunciado todos tem direito a expressar‑se livremente, encontra‑se 
uma norma em que a previsão (P) é: em todas as situações de qualquer gênero relativas a expressão, todos; 
o operador deôntico (OD): podem; e a estatuição (E): fazê‑lo. Sendo assim, trata‑se de um princípio, 
já que sua previsão não estabelece nenhuma redução para além de todas as manifestações possíveis 
da ação expressar‑se, que são quase infinitas. Assim, a previsão se aplica à otimização dessa norma 
a todas as manifestações dessa ação. Já um exemplo de regra seria a contida no enunciado não 
podem constituir‑se partidos políticos que tenham índole regional ou local, onde a previsão (P) é: quando se 
trata de partidos políticos que tenham índole regional ou local; o operador deôntico (OD): é proibida; e a 
estatuição (E): a sua constituição. É uma regra, dado que, manifestamente, restringe a conduta descrita 
a um único género que é a criação de um partido político com determinada índole (A norma de 
legalidade…, cit. p. 745‑746).
4  Cfr. Robert Alexy. Teoria de los derechos fundamentales. Madri: Centro de Estudios Políticos y 
Constitucionales, 2002, cit., p. 86‑87.
5  David Duarte, A norma de legalidade…, 2006, cit., p.155 e ss. Sobre a questão das fontes do direito 
ver Aulis Aarnio. Lo racional como razonable. Madrid: Cientro de Estudios Constitucionales, 1991, 
cit., p.122‑123; Hans Kelsen. Teoria Pura do Direito. 7.ª Edição da Tradução Portuguesa de João 
Baptista Machado. Coimbra: Almedina, 2008, cit., p. 323‑324; Ricardo Guastini. Concepciones 
de las fuentes del Derecho. In Distinguiendo, Estudios de teoría y metateoría del derecho. 1.ª edição. 
Barcelona: Gedisa, 1999, cit., p. 81‑82 e 86; José de Oliveira Ascensão. Introdução e Teoria Geral 
– uma perspectiva Luso‑Brasileira. 11.ª edição. Coimbra: Almedina, 2001, cit. p.240; Fernando 
Bronze. Lições de Introdução ao Direito, Coimbra: Coimbra, 2002, cit. p. 684; Francisco Balaguer 
Callejón. Fuentes del derecho: I. Princípios del ordenamiento Constitucional. Madrid: Tecnos, 1991, 
cit. p.63. Natália Moura. Súmula vinculante: uma análise na perspectiva das fontes do direito. FDUL. 
Lisboa, 2007, disponível em http://icjp.pt/artigos‑e‑trabalhos/1, cit. p. 05 e ss.
6  Cfr. David Duarte, A norma de legalidade…, 2006, cit. p.56, nota n.2.
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efetivamente uma norma, sem prejuízo do ato jurídico em que o enunciado 
normativo se encontre7.

Assim, não há norma sem fonte e, consequentemente, não há norma sem 
enunciado. Logo, a existência de um princípio pressupõe a existência de um 
enunciado próprio, o que leva às formas de produção dos enunciados que são duas: a) os 
atos jurídicos e b) o costume, sendo que este se divide em b.1) costume jurisprudencial 
e b.2) costume doutrinário8. 

Os princípios originários de um costume doutrinário ou jurisprudencial são 
definidos como princípios de generalização, dado que não constam de textos nor-
mativos onde se encontram as regras das quais resultam. O processo de formação 
desses princípios é constituído por duas fases: 

1.ª)	 a afirmação da existência de um princípio no ordenamento, através da 
sua descrição em um texto doutrinário ou jurisdicional; 

2.ª)	 a criação de uma convicção de obrigatoriedade sobre a efetiva pertinên-
cia da norma afirmada no conjunto, nos termos correntes da produção 
de enunciados consuetudinários. 

A conjugação das duas fases é uma forma de produção de enunciados na qual 
as normas de princípio deixam de ser apenas uma valoração pessoal para passarem 
a ser, efetivamente, parte do conjunto normativo9.

Dessa forma, o princípio do aproveitamento do ato administrativo, como 
toda norma do ordenamento jurídico, nele se insere e se expressa através de um 
enunciado normativo com origem em criação jurisprudencial (forma de produção) e 
que passou pelas duas fases de integração, no conjunto normativo, acima referidas.

A primeira fase do processo de integração realizou‑se com a afirmação, em 
textos de acórdãos dos Tribunais Administrativos – nomeadamente do Supremo 
Tribunal Administrativo (STA) – da existência de um princípio do aproveita-
mento do ato administrativo. O contencioso administrativo em Portugal tem um 
papel importante na formulação de princípios gerais de Direito Administrativo10, 
sendo a revelação, em vários julgados dos Tribunais Administrativos, da expressão 
“princípio do aproveitamento do acto administrativo”, ou simplesmente “aproveitamento 

7  Cfr. David Duarte, A norma de legalidade…, 2006, cit. p. 59‑60 e nota 12.
8  Cfr. David Duarte, A norma de legalidade…, 2006, cit. p. 60 e nota 14 e p. 156‑157.
9  Cfr. David Duarte, A norma de legalidade…, 2006, cit. p. 159.
10  Afirma Sérvulo Correia que os princípios dessa natureza que não possuam acento consti-
tucional podem ser derrogados por atos legislativos. “Mas a verdade é que, na dúvida, a interpretação 
da lei tenderá a conformar‑se com os princípios gerais formulados através da jurisprudência administrativa” 
(Interpretação Administrativa das Leis. In Feitura das Leis, vol. II, pp. 331‑346. Instituto Nacional 
de Administração – INA, 1986, cit., p. 334).
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do acto”, um bom exemplo disso. A referência a esse princípio encontra‑se presente 
em acórdãos que datam já da década de 1970, e até nos mais recentes11.

Essa fase da afirmação textual foi acompanhada da realização da segunda fase, 
que é a convicção da sua obrigatoriedade, já que o entendimento está consoli-
dado na jurisprudência dos tribunais administrativos, e, como se verá em breve, 
o princípio do aproveitamento do ato administrativo é também admitido pela 
doutrina que apresenta fundamentos que corroboram a pertinência da existência 
desse princípio no ordenamento e que afirmam a convicção da sua obrigatorie-
dade nos casos em que sejam observados os requisitos para a sua aplicação. Além 
disso, ver‑se‑á que existem outros princípios do ordenamento que apontam no 
mesmo sentido da sua pertinência e obrigatoriedade12. O princípio, por isso, está 
plenamente integrado no conjunto de normas do ordenamento jurídico português: 
tem convicção de obrigatoriedade nos casos em que é cabível a sua aplicação, 
sendo pertinente a sua introdução no ordenamento13. 

Um exemplo típico da generalização e integração afirmada é o seguinte: 

a)	 Impugna‑se um determinado ato administrativo, visando à sua anulação, 
alegando‑se que o mesmo resulta de um procedimento que inobservou o 
artigo 100.º do CPA, que prevê a formalidade procedimental da audiên-
cia do interessado. No entanto, tendo em vista os fatos relevantes para o 
caso concreto, a ausência de discricionariedade da administração quanto à 
decisão final, e ponderando as normas do conjunto normativo relevantes 
para a decisão do caso, o juiz (ou relator) conclui que a anulação do ato 
será irrelevante porque, mesmo que a formalidade tivesse sido observada, 

11  Como exemplo de acórdãos da década de 70: Ac. do Tribunal Pleno do Supremo Tribunal 
Administrativo (STA) n.º 001850, de 06‑07‑73; Ac. do Tribunal Pleno do STA n.º 010150, 
de 14‑11‑79. Pode‑se citar diversos acórdãos de todos os tribunais que pertence à Jurisdição 
Administrativa Portuguesa, por exemplo do Tribunal Central Administrativo Sul (TCAS): 
Ac. n.º 04827/09, de 07‑05‑2009; Tribunal Central Administrativo Norte (TCAN): 
Ac. n.º 00115/06.1BEVIS, de 05‑03‑2009; Ac. n.º 00248/02‑ Porto, de 10‑11‑2005, todos in 
www.dgsi.pt/jsta.nsf?OpenDatabase. No entanto, o estudo jurisprudencial deste trabalho está 
principalmente voltado para a Jurisprudência do STA. 
12  Princípios esses que tem como forma de produção de seus enunciados atos jurídicos e estão 
expressamente previstos em textos normativos.
13  Discordando do agora exposto, Marcelo Rebelo de Sousa e André Salgado de Matos 
manifestam‑se no sentido de que, apesar do entendimento jurisprudencial manifestado nos 
acórdãos do STA e das limitações postas por este tribunal para a operatividade do princípio do 
aproveitamento do ato, “ ainda assim, é tudo menos clara a sua admissibilidade: com efeito, ele redunda 
numa depreciação do vício de forma à margem da lei, para além de que, para poder concluir que o acto em causa 
seria necessariamente praticado sem o vício de que padece, o tribunal vai ter que desenvolver uma actividade 
materialmente instrutória, violando o princípio da separação de poderes”( Direito Administrativo Geral. 
Tomo III. 1.ª Edição. Lisboa: Dom Quixote, 2007, cit.p. 50). 
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o resultado final seria o mesmo, ou seja, o ato objeto de recurso teria o 
mesmo conteúdo, o que justifica o seu aproveitamento;

b)	 Em sede de recurso, o STA confirma esse entendimento e reafirma o 
aproveitamento do ato para aquele determinado caso concreto. Ocorre 
que, posteriormente, outros casos concretos com características semelhantes 
são levados ao STA e aos diversos Tribunais Administrativos e passam a 
ser proferidas diversas decisões com os mesmos fundamentos da decisão 
anterior, criando‑se uma jurisprudência no sentido do aproveitamento 
do ato administrativo, ou seja, um conjunto de decisões judiciais que 
tornam‑se verdadeiras normas vigentes desde o momento em que passam 
a ser aplicadas, não só pelo STA, mas por todos os Tribunais Administra-
tivos. Assim, a primeira fase do processo de generalização está concluída 
com a afirmação da existência da norma;

c)	 A segunda fase verifica‑se quando da realização, pelo juiz romano
‑germânico, de um exercício típico dos juízes do sistema commow law para 
destacar nessas decisões o que seria a ratio decidendi do caso e o que são 
meramente enunciados que não fazem parte do fundamento da decisão 
(dictum). Assim, a ratio decidendi no sistema romano‑gêrmanico equivaleria 
à norma que serve de fundamento para a tomada de decisão, e com base 
na qual a sentença poderá ser considerada uma norma geral. E é essa ratio 
decidendi que torna‑se obrigatória e que vai traduzir‑se no enunciado nor-
mativo do princípio do aproveitamento do ato administrativo, concluindo 
a segunda fase com a convicção da sua obrigatoriedade de aplicação aos 
casos semelhantes. 

Assim, inicia‑se o processo de generalização de normas, quando os precedentes 
do STA passam a ser aplicados para a solução de outros casos, numa objetivização 
da norma aplicável ao caso concreto, sendo a jurisprudência um conjunto dessas 
normas gerais. A partir do momento em que um precedente do STA passa a ser 
aplicado para a solução de outros casos, ocorre uma generalização da norma de 
decisão, esta entendida como conteúdo que resulta da resolução do caso concreto, 
numa conjugação de normas do conjunto normativo com os fatos relevantes para 
o caso em questão14.

14  Quanto aos precedentes e a criação de normas gerais, vide Eugenio Bulygin. Sentencia 
Judicial y creacion de derecho. In. Análisis lógico y Derecho. pp.355‑369, Madrid: Centro de 
Estudios Constitucionales, 199, cit. p. 358; Eduardo Sodero. Sobre el cambio de los precedentes. 
In. Isonomía: Revista de Teoria e Filosofia del derecho, n.º 21, pp. 217 e ss. Outubro de 2004, cit. p. 220; 
Sobre a questão do precedente no Common Law e no sistema romano‑germânico vide Natália 
Moura, Súmula Vinculante… cit. p. 14 e ss. Quanto às normas de decisão, na perspectiva aqui 
adotada, vide David Duarte, A norma de legalidade…, 2006, cit. p. 165.
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2.1. Os elementos da norma princípio do aproveitamento do ato administrativo

O costume jurisprudencial, como forma de produção de enunciado, resulta 
da convicção de obrigatoriedade jurídica de um comportamento. A expressão 
da norma do princípio do aproveitamento do ato administrativo, que decorre 
dessa forma de produção, confunde‑se com a sua própria prática, que constitui 
efetivamente o cumprimento da norma. É por isso necessário destacar quais são 
os fundamentos utilizados pela jurisprudência para a aplicação do princípio em 
questão, já que esses vão se traduzir nos elementos da norma geral de aplicação 
desse princípio. A prática jurisprudencial é que verdadeiramente constitui a 
expressão e o cumprimento dessa norma. 

Nesse contexto, o entendimento majoritário quanto à possibilidade de aplicação 
do princípio do aproveitamento dos atos administrativos, negando os principais 
efeitos invalidantes do vício detectado no ato, é de que este só pode ser relevado 
quando for possível afirmar, com inteira segurança, que o novo ato a praticar pela 
Administração, em execução do julgado anulatório, só poderá ter um conteúdo 
decisório idêntico ao do ato anulado15. Em face desse entendimento, pode‑se 
apontar como elementos necessários para a configuração da norma do princípio 
do aproveitamento do ato administrativo: (a) estarmos perante um resultado legalmente 
vinculado da atividade administrativa; (b) a existência de um vício do ato administrativo; (c) que 
dos autos constem os elementos cognitivos necessários que permitam, sem margem para qualquer 
dúvida e num juízo de prognose póstuma, concluir que a decisão tomada era a única legal e 
concretamente possível, sendo que o novo ato a praticar em execução de um julgado anulatório 
do ato administrativo a ser aproveitado teria, forçosamente, o mesmo conteúdo decisório. 

Quanto ao elemento (a), analisada a jurisprudência, pode‑se afirmar que todas 
as hipóteses em que é possível a aplicação do princípio do aproveitamento do ato 
administrativo são casos de atos vinculados, onde não haveria realmente nenhuma 
outra hipótese legalmente possível quanto ao conteúdo da decisão final. Nos 
casos em que existe discricionariedade, ou seja, onde é possível uma decisão final 
da administração com conteúdo diverso, entende‑se não ser aplicável o princí-
pio do aproveitamento do ato administrativo16. Dessa forma, o entendimento 

15  Vide nesse sentido, Ac. STA n.º 01129/08, de 05.03.09; Ac. STA n.º 06969/03, de 25‑09‑2008; 
Ac. STA n.º 065/08, de 10‑09‑2008; Ac. STA n.º 0489/08, de 24/09/2008; Ac. STA n.º 0779/07, 
de 29/05/2008; Ac. STA n.º 0469/07, de 28‑11‑2007; Ac. STA n.º 0282/06, de 12‑12‑2006; 
Ac. STA n.º 0761/04, de 01‑03‑2005, todos in www.dgsi.pt/jsta.nsf?OpenDatabase. 
16  São raros os exemplos de acórdãos que entendem ser possível a aplicação do princípio do 
aproveitamento do ato no caso de atividade discricionária da Administração, já que desde o início 
da década de 80 o STA faz menção à exigência de se estar perante o exercício de uma atividade 
vinculada para permitir o aproveitamento do ato administrativo. No sentido da possibilidade de 
aproveitamento do ato mesmo em casos de discricionariedade, vide o Ac. STA n.º 01521/02, de 
11‑10‑2007 e Ac. STA n.º 046611, de 07‑02‑2002, ambos in www.dgsi.pt/jsta.nsf?OpenDatabase.
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majoritário é de que o ato pode ser aproveitado quando o tribunal tiver a certeza, 
sem nenhuma margem para dúvida, de que o mesmo, nos termos em que foi 
praticado pela Administração Pública, era a única decisão admissível para o caso. 
A existência de uma margem de livre decisão da administração afasta a aplicação 
do princípio17. Quanto aos elementos (b) e (c), não há nenhuma divergência, já que 
são dois fundamentos constantes nas decisões que aplicam o princípio do apro-
veitamento do ato administrativo, mesmo no caso do entendimento minoritário 
da sua aplicação no exercício de atos discricionários. 

Em face do reconhecimento dos elementos necessários à aplicação da norma 
do aproveitamento do ato administrativo, e perante a sua expressão e convicção 
de obrigatoriedade, é possível formular o seguinte enunciado normativo como 
expressão desse princípio: Em todas as situações de qualquer gênero do exercício da função 
administrativa em que haja um vício do ato administrativo, mas que seja possível, em face 
dos elementos cognitivos constantes dos autos, concluir, sem margem de dúvida, que o vício 
não afeta a decisão final do ato, por ser esta a única legal e concretamente possível, deve‑se 
aproveitar o ato administrativo.

Em face do enunciado é possível verificar que estão presentes as quatro pro-
priedades da norma18: trata‑se de um dever ser, já que traduz uma determinação; 
o seu conteúdo consiste na ordenação de um determinado sentido jurídico; tem 
natureza hipotética, já que a determinação daquilo a que se dirige depende da 
verificação das condições especificamente estipulativas do seu sentido de dever ser; 
possui generalidade, já que o seu conteúdo de dever ser tem um domínio genérico, 
não sendo possível determinar os destinatários. 

Os elementos da estrutura da norma princípio do aproveitamento do ato 
administrativo são: a previsão, que estabelece as condições de verificação do sen-
tido de “dever ser”, que na norma em análise coincide com a expressão “Em todas 
as hipóteses (o que é o mesmo que dizer em todas as situações de qualquer gênero, já 
que estamos diante de um princípio) de exercício de uma atividade da administração 
em que haja um vício do ato administrativo, mas que seja possível, em face dos elementos 
cognitivos constantes dos autos, concluir, sem margem de dúvida, que o vício não afeta o 
conteúdo final do ato, por ser a decisão tomada a única legal e concretamente possível; o 
operador deôntico, que expressa o sentido de “dever ser” da norma e que estabelece 
a conexão entre a previsão e a estatuição, sendo, no caso, um operador deôn-
tico impositivo, traduzido na expressão deve‑se; e a estatuição, que estabelece o 

17  Vide como exemplos da jurisprudência majoritária: Ac. STA n.º 32214, de 30‑03‑1995; 
Ac. STA n.º 45623, de 2‑2‑2000; Ac. STA n.º 0282/06, de 12‑12‑200, todos em www.dgsi.pt/
jsta.nsf?OpenDatabase.
18  Quanto às propriedades das normas vide David Duarte, A norma de legalidade …, 2006, cit. 
p. 72 e ss. 
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que deve se verificar quando atendidos os pressupostos da previsão, no caso, 
aproveitar o ato administrativo.

O princípio do aproveitamento do ato administrativo é uma norma de conduta 
de caráter geral quanto às hipóteses de aproveitamento dos atos administrativos 
viciados e que determina a conduta a ser seguida quando preenchidos os pressu-
postos da sua previsão, devendo‑se sempre ter em conta, para a sua aplicação, as 
normas gerais da função administrativa.

Por isso, como será visto adiante, o princípio do aproveitamento do ato 
administrativo viciado pode, potencialmente, convergir com as outras normas 
gerais da função administrativa, já que tem como sua finalidade última garantir 
que esta seja exercida corretamente, através da produção de atos administrativos 
e dos seus efeitos na ordem jurídica, de acordo com o Direito e adequados ao 
Interesse Público.

3.	 A norma princípio do aproveitamento do ato administrativo proce‑
dimentalmente viciado

Existem no ordenamento normas que concorrem com o princípio do 
aproveitamento do ato administrativo. A que interessa neste trabalho é a que 
se denomina norma de princípio do aproveitamento do ato administrativo procedimen‑
talmente viciado. Ela será aplicada quando o tipo de vício do ato administrativo 
for procedimental, já que os vícios que possibilitam o aproveitamento do ato 
administrativo não são apenas dessa natureza. Há assim uma interseção entre a 
previsão da norma princípio do aproveitamento do ato administrativo e a previsão da 
norma princípio do aproveitamento do ato administrativo procedimentalmente viciado, 
sendo que a primeira incide sobre a totalidade das hipóteses de vícios do ato 
administrativo, enquanto a segunda tem uma previsão que é um recorte na pre-
visão mais geral da primeira norma, pois se refere apenas às hipóteses de vícios 
procedimentais do ato administrativo. Por isso, mediante a existência de um 
vício do procedimento e a possibilidade de aproveitamento do ato administra-
tivo, a norma a ser aplicada é a do princípio do aproveitamento do ato administrativo 
procedimentalmente viciado. 

Esse princípio, dentre as normas do exercício da função administrativa, 
relaciona‑se ao aproveitamento do ato administrativo no âmbito do procedimento 
e apenas no que se refere a um dos modos de manifestação do agir administrativo, 
que é o ato. Como o princípio geral de aproveitamento do ato administrativo, a 
norma em questão também está consagrada na jurisprudência e existe a convicção 
na obrigatoriedade da sua aplicação, o que fica claro quando se consulta as decisões 
dos Tribunais Administrativos portugueses e se verifica que a existência de um 
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vício do procedimento é o maior caso de incidência da norma do aproveitamento 
do ato administrativo19.

No decorrer dos anos, a jurisprudência do STA se aproximou da definição de 
Marcello Caetano quanto à Teoria das formalidades não essenciais. Tem‑se hoje, 
em Portugal o entendimento pacífico de que toda formalidade prescrita por lei é 
essencial. Só não o é quando a própria lei o disser, como no caso do artigo 21.º do 
CPA, afastando expressamente a invalidade e considerando como não essenciais 
formalidades cuja preterição não tenha impedido a verificação do fato ou a reali-
zação do objetivo que, mediante elas, o legislador pretendia produzir ou alcançar20. 

Vitalino Canas afirma ter ocorrido uma evolução na jurisprudência do STA, 
quando do acórdão (AD 263), de 22 de junho de 1983, que estabeleceu: 

(…) não se aceitar certa orientação doutrinal no sentido de que em Direito Administrativo 
toda a formalidade é essencial, estando vedado ao tribunal sobrepor‑se à Administração quanto 
a saber se o fim prosseguido por aquela formalidade foi ou não atingido em cada caso concreto. 
Crê‑se que tal entendimento leva longe de mais o culto pela forma, desprezando o princípio do 
aproveitamento ao acto administrativo, sempre que possível21. 

Percebe‑se assim que, como a jurisprudência francesa, alemã, italiana e 
espanhola, a jurisprudência portuguesa também se preocupa com a questão da 

19  Vide por exemplo as seguintes jurisprudências que tratam da relação entre o vício da inobser
vância da audiência dos interessados e o princípio do aproveitamento do ato administrativo: 
Ac. STA n.º 0182/08, de 24‑04‑09; Ac. STA n.º 0974/08, de 25‑02‑09; Ac. STA n.º 01591/03 
de 02‑06‑04; Ac. STA n.º 019855, de 17‑11‑99, todos in www.dgsi.pt/jsta.nsf?OpenDatabase.
20  Quem afirma a gradativa aproximação da jurisprudência ao entendimento doutrinário do 
Prof. Marcello Caetano é Vitalino Canas. O vício de forma no acto administrativo. In. Revista 
Jurídica da Associação Académica da Faculdade de Direito de Lisboa – AAFDUL, Lisboa, n.os 9‑10, 
pp. 135‑186, Jan./Jun. 1987, cit. p. 147. O autor cita o acórdão da 1.ª secção de 13 de Fevereiro 
de 1975 (AD n. 163), como o que chegou ao atual entendimento sobre a teoria das formalidades 
não essenciais: todas as formalidades impostas pela lei se devem considerar como essenciais, salvo nos casos 
de disposição em contrário e naqueles em que, apesar da omissão de formalidades ou de irregularidades na sua 
prática, se tenha atingido o resultado que com ela se pretendia obter. (Ob. cit., cit. p.147‑148). Também 
nesse sentido, ensina Sérvulo Correia que, em Portugal, o princípio definido pela Doutrina e 
jurisprudência é de que toda formalidade exigida por lei é essencial e se não for observada acarretará 
a invalidade do ato administrativo (Noções de Direito… 1982, cit. p. 386).
21  Vitalino Canas, O vício de forma…, 1987, cit. p. 148. O autor afirma ser esta a origem da 
criação jurisprudencial do princípio do aproveitamento do ato administrativo, do que se discorda, 
visto que, como já foi afirmado, desde a década de 70 o princípio vem sendo afirmado nas 
decisões dos tribunais administrativos. No entanto, é possível afirmar que essa decisão consagrou 
o princípio do aproveitamento do ato administrativo procedimentalmente viciado, por ser pioneiro 
ao relacionar a inobservância das formalidades essenciais do procedimento com a possibilidade 
de aproveitamento do ato.
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instrumentalidade das formas, usando as técnicas da distinção entre formalidades 
essenciais e não essenciais; da irrelevância do vício procedimental nos casos de 
atos vinculados e da inexistência de qualquer influência entre o não cumprimento 
da formalidade e a decisão final tomada22.

Importante, neste momento, esclarecer o que se entende por vício procedimental. 
A doutrina clássica entende o vício de forma como um vício amplo, que engloba 
tanto o vício de forma propriamente dito como o vício decorrente da inobser-
vância das formalidades do procedimento. Nesse sentido, as formalidades estariam 
inseridas na forma do ato “lato sensu”, sendo um elemento desta.

Assim, existe na doutrina portuguesa o entendimento majoritário de que vício 
de forma em sentido estrito é modo de exteriorização do ato que tem como núcleo 
a declaração da decisão tomada, extraindo‑se dela os trâmites ligados à formação 
da vontade administrativa (sinônimo de vício de forma); e vício de forma em sentido 
amplo são todas as formalidades ligadas à formação e à expressão da vontade cons-
tituinte de um ato administrativo (incluindo assim os vícios do procedimento, 
ou vícios procedimentais)23. 

No entanto, ao contrário dessa posição, entende‑se que existem duas categorias 
de vícios bem distintas: os vícios procedimentais, que correspondem à inobservân-
cia de qualquer das formalidades que compõem o procedimento administrativo 
– ou seja, engloba todas as patologias que afetam as diversas formalidades que 
compõem o procedimento de formação do ato administrativo até à sua manifes-
tação no mundo exterior; e os vícios de forma, que correspondem à inobservância 
do elemento da forma do ato e que englobam as patologias que interferem numa 
correta exteriorização da decisão administrativa. Essas patologias decorrem, 
nomeadamente, da inobservância do disposto no artigo 123.º do CPA, que traz, 
especificamente, as formalidades que estão relacionadas com a exteriorização da 
decisão administrativa. Um bom exemplo de um vício de forma é o artigo 133.º, 

22  Também é o entendimento de Rui Machete. A relevância processual dos vícios procedi-
mentais no novo paradigma da Justiça Administrativa Portuguesa. Separata da Revista de Direito 
do Ambiente e Ordenamento do Território, Coimbra, n.º13, p. 5‑38, 2006, cit. p.34‑35. Quanto a 
essa variada argumentação para o aproveitamento dos atos administrativos, vide, por exemplo: 
Ac. STA n.º 32214, de 30‑03‑1995; Ac. STA n.º 45623, de 2‑2‑2000; Ac. STA n.º 0282/06, 
de 12‑12‑2006.
23  Nesse sentido, Sérvulo Correia. Noções de Direito…, 1982, cit. p. 428. Vitalino Canas, O vício 
de forma…, 1984, cit. p. 171. David Duarte também menciona esse entendimento tradicional: 
“ O vício de forma compreende, tradicionalmente, duas vertentes: vícios relativos ao meio de exteriorização 
da decisão e vícios relativos ao conjunto de actos antecedentes à decisão e que se repercutem nesta” (Procedi‑
mentalização, participação e fundamentação: para uma concretização do Princípio da Imparcialidade 
Administrativa como parâmetro decisório. Coimbra: Almedina, 1996, cit. pp. 48).
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n.º 2, alínea f), do CPA (ato nulo por carência absoluta de forma legal)24. Tendo 
em vista a norma objeto de estudo, tornam‑se relevantes para este trabalho os 
vícios procedimentais.

O vício do procedimento mais comum na maioria dos acórdãos do STA, e 
que possibilita a aplicação da norma do aproveitamento do ato administrativo 
procedimentalmente viciado, é a ausência de realização da audiência dos interes-
sados, prevista no art.100 do CPA, e que é o principal instrumento de participação 
na formação da deliberação administrativa, sendo também a manifestação mais 
importante do direito de defesa25. 

Os principais fundamentos usados pela jurisprudência para a aplicação do 
princípio do aproveitamento dos atos administrativos procedimentalmente 
viciados são: 

a)	 A clássica distinção da doutrina portuguesa entre formalidades essenciais 
e não essenciais; 

b)	 “Degradação das formalidades essenciais em não essenciais” quando é possível 
concluir, através de um juízo de prognose póstuma, que a decisão foi acer-
tada e a única possível na solução do caso concreto, tendo a formalidade 
alcançado o fim por ela visado;

c)	 O aproveitamento do ato só é admitido quando a decisão tomada é a única 
legalmente possível, ou seja, é necessário saber que – por aquela ser a única 
acertada – era essa a posição que iria, sem margem de dúvida, existir.

d)	A presença de uma hipótese de anulabilidade do ato administrativo viciado. 
Assim, para a aplicação do aproveitamento, a impugnação do ato deve 
reclamar a sua anulabilidade e não a sua inexistência ou nulidade.

Em face desses fundamentos, é fácil concluir que os requisitos necessários 
para a configuração do princípio do aproveitamento do ato administrativo pro-
cedimentalmente viciado são praticamente idênticos aos da norma genérica do 
aproveitamento do ato administrativo: (a) a exigência de se tratar de uma atividade 
legalmente vinculada da administração; (b) a presença de um vício do procedimento adminis‑
trativo, ou seja, a inobservância de uma formalidade procedimental; (c) que dos autos constem 

24  Assemelha‑se ao entendimento aqui apresentado o de João Caupers que, claramente, aponta 
dois elementos formais do ato administrativo: a forma, compreendida apenas como modo de 
exteriorização da vontade administrativa; e as formalidades, “que são os ritos destinados a garantir a 
correcta formação ou execução da vontade administrativa ou o respeito pelos direitos e interesses dos particulares” 
(Introdução ao Direito Administrativo. 7.ª edição. Lisboa: Âncora, 2003, cit. p. 175).
25  Vide no sentido referido as seguintes jurisprudências: Ac. STA n.º 01035/04, de 10‑05‑2006; 
Ac. STA n.º 046102, de 21‑06‑2000; Ac. STA n.º 47839, de 11‑12‑2001 . No sentido do não 
aproveitamento do ato por ausência de audiência vide: Ac. STA n.º 1591/03, de 02‑06‑2004. 
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os elementos cognitivos necessários e o Tribunal, sem margem para qualquer dúvida e num 
juízo de prognose póstuma, possa concluir que a decisão tomada era a única legalmente e 
concretamente possível, sendo que o novo ato a praticar em execução de um julgado anulatório 
do ato administrativo a ser aproveitado teria, forçosamente, o mesmo conteúdo decisório; (d) são 
hipóteses que, em regra, levariam à aplicação da sanção de invalidade da anulabilidade, mas 
que são degradadas em meras irregularidades.

É fácil notar que a única diferença entre os fundamentos apontados para a 
aplicação da norma geral de aproveitamento do ato administrativo e o princípio 
agora em questão consta do requisito (b). E é justamente nessa diferença que está 
a característica da norma de aproveitamento do ato administrativo procedimen-
talmente viciado, que será aplicada apenas aos casos concretos em que o vício 
do ato administrativo a ser aproveitado seja um vício do procedimento. Pode‑se 
assim formular como o respectivo enunciado desse princípio: Em todas as situações 
de qualquer gênero do exercício da função administrativa no âmbito de um procedimento, em 
que haja um vício procedimental por inobservância de uma formalidade, mas que seja possível, 
em face dos elementos cognitivos constantes do autos, concluir, sem margem de dúvida, que o 
vício não afeta o conteúdo final do ato, por ser a decisão tomada a única legal e concretamente 
possível (previsão), deve‑se (operador deôntico) aproveitar o ato administrativo (estatuição).

Tendo em vista esse enunciado normativo, e que o conteúdo previsional do 
princípio implica na exigência da decisão final ser a única legal e concretamente 
possível, é importante ressaltar o entendimento adotado neste estudo quanto à 
discricionariedade e o aproveitamento do ato procedimentalmente viciado. 

Isso porque, ao falarmos de procedimento, a discricionariedade corresponde 
à autonomia no exercício da atividade administrativa no decurso de um pro-
cedimento. Assim, é uma discricionariedade instrutória que abrange apenas ações 
administrativas procedimentais de natureza deôntica, relativa à formulação de 
normas de decisões que visam à preparação de um sentido deôntico final26. 

A discricionariedade instrutória caracteriza‑se por ser uma autonomia de 
alternativas sobre alternativas, com um certo grau de independência relativamente 
à discricionariedade da norma ou decisão final. Ou seja, a norma final que resulta 
do procedimento pode ser totalmente vinculada quanto ao seu conteúdo, apesar 
de o procedimento que a antecede se caracterizar pela presença de discriciona-
riedade instrutória. Isso quer dizer que o procedimento configura a existência 
de discricionariedade (várias alternativas) apesar da sua conclusão poder consistir 
em um dever ser sem margem para opções (alternativa única)27. 

26  Quanto à discricionariedade instrutória e as normas que a atribuem, David Duarte, A norma 
de legalidade…, 2006, cit.p. 532 e ss. 
27  David Duarte, A norma de legalidade…, 2006, cit. p. 547.
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David Duarte atribui essa autonomia entre a discricionaridade instrutória e a 
decisão final à bipolaridade do procedimento, já que este compreende dois pólos 
que são as suas duas vertentes estruturais: a preparação da decisão (instrução) e 
a decisão. Afirma que enquanto a decisão caracteriza‑se por ser, predominante-
mente, estática, a instrução é dinâmica, já que corresponde ao momento de recolha 
de informações para dirimir a questão procedimental objeto de análise, o que 
permite uma decisão através da redução da margem de incerteza. No entanto, o 
caráter estático da decisão pode variar caso a caso, porque o exercício da discri-
cionariedade instrutória pode levar tanto a uma definição total do conteúdo da 
decisão final, como apresentar outras alternativas28. 

É possível concluir que para se configurar a previsão da norma de princípio 
do aproveitamento do ato administrativo procedimentalmente viciado, apesar 
da existência de discricionaridade na instrução do procedimento, a decisão final 
deve se caracterizar pela inexistência de margem para incerteza, já que deve ser a 
única legalmente possível, tendo em vista o caso concreto e suas especificidades. 

3.1.	 Alguns entendimentos doutrinários que fundamentam a aplicação da norma 
do aproveitamento do ato administrativo procedimentalmente viciado

3.1.1.	 A função instrumental do procedimento

A consagração e convicção de obrigatoriedade da norma do aproveitamento 
do ato administrativo procedimentalmente viciado na jurisprudência adminis-
trativa portuguesa encontra paralelo na doutrina. 

O principal entendimento da doutrina portuguesa, espanhola e brasileira, e 
que se consagra como um forte argumento para o aproveitamento dos atos admi-
nistrativos procedimentalmente viciados, é o caráter instrumental das formas, ou 
melhor, o caráter ou função instrumental do procedimento.

Observa David Duarte que o contraponto entre a autonomia da forma e a 
materialidade que ela visa proteger reside na avaliação que se pode fazer do seu 
valor independente, de modo a justificar ou não a desconsideração da sua eventual 
inobservância29. 

Ainda na doutrina portuguesa, entende Rui Machete ser natural e lógico, 
num sistema de Justiça Administrativa com a finalidade dominante de defesa 
das posições subjetivas dos particulares, que o valor das formalidades tende a 

28  Sobre a bipolaridade do procedimento ver David Duarte, Procedimentalização, participação…, 
1996, cit. p. 98‑101, e A norma de legalidade…, 2006, cit. p. 553‑556.
29  David Duarte, Procedimentalização, participação… 1996, cit. p. 220 e ss.
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subalternizar‑se perante o relevo atribuído aos vícios substanciais, quando resulte 
de modo claro que a violação não influi no conteúdo da decisão30.

Na doutrina espanhola, ensina Garcia de Enterrría e T.R. Fernández que o 
procedimento administrativo constitui uma garantia dos direitos dos adminis-
trados, não sendo essa a sua única função que é, principalmente, a de assegurar 
a pronta e eficaz satisfação do interesse geral mediante a adoção de medidas 
necessárias pelos órgãos da Administração, intérprete e juiz desse interesse31. É no 
mesmo sentido o entendimento de Margarita Beladiez Rojo, para quem a forma 
tem sempre um caráter instrumental, não sendo um valor em si mesma. Seu valor 
varia e depende da função que exerce em cada caso concreto. Por isso, o valor da 
forma nos ordenamentos jurídicos varia dependendo das funções que estes lhe 
atribuem32. Os requisitos meramente formais previstos no procedimento só serão 
essenciais para a validez do ato quando, de outro modo, não se consiga alcançar a 
finalidade que através da mesma se pretendia. O que determina a invalidez do ato 
que padece de um vício de forma não é o infringir da forma por lei estabelecida, 
mas sim o fato de não haver alcançado o objetivo que através da formalidade se 
queria garantir33. 

O procedimento e as suas formalidades não podem ser entendidos como uma 
estrutura rigorosa e inflexível, já que é um instrumento para o desenvolvimento 
da função administrativa e das suas relações, sendo uma garantia para os interes-
sados no procedimento e para a prossecução do interesse público. Uma estrutura 
que priorizasse o valor da forma em si mesma seria um verdadeiro obstáculo ao 
desenvolvimento das relações administrativas, com o prejuízo do interesse público 
e dos concretos direitos ou interesses dos administrados. Dessa forma, as formali-
dades têm valor na medida em que são necessárias para alcançar uma determinada 
finalidade num determinado caso concreto. O importante é a justiça na decisão 
de fundo e não a escrupulosa observância das formas prescritas34.

Prevalece, na aplicação do princípio do aproveitamento dos atos procedi-
mentalmente viciados, um entendimento balanceado do princípio da legalidade35 
– devido à consagração do princípio da imparcialidade, da proporcionalidade 
e da justiça como informadores deste – que leva a um caráter instrumental das 

30  Rui Machete, A relevância processual…, 2006, cit. p. 6.
31  Eduardo García de Enterría e T.R. Fernández. Curso de Derecho Administrativo. Vol II. 
8.ª edição. Madrid: Civitas, 2002, cit. p. 443.
32  Margarita Beladiez Rojo. Validez y eficacia de los actos administrativos. Madrid. Marcial Pons, 
1994, cit. p. 79.
33  Margarita Beladiez Rojo, Validez y eficacia…, 1994, cit. p. 96.
34  Neste sentido,T.R. Fernandez, citado In Margarita Beladiez Rojo, Validez y eficacia…, 
1994, cit. p. 110. 
35  Rui Machete, A relevância procesual…, 2006, cit. p.6.
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formalidades procedimentais, objetivando a garantia de uma correta atividade admi-
nistrativa dentro dos parâmetros legais e segundo o prescrito pelo direito material.

Resumindo, entende‑se que o procedimento é instrumento com relação ao 
direito material, na medida em que for meio pelo qual a Administração exerce 
a sua atividade em busca da sua finalidade, que é atender ao interesse público, 
sempre tendo em vista os direitos subjetivos dos particulares. Assim, é instru-
mento quando se tratar de uma norma procedimental meramente formal ligada 
à racionalidade da administração. Se a norma procedimental não for uma norma 
de proteção, o interesse do particular é meramente público e assim não tem legi-
timidade para alegar violação. Mas à medida que há uma “autonomização de direitos 
fundamentais procedimentais”, ou seja, direitos fundamentais de ordem procedimental 
que se inobservados impedem a administração de atingir a finalidade que o ato 
objetivava, debilitando a proteção do particular e do interesse público dentro do 
procedimento, a formalidade deixa de ter um caráter meramente instrumental, 
e passa a ser um direito fundamental ao devido procedimento.

O entendimento doutrinário em questão fundamenta a aplicação do princípio 
do aproveitamento do ato administrativo procedimentalmente viciado, já que 
sustenta que a inobservância de uma formalidade não implica na anulabilidade de 
um ato administrativo quando, em um determinado caso concreto, a preterição 
não impediu o alcance da finalidade por ela pretendida pela formalidade, desde 
que observadas as garantias do administrado frente à administração. 

3.1.2.	 Teoria das formalidades não essenciais

A teoria das formalidades não essenciais foi elaborada pela clássica doutrina 
portuguesa e é utilizada pela jurisprudência como justificativa para a aplicação 
do princípio do aproveitamento do ato administrativo. 

Um clássico exemplo de uma formalidade não essencial à luz dessa teoria é 
o artigo 17.º, n.º 3 do CPA, conjugado com o artigo 21.º do mesmo diploma. 
Na hipótese do artigo 17.º, n.º 3, se o presidente do órgão deliberativo faz uma 
convocação com 24 horas de antecedência, mas todos os vogais comparecem à 
reunião, a norma foi violada, mas o seu objetivo material – que era avisar com 
antecedência para que as pessoas se programassem para comparecer à reunião – 
foi atingido, já que os vogais compareceram. Por isso, essa seria uma formalidade 
não essencial e não caracterizaria um vício do procedimento. Mas, além disso, de 
acordo com o que prevê do artigo 21.º do CPA, na hipótese do exemplo citado, 
a formalidade é considerada como não essencial por força da lei36. 

36  No exemplo usado, a norma do artigo 21.º do CPA é uma norma secundária enquanto norma que 
se reporta a outras normas, no caso, as normas de disposições sobre convocação de reuniões. Desta 
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Relevante o entendimento de David Duarte quanto a essa Teoria. O autor 
afirma a existência de “igual dignidade normativa” entre todas as normas que esta-
belecem ações instrutórias dentro de um procedimento administrativo, razão 
pela qual o incumprimento de qualquer uma delas irá implicar numa ilegalidade 
da qual resulta um determinado valor de invalidade para o sentido de dever ser 
da decisão final. Nesse sentido, o autor defende, como posição de partida, que 
as ilegalidades instrutórias conduzem a diferentes consequências na norma ou 
decisão final, de acordo com o grau de censura que essas normas estabelecem 
para as próprias condutas intrutórias. Assim, se num procedimento uma ação 
instrutória violou o conteúdo essencial de um direito fundamental, a decisão 
final é, tal como essa ação, nula37. 

O autor, no entanto, afirma a existência no ordenamento português da norma 
consuetudinária designada “Teoria das formalidades não essenciais”, que trata não sobre 
o valor jurídico negativo das ilegalidades instrutórias, “mas sobre os efeitos destas 
na norma ou decisão conclusiva”. O autor representa a norma através do seguinte 
enunciado normativo: “sempre que o incumprimento de uma norma procedimental não 
prejudique a satisfação do objectivo com ela visado (previsão) deve (operador deôntico 
– imposição) a norma ou decisão relativa ser meramente irregular (estatuição)”38.

Assim, a norma das formalidades não essenciais tem aplicação casuística, já 
que a valoração material dos objetivos das normas intrutórias deverá ser apurada 
caso a caso e sob qualquer norma instrutória procedimental. Fora da consequência 
decorrente da aplicação da norma em questão, que é a irregularidade, as ilegali-
dades intrutórias correspondem à invalidade do ato. 

O autor destaca a importância dessa norma para o ordenamento português, já 
que não existe no CPA norma semelhante à do §46 da Verwaltungsverfahrensgesetz 
(VwVfG)39, que estabelece, expressamente, que as deficiências de forma, procedi-
mentais ou de competência, não são causa de anulação, desde que não impliquem 

forma, distingue‑se das normas primárias que são normas relativas a conduta e que tem por objeto 
a realidade exterior do mundo do direito. Sobre a distinção entre normas primárias e normas 
secundárias e os conceitos aqui adotados vide David Duarte, A norma de legalidade…, 2006, cit. 
p. 99 e ss; e também Os argumentos da interdefinibilidade…, 2002, cit. p. 257‑258. 
37  David Duarte, A norma de legalidade…, 2006, cit. p. 578‑579.
38  David Duarte, A norma de legalidade…, 2006, cit. p. 582.
39  “§46 VwVfG – Consequencias do vício procedimental e de forma

A anulação de um ato administrativo, que não seja nulo nos termos do §44, não pode ser pedida pela 
única razão que tenha sido elaborado violando os preceitos sobre o procedimento, sobre a forma ou sobre a 
competência territorial, quando seja evidente que a violação não tenha interferido no contéudo da decisão”. 
(Tradução livre de Diana‑Urania Galleta. La legge tedesca sul procedimento Ammnistrativo 
– Verwaltungsverfahrensgesetz – Traduzione com testo a fronte e commento introduttivo. 
Milano: Giuffrè Editore, 2002, cit. p. 84).
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em nulidade, quando não tenham influência no conteúdo final. Também destaca 
que o âmbito de aplicação da norma do § 46 é mais amplo que o da norma das 
formalidades não essenciais portuguesa, já que permite desvalorizar a anulabilidade 
da decisão conclusiva sempre que as ilegalidades instrutórias não tenham con-
sequências no resultado final, enquanto na norma portuguesa tal desvalorização 
só ocorre quando não é possível haver outra decisão com conteúdo diverso, ou 
seja, a decisão é vinculada40. 

3.1.3.	 Desconsideração dos vícios do procedimento por falta de interesse de agir proces
sualmente

Ao contrário do entendimento firmado pela jurisprudência, Rui Machete 
afirma que a justificativa correta para a desconsideração de um vício do procedi-
mento reside não no princípio do aproveitamento dos atos administrativos, mas 
sim na falta de interesse de agir processualmente. Isso porque a falta de interesse 
de agir, embora só raras vezes seja expressamente referida na lei, constitui um 
pressuposto processual geral, requerido em todos os processos que visem proteger 
situações subjetivas. Assim, deve existir quando o particular exerça o seu direito 
à tutela jurisdicional. Conclui o autor que, para além da irrelevância dos vícios 
procedimentais para a anulação contenciosa dos atos, quando falta nas ações de 
impugnação interesse na tutela jurisdicional, os vícios procedimentais podem ser 
sanados nos termos gerais enunciados do artigo 137.º do CPA41.

É de grande relevância o entendimento de Rui Machete, já que, além da 
questão da teoria das formalidades não essenciais e da analise da interferência do 
vício no resultado do procedimento, há também que se ter em vista a questão 
do interesse de agir processualmente. Não se justifica a anulação de um procedi-
mento, devido à inobservância de uma formalidade, quando a parte que recorre 
não obterá nenhuma vantagem com a anulação do procedimento faltando‑lhe 
o interesse de agir. Uma repetição desnecessária de um procedimento vai contra 
os princípios da eficiência e da economia da Administração e também vai contra 
a economia processual, porque os Tribunais Administrativos terão que analisar 
recursos que não trarão nenhum benefício à parte recorrente e nenhuma alteração 
ao plano fático, tendo um caráter meramente protelatório. 

Analisadas a jurisprudência e a doutrina portuguesas, pode‑se afirmar que 
todas as hipóteses que justificam a aplicação do princípio do aproveitamento 
do ato administrativo só têm aplicabilidade nos casos de atos de competência 

40  David Duarte, A norma de legalidade…, 2006, cit. p. 581, nota de rodapé n.º 21. 
41  Rui Machete, A relevância dos vícios…, 2006, cit. p. 35‑37.
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vinculada, onde não haveria realmente nenhuma outra hipótese legalmente 
possível42. 

4.	 O princípio do interesse público como principal norma que funda‑
menta o aproveitamento do ato administrativo procedimentalmente 
viciado

Dentre o vasto ordenamento português, existe uma norma que se relaciona 
diretamente com o princípio do aproveitamento do ato administrativo procedi-
mentalmente viciado, por ser a principal norma que fundamenta a sua aplicação, 
e que orienta toda atuação relacionada à Administração Pública: o princípio do 
interesse público.

No direito português, o princípio do interesse público configura‑se como 
princípio da prossecução do interesse público e está previsto dentre os princípios funda-
mentais da Administração Pública no artigo 266.º, n.º 1, da CRP/1976, e também 
no CPA, no artigo 4.º. O princípio está assim dirigido à atuação de todas as pessoas 
coletivas de direito público que integram a Administração Pública no exercício 
da função administrativa e, dessa forma, a finalidade última de toda atuação 
administrativa é o interesse público, diferenciando assim de uma administração 
privada que visa fins pessoais ou particulares43. 

A doutrina afirma que a determinação do interesse público pode ser precisa 
ou imprecisa. Será precisa quando a lei já indica os pressupostos de fato de uma 
determinada situação. Se os pressupostos já estão determinados, cabe a Administra-
ção apenas verificar se, no caso concreto, estão ou não presentes. A determinação 
imprecisa pode ocorrer de várias formas: quando cabe à Administração, em face 
da presença de determinados pressupostos, verificar se uma conduta é oportuna 
ou não para alcançar um determinado fim; quando o legislador elege conceitos 
de interesses públicos semiabstratos, como interesse cultural, interesse econômico e 
social, que deixa à Administração a possibilidade de escolher quais são as condutas 
adequadas para à realização desses interesses públicos44. 

42  Também é o entendimento de Rui Machete, A Relevância dos vícios…, 2006, cit. p.34‑35. 
Quanto a essa variada argumentação para o aproveitamento dos atos administrativos, vide as 
jurisprudências: Ac. STA n.º32214, de 30‑03‑1995; Ac. STA n.º 45623, de 2‑2‑2000; Ac. STA 
n.º 0282/06, de 12‑12‑2006.
43  Neste sentido ver Maria João Estorninho. A fuga para o Direito Privado. Contributo para o 
estudo da actividade de Direito da Administração Pública. Coimbra: Almedina, 1996, cit. p. 168. 
44  A expressão semi‑abstractos, bem como a distinção apresentada é de Sérvulo Correia. Os princí‑
pios constitucionais da Administração Pública. In Estudos sobre a Constituição,vol III, pp. 661‑688,1979, 
cit., p. 663‑664. 
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Nesse sentido, é visível que a norma de prossecução do interesse público decorre 
de vários enunciados normativos, por diversas expressões linguísticas em diferentes 
textos normativos e em diversas temáticas. No entanto, os enunciados que fazem 
menção à prossecução do interesse público são vagos, sem grandes especificações 
semânticas, resumindo‑se, muitas vezes, à determinação da exigência de prossecu-
ção do interesse público45. Apesar dessa indeterminação, o interesse público não dá 
à Administração Pública uma discricionariedade ampla, pelo contrário, constitui 
um dos mais importantes limites à margem de livre decisão administrativa46.

É clássica a distinção da doutrina entre interesse público primário, que é o 
interesse público objeto de tutela direta da lei, e interesse público secundário, 
enquanto interesse do aparelho administrativo, os interesses do Estado com rela-
ção a si próprio47. 

Interessa‑nos o conceito normativo de interesse público quando reportado ao 
exercício da função administrativa e, nessa perspectiva, aparece como um obje-
tivo de natureza eminentemente formal, no sentido de ser um objetivo por satisfazer, 
na medida em que depende de uma qualificação normativa. Assim, o princípio 
constitui uma “finalidade normativamente estabelecida” que justifica uma conduta 
administrativa. No entanto, quando do exercício da função administrativa, é 
cada vez maior o número de espaços de atuação onde não há uma determinação 
normativa dos objetivos da ação administrativa. Nesses casos, o interesse público é 
visto como um objetivo legítimo dentro das atribuições do sujeito administrativo. 
Há, nessas hipóteses, uma autoformulação total ou parcial do interesse público 
e o significado desse conceito está na realização dos objetivos do sujeito, estes 
que vão determinar a razão de ser da conduta administrativa. Distingue‑se, dessa 
forma, interesses qualificados normativamente como públicos, direta – no caso 

45  David Duarte, A norma de legalidade…,cit. p. 621‑622. 
46  Vide Marcelo Rebelo de Sousa e André Salgado de Matos. Direito Administrativo Geral. 
Tomo I. 2.ª Edição. Lisboa: Dom Quixote, 2006, cit. p. 205. Também tratando do conceito e do 
conteúdo de Interesse Público bem como da sua relação com a Administração Pública e com o ato 
administrativo, Jorge Héctor Escola. El interés público como fundamento del Derecho Administrativo. 
Buenos Aires: Depalma, 1989, principalmente p. 33‑48, 135‑156 e 235 e ss. 
47  Luís Colaço Antunes afirma que a vaguidade da lei na qualificação do interesse público 
primário juntamente com o atual Estado mínimo regulador leva a um “achamento” do interesse 
público essencial, através da ponderação procedimental (Constituição, Administração e Interesse 
Público. O Eterno retorno ao momento Originante ou o Estado contra a Administração. In Nos 
25 anos da Constituição da República Portuguesa de 1976, pp. 506‑560, 2001, cit. p.515). Distinguindo 
interesse público primário de interesse público secundário, Sérvulo Correia, Os princípios 
constitucionais…, 1979, cit. p. 663; Afirma a existência de quatro espécies do gênero interesse 
público, que são: interesses coletivo, difuso, secundário e primário, Hidemberg Alves da Frota. 
O princípio da supremacia do interesse público no direito positivo comparado. In Separata da Revista 
da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa‑ RFDUL, vol. XLV, n.º 1 e 2, 2004, cit. p. 230 e ss.
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das normas que estabelecem as condutas – ou indiretamente – no caso das normas 
que determinam os objetivos da ação dos agentes administrativos48. 

Em face das características da norma de prossecução do interesse público, 
David Duarte estabelece um enunciado possível para o princípio em questão: 
“em todas as situações de qualquer gênero, o exercício da função administrativa, no que 
concerne aos seus objetivos, deve prosseguir os interesses qualificados normativamente como 
públicos, directa ou indirectamente”49. Assim, o efeito da norma é uma imposição 
relativamente à questão do interesse final que cabe prosseguir no exercício de 
uma função administrativa. 

Dessa forma, tendo em vista o enunciado da norma de aproveitamento dos 
atos administrativos procedimentalmente viciados, é possível concluir que as 
previsões das duas normas possuem um pressuposto comum: o fato de ambas se 
referirem à função administrativa. 

Já quanto aos efeitos, a norma de prossecução do interesse público impõe 
condutas que apenas visem à prossecução de interesses normativamente qualificados como 
públicos, direta ou indiretamente, exigindo que seja esse o interesse final prosseguido 
no exercício de qualquer função administrativa. Por sua vez, para se reconhecer os 
efeitos da norma de aproveitamento do ato administrativo procedimentalmente 
viciado, qual seja, o aproveitamento do ato administrativo, impõe‑se que o ato maculado 
com vício do procedimento seja vinculado quanto ao seu conteúdo, ou seja, não 
pode haver discricionariedade na decisão final resultante do procedimento, já 
que não poderia ser diversa, mesmo que o ato fosse novamente praticado com a 
observância da norma procedimental violada. E esse conteúdo final deverá estar 
de acordo não só com o direito, mas com o interesse público.

Assim, tendo em vista a instrumentalidade do procedimento, e que tudo que 
nele se realiza está numa relação de funcionalidade com a decisão final, é necessário 
que esta esteja de acordo com o direito e adequada ao interesse público. O ato só 
pode ser aproveitado se, apesar de um exercício menos adequado da discriciona-
riedade intrutória, a decisão final observa o ordenamento e, consequentemente, 
o interesse público, a finalidade normativamente estabelecida.

Por isso o princípio do interesse público é a principal norma do ordenamento 
jurídico que fundamenta a aplicação do princípio do aproveitamento do ato admi-
nistrativo procedimentalmente viciado. Ele implica que todo o exercício da fun-
ção administrativa tenha como objetivo a prossecução dos interesses qualificados 
normativamente como públicos. Por sua vez, a norma do aproveitamento do ato 
só tem a sua previsão preenchida quando, apesar da existência de uma ilegalidade 
instrutória no procedimento, o ato administrativo possui conteúdo concordante 
com o direito e adequado ao interesse público. 

48  David Duarte, A norma de legalidade…, 2006, cit. p. 623‑624 e 626. 
49  David Duarte, A norma de legalidade…, 2006, cit. p. 626.
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5.	 As normas convergentes do princípio do aproveitamento do ato 
administrativo procedimentalmente viciado

Sendo o aproveitamento do ato administrativo procedimentalmente viciado 
uma norma de princípio, a sua previsão é do tipo em todas as situações de qualquer 
gênero remetida ao seu domínio normativo. Dessa forma, a norma em questão possui 
um caráter de expansibilidade, não sendo possível criar uma regra geral da sua apli-
cação, já que o contraponto entre autonomia da forma e a situação material que 
ela visa tutelar reside numa avaliação independente, caso a caso, que irá justificar 
ou não o seu eventual incumprimento, sempre tendo em vista a exigência do 
caráter vinculado do ato, requisito que está inserido no elemento da previsão da 
norma em questão e sem o qual ela não poderá ser aplicada.

O tipo de previsão da norma de princípio faz com que ela seja um mandado de 
otimização sempre pronto a gerar conflitos com outras normas do ordenamento, 
e é nesse contexto que se apresenta uma figura fundamental para estabelecer as 
possíveis hipóteses de conflitos normativos com o princípio do aproveitamento do 
ato administrativo procedimentalmente viciado: as “normas convergentes”50. Estas 
serão utilizadas sempre que não existir no ordenamento uma resolução autônoma 
para o conflito da norma de princípio do aproveitamento do ato administrativo 
procedimentalmente viciado com uma outra norma.

A ausência de uma resolução autônoma significa que não é possível a aplicação 
das normas de prevalência de primeiro grau, que são: 

a)	 norma de prevalência de normas superiores sobre normas inferiores; 
b)	 a norma de prevalência de normas posteriores sobre normas anteriores;
c)	 a norma de prevalência de normas especiais e excepcionais sobre normas 

gerais.

50  A denominação “normas convergentes” é apresentada por David Duarte. Ao contrário do que de 
início pode parecer, as normas convergentes não são aquelas que convergem no mesmo sentido, 
ou seja, normas que em um ordenamento fundamentam umas as outras ou tem por objetivo 
finalidades semelhantes. O termo é utilizado pelo autor no sentido de normas que convergem 
para um conflito normativo que, quando resolvido, viabiliza a solução de um determinado caso 
concreto, por não existirem no ordenamento normas de prevalência que solucionem o conflito. 
Assim, o autor define as normas convergentes como todas “as normas que podem entrar em conflito com 
uma determinada norma de partida, sem que haja no conjunto normativo uma norma de prevalência que, de 
alguma forma, o possa resolver, (…) havendo um conflito com uma norma previamente determinada, a norma 
que assim promove esse conflito converge com uma norma de partida na solução do caso, o que faz, de acordo 
com o que se referiu, sem que o conjunto tenha uma resolução autônoma”. (David Duarte, A norma de 
legalidade…, 2006, cit. p.289‑290).
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Também não é possível uma resolução autônoma quando existe um conflito 
entre as próprias normas de prevalência e não há no ordenamento uma norma que 
resolva o conflito, ou seja, não existe uma norma de prevalência de segundo grau 
para solucionar a questão. Nesses casos, resta para a solução do conflito normativo 
apenas a hipótese da ponderação entre efeitos alternativos51. 

Dessa forma, estabelecida uma norma de partida prévia, que tem por intenção 
limitar os conflitos que possam estar em causa, as normas convergentes agrupam 
apenas normas que, relativamente à norma de partida determinada e em razão do 
conteúdo desta, podem com ela estabelecer conflitos insusceptíveis de resolução 
por hierarquia, tempo ou consumpção. As normas convergentes são, assim, aquelas 
que geram incompatibilidades em resultado do seu próprio conteúdo.

A avaliação que levará à prevalência do efeito de uma norma em detrimento 
do da outra, num conflito entre normas convergentes, corresponde à ponderação, 
que numa relação entre meio e fim – o que remete à norma de proporcionali-
dade – apreciará a adequação, a necessidade e o equilíbrio dos efeitos das normas 
em conflito num determinado caso concreto52. 

Mais uma vez, é David Duarte que explica o uso da ponderação numa relação 
de meio e fim (proporcionalidade) entre as normas convergentes: quando há um 
conjunto de fatos, que preenchem a previsão de duas normas que, no entanto, 
possuem efeitos contraditórios, da ponderação resulta que o efeito de uma das 
normas será preterido e o da outra prevalecerá. Assim, resulta da ponderação, 
necessariamente, a aplicação da norma de proporcionalidade, que sempre tem 
a sua previsão preenchida quando está presente uma relação de meio e fim. 
Na escolha entre os efeitos das normas, a prevalência de um deles implica que o 
efeito que é preterido seja o meio necessário para realizar a norma prevalecente 
(fim). O efeito da norma de proporcionalidade é impor que essa prevalência só 
seja legítima quando adequada, necessária e equilibrada53.

Nesse contexto, o autor conclui que a norma de proporcionalidade, enquanto 
norma reguladora da ponderação entre efeitos normativos inconciliáveis, exerce 
na regulação feita por normas convergentes a função que as normas de preva-
lência realizam perante os conflitos que preenchem a previsão daquelas normas. 
No entanto, ao contrário das normas de prevalência que apresentam uma solução 
definitiva, a norma de proporcionalidade aponta apenas no sentido de que a ava-
liação entre meio e fim deve ser adequada, necessária e equilibrada. Do contrário, 
a ponderação torna‑se desadequada, o que implica em ilegalidades54.

51  Cfr., David Duarte, A norma de legalidade…, 2006, cit. p. 270 e ss. 
52  David Duarte, A norma de legalidade…, 2006, cit. p. 588‑589. 
53  David Duarte, A norma de legalidade…, 2006, cit. p. 588‑589. 
54  David Duarte, A norma de legalidade…, 2006, cit. p. 589‑590.
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As normas convergentes do princípio do aproveitamento do ato administrativo 
procedimentalmente viciado são as normas do ordenamento em que a determi-
nação do efeito aplicável, no confronto com o princípio em questão, estabelece 
uma norma de decisão que, efetivamente, é a que resolve o cruzamento entre a 
norma de partida e aquela norma convergente, e que diz qual deve ser o efeito 
aplicável dentre os efeitos contrapostos na previsão das normas em questão, dado 
que o ordenamento não tem uma norma para o caso. E como o conjunto não 
compreende uma norma que solucione o conflito, é necessário que a solução seja 
criada no caso concreto, na aplicação do direito55.

Assim, serão analisadas algumas das potenciais “normas convergentes” com a 
norma do princípio do aproveitamento do ato administrativo procedimental-
mente viciado. 

5.1.	 O princípio da legalidade administrativa 

O princípio da legalidade é, em conjunto com o princípio da prossecução do 
interesse público, um dos principais vetores da atuação da função administrativa. 
É, assim, inadmissível um atuar da Administração Pública que esteja em descom-
passo com a legalidade, com a finalidade estabelecida por lei. No entanto, há que 
se observar que o princípio da legalidade é “polissémico”, assumindo conteúdos 
diferentes (embora relacionados), consoante os setores do ordenamento jurídico 
a que se refere56. 

O Direito Administrativo é marcado por um ponto essencial que é garantir os 
direitos e interesses legítimos dos particulares. Mas é também caracterizado pela 
exigência da observância da legalidade, que se justifica por si mesma, exigindo 
o interesse coletivo e o respeito das leis em vigor pela Administração. Assim, é 
comum a distinção entre uma legalidade subjetiva e legalidade objetiva, esta que 
se caracteriza pela exigência de observância de um quadro normativo da ação 
administrativa por razões de interesse público e independentemente de haver ou 
não lesão aos direitos ou interesses legítimos dos particulares57. 

O fundamento último da legalidade objetiva, e que sujeita todos os atos admi-
nistrativos a uma reserva total de norma jurídica, é a exigência da prossecução do 
interesse público. Assim, no mínimo, não é deixado ao autor do ato a faculdade 
de aleatoriamente definir a escolha do interesse a prosseguir, porque este sempre 
será o interesse público. 

55  Neste sentido, David Duarte, A norma de legalidade…, 2006, cit. p. 294‑295. 
56  Sérvulo Correia. Legalidade e autonomia contratual nos contratos administrativos. Reimpressão da 
edição de 1987. Coimbra: Almedina, 2003, cit. p. 17. 
57  Neste sentido, Sérvulo Correia, Legalidade e autonomia…, 2003, cit. p. 293. 
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Em face dessa vinculação à legalidade e ao interesse público, mesmo as 
hipóteses de discricionariedade administrativa não existem como uma liberdade 
original da Administração Pública, mas sim existem na medida em que a própria 
norma a proporciona. A discricionariedade é assim atribuída pela própria norma 
de Direito, sendo que a decisão última sobre o correto e o conveniente em um 
determinado caso concreto é reservada à valoração do agente administrativo, 
mas sempre com a exigência de uma racionalidade que permita o controle das 
decisões Administrativas. Não há como admitir uma arbitrariedade. A escolha 
está parametrizada pela própria norma. 

Passando à análise normativa do princípio e deixando de lado outras ques-
tões complexas que não serão tratadas neste trabalho, observa‑se que a norma 
de legalidade administrativa está referida em vários enunciados normativos, 
como, por exemplo, no artigo 266.º, n.º 2, da CR/76 e no artigo 3.º do CPA. 
No entanto, a multiplicidade de enunciados traduz a existência de uma única 
norma de legalidade58. 

A norma de legalidade administrativa caracteriza‑se por uma subordinação 
de conformidade, sendo necessário ainda definir o conteúdo da sua estatuição. 
São normas que contribuem para a definição desse elemento normativo e que 
apontam no sentido de uma determinação, a que compreende a imposição do 
Estado Democrático de Direito e a que sujeita o exercício da função administrativa 
à prossecução do interesse público. A primeira, porque dela se retira que a cria-
ção de sentidos deônticos pelos órgãos públicos deve conter a maior sustentação 
democrática possível. A segunda, porque estabelece o ponto final da subordinação 
da legalidade administrativa como conformidade, estando o exercício da função 
sujeito a uma outra norma que define que o exercício da função está sujeito àquilo 
que é definido como interesse público, ou seja, a função administrativa deve ser 
exercida de acordo com finalidades já previamente estabelecidas. A estatuição da 
norma de legalidade estabelece, assim, um efeito de conformidade com o direito, 
limitando o exercício da função administrativa. 

Assim, a norma apresenta o seguinte conteúdo: o exercício da função administrativa 
relativamente às condições de relacionamento normativo (previsão) deve (operador deôn-
tico) sujeitar‑se às normas do ordenamento numa relação de conformidade (estatuição)59.

58  David Duarte afirma, baseado nos artigos da CRP/76 e do CPA, que a diversidade de enun-
ciados não implica numa diversidade de normas, pelo contrário, a norma de legalidade adminis-
trativa é individualizada no ordenamento português e apresenta na sua previsão dois elementos 
que são: o da norma se referir à condição da ação administrativa mas, especificamente, no que 
concerne ao relacionamento normativo, ou seja, às “condições normativas da acção administrativa”. 
(A norma de legalidade…, 2006, cit. p.337‑344). 
59  David Duarte, A norma de legalidade…, 2006, cit. p. 350‑353.
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Dessa forma, o princípio em questão é uma norma geral sobre as condições 
de relacionamento normativo no exercício da função administrativa. No entanto, 
o ordenamento compreende outras normas de legalidade referentes às formas 
específicas de exercício da função, como é o caso da norma de legalidade proce-
dimental administrativa, que se reporta ao procedimento administrativo como 
um todo da função administrativa, sendo assim uma norma de aplicação comum 
a qualquer manifestação procedimental.60.

Em face do quadro apresentado, temos o princípio do aproveitamento do 
ato administrativo procedimentalmente viciado, que se refere ao exercício da 
função administrativa no âmbito de um procedimento administrativo, em que, 
no caso concreto, a preterição de uma regra procedimental influenciou ou não na 
legalidade da decisão final, e a norma de legalidade procedimental administrativa 
como uma de suas normas convergentes e com a seguinte representação do seu 
enunciado: o exercício da função administrativa, relativamente às condições de relacionamento 
normativo no decurso do procedimento (previsão), deve (operador deôntico), sujeitar‑se 
às normas do ordenamento numa relação de compatibilidade (estatuição)61. 

O pressuposto comum da previsão das duas normas se restringe ao fato das 
duas se referirem ao exercício da função administrativa no decurso de um pro-
cedimento. A contraposição está no fato da norma de legalidade procedimental 
administrativa ser uma norma de permissão geral de ação como condição para o 
exercício procedimental da função administrativa. Permite assim uma liberdade 
de atuação da função administrativa, desde que observadas as outras normas do 
ordenamento. Já a norma de aproveitamento do ato administrativo procedi-
mentalmente viciado só é aplicada se o ato decorre de um exercício da função 
administrativa, no âmbito de um procedimento viciado por inobservância de uma 
formalidade. No entanto, o ato final não é discricionário e está de acordo com 
o interesse público, porque, para o caso concreto, não existe uma outra hipótese 
de decisão. Assim, só há o preenchimento da previsão da norma de partida se a 
atuação administrativa inobservou o ordenamento, já que preteriu normas ins-
trutórias do procedimento. 

A contraposição dos efeitos é visível: o efeito da norma de partida aponta 
no sentido de se aproveitar atos que inobservaram o ordenamento, enquanto 
o efeito da norma de legalidade procedimental administrativa é de o exercício 
procedimental da função administrativa sujeitar‑se às normas do ordenamento.

O processo da resolução do conflito normativo entre a norma de legalidade 
procedimental administrativa e a norma do aproveitamento do ato administrativo 
procedimentalmente viciado, através da ponderação dos efeitos contrapostos, dará 

60  David Duarte, A norma de legalidade…, 2006, cit. p. 410‑419.
61  David Duarte, A norma de legalidade…, 2006, cit., p. 415.
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origem à norma de decisão de um determinado caso concreto: a ponderação levará 
à eleição de um dos efeitos constantes da estatuição múltipla das normas cruzadas; 
os pressupostos relevantes do caso concreto serão adicionados à previsão unificada 
da norma de decisão; acrescenta‑se o operador deôntico e a estatuição do dever ser 
considerado prevalecente no caso concreto62. 

5.2.	O princípio da eficiência administrativa

O princípio da eficiência administrativa está expressamente consagrado na 
CRP/1976, onde encontram‑se vários dispositivos que se enquadram na referên-
cia à ideia geral de eficiência, nomeadamente no artigo 267.º, e no decorrer do 
texto constitucional encontram‑se outros dispositivos que enquadram‑se numa 
dimensão mais específica do princípio, como a exigência de celeridade nos pro-
cedimentos de asilo (artigo 33.º, n.º 2) e na exigência de um julgamento em curto 
prazo no processo criminal (artigo 32.º, n.º 2). Também o CPA traz a previsão 
do princípio da eficiência no artigo 10.º. 

O princípio é compreendido como o grau de efetividade da gestão racio-
nal ou da capacidade de prestação medida pela relação tempo‑custo‑benefício, 
sendo alguns dos seus elementos: a otimização da relação meios e fins ou regra 
da eficácia, economia ou produtividade, que equivale à otimização dos gastos, 
não à sua diminuição; a racionalização da gestão, que requer a decomposição da 
gestão em meios e objetivos, e a sujeição da mesma a uma avaliação permanente 
da relação alcançada entre meios e objetivos; adequação da ação administrativa 
ao tempo, lugar e circunstâncias, estas, em adequação qualitativa e quantitativa; 
possibilidade de realização e executabilidade da ação63.

Nesse contexto e de maneira geral, pode‑se dizer que o princípio da eficiência 
é definido como a relação entre os recursos consumidos e a obtenção de um fim 
determinado. No entanto, possui uma característica multifacetada e pluricom-
preensiva64. Tal caráter deve‑se principalmente à sua característica multiforme, 
ou seja, o princípio da eficiência é um conceito relativo, pois depende de diver-
sas variantes para a sua correta concretização. A exigência de maior ou menor 
eficiência varia de acordo com a atividade administrativa analisada, do contexto 

62  Cfr. David Duarte, A norma de legalidade…, 2006, cit., p. 317. 
63  Cfr. Luciano Parejo Alfonso. La eficacia como principio jurídico de la actuación de la 
Administración pública. Revista Documentación Administrativa. Madrid: Instituto Nacional de 
Administración Pública do Ministerio para las Administraciones Públicas. n.º 218‑219, Abr./Set. 
1989, cit. p. 52‑53.
64  Onofre Batista Júnior. Princípio Constitucional da Eficiência Administrativa. Belo Horizonte: 
Mandamentos, 2004, cit. p. 213‑214.
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político, dos recursos disponíveis, etc. É, assim, um princípio que tem na sua 
base elementos variáveis, o que faz dele um conceito jurídico indeterminado que 
permite precisão apenas no momento da sua aplicação ao caso concreto, tendo 
em relevância o ordenamento jurídico estudado e a sua recorrente relação com 
outros princípios do ordenamento e com diversas figuras afins, que podem mesmo 
ser confundidas com o verdadeiro conceito de eficiência, o que leva a diversas 
acepções do princípio. Assim, difícil é estabelecer uma noção pacífica quanto ao 
princípio da eficiência, sendo que este impõe à Administração Pública um atuar 
na prossecução do interesse público que atenda a diversos aspectos, sendo melhor 
classificá‑lo como um superconceito65.

Devido a esse caráter de superconceito, a eficiência muitas vezes se confunde 
com o conceito de eficácia. No entanto, esta se caracteriza pela efetiva prosse
cução de objetivos previamente estabelecidos, podendo‑se diferenciar em diversas 
“espécies” de eficácia em função da natureza dos objetivos e das formas para os 
alcançar. Assim, a eficiência surge como uma subespécie da eficácia, que incorpora 
a perspectiva da relação meios‑objetivos para estabelecer o grau ótimo da mesma, 
sendo possível diferenciar tipos de eficiência segundo o critério material utilizado 
para fixar a relação ótima66.

A disposição Constitucional do artigo 267.º, n.º 5, da CRP/76 exige uma 
lei do procedimento administrativo que assegure a racionalização dos meios a 
utilizar pelos serviços. Por sua vez, o artigo 10.º do CPA traz a exigência de uma 
Administração Pública estruturada de modo a assegurar a eficiência das suas 
decisões. Assim, o princípio da eficiência administrativa é consagrado no orde-
namento português como um princípio do procedimento administrativo, sendo 
uma exigência de eficiência procedimental, uma eficiência no processamento do 
exercício da função administrativa, buscando‑se a otimização entre os meios e 
os fins no âmbito do procedimento, tendo em conta todas as suas peculiaridades. 

65  Concepção de superconceito apresentada pela doutrina alemã, como alerta João Loureiro. 
O procedimento Administrativo entre a eficiência e a Garantia dos Particulares. Coimbra: Coimbra, 1995, 
cit. p. 132. 
66  Cfr. Luciano Parejo Alfonso. La eficacia como principio jurídico…, 1989, cit. p. 19. O mesmo 
entendimento é o de Pedro T. Nevado‑Batalla Moreno. Análisis jurídico del principio de eficacia en la 
actuación pública. Disponível em www.acuentascanarias.org/Maspalomas2006/PonenciaPNevado.
pdf , 2006, cit. p. 3. Apontando como as figuras que a doutrina normalmente determina como 
afins a da eficiência administrativa a eficácia, a produtividade, economicidade, bom andamento, boa 
administração, racionalização e rendibilidade, João Loureiro, O procedimento Administrativo…, 1995, cit. 
p. 127 e ss. Trata também dessas figuras afins, Onofre Batista Júnior, Princípio Constitucional…, 
2004, cit. p. 223 e ss. Apresentando vários entendimentos sobre a distinção entre eficiência e 
eficácia, Alvacir Correa dos Santos. Princípio da Eficiência da Adminstração Pública. São Paulo: 
LTR, 2003, cit. p. 186 e ss. 
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A busca da máxima otimização entre meios e fins é feita com a aplicação do 
princípio da proporcionalidade67, principalmente na zona do exercício de pode-
res discricionários pela administração, onde há margem de livre apreciação dos 
meios a serem utilizados. No exercício de poderes vinculados, o importante são 
os fins e não os meios, já que, na esfera destes, a consideração da eficiência e a sua 
ponderação com outros bens jurídicos foi previamente realizada na determinação 
legislativa. Nesse contexto, a ideia central que governa por completo a atuação 
administrativa é o cumprimento do fim.

Assim, ao contrário da atividade econômico privada, o importante é o 
resultado da atuação administrativa, o fim. Os meios serão determinados de acordo 
com o critério da necessidade68. A simplicidade e a celeridade como critérios 
informadores do procedimento administrativo [o que se encontra nomeadamente 
nos artigos 10.º e 57.º do CPA, sendo também exemplos dessa tendência os 
artigos 68.º, 70.º, n.º 1, alíneas b) e c) e 125, n.º 3] são instrumentos para alcançar 
um determinado fim da Administração. Nessa medida, é necessário saber que fins 
administrativos devem ser seguidos por um certo procedimento para determinar 
os meios, ou seja, a maior ou menor celeridade de um procedimento e a sua 
configuração complexa ou mais simplificada69. 

A aplicação do princípio da eficiência no âmbito do procedimento adminis-
trativo faz com que as normas procedimentais sejam analisadas na perspectiva 
meio‑fim, ou seja, se a observância ou não de certa disposição legal permitiu ou 
não alcançar o fim desejado ou imposto. O princípio da eficiência também atua 
no procedimento administrativo no intuito de evitar um excessivo formalismo, 
nunca se opondo, como é claro, aos ditames da legalidade. Dessa forma, prioriza‑se 
o objetivo, a finalidade visada pela norma, os bens que a norma visou proteger 
e o resultado que buscou alcançar, face ao seu incumprimento. Dentro desse 
plano, mais especificamente no âmbito dos vícios procedimentais, o princípio da 
eficiência encontra‑se no valor dado à relevância desses vícios no resultado final 

67  Princípio que na sua dimensão material caracteriza‑se pelos elementos necessidade, adequação 
e proporcionalidade em sentido estrito. Tratando dos elementos constitutivos do princípio da 
proporcionalidade numa perspectiva que denomina releitura “gianniniana”, Luís Filipe Colaço 
Antunes. Interesse Público, proporcionalidade e mérito: relevância e autonomia processual do 
princípio da proporcionalidade. In Estudos em Homenagem à professora Doutora Isabel de Magalhães 
Collaço, pp. 539‑575, 2002, cit. p. 546 e ss.
68  Neste sentido, Luciano Parejo Alfonso, La eficacia como princípio jurídico…, 1989, cit. p. 60‑61; 
Alexandre Santos de Aragão, O princípio da eficiência, 2004, cit. p. 75.
69  Cfr. João Loureiro, O procedimento administrativo…, 1995, cit. p. 136.
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do procedimento. Ou seja, quando a anulação do ato determinar uma repetição 
de um procedimento para obter a mesma decisão70. 

Nesse contexto, o princípio da eficiência aparece como uma reação ao lega-
lismo e formalismo excessivo, apegado a detalhes, ao acessório, tendo o princí-
pio da eficiência uma função antiformalista e desburocratizante, priorizando a 
economicidade e a celeridade, já que o procedimento administrativo não tem 
apenas uma função de garantia do administrado, mas, também, é um elemento 
de apoio à ação administrativa71. 

Passando a uma análise normativa do princípio em questão, conclui‑se que 
a exigência de eficiência refere‑se não só ao exercício da função administrativa, 
mas sim às várias condutas públicas. Dessa forma, o específico princípio da eficiência 
administrativa refere‑se apenas ao exercício da função administrativa. A norma da 
eficiência administrativa tem a sua expressão enunciativa dispersa no ordenamento 
português através de uma pluralidade de enunciados e sempre relacionada com 
outros conceitos como a celeridade, a racionalização dos meios e a economia.

As principais expressões normativas do ordenamento português que se refe-
rem à exigência de eficiência – o enunciado constitucional do artigo 267.º e o 
enunciado do artigo 10.º do CPA – fazem referência expressa ao procedimento 
administrativo. Pode‑se falar da existência de uma norma de eficiência adminis-
trativa procedimental, que encontra previsão através de um enunciado escrito na 
regulação do procedimento modelo. No entanto, o enunciado do CPA que se 
refere à eficiência padece de uma indeterminação semântica, já que não é possível 
determinar de forma clara o que é um agir procedimental eficiente.

A indeterminação semântica refere‑se ao elemento da estatuição da norma 
de eficiência administrativa e não é simples definir em que consiste a eficiência 
procedimental. No entanto, em semelhança ao que ocorre na norma de legalidade, 
a eficiência encontra‑se numa relação de sujeição com os princípios superiores do 
ordenamento, existindo outras normas que contribuem para a definição da sua 
estatuição normativa e que apontam no sentido da sua determinação, que são: 

a)	 A norma que compreende a imposição do Estado Democrático de Direito;
b)	 A norma que sujeita o exercício da função administrativa à prossecução 

do interesse público;
c)	 A norma de proporcionalidade. 

70  João Loureiro referindo‑se à Lei Federal de Procedimento Administrativo Alemã e a antiga 
redação do seu § 46, afirma que este prevê um princípio da conservação dos atos administrativos 
na hipótese em que o vício procedimental não interfere no ato final resultante do procedimento 
administrativo, sendo o entendimento majoritário da doutrina alemã que o parágrafo referido não se 
aplica aos momentos discricionários da decisão. O autor cita alguns exemplos da aplicação do prin-
cípio da eficiência na Verwaltungsverfahrensgesetz (O procedimento administrativo…, 1995, cit. p. 138).
71  Vide neste sentido, Onofre Batista Júnior, Princípio Constitucional…, 2004, cit. p. 352. 
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A norma de imposição do Estado Democrático contribui para a definição da 
eficiência procedimental administrativa na medida em que exige que ela tenha 
sempre em conta a maior sustentação democrática possível, sendo uma atuação 
administrativa eficaz aquela que cumpre e observa o procedimento administrativo 
legalmente estabelecido, bem jurídico igualmente ligado ao princípio superior do 
Estado Democrático de Direito72. Dessa forma, o bem procedimento adminis-
trativo e o princípio da eficiência administrativa devem se compatibilizar, sendo 
que a atuação eficaz exigida constitucionalmente é que se desenvolve conforme 
o procedimento fixado.

A norma de prossecução do interesse público exige que a otimização entre os 
meios e os fins tenha sempre em vista o objetivo final, que é alcançar o interesse 
público. No entanto, uma precisa e perfeita definição do interesse público é difí-
cil, sendo que muitas vezes ele aparece de forma indeterminada, o que permite 
sempre variações. É, assim, excepcional uma definição legal que estabeleça, em 
todos os detalhes, a ação da Administração. É por isso que a atuação administrativa 
incorpora como seu elemento essencial a permanente e continuada ponderação 
entre interesses, bens e valores jurídicos para a sua harmonização73.

A norma de proporcionalidade, que no ordenamento português se encon-
tra enunciada no artigo 266.º, n.º 2, da CRP, no artigo 5.º, n.º 2, do CPA e no 
artigo 12.º do Decreto‑Lei n.º 197/99, implica em ponderação entre meios e fins, 
o que exclui a busca da eficácia a qualquer preço. Assim, o sacrifício de determi-
nadas posições e direitos dos cidadãos na atuação do poder público só pode ser 
considerado legítimo se guardar a adequada proporção com o fim. A proibição da 
arbitrariedade impõe a ponderação da eficácia com relação a outros bens jurídicos 
presentes, não podendo ser a eficácia um fim em si mesma. Está, assim, implícita a 
proibição do exercício arbitrário do poder 74 e a proibição do excesso em qualquer 
uma das suas vertentes: adequação, necessidade e equilíbrio. 

Nesse contexto, a definição do conteúdo da norma de proporcionalidade 
passa pela definição do seu efeito que compreende, na relação entre o operador 
deôntico e a estatuição, um “dever ser” que determina que a prossecução de quais-
quer objetivos na atividade administrativa deve ser adequada, necessária e equilibrada. 
Por sua vez, a previsão da norma se refere a toda situação de qualquer gênero, do 
exercício da função administrativa, em que esteja presente uma relação de meio 
e fim. É uma norma aplicável à própria ponderação entre as normas75. Assim, a 

72  Luciano Parejo Alfonso, La eficacia como principio…, 1989, cit. p. 48. 
73  Cfr. Luciano Parejo Alfonso, La eficacia como principio…, 1989, cit. p. 64.
74  Cfr. Luciano Parejo Alfonso, La eficacia como principio…, cit. p. 65.
75  A norma de proporcionalidade possui o seguinte enunciado normativo: “ Em todas as situações de 
qualquer gênero, no exercício da função administrativa e quando se trate de uma relação de meio e fim, deve o meio 
ser adequado, necessário, e equilibrado”. Cfr. David Duarte, A norma de legalidade…, cit. p. 634‑635.
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norma de proporcionalidade será sempre aplicável aos casos de incidência da 
norma de eficiência administrativa porque esta se caracteriza pela presença de 
uma relação de meio e fim.

A análise das outras normas do ordenamento que se relacionam com a norma 
de eficiência administrativa, colaborando na sua determinação, em conjunto 
com o enunciado constitucional e o enunciado do CPA, permite formular 
um primeiro conteúdo de enunciado da norma princípio da eficiência admi-
nistrativa: Em todas as situações de qualquer gênero, relativas ao exercício da função 
administrativa, no decorrer de um procedimento, e no que concerne à relação entre recursos 
consumidos e obtenção de um fim (previsão), deve‑se (operador deôntico) assegurar a 
otimização e a racionalização da relação entre os meios utilizados e os fins determinados, 
de maneira eficaz (estatuição). 

Estabelecido o conteúdo do princípio da eficiência, resta demonstrar a sua 
convergência com a norma de partida deste estudo. A convergência ocorre 
devido à existência de um conflito de alternatividade derivada por interseção 
das previsões por pressupostos comuns e diferenciados. Em face da previsão da 
norma de partida, o pressuposto comum da previsão das duas normas se restringe 
ao fato das duas se referirem ao exercício da função administrativa no âmbito 
de um procedimento. 

Dentro de uma ponderação entre as duas normas em questão existe a seguinte 
contraposição de efeitos ou normas de sinal contrário: a norma de eficiência 
administrativa impõe otimização e a racionalização da relação entre os meios utilizados e 
os fins determinados, de maneira eficaz; a norma de aproveitamento do ato adminis-
trativo procedimentalmente viciado impõe o aproveitamento do ato decorrente de 
um procedimento que inobservou formalidades intrutórias, ou seja, independen-
temente dos meios utilizados. No entanto, se em um caso concreto verificarmos 
que se encontram preenchidas todas as condições necessárias para a incidência da 
previsão da norma do aproveitamento do ato administrativo procedimentalmente 
viciado, a finalidade decorrente da aplicação do princípio acaba por coincidir com 
a finalidade da norma de eficiência administrativa, que visa apenas à prossecução 
dos objetivos previamente estabelecidos: o alcance do fim de interesse público 
determinado. 

A norma de eficiência administrativa impõe, de maneira geral, uma atuação 
administrativa procedimental que vise à otimização entre meios e fins, permi-
tindo assim qualquer atuação da função administrativa, desde que racionalize os 
meios e os fins de forma a alcançar a eficácia. Já a norma de aproveitamento do 
ato administrativo procedimentalmente viciado só poderá ser aplicada se o ato 
administrativo viciado corresponder a um exercício vinculado da função adminis-
trativa, tendo assim um âmbito muito mais restrito. Por outro lado, no âmbito 
desse exercício vinculado, a norma de partida só prioriza o alcance do fim, ou 
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seja, a eficácia do ato administrativo, estando assim mais relacionada ao conceito 
da “espécie” eficácia do que ao conceito da “subespécie” eficiência administrativa, 
não interessando se houve ou não uma otimização da relação meio e fim. 

O processo da resolução do conflito normativo entre a norma de eficiência 
administrativa e a norma de aproveitamento dos atos administrativos procedi-
mentalmente viciados dará origem à norma de decisão de um determinado caso 
concreto, sendo o processo de formulação desta o mesmo da norma convergente 
anteriormente analisada76. 

Diante desse contexto, a norma da eficiência administrativa conjugada com a 
norma de proporcionalidade devem ser aplicadas quando a presença de um vício 
do procedimento remeta ao âmbito da aplicação da norma do aproveitamento 
dos atos administrativos procedimentalmente viciados. A exigência de otimiza-
ção reforça a necessidade da não adoção de um meio inadequado ou demasiado 
oneroso para alcançar a finalidade legal, pelo apego a uma mera formalidade. 
Impõe‑se, pelo contrário, uma eficiente e menos onerosa realização dos obje-
tivos constitucionais que estiverem em jogo, nomeadamente, a prossecução do 
interesse público. 

6.	 A consequência da ilegalidade aplicável quando da incidência do prin‑
cípio do aproveitamento do ato administrativo procedimentalmente 
viciado 

A compreensão do princípio do aproveitamento do ato administrativo pro-
cedimentalmente viciado e das suas principais normas convergentes permite 
concluir que o efeito da norma de decisão aplicável a um determinado caso 
concreto resulta da ponderação dos efeitos da norma convergente com a norma 
de partida. O âmbito do domínio da norma de decisão é o caso concreto e a sua 
configuração é a mesma de qualquer outra norma do ordenamento com previsão, 
operador deôntico e estatuição. Assim, é o efeito da norma de decisão, como 
efeito resultante do processo de ponderação, que irá estabelecer, em uma situa-
ção concreta, se o efeito do princípio do aproveitamento do ato administrativo 
procedimentalmente viciado deve prevalecer sobre o efeito de uma das normas 
convergentes, ou mesmo se o efeito aplicável resulta de uma compatibilização 
dos efeitos das duas normas e que determina que um ato administrativo, apesar 
de procedimentalmente viciado, deve ser aproveitado. 

76  Processo constituído das seguintes etapas: ponderação para eleição dos efeitos constantes da 
estatuição múltipla; os pressupostos relevantes do caso concreto que serão adicionados a previsão 
unificada da norma de decisão; o acréscimo do operador deôntico e da estatuição.
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Dessa forma, da ponderação da norma de partida em questão com as poten-
cias normas convergentes do ordenamento, resultará uma norma de decisão que 
pode determinar: 

a)	 Que o ato não deve ser aproveitado, por haver uma violação à legalidade 
do ato administrativo que interfere na decisão final, impedindo o alcance 
da finalidade pretendida, devendo o ato ser sancionado com nulidade 
ou anulabilidade, dependendo do grau de interferência da inobservância 
da formalidade na decisão final e da consequência que o ordenamento 
expressamente prevê para a invalidade em questão;

b)	 Que o ato administrativo deve ser aproveitado, por se tratar de uma violação 
mais branda da legalidade, que não interfere na decisão final, permitindo 
que os efeitos principais do ato administrativo sejam produzidos normal-
mente, devendo ser aplicada a consequência da irregularidade.

O entendimento majoritário e quase unânime na doutrina é que o desvalor 
da irregularidade não está incluído dentre as sanções da invalidade do ato admi-
nistrativo. Segundo a doutrina, a irregularidade não é considerada uma invalidade 
porque o ato continua a produzir os seus efeitos principais normalmente, havendo 
apenas efeitos secundários negativos, que não alteram a substância do ato. 

Assim, os autores entendem que a irregularidade é a situação em que ilegalidades 
geradoras de invalidade são degradadas em situações de meras irregularidades, por não 
impedir os atos de produzirem os seus efeitos, mantendo‑se, no entanto, os efeitos 
secundários de caráter negativo, como sanções disciplinares e responsabilidade civil 
do autor do ato irregular. Ou seja, de acordo com a posição tradicional da teoria 
da invalidade, nem todo ato ilegal é inválido, surgindo a irregularidade como a 
hipótese em que, apesar do descumprimento das normas que regulam a atuação 
administrativa, não se aplica a sanção da invalidade, por não ser a inobservância 
relevante para os efeitos da validade do ato77. 

Para ocorrer irregularidade é necessário que se trate de um vício formal, ou 
seja, a ilegalidade em questão não pode se relacionar com vícios substanciais, que 
digam respeito a um elemento essencial do ato. Assim, a irregularidade é aplicável, 

77  É neste sentido o entendimento, por exemplo, de Freitas do Amaral. Curso de Direito 
Administrativo. Vol II. Coimbra: Almedina, 2003, cit. p. 417; Marcelo Rebelo de Sousa. O valor 
jurídico do ato inconstitucional. Lisboa: M.R. Sousa, 1988, cit. p.271; Mário Esteves de Oliveira. 
Direito Administrativo. Vol. I. Coimbra: Almedina, 1984, cit. p. 540; Vieira de Andrade. Validade 
(do acto administrativo). In Dicionário Jurídico da Administração Pública, pp.530‑545. Lisboa: Gráfica 
do Areeiro, 1996, cit. p. 582; Paulo Otero. Legalidade e Administração Pública. Coimbra: Almedina, 
2003, cit., p. 967 e ss; E também de Massimo Giannini que afirma a existência de uma “anormalità 
minori” diversa da invalidade, e que denomina como “irregularità” (Diritto Amministrativo. Volume 
Secondo. Terza edizione. Milano: Dott. A. Giuffrè, 1993, cit., p. 334‑335).
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nomeadamente, quando há a inobservância de normas de formalidades relativas 
ao procedimento. Exemplo disso é a clássica “teoria das formalidades não essenciais”, 
aplicada quando, num caso concreto, a inobservância de uma norma meramente 
instrumental não implique numa lesão aos interesses protegidos por essa norma, 
visto que estes alcançam a sua realização de outra forma.

O CPA prevê algumas hipóteses que, segundo a doutrina tradicional, corres-
pondem à irregularidade. O artigo 99.º, no seu n.º 2, estabelece o prazo de 30 dias, 
ou outro prazo fundamentadamente fixado pelo órgão competente, para a emissão 
dos pareceres. No entanto, no n.º 3 do mesmo artigo, estabelece que quando um 
parecer for obrigatório, não vinculativo e não for emitido dentro do prazo estabe-
lecido, pode o procedimento prosseguir e vir a ser decidido sem o parecer, salvo 
disposição legal expressa em contrário. Ou seja, o artigo estabelece uma exigência 
de prazo, mas ao mesmo tempo ressalva que se o prazo não for observado, não 
haverá uma inobservância da regra exigida. Esse é um clássico exemplo de formali‑
dade não essencial, e o ato final produzido não ficará enfermado de vício de forma-
lidade ou vício do procedimento por inobservância de um prazo procedimental. 

O artigo 148.º, n.º 1, traz a possibilidade de retificação a todo tempo, pelos 
órgãos competentes para a revogação do ato, de erros de cálculo e erros materiais 
na expressão da vontade do órgão administrativo, quando estes são manifestos. 
É uma hipótese em que as ilegalidades são consideradas irrelevantes, podendo 
o ato ser retificado a qualquer momento, sendo assim uma mera irregularidade. 

Outro artigo que traz uma hipótese de irregularidade é o 21.º que determina: 

A ilegalidade resultante da inobservância das disposições sobre a convocação de reuniões só 
se considera sanada quando todos os membros do órgão compareçam à reunião e não suscitem 
oposição à sua realização. 

Pela redação do dispositivo, percebe‑se que as disposições sobre a convocatória 
têm o fim de preparar os membros do órgão colegial para intervir nas reuniões. 
Se inobservada, conduz a um vício de formalidade. No entanto, tal ilegalidade 
é suprimida se, no dia e hora marcados para a reunião, todos os membros com-
parecerem e não levantarem qualquer óbice à sua realização. Nesse caso, temos 
uma hipótese legal da modalidade de irregularidade por irrelevância do vício de 
formalidade ou degradação da formalidade essencial em não essencial78. 

78  Referimos à hipótese legal porque, como já foi visto, a irregularidade na modalidade de irrele-
vância do vício de formalidade tem também acolhimento doutrinal e principalmente jurispru-
dencial. A hipótese legal referida traduz uma ponderação legislativa que, se não tivesse ocorrido, 
seria feita pelo aplicador da norma que estabeleceria, no caso concreto, a irrelevância do vício de 
formalidade face à realização do objetivo visado pela norma violada através do comparecimento 
de todos os membros à reunião. 
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Nota‑se que nos enunciados referidos a ordem jurídica acaba por fazer uma 
ponderação e opta pela manutenção do ato, ao concluir que as consequências 
da sua destruição, por estar formalmente viciado, geram maiores danos. É de 
notar que tal irregularidade decorre da letra do CPA, e, presente os pressupos-
tos previstos, tem de ser aplicada. Nesses casos, o legislador optou por inserir 
no ordenamento jurídico, como uma norma a ser aplicada, o que, a princípio, 
seria uma ilegalidade, ou seja, não chega a haver o descumprimento de uma 
formalidade. Não se pode afirmar que ocorre de fato uma ilegalidade quando 
a própria letra da lei prevê que tal situação está de acordo com o ordenamento, 
sendo, portanto, legal. Como não se trata de uma ilegalidade, não pode gerar 
uma consequência negativa desta79. 

Por exemplo, o artigo 99.º, n.º 2, do CPA, traz uma norma que é a regra 
quanto ao prazo para a emissão dos pareceres, que é de trinta dias. No entanto, 
o n.º 3 do mesmo artigo traz outra norma que é uma disposição especial com 
relação à norma do n.º 2: quando ocorram todos os elementos da sua previsão 
ali descritos, o procedimento poderá prosseguir sem o parecer, salvo disposição 
expressa em contrário, ou seja, não há que se falar que uma formalidade não 
essencial desencadeou uma irregularidade. O que existe é uma norma no n.º 3 
do artigo 99.º que, quando preenchido todos os seus pressupostos, faz com que 
o parecer se torne uma formalidade não essencial. Mas não se pode afirmar que 
há uma inobservância da formalidade, mas sim uma dispensa legal, que faculta a 
sua observância na hipótese do artigo 99.º, n.º 3 e expressamente dá um caráter 
de formalidade não essencial ao parecer nesta hipótese. 

Outra norma com o mesmo caráter é a do artigo 148.º, n.º 1, do CPA, que 
determina os erros de cálculo e os erros materiais na expressão da vontade do 
órgão administrativo, quando manifestos, como formalidades não essenciais, já 
que podem ser retificados a todo o tempo. É mais uma norma que expressamente 
estabeleceu formalidades não essenciais. 

Entende‑se a norma do artigo 21.º do CPA como uma hipótese legal da degra-
dação de uma formalidade essencial em não essencial. Nesse artigo, o legislador 
já realizou o trabalho de ponderação e determinou que a inobservância das dis-
posições sobre convocação de reuniões ordinárias e extraordinárias, que constam 
do artigo 16.º e 17.º do CPA, não constitui uma ilegalidade, e por isso não levam 
à invalidade do ato, sendo consideradas sanadas quando todos os membros do 
órgão colegial comparecem à reunião. Assim, em face da satisfação dos objetivos 

79  Entende‑se neste trabalho que uma irregularidade consagrada expressamente pela legislação, 
não é, de fato, uma irregularidade. No caso do Direito Administrativo, é justamente na atuação do 
intérprete que surgirão as várias e indetermináveis situações de irregularidade, com a ponderação, 
em cada caso concreto, dos interesses em jogo. 
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visados pelas formalidades do artigo 16.º e 17.º por outra via (o comparecimento 
de todos os membros à reunião), o legislador optou pela não essencialidade das 
formalidades. Também nesse caso não se fala em irregularidade porque não 
houve qualquer tipo de inobservância do que foi estabelecido pelo CPA. Não há 
qualquer tipo de ilegalidade na conduta e, consequentemente, não há vício do 
procedimento, não se aplicando qualquer consequência da ilegalidade. 

Além de referir os artigos analisados como hipóteses de irregularidade, a 
doutrina também faz referência à hipótese legal em que seria possível a degradação 
de uma formalidade essencial em não essencial, onde se aplica a irregularidade 
a um ato que tem prevista a cominação da sanção da nulidade. O exemplo é o 
artigo 133.º, n.º 2, i), do CPA. A doutrina afirma que tal hipótese ocorre, por 
exemplo, no caso de um ato que tenha sido anulado por preterição de uma 
formalidade essencial. No entanto, apesar da preterição dessa formalidade, há 
contrainteressados com interesse legítimo na manutenção do ato consequente, 
não devendo ser aplicada a sanção da nulidade80.

Esse último exemplo apontado pela doutrina também não corresponde a uma 
irregularidade porque, mais uma vez, é o enunciado normativo que consta do 
artigo 133.º, n.º 2, alínea i), que contém duas normas distintas: uma que afirma 
a nulidade do ato administrativo consequente de um ato anulado ou revogado; 
a outra, que determina que não seja nulo o ato consequente de ato administrativo 
anulado ou revogado quando haja contra interessados com interesse legítimo na 
manutenção do ato consequente. Ou seja, mais uma vez não há que se falar em 
ilegalidade. Desse modo, não há uma irregularidade, mas apenas a mera aplicação 
do determinado pelo legislador. 

Assim, segundo o entendimento aqui adotado, a irregularidade é o grau 
menor da ilegalidade e não uma descaracterização de um ato ilegal em um ato 
legal. A irregularidade contém uma ilegalidade, visto que efetivamente há a 
inobservância do estabelecido em lei. No entanto, a consequência aplicável nesse 
caso não afeta a produção dos efeitos principais do ato administrativo, mas sim a 
produção de efeitos secundários de caráter negativo como a sanção disciplinar e 
civil do autor do ato.

Na irregularidade é possível perceber que não basta uma correspondência 
entre a consequência de ilegalidade do ato e o vício (ilegalidade). Não são todos 
os casos de desrespeito a uma norma que exigem a observância de uma determi-
nada formalidade do procedimento que leva à consequência da irregularidade. 
Para tal, também é necessário ter em conta, no caso concreto, a ponderação dos 
interesses conflitantes e se tal inobservância influenciou o conteúdo final do ato. 

80  Cfr. Marcelo Rebelo de Sousa e André Salgado de Matos, Direito Administrativo Geral, 
tomo III, 2007, cit. p. 168. 
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Tendo em vista o entendimento defendido, não são situações reconduzíveis 
à aplicação dessa consequência: as hipóteses legais onde objetivamente não há 
qualquer violação de norma e, consequentemente, não há qualquer ilegalidade, 
porque existe outra norma, de caráter especial ou de caráter excepcional, que 
na presença de todos os pressupostos nela exigidos, torna o cumprimento da 
formalidade facultativo (por exemplo, a previsão do artigo 99.º, n.º 3, do CPA) 
ou determina expressamente a irrelevância do descumprimento de uma deter-
minada formalidade quando se observa uma determinada exigência (por 
exemplo, a previsão do artigo 21.º do CPA). Apesar de a doutrina clássica 
denominar essas hipóteses como de “ formalidades não essenciais” e como situações 
típicas de mera irregularidade, existem formalidades para as quais o ordena-
mento prevê um regime de não essencialidade, não havendo qualquer ilegalidade, 
muito menos uma irregularidade como consequência de um vício do ato 
administrativo.

Por outro lado, são situações reconduzíveis à aplicação da irregularidade: as 
hipóteses de irrelevância do vício do procedimento ou degradação de formalidades essenciais 
em não essenciais, que são as situações que se referem às formalidades previstas e 
exigidas por lei, mas que omitidas ou inobservadas, em um determinado caso 
concreto, veem os seus propósitos alcançados por outra via, não havendo lesões 
aos valores e interesses por elas protegidos. Ou seja, a inobservância da formali-
dade gera um vício do procedimento que não interferiu na verificação do fato 
ou na realização do objetivo, que com a exigência da formalidade o legislador 
pretendia produzir ou alcançar, permanecendo, apenas, os efeitos secundários de 
um ato administrativo inválido que é a possibilidade de responsabilizar o agente 
ou órgão administrativo autor do ato.

A irregularidade caracteriza‑se, como apontado pela doutrina majoritária, 
pelo fato de apesar da existência de vício de procedimento ou vício de formali-
dades – ou seja, não obstante o agir administrativo contrário ao estabelecido em 
lei –, não conduzir à invalidade do ato, porque se trata de um agir administrativo 
contra legem que é aceito pela ordem jurídica81. 

Assim, a irregularidade implica, obrigatoriamente, na existência de vícios 
no ato administrativo, mesmo que estes tenham menor relevância, enquanto os 
vícios correspondentes às consequências da invalidade são mais graves, afetando 
diretamente a produção dos efeitos principais do ato. Nesse contexto, o ato irre-
gular não se compatibiliza com um vício, pelo contrário, o vício existe, mas é 
irrelevante para interferir na normal produção de efeitos do ato, razão pela qual o 
mesmo é válido e produz os seus efeitos. Dessa forma, a aplicação da consequência 

81  É o entendimento de Paulo Otero, Legalidade…, 2003, cit. p. 971. 
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da irregularidade é a resposta mais branda do ordenamento jurídico aos vícios do 
procedimento, já que é uma ilegalidade que não gera invalidade. 

A irregularidade não provoca a anulação judicial do ato, mas dela advém à 
ilegalidade. Desse modo, irregularidade não significa legalidade do ato, mas sim 
ilegalidade no seu grau mais suave, com efeitos abrandados, porque os vícios que 
geram a consequência da irregularidade de um ato não têm tanta relevância para 
o ordenamento quanto um vício que gere a nulidade‑inexistência, a nulidade ou 
a anulabilidade do ato.

São assim necessários para configurar a aplicação do desvalor da irregularidade: 
a existência de um vício no ato administrativo; que esse vício seja meramente 
formal e não um vício de caráter substancial; a menor gravidade do vício face aos 
outros interesses em causa no caso concreto; a relevância do interesse público e 
da eficiência administrativa face aos outros princípios e interesses envolvidos; e, 
finalmente, a não interferência do vício na decisão final do ato administrativo, ou 
seja, o ato mesmo que praticado com a observância da formalidade não poderia 
ter outro resultado possível. 

Salienta‑se que a irregularidade interfere no ato viciado apenas no que diz 
respeito aos seus efeitos secundários, podendo implicar em consequências quanto à 
consolidação do ato na ordem jurídica e gerando efeitos quanto à responsabilidade 
disciplinar e civil do agente que praticou o ato administrativo. E é essa caracte-
rística do regime da irregularidade que a insere no conjunto das consequências 
da ilegalidade.

Nesse contexto, a questão da relação entre a norma de aproveitamento do 
ato administrativo procedimentalmente viciado e a consequência negativa da 
ilegalidade aplicável ao ato administrativo passa, consequentemente e como era 
de se prever, pela causa de ilegalidade do ato administrativo, no caso, o tipo de 
vício procedimental em questão e o seu potencial, em face às circunstâncias de 
um determinado caso concreto, para interferir na decisão final do procedimento. 
Não é possível definir, exceto nos casos onde já existe expressamente uma previsão 
legal, uma correspondência pacífica entre a existência de um determinado tipo 
de vício e a consequência da ilegalidade aplicável. 

Podemos identificar, dentre os vícios procedimentais, aqueles decorrentes 
da inobservância de formalidades referentes aos direitos fundamentais procedi-
mentais, os vícios por inobservância de formalidades essenciais e os vícios por 
inobservância das formalidades com caráter meramente organizatório do percurso 
procedimental.

A inobservância das formalidades que correspondem aos direitos fundamen-
tais procedimentais é a que normalmente gera as maiores discussões doutrinárias 
sobre a possibilidade ou não do aproveitamento do ato, havendo opiniões diversas. 
Isso porque, quando a inobservância recai em formalidades dessa natureza, a 



246    Natália Torquete Moura

O Direito 145.º (2013), I‑II, 207-250

exigência da ponderação é recorrente, devido às normas com essa característica 
serem, majoritariamente, normas de princípio e terem uma estrutura que leva a 
estarem sempre aptas a um conflito normativo82.

O aproveitamento de um ato administrativo que padeça de um vício do pro-
cedimento por inobservância de um direito fundamental procedimental aparece 
como uma exceção. Quanto a essa questão, Gonçalves Loureiro, faz algumas 
distinções: 

a)	 A primeira de que há vícios procedimentais que são puramente violações 
de direitos fundamentais procedimentais. Dentro dessa distinção, tem‑se 
que há direitos fundamentais procedimentais que são fins em si mesmos, 
ou seja, são relevantes independentemente do resultado no procedimento; e 
direitos fundamentais que têm apenas uma função auxiliar83. Dentro dessa 
distinção, o autor adota, como a maioria da doutrina, que a influência no 
resultado é elemento decisivo para avaliar uma eventual invalidade do 
resultado do procedimento, sendo assim diferente uma violação de uma 
posição material (que se afetada constitui uma violação autônoma) e de 
uma posição procedimental (que não vai excluir que a decisão, mesmo 
com a violação, seja favorável)84; 

b)	 A segunda de que há vícios procedimentais que resultam da violação de 
normas de direito ordinário que são relevantes em matéria de direitos 
fundamentais, por serem preceitos que asseguram a concretização ou 
restrição de direitos fundamentais85. É esse tipo de vício que se relaciona 
especificamente com a questão do aproveitamento do ato administrativo. 
Tem‑se que a doutrina e jurisprudência portuguesa entendem que, em 
regra, à preterição de formalidades que influenciem no contéudo da deci-
são, corresponde a anulabilidade (mesmo que o direito subjetivo público 
em questão não tenha estatuto de direito fundamental)86.

O autor entende que a violação de um direito fundamental procedimental 
não necessariamente irá levar à nulidade. Esta só se dará nos casos de violação do 
núcleo essencial do direito fundamental87.

82  Cfr. David Duarte, A norma de legalidade…, 2006, cit. p. 151.
83  Gonçalves Loureiro, O Procedimento administrativo…, 1995, cit. p. 220. O autor ressalta que nos 
procedimentos de caráter sancionatório, as garantias de audiência e defesa são vistas como fins em si.
84  Gonçalves Loureiro, O Procedimento administrativo…, 1995, cit. p. 220‑221.
85  Gonçalves Loureiro, O Procedimento administrativo…, 1995, cit. p. 219.
86  Gonçalves Loureiro, O Procedimento administrativo…, 1995, cit. p. 221.
87  Gonçalves Loureiro, O Procedimento administrativo…, 1995, cit. p. 222‑224.
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Sérvulo Correia, que trata especificamente do tipo de sanção de invalidade que 
deve ser aplicada ao ato administrativo que não observa o Direito Fundamental 
à informação procedimental, afirma que, regra geral, a infração das normas da 
Constituição e do CPA que estabelecem o dever de informar por parte da Admi-
nistração gera invalidade do ato administrativo a que se dirige o procedimento e 
a responsabilidade civil da Administração. No entanto, é necessário estabelecer 
qual o grau de invalidade de que padece o ato principal do procedimento e se 
é possível a degradação da formalidade preterida de uma formalidade essencial 
para não essencial88.

Nesse contexto, o autor entende que a regra é que a ofensa ao conteúdo 
essencial de um Direito Fundamental acarreta a nulidade do ato administrativo 
[artigo 133.º, n.º 2, alínea d) do CPA]. Mas resta saber se a nulidade de um ato 
interlocutório contagia com invalidade de igual grau o ato principal. Afirma que 
por aplicação de um princípio geral de concentração processual, a regra é que os 
atos da tramitação procedimental apenas são impugnáveis através da impugnação 
do resultado final89. 

A nulidade decorrente da preterição da formalidade essencial não impede 
que essa formalidade se converta em não essencial, ou seja, se torne uma mera 
irregularidade. Portanto, quando um fim do qual a formalidade é um instrumento 
se concretiza apesar da ausência da realização da formalidade, ou seja, a norma 
que exige a informação procedimental não é observada, no entanto há uma par-
ticipação consciente e oportuna do interessado no procedimento, não se justifica 
a invalidade do ato procedimental, por ser ilógica a invalidade do ato principal, 
como consequência da preterição de uma formalidade cuja razão foi preenchida. 
Conclui o autor que, nessa hipótese, não se fala em nulidade porque a degradação 
da formalidade em não essencial impede a ocorrência de qualquer invalidade90. 

Em face dos entendimentos apresentados, conclui‑se que a grande questão, 
quanto ao princípio do aproveitamento do ato administrativo e os direitos 
fundamentais procedimentais, é determinar quando a existência de vícios do 

88  Sérvulo Correia. O direito à informação e os direitos de participação dos particulares no 
procedimento, e em especial, na formação da decisão administrativa. In: Cadernos de Ciência de 
Legislação, Estudos sobre o Código do Procedimento Administrativo. Instituto Nacional de Administração 
– INA, pp. 133‑183, n.º 9/10, Jan./Jun, 1994, cit. p. 142.
89  No sentido da importância da invalidade no ato final do procedimento, afirma Mário Esteves 
de Oliveria que o critério fundamental usado pela doutrina para a aplicação da invalidade aos atos 
posteriores a um ato inválido é o de que a anulação de um ato preparatório produz à invalidade de 
todos os atos subsequentes do processo que não teriam sido praticados, ou teriam sido praticados 
de modo diferente, se o primeiro tivesse sido desde logo dado como inválido (Mário Esteves de 
Oliveira, Direito Administrativo, 1984, cit. p. 549).
90  Sérvulo Correia, O direito à informação…, 1994, cit. p. 142. 
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procedimento irá cercear algum direito fundamental dentro de uma relação 
procedimental. E isso implica saber até que ponto a desconsideração de certas 
formalidades procedimentais poderá ir sem afetar o princípio da dignidade da 
pessoa humana e os demais direitos fundamentais. É que não se pode considerar 
ilegítima uma afetação do princípio da dignidade da pessoa humana pelo fato da 
restrição de direitos fundamentais em face de outros valores igualmente dignos 
de proteção. Assim, a dignidade da pessoa humana consiste num critério último 
para solução da composição equilibrada entre valores igualmente dignos de tutela 
jurídica e que entram em tensão91.

Nesse contexto, para a aplicação da norma de aproveitamento do ato adminis-
trativo procedimentalmente viciado por inobservância de um direito fundamental 
procedimental, deve‑se ter em conta o conflito normativo entre as normas que se 
aplicam ao caso concreto e que tem a sua solução dependente da resolução ponde-
rativa do conflito entre os efeitos das normas convergentes no caso. É através da 
ponderação que se analisa as circunstâncias do caso e os interesses relevantes para 
solucionar a tensão entre o aproveitamento do ato administrativo que padece de 
vício do procedimento por inobservância de direitos fundamentais. 

Apenas na análise de cada caso concreto será possível determinar se houve 
efetivamente o cerceamento de um direito ou interesse do administrado por ino-
bservância de uma formalidade procedimental, seja ela ou não uma formalidade 
com característica de direito fundamental procedimental. A exigência é de que 
a inobservância da formalidade não gere nenhum tipo de lesão aos direitos dos 
administrados, porque a formalidade teve o seu fim atingido de outra forma, 
observando‑se as garantias e os interesses do particular. Portanto, entende‑se 
que a irregularidade é a consequência da ilegalidade que será aplicada quando, 
depois de efetuado o processo de ponderação das normas convergentes da norma 
de aproveitamento do ato administrativo, for proferida uma decisão no sentido 
do aproveitamento do ato.

Como é lógico, a norma de aproveitamento do ato administrativo não será 
aplicada nos casos em que incide o artigo 133.º, n.º 2, alínea d), do CPA. Nesses 
casos, a ofensa ao conteúdo de um direito fundamental acarreta a nulidade do ato 
administrativo. Um direito fundamental foi verdadeiramente afetado, o que irá 
comprometer gravemente a validade do ato principal. A nulidade do ato ocorrerá 
tanto quando a ofensa ao direito fundamental decorrer da inobservância de alguma 
formalidade do procedimento que não é norma de direito fundamental, como 
quando a violação for mesmo ao conteúdo essencial de um direito fundamental 
procedimental. 

91  Jorge Reis Novais. Os princípios Constitucionais Estruturantes da República Portuguesa. Coimbra: 
Coimbra, 2004, cit. p. 55.
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Um exemplo da primeira hipótese seria o caso em que a ausência da realização 
da audiência dos interessados implica em violação de um outro direito funda-
mental, como por exemplo, do direito fundamental ao meio ambiente sadio e 
ecologicamente equilibrado a que todos tem direito (artigo 66.º da CRP/76)92. 
Assim, quando a ausência de uma formalidade implica atingir o conteúdo essencial 
de um direito fundamental, esta torna‑se indispensável à legalidade da decisão. 
Exemplo da segunda hipótese seria uma violação do direito fundamental proce-
dimental à informação, previsto no artigo 61.º, n.º 1, do CPA. Uma formalidade 
essencial à realização desse direito, se preterida, irá gerar nulidade do ato principal 
se sua ausência realmente implicar na ofensa ao conteúdo essencial do direito. 
É o que ocorre se a ausência da informação interfere na participação oportuna 
do interessado no procedimento93. 

Finalizando, quanto à questão da sanção aplicável a um ato administrativo 
procedimentalmente viciado, a única certeza é de que, quando a norma de 
aproveitamento do ato administrativo procedimentalmente viciado é aplicada, a 
consequência da ilegalidade aplicável ao ato administrativo será a irregularidade. 
O que não é possível afirmar é, dentre todas as hipóteses de vícios do procedi-
mento, quais levam à aplicação dessa consequência da ilegalidade.

7. Conclusão

A norma de princípio do aproveitamento do ato administrativo procedimentalmente 
viciado concorre com o princípio do aproveitamento do ato administrativo, e 
será aplicada quando o tipo de vício for procedimental. Há uma interseção entre 
a previsão das duas normas, sendo que a primeira incide sobre a totalidade das 
hipóteses de vícios do ato administrativo, enquanto a segunda é um recorte na 
previsão mais geral da primeira norma.

A norma do aproveitamento do ato administrativo procedimentalmente 
viciado, por ser um princípio, possui o caráter de expansibilidade, razão pela 
qual não é possível criar uma regra geral da sua aplicação. O contraponto entre 
autonomia da formalidade e a situação material que ela visa tutelar reside numa 
avaliação independente, caso a caso, onde será possível determinar se houve 
efetivamente o cerceamento de um direito ou interesse do administrado. 

92  Neste sentido, vide jurisprudência do STA: acórdão 0429/02 de 22.01.2004; acórdão 01806/02 
de 30.03.2004.
93  Quanto ao direito à informação procedimental, ver Sérvulo Correia, O direito à informação…, 
1994, e O direito dos interessados a informação: UBI IUS, IBI REMEDIUM. In: Estudos de Direito 
Processual Administrativo. Lisboa: Lex, 2002.
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A exigência é de que a inobservância não gere qualquer tipo de lesão aos direitos 
dos administrados, porque a formalidade teve o seu fim atingido de outra forma.

Assim, mesmo que o vício do procedimento seja por inobservância de um 
direito fundamental procedimental, quando se encontram preenchidos todos os 
pressupostos para a aplicação da norma de princípio em questão, não faz sentido 
a aplicação de uma sanção como a nulidade ou a anulabilidade do ato administra-
tivo. Se a razão da existência da formalidade preterida foi atingida por um outro 
meio, não interferindo no resultado final do ato, por ser este o único legalmente 
possível, a existência do vício leva à aplicação da consequência da irregularidade, 
que é a consequência mais branda da ilegalidade e que permite que o ato produza 
os seus efeitos normais, permanecendo, no entanto, as hipóteses de aplicação de 
sanções de caráter disciplinar e civil ao agente responsável pela inobservância da 
formalidade procedimental.
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Introdução

I.  A integração europeia coloca o desafio da harmonização das legislações 
dos Estados‑Membros1. Sentida no Direito Público, no Direito das Sociedades2 
e mesmo no Direito do Consumo, essa harmonização tem sido recentemente 
equacionada ao nível do Direito Civil em geral – com a discussão em torno da 
possibilidade de criação de um Código Civil para a Europa.

Embora as Comunidades não tenham expressamente competência para 
legislar neste domínio, “pela porta algo discutível da livre concorrência, da 
liberdade de estabelecimento e do mercado único”3 têm vindo a tomar posição. 
Mas, conscientes de que o processo terá que passar, prima facie, pelos meios 
académicos dos diversos Estados‑Membros4, os órgãos comunitários procuraram 
promover o debate na sociedade civil, estimulando universidades e investigadores 
especializados a apresentarem projectos de unificação. Assim, com relevância no 
domínio do Direito das Obrigações, surgiram sucessivamente vários projectos, o 
último dos quais – o Draft Common Frame of Reference de 2009 (DCFR)5 – fruto 
do labor de um grupo de trabalho dominado por juristas alemães e presidido por 
Christian von Bar6.

II.  É verdade que não se adivinha o aparecimento de um Código Civil, à 
escala europeia, no horizonte dos próximos anos7. Mas o último dos projectos 
publicados apresenta já um grau de sedimentação apreciável das suas soluções 
normativas que merece uma análise cuidada. Por outro lado, não deixa de ser 
recomendável que as comunidades jurídicas nacionais se preparem para este passo: 

1  Fora disso, o Direito Internacional conhece outros processos de aproximação de soluções regu-
lativas. De acordo com Lima Pinheiro (Direito Internacional Privado, I, Introdução e Direito de Con‑
flitos. Parte Geral. 2.ª edição, Coimbra: 2008, p. 79) teremos três: a uniformização, a unificação 
stricto sensu e a harmonização. O DCFR joga neste terceiro plano (cf. pp. 83‑84).
2  Cf, entre outros, António Menezes Cordeiro, «Evolução do Direito Europeu das Sociedades», 
in ROA, ano 66, n.º 1 (2006), consultado em www.oa.pt passim.
3  Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil Português, volume II, tomo I, Direito das Obrigações, 
Coimbra: 2009, p. 238
4  Adelaide Menezes Leitão, Normas de Protecção e Danos Puramente Patrimoniais, polic., Lisboa: 
2007, p. 293.
5  Apenas sobre o DCFR/2009, cf. o número 4 da ERCL.
6  Do A. veja‑se, a propósito do DCFR de 2008, «The Launch of the Draft Common Frame of 
Reference», in JI, n.º 14, 2008 (pp. 4‑9). Sobre esta versão do DCFR, cf., os artigos publicados 
nos números 2, 3, e 4 de 2008, da ERCL.
7  Neste sentido, cf. Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil Português, volume I, tomo I, Parte 
Geral, 3.ª edição, Coimbra: 2005, p. 249.
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breve ou demorado, está em marcha e, a melhor maneira de saber lidar com ele, 
é conhecê‑lo. Tal a empreitada a que nos propomos dar o nosso contributo.

III.  Assim sendo, concentrando‑nos exclusivamente na regulação das conse-
quências do incumprimento obrigacional, presente no citado DCFR, verificamos 
que o regime proposto pode causar algumas perplexidades aos juristas continen-
tais. É que, pelo menos num primeiro relance, a responsabilidade obrigacional 
aí prevista parece funcionar independentemente da culpa do devedor8, elemento 
que constitui, entre nós, uma trave‑mestra do instituto. Com efeito, a regra geral 
é a de que, verificando‑se uma situação de incumprimento da prestação a que o 
devedor se encontrava vinculado, se tal incumprimento não for desculpável, o cre-
dor pode recorrer a qualquer dos remédios9 previstos na Proposta10 (artigo 3.101/1); 
mas os requisitos dessa desculpabilidade apresentam aparentemente um carácter 
meramente objectivo e mesmo quando se trabalha com elementos que poderiam 
ser imputados ao conceito de culpa (a intenção, a negligência e a imprudência 
referidas no artigo 3.703), eles só relevam para fazer precludir um limite indem-

8  Da própria existência de culpa e não da sua demonstração (prova) por parte do lesado, o que já 
se verifica, entre nós, com a inversão do ónus probatório presente no regime da responsabilidade 
obrigacional (cf. artigo 799.º do Código Civil).
9  O DCFR utiliza como título do capítulo III, relativo às consequências jurídicas do incumpri-
mento, a expressão “remedies for non‑performance” que literalmente (cf. Maria Chaves de Mello, 
Dicionário Jurídico. Português‑Inglês e Inglês‑Português, Lisboa: 2008, p. 702) se poderia traduzir por 
“remédios”. Claramente procurou‑se encontrar uma expressão que ficasse a meio caminho entre a 
linguagem característica dos vários universos jurídicos em presença, pois que não se optou pelo 
tipicamente anglo‑saxónico “remedies for breach of contract” (que podemos encontrar, v.g., como 
título da Secção III, do Capítulo II/Parte II da CVCVI). Embora o vocábulo “remédios”, per se, já 
nos pareça excessivamente britânico (cf. no mesmo sentido Pedro Múrias, A Irrelevância da culpa 
na Convenção de Viena sobre a compra e venda internacional de mercadorias, polic. Lisboa: 1996, p. 16, 
nota 99) por uma questão de comodidade linguística, vamos usá‑lo neste estudo, como sinónimo 
de outras expressões como sejam “meios de resposta ao incumprimento” ou “consequências 
jurídicas do incumprimento”. Mas saliente‑se: isso não denuncia nenhuma tomada de posição 
prévia quanto à filiação do sistema do DCFR na família anglo‑saxónica de Direito das Obriga-
ções. De resto, há também quem, entre nós, utilize este vocábulo (veja‑se, p. ex., João Baptista 
Machado, «Pressupostos da Resolução por Incumprimento», in AAVV Estudos em Homenagem ao 
Prof. Doutor J. J. Teixeira Ribeiro, volume II, Coimbra: 1979, (pp. 343‑411), p. 347, quando afirma que 
a resolução tem “o carácter de um remédio [itálico nosso] ou expediente facultado ao credor (…)”.
10  Utilizaremos, para evitar excessivas repetições do vocábulo “DCFR”, as expressões “Proposta” 
e “Projecto” como seus sinónimos. Entenda‑se que todos os artigos citados, sem indicação da 
correspondente base legal, pertencem a este documento. Por seu turno, todos os normativos deste 
diploma que sejam citados sem referência prévia, em numeração romana, ao Livro a que pertecem, 
devem considerar‑se integrantes do Livro III (Obrigações e correspondentes direitos).
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nizatório estabelecido em benefício da parte inadimplente, para cuja constituição 
no dever de indemnizar o juízo de culpa foi, prima facie, irrelevante.

O objectivo deste nosso estudo será pois analisar o regime da responsabili-
dade obrigacional presente no DCFR, testando a correcção das reflexões que 
numa primeira observação o mesmo pode motivar. Neste sentido, procuraremos 
indagar da relevância da culpa neste domínio – não só (mas fundamentalmente) 
enquanto título de imputação dos danos sofridos, mas também noutras funções que 
eventualmente lhe caibam11 – e da forma como o dever de indemnizar é cominado 
e afastado. Em função das conclusões a que entretanto chegarmos, avançaremos 
com uma qualificação da natureza jurídica da responsabilidade civil em causa, 
procurando encontrar uma fundamentação para a mesma.

IV.  O regime do DCFR que será objecto de análise insere‑se numa linha de 
continuidade, apresentando grandes semelhanças com o que se pode recortar de 
anteriores projectos; e estes, por seu turno, são fortemente tributários de alguns 
instrumentos jurídicos internacionais, como sejam a Convenção de Viena sobre 
a Compra e Venda Internacional de Mercadorias de 198012. Neste sentido, e 
como é ainda escassa a bibliografia específica sobre o nosso objecto de estudo, 
socorrer‑nos‑emos, frequentemente, de escritos e referências feitas a propósito 
desses normativos, salientando as diferenças de regime que acusam face ao 
DCFR, sempre que as mesmas existam. Como não são esses instrumentos a nossa 
preocupação neste trabalho, não procuraremos esgotar o universo bibliográfico 
publicado a seu respeito – que é já extenso, sobretudo na literatura estrangeira. 
Entenda‑se, no entanto, que as posições que firmarmos a propósito da Proposta 
e a transposição das conclusões de outros autores – apresentadas relativamente a 
outros instrumentos, mas com o mesmo regime jurídico ou um regime jurídico 
aproximado ao DCFR13 – que fizermos apenas nos responsabilizam a nós próprios.

11  Como, p. ex., como elemento preclusor do benefício da limitação de responsabilidade, 
aparentemente sugerido pelo citado artigo 3.703.
12  A bibliografia disponível sobre o tema é já muito significativa. Cf., entre outras, como obras 
de carácter geral, Dário Moura Vicente, «A Convenção de Viena Sobre a Compra e Venda 
Internacional de Mercadorias: Características Gerais e Âmbito de Aplicação», in AAVV, Estudos 
de Direito Comercial, volume I, Coimbra: 2004 (pp. 271‑288), John Honnold, Uniform Law for 
International Sales under the 1980 United Nations Convention, The Hague: 1999, Cesare Cassimo 
Bianca/M. J. Bonnel, Commentary on the international sales law: the Vienna Sales Law Convention, 
Cesare Massimo Bianca (coord.), Convenzione di Vienna sui Contratti di Vendita Internazionale di 
Beni Mobili, Padova: 1992 e Peter Schlechtriem (org.) Kommentar zum Einheitlichen UN‑Kaufrecht, 
München: 2000, John Felemengas, An international approach to the interpretation of the United Nations 
Convention on Contracts for the International Sale of Goods (1980) as Uniform Sales Law, Cambridge: 2007. 
13  No capítulo referente às consequências do incumprimento, são os próprios AA. da Proposta 
que assumem que nada foi modificado (cf. Principles. Definitions and Model Rules of European Private 
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Capítulo I – Enquadramento Geral

1.  Fixação terminológica

1.1.  Um conceito de incumprimento

Para efeitos deste estudo, entender‑se‑á o incumprimento em sentido amplo, 
como qualquer inexecução da obrigação, total ou parcial, por acção ou omissão, 
com ou sem culpa, seja esta ou não possível no momento em que era exigível o 
seu cumprimento. Por isso, ao conceito de incumprimento em sentido amplo, 
imputaremos, como suas modalidades, o incumprimento em sentido estrito 
(ou ausência de realização da prestação), a mora e o cumprimento defeituoso – tal, 
segundo o que nos parece, é o que resulta do artigo 1.102/314. 

1.2.  Um conceito de culpa

I.  Como Jhering pôs cristalinamente em evidência, na sua (hoje já clássica) 
obra O Momento da Culpa15, a culpa corresponde à dimensão subjectiva da con-
duta geradora de responsabilidade civil, ou seja, à avaliação dos aspectos ligados à 
pessoa do agente, distinguindo‑se do facto e da ilicitude, que operam em termos 
objectivos16.

Assim, sendo certo que corresponde à vertente subjectiva da acção do agente 
que desencadeou o dano a reparar – ou, no nosso caso, à vertente subjectiva do 
incumprimento – a expressão continua a ser polissémica, aparecendo em múltiplos 

Law. Draf Common Frame of Reference, Munique: 2009, pp. 20‑21) em relação ao DCFR de 2008. 
As diferenças em relação à Convenção de Viena – documento mais antigo, mais trabalhado pela 
doutrina e onde o Draft (à semelhança do que já se tinha feito nos Princípios UNIDROIT) foi 
buscar inspiração, também não há grandes alterações significativas, ficando as mais importantes, 
essencialmente, ao nível da sistematização. 
14  Na versão em inglês apenas existirá “non‑performance”, ao passo que em português podemos 
ter “não‑cumprimento” ou “incumprimento”. Preferimos porém a segunda alternativa: deixado 
o esclarecimento, não há depois como confundir o conceito com o de incumprimento em 
sentido estrito.
15  Tradução abreviada.
16  Citado apud Menezes Cordeiro, Da Responsabilidade Civil dos Administradores das Sociedades 
Comerciais, Lisboa: 1997, p. 432. Dava‑se então o exemplo do proprietário que dirige uma 
pretensão contra um possuidor de coisa sua de boa fé e contra um ladrão. Nos dois casos haverá 
uma violação objectiva do seu direito de propriedade (ilicitude) e o correspondente facto, mas 
no plano subjectivo só no primeiro caso há um verdadeiro desvio de conduta digno de censura 
jurídica. 
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pontos do ordenamento em acepções diferentes. Recorrendo à síntese de Menezes 
Cordeiro17, teríamos então:

1)	 Culpa como negligência, contrapondo‑se ao dolo (p. ex., no artigo 494.º 
do CC);

2)	 Culpa como dolo ou negligência, contrapondo‑se à ilicitude (p. ex. 
artigo 487.º);

3)	 Culpa como faute, no sentido do sistema jurídico francês (p. ex. no 
artigo 227.º/1 e 799.º)18 – envolvendo ilicitude e culpa;

4)	 Idem, mas envolvendo também causalidade (p. ex. artigo 492.º)19;
5)	 Má fé subjectiva ética – i.e, ignorância censurável de um estado em que 

se estão lesando posições jurídicas alheias – (p. ex., artigo 266.º/2);
6)	 Inobservância de deveres específicos de cuidado (p. ex., artigo 480.º);
7)	 Imputabilidade de algo a alguém, incluindo a titulo objectivo (p. ex., 

artigo 224.º/2);
8)	 Imputação de responsabilidade a um cônjuge por separação ou divórcio20.

No presente estudo, entenda‑se que nos estamos socorrendo da acepção 
prevista no ponto 2.

II.  A culpa é um conceito amplo21 englobando como suas dimensões o dolo 
e a negligência. Esta distinção apoia‑se em dois elementos lógicos, desenvolvidos 
sobretudo pela doutrina penalista: o elemento intelectual – que pressupõe que 
o agente “conheça, saiba, represente correctamente ou tenha consciência”22 de 
que a sua conduta pode produzir danos – e o elemento volitivo – remetendo para 

17  Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil Português, II, Direito das Obrigações, III, Gestão de 
Negócios. Enriquecimento sem Causa. Responsabilidade Civil, Coimbra: 2010, p. 465.
18  Estes exemplos são citados pelo A. e reportam‑se a uma posição que assumiu, pela primeira vez, 
na sua monografia sobre a responsabilidade civil dos administradores das sociedades comerciais, 
(Da Responsabilidade … cit., pp. 469‑470 e pp. 485 ss.) onde sustentou que certos preceitos do 
nosso Código, como os citados, comprovariam a recepção do modelo francês da faute no plano 
obrigacional, defendendo que não se presumiria só a culpa, mas igualmente a ilicitude e o nexo 
de causalidade.
19  Igualmente exemplo do A.
20  Talvez num nível mais duvidoso – desde a reforma de 2008 – que se saldou precisamente na 
eliminação do divórcio com culpa. 
21  Segundo Inocêncio Galvão Telles (Direito das Obrigações, 7.ª edição, Coimbra: 1997, p. 347), 
“culpa” designaria tanto o género, como uma das suas espécies.
22  Jorge de Figueiredo Dias, Direito Penal, I, Parte Geral. Questões Fundamentais. A Doutrina Geral 
do Crime, 2.ª edição, Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 351. O ilustre professor explica que a 
exigência deste pressuposto se explicaria pela função que desempenha: assegurar que o agente 
dispõe de todos os elementos necessários para “orientar” a sua consciência ética. 
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a vontade com que se terá realizado a acção23. Haverá assim dolo directo, quando 
o agente pretendeu realizar o facto ilícito24, dolo necessário, quando o resultado 
ilícito, não sendo o fim visado directamente, é um resultado que o agente sabe 
necessário e inevitável em face do objectivo que pretende25e dolo eventual, quando 
apenas representa (quer dizer, leva em consideração) a possibilidade desse resultado 
se produzir, mas actua conformando‑se com tal possibilidade26.

Já no que respeita à negligência é mais difícil estabelecer a fronteira entre as 
situações de dolo eventual e as de negligência dita consciente – sendo mais pací-
fico que haverá negligência inconsciente quando o agente não chega a representar ou 
considerar a possibilidade de se produzirem resultados danosos. Pela nossa parte, 
defendemos o recurso à chamada fórmula positiva de Frank27 nos termos da qual 
haverá dolo se o agente, tendo previsto a possibilidade de produzir o resultado 
danoso, actuou conformando‑se com essa possibilidade e negligência consciente 
quando não se conformou com essa possibilidade.

III.  A conduta negligente dá‑se por descuido28, por omissão da diligência 
que era devida, e pode ser graduada em três níveis: se apenas uma pessoa excep-
cionalmente diligente tivesse actuado de forma diferente do agente, diz‑se haver 
culpa levíssima, considerando‑se, nos antípodas destas situações, haver culpa grave 
ou lata quando a actuação do agente patenteia tal incúria que só uma pessoa espe-
cialmente descuidada teria procedido do mesmo modo; por fim, se se entender 
que apenas um bonus pater famílias teria procedido de forma mais diligente que 
o agente concretamente considerado, diz‑se haver culpa leve. Esta distinção tem 
relevância prática, pois que pode defender‑se que o dolo e a culpa grave sejam tra-
tados identicamente – princípio expresso no famoso brocardo latino culpa lata dolo 
aequiparatur. Em relação ao ordenamento jurídico português, esse não é, contudo, 

23  Figueiredo Dias, Direito Penal… I cit., p. 366. 
24  João Antunes Varela, Das Obrigações em Geral, I, 10.ª edição, Coimbra: 2000, p. 569.
25  Galvão Telles, Direito… cit., p. 347. 
26  Na demarcação desta figura adoptamos a leitura de Menezes Leitão (Direito das Obrigações, 
volume I, Introdução. Da Constituição das Obrigações, 6.ª edição, Coimbra: 2007, p. 316); mas não 
há pacifismo na doutrina. 
27  No mesmo sentido, cf. Menezes Leitão, Direito… I, cit., p. 318. Segundo o A., seria a concep-
ção subjacente ao artigo 14.º/3 do Código Penal. No entanto, na doutrina penal, esta inclinação 
já não tem muitos seguidores: veja‑se, p. ex., Américo Taipa de Carvalho (Direito Penal – Parte 
Geral, II, Teoria Geral do Crime, Porto: Universidade Católica Editora, 2004, p. 135) preferindo 
a teoria da conformação com risco e Figueiredo Dias (Direito Penal… I cit., p. 375), preferindo 
apelar a uma ideia de “indiferença pelo bem jurídico” por parte do agente. Como explica o A, a 
teoria da conformação é hoje dominante tendo a fórmula de Frank (que mereceu o acolhimento 
de Beleza dos Santos e chegou a merecer também o de Eduardo Correia) já pouco impacto. 
28  A. Varela, Das Obrigações… I, cit., p. 573. 
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o nosso entendimento, pois julgamos não dispor de elementos suficientemente 
firmes para infirmar tal conclusão.

IV.  Outro aspecto controverso tem que ver com o modo como deve ser 
entendido o juízo de culpa em sede de responsabilidade civil: na acepção tradi-
cional, ele reportar‑se‑ia a um nexo de ligação psicológica entre uma conduta 
e um sujeito, de modo a que tal conduta e os seus efeitos se pudessem atribuir 
à sua vontade29; hoje, porém, tem-se afirmado o entendimento que concebe a 
culpa como um juízo de censura normativo‑jurídico, associando o dolo à vio-
lação de normas que atribuem directamente bens jurídicos e a negligência à de 
normas de cuidado30.

2.  Enquadramento de Direito positivo

I.  À semelhança do que sucede com a realização coactiva da prestação31, o 
direito do credor a pedir uma indemnização por incumprimento obrigacional 

29  Aparentemente neste sentido, cf., entre outros, Pessoa Jorge, Ensaio sobre os Pressupostos da 
Responsabilidade Civil, Coimbra: 1995 pp. 326 ss.
30  Menezes Cordeiro, Da Boa Fé no Direito Civil, II, Coimbra: 1984, p. 1225.
31  A regulação da realização coactiva da prestação segue o esquema dos PU 2004 (adoptado 
também nos projectos das Comissões presididas por Ole Lando), distinguindo‑se o cumprimento 
de obrigações monetárias (artigo 3.301 DCFR e artigo 7.2.1. PU) do de obrigações não
‑monetárias (artigo 3.302 DCFR e artigo 7.2.2. PU). Por outro lado, afastando a dúvida 
existente na interpretação da Convenção de Viena, o artigo 3.101/2 exclui expressamente o 
direito do credor accionar este remédio, se o incumprimento for desculpável no sentido do 
artigo 3.101/4.
Com efeito, na CVCVI nada é dito a esse respeito e, à face do artigo 79.º/5 (“nothing in this 
article [no artigo 79.º, bem entendido] prevents either party from exercising any right other 
than to claim damages under this Convention”), parece que a circunstância de existir um 
impedimento apenas obstaria ao funcionamento da responsabilidade por incumprimento, não 
afastando a execução específica. No entanto, e não querendo agora avançar com um sentido 
útil a atribuír ao vocábulo “impedimento”, ressalta desde logo uma dificuldade óbvia: o que 
fazer quando ele se traduza numa situação de impossibilidade propriamente dita? Poderá 
interpretar‑se, ainda assim, a Convenção no sentido de que pode pedir‑se a execução específica 
de uma prestação cuja realização voluntária é física ou legalmente impossível? Muita doutrina 
que se debruçou sobre o problema tem vindo a chamar a atenção para este aspecto – cf., entre 
tantos, Pedro Múrias, A Irrelevância da Culpa…, cit., pp. 19‑21 e bibliografia aí citada (segundo 
o A. a solução passaria por recorrer ao artigo 28 [que, grosso modo, exclui a procedência de um 
pedido de execução específica fundado na Convenção, se o mesmo não pudesse proceder à face 
da lei do foro]: assim, a execução específica ficaria afastada quando a prestação fosse impossível, 
devendo a impossibilidade apreciar‑se nos termos definidos na lei interna de cada ordenamento, 
de acordo com o citado preceito da Convenção). 
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está dependente, negativamente, da circunstância de esse incumprimento não ser 
desculpável (artigo 3.107/1) nos termos do artigo 3.101/4. É, portanto, à face destas 
duas figuras que a relevância da culpa poderia aparentemente ser maior, uma vez 
que, interpretados literalmente, os normativos que dispõem neste sentido exigi-
riam a ausência de culpa do devedor para que tais remédios pudessem ser actuados.

Não avançando, para já, com comentários a esse respeito (uma vez que, testar o 
acerto desta pré‑compreensão face à responsabilidade obrigacional é precisamente 
o nosso tema de estudo) cumpre referir que o DCFR estabelece, a propósito da 
responsabilidade obrigacional, um regime dual – tratando separada e diferencia-
damente o incumprimento das obrigações provenientes de um acto jurídico32 
(artigo 3.104/2), e as que nascem de outras fontes (artigo 3.104/1).

Trata‑se de um tratamento diferenciado que se faz sentir a dois níveis: nas 
causas de exclusão da responsabilidade (ou de desculpabilidade do incumpri-
mento) e ao nível da limitação de responsabilidade. Assim, no primeiro caso, para 
a exclusão de responsabilidade por incumprimento de obrigações provenientes 
de outra fonte que não o acto jurídico, o legislador veio impor três requisitos: 
i) a existência de um impedimento, ii) a circunstância de esse impedimento fugir 
ao controlo do devedor/estar além do controlo do devedor (itálico nosso) e iii) a inevi
tabilidade e insuperabilidade (itálico nosso) do impedimento e das suas consequências 
(artigo 3.104/1). Ao contrário, se a obrigação incumprida tiver como fonte um 

As várias Propostas de PE da Comissão Lando seguiam uma orientação semelhante à do DCFR: 
assim, p. ex., os PE/I, numa redacção confirmada nas versões seguintes, determinavam que 
“Lorsque le débiteur bénéficie de l’exonération [itálico nosso] prévue à l’article 3.108 [semelhante ao 
artigo 3.104 DCFR], le créancier est fondé à recourir à quelq’un des moyens prévus au chapitre 4 
[capítulo relativo aos remédios em caso de incumprimento, correspondente ao capítulo 3 no 
DCFR] excepté les demandes d’éxecution en nature [itálico nosso] et de dommages et intérêts” 
– cf. artigo 3.101/2 PE/I, citado apud Isabelle de Lamberterie/Georges Rouchette/Denis 
Tallon, Les Principes du droit européen du contrat. L’exécution, l’inexécution et ses suites, Paris: 1997, 
p. 136).
Como pode observar‑se, a principal diferença reside no facto de o DCFR, não querendo 
comprometer‑se com a expressão “exoneração” (que faria um aceno claro aos sistemas anglo
‑saxónicos de strict liability), muito embora exclua a execução específica nos mesmos casos em que 
não haveria lugar a indemnização, prefere salientar que o requisito a preencher é a existência de 
um impedimento desculpável (artigo 3.101/2). 
A consciência de que as referências linguísticas transportam significados próprios, leva a que se 
procurem, tanto quanto possível, expressões “neutras”, não conotáveis com nenhum dos sistemas 
nacionais em presença: é uma tendência que se faz sentir ao longo de toda a Proposta. De resto, a 
importância da linguagem no mundo jurídico é hoje dos temas mais caros da filosofia do Direito 
(sobre o tema, veja‑se, entre outros, Fritjof Haft, «Direito e Linguagem» in A. Kaufmann/ 
W. Hamesser (org.), Introdução à Filosofia do Direito e à Teoria do Direito Contemporâneas, 2.ª edição, 
Lisboa: 2009. pp. 303‑326 e bibliografia aí citada).
32  Cf. a noção em Draft… cit., p. 557. Poderá aproximar‑se do nosso acto jurídico latu sensu.
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negócio, a estes três requisitos vem juntar‑se um quarto, que delimita negati-
vamente a situação em presença: será preciso que, mais do que estar além do 
controlo do devedor e de ser inevitável e insuperável, a possibilidade de surgir tal 
impedimento não tivesse sido representada (ou, razoavelmente seja de esperar que não 
tenha sido) pelo concreto devedor que se vinculou, no momento da constituição 
da obrigação (artigo 3.104/2).

Já quanto à limitação da responsabilidade, aparentemente, para compensar o 
regime mais exigente das causas de exclusão, o incumprimento de obrigações pro-
venientes de acto jurídico é tratado de forma mais favorável, podendo o devedor 
inadimplente limitar a sua responsabilidade ao prejuízo que previu (ou que seja 
razoavelmente de esperar que tenha previsto) como consequência do incumpri-
mento, a menos que tenha agido com culpa (caso em que responderá por todos os 
prejuízos causados). Inversamente, interpretado a contrario, o artigo 3.70333 parece 
investir o devedor de obrigações nascidas doutra fonte no dever de indemnizar 
todos os prejuízos causados. 

Em ambos os casos, porém, o lesado não terá direito a qualquer indemnização 
pelos prejuízos que poderia ter evitado e não evitou (artigo 3.705/1), podendo 
imputar ao devedor/lesante as despesas em que tiver incorrido para mitigar os 
danos sofridos (artigo 3.705/2)34.

3.  Razão de ordem

Apresentado o regime de Direito Positivo, o nosso objectivo será agora, tal 
como referimos na Introdução, procurar detectar nele focos de relevância da 
culpa, afim de concluir se esta é ou não determinante em sede de responsabilidade 
obrigacional. Assim, vamos considerar sucessivamente três aspectos: a desculpa-
bilidade devido a um impedimento (II/1), o concurso da conduta do lesado para 
a produção do dano (II/2) e a limitação da responsabilidade ao dano previsível 
e sua preclusão (II/3). 

Na posse das conclusões que nos advierem desta análise, tomaremos então 
posição quanto à natureza jurídica desta responsabilidade obrigacional (III).

33  O que é confirmado pelo artigo 3.702 que determina que a indemnização a arbitrar deve colocar 
o credor na situação em que estaria se não se tivesse verificado o inadimplemento (cf. regime 
idêntico no artigo 562.º do CC aplicado à responsabilidade civil em geral: é o princípio da 
restauração natural.) 
34  Sobre o dever de mitigação de danos cf. Hugo Rodrigues Silva, Dever de Mitigação de Danos, 
polic., Lisboa: 2007, pp. 15 ss. e bibliografia aí citada. Trata‑se uma figura com reminiscências 
anglo‑saxónicas mas cujos efeitos, segundo nos parece, poderiam ser igualmente obtidos apenas 
à face do artigo 3.704.
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Capítulo II – Os focos de aparente relevância da culpa

1.  A desculpabilidade devido a um impedimento

1.1.  O impedimento

I. Como resulta do disposto no artigo 3.104/1, já apresentado no capítulo 
anterior, a exclusão da responsabilidade pelo incumprimento de uma obrigação 
depende, resulte esta de um acto jurídico ou de outra fonte, da existência de um 
impedimento que tenha obstado à execução da prestação.

Literalmente, impedimento é “tudo o que impede”35, o “acto ou efeito de 
impedir”36 e impedir “obstar”37, “estorvar”38 ou “impossibilitar”39 um quid. 

A grande questão que se coloca, é pois como enquadrar juridicamente o 
impedimento em causa; por outras palavras, importa analisar se nele são subsu-
míveis somente os factos que impossibilitem proprio sensu a realização da prestação 
(teremos, então o instituto da impossibilidade) ou também aqueles que apenas a 
dificultem, eventualmente a um nível que torne a sua exigência abusiva. 

Assim, referimo-nos a impossibilidade quando a prestação a que o devedor se 
vinculou não é susceptível de ser realizada. Por sua vez, aí poderão distinguir-se 
vários cenários: fala-se de impossibilidade temporária (quando a prestação não pode 
realizar-se apenas durante certo período de tempo) ou de impossibilidade definitiva 
(se a prestação não puder realizar-se, para sempre); de impossibilidade física (que 
decorre da circunstância de o negócio se reportar a uma coisa inexistente ou 
inalcançável pelas partes ou a uma actuação humana que não possa ser levada 
acabo40) ou de impossibilidade legal/jurídica (quando o objeto do negócio der corpo 
a um efeito jurídico não permitido41) e ainda de impossibilidade originária (que é 
aquela que já se fazia sentir no momento em que a obrigação foi constituída) e de 
impossibilidade superveniente (que apenas se revela depois disso).

35  Cf. Dicionário da Língua Portuguesa 2011, Porto: 2010, p. 782. Por seu turno, no idioma original 
“impediment” traduz‑se por “something that delays or stops the progress of something” (cf. A. S. 
Hornby, Oxford Advanced Learner’s Dictionary of Current English, 6.ª edição, Oxford: 2000, p. 649).
36  Op. cit., loc. cit.
37  Op. cit., loc. cit.
38  Op. cit., loc. cit.
39  Op. cit., loc. cit.
40  Seguimos Menezes Cordeiro (Tratado… I/1, cit., p. 678). Vide ainda, do Autor, Tratado de 
Direito Civil Português, volume II, tomo IV, Cumprimento e Não Cumprimento. Transmissão. Modificação 
e Extinção. Garantias, Coimbra: 2010, pp. 179: “a impossibilidade é física ou jurídica consoante o 
conteúdo ou o objecto contundam, ontologicamente, com a natureza das coisas ou com o Direito”).
41  Cf. Menezes Cordeiro Tratado… I/1, cit., p. 678. 
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Mais duvidoso se afigura, no entanto, a questão de saber se na hipótese de a 
prestação não ser de todo em todo possível, mas se tornar particularmente difícil 
de realizar, se pode ainda falar em verdadeira impossibilidade – no sentido de 
uma impossibilidade relativa42, que contrastaria com a impossibilidade absoluta a 
que nos referimos no parágrafo anterior. Em nossa opinião, contudo, não há aí 
verdadeira impossibilidade mas uma mera dificuldade43 (fáctica, jurídica ou mesmo 
económica) terminológica que é mais rigorosa, não obstante a própria ideia de 
impossibilidade comportar sempre certa “relatividade”44.

De resto, cumpre referir que, à partida, esta questão poderia ser perspec-
tivada de duas formas: ou partindo do regime da impossibilidade proprio sensu 
(cf. art. 790.º CC), permitindo que a dificuldade de prestar libere automaticamente 
o devedor, ou a partir de qualquer outro mecanismo jurídico mais flexível, que 
leve em conta as particularidades do caso concreto (p. ex., entre nós, a figura 
da alteração das circunstâncias, art. 437.º CC). A primeira via de solução come-
çou por ter acolhimento na Alemanha através da doutrina do limite do sacrifício 
(der Opfergrenze), à luz da qual qualquer agravamento das condições de realização 
da prestação que excedesse o que se poderia exigir, em termos de sacrifício, 
ao devedor face ao princípio da boa fé, seria “equiparável à impossibilidade da 
prestação” podendo gerar a extinção da obrigação45. Contudo, não sendo sequer 
pacífica no universo jurídico alemão, ela não deixaria também de carrear críticas 
no panorama doutrinário português: assim, p. ex., Menezes Cordeiro viria pôr 
em evidência que a extinção automática do dever de prestar com base no agrava-
mento das condições de realização da prestação equivaleria à instalação de “certa 
incerteza nas relações obrigacionais”46 ficando os imperativos de justiça que no 

42  Utilizando esta terminologia, vide, Manuel de Andrade, Teoria Geral das obrigações (com 
a colaboração de Rui de Alarcão) Coimbra: 1966, p. 405, Vaz Serra, «Impossibilidade 
superveniente por causa não imputável ao devedor e desaparecimento do interesse do credor», 
in BMJ, n.º 46, 1955, (pp. 5-152), p. 21, Gomes da Silva, O dever de prestar e o dever de indemnizar, 
volume I, polic., Lisboa: 1944, p. 265 e Maria Ângela Bento Soares/Rui Manuel Moura 
Ramos, Contratos Internacionais. Compra e Venda. Cláusulas Penais. Arbitragem, Coimbra: 1986, 
p. 215, nota 400). Outros AA., por seu turno, enjeitando essta discussão terminológica, salientam 
que apenas a impossibilidade absoluta tem efeitos liberatórios (v.g. Luís Menezes Leitão, Direito 
das Obrigações, II, Transmissão e extinção das obrigações. Não cumprimento e garantias do crédito, 5.ª edição, 
Coimbra: 2007, p. 118). 
43  Neste sentido, vide Galvão Telles, Direito… cit., pp. 365-366 e Pessoa Jorge, Ensaio… cit., 
p. 113).
44  Cf. G. H. Treitel, The Law of Contract, 9.ª edição, Londres: 1995, p. 792, nota 44, que dá 
justamente o exemplo de alguém se obrigar a ir à lua: não sendo, summo rigore impossível, estará 
ao alcance de poucos devedores.
45  Cf. Menezes Leitão, Direito…II, cit. p. 118, nota 25.
46  Menezes Cordeiro, Direito das Obrigações, II, (reimp.), Lisboa: 2001, p. 175.
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caso poderiam colocar-se melhor assegurados através da figura da alteração das 
circunstâncias. 

Voltando ao regime do DCFR, aparentemente, o vocábulo “impedimento” 
seria suficientemente amplo para cobrir as duas hipóteses; só que este instrumento 
– ao contrário do que sucede, v.g., no âmbito da Convenção de Viena47-48 – acolhe 
um mecanismo jurídico específico que permite a extinção ou modificação de 
obrigações contratuais e de obrigações decorrente de actos jurídicos unilaterais49, 
em caso de alteração das circunstâncias (cf. artigo 1.110) – que seria mais idóneo 

47  Como informa Pedro Múrias (A Irrelevância da Culpa… cit., p. 26), numa versão inicial, a 
redacção da correspondente norma da CVCVI (artigo 74) chegou a referir-se a “circunstâncias” 
em vez de impedimento; mas acordou-se eliminar tal vocábulo porque, não se tendo querido 
acolher figuras como a alteração das circunstâncias, a harship ou a teoria da imprevisão, temeu-se que 
a manutenção da expressão fosse, na prática, uma porta aberta para a sua utilização. Cf. também, 
Giulio Ponzanelli, in Cesare Massimo Bianca (coord.), Convenzione di Vienna sui Contratti di 
Vendita Internazionale de Beni Mobili, Padova: 1992, p. 315 e John Honnold (Uniform Law… cit., 
pp. 432-433.), Este último, esclarece também a razão pela qual se evitou aquilo que o A. designa, 
por “teste da impossibilidade”: verificando-se a sua erosão em alguns sistemas legislativos internos, a 
Convenção considerou que assim se assegurava melhor a repartição dos riscos inesperados, na senda 
do que tem sido a prática comercial. É uma explicação que pode ser transponível para o DCFR.
48  O preceito da Convenção de que o regime jurídico do Draft faz eco é o artigo 79.º. Como se 
trata de um normativo a que nos referiremos ainda várias vezes ao longo deste número, vamos 
deixá-lo aqui consignado na versão autêntica em língua inglesa:
Article 79
(1)  A party is not liable for a failure to perform any of his obligations if he proves that the failure 
was due to an impediment beyond his control and that he could not reasonably be expected to 
have taken the impediment into account at the time of the conclusion of the contract or to have 
avoided or overcome it or its consequences.
(2)  If the party’s failure is due to the failure by a third person whom he has engaged to perform 
the whole or a part of the contract, that party is exempt from liability only if:
(a)  he is exempt under the preceding paragraph; and
(b)  the person whom he has so engaged would be so exempt if the provisions of that paragraph 
were applied to him.
(3)  The exemption provided by this article has effect for the period during which the impedi-
ment exists.
(4)  The party who fails to perform must give notice to the other party of the impediment and its 
effect on his ability to perform. If the notice is not received by the other party within a reason-
able time after the party who fails to perform knew or ought to have known of the impediment, 
he is liable for damages resulting from such non-receipt.
(5) Nothing in this article prevents either party from exercising any right other than to claim 
damages under this Convention.
49  Na terminologia jurídica portuguesa será preferível (nomeadamente para evitar confusões face 
ao conceito de “negócios jurídicos unilaterais”, onde ainda há liberdade de estipulação) designá-
-los por actos jurídicos stricto sensu ou actos jurídicos simples. Seguindo esta última designação, 
que nos parece curial, cf. Carvalho Fernandes, Teoria Geral… II cit., pp. 541 ss. 
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para tratar da problemática da dificuldade de prestar. O mesmo se diria, mutatis 
mutandis, da chamada impossibilidade económica50.

Alguma doutrina que se pronunciou sobre instrumentos semelhantes, parece 
inclinar-se no sentido de que, ante a existência de uma figura deste tipo, a exclusão 
da responsabilidade prevista no normativo em análise deveria ficar reservada 
para os casos de impossibilidade proprio sensu51. Porém, olhando para os universos 
jurídicos internos, rapidamente constataremos que a questão não é tão simples 
como pode parecer, já que, existindo dois institutos potencialmente aplicáveis 
ao mesmo tipo de casos, haverá sempre que depurar o seu concreto campo de 
aplicação, demarcando as realidades subsumíveis em cada um deles. Ora, esta 
depuração depende necessariamente do conceito de impossibilidade que se vier a 
adoptar como juridicamente relevante52. 

Assim, importa saber se é impossível apenas aquilo que estritamente não se 
puder fazer ou realizar ou também o que, sendo teoricamente ainda possível, é, 
na prática, tão difícil ou inviável para uma pessoa comum ou para o devedor, que 
não seria razoável supor que alguém se tenha comprometido a tal. Enunciado 
nestes termos temos, então, o problema da admissibilidade um conceito alargado 
de impossibilidade 53: ora, deve ter-se presente que o acolhimento desta ideia de 
impossibilidade imporia ponderações casuísticas, orientadas, nomeadamente pelo 
princípio da boa fé, pois só assim se poderia saber – atendendo às particularidades 
do caso – quando é que é ou não razoável exigir do devedor o cumprimento de 

50  Designam-se, mais ou menos propriamente do ponto de vista teórico, (discussão em que não 
entramos, aceitando a expressão por se encontrar enraíza e ser altamente significativa, permi-
tindo ao leitor identificar, rapidamente, ao que nos referimos) por impossibilidade económica aque-
las situações em que o cumprimento da obrigação ficou comprometido, não porque, ontológica 
ou naturalisticamente, a prestação não seja possível, mas por insuficiência de meios económicos 
do devedor. Na prática, esta é também uma situação de dificuldade de prestar e de onerosidade 
excessiva, mas por vezes é tratada separadamente por possuir características particulares – designa
damente, porque a dificuldade aqui advém de um factor muito específico, que é a insuficiência 
de meios económicos do devedor. 
51  Neste sentido, vide Isabelle de Lamberterie et alia, Les Principes… cit., p. 164. Os AA, pronun-
ciando-se a propósito dos PE/I (que acolhiam igualmente um mecanismo de revisão do contrato 
em caso de superveniência de circunstâncias imprevistas, cf. artigo 2.117), referem que a exclusão 
de responsabilidade “se limite au cas où un empêchement interdit toute l éxécution”; ora, salvo 
melhor entendimento, tal só pode razoavelmente ser atribuído às situações de impossibilidade. 
Cf. também, a propósito dos PE/I, mas já peremptório no sentido de que “impedimento” é sinó-
nimo de impossibilidade, Pedro Múrias, A Irrelevância da Culpa… cit., p. 26, nota 153.
52  Ponderando desenvolvidamente esta matéria, veja-se, por todos Maria de Lurdes Pereira, 
Conceito de Prestação e Destino da Contraprestação, Coimbra: 2001, maxime pp. 75 ss e bibliografia 
aí citada.
53  Sobre o tema cf., Menezes Cordeiro, Da Boa Fé… cit., II, Coimbra: 1984, pp. 998 ss.
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uma obrigação. Por outro lado, além das dificuldades naturais que isso implicaria, 
é preciso ter presente que tal conceito de impossibilidade poderia mesmo pôr 
em causa o próprio fundamento da extinção do dever de prestar54 com base na 
impossibilidade, pois que, já não estaria então em causa a constatação “lapaliceana”, 
imposta quase pela “natureza das coisas” de que não se pode exigir de alguém o 
que não é possível de ser realizado (o que era aflorado pelo conhecido brocado 
impossibilitum nulla est obligatio)55.

Numa óptica de Direito Comparado encontramos interessantes apontamentos 
a propósito desta ideia alargada de impossibilidade na redacção do BGB posterior 
à reforma de 2001/2002. Com efeito, o § 275 vem consagrar claramente nos 
seus números 2 e 3 duas situações em que o devedor pode recusar a realização 
da prestação, respectivamente, por a mesma envolver um esforço gravemente 
desproporcional à face do interesse do credor na sua realização ou, se o devedor 
tiver que realizá-la pessoalmente e se debater com impedimentos que a tornem 
inexigível também face ao interesse do credor56. 

Por outro lado, essa mesma reforma positivou a figura da revisão de contra-
tos por alteração das circunstâncias (cf § 313), até aí era apenas trabalhada pela 
doutrina e pela jurisprudência. 

De ponto de vista da natureza jurídica destas novas figuras, na linha de 
Emmerich, Menezes Cordeiro sustenta que a reforma teria consagrado as figuras 
da impossibilidade pática ou fáctica57, permitindo uma melhor delimitação do 
âmbito de aplicação da alteração das circunstâncias: assim, como a impossibilidade 
abrangeria também aquelas situações em que, face às particularidade do caso, 
não seria legítimo exigir a um devedor comum o cumprimento, aquele instituto 
absorveria apenas hipóteses conexas com impedimentos que se projectassem sobre 
o próprio devedor concretamente vinculado. 

II.  Postas as coisas desta forma, que posição adoptar então quanto ao con-
ceito de impossibilidade? De acordo com Menezes Cordeiro, a possibilidade da 
prestação deve ser aferida em termos de normalidade social e não de viabilidade 

54  Como evidencia Menezes Cordeiro (Tratado… II/4 cit., p. 183 a obrigação no seu todo, 
considerada como realidade complexa, o que extingue é apenas o direito à prestação principal 
(e o correlativo dever de a realizar) subsistindo os deveres secundários e os deveres acessórios, 
decorrentes da boa fé.
55  Cf. neste sentido Lurdes Pereira, Conceito… cit., p. 83, corpo do texto e nota 203.
56  Cf. Menezes Cordeiro, Tratado II/4… cit., p. 175.
57  Cf. Menezes Cordeiro, Tratado II/4… cit., p. 175.
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matemática58, devendo a impossibilidade ser entendida num sentido sócio-cultural 
e não naturalístico59. 

Contudo, pela nossa parte temos alguma dificuldade em acolher uma ideia 
tão alargada de impossibilidade à face de regimes como o do Código Civil Por-
tuguês, nos termos do qual, a verificação/invocação de uma situação de impos-
sibilidade importa automaticamente a extinção do próprio dever de prestar. Ora, 
sendo este regime, justamente, automático, ficam precludidas as possibilidades de 
ponderação casuística que o BGB comporta, e, por isso, a extinção sem mais do 
dever de prestar acabará por ser uma solução desequilibrada que, em muitos casos, 
sacrifica desproporcionalmente a posição do credor. De resto, isto compreende-
se facilmente se se pensar que, por vezes, as despesas relativas à efectivação da 
prestação são suportadas pelo credor e não pelo devedor60. Por outro lado,  se 
se pensar que há casos em que a mera modificação da obrigação é suficiente 
para reequilibrar a relação contratual – atenuando as dificuldades que agravam 
a posição do devedor, mas permitindo ainda alguma satisfação dos interesses do 
credor – também se compreende o “radicalismo” a que uma solução deste tipo 
conduziria pois, ao contrário da alteração das circunstâncias, a impossibilidade, no 
Direito Português, apenas permite a extinção do dever de prestar, não facultando 
qualquer possibilidade de modificação da obrigação.

III.  Postas as coisas desta forma, que leitura adoptar, então, de impedimento em 
relação ao DCFR? Pensamos efectivamente que impedimento relevante à face do 
artigo 3.104 será aquele que desaguar numa situação de impossibilidade propria-
mente dita e não de mera dificuldade de prestar; e de uma impossibilidade que não 
se há-de entender numa acepção excessivamente alargada, pelas razões aduzidas 
no parágrafo anterior. A isto se somariam exigências de confiança e segurança na 
contratação, que ficariam comprometidas se o devedor pudesse, com facilidade, 
exonerar-se do cumprimento de uma obrigação, depois de se ter vinculado61. Casos 
de dificuldade de prestar, devem pois ficar reservados para o regime da extinção 
ou modificação de obrigações por alteração das circunstâncias e ficam sujeitas aos 
requisitos que a figura em causa impõe para poder ser accionada (cf. artigo 1.110/2). 

Por outro lado, é preciso notar que o regime do artigo 3.104 é aplicável 
quer às obrigações provenientes de actos jurídicos, quer às promanadas de outras 
fontes. Ora, se a necessidade de ponderação casuística é relevante no segundo 
caso, no primeiro parece-nos absolutamente indispensável – porquanto, admitir 

58  Cf. Menezes Cordeiro, Tratado… II/4, cit., p. 181.
59  Cf. Menezes Cordeiro, Direito… II, cit. p. 175.
60  Cf. nesse sentido, Lurdes Pereira, Conceito… cit., pp. 237-264.
61  Cf., entre outros, Almeida Costa, Direito… cit., p. 991 e Galvão Telles, Direito…cit., p. 371.
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a liberação automática do devedor do dever de prestar ou de indemnizar pelo 
incumprimento, equivaleria, nesse caso, a retirar protecção a posições jurídicas 
que foi o próprio legislador a entender merecerem tutela quando determinou a 
constituição da obrigação (p. ex., seria desamparar a posição do lesado, face à 
obrigação de indemnizar, a do empobrecido no caso da obrigação de restituição 
do enriquecimento sem causa…).

Por certo não ignoramos o facto de o regime da alteração das circunstâncias 
apenas ser aplicável às obrigações provenientes de actos jurídicos62 (artigo 1.110/2); 
mas, a ter algum peso interpretativo decisivo, essa solução normativa só poderia 
depor no sentido de que não foi “vontade do legislador” permitir a desoneração 
de obrigações que não tenham sido constituídas com base num acto de vontade 
do obrigado (ou, por outras palavras, que não tenham sido cominadas por lei). 

Vaz Serra63, defendia, em tese geral, a possibilidade de o devedor de uma 
obrigação que não tivesse fonte contratual, liberar-se igualmente do seu cum-
primento por aquele se ter tornado excessivamente difícil, o que justificava  com 
fundamento no princípio da boa fé, que presidiria ao cumprimento de qualquer 
obrigação. O A. chegou mesmo, no Anteprojecto de CC, a fazer uma proposta 
nesse sentido64. Pela nossa parte, cremos, no entanto que, pelo menos em certos 
casos em que a obrigação incumprida tenha fonte legal, não haverá forma de 
liberar o devedor do seu cumprimento ou de exonerá-lo de responsabilidade 
pela sua inexecução. É o que sucede, concretamente, naquelas situações em que a 
obrigação surja de um instituto que dê corpo a vectores estruturantes do sistema, 
visto que aí o seu afastamento não comprometeria apenas a posição do credor; 
haveria valores do ordenamento que seriam negados ou, pelo menos, deixariam 
de ser afirmados65. 

62  Assim, a não se admitir a liberação automática pela via da impossibilidade, os credores de outras 
obrigações ficariam praticamente sem maneira de se eximirem do seu cumprimento.
63  «Impossibilidade…» cit., p. 30.
64  Tal orientação foi depois eliminada nas Revisões Ministeriais o que, à face do Código por-
tuguês, pensamos que já seria argumento suficientemente ponderoso para nos aventuramos a 
sustentar que não vingou. 
65  Não é esta a ocasião adequada para entrar em considerações desenvolvidas sobre esta matéria, mas 
ocorrem-nos aqui pelo menos dois vectores estrurantes (ou, como tal identificados pela doutrina) 
que, poderiam obnubilar a possibilidade do devedor de uma obrigação que lhes dê corpo se libe-
rar do seu cumprimento: o princípio da proibição da restituição do enriquecimento injustificado 
(vedando o afastamento da obrigação de restituír o enriquecimento, a não ser que tal tivesse sido 
previsto pela lei) e a vertente sancionatória e punitiva e preventiva da responsabilidade civil – pelo 
menos da responsabilidade subjectiva – (inviabilizando igualmente, a menos que exista previ-
são legislativa específica, o afastamento da obrigação de indemnizar por dificuldade de prestar). 
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Pela nossa parte entendemos que na hipótese das obrigações que se destinam 
apenas a satisfazer os interesses do credor a extinção ou modificação pode resul-
tar de uma desproporção intolerável entre o sacrifício imposto ao devedor com 
o cumprimento e a satisfação que o mesmo proporciona à contraparte, numa 
ponderação a fazer, casuisticamente pelo intérprete-aplicador, com recurso a 
cláusulas gerais como a boa fé e o abuso do direito.  Mas já não nos parece que 
este tenha igualmente poder de conformação sobre o peso relativo dos vectores 
do ordenamento afirmados pelo cumprimento da obrigação, em face da posição 
do devedor que eventualmente se encontre numa situação de dificuldade de 
prestar, porquanto isso implicaria uma reordenação dos valores do sistema que 
só ao legislador compete fazer.

A conclusão natural parece-nos pois a de que, nestes casos, uma eventual 
relevância da dificuldade, onerosidade ou do agravamento das condições de 
realização da prestação só podem ser reconhecidas, expressa ou implicitamente, 
a nível legislativo66, sede onde poderão igualmente ser definidos mecanismos 
alternativos para garantir a satisfação dos interesses subjectivos defendidos pela 
obrigação. Já nos outros [casos], não havendo impossibilidade, a procedência do 
tratamento de tais factores em sede de institutos como a alteração das circunstâncias 
(arts. 1.101 DCFR e 437.º CC), dependerá do recorte dos mesmos67 e da orientação 
dogmática que concretamente se adopte para a sua fundamentação – ponto que 
não nos cabe agora desenvolver68. 

IV.  Reordenando os dados coligidos, podemos agora delimitar com mais 
clareza, o âmbito de aplicação dos dois institutos do DCFR potencialmente 
convocáveis pelas perturbações que condicionam a susceptibilidade de o devedor 
cumprir a obrigação a que estava vinculado: o artigo 3.104 acolherá as situações 

66  Contra esta maneira de ver as coisas não pode opor-se o argumento de que, ao consagrar p. ex., 
a possibilidade de afastamento do princípio da restauração natural na obrigação de indemniza-
ção, com o pagamento de uma indemnização em dinheiro (cf. art. 566º/1 CC e art. VI-6.101/2 
DCFR, mais amplo mas franqueando interpretação semelhante no trecho que se refere a “todas 
as outras circunstâncias do caso”), o legislador admitiria a relevância da dificuldade de prestar do 
devedor nas obrigações não provenientes de acto jurídico. Com efeito, o que o legislador fez foi 
admiti-lo num caso específico, mas sem deixar de garantir a satisfação da posição do lesado: não 
podem daí tirar-se ilações para outros casos diferentes.
67  Pelo que, tanto no CC (art. 437º), como no DCFR (art. 1.101), não poderão ser tratados através 
dos correspondentes dispositivos legais que consagram a figura da alteração das circunstâncias. 
68  Para ficar claro o nosso ponto de vista, adiantamos desde já, que uma explicação do instituto 
que privilegie a via do abuso do direito e da inexigibilidade do cumprimento da obrigação se 
coaduna melhor com a sua aplicação a obrigações não provenientes de actos jurídicos do que um 
entendimento que apresente, como ponto central, a configuração das circunstâncias em que a parte 
firmou a sua vontade de se vincular e a sua alteração ou anormalidade da alteração das mesmas.
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de impossibilidade propriamente considerada69; residualmente, a alteração das 
circunstâncias poderá, por sua vez, receber os outros casos, contanto que estejam 
preenchidos os requisitos necessários para a sua aplicação (cf. artigo 1.110/2)70.

Já quanto à liberação do cumprimento de obrigações não provenientes de 
acto jurídico, em caso de impossibilidade, será claramente admitida à face do 
artigo 3.104; diversamente, as situações de onerosidade excessiva ou agravamento 
das condições de realização da prestação71, nos casos em que não haja previsão 
legislativa, nem a isso se oponham vectores estruturantes do sistema jurídico, 
poderão ser acauteladas pela via residual do abuso do direito72.

V.  Como impedimento juridicamente relevante para afastar a responsabilidade 
do devedor, vale qualquer facto73 (contanto que não tenha sido praticado pelo 

69  Note-se que, quando sustentámos que rejeitávamos um entendimento alargado de impossibili-
dade, queríamos referir-nos essencialmente ao entendimento acolhido no Direito Alemão e vazado 
no § 275 BGB, o qual, com Menezes Cordeiro, nos parece ter consagrado a doutrina da impossibi-
lidade fáctica ou prática. Como referimos, pretendemos essencialmente salvaguardar a confiança e a 
segurança jurídica no tráfego e a ponderação casuística que nos parece indispensável para que se possa 
considerar o cumprimento de uma obrigação inexigível. Ora, o regime do BGB assegura adequa-
damente esses valores, dado que, a exoneração nos termos dos números 2 e 3 do § 275 não opera de 
forma automática; mas o artigo 3.104 DCFR já não oferece as mesmas garantias. Assim sendo, como 
nem sequer há uma referência clara a impossibilidade (como acontece, v.g., no artigo 790º do CC), 
mas apenas a “impedimento”, que pode ser lida com grande liberdade, consideramos imprescindí-
vel que se firme, com mais veemência, uma orientação interpretativa a favor da impossibilidade. 
Com efeito, acolhemos, face ao DCFR, uma acepção restrita do conceito de impossibilidade (mais 
próxima, talvez, da que é defendida p. ex. por Galvão Telles, Direito… cit., pp. 359 ss e 365 ss), 
mas isso não nos levará a negar que, em certos casos de fronteira, muito embora naturalisticamente 
o cumprimento ainda seja possível, juridicamente não é. Partilhamos assim, do entendimento 
de Pessoa Jorge (Ensaio… cit., p. 114), para quem “há que ter presente a existência de situações 
que, dum ponto de vista jurídico, devem ser qualificadas de impossibilidade, embora num plano 
puramente naturalístico se pudessem qualificar de agravamento”. 
No fundo, as fronteiras entre as duas figuras permanecerão sempre fluidas, e só podem ser esta-
belecidas, caso a caso, numa interpretação cuidada. 
70  Não faríamos, por isso, ao contrário de Menezes Cordeiro (Tratado…II/4, cit., p. 319), uma 
leitura tão restritiva da alteração das circunstâncias no DCFR. 
71  As dificuldades colocadas por aspectos pessoais do devedor são tratadas aqui e não na impos-
sibilidade (excluindo a via da impossibilidade na CVCVCI, cf. J. Honnold, Uniform Law… cit., 
p. 427, em conclusão transponível para o DCFR); diversamente, no Direito Alemão, resolvem-se 
pela via da impossibilidade, ex vi §275/3.
72  Já que não cabem numa aplicação directa do artigo 1.101, cf. supra.
73  Cf. I. Lamberterie et alia, Les Principes… cit., p. 164 a propósito dos PE/I, mas em reflexão 
transponível para o DCFR e Bento Soares/Moura Ramos, Contratos… cit., p. 214, escrevendo 
sobre a CVCI.
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próprio devedor, com ou sem culpa74), mesmo que já se verifique e seja cognoscível 
ao tempo da constituição da obrigação: como a Proposta não prevê, ao contrário 
do CC português, a nulidade do negócio por impossibilidade inicial75, o mesmo 
constitui-se validamente, ainda que não possa ser executado76, numa solução que 
pode ser criticável77.

Se o impedimento for temporário (pense-se p. ex., na hipótese de uma cantora 
contratada para actuar diariamente no bar de um hotel, ficar afónica durante duas 
semanas), o cumprimento da obrigação torna-se inexigível enquanto ele durar 
(artigo 3.104/3), mas gerando incumprimento fundamental, o credor poderá 
resolver o contrato nos termos do artigo 3.502, ainda que não tenha direito a 
indemnização alguma pelo tempo em que ficou privado da prestação78. 

A desculpabilidade referida não tem como ser aproximada à culpa, em sentido 
técnico-jurídico: a prestação não pode ser reclamada, não porque a omissão do 
seu cumprimento não seja censurável, mas simplesmente porque o devedor não 
tinha como executá-la. 

VI.  A aproximação do impedimento à impossibilidade levanta um problema, 
a que ainda não nos referimos, ao nível do cumprimento defeituoso. Com efeito, 

74  Por razões a ver, infra.
75  Novamente quanto à demarcação do conceito de impossibilidade relevante, J. Honnold, 
(Uniform Law… cit., p. 433) chama a atenção para a hipótese de, no momento da contratação, 
uma parte poder comprometer-se com actos “extraordinários” (no sentido de impressionantes, 
retumbantes) como seria executar um bloqueio militar ou conseguir contornar regulação 
governamental: ora, a fixação do que é o compromisso possível deve apelar a uma ideia de 
razoabilidade, deve ver-se o que seria de esperar. Se bem entendemos o pensamento do A., 
apesar de tal compromisso firmado com toda a convicção, o devedor poderia depois exonerar-se 
invocando um impedimento: é algo que nos pareceria razoável, contanto estivessem preenchidos os 
demais requisitos. Aparentemente, um credor sensato não tinha condições para confiar ou, confiar 
“justificadamente” que o compromisso seria cumprido; mas trata-se de um ponto ainda a ver.
76  Cf. Idem, Ibidem, p. 164.
77  Contra esta solução, poderá argumentar-se que conserva intacto um negócio inviável; a favor 
dir-se-á que, numa homenagem à autonomia privada e procurando dar a máxima satisfação aos 
interesses das partes, ela deixa em aberto a hipótese de, mesmo contra todas as probabilidades e 
evidências expectáveis, o devedor vir a cumprir a obrigação. Nesse caso, as duas partes saem a 
ganhar (o credor satisfaz os seus intentos e o devedor tem acesso à percepção da contra-prestação): 
ora, tal já não seria possível se houvesse uma nulidade inicial. 
Cremos que, por princípio, em Direito Civil, o legislador deve evitar soluções paternalistas, 
arrogando-se o direito de definir o que é melhor para as partes. Por isso, a nulidade deve ficar 
reservada para os casos em que existam valores de fundo do sistema a proteger, ou quando se 
suspeite que a parte que se poderia investir no direito de impugnar ou, invalidar o negócio, não 
tem inteira liberdade para o fazer, ou falta-lhe a informação necessária para decidir livremente. 
78  Cf. artigo 792º CC.
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estando em causa uma “barreira”79 ou, um “obstáculo”80 ao cumprimento, alguns 
AA.81 defenderam, a propósito da CVCVI, que o “impedimento” previsto no 
artigo 79.º só poderia ser interpretado como algo que comprometesse todo o 
cumprimento, não sendo, portanto, aplicável às situações de execução defeituosa 
(maxime, de entrega de bens defeituosos na compra e venda por parte do vendedor). 

De facto, mesmo num sistema de responsabilidade obrigacional assente na 
prova da culpa do devedor, é difícil que se consiga demonstrar que este agiu sem 
culpa quando se apresentou a cumprir e não o fez pontualmente. No limite, terá 
que provar (havendo uma presunção de culpa, como no artigo 799.º CC) que 
usou de toda a diligência exigível, mas que, apesar disso, não foi possível lograr 
completamente o que se tinha comprometido a proporcionar ao credor.

Ainda assim, o influxo desta orientação interpretativa negativista deve ser 
negado face ao DCFR. Não só porque assenta em razões históricas ligadas apenas 
à Convenção e intransponíveis, como também porque, coarctar-se esta possibi-
lidade de desoneração do devedor agravaria a sua posição, agravamento esse que, 
pelo menos no caso de se tratar de um “empresário”, ele faria repercutir no preço 
da sua prestação82. Além disso, ainda que dificilmente, são dogmaticamente con-
figuráveis situações de cumprimento defeituoso causado por factos impeditivos. 

1.2.  Impedimento “além do controlo do devedor”

I.  Nos termos do artigo 3.104/1, o impedimento desculpante tem que estar 
além/fora do controlo do devedor (“beyond the debtor’s control” na versão inglesa 
ou “qui lui [ao devedor] échappe”, na versão francesa). A contrario, o devedor 
responderá por qualquer incumprimento causado por qualquer facto impeditivo 
que esteja no seu controlo.

O problema que se coloca aqui é o de definir se estamos diante de um con-
trolo concreto ou meramente abstracto, redundando em mera susceptibilidade 
de controlar, em controlabilidade. 

Herdada da Convenção de Viena – e depois repetida nos PU e em anterio-
res projectos de Princípios Europeus – a fórmula já não deixa grandes dúvidas 

79  J. Honnold, Uniform Law… cit., p. 427.
80  Honnold, op. cit., loc. cit.
81  Neste sentido, cf., entre outros, J. Honnold, Uniform Law… cit., p. 427 e Giulio Ponzanelli, 
Convenzione…, cit., p. 315.
82  Cf. Age Värve e Piia Karu, «The Seller’s Liability in the Event of Lack Conformity of Goods», 
in JI, n.º XVI, 2009, (pp. 85-93) p. 92. As AA. analisam aí a forma como a jurisprudência tem 
resolvido este problema, terminando por dar um exemplo de uma situação de cumprimento defei-
tuoso onde (consideram) a exoneração de responsabilidade seria pensável.
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à doutrina – que fala num “controlo abstracto”83, destacando a necessidade 
de o impedimento desculpante ser “exterior”84 e “estranho à actividade do 
devedor”85.

Na prática, o preceito define uma esfera de riscos associada à “actividade da 
parte”86 e no âmbito da qual ela exerce controlo; não interessa, pois, que o facto 
concreto que gerou o impedimento não tivesse sido determinado pelo devedor, 
nem que não pudesse concretamente ser evitado87; interessa sim que ele exerce 
um domínio sobre certos factos e factores que estão sob a sua alçada, que retira 
proveito deles e que, por isso, tem que responder pelos danos que provoquem, 
mesmo que não lhe sejam directamente imputáveis. Porque se não controlou, nem 
tinha como controlar, o comportamento concreto de um desses factores foi ele que 
o introduziu no âmbito da execução da obrigação e poderia não ter introduzido 
ou ter tomado medidas para que não provocasse danos ou não inviabilizasse o 
cumprimento da mesma.

Alguns exemplos recolhidos na doutrina a propósito de outros instrumentos, 
poderão mostrar a especificidade do tipo de responsabilidade que aqui está em causa:

i)  O defeito de uma máquina industrial impede uma sociedade de cumprir a 
tempo os contratos a que estava vinculada. Naturalmente que o defeito não lhe era 
imputável (mas antes a quem adquiriu ou fabricou a referida máquina), mas responde 
ainda assim pelo incumprimento, não só porque a causa do impedimento se situa 
dentro da sua esfera de influência, do círculo de realidades que controla e dos quais 
retira benefícios, mas também porque, em abstracto, poderia ter evitado que ele se 

83  P. Múrias, A Irrelevância… cit., p. 23.
84  I. Lamberterie et alia, Les Principes… cit., p. 165. Bento Soares/Moura Ramos (Contratos… 
cit., p. 214) falam, a propósito da CVCVI, de um “impedimento alheio à vontade da parte”. Mas, 
por certo, partiram da versão autêntica francesa, discrepante da inglesa (aí referido impedimento 
“indépendant de sa volonté”, enquanto em Inglês se refere “beyond his control” [cf. P. Múrias, 
A Irrelevância… cit., p. 22] ideias que, como se vê, não coincidem). Só que no âmbito do 
DCFR (e desde logo dos PE) a dúvida não se coloca (a versão francesa refere, como dissemos, 
“empêchement qui lui échape”, cf. I. Lamberterie et alli, Les Principes… cit., p. 163). Por isso, o 
entendimento que daí fazem derivar, não é relevante para o nosso objecto de estudo.
85  I. Lamberterie et alli, Les Principes… cit., p. 164. 
86  Cesare Bianca, Michael Bonnel e Dennis Tallon apud P. Múrias, A Irrelevância… cit.,p. 23.
87  Veja‑se a contra‑prova: a “evitabilidade” ou “não evitabilidade” relevante é a do incumpri-
mento, não do impedimento que provoca. Etimologicamente falando, o próprio significado da 
palavra “control” ( “the power to make decisions about how a country, an area, an organization, etc is run”, 
cf. A. S. Hornby,Oxford Advanced Learner’s… cit., p. 270; v. também M. Chaves de Melo, Dicio‑
nário Jurídico… cit., p. 508) nos permite inculcar a conclusão defendida no texto, no sentido de 
que está em causa uma mera susceptibilidade abstracta de se tomar decisões sobre um conjunto 
de realidades sob alçada de alguém.
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produzisse (descobrindo a avaria e denunciando‑a, afectando outra máquina que não 
aquela à execução da tarefa…)88;

ii)  Uma pequena sociedade deixa de cumprir os seus contratos porque alguns 
trabalhadores faltarem injustificadamente89, afectando o funcionamento da produ-
ção. O incumprimento não lhe é imputável, mas, ainda assim, responde perante 
o credor: é o empregador que escolhe quem contrata, que exerce vigilância e tem 
autoridade sobre os trabalhadores90;

iii)  O devedor de uma obrigação genérica decide cumprir, não com mercadorias 
produzidas por si, mas com outras do mesmo género e quantidade que comprou. 
Havendo cumprimento defeituoso, responde pelos danos provocados91;

II.  Este requisito de exoneração sugere claramente que a responsabilidade 
obrigacional em causa (pelo menos a este nível), não depende de nenhuma bitola 
de diligência que a parte não atingiu, nem da sua censura pessoal por não ter 
logrado atingi‑la; ao contrário, o legislador, assumindo que o domínio causal de 
certos factos pode, concretamente, estar acima de qualquer tipo de diligência 
legitimamente exigível, fez uma opção quanto à distribuição do dever de supor-
tação das potencialidades de provocar danos que esses factos acarretam, rectius, 
uma distribuição do risco. E entre o credor (que concreta ou abstractamente, nada 
podia fazer dentro da esfera da contraparte para não ser lesado) e o devedor (que 
abstractamente poderia, independentemente das suas reais possibilidades in concreto) 
onera este último, porque os factos responsáveis pelo impedimento (os factos impe-
ditivos92) – e logo, pelo incumprimento – estão associados à sua esfera de domínio. 

88  Cf. Stoll apud P. Múrias, A Irrelevância… cit., p. 24. Acrescentamos mesmo (para que fique mais 
claro): não interessa que fosse a única máquina de que dispunha, que já tivesse passado o prazo para 
denunciar o defeito ou, que o mesmo não fosse perceptível na altura da aquisição: o que releva é a 
susceptibilidade de agir sobre a realidade dos factos, não a possibilidade e o dever de o fazer numa 
situação concreta (e a consequente censura por não ter feito, por ter podido agir de outra maneira).
89  A situação não mudaria particularmente se estivesse em causa uma greve de trabalhadores 
(cf. I. Lamberterie et alia, Les Principes… cit., p. 165). Nem mesmo numa ordem jurídica, como a 
portuguesa, que proíba a substituição dos trabalhadores grevistas (cf. artigo 535.º do Código de Tra-
balho). Este aspecto relevaria eventualmente para o 2.º requisito do impedimento (a sua insuperabi-
lidade e a das consequências): mas fazendo os seus trabalhadores parte da “esfera de risco” do empre-
sário, a exoneração da responsabilidade fica já vedada neste patamar, de nada adiantando prosseguir. 
90  Cf. Stoll apud P. Múrias, A Irrelevância… cit., p. 24. Veja‑se o paralelo com o artigo 800.º 
do CC, consagrando igualmente uma hipótese de responsabilidade contratual objectiva.
91  Giulio Ponzanelli, Convenzione… cit., p. 315. Na mesma obra, cf. também o primeiro 
caso colocado (pp. 314‑315); o segundo diz respeito a um problema mais geral a que supra nos 
referiremos.
92  Concretizando, a greve citada na nota 100 é um facto gerador de incumprimento e, embora 
o seu domínio causal não possa atribuir‑se ao devedor‑empresário, (porque não é que fixa a sua 
data, duração, extensão e concreta natureza), não há dúvida de que está associado à sua esfera de 
domínio e, portanto, é um risco que tem que assumir. 
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Há aqui uma ideia de normalidade social que deve ser convocada: neste sen-
tido, o devedor responderá por todos os riscos normais e legitimamente expectáveis 
associados à sua actividade e posição; ou seja, no fundo, pelos riscos próprios dessa 
posição93. 

Ora, tratando‑se de riscos normais e por isso, de certa forma, previsíveis, 
entende‑se que o devedor os assumiu quando abraçou aquela posição ou activi-
dade e que, uma vez que contava (ou deveria contar) com a possibilidade de eles 
poderem vir a materializar‑se em resultados danosos concretos94, poderia ter‑se 
prevenido contra essa eventualidade, p. ex., transferindo‑os para outras entidades 
através da celebração de um contrato de seguro ou repercutindo‑os no valor da 
contraprestação a exigir à outra parte.

Dir‑se‑á que esta maneira de ver as coisas poderá explicar o regime do 
artigo 79.º da CVCVI, mas não o do DCFR – porquanto, o primeiro caso se 
reporte necessariamente a “empresários” 95 ou operadores comerciais96, podendo 
o segundo abarcar igualmente os consumidores e os contraentes “comuns” 97. Mas 
repare‑se: a solução normativa presente no artigo 3.104, numa óptica de política 

93  Para melhor compreensão do fenómeno em causa, sugerimos que se estabeleça o paralelo com 
a responsabilidade (extra‑contratual) por acidentes causados por veículos, regulada no CC portu-
guês. Neste caso, nos termos do artigo 503.º, quem tiver a direcção efectiva, responde por todos 
os riscos próprios do veículo, só podendo exonerar‑se mediante o preenchimento dos requisitos aper-
tados do artigo 505.º: culpa do lesado, de terceiro ou, caso de força maior ou facto estranho ao 
funcionamento do veículo o que, mutatis mutandis, não anda muito longe das causas que permitem 
ao devedor deixar de responder pelos danos, à face do DCFR.
94  Na terminologia de Direito dos Seguros, teríamos então o sinistro. Cf. Menezes Cordeiro, 
Manual de Direito Comercial, 2.ª edição, Coimbra: 2007, p. 816. Note‑se que, pelo menos nos seguros 
de pessoas, a concretização do risco não redundará necessariamente em dano: é o caso, p. ex., do 
seguro de vida em caso de vida ou de sobrevivência. 
95  Referimo‑nos aqui a empresa e empresário por mera comodidade linguística e por serem 
expressões correntes na doutrina da especialidade. Não queremos, naturalmente, tomar qualquer 
posição quanto à valia jurídica deste conceito (sobre este ponto, vide, por todos, Menezes Cordeiro, 
Manual de Direito Comercial… cit., pp. 251 ss. e bibliografia aí citada). 
96  Note‑se que abrange as duas partes, comprador e vendedor. Cf. Ponzanelli, Convenzione… 
cit., p. 313.
97  Esta é, com efeito, (na nossa opinião) a principal crítica que se pode fazer à opção subjacente 
à escolha do regime jurídico do DCFR. Neste capítulo do incumprimento (como em muitos 
outros), ele é, como já muitas vezes referimos, fortemente tributário da Convenção de Viena – um 
instrumento jurídico do Direito do Comércio Internacional, que, por sua vez, também recebeu 
influência de outros normativos anteriores. 
Ora, quando se tratou de regular relações contratuais de comércio internacional – como sucede 
também nos PU/2004 [cf. o seu Preâmbulo], igualmente inspirados na Convenção – ou, se conferiu 
às partes a possibilidade de determinar a sua aplicabilidade [cf. artigo 1.101 PE/I] esta disciplina 
jurídica revelou‑se mais ou menos adequada. Mas se se assumirem objectivos mais ambiciosos, 
conexos, nomeadamente, com a ideia de um verdadeiro Código Civil para a União Europeia ou, 
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legislativa do Direito, será discutível (e mais ou menos acertada, consoante a pers-
pectiva que adoptarmos); mas a influência da CVCVI na sua configuração, é um 
facto, (dir‑se‑á) quase indiscutível98. E depois, se a posição do empresário é, do 
ponto de vista jurídico, mais complexa e arriscada, a de comprador/consumidor 
não deixa de ter os seus riscos próprios, sendo o principal deles a possibilidade 
de insuficiência de meios económicos para satisfazer a prestação creditícia da 
contraparte. 

III.  Decorre do que dissemos que a exoneração de responsabilidade, no que 
a este pressuposto diz respeito, apenas ocorre em relação aos factos exteriores à 
esfera de riscos da parte e aos riscos anormais ou imprevisíveis (a não imprevistos) 
face à sua posição. Na prática, pouco mais espaço haverá que não para o facto de 
terceiro ou para factos de carácter extraordinário99, incluindo cataclismos natu-
rais, guerras, altercações, decisões políticas de grande impacto ou outro tipo de 
perturbações sociais profundas100. 

Eis alguns exemplos recolhidos noutras latitudes, mas perfeitamente transponí-
veis para o domínio do DCFR:

i)  Um tremor de terra destruiu as instalações da fábrica do devedor, que ficando 
impossibilitado de produzir, incumpriu os seus contratos: se tiverem sido seguidas 
todas as normas de segurança ao caso aplicáveis, não há como assacar‑lhe respon-
sabilidades101;

ii)  No seu trajecto, o barco que transportava o objecto do negócio, deparou‑se 
com uma guerra: não há como responsabilizar o devedor102;

de um Código dos Contratos e das Obrigações, vinculativo mesmo nas relações entre sujeitos do 
mesmo Estado, então somos favoráveis a que o regime aplicável seja repensado.
Porém, o nosso trabalho é meramente um estudo de Direito Positivo, pelo que não cabe (nem 
queremos assumi‑la) nenhuma tomada de posição neste domínio; que, de resto, vai já animando 
o debate entre os civilistas europeus – veja‑se, supra com referências genéricas sobre o assunto. 
98  Cf. artigo 79.º.
99  Cf. PU/2004, em cuja epígrafe do artigo 7.1.7 (correspondente ao normativo do DCFR que 
temos vindo a analisar) se faz referência a “força maior”; diversamente, o Projecto não usa nem 
este conceito, nem o de facto fortuito, que poderia igualmente ser aqui convocado. Veja‑se, em 
qualquer caso, pistas para essa distinção em Almeida Costa, Direito… cit., p. 989‑990; na juris-
prudência portuguesa consulte‑se, entre outros, o Ac. STJ 29‑Nov.‑2005 (Salvador da Costa).
em www.dgsi.pt
100  A aproximação à alteração das circunstâncias é inevitável e tem potencialidades dogmáticas 
que teremos oportunidade de explorar.
101  Cf. P. Múrias, A Irrelevância… cit., p. 24.
102  Cf. P. Múrias, op. cit., loc. cit.
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iii)  Ocorreu um assalto nas instalações da empresa do devedor: a mesma estava 
protegida por dispositivos de segurança mas os assaltantes conseguiram contorná
‑los; há um facto de terceiro com efeito exonerador103;

iv)  Por decisão política, ficou proibida a transferência de divisas do país do 
devedor para o do credor: o devedor é alheio a tal facto, que é anormal face à sua 
esfera de riscos104;

v)  Se são proibidas as relações comerciais entre os países do comprador e do deve-
dor, foi devido a uma decisão política alheia ao controlo de qualquer um deles (a não 
ser que sejam os próprios decisores políticos, devendo então ponderar‑se segundo as 
particularidades do caso): nenhuma das partes é responsável105;

Porém, ficará sempre ressalvada a liberação do devedor se o impedimento 
gerador da impossibilidade de prestar for atribuível ao próprio credor (artigo 3.704) 
– em termos a analisar no ponto 2 deste capítulo. 

IV.  Como primeiro balanço, cumpre reafirmar que os dados coligidos neste 
primeiro patamar apontam para uma irrelevância da culpa do devedor para a sua 
responsabilização: com efeito, para que esta possa ser actuada, basta que o incum-
primento seja concretização de um risco associado à posição específica da parte 
(devedor ou credor), colocado dentro da sua esfera de controlo. 

A favor de uma leitura diferente não poderá, na nossa opinião, procurar 
aproximar‑se a ideia de controlo à de vontade, fundamentando a responsabi-
lidade na circunstâncias de o impedimento ser imputável a um acto dominado 
pela vontade da parte inadimplente. É que, além dos obstáculos colocados pelo 
elemento gramatical de interpretação106, uma ideia de culpa teria necessariamente 
que funcionar com base na censura, tanto pelo efectivo controlo (hipótese em 
que o impedimento seria atribuível à vontade do devedor107, que teria assim agido 
com dolo) pela parte, como pela ausência dele, nos casos em que seria exigível 
que tivesse havido, em que seria exigível que o devedor agisse de outra maneira. 

103  Cf. Stoll apud P. Múrias, op. cit., loc. cit.
104  Cf. P. Múrias, op. cit., p. 25.
105  Cf. P. Múrias, op. cit., loc. cit.
106  Cf. supra.
107  Contra, a propósito da CVCVI, Bento Soares/Moura Ramos, (Contratos… cit., p. 363,) para 
quem, no artigo 79, estariam abrangidos “todos os casos em que o inadimplente não pode verda-
deiramente ser responsabilizado pela inexecução de uma obrigação, já que se verifica a ausência 
de culpa (latu sensu), da sua parte”. É um entendimento que, por (segundo cremos) assentar nas 
razões que referimos supra, não é, à partida, transponível para o nosso objecto de estudo. Quanto 
à Convenção de Viena não nos pronunciamos, mas não temos por ser certo que a construção dos 
AA. seja de pendor tão “subjectivo” como aparentemente pode parecer: tudo estará em explicar‑se 
no que consiste esta culpa latu sensu, explicação que não é dada.
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Simplesmente, esta segunda hipótese não tem cobertura na previsão normativa: 
não havendo controlo, não há responsabilidade… teríamos então aqui um curioso 
caso em que a parte faltosa teria agido com culpa, mas não responderia pelos danos. 

Note‑se, no entanto, que a existência de culpa não é de todo irrelevante 
(apenas não é necessária para que actue a responsabilidade, ao nível deste pres-
suposto), já que, embora liberado pelo facto de se verificar um impedimento 
exterior à sua esfera de controlo, o inadimplente voltará a ser investido no dever 
de cumprir/indemnizar se, ainda assim, em algum momento, se puder detectar 
que agiu censuravelmente108. 

1.3.	 Impedimento que o devedor não pudesse ter evitado ou superado nem as suas 
consequências

I.  Prevê‑se ainda, para efeitos de exoneração de responsabilidade, que o 
devedor inadimplente não pudesse ter evitado o facto impeditivo que gerou o 
incumprimento, nem as suas consequências. Temos, então, uma ideia de irresisti‑
bilidade ou invencibilidade.

Pensemos na seguinte situação: a sociedade A, carregadora, contrata a socie-
dade B, transportadora, para que leve, por estrada, uma mercadoria frágil e valiosa 
a descarregar no Porto. Sucede porém que, durante o trajecto, o camião é inter-
ceptado por assaltantes, que furtam o carregamento, sendo que, em consequên-
cia disso, a transportadora se vê impossibilitada de cumprir a prestação a que se 
vinculara109; suponha‑se ainda (em alternativa), que a mercadoria era incendiada 
por um terceiro, quando o condutor do camião parou numa estação de serviço 
para abastecer, mas que este nada faz para controlar o incêndio, limitando‑se a 
ver as chamas consumirem o carregamento. Quid iuris?

É ponto incontroverso que a transportadora responderia pelos danos causado 
pelo pessoal que tenha ao seu serviço110; porém, nas duas situações em causa, o 

108  Neste sentido, I. Lamberterie et alia, Les Principes… cit., p. 165, citando o seguinte exemplo: 
o banco francês A, comprometeu‑se perante a empresa B a transferir uma determinada soma em 
dinheiro para um outro Banco do país X; deveria fazê‑lo no dia 15 e por descuido não o fez. Sucede 
que, no dia 18, são suspensas as transferências de dinheiro entre a França e esse país: haveria um 
impedimento estranho à esfera de controlo do devedor (seria o fait du prince), só que aquele agiu 
com culpa, pelo que não poderá opô‑lo à contraparte.
Note‑se que não é a culpa, per se, que produz tal resultado: nesta hipótese, assim como noutras seme-
lhantes, dificilmente estarão preenchidos os outros requisitos necessários para o afastamento da obri-
gação de prestar e de indemnizar (aqui, em concreto, o impedimento era evitável e não foi evitado). 
109  Exemplo adaptado de TRLx 5‑Jun.‑2008 (Fátima Galante) em www.dgsi.pt.
110  Cf., no Direito Interno, para o caso do exemplo, artigo 17.º/2, do Decreto‑Lei n.º 239/2003, 
de 4 de Outubro.
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impedimento que gerou a impossibilidade de prestar, porque se deve a um facto 
de terceiro, situa‑se fora da esfera de riscos a cargo do devedor. Impõe‑se, no 
entanto, um terceiro requisito de exoneração – o que ora nos ocupa: no primeiro 
caso, muito provavelmente o transportador (através do condutor do camião) não 
tinha como evitar o que sucedeu, nem mitigar as suas consequências; mas no 
segundo, se não teria como obstar ao impedimento, poderia evitar ou minimizar 
os seus efeitos danosos p. ex., combatendo de imediato o incêndio com recurso 
a um extintor.

II.  Pelo exposto, facilmente se percebe que é aqui exigida uma determinada 
medida de diligência ao devedor, expressa pelo advérbio razoavelmente. Mesmo 
que o impedimento tenha sido provocado por um facto estranho à esfera de riscos 
inerente à sua posição, ele só poderá desonerar‑se do seu dever de prestar e de 
indemnizar em caso de incumprimento, se tiver feito todos os esforços legitima-
mente exigíveis para evitar o facto impeditivo ou obstar às suas consequências. 
A questão que se coloca é, pois, a de saber qual é a medida de diligência exigível: 
tratar‑se‑á da mesma que o devedor deve pôr na execução da prestação ou será 
exigível um nível superior? Essa diligência deverá ser analisada in concreto, aten-
dendo às características especiais da sua pessoa e da sua posição, que levaram o 
credor a escolhê‑lo como contraparte no negócio ou em abstracto, atendendo a 
uma determinado padrão genérico?

A resposta deve procurar‑se no artigo I‑1.104 nos termos do qual a razoa-
bilidade deve ser objectivamente determinada, tendo em conta “a natureza e o 
propósito do que se está a fazer, as circunstâncias do caso e quaisquer outros usos 
ou, práticas relevantes”111.

Cremos que o tipo de actuação exigível será diferente consoante se trate de 
evitar um impedimento ou superar as suas consequências: na primeira situação, 
o que está em causa é ainda a execução da prestação a que o devedor se compro-
meteu e o respeito pelos deveres de cuidado de que deve fazer acompanhar a sua 
actuação – por isso, a diligência que lhe é exigível é aquela que a “categorias de 
pessoas” a que pertence é capaz e que o credor procurava quanto contratou uma 
delas. Evitar o impedimento é tomar as medidas de cuidado normais que ao caso 

111  Este preceito não será muito distinto do artigo 487.º/2 do Código Civil Português, aplicável 
igualmente à apreciação da culpa na responsabilidade obrigacional, ex vi artigo 799.º/2: o princípio 
é o de uma apreciação objectiva, face ao padrão de diligência de que o bom pai de família é capaz, 
mas com o “tempero” da atendibilidade das “circunstâncias do caso”. Assim, o tipo de diligência 
que é exigido, p. ex., a um profissional numa determinada área, não é o mesmo que será a um 
cidadão comum: o padrão será então o do “profissional médio”, importando ver se teria ou não 
agido da mesma maneira colocado na posição do devedor. No DCFR isso é ainda mais evidente 
com a referência feita aos usos e às práticas relevantes. 
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cabiam, as que qualquer pessoa dessa categoria teria tomado112. Diferentemente, 
quando se trata de ultrapassar as consequências de um impedimento que se veri-
ficou, estamos já no domínio de um facto que é estranho à execução normal da 
prestação, pelo que, a diligência que o credor pode exigir ao devedor é a que 
uma pessoa normal (uma pessoa comum) teria naquela situação: não mais, nem 
menos113‑114.

III.  Neste requisito, descobre‑se finalmente a relevância da culpa: a parte que 
não adopta o nível de diligência ao caso exigível, poderia e deveria agir de outra 
maneira e vê a sua conduta reprovada pela ordem jurídica. 

Teremos então, esquematicamente, dois planos de responsabilidade:

–	O devedor responde por todos os danos associados a factos contidos na 
sua esfera de risco, independentemente de culpa (é uma responsabilidade 
objectiva pelo risco);

–	Responde ainda por todos danos causados por factos exteriores à sua esfera 
de risco, se tiver agido com culpa i.e., se tivesse podido evitar o evento que 
lhes deu causa ou obstar às suas consequências (será, então, uma responsa-
bilidade subjectiva).

Trata‑se do esquema normal de relação entre as responsabilidades objectiva e 
subjectiva: a primeira é menos exigente que a segunda, do ponto de vista do dos 
requisitos necessários para que seja accionada, podendo sê‑lo também quanto à 
obrigação de indemnizar que comina (sendo frequentes as limitações de respon-
sabilidade, como veremos infra, no n.º 3); mas uma vez preenchida a previsão das 
normas que a prevêem, a segunda entra de imediato em campo, consumindo 
outros títulos de imputação ao caso aplicáveis115.

112  Assim, são de esperar do devedor, desde logo, as precauções normais exigíveis naquele caso 
e naquela situação que qualquer pessoa teria (p. ex. conduzir com precaução e respeitar as regras 
do Código da Estrada) mas também, tratando‑se de um profissional, de uma pessoa especializada 
ou particularmente informada a que uma pessoa “média” que partilhasse do mesmo perfil teria 
tomado no seu lugar (p. ex., um engenheiro conceber um edifício adaptado ao risco sísmico 
associado à região onde é construído, um médico acatar os cuidados exigidos pelas leges artis numa 
intervenção cirúrgica…).
113  Pelo que, não se esperam actos heróicos (como enfrentar o(s) assaltante(s) citados no nosso 
exemplo do transporte rodoviário, se o(s) encontrar em flagrante), nem muito menos ilícito 
(v.g., contornar a proibição legal imposta à execução da prestação, cf. I. Lamberterie et alia, Les 
Principes… cit., p. 166).
114  Sobre o ponto na CVCCI, com interpretação algo diversa cf. Ponzanelli, Convenzione… cit., 
p. 313. Para mais indicações, cf. P. Múrias, A Irrelevância… cit., p. 30, nota 177.
115  No domínio da responsabilidade pelo risco, este fenómeno resume‑se no brocardo “a culpa 
afasta o risco”, cuja generalização a todos os casos é discutível (cf., p. ex., o disposto no artigo 500.º/3 
do CC, embora se trate de uma previsão de tipo extra‑contratual).
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1.4.	 Incumprimento não desculpável: o impedimento foi previsto pelo devedor ou deveria 
tê‑lo sido

1.4.1.  O regime jurídico

I.  O artigo 1.104/2, numa orientação que já remonta à Convenção de 
Viena116, exige expressamente, para o que o devedor inadimplente possa exone-
rar‑se de responsabilidade, que não tenha tido em conta (ou não seja razoavelmente 
de esperar que o tivesse) a possibilidade de surgir o impedimento que levou ao 
incumprimento. É uma exigência adicional, aplicada às obrigações emergentes 
de actos jurídicos117, face ao que resultava do número anterior para as oriundas de 
outras fontes: tendo previsto o impedimento, o devedor responderá pelos danos 
que a inexecução cause à contraparte, mesmo que este seja exterior à esfera de 
riscos associada à sua posição, e que, no caso concreto, não o pudesse superar nem 
evitar as suas consequências.

Trabalha‑se aqui, como no requisito anterior, com um padrão de diligência, 
imposto ao devedor. Com efeito, ele não poderá limitar‑se a afirmar que não 
conhecia os perigos, nem que não representou a possibilidade de se deparar com 
um facto impeditivo; é preciso que, razoavelmente, não lhe fosse exigível que 
conhecesse ou representasse118. A medida do esforço concretamente exigida é 
fornecida pelo artigo I‑1.104, valendo, por isso, as considerações que sobre ele 
fizemos no número anterior.

À semelhança do que sucede noutros preceitos, o DCFR construiu, nesta 
sede, um critério misto objectivo‑subjectivo; ora, nestes casos, pode haver alguma 
tendência para que na aplicação prática o primeiro consuma o segundo. Trata‑se, 
porém, de uma inclinação de rejeitar: tendencialmente o elemento objectivo é 

116  Cf. artigo 79.º/1. Vide ainda, v.g., artigo 3.108/1 PE/I e artigo 7.1.7/1 PU/2004.
117  No articulado da Proposta refere‑se sempre “contrato ou outro acto jurídico”. Contudo, 
porque um contrato não deixa de ser um acto jurídico latu sensu, utilizaremos sempre a expressão 
mais ampla “acto jurídico”, para englobar contratos, outros negócios jurídicos ou mesmo actos 
jurídicos stricto sensu.
118  Recorrendo a uma terminologia própria do Processo Civil, diremos que qualquer devedor 
terá o dever de conhecer, pelo menos, os factos notórios – que, como explica Miguel Teixeira de 
Sousa (Introdução ao Processo Civil, 2.ª edição, Lisboa: 2000, p. 62) são aqueles factos de conheci-
mento geral, que qualquer pessoa informada sabe ou deverá saber.
Atendendo às particularidades de cada devedor, terá depois o dever de conhecer alguns factos 
específicos que, qualquer pessoa minimamente atenta, no seu lugar, conheceria: mas esses só 
podem ser fixados caso a caso (p. ex., um Vereador da Câmara Municipal sabe, ou deveria saber, 
que aquela autarquia se preparava para alterar o PDM e consequentemente proibir a construção 
num determinado terreno, que se preparava para transaccionar num negócio; já se se tratar de um 
qualquer munícipe, em princípio não lhe era exigível que soubesse).
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mais alargado, permitindo cobrir casos que doutro modo não seriam cobertos, 
mas, concretamente, o elemento subjectivo pode permitir ir mais longe no que 
é exigível ao devedor – contanto que a prova produzida se apoie em factos que, 
com toda a probabilidade, permitam deduzir o que pensou ou representou119.

Pelos dados coligidos, podemos então, afirmar que o está em causa não é 
apenas a previsão, mas também uma (razoável) previsibilidade.

II.  Já se disse, a propósito de norma idêntica dos PE/I, que a previsão pre-
clusora da possibilidade exoneração de responsabilidade se reportaria, não só ao 
impedimento ao cumprimento da obrigação, mas também à data da sua verifi-
cação120. E dava‑se então os exemplos de uma medida governamental de conge-
lamento de preços que poderia ser prevista, com mais ou menos antecedência e 
dos cataclismos cíclicos, que, de algum modo, são esperados numa dada altura do 
ano. Não vemos, no entanto, e salvo o devido respeito, justificação alguma para 
esta observação: nas hipóteses consideradas, tratando‑se de um acontecimento 
altamente previsível, simplesmente, se o devedor não os previu deveria prever, 
não os podendo, portanto, invocar como causas legítimas de liberação do cum-
primento da obrigação.

O aspecto temporal que, ao contrário, tem relevo, é o momento em que o 
impedimento é previsto, matéria onde a Proposta (artigo 3.104/2) vem determi-
nar que o que conta são os impedimentos já previstos ou previsíveis aquando da 
constituição da obrigação. É uma referência da maior importância para se perceber 
a justificação deste regime, mas que pode ser perigosa quando se retiram (apenas) 
daqui todas as explicações121, como veremos infra.

1.4.2.  Possíveis fundamentações 

I.  Questão das mais controversas na doutrina da especialidade122, vem a ser 
a fundamentação da exigência, feita pelo DCFR no normativo em exame, no 
sentido de que o devedor não tenha previsto (nem seja razoavelmente de esperar 
que tivesse previsto) o impedimento que inviabilizou a realização da prestação, 
se quiser exonerar‑se da responsabilidade por incumprimento. 

119  O apelo à ideia de “saber”, “levar em conta” ou, “representar” convoca um elemento intelectual 
que pode sugerir que estamos aqui na presença de uma situação de culpa. Oportunamente (II/1.4.2 
e III/1) demonstraremos, no entanto, que não.
120  Cf. I. Laberterie et alia, Les Principes… cit., p. 165.
121  Cf. neste capítulo, 1.4.2/III.
122  Que, no caso, se pronunciou sobre instrumentos que recebem regimes jurídicos idênticos. 
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Mais uma vez o legislador combina aqui um critério misto, subjectivo e 
objectivo, com risco de consumpção do primeiro, já que concede relevância não 
só àquilo que o devedor sabe ou representou, mas também ao que, não sabendo, 
lhe era exigível que soubesse ou representasse. Por isso, a primeira pergunta 
impõe‑se: teremos novamente aqui um padrão de diligência gerador de uma 
responsabilidade com culpa?

Aparentemente sim, mas, desacompanhada, esta fundamentação tem poucas 
virtualidades explicativas. É que a Proposta determina que respondem igualmente 
o devedor que previu o impedimento e o que, não tendo previsto, deveria prever; 
sendo que, só no segundo caso se poderá fazer um juízo de censura pela omissão 
de um comportamento devido, por não se ter atingido um nível de diligência 
que era exigível. Assim, ter‑se‑ia necessariamente que concluir que o regime do 
DCFR é disfuncional, condenando igualmente quem agiu com culpa e sem ela… 
e não parece que assim seja123!

II.  Uma outra possibilidade passaria por, aproveitando esta ideia de censura 
da actuação de uma parte como título de legitimação da sua responsabilidade 
civil obrigacional (rectius, como título de imputação de danos), deslocá‑la da 
previsão do impedimento para a ausência de informação à contraparte sobre o 
mesmo. Assim, um devedor que tivesse previsto a possibilidade de o negócio se 
inviabilizar, agia com culpa por, na posse dessas informações, não ter prevenido 
o credor, deixando‑o investir esforços e expectativas em algo que, em qualquer 
caso, não poderia vingar. 

Mas, mais uma vez, apesar de consistente, esta leitura não consegue explicar 
satisfatoriamente a generalidade das situações da vida a que o regime jurídico em 
exame pode aplicar‑se. E deixará por explicar, desde logo, a hipótese óbvia em 
que ambas as partes estavam conscientes do risco de inutilização do convénio 
e, ainda assim, decidiram celebrá‑lo, tentando “a sua sorte”. Numa situação 
como esta, não há aqui nenhuma omissão do devedor e nem se compreenderia 
como seria possível censurar apenas a “temeridade” deste, onerando‑o com o 
dever de indemnizar os danos provocados, em caso de incumprimento, quando, 
efectivamente, também o credor estava consciente do passo que dava e decidiu 
“arriscar”.

Por outro lado, tal concepção mostra‑se igualmente insuficiente se o devedor 
não tiver previsto o impedimento, mas o tiver previsto o credor, não o tendo 
prevenido, pois que não se veria então como falar de culpa do primeiro quando 

123  De resto, o mesmo raciocínio aplica‑se à referência a não seja “razoavelmente de esperar que 
tivesse previsto” a propósito da previsibilidade ou imprevisibilidade dos danos, no artigo 3.703. 
Cf. infra.
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verdadeiramente censurável foi a conduta do segundo. Nem se argumente que 
as circunstâncias poderiam ser tais e a possibilidade de surgir o impedimento tão 
óbvia que se pudesse dizer, com razoabilidade, que se não o previu, o devedor 
deveria tê‑lo previsto (sendo assim penalizado pela sua falta de argúcia e pela sua 
passividade) pois, mesmo que assim fosse, sempre quedariam por explicar os outros 
casos em que, por qualquer facto, o credor (por dispor de informações adicionais 
ou por qualquer outra razão) se encontrasse significativamente melhor colocado 
que o devedor para se aperceber da existência desse potencial impedimento e dos 
seus contornos. 	

Paralelamente, esta explicação revelar‑se‑ia ainda imprestável se, mesmo o 
impedimento sendo relativamente óbvio (como seria v.g., o caso de um contrato 
de transporte aéreo de uma mercadoria perecível, celebrado na véspera de cir-
cunstâncias que, com toda a probabilidade, levariam ao encerramento do espaço 
aéreo do Estado de onde partia o carregamento), nenhuma das partes o tivesse 
representado. Com efeito, sendo a displicência partilhada por credor e devedor, 
nenhuma razão haveria para que apenas um deles ficasse onerado com o dever 
de suportação do risco inerente e dos consequentes danos associados ao seu 
incumprimento.

III.  Muito tentadora – tendo em conta, particularmente, o facto de o 
momento temporal relevante para avaliar se existiram (ou deveriam ter existido) 
representações sobre a possibilidade de surgir um impedimento ao cumprimento 
é o da celebração do negócio –, por seu turno, poderá ser a possibilidade de se 
ver na celebração de um negócio, em relação a uma parte consciente de que um 
impedimento poderia vir inutilizá‑lo, uma assunção contratual do risco de incum-
primento. Numa concepção que não deixa de ter semelhanças com o pensamento 
fundamental subjacente à teoria anglo‑saxónica da frustration dir‑se‑á que, se a 
parte previu o impedimento124, então definiu/poderia ter definido a sua posição 
negocial no contrato atendendo a essa eventualidade (procurando aumentar a 
contraprestação da outra parte ou fazendo inserir cláusulas que a salvaguardem, 
caso o impedimento venha de facto a concretizar‑se), ou tomou outras medidas 
para acautelá‑lo (p. ex., transferindo o risco assumido para uma seguradora, através 
da celebração de um contrato de seguro) e que se não o fez, poderia tê‑lo feito. 
Consequentemente, assumiu perante a contraparte os inerentes riscos.

É claro que uma orientação deste tipo confere grande protagonismo ao 
papel da interpretação contratual, muitas vezes mesmo de uma “interpretação 

124  O apuramento da previsibilidade passará necessariamente pela interpretação do contrato e 
pelas circunstâncias que envolveram a sua celebração. 
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complementadora”125: caso a caso, procurar‑se‑á, no contrato, regras quanto à 
distribuição do risco, havendo que determinar qual teria sido a vontade das partes 
se houvessem regulado expressamente o impedimento. Por isso se fala, frequen-
temente, em “cláusulas tácitas ou implícitas” 126.

Não obstante, esta teoria debate‑se igualmente com escolhos apreciáveis. Com 
efeito, se ainda seria razoável presumir‑se que a vinculação, somada à consciência 
da existência de riscos, denunciaria a sua assunção, na hipótese de o impedimento 
não ter sido de facto previsto pelo devedor inadimplente, ainda que o devesse 
ter sido, essa assunção teria que ser necessariamente ficcionada, solução que não 
nos parece curial127.

IV.  Perante as dificuldades detectadas nos parágrafos anteriores, poderia então 
avançar‑se para teorias mistas, que combinassem, em termos variáveis, “ingredien-
tes” de cada uma das tentativas de explicação unitárias reportadas.

Assim, e partindo da referida ideia de assunção do risco já explanada, e para 
ultrapassar o óbice com que se confronta, poder‑se‑ia dizer que, aplicando‑se 
a mesma aos casos em que o devedor previu o impedimento, em todas aquelas 
situações em que não previu, mas devesse ter previsto, haveria uma falta cen-
surável da sua parte, razão pela qual os danos potencialmente causáveis por esse 
impedimento lhe seriam atribuídos.

Com efeito, parece ser essa a posição dos comentadores franceses dos PE/I, 
quando escrevem que “il y a faut [itálico nosso] de ne l’avoir pas pris en considéra-
tion [ao impedimento]” 128. Mau grado a polissemia do conceito de “faut”, que o 
torna difícil de ser apreendido para um jurista formado num sistema colocado na 
órbita do Direito Alemão, pelo contexto em que é aqui empregue, se não se referir 
a culpa, pelo menos reportar‑se‑á a qualquer falta ou falha do devedor, envolvendo 
por isso, (ainda que mais ou menos intensamente) uma ideia de censura.

Só que, como bem nota Pedro Múrias, “o “dever‑prever” o impedimento 
concebe‑se no interesse do devedor, pois, prevendo‑o ou não, a tutela da contra-
parte é igual”129, porquanto, não se vê como se possa censurar, nem considerar 
que há falta ou falha de alguém, quando deixa de cumprir um dever estabelecido 
unicamente para lhe permitir alcançar uma posição de vantagem. Ademais, como 

125  Sobre este ponto cf., Menezes Cordeiro, Tratado… I/1, cit., pp. 771‑772. Contra esta leitura, 
no Direito Português, cf. Carvalho Fernandes, Teoria Geral… II cit., p. 438‑439.
126  Cf. A. Ribeiro Mendes, «Aspectos Gerais da Responsabilidade Contratual em Direito 
Comparado Inglês e Português (cont.)», in ROA, n.º 2, 1977, (pp. 317‑353), p. 343.
127  Rejeitando igualmente esta via para CVCVI, cf. P. Múrias, A Irrelevância… cit., p. 57.
128  I. Lamberterie et alia, Les Principes… cit., p. 165.
129  P. Múrias, A Irrelevância… cit., p. 29. 
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já referimos, o devedor que previu (e que, portanto, não teria agido com culpa, 
se fosse essa a leitura que adoptássemos) responde na mesma medida do que não 
previu e deveria ter previsto: sinal evidente de que o legislador não assentou o 
regime na base de nenhuma ideia de censura.

V.  Tentando superar as imprecisões da tese da assunção contratual do risco, 
poderíamos pensar igualmente numa outra construção que postulasse que o que 
haveria neste regime era apenas um mero esquema de tutela da confiança da 
parte “fiel”, construído nos seguintes termos: se, mesmo perante um risco mais 
ou menos notório de verificação de um impedimento (e portanto, facilmente 
apreensível por uma pessoa minimamente atenta) o devedor se vinculasse à exe-
cução da prestação, então estaria a dar ao credor uma espécie de “garantia”130 de 
que se responsabilizava pela produção do resultado desejado, suportando o risco 
inerente a esse compromisso. 

Repare‑se que poderia fazê‑lo, credivelmente, por várias razões: porque fez 
repercutir a assunção desse risco na eventual contraprestação da outra parte, porque 
o acautelou de algum outro modo, porque tinha tanto interesse na percepção da 
contraprestação que decidiu vincular‑se, por simples espírito de liberalidade… 

Esta concepção continua a trabalhar na base da assunção do risco, mas coloca 
o âmago do problema do lado do credor. Com efeito, não interessará saber se, nas 
circunstâncias concretas, o devedor se vinculou ou não consciente do contexto 
(arriscado) em que o fazia; apenas releva que, o credor pudesse acreditar que 
aquele o tinha feito. 

No entanto, os problemas não mudam por se alterar o “foco” da explicação, 
deslocando‑o de uma parte para a outra. Ela continua a ser demasiado artificial, 
abstraindo das situações concretas. Que acontecerá, p. ex., quando o credor saiba 
que o devedor não representou a possibilidade de surgir um impedimento (v.g. por 
o conhecer e sabê‑lo pessoa distraída) e mesmo assim “aproveite” a sua vontade 
de se vincular, certo de que, se não puder ter a prestação, terá, pelo menos, uma 
indemnização? Não se pode dizer, nestes casos, que exista uma confiança legítima, 
mas ainda assim, o regime do artigo 3.104/2 não protege menos a parte “fiel” 
perante a inexecução.

Cremos, no entanto, que esta maneira de ver as coisas encerraria uma excessiva 
artificialidade, implicando os prejuízos inerentes: não tanto os inconvenientes 
didáctico‑explicativos, mas sobretudo, a ausência de uma orientação clara que 
permitisse enquadrar este instituto e comandar a sua aplicação na resolução de 
casos duvidosos.

130  Não se tratará, tecnicamente, de uma obrigação de garantia pois esta não depende do contexto 
em que se deu a vinculação, mas do seu conteúdo, a apurar com recurso à interpretação do negócio. 
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1.4.3.  Posição adoptada – remissão 

Reservamos uma tomada de posição global para o capítulo final deste estudo, 
onde nos referiremos à natureza jurídica da responsabilidade obrigacional em 
causa e ensaiaremos a sua fundamentação: só aí a razão de ser da referência à 
previsibilidade poderá ser verdadeiramente compreendida.

Ao longo deste capítulo, através da dissecação das causas de exoneração de 
responsabilidade e de extinção (ou paralisação) do dever primário de prestar do 
devedor, apurámos os títulos de imputação que a mesma opera, o que corres-
ponde à parte central do nosso estudo. Convirá por isso sublinhar a conclusão 
final a que chegámos – a qual voltaremos ainda a recuperar: a responsabilidade 
por incumprimento pode funcionar independentemente de culpa do devedor, 
contanto que haja uma violação obrigacional. 

2.  O concurso de uma conduta do lesado para a produção do dano

I.  Temos analisado até aqui as causas de exclusão de responsabilidade do 
devedor pelo incumprimento e de extinção do dever principal de prestar. Mas a 
nossa análise não fica completa sem se referir uma outra situação – já mencionada 
abreviadamente – que é a de os danos sofridos pelo credor com a inexecução lhe 
serem atribuíveis, total ou parcialmente (artigo 3.704)131. Nessa hipótese, ponderar
‑se‑ão os contributos de credor e devedor para a produção do resultado danoso, 
e o primeiro não responderá pela parcela que se considerar da responsabilidade 
do segundo.

Este dispositivo deve ser lido em articulação com o artigo 3.705132 (que impõe 
expressamente ao lesado o dever de fazer tudo o que estiver ao seu alcance para 

131  Vide antecedentes deste preceito, v.g., em artigo 80 CVCI, artigo 4.504 PE/I e artigo 7.4.7 
PU/2004. À semelhança do que fizemos anteriormente deixamos aqui consignado o regime da 
Convenção de Viena, por ser o que já foi mais trabalhado pela doutrina e onde, consequentemente, 
poderemos encontrar mais referências:
Article 77
A party who relies on a breach of contract must take such measures as are reasonable in the 
circumstances to mitigate the loss, including loss of profit, resulting from the breach. If he fails 
to take such measures, the party in breach may claim a reduction in the damages in the amount 
by which the loss should have been mitigated.
(…)
Article 80
A party may not rely on a failure of the other party to perform, to the extent that such failure was 
caused by the first party’s act or omission.
132  Este dever de mitigação dos danos tem alguma semelhança com previsões típicas do Direito 
dos Seguros, nomeadamente dos seguros de danos, em que se exige ao lesado ou, ao beneficiário 
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reduzir os prejuízos sofridos (n.º 1), retirando‑lhe o direito à indemnização caso 
não o faça) o qual, por sua vez, há‑de confrontar‑se com o que resulta do disposto 
no artigo 3.104/1 – temos, por isso, aqui uma inegável coerência de soluções 
normativas, negando a inércia dos operadores jurídicos: o devedor, ante um 
impedimento que, em princípio, não o responsabilizaria, não pode ficar passivo, 
devendo fazer esforços razoáveis para ultrapassá‑lo ou minorar as suas consequên-
cias; identicamente o credor, na iminência da lesão, também não pode limitar‑se 
a aguardar a sua reparação; deve, ao contrário, procurar limitar a extensão do 
dano ao mínimo possível.

II.  Seguindo os comentadores franceses133 (que se pronunciam sobre o idên-
tico regime dos PE/I, resultante dos arts. 4.504 e 4.505), podemos identificar três 
situações típicas de aplicação do regime da responsabilidade do lesado:

a)	 Quando uma conduta sua contribui para inexecução da obrigação;
b)	 Quando uma conduta sua contribui para as consequências danosas da 

inexecução;
c)	 Quando omitiu a conduta devida de mitigação dos prejuízos.

No primeiro caso, o impedimento foi gerado por um facto do próprio lesado, 
pelo que será de toda a justiça que suporte sozinho, na sua esfera jurídica, as 
consequências que daí advierem. Nos termos gerais, poderá ter agido por acção 

da prestação da seguradora, que empregue os meios ao seu alcance para prevenir ou, limitar os 
danos decorrentes do sinistro: no Direito Português, cf. artigo 126.º do Regime Jurídico do 
Contrato de Seguro, aprovado pelo Decreto‑Lei n.º 72/2008, de 16 de Abril, onde, discutivel-
mente (e discutivelmente pelas evitáveis confusões que se levantam com um instituto do Direito 
Marítimo de designação semelhante), este dever aparece designado como “salvamento”. Segundo 
explica Arnaldo Oliveira (in Pedro Romano Martinez/Leonor Cunha Torres/Arnaldo 
da Costa Oliveira/Maria Eduarda Ribeiro/José Pereira Morgado/José Vasques/José 
Alves de Brito, Lei do Contratro de Seguro, Coimbra: 2009, pp. 352‑353) embora tradicionalmente 
fosse explicável como uma exigência decorrente da moralidade e de princípios gerais do Direito, 
esta orientação normativa seria uma concretização do dever geral de boa fé no cumprimento das 
obrigações consagrado no artigo 762.º/2 do CC.
De resto, na literatura geral sobre a Convenção de Viena, é comum aproximar‑se o disposto 
no artigo 80.º do princípio da boa fé (cf. indicações em P. Múrias, A Irrelevância… cit., p. 32, 
nota 190).
A principal diferença entre este normativo e os dispositivos semelhantes do Direito dos Seguros 
residirá talvez no facto de, no segundo caso, poderem mesmo existir razões de interesse público 
ou de interesse geral subjacentes a tal imposição, ao passo que no segundo já não: era o que se 
afirmava a propósito dos seguros de incêndio, onde havia um dever objectivo de impedir que as 
chamas alastrassem causando danos a terceiros.
133  Cf. I. Lamberterie et alli, Les Principes… cit.,p.p. 245‑246.
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ou por omissão, arcando, nas duas situações, com o prejuízo que tiver originado. 
A questão que se coloca, porém, é a de saber se o devedor poderá ficar desonerado 
se o impedimento, muito embora atribuível ao lesado, se situe dentro da sua esfera 
de riscos, como sucederia, p. ex., se os trabalhadores da pequena sociedade citada 
no exemplo II tivessem sido convencidos a faltar pelo próprio devedor. Pela nossa 
parte, acreditamos que, independentemente da efectiva “culpa” do lesado (que 
abordaremos seguidamente) a questão merece resposta afirmativa. O artigo 3.104/1 
deve pois ser interpretado conjuntamente com o normativo em exame e enten-
dido no sentido de que este último faria uma delimitação negativa da esfera de 
riscos do devedor, recortando dela todos os factos que tenham sido causados por 
terceiro, mesmo que correspondentes a um risco que inicialmente lhe pertenceria.

Diversamente, na segunda categoria de situações, o comportamento do 
lesado pode ter concorrido, não para a ocorrência do impedimento, mas para a 
produção dos danos ou para o aumento da sua extensão; assim se distinguindo 
da terceira134, onde o credor não causou nem o incumprimento, nem os danos, 
embora os pudesse ter evitado ou pelo menos parte deles, se tivesse atempadamente 
actuado nesse sentido. 

Note‑se que, a distinção entre estas três constelações de casos pode parecer 
algo artificial135, mas tem o mérito de dilucidar com clareza as situações da vida 
a que pode aplicar‑se este regime jurídico: razão pela qual a subscrevemos136.

134  Note‑se que a “censura” presente neste tipo de casos é apreciável e justifica‑se pelo facto de 
o lesado poder imputar ao lesante todas as despesas em que tenha incorrido para a mitigação dos 
danos (cf. artigo 3.705/2). Se assim é, nenhuma razão tem para permanecer passivo, à espera de 
poder exigir de outrem “compensações” pelos danos que sofreu. Além do mais, não seria sequer 
exigível que, para evitar ou reduzir prejuízos, fizesse sacrifícios extraordinários ou desmesurados; 
apenas que tomasse as medidas que “razoavelmente” cabiam ao caso.
135  Um exemplo ajudará a tornar mais clara a distinção. Suponha‑se que A adquire um televisor 
com defeito: denunciando-o ao vendedor, é‑lhe dito expressamente que não o ligue à corrente, 
até ser reparado a fim de evitar o aumento de extensão da avaria, recomendação que, porém, não 
segue. Vem‑se a apurar que, se não tivesse sido ligado à energia eléctrica, o televisor poderia ser 
concertado; tendo‑o sido já não é passível de reparação.
Suponha‑se agora, pegando no mesmo exemplo mas abstraindo da recomendação feita para 
não ligar o televisor, que A, não se apercebendo antes do defeito, o liga. Imediatamente após o 
aparelho provoca um curto‑circuito que, como o disjuntor do contador eléctrico não disparou, 
nem A desligou o abastecimento de electricidade, acaba por destruir toda a instalação eléctrica 
da casa. Pois bem: na primeira vertente, o incumprimento (no caso o cumprimento defeituoso) 
já existia e os danos também, o lesado apenas aumentou a sua extensão; no segundo, os danos 
ter‑se‑iam produzido por natural decurso do defeito do aparelho, mas o credor poderia evitar 
parte deles (in casu: a destruição da instalação eléctrica da casa), pelo que estamos no domínio do 
terceiro grupo de casos.
136  Veja‑se mais exemplos de cada uma das constelações de casos em I. Lamberterie et alia, Les 
Principes… cit., pp. 246‑247.
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III.  Vêm estas referências a propósito do nosso estudo, tendente a apreciar 
a relevância da culpa na responsabilidade obrigacional no DCFR. E vêm‑no, 
desde logo, porque importará aqui saber se a “atribuição” dos prejuízos ao lesado 
a que refere o artigo 3.704 terá que fazer‑se no âmbito dos esquemas típicos da 
imputação por culpa ou se situará antes no domínio da mera causalidade. 

Entre nós, esta discussão tem‑se feito igualmente, mas a propósito do 
artigo 570.º CC que, sistematicamente inserido na regulação da responsabilidade 
extra‑contratual, prevê a possibilidade de o tribunal, ponderando a gravidade 
das culpas de lesante e lesado e as consequências que delas resultaram, reduzir 
ou mesmo excluir a indemnização a que o segundo teria direito. Por certo 
influenciada pela terminologia utilizada no Código, alguma doutrina portuguesa 
continua a inclinar‑se no sentido da exigência de culpa proprio sensu137, embora 
já tenham surgido importantes vozes dissonantes138. 

Concentrando‑nos apenas no Draft (embora alguns dos “ingredientes” do 
debate sejam transponíveis para o domínio da Lei Civil Portuguesa) diremos que 
devem considerar‑se aspectos de ordem formal e técnico‑jurídico e aspectos de 
ordem material e axiológica. Assim, no primeiro caso, cumpriria avaliar até que 
ponto se pode falar em culpa (e até mesmo em ilicitude) inexistindo um dever 
jurídico139 de alguém se proteger a si mesmo/de evitar danos para si mesmo140; 
no segundo importaria ponderar se é equilibrado fazerem‑se correr, pela esfera 
do devedor inadimplente, danos que se devem a uma conduta do lesado ou cuja 

137  Neste sentido, Almeida Costa, Direito… cit., pp. 715‑716, Jorge Ribeiro de Faria, Direito 
das Obrigações, I Coimbra: 1987, e Menezes Leitão, Direito…I cit., pp. 331‑332. Curiosamente, 
este A. atribui a Antunes Varela posição semelhante, mas, confrontando o manual do Professor, 
não fazemos (salvo o devido respeito) exactamente a mesma interpretação. 
138  Cf. Menezes Cordeiro, Da Boa fé… cit., p. 768, nota 457 e p. 841. 
139  No Direito Português, essa inexistência é clara; mas na Proposta pode ser controvertida: temos 
precisamente o artigo 3.705. Pensamos no entanto, que não devemos deixar‑nos iludir pela redacção 
do preceito: em sentido técnico, o que ele reporta continua a ser um mero encargo (cf. Arnaldo 
Oliveira, Lei… cit., p. 352, referindo‑se a ónus a propósito do artigo 126.º do regime do contrato 
de seguro). Não há um dever‑ser intrínseco, nem uma sanção para o seu incumprimento, apenas 
o cumprimento é pressuposto para aceder a uma posição de vantagem (a indemnização).
140  Menezes Leitão (Direito… I cit., p. 332), fazendo eco de Ribeiro de Faria e Brandrão 
Proença, refere que, não havendo tal dever jurídico, o que ficaria excluída seria a ilicitude 
e não a culpa. Mas então teríamos aqui um esquema de imputação “estranho” – alguém 
responderia por um dano por ter sido agido com culpa, mas não com ilicitude. Mais sensível 
a este aspecto, cf. Antunes Varela, (Das Obrigações… I cit., pp. 917‑918, nota 3) que escreve: 
“Os autores observam, na verdade, que só impropriamente (im «untechnichem» Sinn, dizem alguns 
autores alemães) se pode falar em culpa do lesado, pois a culpa pressupõe um facto ilícito danoso 
(para outrem) e, na generalidade dos casos abrangidos pelo artigo 570.º, nem sequer há um acto 
ilícito do lesado”. Com a devida consideração por opiniões contrárias, é nesta maneira de ver as 
coisas que nos revemos. 
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extensão ele determinou ou poderia ter evitado. Repare‑se que, na hipótese 
em que aquele responda sem culpa, ao defender esta orientação estaríamos a 
defender concomitantemente um alargamento da sua esfera de risco, que pode 
ser disfuncional.

Independentemente do que, de iure constituendo, pudéssemos considerar ser a 
orientação mais adequada, cremos que a solução de iure constituto é revelada pelo 
trecho do artigo 3.705/1 que se refere a “reasonable steps”. Parece haver aqui uma 
referência clara a um padrão de diligência imposto ao devedor, acima do qual 
não estará obrigado a tentar minimizar os danos e, por conseguinte, não poderá 
ser, mesmo que parcialmente, obrigado a auto‑suportar a responsabilidade por 
eles. Porém (e assim se revela a importância da distinção tripartida do âmbito de 
aplicação do artigo 3.704 que adoptámos) esta medida de esforço só será exigida 
face ao conjunto dos danos que, teoricamente, poderiam ser evitados pelo credor; 
já não nos casos em que tenha sido ele a causar o próprio impedimento que 
inviabiliza a execução da prestação. Pelo que a conclusão se segue óbvia: apenas 
no primeiro caso será necessário um comportamento censurável (por ter ficado 
aquém da diligência razoavelmente exigível)141.

Esse comportamento censurável não será, porém, verdadeiramente culposo em 
sentido técnico‑jurídico, pelas razões aduzidas. Com o riso de deixar dúvidas, o 
Draft acabou assim por ser mais rigoroso que o legislador português de 1966…142

IV.  Resumidamente, o que cumpre reter neste capítulo é que não se podendo 
falar em culpa proprio sensu como o critério central de repartição do dever de 

141  A nossa posição é a seguinte: podendo assentar a responsabilidade do devedor numa mera 
suportação dos riscos inerentes à sua esfera de actividade (e, como vimos, há casos em que assenta), 
é desequilibrado alagar essa esfera com actos atribuíveis ao devedor. Por isso, só o devemos fazer 
havendo indicações legislativas claras e concretas nesse sentido. De resto, a única orientação genérica 
(i.e., que vale para todos os casos em que se pondera o tratamento a dar a uma conduta do lesado) 
fala nos danos que lhe sejam “atribuíveis”, não se podendo retirar daí, qualquer reminiscência de 
ideia de censura que fundasse a exigência de culpa.
É certo que, em certos casos, o devedor também responde com culpa, mas aí não haverá desequi-
líbrio nenhum em exigir igualmente a culpa do credor; só se procura uma “paridade” de posi-
ções ou títulos de imputação. Acrescente‑se também que nesses casos, tratando‑se de obrigação 
proveniente de acto jurídico, o próprio âmbito da indemnização é alargado, deixando de abarcar 
apenas os danos previsíveis (artigo 3.703) pelo que, de todo, não cremos que corramos o risco de 
estar a defender uma orientação que “aligeire” a posição da parte inadimplente. 
142  Veja‑se a “desmistificação” feita por Antunes Varela (Das Obrigações… I, cit., p. 918, nota 3), 
para quem “a expressão legal visa, no entanto, afastar os actos do lesado que, embora contribuindo 
para a produção ou agravamento do dano, não traduzam um comportamento censurável, por não 
se poder afirmar que ele ele tinha agido com dolo ou negligência”. Implicitamente, o ilustre 
Professor acaba por admitir não haver verdadeira culpa. Ora, com a devida consideração por 
opiniões contrárias, é nesta maneira de ver as coisas que nos revemos. 
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suportação dos danos causados pelo incumprimento, entre devedor e credor, em 
certos casos é exigida uma censurabilidade da actuação deste último para que se 
possa “aliviar” o primeiro. Nessa hipótese, só não há mesmo culpa porque exigên-
cias de rigor técnico‑jurídico inviabilizam que se possa utilizar tal terminologia. 

3.  A limitação da responsabilidade ao dano previsível e a sua preclusão

3.1.  Primeira aproximação e possíveis enquadramentos da previsibilidade

I.  Nos termos do artigo 3.703, relativamente às obrigações provenientes de 
acto jurídico, o dever de indemnizar a cargo do devedor que as tenha incum-
prido abrange apenas os danos que tenha previsto como consequência provável 
do incumprimento ou que seja razoável esperar que tivesse previsto – a não ser 
que tenha agido com culpa143. 

Chegámos finalmente a uma das normas mais problemáticas do regime do 
DCFR; a que pode suscitar as mais legítimas interrogações a um jurista português, 
para quem, ao contrário do que sucede noutras latitudes, esta ideia de “previsibi-
lidade” é relativamente estranha144.

II.  Pode ainda afirmar‑se que o preceito em causa se inspira no artigo 74.º 
da CVCVI – que terá igualmente influenciado os PU e outros instrumentos 
internacionais como os PE/I e II e a anterior versão do DCFR. Mas aqui, ao 
contrário do que sucede noutros domínios, as pequenas diferenças de redacção 
podem ter maior relevância do que aparentam145, pelo que teremos que prosseguir 
o nosso esforço de exegese do artigo 3.703 com mais autonomia face aos apoios 
doutrinários sólidos que até aqui nos acompanharam. 

O princípio da não reparação do dano contratual imprevisível146 não é juridi-
camente inédito; ao contrário, o Direito Comparado permite documentar a sua 

143  Cremos poder resumir assim, pelo menos em relação ao nosso ordenamento, as referências 
feitas a “intencional, imprudente ou negligente”. Sabendo que esta matéria tem tratamentos 
diferentes, na base de expressões com significados também distintos, o legislador da Proposta 
optou por limitar‑se a descrever as realidades jurídicas a que pretendia reportar‑se, deixando depois 
à doutrina de cada Estado‑Membro a tarefa de arrumar essas descrições segundo os conceitos 
utilizados pela sua dogmática jurídica.
144  Veja‑se, porém Carneiro da Frada, Teoria da Confiança e Responsabilidade Civil, Coimbra: 2004, 
pp. 310 ss. defendendo o recurso ao princípio da previsibilidade, como expediente de moderação 
judicial das indemnizações arbitradas em sede de responsabilidade obrigacional.
145  Como depois se perceberá. 
146  Como lhe chama, entre nós, Nuno Manuel Pinto Oliveira, «Causalidade Adequada e 
Previsibilidade» in AAVV, Estudos em Memória do Professor Doutor António Marques dos Santos, I, 
Coimbra: 2005, (pp. 797‑826), p. 803.
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existência no panorama europeu, apontando duas grandes linhas de tendência: 
a dos Direitos de Civil Law e a dos universos jurídico de Common Law. No pri-
meiro grupo, receberam‑no os Códigos Francês, Espanhol e Italiano, tendo‑o 
negado o BGB e o Código Português de 1966, a favor de esquemas na base da 
causalidade; já no segundo, avultaria o Direito Anglo‑Saxónico147 e a sua teoria 
da remoteness of damage.

Simplificadamente, são duas as principais diferenças de concepção do prin-
cípio em exame, nestes dois universos jurídicos148. Assim, em primeiro lugar, ao 
passo que, nos Direitos de Civil Law a previsibilidade do prejuízo juridicamente 
relevante é a que foi feita (ou deveria ter sido) pelo devedor, os britânicos consi-
deram relevante a posição de ambas as partes. Nesta ordem jurídica, conhecida 
pelo peso da jurisprudência – que acaba por ser a grande fonte de Direito, pois 
que é a ela que cabe fixar, com valor de precedente, o que constitui e o que não 
constitui Common Law – o princípio em causa seria aliás, firmado no conhecido 
Acórdão Hadley v. Baxendale, decidido pelo barão Alderson.

Como segunda grande diferença entre a apropriação do “princípio da pre-
visibilidade” feita por cada uma destas tendências, temos o alargamento da obri-
gação de indemnizar a todos os danos provocados, mesmo que não previstos ou 
previsíveis, ante uma actuação culposa do devedor, prevista nos códigos de Civil 
Law, mas enjeitada pela jurisprudência britânica.

Ora o DCFR, na linha da Convenção de Viena149 – e depois dos PU e 
dos PE – ao que parece, optou por colocar‑se do lado do entendimento con-

147  No Direito norte‑americano acolhe‑se regra semelhante, mas por via legislativa, através do 
§ 2‑714(1) do Uniform Commercial Code. Cf. para mais detalhes, J. Honnold, Uniform Law… 
cit., p. 410.
148  Fazemos eco da posição sustentada por N. Oliveira, «Causalidade Adequada…» cit., p. 806.
149  Considerando os instrumentos internacionais mais doutrinariamente trabalhados e que temos 
vindo a citar com mais frequência (CVCI, PU e PE e DCFR/2008) as principais diferenças de 
redacção entre eles e face ao Draft são as seguintes: (i) na Convenção de Viena e nos PU não se 
prevê o afastamento da limitação da obrigação de indemnizar aos danos previsíveis se o devedor 
tiver agido com culpa, ao contrário do DCFR onde se prevê; (ii) nos PE/I já se prevê mas apenas 
em caso de dolo ou negligência grosseira, ao contrário do DCFR que não faz essa distinção; 
(iii) no DCFR/2008, previa‑se expressamente a limitação de responsabilidade apenas nos casos 
de incumprimento de obrigações provenientes de actos jurídicos (ao contrário do que acontecia 
nos Princípios, onde essa solução resultava do facto de se aplicarem a contratos), mas mantinha‑se 
a sua preclusão apenas nos casos de dolo ou negligência grosseira
Deixamos aqui plasmados os vários preceitos:
Convenção de Viena – Article 74
[…] Such damages may not exceed the loss which the party in breach foresaw or ought to 
have foreseen at the time of the conclusion of the contract, in the light of the facts and matters 
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tinental150, porquanto o artigo 3.703 venha apenas referir‑se à previsibilidade 
do devedor. 

III.  Cabe agora analisar, brevemente, de que forma este princípio tem sido 
interpretado e fundamentado nas ordens jurídicas que o acolhem – passo que 
daremos em busca de orientações explicativas do regime gizado pelo DCFR. 

Relativamente ao Direito Anglo‑Saxónico, as linhas de orientação para a 
análise do problema foram firmadas no conhecido caso Hadley v. Baxendale151.

Nessa ocasião, o tribunal definiu que haveria ressarcibilidade em dois tipos de 
casos152: i) sempre que os danos sejam tais que possam, justa e razoavelmente, ser 
considerados como surgindo naturalmente, ou seja, como surgindo de acordo com 
o curso ordinário das coisas e ii) sempre que se possa razoavelmente considerar que 
foram contempladas/representadas153 ambas as partes ao tempo em que celebraram 
o negócio. Como explica Nuno Oliveira, no fundo, estariam em causa tanto os 

of which he then knew or ought to have known, as possible consequence of the breach of 
contract.
Princípios UNIDROIT 2004 ‑ ARTICLE 7.4.4
(Foreseeability of harm)
The non‑performing party is liable only for harm which it foresaw or could reasonably have foreseen 
at the time of the conclusion of the contract as being likely to result from its non‑performance.
PE/I – article 4.503 – Foreseeability
The non‑performing party is liable only for loss which he foresaw or could reasonably have 
foreseen at the time of conclusion of the contract as a likely result of his non‑ performance, unless 
the non‑performance was intentional or grossly negligent.
DCFR/2008 – article 3.703 – Foreseeability
The debtor in an obligation which arises from a contract or other judicial act is liable only for loss 
wich the debtor foresaw or could reasonably be expected to have foreseen at the time when the 
obligation was incurred as a likely result of the non performance, unless the non‑performance 
was intentional or grossly negligent.
150  (Não só, mas também) por isso é que devem ser entendidas de forma cautelosa as declarações 
de que o Draft se teria aproximado do Direito Inglês. 
151  O caso em julgamento era o seguinte: os AA. eram moleiros de um moinho que deixou de 
funcionar por se ter quebrado uma peça essencial. Para substituí‑la, era necessário enviar a peça 
danificada ao fabricante para que a usasse como molde na produção da peça nova, pelo que foram 
contratados os Réus (RR.), transportadores, para a levarem até às instalações da fábrica. Os RR. 
comprometeram‑se a entregar a peça ao fabricante, mas apenas lhes foi dito que ela era a bitela 
de um moinho e que os AA. eram moleiros desse moinho. Por descuido dos transportadores, a 
carga foi danificada durante o transporte e, em consequência disso, só algum tempo mais tarde o 
moinho pode ser reposto em funcionamento, sendo que, durante o tempo de inactividade, os AA. 
perderam os lucros que ganhariam se estivessem a operar e pretendiam por tal ser indemnizados. 
Cf. Armindo Ribeiro Mendes, «Aspectos Gerais…» cit., p. 33.
152  Recorremos à síntese de A. Ribeiro Mendes, «Aspectos Gerais…» cit., pp. 33‑34.
153  Ainda que na realidade se dê mais relevância ao devedor. 
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danos normais ou previsíveis para qualquer pessoa razoável, como os anormais 
ou excepcionais que tenham sido efectivamente previstos (ou devessem ter sido) 
por ambas as partes, (na posse das informações privilegiadas que a sua situação 
particular lhes faculta), como consequência provável do incumprimento154.

Ou seja, tendo as partes tido um “conhecimento concreto das circunstâncias”155 
em que contrataram e dos danos particulares que um incumprimento poderia 
acarretar a cada um delas, é por esses danos que respondem, pois na posse dessa 
informação, poderiam ter feito repercutir o risco que assumem na configuração 
concreta do acordo156-157; não o tendo, feito cada um só responde pelos danos 
normais, que qualquer pessoa esperaria que a outra pudesse sofrer158.

Diferentemente, no Continente, tem‑se oscilado entre duas tendências inter-
pretativas opostas (que por vezes coexistem no mesmo momento temporal): uma 
de matriz objectivista e outra de pendor subjectivista. 

De acordo com a primeira orientação, a previsibilidade seria entendida em 
sentido meramente abstracto, independentemente do que esteve ou deveria estar 
na mente da parte negocial concretamente considerada. O dano previsível seria 
o dano normal, o dano comum que pode resultar de uma situação de incum-
primento, ou seja, a supressão das utilidades económicas proporcionadas pelo 
objecto do negócio e pelo tipo negocial em causa159. Assim, na compra a venda e 
na doação corresponderia ao bem cujo domínio se transfere, na prestação de serviço 
ao valor de mercado do serviço que não foi prestado (ou que o foi em termos 
desconformes com o programa contratual)… e assim sucessivamente. Os ganhos 
desta maneira de ver as coisas, impõem‑se evidentes: à segurança jurídica soma‑se 
a diminuição da litigiosidade em torno do que é que cada um representou, ou 
deveria ter representado.

Diferentemente, fazendo apelo ao dogma da vontade, que (conexionada com 
a liberdade) desempenhava um papel central no ideário liberal, os defensores das 

154  N. Oliveira, «Causalidade Adequada…» cit., p. 807. 
155  Ribeiro Mendes, «Algumas Considerações…», cit., p. 34.
156  Desde logo, através de cláusulas de exclusão ou limitação de responsabilidade.
157  Ribeiro Mendes, «Algumas Considerações…», cit., loc. cit.
158  Pensemos num exemplo: se A vende a B um quadro de Picasso, mas incumpre a obrigação, o 
dano previsível para uma pessoa razoável, corresponde ao valor do quadro, vantagem económica 
de que o credor foi privado; mas se B compra o quadro para o revender a C, o prejuízo já se 
eleva ao que deixou de ganhar por não ter podido concretizar o negócio. Porém, para que A 
pudesse responder por esse prejuízo, seria necessário que, na situação contratual concreta, face às 
informações de que dispunha, soubesse ou devesse saber das intenções de revenda de B.
159  Para esta linha de pensamento, a previsibilidade será um mero conceito‑quadro, preenchido 
objectivamente. O que as partes previram e o que seria exigível que previssem (caso não o tivesse 
feito) só poderia ser o dano associado ao objecto do contrato, de que o contraente inadimplente 
privou o contraente fiel, obliterando‑se a possibilidade de, em concreto, se provar o contrário.
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orientações de pendor subjectivista ligam o princípio da previsibilidade a um 
acordo entre as partes, expresso ou tácito160, onde aquelas teriam considerado o 
risco de incumprimento e as suas consequências161. Com mais ou menos variações, 
estes AA. consideram a previsibilidade como a instância adequada para que cada 
parte, ao vincular‑se, possa avaliar correctamente os riscos que está a suportar. 
Num entendimento, afinal, muito semelhante ao expendido pela jurisprudência 
britânica, a premissa fundamental desta concepção seria a seguinte: estando em 
causa danos previsíveis, as partes terão levado em conta a possibilidade da sua 
verificação (ou, pelo menos, se fossem diligentes, poderiam ter levado) e terão 
podido dar o tratamento adequado aos inerentes riscos (seguros, projecção no valor 
da contraprestação….); logo, ao vincularem‑se, assumem‑nos e respondem pelos 
prejuízos que a contraparte vier a sofrer em consequência de um incumprimento.

IV.  No tocante aos instrumentos internacionais, denotam‑se importantes ade-
sões à concepção subjectivista162. Pela sua concisão e clareza, poderemos reportar a 
posição vazada no Comentário aos PU/2004, de acordo com o qual, a limitação 
dos danos indemnizáveis aos que tenham sido previstos ou devessem tê‑lo sido se 
explica pelo facto de que “ la parte incumplidora no debe cargar com la reparación 
de prejuicios que no pudo prever al momento de celebrar el contrato, ni com los 
riesgos que, por esa razón, no pudo cubir con un seguro”.163 Mais adiante afirma‑se 
mesmo, numa fórmula que não deixa dúvidas sobre qual a orientação acolhida: 
“Lo que era previsible será determinado com referencia al momento de celebra-
cíon del contrato y (…) consiste en identicar lo que pudo razonablemente prever 
una persona normalmente diligente como consecuencias del incumprimento 
(…) conforme a las circunstancias peculiares de contrato, tales como la informacíon 
revelada por las partes o los negocios previos que hayan celebrado” [itálico nosso]164.

Será difícil inverter o rumo de uma tendência interpretativa que já se desenha 
com tanta segurança; em todo o caso, qualquer transposição destas conclusões para 
o DCFR deve ser cautelosa e levar em linha de conta as diferenças de regime.

160  Permitimo‑nos acrescentar: na prática, muitas vezes simplesmente ficcionado.
161  N. Oliveira, «Causalidade…» cit., pp. 810‑811. 
162  Neste sentido, relativamente à Convenção de Viena, cf. p. ex., J. Honnold (Uniform Law… 
cit., p. 410) dando o exemplo do encerramento de uma fábrica causado pelo incumprimento de 
um vendedor de um pequeno artigo da cadeia de produção. De acordo com o A., o vendedor 
não responderia por esses danos, a não ser que, ao tempo do contrato, tivesse previsto ou tivesse 
podido prever que a paralisação da fábrica era uma consequência provável da sua inexecução.
Idêntica leitura encontramos, a propósito dos PE/I, em I. Lamberterie et alia, Les Principes… 
cit., pp. 241‑244.
163  Principios… cit., p. 246. 
164  Principios… cit., p. 247. 



296    Ricardo Bernardes

O Direito 145.º (2013), I‑II, 251-307

V.  Finalmente, uma outra questão que se impõe, passa por saber qual a exacta 
natureza jurídica do preceito do DCFR em análise. Concretamente, devemos 
interrogar‑nos se estamos diante de uma norma de limitação de responsabilidade 
em sentido próprio165, ou de um mero mecanismo jurídico de delimitação do 
universo de danos sofridos pelo lesado, que podem ser atribuídos à conduta do 
lesante (i.e., do devedor inadimplente). Uma e outra coisa são realidades visceral-
mente distintas, já que, enquanto no segundo caso se trata ainda de imputação de 
resultados danosos a uma conduta humana, no primeiro, já feita essa imputação 
ou abstraindo dela, apenas se determina o quantum de satisfação que é devida ao 
lesado, em consequência do prejuízo que sofreu ou a categoria de pressupostos 
da responsabilidade civil que devem ser considerados para se revelar a concreta 
extensão da indemnização de que beneficia166.

No rigor dos princípios, é a segunda alternativa que é verdadeira para este 
caso167, cabendo então perguntar pela concreta configuração do mecanismo 
de imputação assim revelado. Chegou a ser defendido, a propósito do preceito 
homólogo da CVCI168, que se teria recebido a teoria da causalidade adequada, 
em termos idênticos aos que se acham previstos no artigo 563.º CC169. Mas, na 
realidade, não cremos que assim seja, nem no DCFR, nem na própria Conven-
ção, dado que os dois critérios se reportam a momentos temporais distintos e 
inconciliáveis170 – a causalidade adequada, ao momento da produção do dano; a 
previsibilidade ao momento da celebração do contrato – pelo que não há como 
sustentar com razoabilidade que possam assemelhar‑se.

165  Como explica Manuel Januário da Costa Gomes (Limitação de Responsabilidade por Crédito 
Marítimos, Coimbra: 2010, pp. 13‑14) com a expressão limitação de responsabilidade pretende‑se 
“referenciar situações em que um determinado devedor numa obrigação de indemnização pode 
recusar‑se, licitamente, a satisfazer o credor pela totalidade do correspectivo crédito de indemni-
zação, liberando‑se pela entrega de um quid que, de acordo com a situação específica, tenha sido 
exigido, convencional ou legalmente, como podendo legitimar essa liberação”. 
166  Nesta última hipótese temos presente aquilo que Januário Costa Gomes (Limitação… cit., 
p. 15) designa por limitações “dirigidas aos pressupostos da responsabilidade civil”, dando o 
exemplo das regras que determinam que o devedor apenas deva indemnizar se tiver agido como 
dolo ou culpa grave.
167  Sendo assim, atenta a configuração do preceito na base da previsibilidade, parece que a ilicitude 
se teria deslocado para o nexo de causalidade.
168  Cf. Bento Soares/Moura Ramos, Contratos… cit., p. 201. 
169  E, grosso modo, também no Direito Alemão, ainda que o nível de “diligência” exigido ao obser-
vador que deve ponderar se certa acção ou omissão geram um prejuízo, seja superior. 
170  Cf., neste sentido, para a Convenção de Viena, P. Múrias, A Irrelevância… cit., p. 38, nota 222. 
Veja‑se ainda, com idêntica posição, Stoll apud N. Oliveira, «Causalidade…» cit., pp. 818‑819. 
Para uma comparação entre estes dois critérios, cf. Pereira Coelho, «O nexo de causalidade na 
responsabilidade civil” in Suplemento do Boletim da Faculdade de Direito, IX, 1951, pp. 62‑242.
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Sendo assim, o único esquema dogmático de imputação objectiva que poderia 
estar subjacente ao preceito do Proposta seria a chamada teoria do fim ou do escopo 
da norma violada, concebida originariamente pelos penalistas, mas que tem sido, 
recentemente, objecto de grande adesão por parte da doutrina juscivilista em 
sede de responsabilidade civil. Trata‑se, no entanto, de uma conclusão que não 
podemos, por agora, infirmar – enquanto não tomarmos posição sobre o debate 
em torno do entendimento a dar à previsibilidade, de que demos conta nos pontos 
anteriores.

3.2.  O problema da culpa

I.  Questão distinta das que temos vindo a tratar, mas não de menos impor-
tância, vem a ser o papel desempenhado pela culpa neste sistema de imputação 
objectiva171. Na verdade, como sabemos, tal é mesmo o tema principal deste 
estudo, e as considerações anteriores (que ficam, naturalmente, aquém do neces-
sário para se compreender, na sua plenitude, o regime jurídico em causa) vêm 
apenas a título de enquadramento: fornecem‑nos as indicações necessárias para 
podermos ponderar adequadamente este problema e ainda obter uma visão geral 
sobre o sistema do DCFR em matéria de responsabilidade obrigacional (visão 
essa que tentaremos ensaiar, infra, III/2).

Assim sendo, cabe perguntar por eventuais focos de relevância da culpa neste 
domínio. E começaremos pelo óbvio, que nos é revelado pela parte final do artigo 
3.703, nos termos do qual a limitação de responsabilidades ficará afastada se o 
devedor inadimplente tiver agido de forma intencional, negligente ou imprudente 
(portanto, com culpa, como já tínhamos concluído).

Note‑se que esta orientação é uma inovação absoluta do Draft de 2009, já 
que, na versão anterior do Quadro‑Comum de Referência, se dava continuidade 
à solução ensaiada nos PE, afastando a limitação de responsabilidade apenas nos 
casos de dolo ou negligência grosseira. Essa orientação, por seu turno, já fazia 
carreira noutros domínios, como p. ex., no do Direito Uniforme dos transportes172. 
O regime do Direito Europeu viria assim responder a preocupações levantadas 
pela doutrina, que estudou a CVCVI – a propósito do tratamento a dar aos actos 

171  Adoptamos sem reservas a terminologia da doutrina penal (cf., p. ex., Figueiredo Dias, Direito 
Penal. cit. pp. 322 ss. e Américo Taipa de Carvalho, Direito Penal… cit. p. 103) em detrimento 
da designação civilística “nexo de causalidade”, porque consideramos que pode remeter, desne-
cessariamente, para a causalidade, quando existem outros quadros conceptuais a partir dos quais 
o problema pode ser equacionado. Assim a imputação objectiva que aqui referimos, não equivale 
a responsabilidade civil objectiva (sem culpa)
172  Veja‑se, p. ex. o artigo 4/5 e) da Convenção de Bruxelas de 1924, na redacção que lhe foi dada 
pelo Protocolo de Visby de 1968.
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de devedores inadimplentes praticados com dolo, quando não caíssem nas malhas 
da previsibilidade173 – mas foi mais longe do que essas preocupações. 

Explicações à parte174, é ponto certo que a culpa releva no DCFR, pelo 
menos enquanto factor preclusor da limitação de responsabilidade de um devedor 
inadimplente.

II.  Mais duvidosa é a possibilidade se poder igualmente detectar a presença 
de um juízo de censura próprio da ideia de culpa no trecho do artigo 3.703 que 
se refere a ser “razoavelmente de esperar” (rectius, de exigir) que o devedor tivesse 
previsto o impedimento. Com efeito, vimos que esta locução implicava, muitas 
vezes, uma bitola de diligência que convocava a culpa, mas não cremos poder 
afirmar‑se o mesmo neste caso concreto.

E a razão de ser é esta: prevendo ou não prevendo os danos, o credor terá 
sempre que suportá‑los. Haveria pois, aqui, grande disfuncionalidade, ao tratar‑se 
de maneira idêntica quem agiu e quem não agiu de forma censurável para o 
Direito…175

3.3.  Posição adoptada

I.  Ao contrário do que fizemos no encerramento do número 1, cremos 
poder adiantar a posição que adoptamos quanto a este problema específico. Com 
efeito, ele relevará apenas indirectamente para a fundamentação que tentaremos 
ensaiar no capítulo final, razão pela qual poderemos encerrar desde já o debate, 
revisitando, quando necessário, apenas algumas das suas conclusões.

II.  Assim sendo, cumpre referir que, na nossa perspectiva, a instância fun-
damental de delimitação dos danos previsíveis para a parte inadimplente deverá 
ser, à face do artigo 3.703, o próprio negócio.

É a partir da sua interpretação que poderemos determinar o contexto em 
que foi celebrado e a concreta extensão dos deveres assumidos por cada uma das 
partes e as correlativas expectativas da outra. 

Por princípio, poderá dizer‑se que o sistema do DCFR aponta no sentido 
de que o risco da prestação correrá pelo devedor, mas o seu aproveitamento e o 

173  V. p. ex., P. Múrias, A Irrelevância… cit., p. 38, nota 222. O A. aventa a hipótese de o dolo 
poder ser valorizado pelo Direito extracontratual aplicável segundo as normas de conflito da 
lege fori. Sobre a matéria cf. ainda Franco Bonelli, Convenzione… cit., p. 300.
174  Quanto às possíveis fundamentações dogmáticas deste regime, em que a culpa preclude a 
limitação de responsabilidade, cf., N. Oliveira, «Causalidade Adequada…», cit., pp. 813‑814.
175  Cf., igualmente neste sentido, a propósito da CVCVI, P. Múrias, A Irrelevância… cit., pp. 38‑39.
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impacto que terá no património do credor, é algo que apenas a este diz respeito. 
Assim, se A se vincula a vender um cavalo a B, o risco que assume é o de, na data 
aprazada, poder não ter o cavalo para entregar ou poder não conseguir entregá‑lo 
nos termos adequados; mas a forma como B utilizará o cavalo (se para o montar, 
para oferecer a um amigo, ou para revender) já não importará ao devedor. Con-
sequentemente, os danos decorrentes da inviabilização das utilidades que o credor 
pretende dar à sua prestação num contrato e que estão além da utilidade normal 
ou comum, devem ser suportados pela sua esfera jurídica. 

Isto, a não ser que do próprio contrato decorra algo diferente176. Assim, o 
dano previsível corresponderá à frustração das utilidades que uma parte se vincule 
a proporcionar à outra e bem assim daquelas que reconheça, no próprio negócio, 
que essa parte esperava da prestação. Da interpretação propriamente dita, havendo 
omissão quanto ao problema da suportação dos danos, poderemos avançar para a 
integração: mas nunca chegar a um resultado que, de uma ou, outra forma, não 
possa imputar‑se à vontade das partes ou à vontade de uma delas a que a outra 
tenha aderido.

III.  Dir‑se‑á que esta tomada de posição não é coerente com o que resultaria 
da letra do artigo 3.703 pois que, permitindo preencher o requisito da previsibili-
dade, não o faz em relação ao da previsão, vendando à parte faltosa a possibilidade 
de imputar à outra resultados danosos que consiga provar que ela previu como 
possíveis e que podem não ter qualquer correspondência, expressa ou tácita, na 
regulação do negócio.

Mas deverão reter‑se as disfuncionalidades que resultariam de uma interpre-
tação demasiado literal do preceito. Assim, deve notar‑se que, além da previsão 
e da previsibilidade, o artigo 3.703 não utiliza qualquer outro critério de delimi-
tação dos danos indemnizáveis, o que teria como consequência, no âmbito do 
requisito da “previsão”, essa delimitação ser feita em função do maior ou menor 
pessimismo de cada devedor concretamente considerado. Na verdade, um deve-
dor particularmente pessimista, poderia perfeitamente ser confrontado com um 
círculo infinito de danos177 mesmo que só remotamente ligados ao facto do seu 

176  Poderá decorrer da declaração negocial do vendedor, que aquele se comprometeu, p. ex., a 
vender um cavalo para revenda, ou a vender um cavalo que seria especificamente utilizado numa 
corrida de touros a realizar no dia x.
177  Suponha‑se p. ex. a seguinte situação: em virtude de um assalto, um fornecedor f ica 
impossibilitado de entregar a uma fábrica um produto utilizado na linha de montagem. Prevê que 
em virtude disso o circuito de produção irá parar e que, como na região é o único fornecedor dessa 
matéria‑prima, a fábrica poderá ficar impedida de laborar durante algum tempo. Conhecendo o 
dono da fábrica, sabe que as receitas que retiram da mesma chegam apertadamente para os gastos 
pessoais e para os medicamentos da mulher, pelo que prevê que a redução das mesmas pode 



300    Ricardo Bernardes

O Direito 145.º (2013), I‑II, 251-307

incumprimento, que, se por coincidência macabra viessem a produzir‑se, se veria 
obrigado a ressarcir. É que, ainda que estranhos, anormais ou imprevisíveis, esses 
danos tinham sido concretamente previstos e não haveria como retirar ao credor 
o direito à sua reparação, se conseguisse fazer prova disso178.

Em sentido contrário, não se argumente que restaria a bitola da razoabilidade 
já que, numa interpretação literal da Proposta (a mesma que autorizaria a ressar-
cibilidade dos danos citados), ela apenas se aplica à previsibilidade.

IV.  Como critério de imputação dos resultados danosos à acção, defendemos 
assim o recurso à teoria do escopo da norma violada que, no caso de um negócio 
jurídico, serão as normas negociais. Os danos ressarcíveis saldar‑se‑iam então nas 
utilidades que o negócio se destinava a proporcionar às partes, a descobrir por 
interpretação179.

Note‑se que este entendimento acarretará uma leitura essencialmente objec-
tivista do nexo de imputação, que tenderá a reduzir os danos indemnizáveis às 
utilidades normais associadas ao negócio violado, a não ser nos casos em que o 
devedor se tenha comprometido em sentido diferente. Julgamos, no entanto, 
que a seu favor depõem, não só as razões de praticabilidade demonstradas, como 
também a própria coerência do sistema normativo em exame. 

Com efeito, como vimos, a obrigação de indemnizar é aqui cominada inde-
pendentemente de qualquer juízo de culpa e praticamente como um sucedâneo 
imediato do dever de prestar. É que os dois deveres – de prestar e de indemni-
zar – são regulados conjuntamente no artigo 3.104, de tal forma que as razões que 
levam à extinção do primeiro, levam à exclusão do segundo e, a contrario, quando 
o segundo não se exclui, o primeiro também não desaparece (apenas se tornando 
insusceptível de ser executado). Ora, assim sendo, a obrigação de indemnizar 
surge aqui como um sucedâneo natural e imediato do dever de prestar, nascida 
automaticamente perante um incumprimento e sem a intermediação de qualquer 
juízo de censura da ordem jurídica; logo, faz sentido que dê satisfação aos interes-
ses do credor, mas apenas na exacta medida em que a prestação principal daria. 
Consequentemente, qualquer compensação adicional já exigirá outros factores 

comprometer o orçamento familiar. Suponha‑se agora que, perante o incumprimento, todos esses 
riscos, que foram previstos (ou eram previsíveis) por parte do devedor se vêm a concretizar em 
resultados danosos (a fábrica fecha e a mulher do dono da fábrica vê o seu estado de saúde agravar‑se 
por ter ficado privada dos medicamentos). Fará sentido que responda por todos esses danos?
178  Dir‑se‑á que se trata de uma diabolica probatio, mas a mera possibilidade, mesmo que teórica, 
de ela poder vir a ser feita, deve ser considerada no plano material. 
179  Aparentemente neste sentido, cf. P. Múrias, A Irrelevância. cit., p. 38, nota 222. 
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que não o mero incumprimento – a culpa, v.g. –; exigirá, no fundo, a mediação 
de outro tipo de valorações. Daí a solução vazada na parte final do preceito. 

Contra a posição aqui firmada não poderá, segundo se julga, utilizar‑se o 
argumento que recomendaria uma leitura mais “próxima” da letra do preceito 
no sentido de se conceder relevância à previsibilidade e à previsão numa óptica 
subjectiva. Esse argumento funda‑se essencialmente na possibilidade de o deve-
dor que previu o dano excluir ou limitar a sua responsabilidade, o que, sendo 
admitido com grande latitude no Direito Inglês, não o é no regime da Proposta. 
Efectivamente, o DCFR, neste ponto concreto, aproximou‑se mais do modelo 
de regulação germânica, negando logo à partida admissibilidade, de algumas 
cláusulas de exclusão. Por isso, não procede completamente o argumento de que 
o devedor que previu o dano poderia excluir a responsabilidade por ele, dado que, 
há certos casos em que não podia. Ora, não podendo, e concedendo‑se relevância 
a uma acepção subjectiva de previsão, a consequência prática seria que as pessoas 
deixariam de contratar com outras, que considerassem mais “arriscadas”.

Não parece que essa seja esse o sentido da regulação do DCFR. Logo, apesar 
de termos um regime de indemnização de danos aparentemente próximo do 
anglo‑saxónico, (considerando apenas a redacção dos preceitos), não quer dizer 
que não o devamos interpretar com alguma flexibilidade, tendo em conta, desig-
nadamente, que a Proposta procurou fazer um esforço de conciliação de soluções 
jurídicas de vários ordenamentos nacionais. 

V.  Não se aplicando o disposto no artigo 3.703 ao incumprimento de obriga-
ções provenientes de outras fontes, que não o acto jurídico, perguntar‑se‑á então 
como estabelecer em relação a esses casos o nexo de imputação objectiva dos danos 
ao facto. Na nossa perspectiva, não repugnaria aplicar então o artigo VI‑4.101.

Capítulo III – Balanço: irrelevância da culpa?

Responsabilidade obrigacional no DCFR: relevância da culpa e de outros títulos 
de imputação

I.  Chegou o momento de fazermos finalmente o balanço da relevância da 
culpa na responsabilidade obrigacional no DCFR, delimitarmos a sua natureza 
jurídica e ensaiarmos uma possível fundamentação. Para tal, será necessário fazer 
apelo aos elementos que apurámos ao longo de todo o estudo e que fomos resu-
mindo no final de cada capítulo.

Verifica‑se assim que, no âmbito da Proposta, a responsabilidade civil obriga-
cional é activada automaticamente, pelo mero incumprimento ou inexecução da 
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obrigação, que por sua vez é definido em sentido amplo, desconsiderando os factos 
que lhe deram causa ou a própria possibilidade de realização da prestação. Assim, 
uma vez registada a inexecução, é ao devedor que cabe exonerar‑se do dever de 
indemnizar, mostrando que foi afectado por um impedimento desculpável. Essa 
desculpabilidade é, no entanto, um conceito densificado pela lei, correspondendo 
à verificação de certos pressupostos considerados relevantes.

Considerando esses pressupostos, pode concluir‑se que o devedor responde 
por qualquer inexecução atribuída a riscos associados à sua posição ou à sua esfera, 
mesmo que essa concreta inexecução não derive de um acto de vontade seu.

Não há pois dúvidas de que estaremos diante de uma imputação pelo risco 
(como temos vindo a afirmar) não obstante, em certos casos, pode dar lugar a um 
imputação subjectiva, se mesmo estando reunidos os requisitos de exoneração, se 
mostrar que o devedor poderia ter ultrapassado o impedimento ao cumprimento 
(e/ou as suas consequências) e não o fez.

II.  Os fundamentos da responsabilidade são sugeridos, essencialmente, por 
dois requisitos de exoneração: a exterioridade do impedimento e a sua impre-
visibilidade, este último apenas aplicado às obrigações que tenham como fonte 
um acto jurídico.

Nesta linha, relativamente às obrigações directa ou indirectamente comina-
das pela lei (resultantes do enriquecimento sem causa, da gestão de negócios, da 
responsabilidade civil, ou de outras fontes) a fundamentação da responsabilidade 
encontra‑se, duplamente, na defesa dos valores considerados pelo legislador atra-
vés dos institutos‑fonte da obrigação e no poder de controlo que cada operador 
exerce sobre a sua esfera.

Quanto ao primeiro aspecto, nada de novo há a reportar: se a lei investe 
alguém no cumprimento de uma obrigação, é porque pretende, dessa maneira, 
defender e afirmar certos valores do sistema, que seria permitido ao devedor 
obnubilar se, ao incumprimento, não se seguisse qualquer consequência. Segue‑se 
então a responsabilidade civil.

Já quanto ao segundo, mais problemático, diremos que a ele se encontra subja-
cente uma ideia de risco‑controlo/autoridade e risco‑proveito180, na exacta medida 
em que, mesmo podendo não ter determinado os actos ou os factos concretos que 
geraram o impedimento, porque estavam na sua esfera, o devedor poderia ainda 
assim controlá‑los, poderia configurá‑los de forma a que não causassem danos, 

180  Cf., entre outros, Menezes Leitão, Direito… I cit., p. 363. O A. explica que, de acordo com 
a concepção de risco proveito, a que se costuma associar o brocado ubi commoda, ibi incommoda, 
qualquer pessoa deve responder pelos danos provocados pelas actividades de que tira proveito, ao 
passo que, segundo a orientação do risco de autoridade, deverá responder pelos danos resultantes 
das actividades que tem sob o seu controle. 
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poderia articulá‑los de modo diferente. A isto acresce o facto de, em qualquer 
caso, poder retirar proveito ou benefício desses factos181.

Nisto estaria o sentido da sua responsabilidade: se controla, pode abstracta-
mente evitar os danos; se retira os proveitos deve suportar os prejuízos. Por outro 
lado, como se consideram apenas os riscos normais associados a uma determinada 
esfera ou posição, entende‑se que os mesmos são relativamente previsíveis, pelo 
que a parte pode engendrar mecanismos para os acautelar182.

III.  As considerações atrás expendidas valem apenas parcialmente para a 
responsabilidade emergente do incumprimento de obrigações provenientes de 
acto jurídico, onde ainda terá que se apreciar o peso dogmático do requisito da 
imprevisibilidade do impedimento.

Nas páginas anteriores, rejeitámos (por manifesto irrealismo e incompletude) 
uma justificação fundada exclusivamente na assunção do risco pelo devedor. Mas 
não negamos que seja a ideia de risco a pedra de toque deste regime; na verdade, a 
sua distribuição apenas não tem que resultar de um acto de vontade do devedor183, 
funcionando, antes por força da lei.

O legislador veio assim atribuir às partes o risco de incumprimento das 
obrigações que assumem, quando esse risco seja previsível. E com que sentido? 
Julgamos que uma aproximação à figura da alteração das circunstâncias, poderá 
ajudar a entender melhor tal opção184‑185. Assim, confrontando o seu regime, 
vemos que além do apelo à injustiça (artigo 1.110/2) – que pode ser reduzido à 
inexigibilidade por onerosidade excessiva – e à alteração anormal das circunstân-
cias (idem), dá‑se destaque, um pouco em desvio do que pode entender‑se ser o 
regime do artigo 437.º CC186, à imprevisibilidade [n.º 3, al. b)] do impedimento 
e à ausência de uma assunção do risco das alterações187 [n.º 3, al. c)], em relação 

181  Assim, o vendedor controla a sua fábrica e tira benefícios dela; igualmente, o comprador con-
trola o seu património e tira benefícios dele.
182  Cf. supra.
183  Mas, naturalmente, pode resultar, se o devedor se vincular de tal modo que se possa dizer que 
assume certos riscos. 
184  Chamando à atenção para a necessidade de articulação a propósito dos PE/I, cf. I. Lamber-
terie et alia, Les Principes… cit., p. 165.
185  A aproximação ficaria ainda mais nítida se, à semelhança do que fazem os PU/2004, se exi-
gisse ainda que os eventos imprevistos escapassem ao controlo da parte (cf. Principios… cit., p. 193). 
186  Veja‑se, p. ex., Almeida Costa (Direito… cit., p. 299) admitindo a sua aplicação, em nome 
do princípio da boa fé, mesmo ante factos previsíveis.
187  Como se explica no Comentário PU/2004 (cf. Principios… cit. 193), ou bem que há uma 
declaração expressa de assunção, ou bem que ele resulta da natureza do próprio negócio, como 
será p. ex., o caso das operações que envolvam especulação. Trata‑se de um entendimento que 
entendemos transponível para o DCFR.
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à parte que pretende deixar de cumprir ou ver a sua prestação modificada com 
base nesta norma188.

Do cotejo entre os dois regimes (o da exclusão de responsabilidade e o da 
alteração das circunstâncias) resulta assim, como linhas de força, que embora, 
por princípio, ninguém possa deixar de cumprir um negócio ou acto jurídico, 
mesmo que (em virtude de circunstâncias supervenientes) a sua posição se tenha 
agravado, tal já é possível se esse agravamento desequilibrar o negócio a ponto de 
a onerosidade excessiva tornar o seu cumprimento inexigível ou se aquele já não 
for de todo em todo possível, em virtude de um facto impeditivo que então se 
produziu. Mas mesmo nessa hipótese, a liberação do dever de prestar/do dever de 
indemnizar ou a modificação só terão lugar se o elemento “novo” que se opõe ao 
cumprimento (dificultando‑o ou mesmo impossibilitando‑o), não se situar dentro 
da esfera de riscos da parte189. E poderá situar‑se, seja porque é parte integrante 
da sua posição, seja porque ela assumiu esse risco, seja ainda porque ele lhe foi 
imputado pelo legislador.

IV.  Chegamos então ao cerne da questão. Todos os riscos susceptíveis de 
afectar o cumprimento de uma obrigação, que se apresentem de tal forma que 
sejam conhecidos ou possam ser cognoscíveis por quem se vincula a cumpri‑la, 
nos termos da Proposta, são‑lhe imputáveis.

Na senda de Menezes Cordeiro, consideramos que as normas de imputação 
objectiva não são valorativamente neutras190, porquanto, além de uma distribui-
ção social do risco ou do sacrifício, envolvem também “prescrições indirectas 
de conduta”191. Assim, ainda que não na base de uma censura, o que este regime 
importa é um estímulo à diligência dos operadores, avaliando os riscos inerentes 
antes de se vincularem e gerindo bem o seu património ou as realidades jurídicas 
afectas à sua esfera de controlo, de molde a que não venham a gerar danos para outros.

No que ao problema dos riscos diz respeito, mais do que a ideia de que, 
sabendo ou devendo saber desses riscos, o devedor poderia precaver‑se deles, o 
que interessará aqui é que ninguém poderá vincular‑se a fazer algo que tem cons-
ciência que pode não conseguir cumprir: por razões de segurança jurídica e de 

188  Exigindo ainda que essa mesma parte tenha feito esforços para renegociar o contrato, para que 
o mesmo possa ser resolvido ou, modificado pelo tribunal [artigo 1.110/3 al. d].
189  No regime da exclusão de responsabilidade fala‑se em controlo; mas, embora em sede de 
alteração das circunstâncias não exista semelhante requisito, estando o facto sob controlo da 
parte, dificilmente a exigência do cumprimento do acto ou do negócio jurídico será injusta 
(artigo 1.110/2).
190  Menezes Cordeiro, Da Responsabilidade… cit., p. 484.
191  Cf. op. cit., loc. cit. O A. refere‑se, a este propósito, à existência de uma «ilicitude imperfeita».
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confiança no sistema, que são precisamente aquelas que impõem que a alteração 
das circunstâncias tenha que funcionar em termos residuais.

Com efeito, o cumprimento pontual dos negócios jurídicos192, a certeza de 
que os vínculos jurídicos são para cumprir, que não redundam em exercícios 
emulativos ou em esforços desaproveitados, gerará confiança no sistema; e a con-
fiança é o “motor” da proposperidade193, do bom funcionamento das instituições 
e de um bom relacionamento entre as pessoas194. De novo seguras do valor da 
palavra dada, do peso dos compromissos, os operadores relacionar‑se‑ão com 
mais autonomia e o Estado poderá se menos paternalista195.

Sublinhe‑se que as observações que aqui deixamos consignadas, mais do 
que a dissecação da vontade do legislador histórico, representam um esforço de 
explicação do instituto, voltado para a sua aplicação aos casos concretos.

V.  Uma última palavra é devida a propósito do enquadramento do regime do 
DCFR que temos vindo a analisar. Como várias vezes demos conta, as soluções 
normativas alcançadas seguem de perto outros instrumentos internacionais 
relevantes, os quais, por sua vez, já procuravam, tanto quanto possível, conciliar 
regras e quadros de pensamento das várias famílias do Direito. Num esforço de 
uniformização, procurou‑se assim lançar mão de uma material normativo já 
sedimentado (em vez de criar tudo de raiz), introduzindo‑se, pontualmente os 
afinamentos necessários.

VI.  Salvo melhor entendimento, o regime gizado pela Proposta em sede de 
exclusão de responsabilidade assemelha-se ao que foi teorizado na doutrina italiana 
por Trimarchi. De acordo com este A., a responsabilidade obrigacional no plano 
empresarial deveria ser meramente objectiva, só podendo o devedor exonerar-se 
em caso de força maior ou caso fortuito, entendidos objectivamente enquanto factos 
externos à empresa. Assim, o devedor nem sequer se poderia exonerar provando 
que o incumprimento era inevitável no estado actual da técnica, porquanto tal 
agravamento da sua posição funcionaria como um estímulo adicional à diligência. 

192  A fundamentação ensaiada explica, sobretudo, situações negociais – que serão, segundo 
cremos, o âmbito de aplicação privilegiado deste regime jurídico (daí as referências que fazemos 
frequentemente a negócios jurídicos). Contudo, ela também permite compreender o sentido da 
aplicação dos normativos em exame a actos jurídicos stricto sensu, pois assentando igualmente os 
mesmos na vontade humana, se quem os pratica conseguia prever a possibilidade de vir a incumprir 
as obrigações a que dão origem, podia acautelar essa eventualidade (no limite, não praticando o acto).
193  Recorde‑se a obra de Fukuyama, Confiança, As virtudes Sociais e a criação de prosperidade. 
194  Trata‑se de um valor ainda mais importante nas relações internacionais, onde normativos 
semelhantes aos que analisamos começaram por surgir no domínio da CVCVI e dos PU.
195  Neste sentido, Menezes Cordeiro, Tratado… I/1, cit., p. 138.
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Porém, este agravamento excessivo seria compensado pela possibilidade de o 
inadimplente afastar a sua responsabilidade por danos contratuais imprevisíveis. 

No fundo, Trimarchi formula uma proposta coerente com os objectivos que 
acredita deverem ser produzidos no campo contratual, que seriam, designada-
mente, i) a procura de uma melhor distribuição dos recursos produtivos (sendo 
que, o agravamento da responsabilidade do devedor estimulá-lo-ia a ser mais 
diligente e concretamente, a tornar-se mais eficiente cada vez que o custo de 
suportar as indemnizações fosse superior ao custo desse acréscimo de eficiência)196, 
ii) a repartição do dano entre o credor e o devedor197 e iii) a redução da litigância 
e dos custos judiciais (conseguida na medida em que uma responsabilidade mais 
agravada estimularia a empresa a obter um acordo extrajudicial) 198.

Comparado este esquema com o modelo da culpa, o A. considera que ele per-
mite induzir mais eficiência (dado que a culpa permitiria ao devedor exonera-se 
em muitos casos, mesmo dentro das “margens da ineficiência”) e garante melhor 
a posição dos sujeitos que, não se relacionando directamente com a empresa, 
sofrem danos pelos quais ela é responsável199. Além disso, o princípio da culpa 
(oferecendo terreno para maiores discussões judiciais) aumenta a litigiosidade, 
quando comparado com este esquema. 

De resto, nem mesmo atento os danos suportados pela empresa sem culpa o 
A., revê a sua posição, considerando que uma empresa eficiente estará preparada 
para essa eventualidade200-201.

Conclusão

Toda a Proposta é marcada pelo espírito de compromisso, manifestado desde 
logo na grande “neutralidade” dos conceitos utilizados; mas as soluções encontradas 
em matéria de responsabilidade por incumprimento tê‑lo‑ão conseguido com 
algum sucesso. Assim, o regime originário, inspirado na Convenção de Viena, foi 
depurado pelos quadros mentais da dogmática germânica, que deixam a sua marca 
em institutos como a alteração das circunstâncias202 e sujeito ainda ao influxo de 

196  Cf. M. Vitória Rocha, «A Imputação objectiva na responsabilidade contratual» in RDE, 
n.º 15, 1989, (pp. 33-101), pp. 72-73.
197  Cf. M. Vitória Rocha, «Imputação…» cit., p. 73.
198  Cf. M. Vitória Rocha, «Imputação…» cit., pp. 74.
199  Cf. M. Vitória Rocha, «Imputação…» cit., pp. 74.
200  Cf. M. Vitória Rocha, «Imputação…» cit., pp. 74. 
201  Assim, cremos que fica confirmada a leitura que propomos, de que este tipo de responsabili-
dade teria como objectivo aumentar a diligência/eficiência do devedor.
202  E designadamente, na configuração concreta que recebeu, que se afastou do hardship britânico.
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outros Direitos da Civil Law (como o francês, o espanhol e o italiano), que deixam 
o seu testemunho na forma como é concebido o princípio da não‑reparação do 
dano imprevisível, apesar de, nos seus princípios gerais, acusar ainda o cunho 
anglo‑saxónico203.

No que ao Direito Português diz respeito, as diferenças trazidas por este 
regime não são assim tão apreciáveis, pois que, embora entre nós a responsabilidade 
por incumprimento funcione com base na culpa, ao contrário do que sucede no 
DCFR, será sempre difícil ilidir a sua presunção (artigo 799.º) não se mostrando 
que o cumprimento se impossibilitou204‑205.

203  Há grandes semelhanças, designadamente, no carácter objectivo da responsabilidade, na teoria 
da fustration e nos seus limites e no dever de mitigação de danos. 
204  Já as diferenças no nexo de causalidade seriam esbatidas para quem, a despeito do disposto no 
artigo 563.º, defenda a aplicação da teoria do escopo da norma violada. 
205  De notar ainda que, muitas regras adoptadas, são a correspondência normativa de algumas 
cláusulas típicas em contratos internacionais.
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Sumário: Primeira Parte – Introdução: § 1. Apresentação do tema e objeto em estudo; 
§ 2. Enquadramento e sistematização; § 3. O desvalor no âmago do negócio jurídico. A ineficácia 
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o regime próprio atribuído à inexistência? § 10. Em análise: posições contra a inexistência 
jurídica; § 11. A discussão no Direito comparado; § 12. Solução adotada.

Primeira Parte – Introdução

§ 1. Apresentação do tema

Tal como o título indica, iremos abordar a inexistência jurídica. Não raras 
vezes aparecem matérias em que a discórdia impera num ou noutro ponto, 
contudo, quando se fala em inexistência jurídica a discórdia é total. Tanto na 
doutrina portuguesa, como na doutrina estrangeira, diversos autores, alguns de 
forma mais fundamentada, outros menos, manifestam a sua opinião sobre o que 
é a inexistência jurídica, se esta tem autonomia dogmática, onde ela se encaixa 
no mundo do direito, qual o seu regime e quais os seus efeitos. Em todas estas 
questões, as opiniões são as mais diversas. Existem opiniões totalmente díspares, 
outras mais próximas, contudo, raramente são coincidentes. 
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Da leitura da vasta doutrina que se pronuncia sobre este assunto fica uma 
certeza: a dúvida não desaparece e as convicções são, passo o pleonasmo, pouco 
convictas. A única certeza que existe é que o tema é controverso, até mesmo pela 
forma como este instituto nasceu. 

A matéria é normalmente tratada no âmbito bibliografia direccionada à dis-
ciplina de Teoria Geral do Direito Civil1. Aparece também tratada muitas vezes 
no âmbito de bibliografia relacionada com Direito da Família2, o que, não é de 
estranhar, dada a relevância, como iremos ver, da inexistência jurídica neste ramo 
de direito. Infelizmente, raramente surge numa monografia autónoma3.

Tentaremos dissipar dúvidas e criar convicções. Na realidade, a verdade só 
se alcança com o constante estudo e aprofundamento das questões. A verdade 
absoluta, essa, nunca se alcançará, não obstante de nos aproximarmos da mesma 
depois de abordamos dogmaticamente este tema. A questão central a que nos 
propomos responder neste estudo é a seguinte: A inexistência jurídica existe?

§ 2. Enquadramento e sistematização

Neste pequeno estudo, independentemente da nossa posição quanto à ine-
xistência jurídica em si, tentaremos levantar e proceder à explicação de todas as 
dúvidas e posições dos diversos autores, tanto no direito português, como no 
direito comparado. 

Depois de realizarmos uma breve análise do que é o desvalor jurídico e das 
figuras afins da inexistência jurídica, iremos, na segunda parte deste estudo abordar 
a temática central a que nos propormos: a inexistência jurídica no Direito Civil. 

Mau grado de não estudarmos a inexistência jurídica noutros ramos do direito, 
pensamos que esta não irá consistir numa perda científica. Por várias razões. Em 
primeiro lugar, porque a inexistência nasceu precisamente no Direito Civil. 
É através do direito comum que a doutrina da inexistência é emanada para outros 
ramos do direito. Assim, não obstante o interesse que o estudo da inexistência 
jurídica possa ter noutros ramos do direito, estudá‑la no âmbito do Direito Civil 

1  Assim, por exemplo, Pedro Pais de Vasconcelos, Teoria Geral do Direito Civil, 3.ª ed., Coimbra, 
Almedina, 2010, pp. 571 a 575; Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil Português, I (Parte 
Geral), Tomo I, 3.ª ed., Coimbra, Almedina, 2005, pp. 864 a 869; Inocêncio Galvão Telles, 
Manual de Contratos em Geral, 4.ª ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2010, pp. 355 a 357; Carlos 
Mota Pinto, Teoria Geral do Direito Civil, 4.ª ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2005, pp. 617 a 620.
2  Assim, por exemplo, Antunes Varela, Direito da Família, Lisboa, Livraria Petrony, 1987, p. 267 
a 275; Raúl Ventura, Valor Jurídico do Casamento, Suplemento da Revista da Faculdade de Direito 
de Lisboa, 1951, pp. 22 a 39. 
3  É excepção a monografia de José Varela Borges, Inexistência Jurídica, Diss. publicada na 
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 1992.
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é responder a muitas questões patentes noutros ramos. Muitas das dúvidas são as 
mesmas, só se altera mesmo o ambiente jurídico em questão.

Quanto à problemática da inexistência jurídica no Direito Civil em si, na 
Segunda Parte deste nosso estudo começaremos, como é natural, por dar uma breve 
análise histórica e de evolução desta mesma figura. Conseguido este enquadra-
mento, iremos partir para uma formalização das modalidades normalmente referen-
ciadas de inexistência jurídica, os critérios qualificativos da mesma e o seu regime 
jurídico. Por fim, ainda nesta Parte Segunda, iremos analisar as posições contra este 
mesmo instituto, a análise de direito comparado. Na abordagem destas questões 
tentaremos ser meros observadores, imparciais. Tal como o Imperador se contenta 
com o espetáculo de gladiadores num Coliseu, na fase mencionada, iremos obser-
var e anotar todas as diferenças, angustias e questões levantadas pela diversa dou-
trina, para que, por fim, revelarmos a nossa posição quanto às questões levantadas.

§ 3.	 O desvalor jurídico no âmago dos negócios jurídicos. a ineficácia em sentido 
amplo

Se dividirmos a palavra desvalor, percebemos perfeitamente o seu significado. 
O des significa sem, ou seja, desvalor é algo sem valor. A palavra per si, tem diversos 
sentidos, aplicando‑se em diversas ocasiões. No mundo jurídico a palavra é bas-
tante utilizada, contudo não assume um significado jurídico próprio. É bastante 
comum a certos ramos como, v.g., filosofia do direito, direito penal ou direito civil.

Dentro do Direito Civil, mais propriamente na teoria geral do negócio jurí-
dico, quer dizer que estes não produzem todos os seus efeitos, estão viciados. São, 
em termos amplos, ineficazes.

Não queremos com isto afirmar que um negócio jurídico ineficaz é aquele que 
não produz todos os seus efeitos. Se olharmos para os negócios jurídicos, mesmo sem 
qualquer desvalor, estes nunca produzem todos os efeitos que estavam aptos4, pois a 
autonomia privada é sempre limitada, tanto pelo direito natural, como pela lei ou 
pelas próprias partes. Além do mais, na própria simples ineficácia, não há qualquer 
desvalor, não há um vício, simplesmente o negócio ficou privado dos seus efeitos.

A ineficácia dos negócios jurídicos, significa aqui uma censura por parte do 
direito àquele negócio concluído, aplicando uma sanção ao mesmo. O desvalor 
é sempre jurídico. Se a censura só se realizar ao nível da moral, esta não torna o 
negócio jurídico ineficaz5. Se bem que muitos desvalores que geram ineficácia 

4  Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil Português, ob. cit., pp. 853.
5  Sobre a intersecção entre direito e moral vide, entre outros, Kaufmann/Hassemer, Introdução à 
Filosofia do Direito e à Teoria do Direito Contemporâneas, trad. Marcos Keel e Manuel Seca de Oliveira, 
Lisboa, Fundação Calouste Gulbenkian, 2002, pp. 375 e ss.
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possam também sê‑los a nível moral ou ético, estes por si só, não prejudicam o 
negócio jurídico. 

Convém ainda deixar a nota que a existência de um desvalor jurídico não 
quer dizer que o mesmo seja ilícito. Um negócio pode ser ilícito e válido e o 
contrário também pode suceder6. A ilicitude tem que ver com um acto doloso 
ou negligente imputado a algum sujeito.

Concordamos assim, que a ineficácia em sentido amplo, não nos referindo à 
simples ineficácia, apenas está ligada aos desvalores jurídicos, isto é, a um valor 
negativo do mesmo e não a quaisquer outras situações prescritas por lei, que fazem 
com que o negócio deixe de produzir os seus efeitos, tais como a revogação, a 
caducidade ou denúncia7.

A ineficácia aqui explicitada, designa apenas uma forma de “arrumar” na 
Teoria Geral do Direito Civil, os desvalores do negócio jurídicos à partida, pois 
esta desdobra‑se em vários vícios, consoante as suas características. Embora não seja 
consensual, cremos que a ineficácia em sentido amplo se pode dividir em invalidade 
e ineficácia em sentido estrito, que por sua vez se subdivide em diversas categorias.

Depois deste excurso, fica no ar uma interrogação: onde encaixar a inexistência 
jurídica neste esquema dogmático? 

§ 4. Figuras afins da inexistência jurídica

Embora este não seja um trabalho que pretenda dissecar todos os desvalores 
negativos aceites na ordem jurídica portuguesa, convém fazer uma referência, 
ainda que lacónica, aos principais desvalores jurídicos presente no direito portu-
guês. Ao contrário do que defende Rui de Alarcão, pensamos que a invalidade 
será uma verdadeira categoria dogmática, sendo mais que um mero “expediente 
expositivo e sistemático”8. Na invalidade, ao contrário da ineficácia em sentido 
estrito, estamos em presença de um vício do negócio jurídico. A ineficácia em 
sentido estrito não se confunde com a invalidade, pois, a primeira não tem em si 
nenhum vício, o que leva a não produção são certos factores exteriores ao negócio9, 

6  No mesmo sentido Oliveira Ascensão, Direito Civil – Teoria Geral, vol. II, 2.ª ed., Coimbra, 
Coimbra Editora, 2003, pp. 365.
7  Neste sentido Carvalho Fernandes, Teoria Geral do Direito Civil, vol. II, 3.ª ed., Lisboa, Univer-
sidade Católica Editora, 2001, pág.453; Mota Pinto parece defender que a ineficácia dos negócios 
jurídicos em sentido amplo, se estende para lá da censura por parte do direito de certos valores 
tutelados. Cf. Carlos Mota Pinto, Teoria Geral do Direito Civil, ob. cit., pp. 615 e 616.
8  Rui de Alarcão, Sobre a invalidade do negócio jurídico, Sep. Boletim da FDUC: Estudos em home-
nagem ao Prof. José Joaquim Ribeiro Teixeira, 1981, p. 19. 
9  Menezes Cordeiro, «Da ineficácia civil: reflexões críticas», O Direito̧  140, n.º 1, Lisboa, 
pp. 211 e ss. 
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como por exemplo, a caducidade. Contudo, se queremos ser coerentes com esta 
opinião, teremos que incluir aqui a irregularidade, que, tal como a nulidade e 
anulabilidade, constituem um vício, embora menos grave, tendo consequências 
diferentes. O fato de a irregularidade não implicar a destruição completa do negó-
cio não deve ser critério de distinção, pois, na maior parte das vezes, a ineficácia 
em sentido estrito implica, também ela, a destruição por completo do negócio, 
e ninguém dúvida das suas diferenças para com a invalidade.

Assim, quanto à invalidade, esta subdivide‑se em anulabilidade, nulidade e 
irregularidade. 

Principiando pela anulabilidade, em termos genéricos, está prevista no 
artigo 287.º. Como o interesse aqui em causa é predominantemente o interesse 
particular do sujeito afectado10, esta não pode ser arguida por qualquer pessoa. 
A legitimidade para a sua arguição está prevista apenas para “as pessoas cujo inte‑
resse a lei estabelece” (itálico nosso). Esta previsão é um pouco genérica. Salve‑nos 
a lei que, muitas vezes, prevê expressamente a quem cabe a arguição deste vício 
(cf., v.g., artigos 125.º, 254.º e 1687.º). Contudo, poderemos apreender o seu sen-
tido. Como refere Oliveira Ascensão, “não basta «…» que essas pessoas tenham 
um interesse juridicamente relevante, como «…» acontece em geral na nulidade”11. 
Assim, a anulabilidade, sendo um regime que visa a proteção de certos sujeitos, 
está, em termos gerais, destinada a poder ser arguida por essa mesmo pessoa que 
o direito visa proteger ou pelos seus representantes.

Outra limitação que este vício detém diz respeito ao prazo de arguição: 
a pessoa que tiver interesse em arguir a anulabilidade, só terá um ano a partir do 
conhecimento do vício, além de esta não operar ex officio. O momento a partir 
do qual se deve contar o prazo está previsto em termos gerais no artigo 287.º, 
contando‑se desde “a cessação do vício que he serve de fundamento”. Contudo, 
este prazo surge muitas vezes estabelecido para certas situações em especial12. Sem 
embargo o que dissemos, há uma nota que se deve ter em conta: a anulabilidade 
poderá não estar sujeito a qualquer prazo se o negócio ainda não estiver cumprido 
(cf. artigo 287.º, n.º 2). 

Apesar de o artigo 287.º não mencionar arguição extrajudicial da anulabili-
dade, esta é possível, segundo o artigo 291.º, n.º 1. Ao ler a disposição poderemos 
pensar que apenas se aplica aos bens imóveis ou bens móveis sujeitos a registo. 
Contudo, pensamos que uma solução deste tipo não faria sentido, sendo que se 

10  Assim Carlos Mota Pinto, Teoria Geral do Direito Civil, ob. cit., pp. 620; Oliveira Ascensão, 
Direito Civil – Teoria Geral, ob. cit., pp. 384; Massimo Bianca, Diritto Civile, III (Il contratto), 
Milano, Giuffrè, 1984, pp. 603. 
11  Oliveira Ascensão, Direito Civil – Teoria Geral, ob. cit., p. 377 (nota 571). 
12  Cf. artigos 125.º e 1687.º.
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torna imperativo fazermos uma interpretação extensiva deste mesmo artigo, de 
modo a abarcar a arguição extrajudicial para além dos casos referidos.

Ao contrário da nulidade, e da inexistência jurídica, para quem defende a 
sua inclusão na ordem jurídica portuguesa, a anulabilidade, até ser declarada, 
produz todos os seus efeitos, como se não padecesse de qualquer vício. Deste 
modo, a anulabilidade detém uma eficácia que pode ser precária13 ou provisória14. 
O negócio enfermado com este vício é válido até que uma ação de anulação15 
o expurgue da ordem jurídica. Devido ao fato de anulabilidade ser um “nado
‑vivo”16, a sentença terá de ter valor constitutivo, pois, procede a uma alteração 
na ordem jurídica existente. 

Por fim, temos ainda a acrescentar que o vício poderá sanar‑se mediante con‑
firmação17 (cf. artigo 288.º). A confirmação é um negócio jurídico unilateral, que 
terá que ser praticado pelo sujeito que detém o interesse na anulação. Na nossa 
opinião, este negócio jurídico unilateral será, também, recipiendo, pois, logica-
mente, terá de ser levado ao conhecimento da outra parte18. A confirmação não 
depende ainda de forma especial, tendo eficácia retroativa.

Na nulidade o fundamento teleológico é outro. Este dirige‑se, primordial-
mente, à tutela do interesse público19 ou interesse geral20. 

Ao lermos o artigo 286.º, verificamos que existem várias diferenças para com 
a anulabilidade. Desde logo, salta à vista o facto de operar ipso iure, que advém, 
também, da sua teleologia. Assim, não é necessário intentar nenhuma ação para 
que os seus efeitos operem, tanto que pode ser declarada oficiosamente pelo 

13  Pais de Vasconcelos, Teoria Geral do Direito Civil, ob. cit., p. 740. 
14  Como refere Massimo Bianca, Diritto Civile, ob. cit., p. 603, “a differenza del contratto nullo 
Il contratto annullabile è provvisoriamente produttivo dei suoi effetti «…»”.
15  Ou, também, através da sua arguição como excepção peremptória.
16  Expressão utilizada por Inocêncio Galvão Telles, Manual dos Contratos em Geral, ob. cit., p. 358.
17  Sobre a confirmação vide a obra de Menezes Cordeiro, Da Confirmação no Direito Civil, 
Coimbra, Almedina, 2008;
18  Galvão Telles, Manual dos Contratos em Geral, ob. cit., p. 361, defende que a confirmação 
constitui uma renuncia, hipótese que nos parece um pouco difícil.
19  Cf. Carlos Mota Pinto, Teoria Geral do Direito Civil, ob. cit., p. 620; Galvão Telles, Manual 
dos Contratos em Geral, ob. cit., p. 359; Pais de Vasconcelos, Teoria Geral do Direito Civil, ob. cit., 
p. 741. Por seu turno, Menezes Cordeiro, «Da ineficácia civil: reflexões críticas», ob. cit., p. 223, 
parece rejeitar esta ideia de interesse público, ao referir que as “contingências históricas e culturais 
do Direito não permitem «…» seguir tal via”, dando com o exemplo a nulidade por vícios de 
forma, em que não há qualquer valor substantivo. Parece‑nos que, apesar de o legislador por vezes 
atribuir o desvalor de nulidade a certas situações onde o desvalor deveria ser a anulabilidade, a 
nulidade continua a basear‑se tendencialmente no interesse público.
20  Cf., por exemplo, Oliveira Ascensão, Direito Civil – Teoria Geral, ob. cit., p. 385.
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Tribunal. Contudo, se um interessado solicitar ao Tribunal a sua pronúncia sobre 
a nulidade, esta ação será de simples apreciação (cf. artigo 4.º do CPC). 

Além do mais, a legitimidade para invocá‑la está na posse de qualquer pessoa 
interessada, e não só pela pessoa afetada. O interesse geral assim obriga a esta solução. 
Contudo, e como nota Pais de Vasconcelos, o interesse na declaração da nulidade 
não pode resultar de um interesse “fútil ou frívolo, nem abusivo”21, devendo 
ainda abranger quem tenha um interesse económico, mesmo que seja indireto22.

A nulidade é ainda insanável, na medida em que não se sana com o decurso 
do tempo, ao contrário da anulabilidade, que, no seu regime geral estipula um 
ano para o exercício do direito. Aliás, a nulidade detém ineficácia original, nunca 
chegando a vigorar23. Contudo, preferimos chamar insanabilidade tendencial, pois, 
na realidade pode ser precludida a possibilidade de invocação da nulidade, pela 
verificação da usucapião, não retirando assim a pessoa interessada qualquer efeito 
útil da invocação da mesma.

Poderá haver ainda confirmação de negócio nulos24. Por exemplo, quando o 
herdeiro do doador conhece o vício e o seu direito de anular, este pode confir-
mar a doação depois da morte do doador. Ao fazê‑lo perde o direito a declarar 
a nulidade, não obstante de a doação ser nula (cf. artigo 968.º). Perde ainda no 
caso de executá‑la voluntariamente. Este será um caso de confirmação tácita. Esta 
hipótese de confirmação de negócios nulos não é única, existem outros exemplos. 
Não obstante, estes são casos excepcionais, desvios às regras gerais presentes no 
seu regime, pelo que dizem respeito às invalidades atípicas.

Não obstante as grandes diferenças que existem entre anulabilidade e nulidade, 
advindas, principalmente, dos seus fins teleológicos, a declaração da nulidade e 
anulação produzem alguns efeitos que são comuns. Desde logo, estas operam 
retroativamente (cf. artigo 289.º). Assim, é como se o negócio nunca tivesse 
existido. Contudo, de modo a salvaguardar alguns aspectos, o legislador previu 
algumas exceções a este princípio.

Outro aspecto comum que opera na declaração de qualquer um destes vícios 
prende‑se com o fato de se aplicar as normas sobre o possuidor de boa fé, em 
matéria de frutos, encargos, benfeitorias (cf. artigo 289.º, n.º 3).

21  Pais de Vasconcelos, Teoria Geral do Direito Civil, ob. cit., p. 744. Cf. ainda Acórdão do STJ 
de 24.03.1992, BMJ n.º 415, pp. 623 e ss., que discute esta questão, não permitindo a arguição de 
uma nulidade aos que chama “terceiro juridicamente indiferente”.
22  Pais de Vasconcelos, Teoria Geral do Direito Civil, ob. cit., pp. 744 e 745. O autor acrescenta 
ainda que o interesse deve ser observado subjetivamente e não objetivamente.
23  Idem, p. 742. 
24  Não se deve confundir a confirmação com a renovação. Esta última não consiste no mesmo ato 
que é confirmado, mas sim num novo ato, que vem revogar o anterior, substituindo‑o (cfr., v.g., 
artigo 62.º do CSC).
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Por último, poderá haver ainda lugar à repristinação de tudo o que havia 
anteriormente ao negócio. Assim, de acordo com o artigo 289.º, n.º 1, deve ainda 
restituir‑se tudo o que tiver sido prestado. Se a prestação em espécie não for 
possível, irá proceder‑se à restituição do seu valor correspondente. Como salienta 
Mota Pinto, no direito português deve haver a restituição de tudo, mesmo que 
não estejam verificados os requisitos do enriquecimento sem causa. De acordo 
ainda com o artigo 290.º, a restituição deverá fazer‑se em simultâneo, sob pena 
de alguma das partes poder invocar a exceção de não cumprimento dos contratos 
(cf. artigos 428.º e ss.).

Outro aspecto importante que é comum a estes dois tipos de invalidade, é o 
regime previsto do artigo 291.º. A situação é a seguinte: se um terceiro, de boa fé, 
adquiriu, a título oneroso, um bem imóvel ou móvel sujeito a registo, que é nulo 
ou anulável, e se o registo do bem for anterior ao registo da acção de nulidade ou 
de anulação (cf. artigo 291.º, n.º 1) e tenham passados três anos (cf. artigo 291.º, 
n.º 2), dá‑se a chamada aquisição tabular. Está aqui em causa uma aquisição derivada 
de um registo, que visa tutelar terceiros de boa fé. O vício, neste caso, não se 
convalida, deixa é ser oponível ao novo adquirente, já que, o regime geral permite 
a invocação do vício perante qualquer pessoa.

Por fim, de acordo com a nossa posição quanto à invalidade, temos ainda 
um vício que abrange situações de muito menor gravidade25 em comparação 
com abordados até aqui: a irregularidade. Esta não afeta a eficácia do negó-
cio per si, sendo que poderá lugar a certas sanções, mas que nunca destroem 
o negócio jurídico em parte ou na sua totalidade. Este vício encontra grande 
campo de aplicação no âmbito do Direito da Família (cf. artigos 1649.º e 1650.º), 
quando o casamento é celebrado com desrespeito ao impedimentos impedien-
tes (cf. artigo 1604.º e ss). As sanções previstas na irregularidade podem ser de 
diversa natureza, nomeadamente, patrimoniais ou perde de exercício de algum 
direito específico. 

Dentro das invalidades, temos ainda as invalidades atípicas. Alguns autores 
preferem dar o nomen de invalidades mistas26, mas somos da opinião que o nome 
mais indicado será atípicas27. Na verdade, como há um desvio a alguns aspectos 
essenciais, cremos que este termo será o mais correto. A nulidade e anulabilidade 
não se misturam, há sim um desvio às suas características típicas, contudo, com 
uma análise atenta conseguimos vislumbrar se consiste numa nulidade ou anula-

25  Assim, por todos, Carvalho Fernandes, Teoria Geral do Direito Civil, ob.cit., p. 459.
26  Por todos, Carlos Mota Pinto, Teoria Geral do Direito Civil, ob. cit., p. 620.
27  Cf. Hörster, A Parte Geral do Código Civil Português, Teoria Geral do Direito Civil, 2.ª reimpr., 
Coimbra, Almedina, 2003, p. 517 (860).
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bilidade…atípica28-29. Nesta ótica, concordamos com Rui de Alarcão, que rejeita 
a existência deste tipo de invalidades, pois, “equivale a dizer que todas as hipóteses 
de invalidade se reconduzirão, no fim de contas «…» a um ou outro conceito «…» 
de nulidade ou de negócio nulo e o de anulabilidade ou de negócio anulável”30. 
Deste modo, não existe um tertium genus ao lado da nulidade e anulabilidade31. 
Ainda assim, pensamos que poderemos referir o conceito de invalidades atípicas32, 
como agrupando o conjunto de invalidades, seja ela a nulidade ou a anulabilidade, 
que saem fora do regime geral estabelecido para as mesmas. Carvalho Fernandes, 
seguindo em certa medida o pensamento de Rui de Alarcão, vai ainda mais longe, 
e dá‑nos várias modalidades de invalidade. Na nossa opinião, não é que esta divisão 
seja desnecessária, contudo, parece‑nos preferível dogmaticamente não ir além da 
dicotomia invalidades típicas e atípicas. As próximas divisões devem ser pensadas 
tendo como ponto de partida a sub categoria de nulidade ou anulabilidade, ou seja, 
deve realizar‑se tendo uma base uma análise mais micro. Cremos que a constru-
ção preferível nas invalidades atípicas, para descobrirmos se estamos perante uma 
nulidade ou anulabilidade, e aplicar o seu regime geral a lacunas, será o recurso a 
um método tipológico, deixando‑nos de conceptualismos33-34. Apesar de existir 
muitas regras especiais, em que a anulabilidade e a nulidade se confundem, cre-
mos que, em última análise, estas sempre se distinguem quer pela sua teleologia, 
quer pelo fato de as nulidades nunca produzirem qualquer efeito, ao contrário 
dos negócio anuláveis que produzem sempre efeito precários35. Sem embargo, 

28  Concordando com esta subdivisão, veja‑se Rui de Alarcão, Sobre a Invalidade dos Negócios 
Jurídicos, ob. cit., p. 13. 
29  Podemos dar vários exemplos: a nulidade da cessão da cessão de crédito litigioso não pode ser 
feita pelo cessionário (cf. artigo 579º, nº 1), que, se aplicássemos o regime geral teria legitimidade 
para arguir a mesma, constituindo desta forma uma nulidade atípica. Fora do Código Civil 
também temos vários casos de invalidades atípicas, veja-se, a título de exemplo, os artigos 34.º 
e 35.º do Código de Propriedade Industrial, que estabelecem nulidades que só podem resultar de 
decisão judicial e anulabilidades em que a legitimidade para intentá-la abrange, além de qualquer 
interessado, o Ministério Público.
30  Rui de Alarcão, Sobre a Invalidade dos Negócios Jurídicos, ob. cit., p. 13.
31  No mesmo sentido, referindo os casos de invalidade mista se reconduzem a casos de nulidade 
ou anulabilidade, cf. Oliveira Ascensão, Direito Civil – Teoria Geral, ob. cit., p. 387. 
32  A mesma terminologia é atribuída por Pais de Vasconcelos, Teoria Geral, ob. cit., p. 751.
33  Oliveira Ascensão, Direito Civil – Teoria Geral, ob. cit., pp. 386 e 387, sugere uma construção 
deste tipo, contudo, termina o raciocínio afirmando que é preferível um método conceptualista, 
pois, um critério do tipo promove uma grande imprecisão.
34  Sobre este método e o seu estudo no âmbito dos contratos atípicos, vide Pais de Vasconcelos, 
Contratos Atípicos, 2.ª ed., Coimbra, Almedina, 2010. 
35  Oliveira Ascensão, Direito Civil – Teoria Geral, ob. cit., p. 386, chega mesmo a referir que 
o grande critério de distinção destas duas figuras consiste, precisamente, na produção de efeitos. 
Sendo que a nulidade “não produz efeito nenhum”, e o “acto anulável produz efeitos enquanto 
não for impugnado”.
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nas nulidades e anulabilidade atípicas, é o intérprete que deve analisar sempre 
que figura se enquadra na invalidade em concreto, mesmo que o legislador tenha 
expressamente dado um ou outro nomen jurídico36.

Quanto à ineficácia em sentido estrito, já foi contestada a sua autonomia dog-
mática37. Pensamos que esta autonomia pode ser conseguida. Apesar de, dentro 
do seu âmago as figuras existentes sejam diferentes entre si, somos da opinião 
que poderemos encontrar um ponto de contacto entre elas, e esse ponto será 
precisamente a sua ineficácia devido a uma circunstância extrínseca ao mesmo38.

Segunda Parte – Inexistência jurídica no Direito civil

§ 5.	 Desenvolvimento histórico da inexistência

O estudo histórico da inexistência é muito importante para percebemos como 
surgiu e foi sendo aceite esta figura no âmbito do Direito Civil. 

A inexistência jurídica surgiu no âmbito do Direito da Família. Reportamo
‑nos à doutrina napoleónica que se viu a braços com um problema de interpretação 
do Código Civil francês. A Revolução francesa, rompendo com os costumes, deci-
diu ampliar significativamente os casos em que o divórcio seria possível. Devido 
à amplitude dada ao mesmo, a jurisprudência e a doutrina tentaram restringir 
os possíveis casos de dissolução do casamento39, mencionando o conhecidíssimo 
brocardo “pas de nullité sans texte”40.

Como acontece sempre no mundo do Direito, a realidade ultrapassa sempre a 
previsão41. Assim, a doutrina francesa viu‑se confrontada com situações demasiado 

36  Em sentido próximo, Oliveira Ascensão, Direito Civil – Teoria Geral, ob. cit., p. 389, que afirma 
que, nos casos em que seja difícil esclarecer qual a invalidade em causa, é o intérprete que deverá 
verificar qual o desvalor que lhe corresponde. 
37  Rui de Alarcão, Sobre a Invalidade dos Negócios Jurídicos, ob. cit., p. 21. O Professor refere que 
a ineficácia em sentido estrito não constitui mais do que “uma designação para nomear uma série 
de figuras, figuras essas com substância própria, quando tomadas um per si «…»”.
38  Carlos Mota Pinto, Teoria Geral do Direito Civil, ob. cit., p. 615. 
39  Nas palavras de Antunes Varela, Direito da Família, ob. cit., pp. 271 e 272, “secundando o 
pensamento da lei, nessa reacção contra os excessos do antigo direito canónico, e procurando 
acautelar o interesse público da estabilidade do matrimónio contra os abusos das modernas correntes 
de interpretação do direito, criou‑se m doutrina e na jurisprudência da França «…» o dogma de 
que não há no casamento outras nulidades, além das prescritas na lei”. 
40  Marcel Planiol, Traité Élémentaire de Droit Civil, 5.ª ed., 1.º vol., Paris, R.Pichon, 1908, p. 338; 
Massimo Bianca, Diritto Civile, ob. cit., p. 579. 
41  Como refere Raúl Ventura, Valor Jurídico do Casamento, ob. cit., p. 22, “«…» na aplicação 
prática do Código Francês surgiu um defeito issu de l’impossibilité de tout prévoir: existiam algumas 
irregularidades de gravidade excepcional, perante as quais não se encontrava no Código reacção 
adequada e necessária”.
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graves em que não eram previstas expressamente nulidades no texto do Código 
Civil francês para esses casos. De modo a ultrapassar este problema a doutrina 
só teve um remédio: “inventar” um vício fora do texto legal mais forte que a 
nulidade: a inexistência jurídica, conceito que foi pela primeira vez utilizado pelo 
jurista francês Zachariae42.

A não ser assim, continuando o entendimento de um regime fechado de 
nulidades, poderia dar‑se o caso de situações como casamento entre pessoas do 
mesmo sexo ou casamento concluído com a falta de consentimento de uma das 
partes, não poder aplicar‑se o regime das nulidades43. Assim, a solução encontrada 
pelos juristas franceses era justificada pelo fato de aquele ato nem existir, por isso 
não poderia ser considerado nulo.

Hoje em dia, em consonância com igual evolução verificada no direito 
francês, a figura da inexistência alargou‑se a outros campos, não se restringindo 
ao direito da família. Como exemplo podemos dar o Direito Constitucional, o 
Direito Registral Civil ou o Direito Administrativo44.

Podemos assim verificar que a inexistência jurídica surgiu de uma necessidade 
prática e não de um desenvolvimento dogmático ao longo dos anos45. Aliás, a 
sua evolução histórica é quase sempre apontada como um dos argumentos pela 
doutrina que está contra a figura da inexistência.

No direito português a doutrina da inexistência também se fez sentir, mais 
no Código de Vaz Serra do que no Código de Seabra. 

No Código de Seabra a unanimidade em torno desta figura nunca foi dado 
adquirido, muito pelo contrário. Guilherme Moreira afirmava que esta era seme-
lhante à nulidade, contudo, abrindo uma exceção no caso dos casamentos, mas 
somente a título de excepcional para aquele ramo de direito civil46.

Luís Cabral de Moncada parece seguir o mesmo raciocínio. Dentro das inva-
lidades, distingue a clássica nulidade relativa e nulidade absoluta. Nesta última 
menciona que esta atua quando faltam elementos essenciais, afirmando que “a esta 

42  Pires de Lima, O Casamento Putativo no Direito Civil Português, Coimbra, Coimbra Editora, 
1929, p. 99.
43  Cf. Antunes Varela, Direito da Família, ob. cit., p. 272 e Carlos Mota Pinto, Teoria Geral 
do Direito Civil, ob. cit., p. 618. 
44  Quanto ao direito constitucional vide, por exemplo, Gomes Canotilho/Vital Moreira, 
Constituição da República Portuguesa Anotada, 3.ª ed. revista, Coimbra, Coimbra Editora, 1993, 
p. 524. Embora os autores não abordem com grande profundidade a figura da inexistência, parecem 
aceitá‑la ao nível do Direito Constitucional. 
45  Pires de Lima, O Casamento Putativo no Direito Civil Português, ob. cit., p. 103.
46  Guilherme Moreira, Instituições do Direito Civil Português, I (parte geral), Coimbra, Impresa 
da Universidade, 1907, p. 510 e nota 1.
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espécie de não validade chamaremos «…» não existência, ou inexistência, ou ainda 
nulidade absoluta dos negócios jurídicos”.

Pires de Lima e Raúl Ventura, vão em idêntico sentido. Escrevendo no 
âmbito do direito da família, os autores rejeitam a inexistência jurídica como 
um instituto jurídico per si. Em termos globais os dois autores argumentam que 
a nulidade e a inexistência são a mesma coisa, pois, “aquilo que é juridicamente 
nulo não existe”47.

Por seu turno Galvão Telles também rejeita autonomia a este instituto. Começa 
por referir que a lei portuguesa em nenhum momento menciona a existência deste 
instituto, não tendo um regime particular, sendo que a classificação será bi‑partida 
– nulidade absoluta e relativa – e não tripartida48. Assim, segundo o autor, as 
hipóteses apresentadas como inexistência jurídica serão de nulidade absoluta ou 
de inexistência material49. Curiosamente o Professor mudou de opinião com o 
surgimento do novo Código Civil de 1966. Na base desta mudança, pensamos 
que poderá estar a consagração expressa da figura na parte de Direito da Família.

Contudo também existiram vozes a favor. Nesta corrente insere‑se, por 
exemplo, Manuel de Andrade, para quem a distinção com a nulidade deve ser 
realizada “pois concebe‑se que haja casos em que, embora o negócio nulo não 
produza todos os seus efeitos que devia produzir, no entanto ainda possa produzir 
alguns, pelo menos efeitos laterais ou secundários”50, concluindo que na inexis-
tência jurídica não se produzem quaisquer efeitos.

§ 6. A inexistência jurídica no quadro da ineficácia em sentido amplo

Para quem admite a figura da inexistência jurídica, que, como iremos ver, 
é a maioria da doutrina, costuma colocar esta figura de duas formas: ou entre o 
elenco das invalidades, ao lado da nulidade e da anulabilidade, ou configurando 
esta como uma figura que aparece lado a lado com as invalidades, irregularidades 
e ineficácia em sentido estrito, ou seja, tendo autonomia, não sendo uma moda-
lidade de invalidade.

Entre os autores que defendem a primeira tese está Oliveira Ascensão. O Pro-
fessor vai ainda mais longe, ao excluir a inexistência jurídica de entre as modali-
dades da ineficácia em sentido amplo, pois este consiste num “acto irrelevante”51, 

47  Pires de Lima, O Casamento Putativo no Direito Civil Português, ob. cit., p. 130.
48  Inocêncio Galvão Telles, Manual de Contratos em Geral, Coimbra, Coimbra Editora, 1947, 
p. 290 e ss. 
49  Idem.
50  Manuel de Andrade, Teoria Geral da Relação Jurídica, vol. II, Coimbra, Almedina, 1960, p. 415.
51  Oliveira Ascensão, Direito Civil – Teoria Geral, vol. II, ob. cit., p. 373. 
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enquanto a nulidade é algo “fora do direito”52, sendo que na ineficácia deve existir 
algo, embora não produzindo efeitos. Pelo contrário, na inexistência nada existe, 
logo a discussão da produção dos efeitos não deveria existir53.

No mesmo sentido radical de Oliveira Ascensão está Rui de Alarcão, desta-
cando a inexistência da ineficácia em sentido amplo, considerando ser esta uma 
categoria autónoma, pois na ineficácia ainda existe um negócio, enquanto na 
inexistência, mau grado a sua aparência, nada existe54. No direito comparado esta 
última concepção também tem adeptos, nomeadamente, na doutrina italiana55.

A favor da tese da existência da autonomia da inexistência em relação às inva-
lidades, embora não indo tão longe como Oliveira Ascensão e Rui de Alarcão, 
estão Carvalho Fernandes, Mota Pinto e Inocêncio Galvão Telles.

Para Carvalho Fernandes a autonomia justifica‑se, pois, a inexistência consiste 
num desvalor jurídico diferente da nulidade e anulabilidade, dotando‑se de um 
regime próprio56. Mota Pinto apenas refere a autonomia da figura em estudo, 
adiantando que esta tem consequências mais grave do que os vícios que se englo-
bam na invalidade: nulidade e anulabilidade57.

Doutra opinião são os Professores Paulo Cunha e Castro Mendes58.
Ainda no domínio do anterior Código Civil de Seabra, Paulo Cunha, sem 

explicitar o porquê, apenas adianta que a apresentação de um esquema tripartido 
de invalidade, em que cabem inexistência, nulidade absoluta e nulidade relativa, 
dá‑se pois, dizem “respeito à estrutura do negócio jurídico”59-60.

§ 7. As modalidades normalmente aceites de inexistência jurídica

O instituto da inexistência jurídica por vezes é dividido em várias moda-
lidades, consoante as particularidades que tiver. Oliveira Ascensão subdivide a 

52  Idem.
53  Idem.
54  Rui de Alarcão, Confirmação dos Negócios Anuláveis, vol. I, Coimbra, Atlântida Editora, 1971, 
pp. 33, 36 e 37. 
55  Cf. Luigi Ferrara, El Negocio Jurídico, trad. Manuel Albaladejo, Madrid, Aguilar, 1956, p. 273.
56  Carvalho Fernandes, Teoria Geral do Direito Civil, ob. cit., pp. 455 e 456.
57  Carlos Mota Pinto, Teoria Geral do Direito Civil, ob. cit., p. 617. No que diz respeito a 
Inocêncio Galvão Telles, o Professor, sem proceder a uma explicação, apenas enumera 
autonomamente três vício: inexistência, invalidade e ineficácia. Cf. Inocêncio Galvão Telles, 
Manual de Contratos em Geral, ob. cit., p. 355.
58  Castro Mendes, Direito Civil: Teoria Geral, Lisboa, FDL, 1973, p. 547. 
59  Paulo Cunha, conclusão do estudo de Teoria Geral da Relação Jurídica, vol. II, Lisboa, FDL, 
1937/1938, p. 259.
60  No sentido dos autores mencionados cf. ainda José Varela Borges, A Inexistência Jurídica, ob. 
cit., pp. 11 e ss.
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inexistência em positiva, fáctica ou por categoria61. A primeira seria aquela que 
surge da própria lei expressamente. Na fáctica, não haveria a produção de fatos 
que suportem um efeito jurídico ou situação. Quanto à inexistência jurídica por 
categoria, exigir‑se‑ia uma valoração, de modo a verificar‑se a “essência ou a 
estrutura duma determinada categoria legal”62.

Por sua vez, Pedro Pais de Vasconcelos faz uma subdivisão da inexistência 
jurídica que, apesar de atribuir nomens diferentes, é muito similar à efetuada por 
Oliveira Ascensão. Haverá assim, também, três tipos de inexistência, a chamada 
inexistência ôntica, a inexistência qualificativa, e inexistência por mera imposição da lei63.

A primeira modalidade chama à colação a existência per si do negócio 
enquanto tal. Se não existir nada, haverá inexistência ontológica. Não obstante 
a existência de uma aparência, o que há é uma “mentira «…» ou falsidade”64.

Na inexistência qualificativa, o que o intérprete terá que realizar é uma inter-
pretação do ato ou negócio, pois estes são algo, embora não valham enquanto tal. 
O ato é ontologicamente existente, mas não se pode qualificá‑lo enquanto o ato 
ou o negócio que quer transparecer.

Por fim, na inexistência por mera imposição da lei, como o nome indica, é o 
legislador que vem impor que certos vícios sejam qualificados como inexistência 
jurídica, tal como qualifica para certos casos o valor negativo da anulabilidade 
ou da nulidade, por exemplo. 

Se olharmos para estas modalidades podemos deixar duas notas: a primeira 
para dizermos que os autores qualificam como inexistência jurídica a normalmente 
chamada inexistência material. Esta de jurídica tem muito pouco. Naturalmente 
poderá sempre argumentar‑se que com uma conceção mais alargada do que é 
filosoficamente o Direito, esta poderá ser incluída. Na inexistência material não 
é atribuído qualquer regime, porque simplesmente não há nada facticamente, e 
consequentemente não há nada jurídico. Nas outras modalidades mencionadas, 
existe algo, só a parte jurídica é inexistente, seja por qualificação seja por ordenação 
da lei. É necessário aqui chamar à colação a divisão entre o ser e o dever ser. É que 
na inexistência material estamos no campo do ser, nada existe enquanto tal no 
mundo, factualmente é inexistente. Na inexistência jurídica, v.g., qualificativa 
ou legal, esta reporta‑se ao mundo do direito, e no campo do dever ser, estas não 
existem juridicamente, embora tenha existência fáctica, ou seja, no campo do ser.

Claro está, quem defenda que o Direito abrange ainda o ser, poderá mencionar 
que a inexistência material também é jurídica. 

61  Oliveira Ascensão, Direito Civil – Teoria Geral, vol. II, ob. cit., p. 371.
62  Idem.
63  Pedro Pais de Vasconcelos, Teoria Geral do Direito Civil, ob. cit., p. 737.
64  Idem.
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§ 8. Critérios aceites para a qualificação da inexistência jurídica

A existência jurídica, desde a sua formulação, tem sido um quebra‑cabeças 
para todos os juristas. Na verdade, todos eles tentam encontrar um critério seguro, 
que possa auxiliar o intérprete, para que este possa com segurança poder dizer 
que esta ou aquela outra situação são de inexistência jurídica.

É bom de ver que, apesar de a doutrina tentar encontrar um critério que 
caiba para a inexistência jurídica num todo, este é determinante na modalidade 
de inexistência jurídica denominada pela doutrina de qualificativa ou por cate-
goria. Nestas, como já referimos, não havendo previsão legal, o intérprete terá 
que encontrar um critério suficientemente seguro para que possa afirmar com 
certezas que uma dada situação concreta é de inexistência. Terá assim de existir 
um ou vários juízos de valor.

Um dos critérios que tem sido apontado tem sido o critério da aparência. 
A doutrina costuma referir que desta forma se consegue distinguir a inexistência 
material da inexistência jurídica propriamente dita65. Assim, na inexistência jurí-
dica há uma aparência de negócio jurídico, não obstante de a realidade dos fatos 
demonstrarem totalmente desconforme com o negócio jurídico que se pretende 
invocar, e, desta forma, a lei não lhe atribuir quaisquer efeitos jurídicos. Curio-
samente este critério também é seguido na teoria do ato administrativo, em que 
alguma doutrina que aceita o vício da inexistência, refere que esta é uma “mera 
aparência de ato”66.

O critério é ainda usado de forma negativa para determinar situações em 
que estamos perante inexistência jurídica. Mota Pinto, apesar de concordar com 
o critério da aparência do negócio jurídico, admite que, normalmente, existe 
inexistência jurídica quando “nem sequer aparentemente se verifica o corpus de 
certo negócio jurídico”67. Contudo, o autor termina referindo que pode haver 
situações de inexistência que, apesar de existir uma aparência de negócio jurí-
dico, “a realidade não corresponde a tal noção”68. No mesmo sentido está Pinto 
Coelho, defendendo que as duas figuras são conceitualmente diferentes, embora 
os resultados observados na prática sejam muito diferenciados69. Na inexistência 
jurídica não há sequer aparência do ato. Pode até haver um ato no mundo da 
factualidade, não há é um ato no mundo do Direito, ou seja, não há forma nem 

65  Cf. Manuel de Andrade, Teoria Geral da Relação Jurídica, ob. cit., p. 414; Carvalho Fernandes, 
Teoria Geral do Direito Civil, ob. cit., p. 457.
66  Marcelo Rebelo de Sousa, Direito Administrativo Geral, Tomo III, 1.ª ed., Lisboa, Dom Quixote, 
2007, p. 43 (§ 35).
67  Carlos Mota Pinto, Teoria Geral do Direito Civil, ob. cit., p. 617.
68  Idem.
69  Pinto Coelho, Direito Civil, Lisboa, AAFDL, 1953, p. 403.
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conteúdo70. Na nulidade, por seu turno, há aparência jurídica do ato, ou seja, 
há forma e conteúdo. Termina referindo que não há grande diferença entre a 
inexistência jurídica e a nulidade, pois, estas “operam por si”71.

Contudo, muitas vezes este critério é rejeitado e criticado. Com razão se 
afirma que existem muitas situações de aparências que nem estão relacionadas com 
a inexistência. A posse, que só pode atuar quando o ato é nulo e não quando é 
inexistente, ela própria se baseia numa aparência, aparência que advém do negócio 
jurídico nulo. Assim, este critério não será o melhor, pois tanto podemos ver uma 
aparência de negócio jurídico no ato nulo como no ato inexistente72.

Outro critério poderá ser o da “insuperável insegurança”73 ou gravidade do 
ato. Rui de Alarcão, além de concordar com o critério da aparência, refere que 
esta é mais grave, do que as restantes situações verificadas de ineficácia jurídica74. 
Acrescenta ainda o autor que a inexistência, devido a esta gravidade, exprime 
uma “irrelevância negocial”75, ao contrário da nulidade, que, apesar de tudo, terá 
alguma relevância ao nível do negócio.

Este critério parece ser o seguido pela doutrina mais recente que aceita a 
autonomia da inexistência jurídica. Um recente Acórdão do STJ76 referiu que 
a“inexistência jurídica é reservada para vícios graves em que o acto foi comple-
tamente omitido ou se lhe deva equiparar”.

Por influência da doutrina italiana, alguma doutrina portuguesa tem adotado 
outro critério: o critério da essencialidade ou por falta de elementos essenciais. 
Assim, quando todos os elementos essenciais faltem, ou alguns muito relevantes, 
o negócio jurídico será considerado inexistente. Paulo Cunha parece ter adotado 
este critério. Referindo‑se à ineficácia ainda no âmbito do Código de Seabra, 
afirma concordar que a inexistência é uma das modalidades de ineficácia em 
sentido amplo, que surge em duas situações: na falta de forma e na falta absoluta 
de conteúdo77. Ora, se atentarmos estes são dois elementos essenciais do negócio 
jurídico, pelo que parece ter sido esta a teoria adotada pelo Professor, para iden-
tificar a situações de inexistência jurídica78.

70  Idem.
71  Idem, pp. 403 e 404.
72  Cf. José Varela Borges, A Inexistência Jurídica, ob. cit., p. 32. 
73  Cf. Oliveira Ascensão, Direito Civil – Teoria Geral, ob. cit., pp. 370 e 371.
74  Rui de Alarcão, A Confirmação dos Negócios Anuláveis, ob. cit., p. 35. Cf. ainda Rui de Alarcão, 
Sobre a Invalidade dos Negócios Jurídicos, ob. cit., p. 5.
75  Idem.
76  Acórdão STJ de 05.03.2008 (Armindo Monteiro), disponível www.dgsi.pt.
77  Paulo Cunha, conclusão do estudo de Teoria Geral da Relação Jurídica, ob. cit., pp. 260 a 262. 
78  Parece ter sido, também, um dos critérios adotados por Antunes Varela, Direito da Família, 
ob. cit., p. 274.
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O mesmo critério seguiu Cunha Gonçalves, ao referir que a inexistência jurí-
dica faltava um “elemento essencial à sua existência jurídica ou à sua formação”79.

A título de curiosidade, o critério da essencialidade, é também adotado no 
direito administrativo. Freitas do Amaral, ao aceitar a inexistência jurídica como 
desvalor diferenciado da nulidade, refere que a inexistência dá‑se quando faltam 
certos elementos estruturais que constituem o ato, ou seja, falta‑lhes o conteúdo80.

§ 9. Qual o regime próprio atribuído à inexistência?

A doutrina que concorda com a figura da inexistência, costuma atribuir‑lhe 
um regime próprio, diferenciando‑a da nulidade

Assim, apesar de por vezes se referir que a nulidade não produz quaisquer 
efeitos, tal não corresponde à verdade. Afirma‑se, e com razão, que o ato nulo 
“não está necessariamente privado de toda a eficácia”81, mesmo quando a nulidade 
não é parcial.

Oliveira Ascensão refere mesmo que, tanto na inexistência material como 
a inexistência legal, o regime irá ser o mesmo, não há a produção de quaisquer 
efeitos82.

O negócio nulo, apesar da gravidade da sua invalidade, pode ser convertido, 
ou seja, está sujeito ao instituto da conversão83, estipulado em termos genéricos 
no artigo 293.º do CC. Da mesma forma, o negócio nulo está sujeito à redução, 
prevista no artigo 292.º do CC, ao contrário da inexistência.

As diferenças apontadas não ficam por aqui. No negócio inexistente, para além 
da sanação do seu vício estar completamente fora de questão, este também não 
tem relevância para fundar a posse, que, possivelmente, poderia levar à usucapião 
(cf. artigo 1259.º do CC).

Os autores que defendem um regime comum para toda a teoria da inexis-
tência, vão buscá‑la a um artigo específico: o artigo 1630.º. Este, inserido no 
âmbito de Direito da Família, mais propriamente na invalidade do casamento, 
tem como epígrafe “regime da inexistência”. O seu n.º 1 é a grande inspiração 
para os doutrinadores, ao referir que o “casamento juridicamente inexistente 
não produz quaisquer efeitos jurídicos e nem sequer é havido como putativo”. 
Assim, ao contrário do casamento nulo – rectius e o anulável –, que, apesar do 

79  Cunha Gonçalves, Tratado de Direito Civil, vol. I, Coimbra, Coimbra Editora, 1929, p. 394. 
80  Freitas do Amaral, Curso de Direito Administrativo, Vol. II, 7.ª reimp., Coimbra, Almedina, 
2007, p. 414;
81  Galvão Telles, Manual de Contratos em Geral, ob. cit., p. 356.
82  Oliveira Ascensão, Direito Civil – Teoria Geral, ob. cit., p. 372.
83  Cf. Carvalho Fernandes, Teoria Geral do Direito Civil, ob. cit., p. 458.
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desvalor negativo pode produzir efeitos perante terceiros, se for contraído de boa 
fé (cf. artigo 1647.º), o casamento inexistente, nem quando contraído pelos dois 
cônjuges de boa fé tem, perante terceiros, qualquer proteção.

Destarte, apesar de o artigo 1630.º estar apenas previstos para o casamento, a 
doutrina costuma vê‑lo como a sede geral, ou a matriz do regime da inexistência 
enquanto instituto do direito civil. Assim, tal como menciona o artigo, a inexis-
tência “não produz quaisquer efeitos” e pode ser declarado “por qualquer pessoa”. 
De modo a completar o seu regime, acrescenta ainda o artigo que a inexistência 
jurídica não depende de invocação judicial e não tem prazo de alegação84.

Já na jurisprudência anterior ao Código de Vaz Serra, esta desconsideração 
total da inexistência era levada em conta. A título de exemplo, podemos dar o 
Acórdão do STJ, de 8 de Abril de 196985, que, estando em causa um ação de ado-
ção por um cidadão português no Brasil, e referindo‑se ao Código Civil de 1867, 
refere que a mesma é inexistente e nada vale para efeitos de sucessão. O STJ refere 
que não estamos perante uma nulidade absoluta ou relativa, mas sim perante uma 
verdadeira inexistência, pois a matéria da adoção não era tratada no Código Civil 
de Seabra. Ao discutir o desvalor em si, defende que para funcionar a redução 
ou a conversão “tem de haver pelo menos um mínimo de condições, ou de cir-
cunstâncias” e “quanto ao que é inexistente, nada há «…» tornando impossível a 
redução ou conversão, porque lhes falta base”. Acrescenta ainda o Tribunal que 
o “negócio inexistente equivale a nada, e do nada é impossível extrair qualquer 
coisa” e, se alguns destes institutos opera‑se “não se trataria já de conversão ou 
redução, mas da criação de qualquer coisa absolutamente nova”.

Em conclusão, quem admite a figura da inexistência, mesmo antes ou depois 
do aparecimento do artigo 1630.º, tem uma ideia comum: esta não produz quais-
quer efeitos, é insanável, a legitimidade para a sua invocação pertence a qualquer 
pessoa, e é perpétua no que diz respeito ao prazo de alegação.

§ 10. Em análise: posições contra a inexistência jurídica

Apesar da maioria da doutrina portuguesa ser a favor da inexistência jurí-
dica como vício autónomo, principalmente depois do Código Civil de 1966 ter 
entrado em vigor, esta não é uma opinião unânime. Existem vozes discordantes, 
que propugnam à décadas pela rejeição do inexistência jurídica.

84  Cf. Pires de Lima/Antunes Varela, Código Civil Anotado, vol. IV 2.ª ed., Coimbra, Coimbra 
Editora, 1992, pp. 160 a 163. 
85  Ac. STJ de 8.04.1969, publicado no BMJ, n.º 186, pp. 230 e ss. 
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Como já mencionámos, ainda na vigência do Código de Seabra, surgiram 
diversos autores a rejeitar a inexistência. Entre o que argumentaram de forma 
mais vigorante a sua posição estão Raúl Ventura e Pires de Lima.

Raúl Ventura tenta destruir diversos argumentos apresentada pela doutrina 
contemporânea da época. Além de mencionar que o argumento que refere que 
o ato nulo precisa de lei que o anule e a inexistência não, é ilegítimo, pois só a 
lei pode declarar que o ato é inexistente, afirma ainda que argumentar com base 
na notoriedade não é possível, pois, a inexistência que “salta à vista de todos”86 
é difícil de decifrar, pois ninguém sabe quem são esses “todos”87. Indica ainda o 
Professor que o critério dos elementos essenciais não pode ser seguido, porque na 
realidade, o Código de Seabra estabelece para certas faltas de elementos essenciais 
a nulidade e não a inexistência, além de que, quando falta um elemento essencial 
o ato existe, e se, porventura falta totalmente o conteúdo, aí o ato já será mate-
rialmente inexistente, o que não se confunde em nenhuma medida com a ine-
xistência jurídica defendida88. Por fim, ao defender que o regime da inexistência 
é o mesmo que o da nulidade, pronunciou‑se pela preferência terminológica de 
“nulidade”, pois, “a segunda tem do seu lado a lei”89. 

Pires de Lima foi outro dos autores que apresentou diversos argumentos para 
a rejeição da inexistência jurídica. Mais uma vez é criticada a doutrina que olha 
para a ato inexistente como manifestação da falta dos seus elementos essenciais, 
pois, na medida em que são bastantes, seria deveras muito complicado graduá‑los, 
pois todos são imprescindíveis para o negócio, embora a sua importância varie90. 
O Professor volta a bater na tónica da existência de todos os negócio jurídicos 
chamados aparentes, acrescentando que “o acto, desde que exista na sua mate-
rialidade, isto é, desde que possa identificar‑se como revelador de um negócio 
jurídico, é insusceptível de desaparecer e de deixar de produzir todos os efeitos 
que dependam dessa simples exteriorização”, dando como exemplo, a sociedade 
de fato e o casamento putativo91. Além do mais, considerar certos casos de falta de 
consentimento, falta de forma, no caso do casamento, poderiam levar a injustiças 
se não aplicássemos o regime do casamento putativo92. Destarte, conclui referindo 
que a única inexistência admissível, é a inexistência material, pois “aquilo que é 
nulo juridicamente não existe”93.

86  Raúl Ventura, Valor Jurídico do Casamento, ob. cit., p. 31.
87  Raúl Ventura, Valor Jurídico do Casamento, ob. cit., pp. 30 e 31.
88  Raúl Ventura, Valor Jurídico do Casamento, ob. cit., pp. 32 e 33.
89  Idem, p. 35.
90  Pires de Lima, O Casamento Putativo no Direito Civil Português, ob. cit., pp. 115 e 116.
91  Idem, p. 121.
92  Idem, p. 115
93  Idem, p. 130.
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Menezes Cordeiro, desde à muito, tem defendido a não autonomização da 
inexistência jurídica como vício94. Além de propor a interpretação restritiva do 
artigo 1630.º, n.º 1, que refere que os casos do artigo 1629.º nem são havidos 
como casamento putativo, afirma ainda com mais acuidade no que diz respeito 
à não admissão desta figura na teoria geral do negócio jurídico95. Refere o 
Professor que a inexistência jurídica, na aplicação do seu regime, iria proporcionar 
situações injustas para terceiros de boa fé, dando o exemplo do artigo 246.º, pois, 
poderá haver situações em que o adquirente ignora a coação física que está a ser 
alvo96. Crítica ainda a introdução da inexistência jurídica a outras áreas, como 
no Registo Predial, dando exemplos, que, na sua ótica, são até mais graves do 
que casos qualificados como inexistência, havendo assim incoerência no seu 
regime, impondo‑se uma “salvação” dos seus efeitos perniciosos por parte de 
uma interpretação hábil do intérprete97.

Conclui assim o Professor pela não admissão desta figura, pelo menos, na 
teoria geral do negócio jurídico, até porque nunca é imposto pela lei, sendo que 
todas as situações referidas como inexistência serão nulidades98.

Mas na doutrina portuguesa recente não é o único que está contra a autonomia 
dogmática da inexistência jurídica. Hörster, embora sem adiantar pormenores, 
rejeita igualmente esta figura, referindo que, neste âmbito, só cabe espaço para a 
nulidade e para a anulabilidade99.

§ 11. A discussão no Direito comparado

Em termos de Direito comparado a discussão varia conforme a ordem jurídica 
em questão. Existem países que pouco ou nada discutem, outros em que a opinião 
é pacífica e outros onde a confusão e opiniões contrárias proliferam.

Neste último caso insere‑se o direito italiano. Principiando por uma doutrina 
mais antiga, o grande jurista italiano Ruggiero, mostrou‑se contra a figura da 
inexistência, defendo que esta se confunde com a nulidade100. O autor argumentou 
que não faz sentido falar em inexistência do ato, pois, essa mesma inexistência é 

94  Cf. Menezes Cordeiro, «Da ineficácia civil: reflexões críticas», ob. cit., pp. 211 e ss. e Tratado 
de Direito Civil Português, ob. cit., pp. 864 e ss.
95  Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil Português, ob. cit., p. 867.
96  Idem.
97  Idem, p. 868.
98  Idem, p. 869.
99  Hörster, A Parte Geral do Código Civil Português, ob. cit., p. 518.
100  Ruggiero, Roberto de, Instituições de Direito Civil, vol. I, trad. Ary dos Santos, Lisboa, Livraria 
Clássica Editora, 1934, p. 303. 
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tomada em conta pelo ordenamento jurídico, que poderá produzir efeitos, mesmo 
que não sejam propriamente do ato validamente realizado101.

Opinião diferente tem Ferrara, que concorda com a inexistência jurídica. 
Para o autor, contudo, só poderemos dizer que há inexistência jurídica quando 
exista algo, pois esta distingue‑se da inexistência de fato102. De modo a encontrar 
um critério em que se possa enquadrar a inexistência, o Professor faz apelo ao 
critério da essencialidade, criticando o critério da aparência, ao defender que 
na inexistência jurídica, ao contrário do nulo, não há nenhuma figura exterior, 
não havendo sequer uma aparência dos elementos necessários. Assim, estaremos 
perante uma inexistência jurídica quando faltem os elementos essenciais que 
compõem a sua própria natureza103. Ferrara refere que existem dificuldades 
para delimitar a zona pertencente aos negócios inexistentes, não devendo haver 
confusão com os substancialmente nulos e com os negócios não formados, a que 
chama negócio incompletos104. Por fim, aponta as consequências de se considerar 
um negócio inexistente, que aliás, não foge muito às consequências apontadas pela 
doutrina portuguesa, já referida105. O negócio inexistente não poderá convalidar‑se 
ou converter‑se de qualquer forma, nem sequer produzir algum efeito, por mais 
limitado que seja106.

Mais recentemente, Galgano107 e Betti108, concordam em dar autonomia à 
figura da inexistência. O primeiro descobre a inexistência jurídica através do já 
referido critério da essencialidade109, afirmando ainda, em termos breves, que, 
ao contrário do contrato nulo, o contrato inexistente não produz qualquer efeito. 
Betti, por seu turno, chama à colação o critério da aparência, referindo que no 
negócio inexistente somente existe uma aparência, contudo, esta aparência não 
permite que o negócio jurídico produza algum efeito. 

Bianca defende que, ao contrário da inexistência, a nulidade pressupõe e exis-
tência do contrato110. Para o autor, fazer a destrinça entre existência e inexistência 
do contrato só pode ser feita se considerarmos que o contrato é algo que advém 

101  Idem, pp. 302 e 303.
102  Luigi Ferrara, El negocio juridico, ob. cit., p. 276
103  Idem. 
104  Idem, p. 277. 
105  Idem, pp. 277 e 278.
106  Idem, p. 278.
107  Francesco Galgano, Diritto Privato, 2.ª ed., Padova, CEDAM, 1983, p. 243. 
108  Emilio Betti, Teoria General del Negocia Giuridico, ob. cit., p. 461. 
109  Nas palavras ao autor é inexistente “Il contratto neppure identificabile como tale, privo 
del mínimo essenziale che permetta di parlare di un certo accadimento come di un contratto” 
(Francesco Galgano, Diritto Privato, ob. cit., p. 243). 
110  Bianca, Diritto Civile, ob. cit., p. 578.
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da realidade social, e não uma construção da lei111. O autor acrescenta ainda que, 
mesmo sendo difícil destrinçar os limites entre o contrato nulo e a inexistência, 
este não pode ser critério para negar autonomia a esta última112.

Por fim, Coviello, discute o que chama de negócio inesistenti ou nulli radical‑
mente e o negócio nulli113. Para o autor, não se deve falar em inexistência quando 
estamos perante uma nulidade, pois, na nulidade o negócio é existente material-
mente e pode gerar ainda alguns efeitos jurídicos114. O autor, referindo o tema em 
poucas linhas, afirma que o ato inexistente será aquele em que falta um elemento 
essencial e que nem se pode conceber como existindo de fato, dando o exemplo 
de o contrato com uma só declaração de vontade, ao contrário da nulidade, onde 
a existência de fato não pode ser negado, somente a existência jurídica115.

A doutrina alemã não dá grande importância dogmática a este tema da ine-
xistência. Flume refere que se podem distinguir entre negócio nulo e inexistente, 
dando como exemplo de um contrato inexistente aquele em que o preço da com-
pra e venda não foi determinada nem tem meio de se determinar116. Contudo, o 
autor acrescenta que, em termos práticos a distinção tem muito pouca importância, 
referindo que, como o negócio inexistente não é nenhum ato negocial, também 
não se retira qualquer consequência da atribuição de esse desvalor, vinculando a 
não conversão e não convertibilidade do negócio inexistente117.

Larenz, ao escrever sobre a nulidade, apenas menciona que o negócio nulo 
não se pode entender como um negócio não existente, pois o negócio tem exis-
tência como um ato realizado, é um evento, apenas denegando‑se os seus efeitos 
jurídicos118.

Hübner acrescenta pouco mais do que Larenz. Tal como este último autor, 
afirma que o negócio nulo é existente, sendo um acontecimento exteriorizado 
e que, devido a isso, são atribuídos certos efeitos119. Tühr, por seu turno, aceita 
a inexistência jurídica, contudo não indica diferenças de regime para com a 

111  Idem, p. 580.
112  Idem, p. 581.
113  Coviello, Manuale di Diritto Civile Italiano (parte general), 3.ª ed. revista, Milano, Società 
Editrice Libraria, 1924, p. 330. 
114  Idem, p. 331. 
115  Idem.
116  Flume, El Negocio Juridico, II, trad. José M. González/Esther G. Calle, 4.ª ed., Madrid, Fundación 
Cultural del Notariado, 1998, p. 646.
117  Idem
118  Karl Larenz, Derecho Civil (parte general), trad. Miguel Ezquierdo e Macías‑Picavea, Jaén, 
1978, p. 624.
119  Heinz Hübner, Teil des BürgerlichenGesetzbuches, Berlin, Walter de Gruyter, 39, I, p. 376 (507).
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nulidade120. A opinião destes autores não é partilhada por Enneccerus, que, embora 
não tenha discutido muito esta figura, em termos breve rejeita‑a121.

Na doutrina francesa, a doutrina mais recente parece rejeitar a figura da ine-
xistência, especialmente em matéria de casamento, pois, a partir do momento que 
foi ultrapassado o problema da tipicidade das nulidades, já não fará grande sentido 
falar em inexistência, perdendo esta matéria grande parte do seu interesse122. 
Apenas falam de inexistência, quando não há materialidade, sendo assim uma 
inexistência fáctica, tal como a ausência de celebração do casamento123. Concluem 
assim que existem dois tipos de nulidades, as nullité absolue e as nullités relatives.

No outro lado do atlântico, no direito brasileiro, a situação tem contornos 
parecidos com a doutrina portuguesa, sendo que a maioria da doutrina aceita a 
inexistência, embora haja algumas rejeições. Apesar das vozes que se mostram a 
favor, mais recentemente a doutrina tem colocado alguns pontos de interrogação 
à inexistência.

A doutrina mais clássica, em termos gerais, aceita a doutrina da inexistência 
em matéria de casamento, embora em contornos um pouco incoerentes. Pontes 
de Miranda referindo‑se somente ao casamento menciona que “se a condição 
infringida concerne à existência do matrimónio, o mesmo não se dará”. E, apesar 
de considerar que a inexistência é uma materialidade de fato, o Professor acaba por 
referir que haverá inexistência do casamento em dois casos: quando o casamento 
é celebrado por pessoas do mesmo sexo e certas falhas na celebração do ato, tal 
como a não celebração por completo ou a certas situações de incompetência, 
atribuindo à inexistência um regime geral124.

Mais recentemente, levando em conta a circunstância de o Código Civil 
brasileiro nada dizer sobre o ato ou negócio inexistente, esta figura tem sido des-
considerada por muita doutrina. Por exemplo, Berenice Dias, escrevendo apenas 
sobre a invalidade do casamento, parece defender a sua inclusão em termos de 
categoria jurídica na teoria geral das invalidades, contudo, acaba por defender que 
no casamento este vício não terá aplicação, pois o casamento não é algo invisível125. 

120  Von Tühr, Allgemeinenteil des deutschen bürgerlichenrecht, vol II, parte I (Die rechtserheblichentatsachen, 
insbesondere das rechtsgeschaft), Leipzig, Duncker & Humblot, 1914, § 56, pp. 275 e 276. 
121  Ludwig Enneccerus, Lehrbuch des BürgerlichenRechts, Theodor Kipp, Martin Wolff, vol.I, 
tomo 1: Einleitung, allgemeiner Tei, Aufl. ‑ Marburg: N. G. Elwert, 1926, § 136, p. 357 e nota 27.
122  Cf. Chevallier, Droit Civil, 5.ª ed., Toulouse, Sirey, 1972, pp. 92 e 93. Voirin/Gilles, Droit 
Civil, 27 ed., Tome 1, Paris, LGDJ, 1999, pp. 95 e ss.
123  Voirin/Gilles, Droit Civil, ob. cit., p. 100. 
124  Pontes de Miranda, Direito da Família, Rio de Janeiro, Jacinto Ribeiro dos Santos, 1917, 
pp. 42 e ss.
125  Berenice Dias, Manual de Direito das Famílias, 3.ª ed. revista, atualizada e ampliada, São Paulo, 
Editora Revista dos Tribunais, 2006, pp. 235 e ss.
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Destarte, acaba por defender que este vício apenas poderá ser aplicado aos casamen-
tos celebrados por pessoas do mesmo sexo, pois, a falta de celebração e a ausência 
de manifestação constituem nulidades126. Bernardes de Mello é uma das vozes que 
se mostra contra a autonomia dogmática de uma figura como a inexistência127. O 
autor apenas admite a inexistência fáctica, referindo que um dos erros da doutrina 
é considerá‑lo algo jurídico, quando é somente uma situação de fato, pois o ato 
em nenhum momento entra no mundo jurídico, não podendo, da mesma forma, 
desconstituir‑se judicialmente um ato inexistente128.

§ 12. Solução adotada

Chegados a este ponto é hora de nos pronunciarmos sobre esta querela. 
As dúvidas são muitas, os trilhos de raciocínio apresentados também, contudo, 
iremos dissecar minuciosamente os argumentos mais relevantes.

Existem argumentos a favor desta teoria, disso não pode haver dúvidas. 
O que salta desde logo à vista, é o argumento positivista. A lei prevê expressamente 
esta figura nos artigos 1628.º a 1630.º. É o artigo 1630.º que nos interessa aqui 
especialmente, na medida em que é este que estabelece um regime para a ine-
xistência. Aliás, cremos que a grande mudança da doutrina, que, no âmbito do 
Código de Seabra rejeitava esta figura e, com o dealbar do Código Civil passou a 
pronunciar‑se a favor sobre a mesma, está precisamente no Código de Vaz Serra, 
que ao contrário do antecessor, passou a prever expressamente a inexistência 
jurídica. Como vimos noutro ponto, muitos autores apresentam como uma das 
modalidades da inexistência jurídica a inexistência jurídica por mera imposição da 
lei129 ou a inexistência jurídica positiva130. Assim, os autores dão como ponto assente 
a base positivista, procedendo por conseguinte a uma análise qualificativa de 
outras situações previstas, para verificar se estamos perante situações inexistência 
jurídica. Cremos que não será a análise mais correta. Um juízo valorativo deve 
ser sempre ser realizado. Não é por a lei dar o nomen jurídico de inexistência que 
automaticamente estamos perante essa figura. Como assinala Raúl Ventura, a 
figura da inexistência só ganha importância se ela for diversa de outro instituto, 
neste caso a nulidade, logo, teremos que ver qual o seu objeto e o seu regime131. 

126  Idem, pp. 236 e 237. 
127  Bernardes Mello, Teoria do Fato Jurídico, 10.ª ed., São Paulo, Editora Saraiva, 2010, p. 97.
128  Idem, pp. 99 e 100.
129  Cf. Pais de Vasconcelos, Teoria Geral do Direito Civil, ob. cit., p. 737.
130  Nas palavras de Oliveira Ascensão, Direito Civil – Teoria Geral, ob. cit., p. 371.
131  Raúl Ventura, Valor Jurídico do Casamento, ob. cit., p. 30.
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A não ser assim, a inexistência irá confundir‑se com a nulidade, e não é a expres-
são inexistência jurídica empregada pela lei, que irá fazer nascer um novo instituto.

Se bem que a previsão legal é um dos argumentos que pesa quando diversos 
autores vão pronunciar‑se sobre esta questão, também é verdade que a preponde-
rância não é assim tão premente. Na verdade, no direito civil, esta categoria apenas 
está prevista para o Direito da Família. Na parte geral do Código Civil sobre os 
vícios do negócio jurídico (cf. artigo 285.º e s.), a lei apenas refere a nulidade e 
anulabilidade. Contudo, também é verdade que não necessita de referi‑lo. Não 
seria a primeira vez que o intérprete encontraria a matriz de um instituto num 
regime especial e depois o aplicaria a outras situações. É exatamente isto que 
acontece nos Direitos Reais, onde a propriedade é considerada a matriz de todo 
o regime, pois este não tem parte geral (cf. artigo 1315.º), e mesmo, hoje em dia, 
no Direito das Garantias, onde existe uma constante tentativa de autonomização 
dogmática deste ramo, tentando estabelecer para as garantias pessoais como matriz 
a fiança132 e para as garantias reais a hipoteca.

Da mesma forma não será um óbice à consagração desta figura o artigo 294.º, 
que estabelece que a nulidade se aplica sempre que não estiver previsto outro 
desvalor jurídico para aquela situação. É ao intérprete que cabe a verificação do 
vício. Assim, mesmo situações em que não esteja prevista qualquer sanção para 
uma contrariedade legal, o intérprete poderá chegar à conclusão que se trata de 
anulabilidade ou até mesmo inexistência jurídica, para quem a aceite. Além disso, 
temos ainda o argumento apresentado por Oliveira Ascensão. O artigo 294.º refere 
“salvo nos casos em que outra solução resulte da lei”, ora, a lei não precisa de ser 
expressa, sendo que é no sentido da lei133 e na sua teleologia, acrescentamos nós, 
que se irá retirar a sua consequência.

Tudo isto para referir que a lei não é argumento legítimo para afirmar a 
autonomia da inexistência jurídica ou para nos posicionarmos contra ela. Vamos 
tentar centrar‑nos noutros critérios.

Uma ideia pode, desde já, ficar assente: quando falamos de inexistência jurí-
dica, estamos a deixar de fora a inexistência material. E nisso concordam muitos 
autores que fomos expondo ao longo do estudo. Contudo, existem ainda alguns 
que confundem estas duas figuras. Há diversas situações referidas pela doutrina que 
se enquadram precisamente na inexistência material. Vejamos, o exemplo dado por 
Coviello. O autor, tentando distinguir a inexistência da nulidade, refere que o caso 
de um contrato com uma só declaração de vontade é juridicamente inexistente134. 

132  Sobre esta tentativa cf. Januário da Costa Gomes, Assunção Fidejussória de Dívida, Coimbra, 
Almedina, 2000, p. 63. 
133  Oliveira Ascensão, Direito Civil – Teoria Geral, ob. cit., p. 376.
134  Coviello, Manuale di Diritto Civile Italiano, ob. cit., p. 331. 
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O exemplo dado não é de inexistência jurídica, mas sim de inexistência fáctica. 
Materialmente não há nada. Não se trata de declaração defeituosa ou inquinada 
por algo intrínseco, mas não declaração. Se, algum indivíduo, passeando pela rua, 
iniciar uma catadupa de declarações contratuais para todos os transeuntes, e não 
obter qualquer manifestação por parte destes últimos, por mais insólito que seja o 
exemplo, o que é certo é que isto, facticamente não é nada. A inexistência jurídica, 
por ser jurídica, tem de estar no mundo do direito e não somente no mundo dos 
fatos. A inexistência material está no mundo do ser. No exemplo dado, poderia 
ter‑se dado o caso de alguém, ao ver a declaração contratual do indivíduo, tenha 
acreditado que ele efetivamente celebrou um contrato a quem se dirigiu, contudo, 
isto não é valorado pelo direito. É uma falsidade. Todos os dias nós assistimos a 
mal entendidos, ou mesmo mentiras. Ora bem, mesmo que estas versem sobre 
algo jurídico, se não passarem de mentiras, mal entendidos ou falsidades, estas são 
inexistentes materialmente. O Direito nada tem que ver com estas situações. Elas 
nunca chegam a entrar no mundo do dever‑ser. Podemos acrescentar que, no nosso 
Código Civil, nas situações tipificadas como inexistência jurídica, existe um caso 
que nunca poderá ser qualificado enquanto tal. O artigo 1628.º, c) refere que o 
casamento em que só haja uma única declaração de vontade, ou tenham faltado 
as duas, é juridicamente inexistente. Ora bem, este é precisamente um caso que 
temos estado a abordar. Não passa de inexistência material. Esta ideia não passou 
despercebida pela doutrina. Pais de Vasconcelos salienta esta mesma conclusão, ao 
afirmar que nestes casos estamos perante uma inexistência ôntica135. A inexistência 
material é algo que fora do Direito, pelo que, em nenhum momento, deve ser 
confundida com a inexistência jurídica.

A doutrina costuma referir o argumento do regime legal próprio. Este argu-
mento é muito importante. Se a inexistência passar este teste, podemos referir 
que dogmaticamente é autónomo em relação à nulidade. A sede legal base será 
assim o artigo 1630.º. Este refere quatro características importantes: não produz 
qualquer efeito jurídico, é independente de declaração judicial, pode ser invocado por 
qualquer pessoa e a sua invocação é perpétua. 

Quanto ao primeiro requisito, costuma‑se referir que esta é uma das diferen-
ças para com a nulidade: apesar de o negócio nulo ser inválido ab initio, poderá 
produzir alguns efeitos, como ser justo título para a posse que poderá fundar a 
usucapião, como ainda em alguns casos, o negócio poderá ser convertido. Con-
tudo, também é verdade que tal não acontece sempre. Existem negócios nulos 
que poderão produzir efeitos, contudo, poderão haver outras situações que, em 
nenhum momento, produzirão efeitos. A produção de efeitos, na maior parte das 
situações só poderá ser verificável com o caso concreto. Além do mais, nenhum 

135  Pais de Vasconcelos, Teoria Geral do Direito Civil, ob. cit., p. 737. 



Contributo para o estudo da teoria geral dos vícios do negócio jurídico    335

O Direito 145.º (2013), I‑II, 309-337

efeito que é descrito representa um efeito do negócio pretendido, são tudo efeitos 
laterais ou indiretos. Um dos casos que é referido pela doutrina como inexistência 
jurídica é o presente no artigo 245.º, ao referir que a declaração não séria, feita 
na expectativa de que a falta de seriedade não é desconhecida carece de qualquer 
efeito. Contudo, no n.º 2 é estipulado que o declaratário poderá ter direito a ser 
indemnizado se “a declaração for feita em circunstâncias que induzam o decla-
ratário a aceitar justificadamente a sua seriedade”. Ora bem, isto também não 
serão efeitos indiretos do negócio declarado inexistente? Na nossa opinião sim. 
Deste modo, por esta característica não poderá ser conseguida a diferença entre 
a nulidade e a inexistência jurídica, para além de que, como notámos, referir 
ab initio que algo não tem qualquer efeito é caminho bastante para se sucederem 
várias injustiças. Pires de Lima, apesar da lei que permitiu o casamento entre 
pessoas do mesmo sexo vir longe (Lei 9/2010, de 31 de Maio), já identificava 
situações em que a não aplicação do casamento putativo poderia gerar grandes 
injustiças, ao mencionar um caso de hermafroditismo, em que A e B celebram 
um casamento com todas formalidades legais preenchidas, e, em que um deles, 
que era havido como homem, veio a descobrir‑se que este era, na realidade, uma 
mulher136. Qual a razão para a lei não proteger estes casos através do regime do 
casamento putativo? Nenhuma.

Quanto à segunda e terceira característica do regime, a desnecessidade de 
invocação judicial e o fato de não requerer prazo para a invocação da mesma, tal 
não requer grandes comentários da nossa parte. Estas são exatamente as soluções 
estipuladas para a nulidade (cf. artigo 286.º). A única diferença encontrada é 
meramente textual. No artigo 286.º refere‑se que a nulidade pode ser invocada 
oficiosamente pelo Tribunal. Pode, mas não necessita de ser. Esta estipulação ape-
nas serviu para marcar a diferença para com a nulidade, que tem de ser invocada 
pela parte interessada, não está sujeita ao princípio da oficiosidade presente no 
Direito Processual Civil. Obviamente que, um caso configurado de inexistência 
jurídica se surgisse em Tribunal, podia ser declarada oficiosamente pelo mesmo. 

Quanto à legitimidade para invocação do vício, na nulidade refere‑se qualquer 
interessado, enquanto no regime do artigo 1630.º está mencionado qualquer pessoa. 
À primeira vista parece que estamos perante um núcleo de legitimidade mais 
alargado do que na nulidade. Pura ilusão. Não vemos como qualquer interessado não 
seja qualquer pessoa. Não nos podemos esquecer que há um óbice da natureza das 
coisas: nem toda a gente vai assumir uma ação se não tiver qualquer interesse, pois, 
esta tem encargos monetários e temporais. Além do mais, sempre que o tribunal 
seja confrontado com uma invocação de inexistência – rectius e de nulidade – ao 
abrigo do princípio da oficiosidade, terá de declarar‑se sobre a mesma, mesmo 

136  Pires de Lima, O Casamento Putativo no Direito Civil Português, ob. cit., p. 121.
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se não houver legitimidade. Por último, parece‑nos que a legitimidade pode ser 
aferida tal como é vista no direito processual (cf. artigo 26.º, n.º 1 do CPC)137.

Concluímos assim que a inexistência confunde‑se com a nulidade, logo, não 
podemos concordar com a sua autonomia dogmática. 

Mesmo os critérios apresentados pela doutrina para qualificar a inexistência 
jurídica são insuficientes. O critério da aparência é um deles. Aparência é algo 
que não é jurídico, nem o podemos transformar em tal. Tentar referir que existe 
inexistência jurídica quando há uma aparência de negócio não é concebível. 
Na verdade, existem casos de inexistência material que aparentemente são vistos 
como contratos perfeitos, basta lembrar casos de burla que vingaram durante anos, 
em que simplesmente houve uma mentira criada e laxismo de quem competia a 
verificação da ilegalidade. 

No que diz respeito aos critérios dos elementos essenciais e da gravidade do 
vício também não vingam. Os elementos essenciais do negócio jurídico são bastan-
tes e têm uma importância variada, que é só possível graduar caso a caso. Alguns 
casos serão de nulidade outros de anulabilidade e alguns mesmo de inexistência 
material, quando não há de todo qualquer conteúdo. O critério da gravidade 
é sempre enganador. Quem estabelece que alguma acção é mais grave do que 
outra? Se bem que o regime das nulidades e anulabilidades esteja estabelecido 
tendencialmente como um critério de grau de gravidade embutido, tal não é critério 
absoluto. Aliás, recentemente a doutrina que apoia a autonomia da inexistência 
jurídica perdeu um grande e histórico cavalo de tróia: a inexistência jurídica quando 
o casamento é celebrado por duas pessoas do mesmo sexo. Destarte, seria assim 
tão grave este vício que o regime da nulidade não seria suficiente, estipulando-se 
a inexistência jurídica? A evolução recente veio demonstrar que não. Independen-
temente da discussão que possa existir à volta de tema tão controverso, em que 
este estudo não constitui sede própria para abordarmos o mesmo, o que é fato 
é que aqui estão ancorados valores morais, religiosos e políticos e não qualquer 
critério de gravidade.

Contudo, ainda que não concordemos com a consagração da figura na Teoria 
Geral do negócio jurídico, poderemos ainda tentar “salvar” o regime da inexis-
tência: será que a própria natureza do Direito da Família requer que haja um 
regime especial de invalidades no âmbito deste ramo de direito, aceitando‑se assim 
uma classificação tripartida: nulidade, anulabilidade e inexistência? Cremos que 
não. O legislador tomou a opção de dar o nomen de inexistência jurídica aquelas 
situações por duas razões: a primeira razão é histórica, pois, devido aos problemas 
enfrentados no direito francês, a inexistência jurídica nasceu precisamente como 

137  Cf. Pais de Vasconcelos, Teoria Geral do Direito Civil, ob. cit., pp. 737, que, referindo‑se à nuli-
dade, e na esteira de Manuel de Andrade, concorda com esta visão processual da legitimidade. 
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válvula de escape devido a uma tipificação rígida das nulidades, o que hoje não faz 
mais sentido, uma vez que são admitidas nulidades expressas e virtuais. Outra 
razão, foi a tentativa de não dar margem para dúvidas ao aplicador da lei que 
aquelas situações descritas não estavam sujeitas aos efeitos do casamento putativo, 
o que, como já Menezes Cordeiro assinalou, pode até ter consequências injustas, 
pelo que se pede um juízo de valor para cada caso concreto e uma interpretação 
restritiva do artigo 1630.º. Os casos descritos como inexistência jurídica – não 
referindo o caso da alínea c) que já identificados como inexistência material – não 
são mais do que nulidades agravadas, o que, em alguns casos, até já foi sugerido por 
alguns autores como sendo a melhor solução138.

Na realidade, não choca ver nulidades sujeitas a um regime mais gravoso ou 
menos gravoso, que protege de forma mais ou menos intenso os terceiros. Como 
já referimos supra, o regime geral da nulidade – rectius e na anulabilidade – está 
previsto na parte geral do Código Civil, contudo, estes podem sofrer desvios. 
Os casos presentes no artigo 1628.º serão nulidades atípicas. Contudo, em certos 
casos concretos, o intérprete pode ser mesmo obrigado a interpretar restritiva-
mente o artigo 1630.º precisamente devido à violência das suas consequências. 
Tudo dependerá do juízo valorativo que se realize.

Por último, há ainda uma impossibilidade jurídica para a não consagração da 
inexistência: como a nossa jurisprudência já notou139, o Código do Notariado em 
lado algum prevê a declaração da inexistência jurídica. Tal necessidade poderia 
ser sentida em certos casos de intervenção notarial, mas tal não é previsto.

Em suma: somos da opinião que dogmaticamente a inexistência jurídica não 
pode ser autonomizada. O que existe são anulabilidades e nulidades. Os seus 
efeitos e consequências variam conforme a situação em concreto. Apesar de ser 
estabelecido um regime geral, a atipicidade destas invalidades é muito comum. 
A inexistência é apenas um resquício histórico que, apesar de ter ficado na letra 
da lei, já não tem razão de ser, nem configura um instituto no nosso direito.

138  Cf. Pais de Vasconcelos, Teoria Geral do Direito Civil, ob. cit., p. 738, que refere que os casos 
previstos na alíneas a) e b) do artigo 1628.º deveriam ser tratados como nulidades agravadas. 
139  Cf. Acórdão STJ de 09.10.1996 (César Marques), CJ/Supremo IV (1996) 3, pp. 41 a 44, p. 43. 
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I

Tipos e volume de decisões

1.  Em 2012, 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 ................................................................	 108
– Decisões sobre questões de processo ..................................................	 314
– Decisões de mérito .............................................................................	 136

Fiscalização abstrata 
– Decisões em fiscalização preventiva ...................................................	 4
– Decisões em fiscalização sucessiva ......................................................	 11
– Decisões em fiscalização da inconstitucionalidade por omissão .........	 0

Eleições, referendos e partidos 
– Decisões em contencioso eleitoral ......................................................	 5
– Decisões sobre referendos locais .........................................................	 12
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– Decisões sobre partidos e coligações ..................................................	 4
– Decisões sobre financiamento dos partidos e das campanhas eleitorais.	 13
– Decisões sobre recursos de deliberações de órgãos partidários ...........	 10

Outras competências 
– Decisões sobre declarações de rendimentos e incompatibilidades dos

titulares de cargos políticos ................................................................	 2

Desde 1983, o Tribunal proferiu 17.637 decisões.

2.  A fiscalização concreta continua a dominar a atividade do Tribunal Cons-
titucional.

Na fiscalização abstrata continua a verificar‑se estabilidade em nível muito 
baixo. Só na fiscalização preventiva se passou de 1 para 4 acórdãos.

II

Principais decisões

  1.  Sobre o princípio da igualdade:
–	Acórdão n.º 327/2012, de 26 de setembro (insolvência);
–	Acórdão n.º 353/2012, de 5 de julho (suspensão do pagamento dos 

“subsídios de férias e de Natal” aos servidores públicos)

  2.  Sobre princípio de segurança jurídica:
–	Acórdão n.º 213/2012, de 14 de abril (recursos em processo executivo).

  3.  Sobre acesso à justiça:
–	Acórdãos n.os 215/2012, de 24 de abril e 439/2012, de 26 de setembro 

(apoio judiciário);
–	Acórdão n.º 248/2012, de 22 de maio (acesso ao tribunal, insolvência);
–	 Acórdão n.º 383/2012, de 12 de julho (tutela jurisdicional efetiva, 

indemnização por acidente de viação).

  4.  Sobre garantias de Direito e processo penal:
–	Acórdão n.º 21/2012, de 12 de janeiro (fase de inquérito em processo 

penal, poderes do Ministério Público);
–	 Acórdão n.º 24/2012, de 17 de janeiro (aplicação de lei processual a 

processos pendentes à data da sua entrada em vigor);
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–	Acórdão n.º 34/2012, de 24 de janeiro (sujeição a prova de deteção de 
álcool, direito de resistência);

–	Acórdão n.º 109/2012, de 6 de março (notificação de arguido por via 
postal);

–	Acórdão n.º 158/2012, de 28 de março (violência doméstica);
–	Acórdão n.º 179/2012, de 4 de abril (enriquecimento ilícito);
–	Acórdão n.º 379/2012, de 12 de julho (falsas declarações perante oficial 

público, tipicidade penal);
–	Acórdão n.º 397/2012, de 28 de agosto (droga, ilícito penal e ilícito de 

mera ordenação social);
–	Acórdão n.º 445/2012, de 26 de setembro (prescrição de procedimento 

criminal).

  5.  Sobre direitos dos reclusos:
–	Acórdão n.º 20/2012, de 12 de janeiro (impugnabilidade de decisão de 

manutenção de recluso em regime de segurança).

  6.  Sobre matérias familiares:
–	Acórdão n.º 108/2012, de 6 de março (ações de investigação de pater-

nidade, caso julgado);
–	Acórdão n.º 247/2012, de 22 de maio (investigação de paternidade, 

prazos).

  7.  Sobre inviolabilidade de domicílio:
–	Acórdão n.º 216/2012, de 24 de abril (buscas domiciliárias).

  8.  Sobre liberdade de profissão:
–	Acórdão n.º 311/2012, de 20 de junho (idoneidade moral);
–	Acórdão n.º 377/2012, de 12 de julho (estatuto dos técnicos oficiais de 

contas, liberdade de profissão).

  9.  Sobre expropriações:
–	Acórdão n.º 127/2012, de 7 de março (direito de reversão em caso de 

expropriação por utilidade pública);
–	Acórdão n.º 381/2012, de 12 de julho (expropriação de terrenos aptos 

para construção, indemnização).

10.  Sobre matérias tributárias:
–	Acórdão n.º 135/2012, de 7 de março (retroatividade de lei fiscal).
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11.  Sobre regiões autónomas:
–	Acórdão n.º 187/2012, de 17 de abril (autonomia legislativa regional, 

farmácia de oficina nos Açores);
–	Acórdão n.º 412/2012, de 25 de setembro (sobretaxa extraordinária, 

disposição pelas regiões autónomas das receitas fiscais nelas cobradas ou 
geradas);

–	Acórdão n.º 568/2012, de 27 de novembro (receitas das regiões autó-
nomas e dos municípios).

12.  Sobre militares e Forças Armadas:
–	Acórdão n.º 229/2012, de 2 de maio (Regulamento de Disciplina Mili-

tar, cumprimento de pena de prisão logo após ser negado provimento 
ao recurso hierárquico sem possibilidade de impugnação em tribunal 
em tempo útil);

–	Acórdão n.º 404/2012, de 18 de setembro (acesso dos militares ao Pro-
vedor de Justiça).

13.  Sobre eleições:
–	Acórdãos n.º 403/2012, de 18 de setembro, n.º 406/2012, de 19 de 

setembro, e n.º 410/2012, de 25 de setembro (recursos eleitorais).

14.  Sobre partidos:
–	Acórdão n.º 136/2012, de 9 de março (impugnação de deliberações 

partidárias).

15.  Sobre referendos locais:
–	Acórdão n.º 96/2012, de 28 de fevereiro (arrendamento de baldios);
–	Acórdãos n.os 384/2012, de 16 de julho, 391/2012, de 9 de agosto, 

398/2012, de 28 de agosto, 400/2012, de 4 de setembro, 405/2012, 
de 19 de setembro, 469/2012, de 10 de outubro, e 470/2012, de 16 de 
outubro, e 593/2012, de 6 de dezembro (reorganização territorial das 
freguesias).

III

Direito à identidade pessoal e ressalva de casos julgados 
na declaração de inconstitucionalidade 

1.  Determinada pessoa propusera em 1982 uma ação de investigação de 
paternidade, a qual não procedera por caducidade, por ter sido excedido o prazo 
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de dois anos então constante do Código Civil. Mas como, entretanto, o Tribunal 
Constitucional havia declarado, pelo Acórdão n.º 23/2006, a inconstitucionalidade 
com força obrigatória geral da norma do artigo 1817.º, n.º 1 daquele Código, 
voltou a propô‑la recentemente.

A Autora ganhou na 1.ª instância; não no Tribunal de Relação, em face 
da salvaguarda dos casos julgados pelo artigo 282.º, n.º 3, da Constituição e da 
exceção perentória do artigo 494.º, n.º 1, alínea i) do Código de Processo Civil. 
E desta decisão interpôs recurso para o Tribunal Constitucional, considerando 
que tal ressalva dos casos julgados não podia sobrepor‑se ao direito fundamental 
à identidade pessoal.

O Tribunal Constitucional, pelo Acórdão n.º 108/2012, de 6 de março1, 
negou provimento ao recurso.

2.  O fundamento do aresto é o seguinte (n.º 6):

“O Estado de direito é, também, um Estado de segurança. Por isso, dificil-
mente se conceberia o ordenamento de um Estado como este que não garantisse 
a estabilidade das decisões dos seus tribunais. Ao contrário da função legislativa, 
que, pela sua própria natureza, tem como característica essencial a autorrevisi-
bilidade dos seus atos (nos limites da Constituição), a função jurisdicional, que 
o artigo 202.º da CRP define como sendo aquela que se destina a “assegurar a 
defesa dos direitos e interesses legalmente protegidos dos cidadãos”, a “reprimir 
a violação da legalidade democrática” e a “dirimir os conflitos de interesses 
públicos e privados”, não pode deixar de ter como principal característica a ten-
dencial estabilidade das suas decisões, esteio da paz jurídica. Por esse motivo, o 
artigo 282.º ressalvou, como derrogação à regra da eficácia ex tunc das declarações 
de inconstitucionalidade com força obrigatória geral, a intangibilidade do caso 
julgado, opondo assim ao valor negativo da inconstitucionalidade o valor positivo 
da questão já decidida pelo tribunal. 

“Ao estabelecer esta oposição, fazendo nela prevalecer a força vinculativa do 
caso julgado, o legislador constituinte revelou a forma como procedeu à pondera-
ção de dois bens ou valores: entre a garantia da normatividade da Constituição, e 
a consequente forte censura dos atos inconstitucionais, e a garantia da estabilidade 
das decisões judiciais, especialmente exigida pelo Estado de direito, a Constituição 
optou em princípio pela segunda, salvos os casos, impostos pelo princípio do favor rei, 
previstos na segunda parte do n.º 3 do artigo 282.º.

1  Diário da República, 2.ª série, de 11 de abril de 2012.



346    Jorge Miranda

O Direito 145.º (2013), I‑II, 341-378

“A uma ponderação de bens feita pelo próprio legislador constituinte, e em 
cujo resultado se inscreve a prevalência nítida de um dos bens ou valores em 
conflito, não pode o intérprete contrapor a sua própria ponderação.” 

3.  O Tribunal também considerou o argumento levantado pela recorrente, 
segundo o qual o facto de a declaração de inconstitucionalidade obrigatória do 
prazo de dois anos para a propositura de ações de investigação de paternidade ter 
incidido sobre Direito ordinário anterior à entrada em vigor da Constituição ser 
razão acrescida para que a censura da inconstitucionalidade prevalecesse sobre o 
caso julgado. E também neste ponto rejeitou a argumentação:

“Não há dúvida de que pode ser qualificada como superveniente a inconsti-
tucionalidade declarada pelo Tribunal no seu Acórdão n.º 23/2006. A redação 
constante do n.º 1 do artigo 1817.º do Código Civil, que então se julgou, com 
força erga omnes, ser contrária à Constituição, constava da versão primitiva do 
Código, datada de 1966. Nessa altura era outra a ordem constitucional portuguesa; 
os princípios próprios do novo ordenamento, iniciado em 76 (e, desde logo, o 
princípio da aplicabilidade imediata dos direitos, liberdades e garantias), à luz do 
quais foi declarada, em 2006, a inconstitucionalidade do prazo de caducidade para 
a interposição das ações de investigação da paternidade, não eram, pois, vigentes 
no momento em que aquele prazo fora decidido pelo legislador ordinário. Mas a 
verdade é que o facto em nada altera os termos em que deve ser julgada a norma 
sub judicio, e isto por duas razões fundamentais. 

(…) a ponderação, que é feita, na Constituição, entre censura de inconstitu-
cionalidade e intangibilidade de caso julgado vale (…) – e com ressalva da exceção 
expressamente prevista na parte final do n.º 3 do artigo 282.º – para a inconsti-
tucionalidade em geral, sem aceção dos parâmetros constitucionais que, em cada 
caso, tenham sido violados. Como a Constituição não procedeu aqui a nenhuma 
“graduação de inconstitucionalidades”, fixando a gravidade dos efeitos das decla-
rações com força obrigatória geral em função da “gravidade” dos princípios ou 
valores que, em cada caso, tenham sido violados, também não pode o intérprete 
proceder a essa graduação. Assim sendo, nenhuma razão há para que se considere 
que a inconstitucionalidade superveniente merece tratamento mais gravoso do 
que aquele que por princípio é reservado à inconstitucionalidade originária.” 

4.  Por nós, não experimentamos tantas certezas quanto as que o Tribunal 
evidenciou acerca da total supremacia da salvaguarda dos casos julgados sobre o 
direito à identidade pessoal.

Este direito está consignado como um dos direitos insuscetíveis de suspensão, 
em nenhum caso, por declaração de estado de sítio ou de estado de emergência 
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(artigo 19.º, n.º 6). E temos entendido que os direitos assim mencionados se situam, 
por referência a um critério valorativo subjacente à ideia de Direito da Constituição, 
no primeiro nível de uma ordem valorativa (embora não necessariamente hierár-
quica) de direitos fundamentais2, a que há‑de corresponder um regime reforçado3.

Uma das manifestações de tal regime reforçado vem a ser a impossibilidade 
de o Tribunal Constitucional restringir os efeitos da inconstitucionalidade de 
normas legais violadores desses direitos (artigo 282.º, n.º 4)4. Ora, se a segurança 
jurídica não pode justificar aí restrição de efeitos, também o mesmo não poderá 
valer para a ressalva dos casos julgados?

Deixamos apenas a pergunta, sem esquecermos que o direito à identidade 
pessoal ligada ao reconhecimento da paternidade ou da maternidade pode colidir 
com outros direitos ou interesses constitucionalmente atendíveis como a estabi-
lidade e a paz familiar.

IV
Crime de violência doméstica e garantias 

de processo penal

1.  Um arguido de crime de violência doméstica suscitou, em reclamação 
para o Supremo Tribunal de Justiça, a inconstitucionalidade do artigo 28.º, n.º 
2 da Lei n.º 112/2009, de 16 de setembro, que estabelece a natureza urgente dos 
processos correspondente a esse crime. Como o Vice‑Presidente tivesse indeferido 
a reclamação, interpôs recurso para o Tribunal Constitucional.

O Tribunal Constitucional, pelo Acórdão n.º 158/2012, de 28 de março5, não 
deu provimento ao recurso. E é indiscutível o acerto da decisão.

2.  Todo o raciocínio do Tribunal assenta na consideração de gravidade do 
fenómeno de violência doméstica e na necessidade de assegurar à vítima uma 
proteção judicial célere e eficaz, dando assim resposta a uma forte preocupação 
na sociedade portuguesa (assim como noutras sociedades). E é a partir daqui que 
vai refutando os diferentes argumentos expostos pelo arguido:

“Está subjacente à argumentação do recorrente a conceção de que o caráter 
urgente dos processos – com o consequente tratamento prioritário por parte 

2  Manual de Direito Constitucional, IV, 5.ª ed., Coimbra, 2012, pág. 238.
3  Ibidem, págs. 461 e 462.
4  Ibidem, VI, 4.ª ed., Coimbra, 2013, págs. 357‑358.
5  Diário da República, 2.ª série, de 11 de maio de 2012.
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das instâncias judiciárias, a prática dos atos processuais em férias judiciais e o 
estabelecimento de prazos mais curtos ou de regras especiais da sua contagem, de 
modo a tornar mais célere a marcha do processo – é solução constitucionalmente 
reservada às situações em que os arguidos estejam sujeitos a medidas privativas da 
liberdade. Não sendo a urgência ditada pelo interesse do arguido, seria violado 
o princípio da igualdade.

“Sem razão, (…) porque (…) não sendo constitucionalmente admissível a 
limitação absoluta ou excessiva do exercício do direito ao recurso em processo 
penal, o legislador ordinário goza de uma ampla liberdade de conformação no 
estabelecimento e no modo de contagem dos prazos de interposição do recurso, 
podendo adaptá‑los face, não só à situação dos arguidos mas também à natureza 
do processo ou dos crimes que dele são objeto.

“Assim, o princípio da igualdade só poderia considerar‑se violado se a opção 
por um regime “mais apertado” de prazos processuais se mostrasse arbitrária e 
desprovida de fundamento material bastante.

(…)
“Ora, (…) impor o regime de tramitação urgente aos processos por crime 

de violência doméstica, designadamente quanto aos prazos para interposição dos 
recursos ou à prática dos atos judiciais em férias, não se mostra solução arbitrária, 
antes se harmoniza com a finalidade de proteção da vítima deste tipo de ilícito, 
que é um objetivo constitucionalmente legítimo. 

(…)
“Da perspetiva do arguido, o que poderia fazer algum sentido seria questionar 

se o “encurtamento” do prazo é de tal ordem que põe em risco as garantias de 
defesa (artigo 32.º, n.º 1, da Constituição). Mas também essa pergunta merece 
resposta negativa.

(…)
“(…) o facto de a contagem do prazo de recurso não se suspender no período 

de férias judiciais tem um efeito prático ou indireto de encurtamento do tempo 
disponível para o exercício do direito, no sentido de que o termo do prazo vem a 
ocorrer em momento anterior àquele em que se verificaria se a contagem benefi-
ciasse da suspensão em férias judiciais. Porém, não pode considerar‑se este efeito 
violador das garantias de defesa. O interessado continua a dispor do período de 
tempo em geral considerado adequado para optar esclarecidamente por acatar ou 
impugnar a sentença e interpor e motivar o respetivo recurso. Apenas é privado 
da possibilidade de não ter de praticar tais atos no período de férias judiciais, rec‑
tius, deixa de obter a neutralização do período de férias judiciais mediante a 
suspensão da contagem do prazo nesse período. Esse efeito – consequência geral 
inerente ao facto de o período de férias judiciais não significar a paralisação total 
da atividade dos tribunais – poderá ter reflexos negativos na organização do 
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trabalho do advogado ou defensor do arguido (do mesmo modo que o terá no dos 
demais sujeitos processuais), mas não atinge, e muito menos restringe, o direito 
ao recurso, cujos pressupostos, âmbito, formalidades e prazo para o exercício dos 
poderes processuais competentes se mantém intocados.”

V

Enriquecimento ilícito 

1.  O Parlamento aprovou um decreto que criou o crime de enriquecimento 
ilícito.

Passaria a haver, no Código Penal, um artigo 335.º‑A, dizendo:

Enriquecimento ilícito

1.  Quem por si ou por interposta pessoa, singular ou coletiva, adquirir, possuir 
ou detiver património, sem origem lícita determinada, incompatível com os seus 
rendimentos e bens legítimos é punido com pena de prisão até três anos, se pena 
mais grave não lhe couber por força de outra disposição legal.

2.  Para efeitos do disposto no número anterior, entende‑se por património 
todo o ativo patrimonial existente no país ou no estrangeiro, incluindo o patrimó-
nio imobiliário, de quotas, ações ou partes sociais do capital de sociedades civis ou 
comerciais, de direitos sobre barcos, aeronaves ou veículos automóveis, carteiras de 
títulos, contas bancárias, aplicações financeiras equivalentes e direitos de crédito, 
bem como as despesas realizadas com a aquisição de bens ou serviços ou relativas a 
liberalidades efetuadas no país ou no estrangeiro.

3.  Para efeitos do disposto no n.º 1, entende‑se por rendimentos e bens legíti-
mos todos os rendimentos brutos constantes das declarações apresentadas para efeitos 
fiscais, ou que delas devessem constar, bem como outros rendimentos e bens com 
origem lícita determinada.

4.  Se o valor da incompatibilidade referida no n.º 1 não exceder 100 salários 
mínimos mensais a conduta não é punível.

5.  Se o valor da incompatibilidade referida no n.º 1 exceder 350 salários míni-
mos mensais o agente é punido com pena de prisão de um a cinco anos.

Quanto aos funcionários, por alteração ao artigo 386.º do Código Penal, e 
quanto aos titulares de cargos políticos ou de altos cargos públicos, por aditamento 
de um artigo 27.º‑A da Lei n.º 34/87, de 16 de julho (lei de responsabilidade 
criminal dos titulares de cargos políticos e de altos cargos públicos), o diploma 
disporia em termos semelhantes, mas com agravamento das penas.
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Segundo o artigo 10.º do diploma, competiria ao Ministério Público, nos ter-
mos do Código de Processo Penal, fazer a prova de todos os elementos do crime.

Entretanto, o Presidente da República requereu a fiscalização preventiva da 
constitucionalidade de diversas normas do decreto, para tanto invocando violação 
de várias normas constitucionais: de presunção de inocência dos arguidos e do seu 
corolário, o direito ao silêncio, da tipicidade e da não retroatividade da lei penal, 
da proporcionalidade e da proteção da confiança.

O Tribunal Constitucional, pelo Acórdão n.º 179/2012, de 4 de abril6, 
pronunciar‑se‑ia pela inconstitucionalidade.

2.  No acórdão, após um excurso de Direito internacional e de Direito 
comparado (n.º 6), o Tribunal começou por perspetivar, a título prévio, se as 
normas sindicandas cumpriam “o desiderato básico de assegurar a tutela dos bens 
jurídicos” e se, em caso de resposta positiva, ultrapassavam “o teste específico da 
necessidade” (n.º 7).

“(…) o que se pretende punir é a incompatibilidade existente entre o patrimó-
nio adquirido, detido ou possuído e os rendimentos e bens legítimos do agente, 
património esse que, não tendo origem lícita determinada, indicia que o acréscimo 
patrimonial adveio da prática anterior de crimes [8.1].

(…)
“Ora, se a finalidade é punir, através da nova incriminação, crimes anterior-

mente praticados e não esclarecidos processualmente, geradores do enriqueci-
mento ilícito, então não há um bem jurídico claramente definido, o que acarreta 
necessariamente a inconstitucionalidade da norma. Pune‑se para proteger um 
qualquer bem jurídico indefinido (v.g., a autonomia intencional do Estado, o património, 
a liberdade sexual, saúde pública …) [8.2].

(…)
“Acresce que a construção do tipo não permite a identificação da acção ou 

omissão que é proibida, com o que fica violada a exigência de determinação típica 
do artigo 29.º, n.º 1 da Constituição, que é do seguinte teor, na parte relevante: 
«Ninguém pode ser sentenciado criminalmente senão em virtude de lei anterior que declare 
punível a acção ou omissão, …» [8.3].

“Não poderá olvidar‑se, ainda, que o tipo legal de crime, tal como se encontra 
configurado, não passa indemne ao princípio da presunção de inocência.

“Na realidade, de acordo com o disposto no artigo 32.º, n.º 2, da Constitui-
ção, ”todo o arguido se presume inocente até ao trânsito em julgado da sentença de condenação, 
devendo ser julgado no mais curto prazo compatível com as garantias de defesa”.

6  Diário da República, 1.ª série, de 19 de abril de 2012.
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(…)
(…) esta constelação axiológica que ilumina o estatuto jurídico‑processual 

do arguido em processo penal, com base na qual aquele surge como um autên-
tico sujeito processual, afasta assim deste horizonte as consequências típicas dos 
problemas de repartição do ónus da prova decorrentes da afirmação de um 
princípio da autorresponsabilidade probatória das “partes” construído de acordo 
com os cânones do processo civil, exigindo que uma decisão condenatória em 
matéria penal assente na demonstração positiva da culpa do arguido e seja obtida 
sem sacrifício do tríptico garantístico constituído pela presunção de inocência, 
pelo ‘in dubio pro reo’ e pelo ‘nemo tenetur se ipsum accusare’ e dos demais direitos 
que gravitam em torno do arguido.

(…)
“Tenha‑se presente, aliás, que sendo o elenco de causas lícitas aberto e poten-

cialmente inesgotável, sempre se poderia entender que a exigência de demonstra-
ção positiva da sua ausência afectaria quase irremediavelmente a operacionalidade 
do tipo. Assim lidas as normas incriminadoras, está‑se a presumir a origem ilícita 
da incompatibilidade e a imputar ao agente um crime de enriquecimento ilícito, 
o que redunda em manifesta violação do princípio da presunção de inocência, 
determinando, portanto, a inconstitucionalidade das normas em causa.”

3.  O Juiz Vítor Gomes votou vencido quanto à pronúncia pela inconstitu-
cionalidade da norma constante do artigo 2.º do Decreto sujeito a apreciação, na 
parte em que aditava o artigo 27.º‑A à Lei n.º 34/87, de 16 de julho.

Existiria “um bem jurídico com evidente dignidade penal, inerente ao 
princípio do Estado de direito e com afloramentos expressos noutros lugares da 
Constituição (p. ex. artigo 266.º da CRP), que é a confiança ou credibilidade do 
Estado (lato sensu) perante a coletividade e a daí decorrente capacidade de inter-
venção para a realização das finalidades que lhe estão cometidas (bem jurídico 
mediato da incriminação), que a ocultação da proveniência do património ou 
rendimentos dos titulares do poder público ou dos intervenientes na gestão de 
bens e serviços públicos pode pôr em perigo e que legitima o legislador a impor a 
transparência da situação patrimonial daqueles a quem incumba funcionalmente 
preparar, manifestar ou executar a vontade do Estado (bem jurídico imediato da 
incriminação).”

Também não concordou com a conclusão no sentido de violação do n.º 2 do 
artigo 32.º da Constituição.

O que estava em causa era “a impossibilidade de determinar a origem lícita 
do enriquecimento do agente no período abrangido pelo dever de declarar, e 
de declarar com verdade, o património e rendimentos. (…) A lei não presume a 
ilicitude ou a culpa do agente relativamente ao crime que se lhe imputa. O que 
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existe é uma inferência de facto de ocultação da origem dos rendimentos face 
às declarações prévias obrigatoriamente apresentadas e à incongruência com a 
situação patrimonial revelada por qualquer das acções típicas (adquirir, possuir 
ou deter …) que, se for abalada em qualquer dos seus pressupostos, conduz à 
absolvição do arguido quanto a este crime.”

“De resto, já hoje impende sobre os agentes “o dever de declarar em ter-
mos extrafiscais o património e rendimentos, e que são aqueles a que corresponde o 
âmbito subjetivo de aplicação do artigo 27.º‑A da Lei n.º 34/87, de 16 de julho. (…) 
Há um prévio dever de comunicar, com verdade, que obriga os sujeitos deste crime 
a declarar os seus bens e a fonte dos rendimentos e que pelas razões já aduzidas se 
destina a proteger as condições organizatórias indispensáveis ao viver comunitário. 
É esse dever que a desproporção entre a riqueza ostentada e os rendimentos lícitos 
conhecidos demonstra não ter sido cumprido e é essa falta de transparência que 
agora se pretende punir criminalmente deste modo. Elemento objetivo do tipo é 
a aquisição, posse ou detenção de património sem origem lícita conhecida, o que 
objetivamente não implica (…) que o tipo presume constitutivamente a origem 
ilícita do património ou dos meios com que foi adquirido.”

4.  Os Juízes Carlos Fernandes Cadilha e Rui Moura Ramos afastaram‑se, no 
todo ou em parte, da fundamentação do acórdão sem votarem contra.

Para o primeiro, não seria possível afirmar uma indeterminação ou sobreposi-
ção relativamente ao bem jurídico tutelado, porquanto o que estava em causa não 
era a proteção de bens ou valores que tivessem fundamentado já a criminalização 
de outras condutas, mas a responsabilização penal de situações objetivas de enri-
quecimento desproporcionado em relação aos rendimentos lícitos conhecidos ou 
declarados, independentemente de determinação do facto ilícito pelo qual esses 
rendimentos chegaram à posse do agente. O bem jurídico que parecia querer 
tutelar‑se era a transparência da fonte de rendimento.

Tão pouco se verificaria violação do princípio in dubio pro reo. A falta de origem 
lícita determinada não implicaria a existência de dúvida acerca da ilicitude ou 
licitude da proveniência do património; pressuporia unicamente que não tinha 
sido feito prova (na fase de investigação, para efeito de ser deduzida uma acusa-
ção, ou na fase do julgamento, para ser proferida uma decisão condenatória) de 
que o património tivesse origem lícita. E o juiz não poderia deixar de fundar a 
condenação num juízo de certeza sobre a invocada ausência de proveniência lícita.

Formularia, no entanto, o Juiz Carlos Fernandes Cadilha um juízo de incons-
titucionalidade por violação dos direitos de defesa, por considerar que o tipo legal, 
tal como estava construído, impunha ao arguido a iniciativa de alegação e prova 
em relação a factos que integravam os elementos constitutivos de crime, violando 
o direito ao silêncio em termos que representavam uma inversão do ónus da prova.
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Por seu lado, para o Juiz Rui Moura Ramos a inconstitucionalidade não 
decorria da inexistência de um bem jurídico claramente definido. Estar‑se‑ia 
perante um bem jurídico compósito, cuja legitimidade jurídico‑constitucional 
estaria assegurada pelos fundamentos que asseguravam a legitimidade das nornas 
incriminadoras cuja direta violação conduziria ao enriquecimento que se pre-
tendia sancionar.

5.  Por nós, tendemos a concordar com o Juiz Vítor Gomes acerca da incrimi-
nação do enriquecimento ilícito de titulares de cargos políticos ou de altos cargos 
públicos. Julgamos muito pertinente a chamada de atenção para a credibilidade 
da atuação desses servidores do Estado – do Estado enquanto comunidade mais 
do que enquanto poder. Como ele escreve (n.º 2), “a confiança dos cidadãos e nas 
instituições públicas e, sobretudo, na capacidade do Estado de fazer cumprir as 
suas regras por parte dos que o servem, é um fator crucial da existência e coesão 
das sociedades democráticas.”

Não é por acaso, acrescentaríamos, que a Constituição de 1976, na linha das 
anteriores, prevê especificamente crimes de responsabilidade (artigo 117.º), nem 
que, em contrapartida, na falta do tipo de crime que se visava criar, tão difícil tem 
sido o combate à corrupção ou corrupçãozinha que se deteta em vários níveis da 
Administração com o arrastamento sem fim de processos judiciais.

Já não o acompanharíamos, quanto à inversão do ónus da prova. No entanto, 
menos convincente parecem‑nos as considerações aí aduzidas pelo Juiz Carlos 
Fernandes Cadilha acerca da violação dos direitos de defesa.

Por certo, este acórdão, com as importantes declarações de voto anexas, 
virá a ser comentado e esclarecido devidamente por especialistas de Direito e de 
processo penal.

VI

Direito dos reclusos à tutela judicial

1.  A Administração penitenciária decidiu manter determinado recluso no 
“regime de segurança”, sem regressar ao regime prisional comum.

O recluso impugnou a decisão perante o Tribunal de Execução das Penas 
(ao abrigo dos artigos 138.º, n.os 1 e 4, alínea f ), e 200.º do Código de Execução das 
Penas e Medidas de Segurança), o qual indeferiu o pedido por entender que essa deci-
são não era diretamente impugnável, por não ser um caso previsto no artigo 200.º.

Deste tribunal o recluso interpôs recurso para o Tribunal da Relação, susci-
tando também a inconstitucionalidade da interpretação dada ao referido preceito 
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legal e, como este Tribunal tivesse julgado improcedente o recurso, recorreu para 
o Tribunal Constitucional.

Pelo Acórdão n.º 20/2012, de 12 de janeiro7, o Tribunal Constitucional, pelo 
contrário, concedeu provimento ao recurso e julgou inconstitucional, por violação 
dos artigos 20.º, n.º 1, e 30.º, n.º 5 da Constituição, o artigo 200.º do Código de 
Execução das Penas quando interpretado no sentido da inimpugnabilidade da 
decisão de manutenção de recluso em regime de segurança.

2.  Tratava‑se da primeira vez que esta questão de constitucionalidade – saber 
se um recluso podia ou não recorrer para um tribunal de uma decisão da Adminis-
tração prisional – e o Tribunal encarou‑a, como não podia deixar de ser, à luz do 
artigo 30.º, n.º 5 da Constituição, que diz: “Os condenados a quem sejam aplicadas 
pena ou medida de segurança privativas da liberdade mantêm a titularidade dos 
direitos fundamentais, salvas as limitações inerentes ao sentido da condenação e 
às exigências próprias da respectiva execução”.

Ou, na expressão de um Autor, Jorge de Figueiredo Dias, citado pelo Tribunal: 
“a visão do recluso é agora a de uma pessoa sujeita a um «estatuto especial», que 
deixa prevalecer nele a titularidade de todos os direitos fundamentais, à exceção 
daqueles que seja indispensável sacrificar ou limitar (e só na medida em que o 
seja) para a realização das finalidades em nome das quais a ordem jurídico‑cons-
titucional credenciou o estatuto especial respectivo (…) mas não uma relação 
especial de poderes”.

As restrições, salienta o acórdão (n.º 9) estão subordinadas a um princípio 
de legalidade (exigem previsão legal) e a um princípio de proporcionalidade 
(adequação e necessidade). Mas nem era isso que estava em causa no recurso. 
O que se questionava era a possibilidade, negada pelo acórdão recorrido, de o 
recluso impugnar judicialmente a decisão de aplicação (no caso, de manutenção) 
do regime de segurança.

Ora, continua o acórdão (n.º 10),

“(…) nem o dever de fundamentação (que, aliás, sempre decorreria do dever 
geral de fundamentação dos atos administrativos e que aqui assume forma agra-
vada, por se tratar de um ato restritivo de “liberdades”), nem a “verificação da 
legalidade” da decisão a cargo do Ministério Público, com a inerente possibili-
dade de, por iniciativa exclusiva deste, o ato ser sindicado pelo tribunal, podia 
funcionar como garantias substitutivas do direito à tutela judicial que assiste ao 
próprio recluso, em cuja esfera jurídica se vão produzir os efeitos potencialmente 
lesivos do ato.

7  Diário da República, 2.ª série, de 27 de fevereiro de 2012.
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“Pode dizer‑se que o direito do recluso à tutela judicial – na vertente de 
garantia de impugnação judicial de quaisquer atos administrativos que o lesem – 
decorre do artigo 268.º, n.º 4, da Constituição, na medida em que o recluso, pelo 
simples facto de o ser, não perde a sua posição de administrado, mantendo‑a, em 
princípio, com um “âmbito normativo idêntico ao dos outros cidadãos”.

“Pode também perspetivar‑se a intervenção do poder jurisdicional na execu-
ção como decorrência da garantia constitucional do direito de acesso ao direito 
e aos tribunais, estabelecido no artigo 20.º da Constituição (…).”

E, na verdade, “o direito de acesso ao tribunal não é mais do que a garantia 
adjetiva necessária à efetivação dos direitos fundamentais do recluso e, por isso, é 
necessariamente um dos direitos cuja titularidade o recluso mantém”.

3.  Eis uma decisão importante, na linha de jurisprudência do Tribunal Euro-
peu dos Direitos do Homem. E uma decisão em que se extraem do artigo 30.º, 
n.º 5 as devidas consequências – artigo 30.º, n.º 5 esse corolário do princípio do 
respeito da dignidade da pessoa humana (de todas as pessoas humanas), base da 
República (artigo 1.º da Constituição).

VII

Os cortes dos subsídios de férias e de Natal no sector público

1.  A Lei n.º 64‑B/2011, de 30 de dezembro (lei do orçamento para 2012) 
veio, nos seus artigos 21.º e 25.º, suspender o pagamento dos subsídios de férias 
e de Natal ou quaisquer prestações correspondentes aos 13.º e, ou, 14.º meses a 
todos que auferissem remunerações salariais de entidades públicas, bem como a 
todos que recebessem pensões de reforma ou de aposentação através do sistema 
público de segurança social, quando, num e noutro caso, de montante superior a 
1.100 euros de base mensal e estabelecer uma redução das mesmas remunerações 
e pensões aos que auferissem entre 600 e 1.100 euros.

Estas ablações (para usar o termo usado pelo Tribunal Constitucional) eram 
cumuladas com as reduções já impostas pela lei do orçamento para 2011 e teriam 
a vigência do Programa de Assistência Económica e Financeira prevista nos 
memorandos de entendimento entre Portugal, o Fundo Monetário Internacional, 
a União Europeia e o Banco Central Europeu.

O Governo, no relatório da respetiva proposta de lei, justificou‑as como 
absolutamente necessárias para assegurar as metas muito exigentes a que Portugal 
se vinculara e para preservar a manutenção e sustentabilidade do Estado Social e 
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para garantir o financiamento da economia portuguesa. A adoção destas medidas 
foi ainda modulada pela preocupação de prevenir uma onerosidade social exces-
siva. Para os orçamentos familiares, alternativas de reduções remuneratórias que 
implicassem uma diminuição dos montantes que, a cada mês, fazem face às des-
pesas dos agregados seriam certamente mais penalizadoras e de muito mais difícil 
gestão. Por isso, a suspensão dos subsídios de férias e de Natal era socialmente 
mais admissível e menos onerosa, não afastando a mais‑valia que a estabilidade 
remuneratória mensal proporcionava.

Reconhecia‑se que se tratava de um peso que recaía diretamente sobre as 
pessoas com uma relação de emprego público, não tendo uma natureza universal. 
Mas não era igual a situação de quem tinha uma relação de emprego público e os 
outros trabalhadores, nem no plano qualitativo dos direitos e garantias, que eram 
superiores, nem no plano quantitativo das remunerações, subsistindo na sociedade 
portuguesa uma diferenciação média remuneratória, com alguma expressão, entre 
os sectores públicos e o privado. 

Num contexto de emergência nacional com elevado nível de desemprego, 
a segurança no emprego constitui um valor inestimável que, na ponderação 
dos bens tutelados, se sobrepunha às expectativas de intocabilidade do quantum 
remuneratório. 

2.  Ao abrigo do artigo 281.º, n.º 2, alínea f ) da Constituição, um grupo 
de Deputados requereu a declaração de inconstitucionalidade dos referidos 
artigos 21.º e 25.º da lei orçamental, por ofensa dos princípios do Estado de Direito 
democrático, bem como os da proteção da confiança e da proporcionalidade, do 
princípio de igualdade e do direito à segurança social.

Os impugnantes começaram aludindo ao Acórdão n.º 396/2011, de 21 de 
setembro, relativo ao orçamento para 2011 que, apesar de admitir “significativas” 
e “frustradoras das expectativas” reduções salariais dos funcionários, as tinha 
declarado estarem no “limite dos sacrifícios”. Mas o forte agravamento previsto 
para 2012, a extensão até às remunerações a partir de 600 euros mensais e a 
aplicação a todo o período do Programa de Assistência Económica e Financeira 
resultante dos memorandos celebrados com o Fundo Monetário Internacional, a 
União Europeia e o Banco Central Europeu ultrapassava em muito esses limites 
e deveria considerar‑se violadora do princípio da tutela da confiança.

Também não podia admitir‑se uma dualidade de tratamento, agora nítida, 
entre cidadãos a quem os sacrifícios eram exigidos pelo Estado essencialmente 
através dos impostos e outros cidadãos a quem os sacrifícios eram exigidos não 
só por essa via mas também, e cumulativamente, de forma continuada, em esca-
lada de montante e extensão temporal, através da amputação definitiva de partes 
significativas e de direitos que integravam a sua retribuição.
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Haveria também violação do princípio da proporcionalidade, na vertente 
da necessidade, uma vez que o legislador dispunha de meios ou soluções alter-
nativas globalmente menos drásticas. Em vez da medida escolhida que concen-
trava um certo sacrifício num número restrito, com a consequência de algumas 
pessoas poderem sofrer um sacrifício dos seus rendimentos que podia atingir 
uma percentagem próxima dos 25%, haveria medidas alternativas que poderiam 
alargar o universo abrangido, em termos de destinatários, fontes de rendimentos, 
ou, em particular, outras proveniências, com relevo para as reduções de despesa 
a obter, em termos passíveis de especificação quantificada no Orçamento do 
Estado, por específicas reformas nas estruturas do setor público e reengenharia 
do procedimento público. 

Quanto ao artigo 25.º, que atingia os aposentados e reformados, havia que 
atender à necessidade de proteção reforçada por eles já não terem possibilidade de 
adaptar os seus planos de vida a um novo comportamento do Estado e portanto 
só poderem esperar do Estado – de um Estado “de bem” – que este não alterasse 
o seu comportamento. Aqui o interesse público justificador da alteração do com-
portamento do Estado deveria ser especialmente qualificado, excessionalíssimo, 
não antecipável, não resolúvel de outro modo. E isso não se verificaria.

3.  Através do Acórdão n.º 353/2012, de 5 de julho8, o Tribunal Constitu-
cional, com três votos de vencido – diversos e em graus diversos de intensidade – 
viria a declarar a inconstitucionalidade das normas impugnadas – os artigos 21.º 
e 25.º da Lei n.º 62‑B/2011.

Ao mesmo tempo determinaria, com base no artigo 282.º, n.º 4 da Consti-
tuição, que os efeitos da declaração não se aplicassem à suspensão dos pagamentos 
de subsídios de férias e de Natal, ou de quaisquer prestações correspondentes aos 
13.º e, ou 14.º meses, relativos a 2012 – aqui com três outras declarações de voto 
em contrário.

4.  No acórdão, a título prévio, considera‑se a natureza jurídica dos memo-
randos de entendimento celebrados pelo Governo Português com o Conselho 
Executivo do Fundo Monetário Internacional, com a União Europeia e com o 
Banco Central Europeu, dizendo‑se:

“Estes memorandos são vinculativos para o Estado Português, na medida em 
que se fundamentam em instrumentos jurídicos – os Tratados institutivos das 
entidades internacionais que neles participaram, e de que Portugal é parte – de 
Direito Internacional e de Direito da União Europeia, os quais são reconhecidos 

8  Diário da República, 1.ª série, de 20 de julho de 2012.
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pela Constituição, desde logo no artigo 8.º, n.º 2. Assim, o memorando técnico de 
entendimento e o memorando de políticas económicas e financeiras baseia‑se no artigo V, 
Secção 3, do Acordo do Fundo Monetário Internacional, enquanto o memorando de 
entendimento relativo às condicionalidades específicas de política económica se fundamenta, 
em última análise, no artigo 122.º, n.º 2, do Tratado sobre o Funcionamento da 
União Europeia. Tais documentos impõem a adoção pelo Estado Português das 
medidas neles consignadas como condição do cumprimento faseado dos contratos 
de financiamento celebrados entre as mesmas entidades.”

5.  Entrando no fundo (n.º 5), também o Tribunal se refere à decisão do ano 
anterior – Acórdão n.º 396/2011, de 21 de setembro – em que tinha concluído pela 
não inconstitucionalidade das reduções remuneratórias constantes do artigo 19.º 
da Lei n.º 55‑A/2010, mostrando a diferença entre o preceituado na lei orçamen-
tal para 2011 e na lei orçamental para 2012 (decerto para prevenir que lhe fosse 
atribuída qualquer contradição entre um e outro aresto).

Seria “admissível alguma diferenciação entre quem recebe por verbas públicas 
e quem atua no sector privado da economia, não se podendo considerar, no atual 
contexto económico e financeiro, injustificadamente discriminatória qualquer 
medida de redução dos rendimentos dirigida apenas aos primeiros.

“Mas, obviamente, a liberdade do legislador recorrer ao corte das remunera
ções e pensões das pessoas que auferem por verbas públicas, na mira de alcançar 
um equilíbrio orçamental, mesmo num quadro de uma grave crise económico
‑financeira, não pode ser ilimitada. A diferença do grau de sacrifício para aqueles que 
são atingidos por esta medida e para os que não o são não pode deixar de ter limites.

“Na verdade, a igualdade jurídica é sempre uma igualdade proporcional, pelo 
que a desigualdade justificada pela diferença de situações não está imune a um 
juízo de proporcionalidade. A dimensão da desigualdade do tratamento tem que 
ser proporcionada às razões que justificam esse tratamento desigual, não podendo 
revelar‑se excessiva.

(…)
“Para este juízo é necessário relembrar e pesar os sacrifícios impostos pelas nor-

mas sob fiscalização a quem aufere remunerações ou pensões por verbas públicas.
“Do seu conteúdo resulta que os pensionistas e os trabalhadores do sector 

público com rendimentos ilíquidos situados entre € 600,00 a € 1.100,00 terão 
uma redução do seu rendimento anual que aumentará progressivamente até 
14,3%. Estamos num universo em que a exiguidade dos rendimentos já impõe tais 
provações que a exigência de um sacrifício adicional deste tipo, como seja a sua 
redução, numa percentagem que vai progressivamente aumentando, até atingir 
14,3% do rendimento anual, tem um peso excessivamente gravoso. 
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“Os demais pensionistas e os que auferem remunerações ilíquidas entre 
€ 1.100,00 e € 1.500,00 terão uma diminuição do seu rendimento anual em 14,3%, 
a qual, neste universo, assume uma dimensão considerável quando se compara 
a sua situação com a daqueles que, com o mesmo nível de rendimentos, ou até 
superior, não são afectados com qualquer redução dos mesmos. Não se esqueça, 
no que toca às pensões mais elevadas, que naquelas que excedem 12 vezes o valor 
do indexante dos apoios sociais, o montante excedente é reduzido em 25%, e 
quando ultrapassam em 18 vezes aquele valor a redução é de 50%. 

“E para os que auferem remunerações ilíquidas superiores a € 1.500,00, 
a redução é também de 14,3% do seu rendimento anual. Ora, se o Tribunal 
Constitucional, no referido Acórdão n.º 396/11, neste mesmo universo, perante 
a redução salarial ocorrida no ano de 2011, determinada pelo artigo 19.º, da Lei 
n.º 55‑A/2010, de 31 de Dezembro, que se situou entre 3,5% e 10% do rendimento 
anual, entendeu que a transitoriedade e os montantes das reduções efetuadas nos 
rendimentos dos funcionários públicos se continham ainda dentro dos limites 
do sacrifício adicional exigível, o acréscimo de nova redução, agora de 14,3% 
do rendimento anual, mais do que triplicando, em média, o valor das reduções 
iniciais, atinge um valor percentual de tal modo elevado que o juízo sobre a 
ultrapassagem daquele limite se revela agora evidente.

“Estas medidas terão uma duração de três anos (2012 a 2014), o que deter
minará a produção de efeitos cumulativos e continuados dos sacrifícios ao 
longo deste período, a que acresce o congelamento dos salários e pensões do 
sector público, verificado nos anos de 2010, 2011 e 2012, e cuja manutenção 
nos anos seguintes se encontra prevista nos memorandos que consubstanciam 
o PAEF, o que, conjugado com o fenómeno da inflação, resulta numa redução 
real desses salários e pensões equivalente às taxas de inflação verificadas em 
todos esses anos.

“Ora, nenhuma das imposições de sacrifícios descritas tem equivalente para 
a generalidade dos outros cidadãos que auferem rendimentos provenientes de 
outras fontes, independentemente dos seus montantes.

“A diferença de tratamento é de tal modo acentuada e significativa que as 
razões de eficácia da medida adotada na prossecução do objetivo da redução 
do défice público para os valores apontados nos memorandos de entendimento 
não têm uma valia suficiente para justificar a dimensão de tal diferença, tanto 
mais que poderia configurar‑se o recurso a soluções alternativas para a dimi-
nuição do défice, quer pelo lado da despesa (v.g., as medidas que constam dos 
referidos memorandos de entendimento), quer pelo lado da receita (v.g. através 
de medidas de carácter mais abrangente e efeito equivalente à redução de 
rendimentos). 

(…)”
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6.  São relativamente próximas entre si as declarações de voto de vencidos 
dos Juízes Vítor Gomes e Rui Moura Ramos.

Para o primeiro,

“(…) as medidas em apreço, com a onerosidade que comportam para os seus 
destinatários, ainda se subtraem ao juízo de que são excessivas na perspetiva do 
princípio da igualdade na repartição dos encargos públicos, tendo em consideração 
que se apresentaram como resposta urgente a uma situação de grave e extrema 
crise das finanças públicas a que foi necessário fazer face em termos imediatos, 
reduzindo, logo no exercício orçamental seguinte, o défice público (…) e que, 
consideradas apenas na sua vigência para esse ano, o seu montante ainda está no 
limite do concretamente suportável. É pois tendo em consideração a necessidade 
urgente de fazer face a essa situação‑limite de cujo horizonte não estava excluído 
o risco de cessação de pagamentos por parte do Estado, com todas as consequên-
cias negativas daí decorrentes para a economia nacional e o cumprimento dos 
compromissos e tarefas do Estado social – inclusivamente quanto ao universo dos 
afetados pelas medidas consideradas – que não acompanho o juízo de inconsti-
tucionalidade (…).”

Diferentemente, “(…) na parte em que as medidas adotadas se destinam a 
vigorar para um período que ultrapassa o exercício orçamental de 2012, não 
pode considerar‑se que a compressão do princípio da igualdade que as normas 
em causa implicam se tenha restringido ao necessário para fazer face à situação de 
emergência que as ditou como medidas excecionais de estabilidade orçamental.

“Em conclusão: as normas dos artigos 21.º e 25.º da Lei n.º 64‑B/2011, de 
30 de dezembro, apenas deveriam ter sido declaradas inconstitucionais na parte 
em que a suspensão, nelas estabelecida, do pagamento dos subsídios de férias e de 
Natal ou quaisquer prestações correspondentes ao 13.º e 14.º mês tem um âmbito 
de aplicação que excede o exercício orçamental de 2012.”

Do mesmo modo, segundo o Juiz Rui Moura Ramos, “(…) a grave diferen-
ciação que operam as normas impugnadas (ao imporem a determinadas catego-
rias de cidadãos custos especialmente gravosos a que a generalidade dos outros 
cidadãos, com iguais rendimentos, não estão sujeitos) poderá não se considerar 
concretamente excessiva, pelo menos no que se refere ao exercício orçamental 
em curso, tanto mais que nada garante que o legislador não altere, em futuros 
exercícios orçamentais, o sentido de tais medidas optando por alternativas que, 
estando de forma mais direta ou indireta ao seu dispor, se apresentam menos 
diferenciadoras. E isto porque o legislador não está dispensado da obrigação de, 
dentro da sua margem de livre conformação, procurar alternativas de modo a 
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evitar que a medida de suspensão do pagamento dos subsídios de férias e de Natal 
veja agravado, com o mero decurso do tempo ou a sua continuada repetição anual, 
o seu caráter diferenciador, podendo vir assim, com o efeito cumulativo gerado, 
a ultrapassar o limite do excesso.”

“Tal juízo de não inconstitucionalidade não valerá, porém, necessariamente 
para futuros exercícios orçamentais, sendo aliás a pretensão de ultraatividade (para 
além do presente exercício orçamental) das normas sindicadas já de si de duvidosa 
legitimidade constitucional. Diga‑se ainda que um futuro juízo de proporcionali-
dade, que não poderá ignorar que para medidas de excepção restritivas de direitos 
e expectativas dos cidadãos existe um ónus de fundamentação do legislador que só 
poderá ser cumprido perante específicas circunstâncias económicas e financeiras, 
forçosamente evolutivas, terá de estar dependente da consideração da intensidade 
relativa em termos de justiça distributiva e dos efeitos cumulativos e continuados 
dos sacrifícios ao longo do tempo.”

Outro foi o caminho seguido pela Juíza Maria Lúcia Amaral, firmada na 
inexistência de um direito fundamental à não discriminação do montante da 
retribuição do trabalho e no apelo a três princípios constitucionais: o princípio 
salus publico, conexo com as tarefas fundamentais do Estado do artigo 9.º da 
Constituição; o da solidariedade intergeracional (impeditiva de se onerarem as 
gerações futuras com encargos excessivos) e o do mandato constitucional com a 
integração europeia.

“A maioria entendeu que, por razões de evidência, era certa a existência 
dessas medidas alternativas quando analisado o problema sob o ponto de vista do 
princípio da igualdade de todos perante os encargos públicos. A medida ablatória 
de parte dos rendimentos dos trabalhadores do setor público e dos pensionistas 
e reformados foi julgada inconstitucional por violação deste princípio, por se 
entender que a intensidade do sacrifício, que por via dessa medida, por razões de 
interesse público, se impunha apenas a alguns, era tal que exigia a sua universal 
repartição por todos. Discordei, por estar convicta de que não dispunha aqui o 
Tribunal de nenhuma evidência que lhe permitisse comparar o grau de sacrifício 
exigido aos afetados por estas medidas e o grau de sacrifício efetivamente sofrido 
por outros (nomeadamente os trabalhadores do setor privado) com a conjuntura 
económica existente. Assim sendo, foi também minha convicção que não estava 
a justiça constitucional epistemicamente apetrechada para invalidar, neste caso, a 
decisão tomada pelo legislador.”



362    Jorge Miranda

O Direito 145.º (2013), I‑II, 341-378

7.  Na primeira das declarações de voto de vencido, quanto aos efeitos, a Juíza 
Catarina Sarmento e Castro, por um lado, afirmou recusar que a qualquer decisão 
de inconstitucionalidade se pudesse assacar o incumprimento de objetivos que 
uma qualquer opção normativa inconstitucional visasse atingir.

“Um incumprimento de tais propósitos, independentemente das circunstân-
cias, não é nunca resultado de uma decisão do Tribunal Constitucional. Qualquer 
frustração de objetivos, a acontecer, derivaria, quando muito, da solução normativa 
(ab initio) inconstitucional, resultado de opções feitas por outros órgãos constitu-
cionais aos quais deve caber a preocupação de, quando assumem um determinado 
caminho que será o seu, fazê‑lo no respeito da Constituição.”

Por outro lado, “os efeitos da declaração de inconstitucionalidade (…) só 
não deveriam aplicar‑se aos subsídios que, devendo ter sido pagos, não o hou-
vessem sido no momento da decisão de inconstitucionalidade (o subsídio de 
férias de 2012, ou equivalente). (…) não se deveria permitir que a norma, agora 
declarada inconstitucional, ainda viesse a produzir efeitos para além do momento 
da decisão deste Tribunal.”

Na mesma senda se pronunciou o Juiz J. Cunha Barbosa, por entender que 
a restrição temporal de efeitos só deveria verificar‑se até à publicação da decisão 
do Tribunal e não também para depois dela.

Quanto ao Juiz Carlos Pamplona de Oliveira, como o Governo, precavendo 
a hipótese de julgamento adverso, não tinha invocado as razões de excecional inte-
resse público que imporiam uma restrição dos efeitos da declaração de inconsti-
tucionalidade e não o tenha feito, o Tribunal não poderia afirmar que houvesse 
tais razões de excecional interesse público; haveria apenas uma mera suposição do 
“perigo” de insolvabilidade do Estado.

8.  Em síntese:
– O Tribunal Constitucional declarou a inconstitucionalidade das medidas 

constantes da lei orçamental para 2012, sobretudo por entender que elas ofendiam 
o princípio da igualdade enquanto igualdade proporcional;

– Pelo contrário, os Juízes Vítor Gomes e Moura Ramos consideraram que elas 
ainda se encontravam no limite do suportável, mas só na sua vigência em 2012;

– A Juíza Maria Lúcia Amaral discordou do acórdão, por estar convicta de 
que não dispunha o Tribunal de nenhuma evidência que lhe permitisse comparar 
o grau de sacrifício exigido aos afetados pelas medidas e o grau de sacrifício efe-
tivamente sofrido por outros (nomeadamente, os trabalhadores do sector privado) 
com a conjuntura económica existente;
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– Os Juízes Catarina Sarmento e Castro e J. Cunha Barbosa sustentaram que 
a restrição dos efeitos de inconstitucionalidade apenas deveria atingir os subsídios 
que, devendo ter sido pagos, não o houvessem sido no momento da decisão – que 
dizer, os subsídios de férias e não os de Natal;

– O Juiz Carlos Pamplona de Oliveira entendeu que nem sequer deveria 
dar‑se restrição de efeitos, por o Tribunal só poder supor, não poder afirmar, 
que houvesse razões de interesse público de excecional relevo que o justificassem.

9.  Em comentário ao Acórdão n.º 396/2011, de 21 de setembro9, manifestá-
mos concordância com a não declaração de inconstitucionalidade. O conteúdo 
impositivo da lei orçamental para 2012 ostenta, no entanto, uma sobrecarga 
sensível no cotejo com o da lei orçamental para 2011 e, por isso, aderimos 
ao que foi agora decidido no sentido da inconstitucionalidade, pelo Tribunal 
Constitucional.

Se continuamos a pensar haver diferença, numa visão genérica, entre o 
regime de função pública e o regime do contrato de trabalho privado, temos de 
reconhecer, como o Tribunal, que a diferença de remunerações médias teria de se 
demonstrar em face de cada tipo de atividade comparável e que uma comparação 
tendo como critério a simples média do valor dos rendimentos auferidos nos dois 
sectores seria sempre insuficiente para justificar uma discriminação nos cortes dos 
rendimentos concretamente auferidos por cada um dos afetados.

De qualquer forma, o que impressiona nas medidas de 2012 é a enorme des-
proporção entre aquilo que é exigido aos servidores públicos desde um escalão 
relativamente baixo e o que (não) é exigido aos trabalhadores por conta de outrem 
e aos trabalhadores por conta própria10. Nem para se chegar a esta ilação precisaria 
o Tribunal de averiguar do grau de sacrifício dos trabalhadores do sector privado 
trazidos pela conjuntura económica existente. Não parece que seja sua função 
proceder a análise económica, e tão só a uma verificação normativa.

Em crítica ao acórdão, um Autor escreveu que o Tribunal tinha passado a 
aplicar ativista e prospetivamente o princípio da igualdade, indiciando mesmo 
procurar aquele que – a seu ver e contra o critério do legislador – seria a mais 
proporcionada ou menos desproporcionada distribuição de vantagens e desvan-
tagens entre os diferentes grupos de comunidade; e teria entrado, assim, no cerne 
da política11. Não, o Tribunal não formulou (ou não formulou especificamente) 

9  O Direito, 2012, pág. 202.
10  Outro problema seria o da igualdade ou desigualdade de tratamento tributário dos rendimentos 
do trabalho e dos rendimentos do capital.
11  Luís Pereira Coutinho, Os direitos sociais e a crise, in Direito e Política, 1, outubro‑dezembro 
de 2012, pág. 81.
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as providências que deveriam ter sido estabelecidas, limitou‑se o Tribunal a 
sugerir que elas eram possíveis. Se as tivesse formulado é que teria estado fazendo 
ativismo judicial.

Ao invés, outro Autor comentou que o Tribunal não havia fornecido 
indicações concretas quanto à política económica alternativa que a suspensão 
das medidas legislativas em causa iria exigir, e isso porque essa indicação se 
tinha tornado necessária por o Tribunal invalidar soluções legislativas com 
fundamento na ideia de igualdade com a plena consciência de que aquelas 
soluções tinham sido adotadas num contexto de “grave emergência”12; e, assim, 
teria ocorrido uma desconsideração de carácter “economicamente complexo” da 
avaliação da relação entre as medidas legislativas e os seus efeitos13-14. Não, 
insistimos, não cabia ao Tribunal fornecer tais indicações concretas; o que lhe 
competia era averiguar se as normas respeitantes às categorias de trabalhado-
res se continham no âmbito da diferenciação razoável, à luz do princípio da 
igualdade, ou se o ultrapassavam.

Sem prejuízo da liberdade de conformação do legislador, nem da legitimidade 
do fim proposto – a diminuição do défice – nem, muito menos, da ocorrência 
de um “estado de necessidade económico‑financeira” daí derivado, o que era 
requerido ao Tribunal Constitucional era que decidisse sobre a racionalidade de 
medidas dirigidas aos servidores públicos, e só ele, em termos quantitativos, e não 
meramente qualitativos. E era aqui que entrava o princípio da proporcionalidade 
na vertente da produção do excesso.

Citando uma frase lapidar do acórdão: “A Constituição não pode certamente 
ficar alheia à realidade económica e financeira e em especial à verificação de uma 
situação que se possa considerar como sendo de grave dificuldade. Mas ela possui 
uma específica autonomia normativa que impede que os objetivos económicos 
ou financeiros prevaleçam, sem quaisquer limites, sobre parâmetros como o da 
igualdade, que a Constituição defende e deve fazer cumprir.”

12  Miguel Nogueira de Brito, Comentário ao Acórdão n.º 353/2012 do Tribunal Constitucional, 
ibidem, pág. 117.
13  Ibidem, pág. 119.
14  Cf. também criticamente, Ricardo Branco, “Ou sofrem todos, ou há moralidade”. Breves notas 
sobre a fundamentação do Acórdão do Tribunal Constitucional n.º 353/2012, de 5 de Julho, in Estudos em 
homenagem a Miguel Galvão Teles, obra coletiva, Coimbra, 2012, págs. 329 e segs. Pelo contrário, 
manifestando acordo com a decisão de inconstitucionalidade, Luís Menezes Leitão, Anotação ao 
Acórdão do Tribunal Constitucional n.º 353/2012, in Revista da Ordem dos Advogados, janeiro‑março 
de 2012, págs. 415 e segs.; António Carlos Santos e Clotilde Celorico Palma, O Acórdão 
n.º 353/2012 do Tribunal Constitucional, in Revista de Finanças Públicas e Direito Fiscal, ano V, 11‑12, 
2012, págs. 31 e segs.
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10.  Em face da “suficiência do julgamento efetuado, tendo por parâmetro o 
princípio da igualdade”, o Tribunal declarou‑se dispensado de atender à situação 
dos reformados e aposentados, apesar de achar possível “convocar diferentes ordens 
de considerações no plano da constitucionalidade” (n.º 5, in fine).

Não fez bem, porque valia a pena que se tivesse debruçado outrossim sobre 
a eventual preterição do princípio da tutela da confiança e do direito à segurança 
social (de resto, invocados pelos requerentes) e até, porventura, do direito ao salá-
rio, porque importa sempre discutir – pelo menos, em fiscalização sucessiva, não 
sujeita aos prazos apertados da fiscalização preventiva (artigo 278.º, n.º 8) – todos 
os aspetos da problemática de inconstitucionalidade material.

11.  Por último, igualmente não concordamos com a restrição de efeitos a 
que o acórdão procedeu e achamos pertinentes as posições daqueles Juízes que se 
pronunciaram a favor de ele apenas abrangerem os subsídios de férias, tendo em 
conta a data da emissão do acórdão, 5 de julho.

Não se compreendem restrições de efeitos para o futuro. Como diz um 
Autor, por esta via, o Tribunal aceitou manter em vigor uma norma inconstitu-
cional15. Podem ser ressalvados efeitos (e factos) passados, não efeitos que venham 
a produzir‑se depois da publicação da declaração de inconstitucionalidade com 
eficácia obrigatória geral. Diferir para o futuro a produção de efeitos briga com 
o próprio próprio princípio da constitucionalidade16.

Com certeza se o Tribunal não tivesse restringido os efeitos também ao 
subsídio de Natal, o Parlamento e o Governo teriam tido de encontrar, e certa-
mente teriam encontrado, soluções para colmatar a brecha que se abriria nas suas 
previsões. Teria de ser feito um orçamento retificativo, mas sabe‑se bem quão 
frequentes são estes orçamentos.

VIII

Contribuições financeiras e retroatividade

1.  Determinada empresa impugnou judicialmente o indeferimento de recla-
mação graciosa respeitante à “taxa sobre comercialização de produtos de saúde”, 

15  Luís Menezes Leitão, op. cit., loc. cit., págs. 419‑420, para quem a situação equivaleria a uma 
verdadeira suspensão da Constituição.
16  Jorge Miranda, Manual …, VI, 4.ª ed., Coimbra, 2013, pág. 358. E também Marcelo Rebelo 
de Sousa, O valor jurídico do acto inconstitucional, I, Braga, 1988, pág. 261; Gomes Canotilho e 
Vital Moreira, Constituição da República Portuguesa Anotada, II, 4.ª ed., Coimbra, 2010, pág. 979.
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invocando a inconstitucionalidade do artigo 103.º da Lei n.º 3‑B/2000, de 4 de 
abril, por violação do princípio da não retroatividade fiscal, em relação às taxas 
correspondentes aos meses compreendidos entre janeiro e março de 2000.

Como o Tribunal Tributário competente tivesse julgado a impugnação pro-
cedente e recusado a aplicação daquela norma, houve recurso para o Tribunal 
Constitucional, ao abrigo do artigo 280.º, n.º 1, alínea a) da Constituição, e este, 
pelo Acórdão n.º 135/2012, de 7 de março17, negou provimento ao recurso, 
confirmando a decisão no sentido da inconstitucionalidade.

2.  O Tribunal começou por indagar da natureza jurídica da referida “taxa”, 
tendo em conta a distinção clássica entre impostos e taxas, mas considerando 
também que a Constituição, após 1997, procede a uma divisão tricotómica ao 
incluir na reserva relativa de competência legislativa do Parlamento impostos e 
sistema fiscal e regime geral das taxas e das demais contribuições financeiras a 
favor de entidades públicas [artigo 165.º, n.º 1, alínea i)]. E concluiu que a figura 
em causa pertencia à terceira categoria, à das contribuições financeiras.

Segundo se diz no Acórdão (n.º 3), não se está, no aspeto dominante, “perante 
uma participação nos gastos gerais da comunidade, em cumprimento de um 
dever fundamental de cidadania, nem perante a retribuição de um serviço indi-
vidualizável concretamente prestado por uma entidade pública ao sujeito passivo, 
pelo que a referida “taxa” não se pode qualificar nem como imposto, nem como 
uma verdadeira taxa, sendo tais tributos antes qualificáveis como contribuições, 
incluídas na designação genérica dos tributos parafiscais, figuras que se situam a 
meio caminho entre o imposto e a taxa, e que se dirigem a um grupo restrito de 
pessoas, porque estas fundadamente se presumem causadoras ou beneficiárias de 
prestações administrativas determinadas (…)”

O artigo 103.º, n.º 3 da Constituição, vindo igualmente da revisão constitu-
cional de 1997, declara expressamente apenas a proibição de impostos retroativos. 
Mas isso não significa, continua o Tribunal, que os princípios estruturantes que a 
fundamentem não tenham uma palavra a dizer quanto à aplicação retroativa das 
taxas e das contribuições financeiras.

“No caso concreto, é manifesto que se está perante uma hipótese de apli-
cação retroativa do disposto no artigo 72.º, da Lei n.º 3‑B/2000, de 4 de abril 
– retroactividade própria ou autêntica, ou seja, aplicação de lei nova a factos anterio-
res à data da sua entrada em vigor. Com efeito, o facto gerador da obrigação fiscal 
– a colocação de produtos de saúde no período de janeiro a março de 2000 – ocorre 

17  Diário da República, 2.ª série, de 11 de abril de 2012.
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indubitavelmente antes da publicação da lei nova, não sendo possível entender 
que se está perante um facto jurídico‑fiscal complexo de formação sucessiva. (…)

“Deste modo, a criação deste tributo vai agravar a situação do sujeito passivo 
num momento em que o facto gerador é coisa do passado, no que respeita aos 
meses de janeiro a março de 2000, uma vez que as vendas dos produtos sujeitos a 
tais “taxas” já haviam sido efetuadas aquando da publicação da Lei n.º 3‑B/2000, 
de 4 de abril. É certo que o tributo em causa só vem a ser liquidado em momento 
posterior, com base nas declarações de vendas mensais. Contudo, a determinação 
do volume de vendas mensal é o mero somatório das diversas operações sujeitas 
às referidas taxas, constituindo tal operação tão‑só o apuramento do montante 
tributável a este título.

“Estamos, pois, perante um tributo de obrigação única, incidindo sobre 
operações avulsas que se produzem e esgotam de modo instantâneo, em que o 
facto gerador do tributo surge isolado no tempo, originando, para o contribuinte 
uma obrigação de pagamento com caráter avulso. Ou seja, a “taxa sobre a comer-
cialização de produtos de saúde” aqui em análise não se refere a um período de 
tempo, mas a um momento: o da operação isolada sujeita à taxa, sem prejuízo de 
o modo de apuramento do montante devido pelos agentes económicos sujeitos 
à referida “taxa” ser periódico, continuado e duradouro, existindo, nos termos 
dos n.os 3 e 4, do artigo 72.º, da Lei n.º 3‑B/2000, de 4 de abril, a obrigação por 
parte dos sujeitos passivos de apresentação das declarações de vendas mensais.

(…)”

Ora, “O princípio da proteção da confiança, ínsito na ideia de Estado de 
Direito democrático (artigo 2.º, da Constituição), só exclui a possibilidade de leis 
retroativas, quando se esteja perante uma retroatividade intolerável, que afete de 
forma inadmissível e arbitrária os direitos e expectativas legitimamente fundados 
dos cidadãos contribuintes.

(…)
“Com efeito, sendo a “taxa sobre a comercialização de produtos de saúde” 

criada pela referida norma um tributo com uma nova conformação no ordena-
mento jurídico, aos agentes económicos por ela abrangidos não ocorreria que a 
mesma fosse aplicada retroactivamente a transações já efetuadas à data da entrada 
em vigor da lei, tornando impossível efetuar um planeamento económico que 
tivesse em conta, no custo dos produtos colocados no mercado, o valor cobrado a 
este título. Designadamente, perante a aplicação retroativa do referido tributo, as 
entidades sujeitas ao mesmo viram inviabilizada a possibilidade de, tal como em 
geral acontece nos impostos indiretos, repercuti‑lo no consumidor final, que seria 
quem suportaria economicamente o tributo devido, ao adquirir o bem que inclui 
no preço o valor da “taxa de comercialização”.
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“Desta forma, e uma vez que se não descortinam razões de interesse público 
que, no caso, sejam capazes de prevalecer sobre o valor da segurança jurídica, a 
conclusão a extrair é a de que a confiança de agentes económicos na ordem jurídica 
foi violada, sem qualquer justificação, de forma arbitrária, pelo que a retroativi-
dade é, no caso, intolerável e, consequentemente, constitucionalmente ilegítima.”

3.  Não podemos deixar de aceitar o teor argumentativo do aresto e a 
conexão feita entre o princípio da tutela da confiança e o enxerto feito em 1997 
no artigo 103.º, n.º 3. De resto, como o Tribunal tem repetido em sucessivos 
acórdãos, já antes dessa data, quer a Comissão Constitucional, primeiro, quer o 
Tribunal desde 1982 tinham apelado para o princípio para inviabilizar tributos 
retroativos18 e o acrescento introduzido em 1997 destinou‑se a tirar quaisquer 
dúvidas (embora outras, de diferente natureza, tivessem surgido).

Onde experimentamos algum desconforto é na parte final do texto ao 
admitir‑se que razões de interesse público possam prevalecer sobre o valor da 
segurança jurídica. Em primeiro lugar, porque a apreciação do interesse público 
pelo Tribunal Constitucional é apenas autorizada pela Lei Fundamental, e não 
sem problemas, a propósito de restrições de efeitos da declaração de inconstitu-
cionalidade (artigo 282.º, n.º 4); e, em segundo lugar, porque, para além disso, 
não se vê como o interesse público possa sobrepor‑se a um princípio cardeal do 
Estado de Direito.

IX

Sobretaxa extraordinária sobre rendimentos
e poderes das regiões autónomas

1.  O artigo 2.º, n.º 4 da Lei n.º 49/2011, de 7 de setembro, estabeleceu uma 
sobretaxa extraordinária sobre os rendimentos sujeitos ao imposto sobre o rendi-
mento das pessoas singulares (IRS), a qual, conjugada com o artigo 88.º da Lei 
n.º 91/2001, de 20 de Agosto (na redação dada pela Lei n.º 22/2011, de 20 de 
maio), reverteria para o Estado.

Dois grupos de Deputados à Assembleia Legislativa Regional dos Açores, 
um grupo de Deputados à Assembleia Legislativa Regional da Madeira e a pró-
pria Assembleia Legislativa desta Região Autónoma requereram a declaração de 

18  No sentido da sujeição das receitas parafiscais aos princípios constitucionais, Jorge Miranda, 
A competência legislativa no domínio dos impostos e as chamadas receitas parafiscais, in Revista da Faculdade 
de Direito da Universidade de Lisboa, 1988, pág. 23.
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inconstitucionalidade dessa norma por violação do artigo 227.º, n.º 1, alínea j) da 
Constituição, que atribui às regiões autónomas as receitas fiscais nelas cobradas 
ou geradas. Invocaram também várias questões de ilegalidade à face da lei das 
finanças regionais e dos Estatutos Político‑Administrativos das Regiões.

Foi ainda impugnado, além de outras normas, o artigo 88.º da Lei n.º 91/2001, 
de 20 de Agosto (lei de enquadramento orçamental), na redação dada pela Lei 
n.º 22/2011, de 20 de maio), na interpretação segundo a qual um imposto extra-
ordinário liquidado como imposto adicional seria receita do Estado, mesmo que 
o imposto principal fosse receita de uma Região Autónoma.

Mas o Tribunal Constitucional, pelo Acórdão n.º 412/2012, de 25 de setem-
bro19, não declarou nem a inconstitucionalidade, nem a ilegalidade.

2.  Acerca do artigo 227.º, n.º 1, alínea j) da Lei Fundamental, o acórdão 
sublinha que o inciso introduzido em 1997 sobre os estatutos e a lei das finanças 
regionais em nada altera o seu alcance básico; e logo a seguir recorda que, no 
acórdão n.º 11/83, já havia entendido que o produto de impostos extraordinários 
podia caber ao Estado em circunstâncias económico‑financeiras extraordinárias.

Ora, seria isso que se verificaria agora. A receita da sobretaxa extraordiná-
ria sobre os rendimentos sujeitos a IRS auferidos em 2011, aprovada pela Lei 
n.º 49/2011, está fora do âmbito de aplicação do artigo 227.º, n.º 1, alínea j). 
“Admitir o poder de disposição desta receita fiscal, por apelo a normas estatutárias 
e da lei das finanças das regiões autónomas, corresponderia à criação, por via do 
estatuto e desta lei, de um poder não enquadrável em poderes constitucionalmente 
fixados” (6.4.).

“A norma constitucional sobre reserva regional das receitas tributárias cobradas 
ou geradas nas regiões autónomas, na medida em que pretende garantir um poder 
orçamental autónomo relativamente aos órgãos da República e, concomitantemente, 
a autonomia financeira destas pessoas coletivas territoriais, consente o lançamento 
de impostos de caráter extraordinário cujo produto reverta inteiramente para o Estado (para 
o Orçamento do Estado). Consente o lançamento de um imposto que afete logo a 
receita, excecionalmente, à prossecução de uma finalidade específica de âmbito nacional, caso 
em que a receita fiscal cobrada ou gerada nas regiões autónomas não poderá ser afe-
tada às suas despesas. Este tipo de impostos, porque vai além do quadro de normali‑
dade financeira, onde se inscrevem os impostos ordinários correntes, não subtrai às regiões 
autónomas as receitas fiscais que tornam efetivo o poder de aprovação (a liberdade 
de conformação) de um orçamento próprio, financiado com receitas regionais 
próprias, constitucionalmente enquadrado na autonomia financeira regional (6.3.).

19  Diário da República, 2.ª série, de 30 de outubro de 2012.
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(…)
“Ainda que assim não se entenda, uma interpretação da alínea  j) do n.º 1 

do artigo 227.º da CRP que não desconsidere outras normas e princípios cons-
titucionais levaria sempre a concluir que podem reverter para o Orçamento do 
Estado receitas fiscais extraordinárias cobradas ou geradas nas regiões autónomas, 
quando ocorram circunstâncias excecionais, nomeadamente de crise económico‑financeira. 
Segundo o estatuído no n.º 2 do artigo 225.º da CRP, a autonomia das regiões visa 
também o reforço da unidade nacional e dos laços de solidariedade entre todos os portugueses, 
pelo que o princípio da solidariedade nacional «não pode ser perspetivado por forma 
a dele se extrair uma só direccionalidade, qual seja a da solidariedade representar 
unicamente a imposição de obrigações do Estado para com as Regiões Autóno-
mas», tornando‑se inequívoco que «não poderão deixar de ser ponderados tam-
bém os interesses das populações do território nacional no seu todo» (Acórdão 
do Tribunal Constitucional n.º 11/2007, cujo entendimento foi reiterado nos 
Acórdãos n.os 581/2007 e 499/2008) (6.5.).” 

3.  Houve duas declarações de voto de vencido.
Para o Juiz João Cura Mariano, uma vez que o lançamento deste imposto 

visava o cumprimento de um défice orçamental de 5,9% nas contas do Estado 
Português de 2011, de forma a respeitar o compromisso assumido no âmbito dos 
Memorandos celebrados com a União Europeia, o Fundo Monetário Interna-
cional e o Banco Central Europeu, a disposição pelas regiões autónomas das res-
petivas receitas nelas cobradas não comprometia essa finalidade, por as contas 
das regiões se integrarem na Conta Geral do Estado, e, assim, não se verificaria 
qualquer rutura dos deveres de solidariedade entre todos os portugueses.

Também para a Juíza Catarina Sarmento e Castro a Constituição não dis-
tinguia entre imposto ordinário e extraordinário no respeitante ao direito de 
disposição regional das receitas fiscais. O carácter temporário e excecional da 
sobretaxa não justificaria que esta pudesse reverter totalmente para o Orça-
mento do Estado, contrariando o disposto no artigo 227.º, n.º 1, alínea j), da 
Constituição.

A norma do artigo 227.º, n.º 1, alínea j), da Constituição, teria pretendido, 
antes de mais, assegurar a efetiva solidariedade da República para com as regiões 
autónomas. Se seriam, ainda assim, pensáveis limites a este dever de solidariedade, 
por maioria de razão existiriam limites à solidariedade destas relativamente à 
República, não podendo este princípio justificar, sem mais, desvios ao disposto 
no artigo 227.º, n.º 1, alínea j).

Nem era de aceitar que o poder de disposição das receitas fiscais por parte 
das regiões autónomas tivesse por único fim permitir que estas dispusessem de 
um efetivo poder de aprovação/conformação de um orçamento próprio, e que, 
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não sendo este poder inviabilizado pela norma agora em apreço, isso justificasse 
não se considerar violado o artigo 227.º, n.º 1, alínea j), da Constituição. Se era 
garante da autonomia financeira regional, o poder de dispor das receitas fiscais 
cobradas e geradas na região autónoma era mais do que isso: era um poder 
nuclear da autonomia regional. Subtraí‑lo, traduzir‑se‑ia numa amputação de 
autogoverno dificilmente conciliável com juízos de ponderação relativos a cir-
cunstâncias excecionais.

4.  O artigo 227.º, n.º 1, alínea j) da Constituição não diz apenas que as regiões 
autónomas dispõem, nos termos dos estatutos e da lei das finanças das regiões 
autónomas, das receitas fiscais nelas cobradas ou geradas. Tem uma segunda parte, 
em que se fala numa “participação nas receitas tributárias do Estado, estabelecida 
de acordo com um princípio que assegure a efetiva solidariedade nacional”, e 
uma terceira parte em que se prevê que disponham ainda “de outras receitas que 
lhe sejam atribuídas; e, uma parte final, sobre a afetação de todas essas receitas às 
“suas despesas”.

Destas três categorias de receitas apenas as segundas e as terceiras surgem 
conexas com o princípio da solidariedade entre todos os portugueses (artigo 225.º, 
n.º 2, in fine) e com a tarefa fundamental do Estado de promover o desenvolvi-
mento harmonioso e a coesão económica e social de todo o território nacional, 
“designadamente o carácter ultraperiférico dos arquipélagos dos Açores e da 
Madeira” [artigos 9.º, alínea g) e 81.º, alínea d)]. Não as primeiras.

Bem pelo contrário. O disporem as regiões autónomas de todas as receitas nelas 
geradas ou cobradas, não contribuindo, assim, para as despesas gerais do Estado 
(como as despesas respeitantes aos órgãos centrais, à administração da justiça, à 
segurança interna, à administração financeira, à defesa nacional, à representação 
externa) colide francamente com a ideia de solidariedade nacional. A norma só se 
explica pelo contexto histórico em que a Assembleia Constituinte a aprovou em 
março de 1976 (quando havia alguns receios, de resto infundados, de separatismo). 
E, não por acaso, não tem paralelo em Constituições de Estados regionais como 
a italiana, a espanhola e outras.

Dito isto, deve separar‑se este juízo crítico ou uma visão de jure condendo da 
análise do preceito de jure condito, tal como consta da Constituição. E, de jure condito, 
a norma apresenta‑se claríssima: todas as receitas aí consideradas ficam nas regiões 
autónomas, sem se distinguir entre receitas ordinárias e extraordinárias ou entre 
situações de normalidade constitucional e situações de anormalidade provocadas 
por grave crise financeira, económica e social. Por conseguinte, a razão parece‑nos 
que estava do lado dos juízes vencidos, ainda que não se possa concordar com a 
Juíza Catarina Sarmento e Castro quando inclui o poder da 1.ª parte da alínea j) 
do artigo 227.º, n.º 1 entre os poderes nucleares da autonomia.
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Acrescente‑se uma nota de alguma incongruência entre o presente aresto e o 
Acórdão n.º 353/2012: neste, o Tribunal Constitucional decidiu que circunstância 
excecional alguma poderia fazer preterir, do modo como o orçamento para 2012 
preterira, o princípio da igualdade (ou da igualdade proporcional); já no Acórdão 
n.º 412/2012, foi por virtude de circunstâncias excecionais que, no fundo, admitiu 
a derrogação feita ao preceito da Constituição.

X

Reorganização territorial das freguesias e referendos locais

1.  No contexto da crise financeira, económica e social em que Portugal se 
encontra mergulhado (ou como uma das tentativas para a debelar), o Parlamento 
aprovou a Lei n.º 22/2012, de 30 de maio, sobre “reorganização administrativa 
territorial autárquica”.

A reorganização seria obrigatória para as freguesias20 [artigos 1.º, n.º 2, 1.ª parte, 
e 3.º, alínea d)], salvo nos municípios em cujo território se situassem quatro ou 
menos freguesias (art. 6.º, n.os 3 e 4). Quanto aos municípios, a lei pretendia‑se 
incentivadora (art. 1.º, n.º 2, 2.ª parte) e tudo dependia de propostas de fusão a 
apresentar para esse efeito à Assembleia da República ou, no âmbito de pronúncias 
respeitantes às freguesias, de propostas de alteração dos respetivos limites territo-
riais, incluindo a transferência entre si da totalidade ou de partes do território de 
uma ou mais freguesias (arts. 16.º e 17.º).

As freguesias [art. 8.º, alínea c)] deveriam ter escala e dimensão demográfica 
adequadas, que correspondessem indicativamente ao máximo de 50 000 habitantes 
e aos mínimos de:

	 i)	 Nos municípios de nível 1, 20 000 habitantes por freguesia no lugar 
urbano e de 5000 habitantes nas outras freguesias;

	 ii)	 Nos municípios de nível 2, 15 000 habitantes por freguesia no lugar 
urbano e de 3000 nas outras freguesias;

	 iii)	 Nos municípios de nível 3, 2500 habitantes por freguesia no lugar urbano 
e de 500 habitantes nas outras freguesias.

20  As freguesias são unidades administrativas submunicipais, vindas da Idade Média e inicial-
mente correspondentes a paróquias eclesiásticas. A sua elevação a autarquias locais deu‑se no 
século XIX, quando foram extintos mais de metade dos municípios. Portugal contava, à data da 
Lei n.º 22/2012, com cerca de 310 municípios e mais de 4.000 freguesias.
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Da reorganização administrativa do território das freguesias não poderia 
resultar a existência de freguesias com um número inferior a 150 habitantes 
(art. 6.º, n.º 2).

A assembleia municipal deliberaria sobre a reorganização administrativa do 
território das freguesias, através de pronúncia (art. 11.º, n.os 1 e 3). E as assembleias 
de freguesia apresentariam pareceres sobre a reorganização administrativa terri-
torial autárquica, os quais, quando conformes com os princípios e os parâmetros 
definidos na lei, deveriam ser ponderados pela assembleia municipal no quadro 
da preparação da sua pronúncia (art. 11.º, n.º 4).

2.  Em alguns casos, as assembleias municipais ou as assembleias de freguesia 
pretenderam promover a realização de referendos antes de se pronunciarem ou 
de emitirem parecer, porque o artigo 240.º da Constituição e o artigo 3.º da Lei 
Orgânica n.º 4/2000, de 24 de Agosto, os admite sobre matérias incluídas nas 
competências dos seus órgãos; e sendo certo que a alteração das áreas dos muni-
cípios e, por maioria de razão, a criação, a extinção e a fusão de freguesias neles 
integradas têm de ser efetuadas precedendo consulta dos órgãos das autarquias 
abrangidas (artigo 249.º da Constituição).

Mas o Tribunal Constitucional – a que compete verificar previamente a 
constitucionalidade e a legalidade de todos os referendos, nacionais, regionais e 
locais [artigo 223.º, n.º 2, alínea f )] – na senda da linha restritiva que vem adotando 
em sucessivos acórdãos decidiu no sentido ou da inconstitucionalidade, ou da 
ilegalidade ou da extemporaneidade desses referendos: Acórdãos n.os 384/2012, de 
16 de julho21; 391/2012, de 9 de agosto22; 398/2012, de 28 de agosto23; 400/2012, 
de 4 de setembro24; 405/2012, de 19 de setembro25; 469/2012, de 10 de outubro26; 
470/2012, de 16 de outubro27, 593/2012, de 6 de dezembro28.

A título exemplificativo vale a pena olhar para os Acórdãos n.os 384 e 
398/2012.

4.  A Assembleia Municipal de Barcelos aprovou, em 20 de abril de 2012, 
uma proposta de referendo local com a seguinte pergunta: “Concorda que a 
Assembleia Municipal de Barcelos se pronuncie a favor da reorganização das 

21  Diário da República, 2.ª série, de 31 de julho de 2012.
22  Ibidem, de 19 de novembro de 2012.
23  Ibidem, de 19 de setembro de 2012.
24  Ibidem, de 26 de setembro de 2012.
25  Ibidem, de 17 de outubro de 2012.
26  Ibidem, de 9 de novembro de 2012.
27  Ibidem, de 31 de outubro de 2012.
28  Ibidem, de 7 de janeiro de 2013.
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freguesias integradas no Município de Barcelos, promovendo a agregação, fusão 
ou extinção de qualquer uma delas?”.

Chamado a apreciar a proposta, o Tribunal Constitucional considerou que 
por o artigo 240.º, n.º 1 permitir às autarquias locais submeter a referendo matérias 
incluídas na competência dos seus órgãos, não se vislumbrava que qualquer dos 
sentidos possíveis do resultado da consulta popular determinasse a prática de atos 
ou a adoção de medidas desconformes com a Constituição.

Diversamente, entendeu o Tribunal que ocorria ilegalidade por duas razões: 
1.ª) por não ser simplesmente pedida uma manifestação de concordância ou não 
com a emissão de uma pronúncia mas antes uma pronúncia “a favor” da reor-
ganização, de tal sorte que uma opção contrária implicaria a não promoção da 
agregação, da fusão ou da extinção de qualquer freguesia – donde os termos da 
pergunta induzirem uma resposta no sentido do “não”; 2.ª) por a questão não 
estar incluída entre as matérias suscetíveis de referendo à face da Lei n.º 22/2012.

“Ao perguntar, por via referendária, se deve ou não ficar vinculada a pro-
mover a agregação, fusão ou extinção de freguesias, a Assembleia Municipal de 
Barcelos está a pôr nas mãos dos destinatários da pergunta o exercício ou não 
de um poder que legalmente lhe foi conferido. Ora, tal não é possível, pois o 
exercício ou não de uma competência legalmente fixada a um órgão adminis-
trativo (neste caso, um órgão autárquico) não pode ficar dependente da vontade 
dos administrados. 

“Há que distinguir o exercício da competência do sentido da decisão que 
resulta desse exercício. O que é referendável não é o exercício, mas apenas o 
conteúdo e sentido do ato pelo qual esse exercício se efetiva.

“É certo que a decisão de não participar no procedimento de reorganização 
não está excluída do campo de opções da assembleia municipal. Mas essa é uma 
decisão prévia que tem que ser tomada pelo próprio órgão, não podendo ele 
transferi ‑la para um centro decisor externo, sujeitando‑se à força juridicamente 
constringente da resposta referendária. Tal não está na disponibilidade de um 
órgão titular de uma competência legalmente atribuída, pois equivaleria a uma 
reconfiguração manipulativa do sistema legal de repartição de competências. 
Uma assembleia municipal pode decidir participar ou não participar; o que não 
pode decidir é que seja outrem a tomar por ela essa decisão” (n.º 11).

Não concordamos com o acórdão, visto que nem a pergunta inculca neces-
sariamente uma resposta negativa, nem o âmbito material dos referendos locais 
se recorta senão a partir do âmbito material de competência dos órgãos das autar-
quias locais. Se a Assembleia Municipal de Barcelos pode pronunciar‑se sobre a 
reorganização administrativa do concelho, porque não há de poder submeter o 
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assunto a referendo? Muito menos é de aceitar que uma competência atribuída a 
um órgão administrativo não possa ficar dependente da vontade dos administrados.

Bem elucidativo se mostra, a este propósito, o confronto com o referendo 
político nacional que, exceto sobre algumas matérias expressamente excluídas 
(art. 115.º, n.º 4 da Constituição), versa sobre questões que devam ser decididas 
pela Assembleia da República ou pelo Governo (art. 115.º, n.os 1 e 3). Então, se 
a Assembleia propuser um referendo sobre se deve ou não aprovar certo tratado 
[art. 161.º, alínea n)] ou se deve ou não fazer certa lei de bases do sistema de ensino 
[art. 164.º, alínea i)] ou a respeito do estado e da capacidade das pessoas [art. 165.º, 
n.º 1, alínea a)], estará a abdicar da sua competência? É claro que não: simples-
mente, na lógica do princípio democrático (arts. 1.º, 2.º, 10.º, 108.º), ela ficará 
adstrita, se no referendo votar mais de metade dos eleitores inscritos (art. 115.º, 
n.º 11), à vontade por eles expressa. Pois o mesmo se passaria com o referendo 
frustrado de Barcelos.

Se se aceita a prática de referendos, de votações diretas dos cidadãos sobre 
determinados assuntos, tem de aceitar‑se, consequencialmente, a prevalência da 
vontade por eles expressa sobre a dos seus representantes.

Nem se objete que um voto negativo à reorganização das freguesias do muni-
cípio em causa, quando vinculativo em face da votação da maioria dos eleitores, 
inviabilizaria a realização dos objetivos almejados pela Lei n.º 22/2012, porque, 
apesar disso, nessa hipótese, ela conferia à “Unidade Técnica”, nele criada, com-
petência para apresentar propostas concretas à Assembleia da República [art. 14.º, 
n.º 1, alínea b)].

5.  A assembleia de freguesia de Crestuma propôs, depois de devidamente 
reformulado em obediência a um anterior aresto do Tribunal Constitucional, 
um referendo com três perguntas: “1.ª Concorda com a junção da freguesia de 
Crestuma com a freguesia de Lever?; 2.ª Concorda com a junção da freguesia 
de Crestuma com a freguesia de Olival?; 3.ª Concorda com a junção da freguesia de 
Crestuma com a freguesia de Sandim?”.

O Tribunal Constitucional decidiu não se ter por verificada a legalidade 
do referendo. A formulação simultânea, concorrente e não subsidiária das três 
perguntas referendárias – cada uma delas referente a uma hipótese de junção da 
freguesia de Crestuma com uma freguesia (limítrofe) distinta – não permitiria 
uma resposta concludente ou inequívoca quanto à real vontade do eleitorado 
chamado a pronunciar‑se por via de referendo e, nessa medida, quanto ao próprio 
sentido do parecer.

“Ainda que na hipótese em apreço se pudesse apurar uma “maioria” de votos a 
favor de uma das três alternativas de junção da freguesia de Crestuma submetidas 
à consulta popular, tal maioria seria apenas “[…] uma simples maioria «relativa». 
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Mas (…) isso não só seria insuficiente, como é incompatível com a natureza de 
um “referendo” com carácter vinculativo, tal como é concebido pela nossa lei […] 
– lógica essa que é necessariamente dilemática, bipolar, ou binária: ou seja, que 
pressupõe uma definição maioritariamente unívoca da vontade popular, num ou 
noutro dos sentidos possíveis de resposta à questão cuja resolução seja devolvida 
diretamente aos cidadãos”. E seria “esta a lógica da deliberação referendária que 
hoje encontra expressão no n.º 2 do artigo 7.º da lei orgânica do referendo local 
– em especial quando aí se fala de perguntas “[…] formuladas com objetividade 
[…] e para respostas de sim ou não […]” – sob pena de violação do princípio da 
bipolaridade ou dilematicidade da pergunta referendária e do princípio da proi-
bição de apresentação de opção entre soluções alternativas.

6.  Fizeram declaração de voto de vencido a juíza Maria de Fátima Mata
‑Mouros e o juiz João Cura Mariano. 

Para aquela juíza, a tese que tinha feito vencimento no acórdão pressuporia 
a verificação de concorrência entre as perguntas, enquanto hipóteses alternativa-
mente colocadas, e cujas respostas se excluiriam necessariamente entre si, o que 
não se verificaria no caso. A consulta promovida visava a emissão de parecer no 
âmbito de competência meramente consultiva no processo legislativo em curso. 
Ora, na reorganização administrativa territorial em aberto não seria de excluir a 
possibilidade de agregação de várias freguesias na nova freguesia a criar.

“É certo que nenhuma das perguntas formuladas interroga a opinião do 
eleitor sobre a possibilidade de agregação plural. Mas a opção final da Assembleia 
da República não tem que traduzir uma escolha necessariamente expressa pelas 
comunidades afetadas. Nem por isso a auscultação da sensibilidade local deixará de 
constituir um elemento enriquecedor no processo legislativo em referência. É este 
o sentido da Constituição quando no seu artigo 249.º impõe a consulta dos órgãos 
das autarquias locais na matéria. E, nesse sentido, as respostas que viessem a ser 
dadas aos quesitos referendários formulados não deixariam de permitir, de modo 
imediato, e sem qualquer mediação interpretativa, o apuramento do sentido da 
vontade popular a reproduzir no parecer a emitir pela Junta de Freguesia. Assim, 
uma resposta maioritariamente negativa (mais respostas no Não do que no Sim) a 
todas, ou algumas das perguntas conduziria a parecer negativo dos habitantes de 
Crestuma à agregação da freguesia com as freguesias vizinhas (…). Pelo contrário, 
uma resposta maioritariamente positiva a todas, ou apenas algumas das perguntas, 
conduziria ao parecer favorável à agregação de Crestuma à(s) freguesia(s) vizinha(s) 
favoravelmente votadas.

“Não há nenhuma razão para exigir da leitura dos resultados de uma vota-
ção por referendo um rigor matemático impossível de alcançar em qualquer 
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outra eleição, em especial quando aquela se destina ao exercício de pronuncia-
mento de caráter meramente opinativo, no âmbito de competência consultiva. 
Defendê‑lo significa dificultar injustificadamente a integração de instrumentos 
de democracia semidireta no princípio representativo, em desfavor da compo-
nente participativa do sistema democrático num domínio de particular relevo 
para a comunidade local e, consequentemente, em prejuízo do justo equilíbrio 
constitucional entre ambos.”

Por sua vez, o juiz João Cura Mariano viria sustentar que a pronúncia con-
sultiva não tinha que ser necessariamente direcionada a uma única hipótese de 
decisão, podendo ser favorável a diferentes soluções entre si concorrentes, pelo 
que, podendo a Assembleia de Freguesia emitir um parecer que, simultaneamente, 
se pronunciasse favoravelmente à agregação da freguesia de Crestuma com a 
freguesia de Lever, com a freguesia de Olival, ou com a freguesia de Sendim, 
por entender que qualquer uma destas agregações seria favorável aos interesses de 
Crestuma, nada impediria que o resultado do referendo vinculasse a Assembleia 
de Freguesia a essa pronúncia.

Os quesitos referendários, apesar de concorrentes, neste caso, não eram impe-
ditivos do apuramento do sentido da vontade popular, fossem quais fossem os 
resultados do referendo, sendo os mesmos suscetíveis de determinar o sentido do 
ato (parecer não vinculativo) a emitir pela Assembleia de Freguesia de Crestuma.

Pela nossa parte, aproximamo‑nos destas duas posições.

XI

Recomposição do tribunal

1.  Os juízes do Tribunal Constitucional eram originariamente designados 
por seis anos e podiam ser reconduzidos. Era um mandato curto e a possibili-
dade de reeleição ou de recooptação diminuía a sua independência. A revisão 
constitucional de 1997 corrigiu este manifesto desvio às regras do Estado de 
Direito, estabelecendo um mandato mais longo, de nove anos, e não renovável 
(artigo 222.º, n.º 3 da Constituição, hoje)29-30.

29  Conforme já tínhamos preconizado em 1975 em Um projeto de Constituição, artigo 297.º.
30  Devendo entender‑se que nem sequer é possível a recondução nove anos depois da cessação de 
funções, ao contrário do que sucede com o Presidente da República, cujo titular passados cinco 
anos após um segundo mandato pode voltar a ser eleito – porque se trata de órgão político.
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Por outro lado, para, de certa forma, propiciar a continuidade no Tribunal, 
essa revisão constitucional e a Lei n.º 13‑A/98, de 26 de fevereiro, estabeleceram 
um regime transitório relativo à primeira eleição e à primeira cooptação a ela 
subsequentes. Consistiu esse regime em se prescrever que, ao fim da primeira 
metade do mandato dos juízes na altura designados (quer dizer, ao fim dos quatro 
anos e meio), se procederia a sorteio para determinar a cessação de mandato de 
quatro dos juízes eleitos e de um dos juízes cooptados, de tal modo que os que 
os substituíssem iniciariam um mandato de nove anos.

Também, por acordo informal entre os dois principais partidos parlamentares 
(Partido Social‑Democrata e Partido Socialista), o presidente e o vice‑presidente 
do Tribunal seriam eleitos também aquando da renovação do Tribunal, com 
alternância entre os candidatos propostos por um dos partidos e os candidatos 
propostos pelo outro.

2.  Por isso, em 2012 houve que recompor o Tribunal e eleger novos presi-
dente e vice‑presidente.

Foram eleitos pelo Parlamento os Juízes Maria de Fátima Mata‑Mouros, Maria 
José Rangel de Mesquita e Fernando Vaz Ventura e foi cooptado o Juiz Pedro 
Machete. Foi eleito presidente do Tribunal o Juiz Joaquim de Sousa Ribeiro e 
foi eleita vice‑presidente a Juíza Maria Lúcia Amaral.

3.  O Tribunal passou a contar com seis mulheres em treze juízes – Maria 
Lúcia Amaral, Ana Maria Martins, Catarina Sarmento e Castro, Maria de Fátima 
Mata‑Mouros e Maria José Rangel de Mesquita.

E com sete doutores em Direito: Joaquim de Sousa Ribeiro, professor da 
Universidade de Coimbra; Maria Lúcia Amaral, professora da Universidade Nova 
de Lisboa; Ana Maria Martins e Maria José Rangel de Mesquita, professoras 
da Universidade de Lisboa; Pedro Machete, professor da Universidade Católica 
Portuguesa; e Maria de Fátima Mata‑Mouros, juíza de carreira.
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Sumário: Introdução. Apreciação crítica do acórdão: 1. Do recurso à qualificação primária da 
situação de falta de consentimento do cônjuge e da aplicação do artigo 53.º do CC vigente à data 
da decisão do litígio como bases implícitas para a aplicação da lei portuguesa ao regime de bens 
entre os cônjuges: um ponto de partida contingente: 1.1. Repercussões da acepção da norma de 
conflitos como regra de conduta na análise da sua sucessão no tempo e sequente defesa da aplicação 
da versão originária do artigo 53.º do CC; 1.2. Da remissão e da definitiva competência da lei 
material alemã para regular o regime de bens entre os cônjuges em contraste com a solução das 
instâncias. 2. Da eleição da primeira residência conjugal como elemento de conexão equívoco 
e sua correcta apreensão mediante uma interpretação teleológica. 3. Da justificação adequada 
da competência do ordenamento jurídico alemão para regular a validade da convenção pós
‑nupcial: 3.1. Contribuição para a interpretação e concretização adequada do elemento de 
conexão “residência habitual”; 3.2. Breve incursão na problemática dos estatutos suspensos; 
3.3. Resolução do problema putativo do conteúdo múltiplo do elemento de conexão. 4. Conclusão.

Introdução

A 25 de Janeiro de 2006 a terceira Secção Cível do Tribunal da Relação de 
Coimbra confirmou a sentença proferida pelo Tribunal Judicial de Trancoso que 
recusara o pedido de anulação de uma compra e venda (formalizada através de 
escritura pública outorgada em 24 de Julho de 1996 no Cartório Notarial do 
Seixal) de um prédio urbano sito na freguesia de S. Pedro, na referida vila beirã. 

À ponderação e decisão do Tribunal da Relação foi, essencialmente, colocada 
a questão de saber qual o regime de bens do casamento entre o Autor e a primeira 

*  Disponível em http://www. dgsi.pt/jstj.nsf.
**  Mestre em Direito. Assistente da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.
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Ré, na medida em que o primeiro alegava que a invalidade da compra e venda 
decorria da falta do seu consentimento para a celebração do referido negócio 
jurídico, já que se encontrava casado com a primeira Ré no regime de comunhão 
de adquiridos (o regime supletivo vigente em Portugal na falta de convenção 
antenupcial) necessitando, por conseguinte, a alienação de um direito pessoal de 
gozo sobre um imóvel, próprio ou comum, sito em território português, do men-
cionado consentimento do cônjuge não alienante, nos termos do artigo 1682.º‑A.

Considerou‑se que a determinação do regime de bens dependia, por sua vez, 
da indagação da validade de uma convenção pós‑nupcial celebrada na Alemanha a 
21 de Maio de 1969 que alterava o regime legal supletivo português de bens para o 
regime de separação de bens, pois decorria dos autos que o casal, que não havia feito 
qualquer convenção antenupcial, tinha, um mês depois do casamento, celebrado 
na Alemanha uma convenção pela qual estabelecia o regime da separação de bens.

Era, portanto, do reconhecimento da validade desta convenção pós‑nupcial 
pelo ordenamento jurídico português que dependia a legitimidade da venda 
efectuada em 1996 pela consorte portuguesa. O facto de a celebração da con-
venção ter ocorrido antes da entrada em vigor das alterações nas normas de 
conflito portuguesas resultantes da reforma de 1977 determinou a aplicação da 
versão originária do artigo 52.º do CC em conjugação com o artigo 54.º do CC, 
chamando‑se a lei alemã a solucionar o problema do valor jurídico da convenção 
a título de lei pessoal do marido.

Tendo a Relação, consequentemente, concluído pela validade do dito negócio 
jurídico e pela dispensa do consentimento do Autor para a validade da compra e 
venda do imóvel acima referido, na medida em que era um bem próprio da Ré 
e que entre os cônjuges vigorava o regime de separação de bens (absolvendo‑a, 
consequentemente, do pedido), o primeiro interpôs recurso de revista para o 
Supremo Tribunal de Justiça, sendo esta negada pelo acórdão de 12 de Setembro 
de 2006 que concluiu, na esteira das duas decisões antecedentes, vigorar efectiva-
mente entre os cônjuges o regime de separação de bens, por força da convenção 
pós‑nupcial, razão pela qual a validade do negócio de alienação do imóvel não 
dependia do consentimento do Autor.

A contenda sobre a questão da constitucionalidade das normas de conflitos 
foi especialmente abordada nesta jurisprudência e o factor temporal incidiu de 
forma determinante sobre os seus contornos, pois a conexão subsidiária que o 
Código Civil de 1966 estabelecia para determinar a lei aplicável às relações entre 
os cônjuges, na falta de nacionalidade comum dos mesmos, consistia na designação 
da lei pessoal do marido, conexão que seria derrogada pelo DL 496/77 de 25 de 
Novembro em obediência ao princípio de igualdade dos cônjuges, consagrado no 
artigo 36.º da CRP de 1976 – princípio que subjaz às actuais conexões subsidiárias 
adoptadas pelos artigos 52.º e 53.º do CC.
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Todavia esta questão não nos reterá, na medida em que as observações que 
o Supremo Tribunal enunciou e a conclusão que propugna, aliás na esteira do 
Tribunal da Relação, tal como as críticas que faz ao acórdão recorrido estão, nos 
seus traços gerais, conformes com a doutrina portuguesa actualmente dominante, 
sendo atendíveis e válidas sempre que o problema se coloque em moldes análogos.

Apreciação crítica do acórdão

A questão colocada ao Tribunal requer a intervenção de normas de conflito 
quer espaciais quer temporais, já que a correcta decisão do caso surge imbricada 
com a determinação da lei aplicável às relações pessoais e patrimoniais de duas 
pessoas unidas por um casamento celebrado a 7 de Abril de 1969, em Portugal, 
entre um cidadão alemão e uma cidadã portuguesa, sendo de realçar a anterio-
ridade deste acto jurídico em relação às alterações sofridas pelo Código Civil 
português em 1977. 

Efectivamente, a conjuntura normativa decorrente da elaboração do Código 
Civil de 1966, à qual acresceu a Reforma de 1977 sequente à Constituição de 
1976, determinou a alteração das normas aplicáveis aos casamentos conexos com 
mais de um ordenamento jurídico celebrados não só antes da entrada em vigor 
do Código Civil como também no período que antecedeu as reformas ao mesmo 
diploma impostas pelos novos princípios constitucionais1. 

Não surpreende, portanto, que no caso sub judice, as instâncias se tenham 
debruçado sobre a incidência do Direito Transitório no Direito Internacional 
Privado, especificadamente para solucionar o conflito originado pela sucessão 
no tempo de normas espaciais de conflitos num mesmo ordenamento jurídico. 

Porém, como se procurará demonstrar, a orientação que fundou a resposta 
dada à questão suscitada neste âmbito não foi prévia e coerentemente aplicada 
a uma outra, análoga, que parece não ter sido identificada pelo Tribunal, o que 
gera a inconsistência do acórdão. 

Suscita ainda reticências o processo de dupla qualificação adoptado para 
aferir as normas de conflito a mobilizar perante o problema concreto, sendo, por 
último, de questionar o rigor da interpretação e da concretização dos elementos 

1  Tais vicissitudes legislativas suscitaram mais do que uma vez a análise, nos nossos tribunais, 
do problema da sucessão no tempo das regras de conflitos nacionais aplicáveis ao regime de bens, tal 
como o da sua compatibilidade com os princípios constitucionais actualmente vigentes. Vd. neste 
sentido Helena Mota, “A aplicação no tempo da regra de conflitos sobre o regime de bens e 
o controlo da sua (in)constitucionalidade. Breve reflexão a propósito de alguma jurisprudência 
recente” in Estudos em Memória do Professor Doutor António Marques dos Santos, vol. I, pp. 239‑262.
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de conexão naquelas previstos (designadamente os de “primeira residência con-
jugal” e “residência comum”), tal como, por último, a legitimidade da resolução 
do problema do conteúdo múltiplo do elemento de conexão. 

1.	 Do recurso à qualificação primária da situação de falta de consen‑
timento do cônjuge e da aplicação do artigo 53.º do CC vigente à 
data da decisão do litígio como bases implícitas para a aplicação da 
lei portuguesa ao regime de bens entre os cônjuges: um ponto de 
partida contingente

Tendo sido a solução – como se expôs na Introdução – colocada na depen-
dência da validade da convenção pós‑nupcial pela qual os cônjuges estabeleciam o 
regime de separação de bens, parece ter sido dado por adquirido ( já que não é nem 
demonstrado nem mesmo aduzido em algum momento) que: 

a)	 O problema da falta de consentimento se resolvia, imediata e acriticamente, 
pela lei aplicável ao regime de bens entre os cônjuges, e não (quiçá nunca) pela 
lei aplicável às restantes relações entre os mesmos (contempladas no artigo 
52.º do CC e não autonomizadas pelo artigo 53.º do mesmo diploma);

b)	 Ao regime de bens era aplicável o regime supletivo da lei portuguesa, que, 
já na altura do casamento (1969), era o da comunhão de adquiridos. 

O acórdão fornece, efectivamente, indícios que corroboram estes prenúncios 
de precipitação: relativamente à primeira afirmação, a necessidade do consenti-
mento parece ter sido colocada exclusivamente na dependência da determinação 
do regime de bens dos cônjuges na medida em que do acórdão se depreende que a 
sua imprescindibilidade depende, em última análise, da validade ou não da alteração deste 
mesmo regime2; ou seja, considera‑se que, se o último foi alterado com sucesso, 

2  Tal é expressamente afirmado no recorrido Acórdão do Tribunal da Relação de Coimbra 
de 25 de Janeiro de 2006 em que se pode ler: “Sendo o A. de nacionalidade alemã e a 1.ª R. de 
nacionalidade portuguesa e tendo o casamento entre eles sido realizado em Portugal, haveria uma primeira 
indagação a fazer, qual seja, a do regime de bens que, logo nessa altura, entrou em vigor. No entanto, sobre esse 
concreto ponto não há dúvidas ou litígio nos autos: não tendo sido celebrada qualquer convenção antenupcial, 
recorra‑se às normas de conflitos que se recorra (Convenção Concernente aos Conflitos de Leis Relativos aos 
Efeitos do Casamento sobre os Direitos e Deveres dos Cônjuges nas suas Relações Pessoais e sobre os Bens 
dos Cônjuges assinada na Haia em 17/07/1905, normas de conflitos portuguesas ou normas de conflitos 
alemãs) e conclua‑se pela aplicação da lei portuguesa ou da lei alemã, sempre o regime de bens seria o da 
comunhão de adquiridos e, consequentemente, sempre a validade da compra e venda que constitui o cerne do 
litígio dependeria do consentimento do A.”. Atente‑se, aliás, na incorrecção desta última sub‑hipótese 
relacionada com a eventual aplicação da lei alemã ( já que nenhum consentimento seria exigível 
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o consentimento não é exigível; se, ao contrário, o regime não foi validamente 
modificado, continuando por conseguinte a vigorar entre os cônjuges o regime 
inicial da comunhão de adquiridos, o negócio é anulável… e consequentemente 
só as disposições que se subsumam ao conceito‑quadro do artigo 53.º do CC são 
invocadas.

A referência das instâncias ao artigo 52.º do CC neste contexto só é feita sob 
o prisma da remissão para o mesmo feita pelo artigo 54.º do CC, a propósito 
da convenção antenupcial. Nada indica que se tenha colocado, neste processo, a 
hipótese da eventual competência da lei que regula as relações entre os cônjuges 
independentemente do regime de bens – e que é determinada pelo primeiro 
artigo mencionado – para responder à questão da necessidade do consentimento. 

Ora tal qualificação feita desde logo e apenas nos parâmetros da lei material 
portuguesa, e portanto no âmbito do conceito‑quadro do artigo 53.º do CC – como 
parece ter sido, em termos não expressos – não é dogmaticamente adequada.

Subjacente à necessidade do consentimento está o problema que consiste em 
determinar se uma pessoa, independentemente da sua capacidade, tem ou não 
legitimidade para dispor de um bem próprio quando se encontra numa situação 
relativa específica, neste caso a de casada3.

se fosse aplicável o regime de comunhão de adquiridos tal como é configurado nessa lei). Veja‑se 
ainda, no sentido do texto, o teor do sumário do Acórdão do Supremo Tribunal de Justiça, no qual 
se lê que “É válida, segundo a lei portuguesa, a venda de um prédio realizada por uma mulher casada com um 
cidadão alemão e de acordo com a lei portuguesa, sem o consentimento deste, apesar de o respectivo casamento 
ter sido celebrado segundo o regime de comunhão, se, posteriormente, mas antes do negócio, o regime de bens 
foi alterado de acordo com a lei alemã” e ainda o modo como foi colocada a questão principal: “Face às 
conclusões do recorrente, eis‑nos confrontados com a questão de saber se o Tribunal da Relação de Coimbra ao 
dar o beneplácito à decisão do M.º Juiz de Círculo da Guarda, decidiu correctamente a questão posta ab initio, 
qual seja a da validade da venda feita pela R. sua mulher aos outros dois RR. Para chegarem à conclusão de 
que o negócio celebrado é perfeitamente válido, as instâncias percorreram quase os mesmos caminhos.
Assim, a decisão da 1.ª instância, depois de, doutamente, ter chegado à conclusão que em causa estava, como 
questão principal de DIP, o regime de bens do A. e da 1.ª R. (…).” Estes excertos falam por si: a questão 
da qual se faz depender a necessidade do consentimento é a da determinação do regime de bens 
que vigorava entre os cônjuges (tendo‑se ainda tido por certo que o seu primeiro regime de bens 
fora o de comunhão de adquiridos nos termos escorados na lei portuguesa).
3  I. Magalhães Collaço, Direito Internacional Privado, O sistema português de normas de conflitos 
(Parte II. Do Sistema das Normas de Conflitos Portugueses) Edição da AAFDL, 1970, pp. 44 e s. 
explica que se deve distinguir a capacidade negocial de outras figuras jurídicas “que se traduzem 
em limitações às capacidades das pessoas que a lei estabelece não em atenção às qualidades do indivíduo, como 
tal, mas em atenção a certa organização de interesses supra individuais”, pelo que esta “incapacidade” de 
dispor de um imóvel sem o consentimento do cônjuge não se deve reconduzir a uma qualidade 
pessoal, traduzindo sim certa concepção das relações familiares, sendo consequentemente regida 
pela lei destas últimas e não pela lei aplicável à capacidade em geral; para identificar esta situação, 
I. Magalhães Collaço, fala de “legitimidade”: esta não é (ou não é apenas) uma qualidade da 
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Ora o artigo 53.º do CC é um artigo especial face ao artigo 52.º do CC: 
o último designa a lei com vocação para reger todas as relações entre os cônjuges 
excepto aquelas que se refere o artigo 53.º do CC, designadamente o regime de bens; 
admite‑se assim, para efeitos de qualificação, a tendência absorvente do estatuto 
das relações pessoais e patrimoniais compreendidas no artigo 52.º do CC face 
ao das relações patrimoniais dependente do regime de bens, pelo que o segundo 
só deve intervir quando a sua competência se ache especificamente demonstrada4. 
Nestes moldes, perante uma questão de falta de consentimento, não é indefensá-
vel que a determinação da lei aplicável se faça nos termos da norma de conflitos 
vocacionada para a regulação das relações entre os cônjuges, independentemente 
do seu regime de bens: ou seja, nos termos do mencionado artigo 52.º do CC. 
Pois é coerentemente aceite, de facto, que a lei referida pelo artigo 52.º do CC 
regule as limitações à disposição de bens que decorram exclusivamente do estado 
de casado (como as relativas à casa de morada de família ou a outros bens rela-
cionados com a vida familiar).

 Já não se devem considerar abrangidas neste artigo, porém, as limitações à 
disposição de bens decorrentes de um específico regime de bens, que devem cair 
sob a alçada do artigo 53.º do CC.

Assim sendo, a necessidade de consentimento pode, no nosso ordenamento 
jurídico, quer depender directamente do estado de casado, quer decorrer de um 
regime de bens específico, o mesmo sendo susceptível de acontecer nos outros 
ordenamentos jurídicos conexos com a situação plurilocalizada. 

Tais contingências de regulamentação ilustram o mérito de uma qualificação 
única (por contraposição a uma dupla qualificação), que não assente apenas na 
consideração de que, no nosso sistema jurídico, a situação de facto regulada pelo 
artigo 1682.º‑A n.º 1 do CC corresponde ao conceito‑quadro do artigo 53.º 
do CC, partindo tão‑só da norma material do foro potencialmente aplicável, 
sem indagar da existência de uma norma no sistema alemão relacionada com o 
consentimento para a alienação de imóveis, quer esta norma decorra directamente 

pessoa, mas antes uma posição de relação entre o sujeito e o objecto (negócio ou acto jurídico) 
exigida como condição de validade ou eficácia daquele; assim, da capacidade de exercício pode 
falar‑se genericamente para designar uma qualidade do sujeito de direito quanto a dado tipo 
abstracto de negócio jurídico, todavia só em relação a cada acto em concreto se pode pôr e resolver o 
problema da legitimidade. Desta forma, como a legitimidade não toca globalmente a esfera jurídica 
da pessoa, deve ser preferencialmente regulada pela lei competente para disciplinar o negócio e, 
se for desenhada por razões institucionais – como acontece com a legitimidade dos cônjuges para 
a alienação de bens –, deve ser regulada pela lei competente para reger essa instituição.
4  Vd. Baptista Machado, Lições de Direito Internacional Privado, Coimbra, Almedina, 2002, p. 409.
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de um específico regime de bens, quer desempenhe uma outra função nesse 
ordenamento jurídico5.

Efectivamente, se houvesse uma norma alemã relativa ao consentimento que 
vigorasse nas relações entre os cônjuges independentemente do regime de bens 

5  Ferrer Correia, “O problema da qualificação segundo o novo Direito Internacional Português” 
in Estudos Jurídicos III, Direito Internacional Privado, Coimbra, Atlântica Editora, 1970, p. 59 ss., 
propugna que, em termos gerais, se averigúe se o preceito normativo x vigente no sistema y (e que 
nesse mesmo sistema resolve a questão concreta sub judice) corresponde à categoria normativa 
daquela norma de conflitos do foro que justamente, na hipótese de uma resposta afirmativa a esta 
pergunta, indica aquele sistema como aplicável ao caso, rejeitando um processo de qualificação 
constante de duas operações em que a primeira – qualificação primária – consiste na subsunção 
da factualidade sub judice a uma categoria abstracta das normas de conflito do foro (por outras 
palavras, o conhecimento da regra de conflitos a aplicar supõe que se opere previamente a 
subsunção a uma das categorias do direito conflitual do foro, e, qualificados os factos, está 
definida a norma de conflitos aplicável e fixada em definitivo a competência da lei); e em que 
a segunda – qualificação secundária –, requerida pela referência selectiva ao ordenamento jurídico 
estrangeiro prescrita no artigo 15.º do CC, reportando‑se a normas e já não de factos, se cifra na 
indagação da pertença da norma do sistema designado como competente no primeiro momento 
à ordem de questões que a norma de conflitos deferiu a esse sistema (definição a fazer nos termos 
do ordenamento jurídico a que pertence a referida norma), para que esta se possa então aplicar 
em Portugal. É fácil compreender que esta qualificação secundária tem uma função limitativa, 
já que recorta, no sistema de Direito convocado pela primeira qualificação, o sector de normas 
subsumíveis à categoria de conexão da regra de conflitos, o que leva a que, se os preceitos no 
ordenamento jurídico considerado, reguladores dessa factualidade, não correspondem ao tipo 
visado na regra de conflitos, seja o próprio sistema em questão que terá de se julgar inaplicável. 
Explica o Autor a desadequação deste procedimento, considerando que qualquer controvérsia 
jurídica contem em si mesma os seus pontos de contacto, traçando por si o círculo de leis que 
solicita, sendo que todo o ordenamento que se situe dentro dessa fronteira tem que ser olhado 
como potencialmente aplicável, pelo que se justifica não proceder à qualificação nos termos da lei 
do foro. Podemos então sugerir que será melhor partir da indagação da categoria das normas dos 
ordenamentos jurídicos eventualmente aplicáveis e verificar a que conceitos‑quadro das nossas 
normas de conflito se subsumem aquelas, estando o problema resolvido quando haja coincidência 
entre a definição da natureza jurídica das normas sob o prisma no ordenamento jurídico a que 
a nossa norma de conflitos atribui competência e sob o nosso. O que importa saber é, assim, 
se a referida lei decide a controvérsia por meio de preceitos jurídico‑materiais subsumíveis 
à regra de conflitos do foro que tiver designado essa lei como hipoteticamente aplicável ao 
caso vertente. moura vicente, Da responsabilidade pré‑contratual em Direito Internacional Privado, 
Coimbra, Almedina, 2001, p. 393 e ss. critica igualmente a doutrina da dupla qualificação, que 
considera associada à referência aberta, quer pela doutrina quer por legislações nacionais de 
Direito Internacional Privado: o Autor defende igualmente a qualificação única, cujo objecto 
serão os preceitos jurídico‑materiais relevantes das potenciais lege causae (ou a situação da vida 
em apreço caracterizada à luz desses preceitos, na dependência da doutrina perfilhada sobre o 
objecto da qualificação).
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deveria esta ter título de aplicação caso o artigo 52.º do CC6 atribuísse competência 
ao referido ordenamento jurídico7.

Finalmente, a própria subsunção do artigo 1682.º‑A, n.º 1 do CC8-9 no 
conceito‑quadro do artigo 53.º do CC não é inequívoca. Ressalta, das consi-
derações anteriores sobre o artigo 52.º e o artigo 53.º do CC, que há incómo-
das situações de fronteira. Se uma primeira intuição nos levar a reconduzir o 
artigo 1682.º‑A, n.º 1 do CC ao artigo 53.º do CC do mesmo diploma (por 
contraste até com o artigo 1682.º‑A, n.º 2 do CC que, por não fazer qualquer 
distinção consoante o regime de bens, é consensualmente subsumido no conceito
‑quadro do artigo 52.º do CC), não deixa de ser sustentável a orientação que 
propugna a mesma solução para ambos os números do artigo referido, não só 
sustentada pelo argumento sistemático10, mas porque se pode alegar que a regra 
do artigo 1682.º‑A, n.º 1 do CC não é uma regra em que se pretenda tratar do 
regime de bens (apesar de a mesma determinar que existe um tipo de regime 
de bens ao qual não se aplica) pois consiste funcionalmente numa regra sobre efeitos 
do casamento (designadamente sobre a legitimidade para actos de disposição) que, 
naquele caso, fica também (e secundariamente) dependente do regime de bens. 

Parece‑nos, todavia, que há válidos argumentos para optar pela conexão pre-
vista no art. 53.º do CC: na verdade o artigo 1682.º‑A, n.º 1 do CC é uma regra 
que – em última análise – acaba por ficar na disponibilidade dos cônjuges (já que, 
se estes escolherem o regime da separação de bens, a mesma não se aplicará) e 
não repugna proteger esta manifestação da sua autonomia mediante uma conexão 
tendencialmente imobilizada no tempo. Por outras palavras: a ratio que preside à 
referida conexão fixa do artigo 53.º do CC é a tutela das expectativas das partes, 
correlacionada com a componente convencional que está plasmada na liberdade 

6  Precisamos que se deve aplicar o artigo na sua versão actual: decorrerá infra (ponto 3), que a 
aplicação da norma de conflitos contida no artigo 52.º do CC consoante vigora ao tempo da 
acção não viola o artigo 12.º do CC, não implicando retroactividade, pelo que, se o ordenamento 
jurídico alemão fosse aquele que mais estreitamente conexo se apresentasse com a vida familiar, a 
(hipotética) norma alemã sobre consentimento teria um título de aplicação em Portugal.
7  Vd. Ferrer Correia, O problema da qualificação (…) cit. p. 59. ss.
8  Tal não nos afasta do método da qualificação única, simplesmente agora feita apenas relativa-
mente a normas do nosso próprio ordenamento jurídico.
9  Não tomamos aqui partido na querela sobre o objecto da qualificação, embora refiramos amiúde, 
por simplificação, que a “subsunção do artigo x é feita na previsão da norma de conflitos y”: como 
frisa Ferrer Correia, id., ibid., qualquer que seja a perspectiva da qual se tenha partido, é sempre 
com regras materiais que se vem a deparar, sendo estas o quid a subsumir ao conceito‑quadro da 
norma.
10  Efectivamente a matéria não está regulada no âmbito dedicado aos regimes de bens.
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reconhecida às partes em matéria de convenções antenupciais11; e a razão de ser 
apontada pela doutrina para a diferença de conexões adoptadas para o regime das 
relações pessoais e o das relações patrimoniais dos cônjuges, precisamente, reside 
no facto de o regime material das relações patrimoniais ter, nalguma medida, 
carácter convencional12.

Ora o exercício desta liberdade da escolha do regime de bens também interfere 
na necessidade do consentimento, dado que o Código Civil coloca – por vezes 
– o último na dependência do primeiro, pelo que se as partes tiverem escolhido 
um regime que não o exija de todo, ou seja mais liberal, é plausível a defesa da 
sua vontade. Daqui advém a preferência pelo artigo 53.º do CC.

Esta ponderação não foi feita pelo Supremo Tribunal de Justiça que, como se 
tem vindo a afirmar, aliou sempre, acriticamente, o problema do consentimento 
directamente ao regime de bens vigente entre os cônjuges13 e, assumindo que 
à data do casamento este era o de comunhão de adquiridos previsto pela lei portu‑
guesa, focou a sua atenção na determinação da validade da convenção pós‑nupcial 
vocacionada para convolar tal regime naqueloutro regime de separação de bens.

 E porque afirmamos que o Tribunal do nosso foro aplicou as normas que 
integram o regime português e não o alemão, já que também na Alemanha a 
comunhão de adquiridos é o regime supletivo (com naturais divergências de 
conteúdo), podendo o aplicador não se ter comprometido com o conteúdo do 
regime de bens prescrito pela lei portuguesa mediante a mera alusão ao “regime 
de comunhão de adquiridos” sem mais nada adiantar? 

11  Baptista Machado, Lições… cit, p. 405, refere que a maioria dos Direitos reconhece às 
partes ampla liberdade em matéria de convenções antenupciais, reflectindo‑se esta componente 
convencional do regime de bens, no Direito de Conflitos, na adopção de um elemento de conexão 
imóvel que, impedindo a sucessão de estatutos nesta matéria, procura assegurar as expectativas 
que as partes podiam ter ao celebrarem o casamento. Também no Direito Transitório a tutela das 
expectativas que derivam da autodeterminação das partes mediante um contrato é mais forte. 
Baptista Machado, Sobre a aplicação no tempo do novo Código Civil. Casos de aplicação imediata. 
Critérios fundamentais, Almedina, Coimbra, 1968, p. 105; refere que tanto o regime de bens do 
casamento estipulado por uma convenção quer o regime legal são tratados como situações jurídicas 
contratuais (sendo que se considera que o contrato é uma acto de autonomia negocial em que 
as partes realizaram o equilíbrio das suas convenções com base na lei em vigor), pelo que a lei 
nova que altere um regime não tem aplicação sobre os anteriores matrimónios e acrescenta que 
tal princípio vale também em Direito Internacional Privado, na medida em que a lei competente 
para regular o regime de bens deve ser sempre a mesma, independentemente de se verificar uma 
mudança de lei competente para regular o matrimónio.
12  Baptista Machado, Lições (…) cit, p. 409.
13  O que seria correcto caso fosse aplicável a lei portuguesa, mas já não se fosse aplicável um orde-
namento jurídico que não pusesse o consentimento na dependência do estado de casado, mas antes 
na do regime de bens ou de outras situações jurídicas.
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A resposta retira‑se da leitura da sentença: a todo o aresto esteve subjacente 
a ideia de que era o regime de comunhão de adquiridos português que se aplicava 
já que o problema do consentimento para a alienação de bens imóveis próprios 
se coloca apenas no nosso Direito: nos termos do Direito alemão, mesmo vigo-
rando entre os cônjuges o regime da comunhão de adquiridos, o consentimento 
de um cônjuge para a alienação de bens próprios do outro só é requerido se 
o acto implicar alienação de todo o património ou de bens do lar conjugal14; 
assim, a alteração do regime matrimonial da comunhão de adquiridos para a 
separação de bens não modificaria a solução do problema concreto pelo que, 
consequentemente, a determinação da validade da convenção que alterava 
os regimes não assumiria relevo, na medida em que, independentemente da 
validade ou não desta e da efectiva mudança de regime lograda, nunca seria 
necessário o consentimento.

É quase irrefutável, portanto, que os nossos tribunais supuseram tout cour que 
a lei que regulava originariamente o regime de bens era a portuguesa15.

Contudo tal determinação não podia ser feita sem uma base legal específica, 
visto que estamos numa situação em que há mais do que uma lei em contacto 
com os factos e as normas portuguesas de conflito não são de aplicação facultativa. 
Porém, não isolando o acórdão o problema, não identifica – por consequência – 
a norma de conflitos aplicável à sua resolução.

Tendo por demonstrado que, da leitura do acórdão, decorre uma aceitação 
implícita pelas instâncias da competência da lei material portuguesa vigente à 
altura do casamento para regular o regime de bens entre os cônjuges, é tempo 
de acrescentar que tal conclusão se terá devido, não só à opção feita nos termos 
de uma critica qualificação dupla, pela norma de conflitos contida no artigo 53.º 
do CC, mas ainda – e desta vez culminando fatalmente no erro na determinação 
da lei competente – à perfilhação do conteúdo da mesma posterior a 1977. 

E posterior a 1977 pois, na sua versão originária, o artigo 53.º do CC condu-
ziria inelutavelmente à aplicação da lei alemã uma vez que, no seu n.º 2, na falta 
de nacionalidade comum, mandava aplicar a lei da residência habitual comum à data 
do casamento e, subsidiariamente, a lei pessoal do marido na mesma data. Resultando 
dos autos que o Autor residia na Áustria à data do casamento, não subsistiria senão 
a possibilidade de recorrer à última conexão subsidiária, aplicando a lei alemã.

14  O § 1365/1 do BGB exige consentimento para «dispor do património no seu todo». Tratando‑se de 
«negócio que obedece aos princípios de uma administração “bem ordenada” (ordnungsmässig)», o 
tribunal pode, aliás, suprir a falta de consentimento. O §1369 do BGB determina que um cônjuge 
só pode dispor ou obrigar‑se a dispor sobre objectos próprios do “lar conjugal” (ehëlichen Haushalts) 
se o outro consentir. Também nestes casos o tribunal pode suprir a falta de consentimento.
15  Vd. supra nota 3, afirmação que o Supremo Tribunal de Justiça não contestou.
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Justificam‑se, deste modo, as hesitações perante o ponto de partida assumido 
pelas instâncias. Podemos até concordar com o recurso ao artigo 53.º do CC para 
responder ao problema do consentimento… mas sempre na sua versão originária, 
pelas razões que se expõem de seguida.

1.1.	 Repercussões da acepção da norma de conflitos como regra de conduta na análise 
da sua sucessão no tempo e sequente defesa da aplicação da versão originária 
do artigo 53.º do CC

Admitindo‑se assim que, no caso decidendo, era simplesmente necessário 
apurar qual o regime de bens em vigor entre os cônjuges e, pelos argumentos 
expostos, concluindo pela aplicação do artigo 53.º do CC, impõe‑se determinar 
qual das versões do mesmo artigo, que sofreu uma alteração em 1977, é idónea 
para resolver o caso concreto. 

Na realidade, os conflitos de leis no espaço não estão imunes à influência do 
tempo, originando a alteração das regras nacionais de Direito Internacional Pri-
vado um conflito transitório específico16 que, no nosso caso, conduz à necessidade 
de uma escolha fundamentada entre a norma de conflitos que vigorava ao tempo 
do casamento para determinar o regime de bens e a norma vertida no artigo 53.º 
do CC à data da sua aplicação.

Ora a determinação da norma de conflitos adequada aquando da sucessão 
temporal, no seio do mesmo ordenamento jurídico, de duas normas de conflito 
relativas à mesma questão, obriga a uma reflexão sobre a própria natureza do DIP 
e das normas que o integram, à qual, deve frisar‑se, nem a doutrina nem a jurispru-
dência se têm furtado17. Particularmente está em causa a concepção da norma de 
conflitos como norma de conduta (regula agendi), ou seja, como norma reguladora 
de comportamentos humanos (que pode pretender incentivar ou coibir, mas 
em qualquer caso condicionar)18. Se as partes, por terem uma conexão relevante 

16  Rigaux , “Le conflit mobile en Droit Internationale Privé”, Rec. Des Cours 117, I, 1966, 
pp. 364 ss., distingue a mobilidade que afecta a nova regra de direito transitório da mobilidade 
dos elementos de situação da vida que servem para a conectar a uma ordem jurídica, e realça que, 
no segundo caso, não há uma modificação legislativa mas antes um movimento da relação de 
direito, movimento que incide precisamente sobre os elementos que a regra de conflitos elegeu 
para indícios de localização: os elementos de conexão. Não é este o caso que nos ocupa.
17  Especificamente sobre a aplicação no tempo do artigo 53.º do CC vd. Acórdão n.º 90/03, 
proc. n.º 692/2002, 3.ª Secção (Relator: Bravo Serra). 
18  Ilustra a última o acórdão referido na nota anterior, do Tribunal Constitucional que, citando 
Ferrer Correia, corroborou que “a regra de direito não é segundo a sua natureza aplicável a condutas que 
lhe sejam estranhas, que se situem fora da sua esfera de eficácia (quer em razão do tempo em que ocorreram, 
quer em razão do que chamarei a sua localização espacial) e cujos agentes nenhuma possibilidade ou razão 
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com o Estado ao qual pertence a regra de conflitos, por ela se guiaram, ou seja, 
admitindo que possam ter orientado a sua conduta pelo Direito de Conflitos do 
foro, não podemos considerar que esta actua apenas como um mero critério de 
decisão, cujos principais destinatários são os tribunais19: deve reconhecer‑se, em 
termos gerais, uma função reguladora à norma de conflitos.

Sequencialmente, e na esteira de Rigaux20, pode entender‑se o imperativo 
contido numa norma de direito como destinando‑se, no campo do Direito Pri-
vado, essencialmente a duas categorias de pessoas: em primeiro lugar àquelas cuja 
conduta a regra visa moldar e em segundo lugar (eventualmente) às autoridades 
chamadas a decidir quais os efeitos de direito decorrentes do confronto entre as 
condutas efectivas e as normas jurídicas. Ora, se uma situação originar um litígio 
ou se necessitar da intervenção de uma autoridade para se constituir ou extinguir, 

tiveram para por ela se deixarem determinar. Certo que, assim como há leis aplicáveis a factos pretéritos (leis 
retroactivas), assim também poderá haver preceitos que pretendam aplicar‑se a todas e quaisquer situações da 
vida, mesmo as que se não encontrem conectadas com o respectivo ordenamento jurídico por alguns dos modos 
admitidos em Direito Internacional Privado. Só que em tal sentido deverá pesar então algum motivo de inte‑
resse público excepcionalmente ponderoso, ou algum imperativo de universal justiça”. 
19  Já I. Magalhães Collaço, Direito Internacional Privado, vol. II (Parte I. Teoria Geral da norma 
de conflitos), Lisboa, AAFDL, 1967 p. 70, impugnava a tese de que as normas de conflitos não 
regulavam factos concretos situados no tempo, antes determinavam abstractamente a esfera de 
aplicação das leis no espaço e afirmava, em sentido contrário, que o objectivo das normas de 
conflito não consistia em delimitar a esfera da competência das várias ordens jurídicas e sim em 
regular uma questão privada inter‑individual. Ora o princípio da imediata e genérica aplicação 
da norma de conflitos poderia levar a uma aplicação retroactiva do direito material designado 
pela nova norma, pelo que assim, os fundamentos do princípio da não retroactividade no Direito 
Privado deveriam valer para o problema da sucessão no tempo das normas de conflitos. Vd. neste 
sentido Lima Pinheiro, Direito Internacional Privado, Introdução e Direito de conflitos, Parte Geral, 
vol. I, Almedina, 2008, em especial p. 410 e p. 416. Gavalda, Les conflits dans le temps en droit 
international privé, Thése, Paris 1955, p. 157 e ss., após contrapor as concepções que assimilam as 
regras de conflito às regras materiais internas – seriam regras anexas e, como tal, com um idêntico 
regime de Direito Transitório – à concepção tradicional das normas de conflitos como regras sobre 
regras e, por isso, abstractas e virtuais, conclui que o facto de o objecto do DIP ser a regulação 
das situações de Direito Privado revestiria as normas de conflitos de um carácter fundamental, na 
medida em que consubstanciariam verdadeiras regras complexas, simultaneamente normas sobre 
normas e em substância regras de direito privado na medida em que indefectivelmente ligadas à 
norma material que designam, pelo que a aplicação dos princípios gerais de Direito Transitório 
à sua sucessão seria justificado, reforçando a sua opinião com o recurso à jurisprudência praticada 
pelo Reichsgericht, que validou várias vezes a jurisprudência da aplicação das antigas normas de 
DIP às relações anteriores a 1900 quando se aplicavam as regras de direito material anteriores 
ao BGB (vd. p. 251). 
20  “Le conflit mobile” (…) cit., p. 338 ss.
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apresentar‑se‑á às duas classes de destinatários em momentos sucessivos no tempo 
e pontos diferentes no espaço21.

Mesmo na Escola de Coimbra, cujos principais representantes defendem que 
as normas de conflito não têm por função precípua orientar a actuação de sujeitos 
jurídicos mas sim fornecer aos tribunais critérios para resolver um conflito de 
leis, i.e., eliminar uma situação de concurso entre preceitos materiais procedentes 
de ordenamentos distintos (pelo que, em consequência, conhecem um âmbito 
de aplicação ilimitado no espaço e no tempo, sendo susceptíveis de aplicação 
imediata), não se exclui que a norma de conflitos possa operar como norma de 
conduta, caso a lex fori seja uma das leis interessadas: desde 1950, o ensino de Ferrer 
Correia não inviabiliza, na verdade, um enquadramento dogmático da regra de 
conflitos como uma regula agendi. Este Autor considera fazer sentido a preocupação 
com a “retroactividade” da norma de conflitos embora a circunscreva aos casos 
em que houve contacto entre o facto e o ordenamento jurídico do foro, já que 
é tal contacto que constitui o verdadeiro postulado da norma jurídica enquanto 
regra de conduta22. 

Por sua vez Baptista Machado afirma que a regra de conflitos, na sua essên-
cia, tem um carácter de aplicabilidade ilimitado quer no tempo quer no espaço; 
todavia, por ser susceptível de funcionar como regula agendi, pode ver esse âmbito 
de aplicabilidade limitado pela esfera de eficácia possível do ordenamento a que 
pertence23.

21  Rigaux , id., ibid. evidencia que a desconfiança face às normas retroactivas se explica precisa-
mente porque, em conformidade com o que tem sido dito, a regra de direito é concebida como uma 
regra de comportamento cujo conteúdo se tem como conhecido do sujeito de direito (por vezes 
mesmo em detrimento da ideia de que a regra de direito é também um critério de valoração dos 
actos humanos cuja apreciação cabe às autoridades) . A primeira concepção, alicerçada no adágio 
de que a ignorância da lei não aproveita a ninguém (nul est censé ignorer la loi) tem, todavia, grande 
parte de ficção. E decerto admitimos que esta última seja ainda maior no que toca ao conheci-
mento das normas de conflito, embora seja premissa da sua concepção como normas de conduta.
22  Ferrer Correia, Direito Internacional Privado, lições policopiadas de 1950/1951, p. 480 e ss. a 
contrário, admite a aplicação da regra de conflitos nova a situações anteriormente constituídas no 
estrangeiro que não tenham tido qualquer conexão apreciável com o Estado do foro, não tendo 
assim contado com a aplicação da respectiva norma de conflitos. 
23  Baptista Machado, Lições (…), cit., p. 227, considera que, em princípio, a regra de conflitos, 
por não impregnar os factos, não gera direitos ou expectativas que postulem a intervenção do 
princípio da não ‑retroactividade, na medida em que este é solicitado pela natureza da norma 
jurídica enquanto regra de conduta – que, como tal, não pode orientar condutas verificadas quando 
ela ainda não se encontrava em vigor, levando implícito um “doravante” – natureza da qual a 
regra de conflitos não partilha por essência; porém admite que, se a lei do foro era uma das leis 
interessadas (designadamente por o acto ter sido celebrado perante um oficial público do direito do 
foro), a norma de conflitos, embora não sendo essa a sua função específica, tenha encaminhado os 
interessados para a observância de um determinado Direito estadual, funcionando indirectamente 
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Ambos os Autores conciliam a ideia de que, no seu sentido e função intrín-
secos, a norma de conflitos não impregna os factos, nem decide uma questão 
de regulamentação material dos mesmos, sendo todavia inegável que pode ter 
funcionado indirectamente como regula agendi, caso a situação tenha tido uma 
conexão com a lei do foro, encaminhando os interessados para a observância de 
um determinado Direito, levando‑os, por conseguinte, a confiar numa situação 
jurídica válida à luz desse mesmo ordenamento e a planear a sua vida de acordo 
com o que, face às regras de conflitos vigentes, podiam ter por certo. 

Diferentemente, nos casos em que tal conexão não tenha existido, entende‑se 
a defesa da aplicação da lei nova, na medida em que esta resulta de uma “melhor” 
ponderação do legislador que, num segundo juízo, considera que o contacto de 
uma determinada lei, que agora elegeu na norma de conflitos, com os factos a 
regular é, afinal, de considerar mais estreito do que aquele que antes privilegiava.

Esta ideia da relevância do contacto da conduta a regular com o Direito do foro 
não é, por sua vez, estranha aos Autores que propugnam como ponto de partida 
a concepção de que a regra de conflitos é, em princípio, uma regra de conduta, 
uma vez que, como especifica Lima Pinheiro24, se a situação, no momento da 
ocorrência do facto constitutivo, estava exclusivamente conectada com Estados 
estrangeiros, os interessados não contarão com a aplicação da norma de conflitos 
em vigor no momento da ocorrência deste mesmo facto, pelo que não há objecção 
à aplicação retroactiva da nova norma de conflitos.

Desta forma, as perspectivas aproximam‑se nos seus resultados práticos.
Tal leva a que exista um consenso não despiciendo sobre a aplicação analógica 

das regras de Direito Transitório à sucessão no tempo das normas de conflito25, 
devendo as dúvidas a resolver ser dirimidas em função da sucessão dos sistemas 
materiais desencadeada pela alteração da norma de conflitos.

como regula agendi. Distingue assim a conexão dos factos com a lei mandada aplicar pela norma de conflitos 
e a conexão dos mesmos factos com a própria regra de conflitos (porém as restrições que faz a esta concessão 
a pp. 229 e ss. das citadas Lições, em especial na nota 2 da p. 230). Como nota pessoal acrescentamos 
que a conciliação que o Autor se sente impelido a fazer denuncia a fragilidade da sua concepção, 
uma vez que subordina, afinal, a essência que propugna da norma de conflito como regra de decisão, 
a um acontecimento eventual e que lhe é exterior, já que a coloca na dependência da eleição do 
foro onde se intenta a acção e da sua contingente conexão com os factos.
24  Direito Internacional Privado (…), cit., p.416.
25  Gavalda, Les conflits dans le temps (…), cit., p. 169 assinala que a primeira missão do DIP e do 
Direito Transitório é comum, na medida em que se assegura a segurança jurídica dos particulares 
sem colidir com os interesses superiores do Estado, sendo assim importante rejeitar a retroactividade 
na medida em que o elemento de conexão da regra de conflitos pode ter sido tomado como 
directiva pelos particulares. Acrescenta que o carácter nacional das normas de conflitos concorre 
para justificar a aplicação dos princípios gerais do direito interno sobre sucessão de leis no tempo. 
Quanto a estes vd. Baptista Machado, Sobre a aplicação no tempo (…), cit. 
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Consequentemente, é sustentável26 que 1) o artigo 15.º do Decreto‑Lei 
n.º 47 344, de 25 de Novembro de 1966 (que aprovou o Código Civil), ao 
prescrever que os preceitos atinentes aos regimes de bens estabelecidos nesse 
corpo de leis só se aplicam aos casamentos celebrados até à entrada em vigor 
daquele Código (mais propriamente os celebrados até 31 de Maio de 1967), caso 
sejam considerados como interpretativos do direito vigente27, em conjugação 
com 2) a circunstância de a norma do n.º 2 do artigo 53.º do CC considerar 
competente a lei em vigor no momento de um facto determinado, e finalmente 
com 3) a regra da não alterabilidade do regime de bens legalmente fixado após 
a celebração do casamento prevista no n.º 1 do artigo 1714.º do CC, convergem 
no sentido de não atribuir eficácia retroactiva às disposições de DIP que versam sobre 
o regime de bens28.

Defendemos assim a aplicação da primitiva norma vertida no artigo 53.º, n.º 2 
do CC. Esta enumerava ainda outros elementos subsidiários de conexão, que 
não se verificavam em concreto durante a vigência da lei pretérita: na realidade 
os nubentes não tinham a mesma nacionalidade, nem se situava em Portugal 
a sua residência habitual comum, razão pela qual se devia atender à parte final 
daquele n.º 2 do artigo 53.º do CC. E o último elemento de conexão subsidiário 
previsto era a nacionalidade do marido. Na realidade, só depois de 1977 é que 
se substituiu o estatuto pessoal do marido pela primeira residência conjugal. Ora 
havendo considerado que a aplicação da nova versão do artigo 53.º do CC impli-
cava retroactividade, temos que analisar qual o ordenamento jurídico competente 
para regular o regime de bens nos termos da redacção originária da norma; sendo 
que não havia nacionalidade comum nem residência habitual comum à data do 
casamento e tendo o marido nacionalidade alemã, não se hesita na atribuição de 
um título de aplicação à lei alemã, nos termos desta última conexão subsidiária. 

26  Como se determinou no acórdão n.º 90/03 TC proc. n.º 692/2002.
27  Como deve ser em ordem à sucessão dos sistemas materiais aplicáveis que se resolvem os 
problemas da sucessão no tempo das normas de conflitos, deve ter‑se em conta a irretroactividade do 
disposto no artigo 1717.º a 1752.º do CC, que é determinada pelo DL n.º 47344 no seu artigo 15.º. 
Tais preceitos disciplinam materialmente os regimes de bens, e nos termos desta última disposição, 
só podem ser aplicados aos casamentos anteriores a 31 de Maio de 1967 se forem meramente 
interpretativos do direito vigente. 
28  Diz ainda o aresto que, de entre o mais, porque “a norma de conflitos que regula qual o regime de 
bens de um casamento entre nubentes de nacionalidades diferentes destina‑se a funcionar uma única vez. Logo 
que, por aplicação da respectiva norma de conflitos (…) se fixou qual o regime de bens do casal ou a legislação 
nacional (seja portuguesa ou estrangeira) que regula a determinação e o conteúdo de tal regime, a norma de 
conflitos portuguesa terminou a sua função (…)”.
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1.2.	 Da remissão e da definitiva competência da lei material alemã para regular o 
regime de bens entre os cônjuges em contraste com a solução das instâncias

Remetendo o nosso ordenamento jurídico para o ordenamento jurídico 
alemão temos que determinar em que termos foi deferida essa competência. 
Ao aplicador quedariam ainda dois passos:

	 I)	 examinar se a lei alemã se considerava a si mesma competente – questão 
que implicaria a análise do DIP alemão relativo às relações patrimoniais 
entre os cônjuges, sendo em rigor necessário determinar quais das nor-
mas de conflito se deviam aplicar em razão do tempo, questão a dirimir, 
por sua vez, nos termos do direito transitório especial alemão29;

29  Nos termos do artigo 220.º (3) do EGBGB, os efeitos do regime de bens dos casamentos 
celebrados entre 31 de Março de 1953 e 9 de Abril de 1983 estariam sujeitos, até 8 de Abril de 
1983, 1) ao Direito do Estado ao qual ambos os cônjuges pertencessem ao tempo da celebração 
do casamento 2) ao Direito do Estado por eles escolhido ou com cuja aplicação tivessem 
contado, designadamente após a celebração do casamento 3) e finalmente ao Direito do Estado 
da nacionalidade do marido. Assim, e salvo melhor interpretação do Direito estrangeiro, que 
competia oficiosamente ao tribunal, afirmaríamos que para regular o regime de bens dos cônjuges à 
data da celebração do casamento, e antes da celebração da convenção pós‑nupcial, o tribunal alemão 
remetia para a lei portuguesa, pois face aos factos dados como provados não parece forçado dizer 
que os cônjuges contaram com a sua aplicação, na medida em que celebraram casamento católico 
em Portugal, declarando expressamente não fazer qualquer convenção antenupcial: se admitirmos 
esta interpretação, a lei alemã não se consideraria directamente competente para regular o regime 
de bens e remeteria para a lei portuguesa, aceitando todavia a remissão feita pelas nossas normas 
de conflitos para a lei alemã, nos termos do artigo 4.º do EGBGB. Ou seja, os tribunais alemães 
considerariam a lei alemã indirectamente competente, já que o 53.º do nosso Código Civil mandava 
aplicar a lei da nacionalidade do marido, ou seja, a lei alemã. Não se configurava assim um caso de 
retorno do artigo 18.º do CC, o que significa que, nos termos do artigo 16.º do CC, os tribunais 
portugueses deveriam aplicar ao regime de bens a lei material alemã, independentemente da 
remissão desta para a nossa lei. Acresce que, independentemente da conclusão relativa ao regime 
de bens vigente e à pertinência do retorno para a lei portuguesa, de novo se teria de perguntar à 
lei alemã se ela se considerava competente para o segundo problema colocado, isto é, para reger a 
convenção pós‑nupcial, sendo que, neste caso, mesmo que se considerasse (o que é pouco plausível) 
que esta lei devolvia para o ordenamento jurídico material português (nos termos da regra geral 
do artigo 3.º do EGBGB, que prevê uma referência material) e portanto, que se verificavam os 
pressupostos previstos no artigo 18.º do CC, o mecanismo do retorno seria travado pelo artigo 19.º 
do CC, nunca podendo os nossos tribunais aplicar a lei portuguesa para avaliar da validade da 
convenção pós‑nupcial, pois da aplicação da nossa lei material derivaria a sua nulidade.
Todavia, a partir de 8 de Abril de 1983 (como determina o referido artigo 220.º do EGBGB), a lei 
aplicável aos regimes de bens passou a determinar‑se nos termos do artigo 15.º do EGBGB, que 
estipula a aplicação da lei designada nos termos do artigo 14.º do mesmo diploma, embora prescreva 
que, para a matéria que contempla, o elemento de conexão deva ser, em contraste com o artigo 
precedente, concretizado na altura do casamento. Não tendo os cônjuges a mesma nacionalidade, 
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	 II)	 sendo afirmativa a resposta à questão anterior e determinada a refe-
rência material para o ordenamento jurídico alemão nos termos do 
artigo 16.º do CC, cabia determinar qual dos regimes materiais aplicar, 
caso tivesse havido uma sucessão da lei substancial alemã relativa às 
relações patrimoniais entre os cônjuges. 

Segundo a doutrina tradicional, a última questão seria resolvida nos termos 
do Direito Transitório alemão30.

Todavia, na opinião de Baptista Machado, a concepção de que, depois de 
determinado o Direito estadual aplicável, compete a este decidir o problema da 

o tribunal alemão consideraria assim, à data da acção (posterior a 1983), a lei da residência habitual 
comum ou, na sua falta, a lei com a qual a vida conjugal se achasse mais estreitamente conexa 
no momento do casamento, sendo que aqui seriam igualmente legítimas as considerações de que, ao 
regime de bens, o tribunal alemão aplicaria a lei portuguesa caso praticasse referência material, 
já que na altura do casamento não havia uma conexão forte com a Alemanha. Contudo, mesmo 
sem considerar o art. 4.º do EGBGB e ficcionando, como acabámos de fazer, uma remissão apenas 
para as normas materiais portuguesas, tal não nos levaria a aceitar o retorno quando a questão se 
pusesse relativamente à validade da convenção pós‑nupcial, pelas razões indicadas supra no último 
§: em tais casos, mesmo que se a acção fosse intentada na Alemanha e o tribunal alemão aplicasse 
a lei portuguesa, os nossos tribunais, nos termos da lei dando prevalência ao favor negotti sobre a 
harmonia de julgados, deveriam aplicar a lei alemã, apesar de esta não se considerar competente. 
E mesmo para os autores que subordinam a intervenção do artigo 19.º do CC à existência de uma 
confiança digna de protecção na aplicação do ordenamento jurídico que da sua aplicação resulta, 
é inegável que neste caso se justificava tal confiança na aplicação da lei alemã.
Poder‑se‑ia levantar um problema adicional: atinente à aplicação das regras de reenvio que se 
sucede no tempo no seio do mesmo ordenamento jurídico, quer em relação às regras alemãs quer 
às portuguesas, sendo defensável que, tendo‑se atendido a um momento anterior – pois era caso 
disso, em termos de Direito Transitório – para determinar a regra de conflitos aplicável, as mesmas 
razões devem proceder para optar pelo sistema de reenvio vigente à altura da norma de conflitos 
eleita como aplicável no nosso ordenamento jurídico, atendendo‑se igualmente a todo o Direito 
de Conflitos que vigorava ao tempo das normas materiais alemãs para as quais tenhamos remetido. 
De qualquer modo, a aceitação do retorno pela lei alemã já estava consagrada antes deste litígio. 
Para um aprofundamento da questão, vd. Gavalda, Les conflits dans le temps (…), cit., p. 223.
30  Ilustre‑se o problema: se, entre a data da celebração da convenção pós‑nupcial (1968) e a data 
da venda do imóvel (1996), tivesse havido uma sucessão das leis materiais alemãs no tempo, que, 
por hipótese, configurasse uma situação onde o consentimento do outro cônjuge para alienar bens 
imóveis próprios fosse necessário segundo as regras vigentes no primeiro momento e dispensado 
no segundo, qual o momento a que se deveria atender? Para qual das versões da lei alemã remetia a 
nossa norma de conflitos? Como exposto no texto afirma a doutrina tradicional que este problema 
se resolve nos termos do Direito Transitório alemão, mesmo que as suas disposições eventualmente 
estipulassem a sobrevigência das regras que exigiam o consentimento e que continuariam, portanto, 
a obrigar todos os cônjuges que tivessem celebrado o casamento ou a convenção pós‑nupcial antes 
de entrarem em vigor as normas que dispensassem esse consentimento. É este o entendimento 
posto em causa por Baptista Machado pelas razões expostas na nota seguinte.
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sua aplicação no tempo, na medida em que chamadas a aplicar‑se também foram 
as disposições de Direito Transitório da lei designada, não é aceitável31. O Autor, 
após demonstrar algumas distorções derivadas desta “delegação” do problema 
ao ordenamento jurídico estrangeiro32, conclui que o momento da fixação ou 
concretização da conexão relevante no DIP deverá coincidir com o momento 
decisivo para a determinação da lei competente em Direito Transitório.

Independentemente do mérito destas elucubrações, a realidade é que o 
Supremo Tribunal, que não descurou, como veremos, o problema da retroac-
tividade em relação ao artigo 52.º e ao artigo 54.º do CC, parece ter aplicado 
simplesmente, para indagar do regime de bens em causa a norma contida no 
artigo 53.º do CC actualmente em vigor.

E isto porque, reitere‑se à exaustão, sendo certo que não havia residência 
habitual comum à altura do casamento, o tribunal só poderia chegar à conclusão 
da aplicação da lei portuguesa ao regime de bens apoiando‑se na última versão do 
artigo 53.º do CC, que fala na “primeira residência conjugal”33. 

Foi esta incorrecta opção esteve na origem dos subsequentes problemas que 
surgiram.

31  Baptista Machado, Lições (…) cit., p. 235 considera que tal subordinação poderia redundar na 
aplicação de uma lei material – lei nova do ordenamento jurídico estrangeiro, se fosse esta a que ele 
mandasse aplicar às situações em causa nas suas normas de Direito Transitório – que não vigorava 
ao tempo da verificação do facto. Ora tal comando contraditaria o espírito que exorta o próprio 
DIP a designar a lei aplicável a determinado facto tendo em conta precisamente o momento da sua 
verificação, indicando assim a conexão preferível para esse facto em função da natureza da situação 
jurídica que ele constitui, modifica ou extingue. E, de facto, tal antinomia pode existir, na medida 
em que as nossas soluções de DIP não estão necessariamente harmonizadas com as soluções de 
um Direito Transitório estrangeiro. Ferrer Correia, Lições de Direito Internacional Privado, vol. I, 
Coimbra, Almedina, 2000, pp. 142 e s. corrobora, em termos moderados, esta opinião. Afirma 
assim que, se à partida, e em nome do princípio da harmonia internacional de decisões, se deve 
deferir essa tarefa à lex causae, podem todavia ser admitidas ressalvas quando o Direito Transitório 
desta acolha uma solução contraditória com o sentido da atribuição de competência ao Direito 
estrangeiro decorrente não só da interpretação da norma de conflitos em si como do contexto do 
sistema geral de conflitos do foro.
32  Vd. id., pp. 232 e s.
33  Há várias referências a este elemento de conexão, desde logo no acórdão da Relação recorrido: 
aí se diz designadamente que “Com efeito, está, assente (cfr. factualidade provada e certidão de casamento 
junta a fls. 11 dos autos) que o A. e a 1.ª R. casaram um com o outro no dia 7 de Abril de 1969, na Capela 
da Casa da Prebenda, da freguesia de Santa Maria, concelho e diocese de Viseu e, tendo estabelecido a primeira 
residência conjugal em Portugal, passaram, algum tempo após o casamento, a ter também residência na 
Alemanha” (negrito nosso).
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2.	Da eleição da primeira residência conjugal como elemento de conexão 
equívoco e sua correcta apreensão mediante uma interpretação 
teleológica

A interpretação pelas instâncias do elemento de conexão referido no artigo 53.º 
do CC suscita igualmente reparos prescreve o artigo 53.º do CC vigente que 
se aplique a lei da primeira residência conjugal caso os nubentes não tenham nem 
a mesma nacionalidade nem residência habitual comum à data do casamento. 
Sobressai nesta sequência de conexão a preocupação de regular uma matéria tão 
importante para os cônjuges mediante uma lei que apresente uma estreita conexão 
com ambos, manifestada precisamente pela escolha de elementos de conexão não só comuns 
como pessoais, sendo que tal acontece pois há uma inexpugnável ligação entre as 
relações patrimoniais dos cônjuges e o casamento como união pessoal dos mesmos.

É assim defensável considerar que este artigo remete para a lei alemã, nos 
termos do correcto entendimento do primeiro elemento de conexão subsidiário.

Na verdade, não é inevitável a conclusão do Tribunal da Relação, corroborada 
pelo Supremo Tribunal de Justiça, de que se remetia para a lei portuguesa a título 
de “lei da primeira residência conjugal”. Pondere‑se, em sentido contrário, que esta 
não teve com a vida familiar qualquer ligação estreita; efectivamente o cônjuge 
alemão não residia em Portugal antes do casamento e, depois da cerimónia, o casal 
não ficou em Portugal por mais de um mês, tendo sim partido para a Alemanha, 
onde viria a residir habitualmente34.

De onde resulta que, se entendermos a referência à primeira residência 
conjugal literalmente, aplicaremos ao regime de bens, tendencialmente imutável, 
pelo menos nos termos do nosso ordenamento jurídico (característica que parece 
ter orientado o legislador de conflitos na escolha da conexão adequada), uma 
lei cuja ligação com o casamento se apresenta como meramente ocasional35. 

34  Tendo casado em Portugal no dia 7 de Abril de 1969, pouco mais de um mês, mais precisamente 
a 21 de Maio de 1969, celebraram a convenção modificativa do regime de bens já na Alemanha, 
afirmando por ocasião desse acto serem lá residentes.
35  Como bem refere florbela pires, Conflitos de Leis Comentário aos artigos 14.º a 65.º do Código 
Civil, Coimbra Editora 2009, p. 137. Neste sentido Lima Pinheiro, Direito Internacional Privado (…), 
cit., p. 456 não só considera desejável um entendimento restritivo deste elemento de conexão 
para evitar a aplicação de uma lei sem estreita ligação com a situação como afirma que “não vale 
como primeira residência conjugal a localização temporária ou mesmo acidental dos cônjuges num determinado 
país sem que aí tenham organizado a sua vida (o que constitui um mero paradeiro). Yves Lequette, 
“Droit International privé de la famille”, Le droit international privé de la famille à l’epreuve des 
conventions internationales, Rec. des Cours, 246, II, 1994, p. 154 vai mais longe, considerando 
que a própria escolha da primeira residência habitual dos cônjuges como elemento de conexão 
adequado para determinar o regime de bens não é isenta de críticas, já que nem mesmo esta 
é necessariamente a expressão mais estreita da conexão com os interesses destes, dando como 
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Tal afigura‑se, pelos motivos descritos, contrário ao espírito da norma, e mesmo 
do sistema jurídico.

A interpretação correcta deste segmento normativo, nos termos e limites do 
artigo 9.º do CC, leva a concebê‑lo como uma referência à primeira residência 
habitual comum do casal pelo que – antecipando o problema da interpretação e 
concretização dos elementos de conexão – se aplicava ao regime de bens ab initio 
a lei alemã a este título.

Poder‑se‑á, em sentido contrário, aduzir que o conceito de primeira resi-
dência conjugal não deve ser preenchido pelo recurso aos mesmos critérios que 
permitem determinar a residência habitual comum dos cônjuges, pois da letra 
da lei decorre que o conceito de “primeira residência conjugal”, ao não distin-
guir entre residência habitual e residência ocasional, não afasta a relevância desta 
última, importando assim, apenas, que tenha existido uma residência, um local 
onde tenha chegado a existir comunhão de vida. Defender‑se‑á, em consonância, 
que embora o conceito de primeira residência conjugal prescinda de qualquer 
natureza duradoura, tal não contraria a ratio do art. 53.º do CC, que é a de tutelar 
as expectativas das partes num domínio em que a autonomia da vontade pode 
intervir mediante a localização intencional da primeira residência conjugal. 

Mas não parece que estas razões prevaleçam sobre as primeiras – mesmo sob 
o prisma da tutela das expectativas36 – mau grado o inconveniente de a residência 
habitual configurar um estatuto suspenso.

A aceitar‑se a primeira interpretação, na qual nos revemos, mesmo aplicando a 
versão actual do artigo 53.º do CC chegar‑se‑ia à aplicação da lei alemã37 a título de 
lei da primeira residência teleologicamente relevante. Todavia o Supremo Tribunal 
de Justiça, no trilho das decisões recorridas, considerou aplicável a lei portuguesa 
ao regime de bens, seguindo, como tudo indica, o segundo entendimento acerca 
da primeira residência conjugal.

exemplo o caso de dois franceses que se casam e vão para os Estados Unidos estudar durante um 
ano ao fim do qual regressam a França. Considera que o legislador, mediante esta escolha, fez um 
raciocínio que seria adequado para regular a vida em comum dos cônjuges, mas não o destino 
definitivo do seu património.
36  Não será frequente que as partes escolham o local da sua primeira residência conjugal em função 
das normas que desejam ver aplicadas. Muitas das vezes será esta determinada por condiciona-
lismos temporários que não traduzem qualquer enquadramento em tal ambiente jurídico, sendo 
no país em que as partes definitivamente residirem (“habitualmente”) que procurarão os padrões 
válidos da sua conduta.
37  De onde resultaria, como já se referiu, a própria desnecessidade de indagar se houvera ou não 
mudança válida do regime de bens mediante a convenção pós‑nupcial (embora se presuma que a 
alteração de regime de bens para o da separação foi realizada com êxito, uma vez que celebrada 
por um notário na Alemanha e ainda porque não foi arguida no processo a sua invalidade).
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Relembre‑se que este problema só surge devido à prévia incongruência do 
acórdão quando recorreu à versão nova do artigo 53.º do CC38.

Pelo que, até aqui, decorre da leitura dos arestos que, após a opção errada 
pela nova versão do artigo 53.º do CC, houve uma interpretação infeliz do 
elemento de conexão “primeira residência conjugal”, que culminou em sequên-
cia na aplicação da lei portuguesa ao regime de bens entre os cônjuges. Foi tal 
encadeamento de equívocos que levou, à necessidade de indagar a validade da 
convenção pós‑nupcial. 

3.	 Da justificação adequada da competência do ordenamento jurídico 
alemão para regular a validade da convenção pós‑nupcial

A)  Tendo o Tribunal assumido que o regime de bens vigente entre os côn-
juges não era o alemão mas o português viu‑se confrontado com a determinação 
da lei aplicável à validade da convenção pós‑nupcial, já que, se mediante esta os 
cônjuges tivessem logrado passar do regime de comunhão de adquiridos ao regime 
de separação de bens, o negócio de alienação do imóvel não seria anulável.

Esta questão assume relevo precisamente por se haver procedido à interpreta-
ção do elemento de conexão previsto no artigo 53.º do CC nos termos da segunda 
orientação, distinguindo‑o da residência habitual. 

Agora, em vez da primeira residência conjugal, é referida expressamente a resi‑
dência habitual dos cônjuges, já que a lei aplicável à eficácia e validade da convenção 
pós‑nupcial, tanto nos termos da nossa legislação actual como na anterior a 1977, 
deve ser, como prescreve o artigo 54.º, n.º 1 do CC, a mesma que se aplica às 
relações entre os cônjuges nos termos do artigo 52.º do CC39. 

Todavia, apesar de a remissão do artigo 54.º do CC em si se manter literal-
mente inalterada, o seu alcance foi necessariamente modificado, na medida da 
mudança sofrida pela norma de conflitos para a qual remetia: o artigo 52.º do CC, 

38  Incongruência pois desde já se adianta que, em contraste com a obnubilação da questão relativa-
mente a este artigo, será depois justificada pelo tribunal a aplicação da versão antiga do artigo 52.º 
e 54.º do CC.
39  Ou seja, nos termos do artigo 54.º do CC, a própria questão da mutabilidade ou imutabilidade 
do regime de bens deve ser decidida pela lei reguladora das relações pessoais, determinada nos 
termos do artigo 52.º do CC, resolvendo assim o próprio artigo um problema de qualificação das 
questões atinentes à mutabilidade ou não destes regimes. Vd. Baptista Machado, Lições (…) cit., 
p. 410. Quanto à ratio da solução do artigo 52.º do CC, explica Ferrer Correia, Lições (…) cit., 
pp. 196 e s., a propósito da sucessão de estatutos que, no âmbito do estatuto pessoal matrimonial, 
dado o carácter voluntário da adesão a uma nova comunidade, deve entender‑se que a actual lei 
pessoal é a que se deve aplicar à constituição de situações novas.
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na redacção anterior à reforma introduzida pelo Decreto‑Lei n.º 496/77, de 25 de 
Novembro, estabelecia no n.º 2, para os casos em que os cônjuges não tivessem 
a mesma nacionalidade, a aplicação da lei da sua residência habitual comum e, 
na falta desta residência, a competência da lei pessoal do marido. Na redacção 
actual, o legislador optou pela lei do país com o qual a vida familiar se ache mais 
estreitamente conexa.

Foi neste contexto que o aplicador se consciencializou da necessidade de 
atentar na sucessão das normas de conflitos no nosso ordenamento jurídico, 
fazendo a adequada transposição dos princípios nacionais de Direito Transitório, 
optando pela norma de conflitos originária e admitindo a vigência, no Direito 
Internacional Privado, do princípio da não retroactividade das leis, nos termos e 
com os limites que se extraem do artigo 12.º do CC. 

Já tínhamos analisado – a propósito do artigo 53.º do CC – que, perante a 
sucessão no tempo de normas de conflito se torna necessário delimitar o âmbito 
de aplicação da norma de conflitos antiga e da norma de conflitos nova40, pro-
pugnando, no caso de omissão do legislador, o recurso ao direito intemporal da 
ordem jurídica em que estão integradas as regras de conflito em causa41. Mais se 
diga que, neste caso, independentemente de se considerar a regra de conflitos, quer 
por essência, quer por conjuntura, uma regula agendi, a verdade é que, existia uma 
conexão concreta entre o facto a regular e o ordenamento jurídico português, 
sendo, sob ambas as perspectivas, legítimo considerar o artigo 52.º do CC e o 
artigo 54.º do CC sob o prisma de normas de conduta. 

Cabe então indagar se, da transposição dos princípios de Direito Transitório 
para a sucessão das normas de conflito nesta específica situação, se corrobora a 
aplicação da versão originária dos artigos 52.º e 54.º ambos do CC para aferir da 
validade da convenção pós‑nupcial. 

Cremos que, no que toca à matéria específica a apreciar, foi correcta a opção 
do Supremo, ao aplicar a versão originária do artigo em causa, que teve contacto 
com a sua constituição. 

Se estivesse em causa apenas o artigo 52.º do CC, não poderíamos postergar 
uma importante distinção que Baptista Machado faz42 entre normas regulamentadoras 

40  Ou por outras palavras, como especifica Lima Pinheiro, Direito Internacional Privado (…), cit., 
p. 413, tem que se determinar se à situação transnacional se deve aplicar a norma de conflitos 
antiga ou a nova, ou, se for caso disso, distinguir quais os aspectos da mesma situação que devem 
continuar a ser regidos pela norma de conflitos antiga e aqueles que se devem submeter à norma 
de conflitos nova.
41  Vd. Lima Pinheiro, id., p. 414.
42  Vd. Sobre a aplicação no tempo do novo Código Civil. Casos de aplicação imediata. Critérios fundamentais, 
Coimbra, Almedina, 1968, p. 317.
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– aquelas que regulam directamente a conduta dos indivíduos e as relações entre 
eles, integrando‑se no âmbito da constituição, modificação ou extinção dos direitos 
ou situações jurídicas (como as normas que se referem aos deveres das partes entre si 
dentro das situações jurídicas pessoais43) e normas de organização, que fixam os qua-
dros estruturais dentro de cujos limites se mantém as referidas relações jurídicas44. 

Nesta sequência, as situações jurídicas legais têm, em geral, o seu regime subor-
dinado a estas regras de organização ou estrutura. Ora estas últimas regras que, como 
se frisou, podem definir a condição jurídica geral das pessoas, são fundamentais, 
compreendendo‑se que condicionem fortemente a admissibilidade e até o processo 
de constituição das situações jurídicas45.

No caso em análise, a conexão é estabelecida (mediante a remissão do artigo 54.º 
do CC para o artigo 52.º do CC) em ordem às pessoas e não aos factos, já que 
parece decorrer, da não subordinação da possibilidade de alteração das convenções 
antenupciais à conexão fixa prevista no artigo 53.º do CC, que o conteúdo da situação 
jurídica decorrente da existência entre os cônjuges de um determinado regime de bens 
não é definido ou intrinsecamente modelado, pelo nosso ordenamento jurídico, tendo 
em vista apenas os factos constitutivos (como resultado de uma valoração destes) antes 
dando proeminência a um regime básico que define a condição jurídica geral das pessoas.

Assim, o conteúdo da relação jurídica – porque não é estabelecido em função do 
facto constitutivo mas do regime básico acima referido – não se fixa no momento de 
constituição desta, pois pode mudar a sede das pessoas, passando a ser outra a lei regu-
ladora daquela condição jurídica geral. Portanto, a mudança da conexão pessoal, ao 

43  É fácil perceber que, sendo normas de conduta, os factos a que se referem devem ser regulados 
pela lei vigente ao tempo da sua celebração.
44  Estas últimas não incidem directamente sobre os actos de conduta dos indivíduos. Visam antes 
estruturar a condição jurídica geral das pessoas, tal como das coisas ou das instituições, pelo que 
não têm como função imediata nem impor deveres de conduta nem prescrever os requisitos ou 
condições a que a conduta deve obedecer para que se produzam determinados efeitos de direito 
nem, finalmente, estabelecer uma sanção para uma conduta em que sejam infringidos os deveres 
ou não sejam observados os requisitos estabelecidos noutras normas. Podemos assim afirmar que 
estas normas não são disciplinadoras stricto senso, contendem antes com a determinação da condição 
jurídica geral das pessoas ou das coisas.
45  O que não pode deixar de ter impacto na determinação da lei aplicável numa situação 
plurilocalizada; pense‑se na legitimidade para uma compra e venda: se aceitamos que é à lei pessoal 
que compete definir a condição jurídica geral das pessoas, então dever‑se‑á aplicar esta mesma lei às 
situações jurídicas pessoais; é pois razoável que a determinação da lei competente seja feita antes em 
vista das pessoas que dos factos (aos quais só se atenderá para determinar a lei pessoal vigente à data da sua 
verificação). Ou seja, e como defende Baptista Machado, Âmbito de Eficácia e Âmbito de Competência 
das Leis (Limites das Leis e Conflitos das Leis), 1970, Almedina, Coimbra, (reimpressão 1998), p. 133, 
as situações jurídicas pessoais cujo conteúdo não seja primacialmente condicionado pelos factos 
constitutivos, mas antes pelos princípios definidores da condição jurídica geral das pessoas, devem 
ficar subordinadas à lei nova que vem definir outro estatuto para as pessoas (não evidentemente 
quanto à existência das mesmas, mas quanto ao seu conteúdo e efeitos).
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implicar a mudança da lei reguladora da condição jurídica geral das pessoas, conduz 
também à mudança da lei competente para regular os efeitos futuros das situações 
jurídicas pessoais preexistentes, o mesmo acontecendo quando muda a lei reguladora 
desta condição jurídica geral por uma sucessão de leis no interior de um só país46.

No caso em análise, com a introdução da lei nova em 1977, verificou‑se uma 
mudança do regime de Direito Internacional Privado, passando a ser outra a lei 
reguladora do estatuto pessoal em termos subsidiários47, devendo as situações 
jurídicas pessoais ser regidas pela lei indicada pela nova norma de conexão. 
É legítimo defender, em tal contexto, uma aplicação imediata da nova norma 
de conflitos48.

Mas a verdade é que o artigo 54.º do CC, embora usando os elementos de 
conexão do artigo 52.º do CC, determina a lei aplicável à validade de um acto 
jurídico. Pelo que a questão é diferente. Neste caso é incontornável a aplicação do 
princípio de Direito Transitório tempus regit actum à sucessão das regras de DIP; e 
assim sendo, é de aplaudir a escolha feita pelos tribunais de todas as instâncias da 
versão originária dos artigos em causa.

B)  Surge então um problema conexo: aplicando a norma originária, com 
esteio no artigo 12.º, quando é que se deve concretizar o elemento de conexão previsto na 
mesma? O artigo 53.º do CC resolve o problema em relação à determinação do 

46  Baptista Machado, id., p. 136. De facto, também no Direito Transitório a norma atinente às 
situações jurídicas pessoais tem como elemento da sua conexão um factor pessoal, já que manda 
aplicar as disposições da lei nova ao conteúdo das situações jurídicas pessoais preexistentes: ou seja, 
a condição jurídica geral das pessoas fica subordinada à sua nova lei pessoal.
47  À competência da lei pessoal do marido substitui‑se a competência da lei do país com o qual a 
vida familiar se ache mais estreitamente conexa.
48  É certo que, como assinala Baptista Machado, Âmbito de Eficácia (…) cit., p. 141, há uma 
grande diferença entre o significado da escolha pelo legislador da conexão pessoal (que acaba 
por ilustrar recorrendo sempre à nacionalidade, o que não significa que as considerações por 
si tecidas só a este elemento se adequem) no domínio do estatuto das obrigações e no domínio do 
estatuto das pessoas. No primeiro, tal conexão pessoal é preferida atendendo à “expectativa” dos 
interessados no momento da conclusão do negócio jurídico, pelo que deve ser por essa mesma 
lei – a lei pessoal ao tempo da conclusão do negócio jurídico – que deve continuar a ser regido o 
conteúdo da relação contratual, mesmo que depois mude a lei pessoal das partes, já que a opção 
pela conexão não se fez em atenção à natureza institucional da situação jurídica. Em contrapartida, 
no domínio do estatuto das pessoas, escolhe‑se a conexão por estar em causa a constituição ou 
o conteúdo de uma situação jurídica pessoal, cuja regulamentação deve ser feita por aquelas 
normas ou princípios que consideram directamente o sujeito. Ora apesar de a natureza negocial 
da convenção antenupcial não ser posta em causa, a verdade é que a escolha da conexão pessoal 
parece ter sido feita, efectivamente, em atenção ao estatuto pessoal, sendo nessa medida, aliás nos 
termos das próprias normas de conflitos, alterável.
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regime de bens49, mas o artigo 54.º do CC limita‑se a remeter para o artigo 52.º 
do CC. Ora este último artigo contem um elemento de conexão móvel, sendo 
vital concretizar o momento temporal em que a conexão (e, havendo subsidiárias, 
qual delas) tem que ocorrer.

No nosso caso, o momento a considerar deveria ser o da residência habitual 
ao tempo da celebração da convenção antenupcial.

Sabendo que o princípio fundamental do Direito Internacional Privado e do 
Direito Transitório é o mesmo (embora assuma, se quisermos assumir a terminolo-
gia de Baptista Machado50, expressões diferentes, apresentando‑se respectivamente 
sob o prisma da não transactividade e sob o prisma da não retroactividade) e que 
as coordenadas espaço e tempo se encontram num mesmo ponto – o facto – se, no 
Direito Transitório, se compreende bem que é a sua verificação que deve assinalar 
o momento a considerar para definir a lei aplicável, já no Direito Internacional 
Privado há conexões – tal como as do artigo 52.º do CC (que se referem à nacio-
nalidade, à residência habitual ou a outras) – que parecem tornar‑se independentes 
da verificação de um facto num dado momento. 

Porém, não é isso que acontece: mesmo estas conexões representam caracte-
rísticas concretas que se hão‑de verificar num determinado momento temporal51: 
efectivamente a norma de conflitos no espaço pressupõe uma conexão temporal 
entre o facto e a lei material designada, pelo que embora possa estar prevista 
uma conexão pessoal52, o que releva é essa conexão no momento em que se verifica 
certo facto (que constitui, modifica ou extingue uma situação jurídica), ou seja, a 
nacionalidade ou a residência habitual comum serão circunstâncias concretas que 
se hão‑de verificar num determinado momento temporal53.

É indiscutível que se devem coordenar as soluções entre Direito Internacional 
Privado e Direito Transitório, sendo legítimo o postulado de que parte Baptista 

49  Na medida em que remete para um momento determinado.
50  Vd. Baptista Machado, Lições (…) cit., p. 230.
51  Vd. Baptista Machado, id., p. 232.
52  Questão que já sabemos ser diferente da conexão do facto com a norma de conflitos a aplicar caso 
tenha havido sucessão das mesmas no seio do mesmo ordenamento jurídico.
53  De outra forma gorava‑se a ligação que deve existir entre o facto e a lei que o impregnou. 
Naturalmente que essa dissociação pode derivar da solução consagrada na norma de conflitos e 
daqueloutra decidida pelo Direito Transitório, mas deve ser evitada. Vejam‑se, neste sentido, os dois 
impressivos exemplos que Baptista Machado ficciona em Lições (…) cit., pp. 222 e s. Salienta o 
Autor, id., p. 234 que o momento da fixação da conexão relevante no DIP há‑de coincidir com o 
momento decisivo para a determinação da lei competente em Direito Transitório. É precisamente a 
ideia de que tanto o DIP como o Direito Transitório assentam sobre o mesmo princípio, prosseguem 
a mesma finalidade e realizam interesses idênticos, que permite a transposição analógica, entre 
os dois ramos de Direito, das soluções legais consoante os princípios comuns ( já não as soluções 
excepcionais ou correspondentes a especialidades de um dos ramos de direito).
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Machado54 da não aplicação de qualquer lei a factos sem conexão temporal ou 
espacial com ela. Há assim uma identidade do ponto de partida.

Temos assim por determinado o momento em que se deve apurar onde se 
localiza a residência habitual dos cônjuges. Falta‑nos saber o que se deve entender 
por esta.

3.1.	 Contribuição para a interpretação e concretização adequada do elemento de 
conexão “residência habitual”

Não é líquida a interpretação e a concretização55-56 do elemento de conexão 
residência habitual.

O modo como estas duas operações relativas ao elemento de conexão se 
desenrolam tem sido desenvolvido sobretudo a propósito dos elementos de cone-
xão técnico‑jurídicos57, o que não nos desonera de seguir os trâmites propostos 

54  Âmbito de Eficácia (…) cit., p. 119.
55  Existe na doutrina portuguesa convergência assinalável na diferenciação da interpretação e da 
concretização do factor de conexão: se pela interpretação se determinam os conteúdos possíveis dos 
elementos de conexão, pela concretização situa‑se esse elemento em lugar determinado. Vd. por todos 
I. Magalhães Collaço, Direito Internacional Privado. Problemas especiais da interpretação e aplicação 
da norma de conflito. A conexão, Lisboa, AAFDL, 1968, pp. 4 e ss.
56  Baptista Machado, Âmbito de Eficácia (…) cit., p. 197, e Lições (…) cit., p. 84, distingue, num 
sentido muito próximo do acima descrito, a interpretação e a aplicação dos conceitos que designam 
a conexão (Lições…cit., pp. 84 e ss.) especificando que, em rigor, não é a concretização do elemento 
de conexão (lege fori ou lege causae) que se faz, mas sim uma aplicação concreta dos ditos conceitos, ou 
seja a “verificação” ou constatação da existência em concreto dos dados da realidade que são subsu-
míveis a tais conceitos”. A este entendimento aderiu Ferrer Correia, Direito Internacional Privado. 
Alguns problemas, Coimbra 1981 (3.ª reimpressão, 1995) p. 141, n. 5, e Lições (…) cit., p. 180, n. 216.
57  Na doutrina portuguesa, a distinção entre elementos de conexão fácticos e jurídicos para 
designar o elemento de conexão está radicada. Vd. entre outros, I. Magalhães Collaço, Direito 
Internacional Privado. Problemas especiais da interpretação e aplicação da norma de conflito. A conexão (…) 
cit., p. 4. Vd. ainda a mesma Autora, Direito Internacional Privado, vol. II (Parte I. Teoria Geral da norma 
de conflitos) (…) cit., p. 24, onde afirma que há muitos elementos de conexão que se exprimem por 
um conceito jurídico, tendo assim valor normativo, já que pressupõem a aplicação de uma norma 
a uma dada situação, relação ou facto, sendo que as várias ordens jurídicas podem dar diferentes 
conteúdos a estes conceitos. Também Marques dos Santos, Direito Internacional Privado. Sumários, 
Lisboa AAFDL, 1987, pp. 69‑70, diferencia a designação da lei competente através de “conceitos 
técnico‑jurídicos” da designação através de “conceitos descritivos ou fácticos”. Lima Pinheiro, 
Direito Internacional Privado (…), cit., p. 394, distingue os conceitos técnico‑jurídicos dos designativos 
ou de facto, incluindo nos primeiros aqueles cuja determinação se baseia no recurso a outras 
normas ou à elaboração realizada pela técnica jurídica, reportando‑se a 1) dados normativos como 
a nacionalidade 2) factos jurídicos, como a designação pelas partes do direito aplicável 3) dados 
puramente fácticos e, quanto aos últimos, diferencia os que, para a determinação do conteúdo, se 
baseiam na experiência social do intérprete e nos usos linguísticos gerais, podendo ainda tomar‑se 
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para tais procedimentos, na medida em que a residência habitual não pode ser 
considerada um conceito puramente fáctico, embora se aceite que os elementos 
técnico‑jurídicos que a integram não tenham tanta relevância como tradicional-
mente se lhes atribui no domicílio.

A interpretação de um elemento de conexão deve ser levada a cabo com 
autonomia relativamente aos conceitos homólogos do direito material interno, 
com ponderação das “finalidades específicas da norma em questão”58 e, em geral, 
dos “fins próprios do Direito Internacional Privado”. A interpretação “é ancorada 
no Direito material interno, [mas] não lhe está subordinada”. Aliás, outra coisa não 
seria de esperar, por virtude da interpretação autónoma que é seguida no plano 

em conta para estabelecer o sue alcance, a intenção do legislador histórico e o fim de política 
legislativa prosseguido pela norma.
Num breve resumo destas posições paralelas temos, como denominador comum, que o conteúdo 
dos elementos traduzidos por conceitos meramente descritivos nos é “dado directamente pela 
realidade” (I. Magalhães Collaço, Da compra e venda em Direito Internacional Privado, Aspectos 
Fundamentais, Lisboa, 1954, p. 225), baseando‑se a sua determinação “na experiência social do 
intérprete e nos usos linguísticos gerais”[Lima Pinheiro, Direito Internacional Privado (…) cit., 
p. 394]. Acrescentamos, quanto a estes, como sublinhava Jacques Maury, Règles générales des 
conflits de lois, Rec. des cours, Volume 57, III, 1936, p. 513 que, elementos de conexão definidos por 
recurso a realidades meramente factuais são espécie muito rara no DIP. Já o conteúdo dos elementos 
de conexão técnico‑jurídicos se apresenta como uma “síntese de outras disposições legais”, o seu 
real sentido tem de “pedir‑se a uma abstracção legal” e “a sua determinação supõe a aplicação 
de normas de direito”. Exige‑se, portanto, “o recurso a outras normas ou à elaboração realizada 
pela ciência jurídica”. 
58  I. Magalhães Collaço, Da qualificação (…), cit., p. 211. Em Direito Internacional Privado. Problemas 
especiais da interpretação e aplicação da norma de conflito. A conexão (…) cit., p. 4, a Autora a propósito 
dos elementos de conexão técnico – jurídicos distingue o problema da interpretação dos seus 
conteúdos possíveis do problema da determinação do seu conteúdo concreto que surge integrado 
na situação real da vida cuja regulação se procura. E ainda em Direito Internacional Privado, vol. II 
(Parte I. Teoria Geral da norma de conflitos) (…) cit., p. 24 e no referido Direito Internacional Privado. 
Problemas especiais da interpretação e aplicação da norma de conflito. A conexão (…) cit., mas já na página 47, 
afirma que, conceptualmente, devem ser aproximados e resolvidos pelos mesmos princípios os 
problemas decorrentes da interpretação do conceito‑quadro e aqueloutros levantados pelo elemento 
de conexão. Assim o recurso à lex fori para interpretar o elemento de conexão (à semelhança do que 
acontece na interpretação da previsão da norma de conflitos), propugnada aliás pela maior parte da 
doutrina (quando não estamos perante o elemento de conexão domicílio ou nacionalidade) deve 
atender à melhor garantia dos interesses específicos visados por cada norma de conflitos, sendo 
portanto de louvar o eventual recurso a normas de outro ordenamento jurídico, se adequadas para 
uma melhor compreensão do mesmo e para a harmonia de julgados. Neste sentido afirma Lima 
Pinheiro, Direito Internacional Privado (…), cit., p. 440, que a diferença de sentido que o conceito 
utilizado no elemento de conexão pode ter em face de conceito homólogo do direito interno 
traduz‑se “normalmente numa maior indeterminação dos conceitos designativos, o que lhes dá 
uma maior abertura a realidades jurídicas estrangeiras”.



408    Susana Maltez

O Direito 145.º (2013), I‑II, 381-422

do conceito‑quadro, relativamente aos conceitos designativos dos elementos de 
conexão que partilhem da comunhão acima referida59.

Ao invés, a fixação do conteúdo dos conceitos normativos de que se socorre 
a regra de conflitos para designar a conexão tem de ser feita por via de recurso às 
regras jurídicas que os contêm. Mais uma vez, na sua maioria, os autores portu-
gueses convergem na possibilidade de, tratando‑se de conceitos designativos de 
natureza jurídica, recorrer à lex causae para os concretizar60. 

Baptista Machado61, em termos diferentes, considera que é ainda por inter‑
pretação da regra de conflitos do foro, e tendo em atenção a sua finalidade, que se 

59  Baptista Machado, Sobre a aplicação no tempo (…), cit., pp. 376 e ss. e nas suas Lições (…), cit., 
p. 82, vem todavia precisar que a heterogeneidade destes dois elementos estruturais da regra de 
conflitos – conceito quadro e elemento de conexão – deriva de funções normativas diferentes: 
o primeiro delimita o “âmbito de competência” da lei designada, circunscrevendo uma questão 
de direito, enquanto o segundo é o pressuposto da aplicabilidade de um ordenamento estadual 
determinado a dada situação de facto, constituindo o “factor operativo” da “consequência prevista 
pela norma de conflitos. Por esse motivo deve haver uma diferença de tratamento, em matéria de 
interpretação e aplicação, dos conceitos que na norma de conflitos desempenham cada função. 
Porém, acaba por conceder que tal não significa que os conceitos e fórmulas legislativas não devam 
ser interpretados nos termos da lei do foro (mesmo que se lhes atribua um sentido específico para 
fins de DIP), o que aliás considera de uma necessidade lógica inarredável. 
60  Quanto à concretização, I. Magalhães Collaço, frisa a necessidade de obediência a directrizes 
específicas, justificando, com recurso ao elemento de conexão “domicílio”, a sua preferência pela 
concretização lege causae ou “territorial” (i.e., à luz da lei do Estado em cujo território se pretende 
que a pessoa tem domicílio), embora conceda que o recurso às normas da ordem interna à qual 
pertence a norma de conflitos se ajuste mais exactamente à determinação do exacto alcance da 
vontade da lei expressa na norma de conflitos. Afirma por sua vez Marques dos Santos, Direito 
Internacional Privado, (…), cit., p. 117, que a concretização lege fori (isto é, à luz das regras materiais 
do foro) seria vantajosa em relação à concretização lege causae (isto é, à luz da lei designada) dadas 
as vantagens da “rapidez, praticabilidade, certeza, segurança”, tanto mais que o direito usado é aquele 
com que o juiz está, naturalmente, familiarizado. Além disso, a concretização com recurso à lex 
fori evita conflitos de concretização, isto é, evita que se designe como aplicável mais do que uma 
lei. Porém a determinação da lei competente por intermédio do direito material da ordem jurídica 
a que pertence a regra de conflitos do foro tem o grave inconveniente de atentar contra o (quase) 
sagrado princípio da harmonia jurídica internacional – e de o fazer sub‑repticiamente: perante regras 
de conflitos de ordenamentos distintos idênticas, ou que pelo menos usem elementos de conexão 
iguais, podem revelar‑se profundas divergências, advenientes de entendimentos díspares sobre o 
real significado do conceito designativo da conexão – “aí quando se julgava conquistada a harmonia de 
decisões, aí mais ingloriamente tombou”. A concretização lege causae leva, assim clara dianteira ao recurso 
à lei do foro em matéria de harmonia jurídica internacional. De facto, onde quer que a questão se 
coloque, aplicar‑se‑á a mesma lei se for o mesmo o elemento de conexão constante das regras de 
conflitos. Perguntar‑se‑á sempre aos ordenamentos em contacto com a situação em que termos 
procedem à localização daquele elemento de conexão. I. Magalhães Collaço, Da compra (…), 
cit., pp. 175 e 233, Marques dos Santos, id ibidem, p. 118. Também adere a esta solução “em tese 
geral”, Lima Pinheiro, Direito Internacional Privado (…), cit., p. 440.
61  Baptista Machado, Lições (…) cit., p.83, Âmbito de Eficácia (…), cit., p. 383. 
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há de decidir se o objecto da referência é um mero dado empírico ou diferente-
mente, um dado normativo referido a uma qualidade ou situação jurídica criada 
à sombra de outra lei, nos termos de uma referência pressuponente. Já a aplicação 
concreta das fórmulas legais, ou mais precisamente, a aferição da existência dos 
dados da realidade que lhe são subsumíveis, deve ser efectuada num outro plano, 
“através de juízos entitativos referidos ao domínio da realidade que a própria norma toma por 
objecto”. Precisa ainda que o legislador, ao utilizar o conceito jurídico que designa 
o elemento de conexão, pode ter‑se querido referir a uma qualidade jurídica, a 
um dado normativo (e não aos factos por detrás do mesmo, já que um enunciado 
legal se pode referir directamente a elementos normativos)62. 

Assim, se pela interpretação da norma de conflitos concluirmos que o objecto 
da referência é um dado empírico, constituído por factos da vida, estes factos não 
poderão ser determinados pelo recurso a sistemas jurídicos estranhos à lex fori. 
Se, pelo contrário, considerarmos que estamos face a um dado normativo, será 
face ao sistema ad quem que se irá perguntar se esse dado existe – ou seja, é um 
juízo de realidade baseado nas normas estrangeiras das quais depende a constituição 
desse mesmo dado, pelo que tais normas funcionam como normas constitutivas, 
(e não como normas reguladoras) ou, se preferirmos, como normas que forne-
cem o dado (o quid a subsumir), sem interferir com as valorações e decisões das 
normas do sistema a quo63. 

62  Para melhor compreender Baptista Machado explique‑se que este se refere a elementos de 
conexão que consistem em “dados de natureza puramente factual” (“conexões factuais”) ou em 
“dados normativos” (“conexões jurídicas”) Lições (…), cit., pp. 59 e 80, e Âmbito de Eficácia (…), 
cit., p. 380. Procede depois a uma distinção entre os conceitos descritivos, que descrevem uma 
realidade de facto e os conceitos técnico‑jurídicos, que podem ter um de dois sentidos: significar 
que a conexão é constituída pela existência de uma determinada qualidade jurídica – portanto 
por um dado normativo em termos de referência pressuponente – ou antes traduzir um processo 
sintético de designação dos factos que são abrangidos por esse conceito segundo o alcance que ele 
tem noutras normas da lex fori, exprimindo assim uma conexão factual. Esclarece, finalmente, 
que não se devem confundir conexões jurídicas com conexões designadas por elementos técnico
‑jurídicos e conexões factuais com conexões designadas por meros conceitos descritivos, explicando 
que há conexões factuais designadas através de expressões puramente descritivas ou empíricas 
(v.g., o lugar de situação da coisa) e conexões factuais designadas através de conceitos técnico 
jurídicos (tal poderá ser, conforme o sentido que se lhes atribua, o caso da residência e do domicílio). 
A estas se contrapõem as conexões baseadas em dados normativos (como a nacionalidade de uma 
pessoa). Considera que, no caso das conexões designadas através de conceitos técnico‑jurídicos 
como a residência ou o domicílio, será apenas pela interpretação da norma de conflitos que se 
há‑de decidir se o objecto de referência do conceito é um dado empírico ou normativo, sendo 
que só neste último caso pode ser determinado mediante um sistema diferente do sistema a quo.
63  Isto porque, nas referências pressuponentes, não se absorvem nem recebem critérios normativos 
do sistema ad quem. Em jeito de conclusão, diz o Autor [Âmbito de Eficácia (…) cit., p. 384] que é 
o conceito técnico‑jurídico utilizado pela regra de conflitos da lex fori que define o “facto” por 
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O Autor frisa que a referência feita na regra de conflitos ao contacto da situa-
ção da vida com determinada lei é sempre uma referência a um quid facti, mesmo 
que dirigida a um dado normativo como a nacionalidade64, ou seja, estão sempre 
em causa conceitos para cuja aplicação se tem que proceder a uma constatação 
de dados de facto. Enfatizando que o conceito técnico‑jurídico usado pode ter 
dois sentidos, distingue os casos em que a conexão é constituída pela existência 
de uma certa posição ou qualidade jurídica (e portanto o conceito se refere a um 
dado normativo em termos de referência pressuponente65), daqueloutros em que 
o elemento de conexão traduz um simples processo sintético de designação dos 
factos que são abrangidos por esse conceito segundo o alcance que ele tem noutras 
normas ou complexos normativos da lex fori.

A resolução última da questão por esta via, que, como se afirmou, depende, 
em cada caso, da ratio da norma de conflitos que usa o preceito, é delicada. A partir 
do momento em que se considera concebível que a referência para a residência 
habitual também possa ser considerada – o que nos parece ser indiscutível actu-
almente – uma referência pressuponente – a determinação do Direito ao qual 
se deve pedir o seu significado torna‑se problemática: para efeitos da regra de 
conflitos deve entender‑se como residência habitual aquela que o Direito material 
do foro define ou aquela que assim é qualificada pela lex causae? 

Em matéria de estatuto pessoal, a harmonia de julgados assume ainda mais 
relevo no que toca a esta mesma reflexão, sendo concebível que, da interpretação 
da norma de conflitos, se possa retirar a intenção de uma referência pressuponente. 
E mantemos tal conclusão mesmo tendo em conta que um dos factores que levou o 
legislador a substituir o elemento de conexão domicílio pelo de residência habitual 
– quase sem encargo anterior, em termos legais66 – residiu precisamente na intenção 

ele designado, sendo que este mesmo facto, nos casos da referência pressuponente, tem que ser 
verificado através de um juízo de realidade que se baseia nas normas do sistema ad quem das quais 
depende a existência do mesmo facto.
64  Baptista machado, lições (…), cit., p. 80, esclarece que também neste caso há um dado normativo 
que será assumido todavia como um dado de facto, sendo a referência à lei com base na qual se 
constitui o vínculo da nacionalidade uma referência pressuponente. Tal não significa, todavia, que 
a norma se refira aos factos dos quais dependa a atribuição da nacionalidade, pois que se refere à 
situação jurídica em si, qualidade que se apura em face da lei do Estado cuja cidadania esteja em causa.
65  Baptista machado, lições (…), cit., p. 81.
66  Desde há muito que se usa a expressão “residência habitual”, na legislação. Todavia, em geral, 
não se regulamenta claramente, a sua definição, ao contrário da do domicílio e da nacionalidade. 
Designadamente o EGBGB prescindiu de uma fixação para não pôr em perigo uma interpretação 
uniforme do conceito, a nível supra estadual. Em contrapartida, o artigo 20.º da lei suíça sobre 
o Direito Internacional Privado procura definir a residência habitual e delimitá‑la do domicílio. 
Segundo o artigo 20 I lit. a, uma pessoa natural tem o seu domicílio no Estado onde se detém com 
a intenção de ficar permanentemente e a sua residência habitual (lit. B), onde vive durante muito 
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de facilitar a aplicação da norma. Na verdade, esta intenção gorou e, como tal, 
não pode sustentar uma solução que não concorra para a harmonia de julgados67.

O fracasso assentou mormente na introdução do adjectivo “habitual”, que se 
presta a diferentes interpretações numa matéria cuja sensibilidade o desaconselha 
totalmente, já que primordialmente consistente no estatuto pessoal. Acresce ainda 
a eventualidade de consubstanciar um estatuto suspenso, característica essa que 
parece subjacente às crescentes cedências doutrinárias e jurisprudenciais quanto 
à aceitação de um elemento subjectivo implícito, alternativa ou cumulativamente 
integrante do conceito.

Quanto à noção de residência poder‑se‑á tomar em consideração, enquanto 
veículo de uma posição doutrinária a nível internacional, a Resolução (72) 1 adoptada 
pelo Conselho da Europa em 18 de Janeiro de 1972 para a unificação dos conceitos de 
residência habitual e domicilio e, a nível comunitário, a jurisprudência do Tribunal 
de Justiça das Comunidades Europeias68. Em ambas as orientações encontramos 

tempo mesmo que este período esteja limitado, de antemão. Mais do que no domicílio, frisa‑se, 
na residência habitual, a aparência externa em troca da qual o momento de vontade recuará para 
o segundo plano. No entanto, a solução do legislador suíço não coincide necessariamente com 
desenvolvimentos mais recentes do conceito.
67  I. Magalhães Collaço, Direito Internacional Privado. Problemas especiais da interpretação e 
aplicação da norma de conflito. A conexão (…) cit., pp. 54 e ss., a propósito do domicílio, considera 
que a concretização se deve fazer tendencialmente lege causae, já que “ quando se trata de fixar a lei 
reguladora do estatuto pessoal dos indivíduos, é de primordial importância garantir tanto quanto possível resultados 
harmónicos, ao menos em todos os países que aceitam normas de conflito de teor semelhante”. E se é certo que, 
em matéria de estatuto pessoal, logo nos lembramos do n.º 2 do artigo 17.º do CC e do mesmo n.º 
do artigo 18.º do CC que, em matéria de estatuto pessoal, postergam a harmonia internacional de 
julgados em nome da primazia da conexão eleita pelo nosso legislador, não podemos deixar de ter 
em atenção que ainda assim, e nos termos dos mesmos, o reenvio tendencialmente se readmite se 
houver concordância entre a lei da residência habitual e a lei da nacionalidade, pelo que, recorrendo 
à expressão da Autora, nos países com “normas de conflito de teor semelhante” temos que admitir que 
o princípio da harmonia de julgados orienta o nosso DIP em termos basilares.
68  Kropholler, Internationales Privatrecht, 5 ed., Mohr Siebeck, (Tübingen) 2006, pp. 278‑292, 
retira da Resolução referida na nota anterior e ainda da jurisprudência comunitária que a 
fundamentação de uma residência habitual é possível de duas maneiras: a) Primeiro: pela duração real da 
residência. Não é necessária a vontade de assumir o local de residência como o centro das condições 
de vida, na medida em que se esta se prolongar contra a vontade da respectiva pessoa (ou então de 
quem determina a residência dela), pode tornar‑se, pelo decorrer do tempo, (retroactivamente) 
habitual; b) Segundo: pela duração presuntiva da residência e a integração que se perspectiva. Quem, 
presumivelmente, intentar ficar num local durante anos pode considerar‑se como tendo residência 
habitual logo à chegada, mesmo que morra logo depois ou, devido a acontecimentos imprevistos, 
regresse definitivamente para a sua residência anterior ou mude para outro local. 
O Tribunal de Justiça das Comunidades Europeias pronunciou‑se sobre o conceito de residência 
em vários arestos dos quais se destacam, sob o prisma da relevância do elemento subjectivo, o 
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referências à intenção de se estabelecer uma ligação estável com o lugar em questão, 
elemento que estávamos habituados a encontrar no conceito de domicílio, embora 
de forma mais mitigada69-70. 

Caso 76/776 (Di Paolo): “1. A noção do Estado membro onde reside o trabalhador […] deve limitar‑se ao 
Estado onde o trabalhador, ainda que ocupado num outro Estado membro, continua a residir habitualmente e 
onde se encontra o centro dos seus interesses. […] 2. Com vista à aplicação do art.º 71‑b) ii), convém considerar 
a duração e a continuidade da residência antes de o trabalhador se ter deslocado, a duração e finalidade da sua 
ausência, a natureza da ocupação encontrada no outro Estado membro, bem como a intenção do interessado 
tal como decorre de todas as circunstâncias.” (negrito nosso) ou, na sua esteira o caso C‑216/89 
(Reibold):” […] Para, efeitos de se determinar se um Estado membro é o Estado da residência de um trabalhador 
apesar do facto deste estar empregado noutro Estado membro, é necessário tomar em consideração a duração e a 
continuidade da residência antes de a pessoa em causa se ter deslocado para o outro Estado membro, a duração 
(considerada à luz dos factos do caso concreto) e finalidade da sua ausência, a natureza do trabalho encontrado 
no outro Estado membro e a intenção da pessoa em causa tal como decorre de todas as circunstâncias 
(ver Acórdão do caso 76/76 – Di Paolo).” (negrito nosso). Desta jurisprudência retiram‑se dois aspectos 
essenciais: 1) a residência de uma pessoa é determinada por critérios de facto e independente de 
qualquer autorização; 2) para se determinar se uma residência é habitual deverá tomar‑se em 
consideração a duração e continuidade da residência, bem como a intenção da pessoa e elementos 
de facto, pessoais e profissionais, designadamente os que revelem uma ligação estável entre a 
pessoa em causa e a residência. 
69  Em 1958, Ferrer Correia, nas suas Lições, afirmava que a determinação do domicílio, para efeito 
do reconhecimento de situações jurídicas criadas nesse país, deveria atender a uma residência de 
carácter permanente e com uma duração mínima determinada. Atentava ainda no facto de haver 
um comportamento conexo com a terra onde os indivíduos se estabeleciam, querendo viver 
segundo as disposições da sua nação adoptiva, até por influência do meio e pela observação da 
conduta das outras pessoas. Era, portanto, a este tipo de residência que, no entender do ilustre 
Professor, se deveria atender para efeitos de direito. I. Magalhães Collaço, Direito Internacional 
Privado. Problemas especiais da interpretação e aplicação da norma de conflito. A conexão (…) cit., p. 32, 
definindo domicílio como o vínculo jurídico que liga a pessoa a um lugar determinado, acrescenta 
que, num primeiro grupo de sistemas jurídicos, o critério para definir esse lugar recorre ao principal 
estabelecimento do indivíduo (que constitui o centro dos seus negócios e dos seus interesses) e 
que, num segundo grupo de legislações, o domicílio seria situado no lugar onde a pessoa tem 
residência com a intenção de aí permanecer, havendo ordenamentos jurídicos que combinavam 
ambos os critérios. Referindo‑se aos casos em que o legislador do Código Civil de 1966 optou 
pela residência habitual como conexão subsidiária geral (designadamente em relação aos apátridas), 
a Autora destaca que tal opção visou evitar a dificuldade que a caracterização técnico‑jurídica do 
domicílio implicava, optando por um elemento que todavia não era puramente fáctico, já que a 
“habitualidade” da residência seria uma qualificação que requereria interpretação. Lima Pinheiro, 
Direito Internacional Privado (…), cit., p. 394 e p. 456, também não considera que a residência 
habitual se enquadre num mero elemento de conexão descritivo, cuja determinação se baseie na 
experiência social do intérprete e nos usos linguísticos gerais (tal verificar‑se‑á, eventualmente, com 
o paradeiro), admitindo o recurso à elaboração realizada pela ciência jurídica ou a outras normas 
que já vêm existindo, na medida em que é um conceito carregado de elementos técnico‑jurídicos.
70  Bernard Audit, Droit international privé, 4 édition, Paris, Económica, 2006, pp. 126 e ss., sublinha 
que o conceito de domicílio, variável nos termos das diferentes ordens jurídicas, tanto pode 
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A doutrina tende a convergir no entendimento de que residência habitual 
será aquele local ou país onde fica o ponto principal das ligações (familiares ou 
profissionais) da respectiva pessoa, ou seja, o seu centro de existência.

Tal não está incorrecto; todavia, consiste apenas numa fórmula de aproximação, 
que necessita de ser complementada pelos critérios gerais de interpretação, sendo 
de sublinhar a necessidade de discernir a razão pela qual foi escolhida a residência 
habitual como elemento de conexão. Pois se parece inegável que o teor da expressão 
“residência” exige uma presença física – pelo menos, temporária71 – será, todavia, 
apenas uma interpretação teleológica que nos responderá se o ordenamento 
jurídico do ambiente social de uma pessoa é adequado, ou não, para decidir da 
questão jurídica em causa: a título de exemplo, se a residência habitual servir para 
determinar o estatuto pessoal, deve exigir‑se uma integração no novo ambiente 
mais efectiva do que se a ela tivermos recorrido para determinar a competência 
de uma jurisdição, visando assegurar ao interessado uma tutela dos seus interesses 
em moldes mais flexíveis.

Não se nega que, quando, como no caso em análise, os interessados residem 
há menos de um ano no novo país, a jurisprudência a nível dos tribunais nacionais 
da União Europeia é equívoca72, não existindo também total convergência das 

exprimir uma conexão pessoal com um Estado soberano como uma conexão espacial existente 
num determinado momento com um dado território, sendo esta última versão a que ganha terreno, 
pelo que a questão se convolou em determinar se se deve aplicar àqueles que se encontram por um 
período de tempo indeterminado num lugar que não corresponde ao seu estado de origem a lei 
deste último ou a lei do seu novo meio. Nestes termos, vemos substituir‑se uma ideia de pertença 
por uma ideia de localização material e proximidade, que é melhor traduzida pela expressão 
residência habitual, conceito que todavia não deixa de estar próximo do de domicílio. Embora para 
qualificar um local como o da residência habitual não se tenha em conta a intenção de permanência 
(critério falível), enfatizando‑se antes a conexão efectiva do interessado com o seu meio actual 
de interesses, independentemente de qualquer intervenção de uma autoridade pública, o Autor 
concede, na esteira da já referida Resolução do Comité de Ministros do Conselho da Europa de 
18 de Janeiro de 1972 para a unificação dos conceitos de residência habitual e domicílio, que a 
intenção possa ser tida em conta para determinar se existe residência, e qual o seu carácter (principal 
ou secundário). Acentua ainda o Autor, demonstrando o relevo da teleologia da conexão, que o 
conceito pode ser susceptível de diferentes apreciações consoante o instituto em causa (divórcio, 
regime matrimonial, competência jurisdicional).
71  Neste sentido Kropholler, Internationales (…), cit., pp. 284 e ss., afirma que não chega a mera 
intenção de se estabelecer permanentemente num local, nem o início da viagem para lá desde 
que não se chegue ao destino (pois uma viagem pode ser interrompida, voluntária ou involunta-
riamente, ou conduzir a outro destino).
72  Liv Yideng, O conceito de residência habitual no Direito Internacional Privado, p. 13, disponível em 
http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/index.php/buscalegis/article/viewArticle/32994, refere 
um caso descrito no The Times de 4 de Março de 1999 em que o juiz Thorpe LJ entendeu que 
um dia era suficiente para o efeito, Elena Júdovà, “The Habitual Residence in Slovakian Private 
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normas, da doutrina e da jurisprudência relativas à residência habitual dos países 
em contacto com a situação jurídica sub judice (Alemanha e Portugal), nomea-
damente no período que determinam como mínimo de duração da estadia e na 
relevância que atribuem ao elemento subjectivo, ou seja, à intenção do interessado 
de se fixar no novo meio social. O último é mais enfatizado na recente doutrina 
germânica onde se chega a defender que a duração presuntiva da residência e a 
sequente integração expectável no novo meio ambiente possam determinar a 
existência da residência habitual73-74.

Como atrás justificámos, parece‑nos que o ordenamento jurídico alemão 
deve ser tido em conta na concretização do elemento de conexão, pelo que será, 
talvez, face ao mesmo, de sustentar que já existia residência habitual no novo país 
no momento da celebração da convenção pós‑nupcial, mau grado os cônjuges 
se houvessem mudado para a Alemanha há curto espaço de tempo, quando a 
celebraram: poder‑se‑ia, designadamente, alegar que a residência nesse país, pelo 
facto de ter sido a adquirida em último lugar, reflectia a intenção mais actual de 
permanência75. Compreendemos porém que este argumento é reversível. É menos 
controverso enfatizar o facto de os cônjuges não terem a mesma nacionalidade76: 
na realidade, quando têm uma nacionalidade comum e há uma mudança de país, 
não é descabido pressupor que tencionam regressar ao país de origem, sobretudo 
se não se dão ao esforço de integração no seu novo espaço, mantendo a língua 

International Law”: decision of the District Court in Martin of 21 December 2007, Yearbook of 
Private International Law, vol. IX, 2007, pp. 478‑479, enfatiza a decisão do District Court de Martin de 
21 de Dezembro de 2007 em que o tribunal considerou que o período de três meses seria o período 
normal para se poder falar em residência habitual, admitindo, porém, a relevância da demonstração 
da integração da pessoa no seu novo ambiente social e a sua intenção de aí permanecer.
73  Como explica Kropholler, Internationales (…), cit., p. 284, apoiando‑se em específica juris-
prudência alemã, se resultar das circunstâncias que a residência estava planeada para, durante 
um período prolongado, vir a ser o centro de existência, então estabelece‑se a nova residência 
habitual, mesmo sem expiração de um determinado período (BGH 29 de Outubro de 1980, 
BGHZ 78, 293). Quem for ficar, presumivelmente, num local durante anos, poderá adquirir 
uma residência habitual à sua chegada, mesmo que morra logo depois ou, devido a acontecimen-
tos imprevistos, regresse definitivamente para a sua residência anterior ou mude para outro local. 
Neste âmbito “objectivado”, considera o Autor que a vontade, em forma do “animus manendi”, é 
significativa. Não estabelece, contudo, uma diferenciação com o papel da vontade na aquisição 
do domicílio, sede tradicional da referência ao “animus manendi”.
74  Já, Lima Pinheiro, Direito Internacional Privado (…), cit., p. 456, observa que o conceito de 
residência em si já contem uma nota de permanência e que o qualificativo habitual exige um 
elevado grau de estabilidade, afirmando que “uma residência só passa a ser habitual quando, tendo sido 
estabelecida sem um limite temporal próximo, dure efectivamente durante um considerável espaço de tempo”. 
75  Cfr. Paul Graulich, Príncipes de Droit International Privé, Paris, 1961, p. 126.
76  Tal factor é enfatizado por Georges Wiederkehr, “Les conflits de lois en matière de regime 
matrimonial”, Bibliothèque de droit international privé, vol. VII, Librairie Dalloz Paris, 1967, p. 63.
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de origem e os mesmos costumes77. É ainda mais provável a existência de uma 
residência habitual se, pelo menos um dos elementos do casal – como ocorre 
no caso concreto –, for autóctone, na medida em que haverá mais facilidade de 
assimilação e de uma ligação determinada por factos que mais naturalmente se 
praticam, na medida em que um deles já está inserido no meio: tal significa que o 
facto de um deles ser nacional do país da nova residência habitual não só influencia 
o factor subjectivo (cuja legitimidade é controvertida) como o factor objectivo, 
relativamente ao qual o dissenso é menor. 

Assim as propostas feitas para apreender este elemento de conexão que é 
ainda susceptível de originar um estatuto suspenso, parecem teleologicamente 
legitimadas mediante uma interpretação lata do conceito de residência habitual, 
e sua subsequente concretização nos moldes a que procedemos. 

3.2.  Breve incursão na problemática dos estatutos suspensos 

Mesmo que assim não se entendesse (ou seja, se se defendesse que ainda era 
prematuro falar em residência habitual), uma questão intimamente ligada às 
particularidades dos estatutos suspensos não deixaria de se colocar, dado que, à 
data do julgamento, as circunstâncias demonstravam que fora, efectivamente, na 
Alemanha que os cônjuges tinham residido habitualmente. 

Face a esta evidência, faria sentido passar à conexão subsidiária da nacionali-
dade do cônjuge marido, estabelecida na versão originária do artigo 52.º do CC? 

Caso a acção tivesse sido intentada logo a seguir à celebração do negócio 
jurídico em causa, considerando o aplicador prematuro falar em residência habi-
tual, teríamos que aplicar a conexão subsidiária, determinada pela consequente 
falta de existência do elemento de conexão residência habitual. Todavia, a acção 
é colocada anos depois78.

Não é inédita, em Direito Internacional Privado, a relevância do momento 
do julgamento na aplicação (ou se preferirmos, na concretização) do elemento 
de conexão da norma de conflitos. O exemplo mais parecido será, cremos, o da 

77  Será, todavia, este factor suficiente para negar, devido à ausência de intenção de uma permanência 
duradoura, a residência habitual no novo país? Efectivamente é um conceito susceptível de muitas 
interrogações. Podemos afirmar que neste caso pode existir residência habitual prescindindo do 
factor subjectivo? Num raciocínio tipológico diríamos que sim.
78  No caso sub judice tal questão não foi determinante. Mas isso aconteceu tão‑só apenas porque 
ambos os elementos de conexão atribuíam competência à mesma lei, a lei alemã. Todavia, bastaria 
imaginar que a nacionalidade do marido era a portuguesa e a da mulher a alemã para a solução 
do caso ser exactamente a oposta. Cremos por isso que existe um problema delicado ao qual a 
doutrina não tem prestado atenção proporcional à frequência com que se verifica na prática, pelo 
que lhe faremos breve alusão.
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relevância de uma integração efectiva do indivíduo na nova comunidade quanto 
à passibilidade de invocação da fraude à lei assente na manipulação com sucesso 
do elemento de conexão nacionalidade79. 

A verdade é que, se devido à não verificação dos requisitos essenciais da resi-
dência habitual, que configura um estatuto suspenso à data da realização do acto, 
considerarmos que se deve ter como aplicável a conexão subsidiária80, e todavia 
na altura da julgamento já soubermos que, afinal, existe aquela específica ligação 
a um ordenamento jurídico a que o nosso legislador de conflitos deu primazia na 
norma de conflitos – partindo do princípio de que esta preferência aponta para a 
lei que mais profundamente impregnava o facto já na altura da sua concretização 
(embora tal só se viesse a demonstrar a posteriori) – e se, a estes factores, se acres-
centar a invalidade do negócio perante a lei subsidiariamente competente, parece 
impor‑se o apelo ao princípio do favor negotii, em conjunção com o princípio da 
conexão mais estreita, para afastar uma solução meramente formal81. 

Efectivamente, neste caso particular, temos que determinar a lei aplicável 
a um acto jurídico cujos efeitos se vão desenrolar no futuro dispondo, na sua 
maioria, apenas de elementos concretos e objectivos relativos ao passado. Ora 
como se pressente, só o futuro pode dizer qual a lei que tem um título superior 
de aplicação para regular o estatuto pessoal… naquele exacto momento!

Assim, é esta disponibilidade maioritária de elementos de conexão passados 
que obriga a jurisprudência e a doutrina a socorrerem‑se de presunções ou de 

79  Efectivamente, se um indivíduo adquirir a nacionalidade do Reino Unido (e renunciar à 
portuguesa) com o intuito de privar o filho da legítima a que tem direito nos termos da lei 
portuguesa, elaborar um testamento e falecer pouco depois, o filho invocará com sucesso a fraude 
à lei e a mudança de nacionalidade do progenitor será ineficaz para a questão em concreto. Porém, 
se o último só vier a falecer três anos depois, provando‑se que durante este tempo houve uma 
efectiva integração na sua nova comunidade, já não operará tal instituto. Porém esta “sanação” 
não corresponde à “sanação” de uma nulidade decorrente da violação de uma proibição legal, 
(como a da proibição de celebração de convenções pós‑nupciais no nosso ordenamento jurídico). 
As situações, tendo semelhanças, não se podem considerar lugares paralelos; mas frise‑se que esta 
é a solução que a maioria da doutrina defende para a apreciação do elemento objectivo da fraude 
à lei apesar de o próprio artigo 63.º do CC mandar aplicar a lei pessoal do autor ao tempo da 
declaração. A altura da acção vai determinar, porém a decisão do caso. 
80  E portanto, se a acção fosse intentada naquele momento, a lei aplicável seria, no nosso caso, 
efectivamente a lei pessoal do marido.
81  Na medida em que a solução que implique a invalidade do negócio mediante o estatuto 
suspenso e todavia a sua validade segundo a conexão subsidiária também deverá fazer prevalecer 
a validade do mesmo. Intui‑se, efectivamente, que o problema dos estatutos suspensos, tal como 
foi colocado, não pode resolver‑se no caso concreto sem se ter em conta este princípio que, 
neste último caso, reflecte a tutela da confiança que regeu a relação validamente até que o estatuto 
suspenso se concretizou. Nesta situação não parece defensável que a ordem jurídica imponha a 
destruição do acto jurídico.
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declarações de vontade dos interessados para contornar o problema, afirmando 
que o elemento de conexão se verificava já na altura determinante para indivi-
dualizar a lei competente82.

Não se propugna uma solução definitiva para tal questão, que merece uma 
reflexão autónoma e aprofundada. Sabemos que há casos de convalidação em que 
a superveniência de requisitos, cuja falta no momento da celebração do negócio 
jurídico determinava a sua invalidade, pode implicar a sanação de vícios do acto. 
Porém a transposição directa desta figura é impossível já que o “requisito” que falta 
ao acto será “não ter sido celebrado à luz de uma lei que o considerasse válido”.

Assim, a situação tem mais afinidades com os casos em que a validação 
posterior do negócio resulta de uma alteração legislativa, no seio do mesmo 
ordenamento jurídico, do quadro que definia o vício de que o negócio padecia à 
altura da celebração e que agora se altera, tornando‑se porventura menos exigente. 
Todavia, mesmo aqui, a solução geral decorrente do artigo 12.º do CC será a de 
que a nova lei não interferirá com o valor do acto, uma vez que tal é aferido em 
função da lei vigente no referido momento da celebração83-84. 

Naturalmente, tal também não é defensável se se tratar de uma mudança 
espacial da lei aplicável85. Todavia o problema coloca‑se se se defender que, nestes 
casos, chegámos a “cair” sob o domínio da lei subsidiariamente competente e 
depois retornámos à lei designada pelo elemento de conexão que determinava um 
estatuto suspenso, o que não é nada líquido. Mais se diga que, se efectivamente 
há analogias com o conflito temporal, também existem diferenças que decorrem 
do exposto, designadamente, a mencionada preferência do legislador por uma lei 
em detrimento da outra, plasmada na adopção de conexões subsidiárias (que vão 
sendo menos valiosas), o reconhecimento de que a ponderação da lei que tem o 

82  No nosso caso tal traduz‑se na consideração de que a residência habitual já se podia determinar 
à data da celebração da convenção pós‑nupcial.
83  Baptista Machado, Sobre a aplicação no tempo (…), cit., p. 195, afirma expressamente que “uma 
declaração negocial substancialmente inválida segundo a lei do tempo em que foi feita não pode ser convalidada por 
uma lei posterior”, Étienne de Szaszy, “Les conflits de lois dans le temps”, (Théorie des droits prives), 
Rec. Descours, tome 47, 1934, p. 233, afirma, no mesmo sentido, que a teoria das leis favoráveis é 
inaceitável, na medida em que não podemos admitir que uma vontade expressa em contradição 
com a lei em vigor tenha qualquer valor. Embora tal seja possível em Direito Penal, em Direito 
Privado seria muito grave, na medida em que até poderia afectar um equilíbrio entre duas partes 
envolvidas num litígio.
84  Carvalho Fernandes, A Conversão dos Negócios Jurídicos Civis, Lisboa, Quid Juris, 1993 p. 723, 
n. 1. A doutrina admite, porém, que em tais casos a lei nova preveja expressamente a sua aplicação 
retroactiva, validando o negócio cuja nulidade ainda não tenha sido declarada.
85  Se é que se pode defender que nestes casos chegámos a cair sob o domínio da lei subsidiariamente 
competente e depois retornámos à lei designada pelo elemento de conexão que determinava um 
estatuto suspenso, o que não está, de modo algum, assente.
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título superior para regular o estatuto pessoal no próprio momento da celebração 
do negócio só se pode fazer a posteriori e finalmente a eventual interferência do favor 
negotii, diferenças que pugnam pela eleição de uma lei que teve sempre, potencial-
mente, vocação para se aplicar86, e que neste caso seria a da residência habitual. 

Do exposto concluiríamos que, ao tempo da aplicação da norma de conflitos 
pelo tribunal, e mesmo que não se tivesse considerado que já existia residência 
habitual na Alemanha no momento da celebração do acto, seria à (futura) resi-
dência habitual que recorreríamos para determinar a lei aplicável, até porque a 
celebração do próprio acto perante um notário alemão já indiciava perante que 
ordenamento jurídico é que as partes se preocupavam em assegurar a validade 
dos seus actos. 

Deve, porém, reconhecer‑se que o esforço aqui empreendido para justificar a 
localização da residência habitual não encontra paralelo no acórdão do Supremo 
Tribunal de Justiça. De facto, nunca se pôs em causa, expressa ou implicitamente, 
a existência da residência habitual na Alemanha: nos termos da referida decisão 
judicial aceitou‑se como provado que “a primeira residência conjugal do A. e da 1.ª R. 
foi em Portugal e algum tempo após o casamento, A. e 1.ª R. passaram a ter também 
residência conjugal na Alemanha em casa dos pais do A. e, algum tempo depois, em 516 
Durem Valencienner Straße 3 na Alemanha, mantendo sempre a residência de Portugal”87.

Todavia, em resposta aos quesitos, só temos a informação de que “O A. e a 
1.ª R. comiam, dormiam, recebiam visitas e correspondência até, pelo menos, 1984 na resi‑
dência que tinham em 516 Durem Valencienner Straße 3 na Alemanha; O A. era proprietá‑
rio de uma fábrica de tela de metal em Gurzenmicher, STR 39, Duren 3416; Para a qual, a 
1.ª R. solicitou a familiares e amigos o recrutamento de empregados, a fim de ali trabalharem.”

 Não apurámos em que dados assenta a afirmação de que mantiveram sempre 
a residência em Portugal88, parecendo‑nos só ter ficado demonstrada a residência 
habitual comum na Alemanha, que durou pelo menos até 1986.

86  Bernard Audit, Droit international privé (…), cit., p. 709, é um dos poucos autores que abordam 
esta categoria de problemas e apenas numa breve passagem, onde afirma peremptoriamente que 
se o regime matrimonial “était jusque‑là soumis à la loi de la nationalité commune uniquement en vertu 
de l’absence de résidence habituelle commune dans le même Ètat après le mariage”, no momento em que os 
cônjuges fixam essa residência “le critère de príncipe, la résidence habituelle commune peut en effet jouer 
son role normal, qui était jusqu’alors paralysé” (negrito nosso).
87  Acórdão do STJ supra (n. 1).
88  Na verdade, já no acórdão da Relação se diz que “com efeito, está, assente (cfr. factualidade provada 
e certidão de casamento junta a fls. 11 dos autos) que o A. e a 1.ª R. casaram um com o outro no dia 7 de 
Abril de 1969, (…) tendo estabelecido a primeira residência conjugal em Portugal, passaram, algum tempo 
após o casamento, a ter também residência na Alemanha, ainda que mantendo sempre a residência em 
Portugal” ou “ face à factualidade provada (…) apesar de a primeira residência do casal ter sido em Portugal 
e de sempre a mesma ter sido mantida” (negrito nosso).
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E nestes termos, pelas razões expostas, não parece plausível a real existência 
de um conteúdo múltiplo do elemento de conexão que, como demonstrámos, 
deveria conectar a situação em litígio com o ordenamento jurídico aplicável, ou 
seja, a residência habitual à altura da convenção pós‑nupcial.

A ausência de qualquer justificação para a determinação do lugar da residên-
cia habitual, tal como a omissão de referências ao seu conceito parecem aliás ter 
originado o falso problema do alegado conteúdo múltiplo do aludido elemento de 
conexão. Tal falta de reflexão parece ter também minado a solução propugnada 
para o duvidoso conflito entre “residências habituais”.

3.3.	 Resolução do problema putativo do conteúdo múltiplo do elemento de conexão

Causa, de facto alguma perplexidade a conclusão da Relação, quando, ao 
admitir a existência de uma residência comum tanto em Portugal como na Ale-
manha à altura da celebração da convenção pós‑nupcial, afirma que “a existência 
de residência comum em ambos os países cujas leis se perfilam como potencialmente aplicáveis 
neutraliza esse eventual elemento de conexão, equivalendo à sua ausência”. Corrobora o 
Supremo Tribunal de Justiça que, havendo duas residências habituais, as mesmas se 
“neutralizam”, aplicando‑se, por consequência, a lei nacional do marido. Ora está 
entre nós assente que só se passa ao elemento de conexão subsidiário na ausência 
de elementos de conexão ou se o elemento de conexão for incerto89, faltando 
assim o conteúdo concreto do elemento de conexão, nos termos do prescrito no 
artigo 23.º, n.º 2, do CC.

O preenchimento múltiplo do conteúdo do elemento de conexão é, por 
sua vez, contemplado por muitos autores. Na doutrina portuguesa, referem‑se, 
geralmente, os casos da nacionalidade, do domicílio, da residência, do lugar da 
celebração ou da execução do contrato, ou mesmo do lugar do estabelecimento 
profissional90. 

89  Lima Pinheiro, Direito Internacional Privado (…), cit, p. 444.
90  I. Magalhães Collaço, Direito Internacional Privado, vol. II (Parte I. Teoria Geral da norma de 
conflitos) (…), cit., pp. 35, 36 e 223 e ss., Lima Pinheiro, id., pp. 338 e ss., Marques dos Santos, 
Direito Internacional Privado (…), cit., pp. 90 e 106 e ss. Quanto às formas de o resolver, Ferrer 
Correia preconiza que o critério a seguir na escolha “não poderá ser outro senão aquele mesmo 
que levou à escolha do factor utilizado pela norma de conflitos”, Lições (…), cit., p. 182. O Professor 
de Coimbra exemplifica, depois, com a nacionalidade (id ibidem). Ora podemos entender que 
a norma de conflitos recorre ao elemento da residência habitual na medida em que os sujeitos 
das relações jurídicas têm manifesta vantagem em serem tratados em conformidade com um 
ordenamento jurídico em que lhes seja possível celebrar os seus actos e contratos com a facilidade 
e celeridade requeridas pelas circunstâncias da vida (Ferrer Correia, Direito Internacional Privado, 
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Uma via possível para dirimir o conflito seria a de aplicar a lei do foro, se esta 
fosse uma de entre as designadas. Todavia, ressalta que tal consistiria na violação 
do princípio da paridade de tratamento entre a lei do foro e as estrangeiras.

Explica Baptista Machado91 que, não sendo possível determinar com segurança 
qual o Estado em relação ao qual a conexão se verifica, se deve recorrer à regra 
da maior probabilidade, desde que os elementos de prova disponíveis sejam os 
bastantes para criar o “grau de probabilidade considerado suficiente nas relações humanas”. 
Afirma, designadamente, que se a dúvida reside em determinar em relação a qual 
dos Estados a conexão efectivamente se verifica, “só muito raramente deixará de haver 
indícios ou circunstâncias capazes de fazer presumir como bastante mais provável uma das 
hipóteses postas em alternativa”.

Ora destarte, mesmo que concluíssemos pelo conteúdo múltiplo do elemento 
de conexão – o que, no caso da residência habitual, se afigura possível mas não 
provável – não seria concebível, pelo facto de existirem duas, “neutralizar” tal 
elemento92.

É verdade que este problema é no nosso ordenamento jurídico por vezes 
resolvido através de uma norma especial, como exemplifica o artigo 27.º e o 
artigo 28.º da Lei da Nacionalidade93. Não vemos razão para a não aplicação 
analógica do princípio da conexão mais estreita entre o cidadão e determinado 
Estado, previsto neste último artigo, ao elemento de conexão da residência 
habitual. Logo, na sua concretização deverá atender‑se à residência “efectiva”94, 
pelo que se deveria determinar com qual das residências habituais se verificava 
uma conexão mais estreita95. Como admitiu o próprio Supremo “ face à factualidade 

Coimbra, 1970, p. 85). Esta ratio parece também apontar para a escolha, entre o conflito de duas 
residências habituais, do ordenamento jurídico alemão.
Maria Helena Brito, A representação nos contratos internacionais. Um contributo para o estudo do principio 
da coerência em Direito Internacional Privado, Coimbra, Almedina, 1999, p. 685, nota 332, e Lima 
Pinheiro, Direito Internacional Privado (…), cit., p. 340, defendem, igualmente, que o problema se 
deve resolver com base na interpretação da norma de conflitos. I. Magalhães Collaço, Direito 
Internacional Privado, vol. II (Parte I. Teoria Geral da norma de conflitos) (…), cit, p. 223, põe também 
o acento tónico na interpretação da norma em causa, mas reporta‑se apenas, directamente, ao 
elemento de conexão nacionalidade.
91  Baptista Machado, Lições (…), cit., pp. 232 e ss.
92  A ser assim, um duplo nacional cuja maior conexão com um dos Estados não fosse determinável 
seria tratado como um apátrida!
93  Cfr., Marques dos Santos, Direito Internacional Privado, AAFDL, 1987, Sumários, p. 122.
94  Vd. Lima Pinheiro, Direito Internacional Privado (…), cit., p. 457.
95  A aplicação analógica no artigo 27.º da Lei da Nacionalidade nos casos em que uma das 
residências habituais fosse em Portugal não se justificaria. No caso que regula, o sacrifício do 
princípio da nacionalidade efectiva justifica‑se na medida em que o português binacional tem, 
por imperativos constitucionais, de ser tratado em certos casos como português, e se, no Direito 
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provada – cfr. pontos 3.1.8. a 3.1.12., supra – apesar de a primeira residência do casal ter 
sido em Portugal e de sempre a mesma ter sido mantida, não é inequívoco que seja com o 
nosso País a ligação mais estreita do A. e da 1.ª R., antes se afigurando ser mais estreita a 
ligação ao Estado Alemão. Com efeito, escasso mês e meio após o casamento já o casal, ao 
convencionar a alteração do regime de bens, se declarava residente na Alemanha, estando 
provado que ali tiveram residência conjugal em casa dos pais do A. e, algum tempo depois, 
em 516 Durem Valencienner Strabe 3 onde, pelo menos até 1984, comiam, dormiam, 
recebiam visitas e correspondência, sendo o A. proprietário de uma fábrica de tela de metal 
em Gurzenmicher, STR 39, Duren 3416, para a qual a 1.ª R. solicitou a familiares e 
amigos o recrutamento de empregados, a fim de ali trabalharem (De resto, como ele próprio 
declara na petição inicial, o A. reside na Alemanha. E a R., que o A., na mesma peça 
processual, diz residente em Portugal, nunca, apesar das diligências feitas, foi localizada a fim 
de ser citada, tendo sido o próprio A. que acabou por requerer a citação edital da mesma.)”.

Seriam mais justificáveis dúvidas atinentes à definição do elemento de conexão 
da residência habitual e à concretização do estatuto suspenso do que a inaceitá-
vel solução apresentada para a resolução do problema do conteúdo múltiplo do 
elemento de conexão.

4.	 Conclusão

Uma análise crítica deste acórdão não pode culminar numa apreciação posi-
tiva. Há deficiências na resolução do problema da dinâmica temporal das normas 
de conflito espaciais, designadamente a aplicação equivocada do artigo 53.º do CC 
na versão actual, quando já existia jurisprudência do Tribunal Constitucional cujos 
ensinamentos poderiam ter sido aproveitados para demonstrar a propriedade da 
versão originária; são ainda de assinalar as imprecisões e omissões na interpreta-
ção e concretização dos elementos de conexão – centros de polarização em redor 

de Conflitos se postergasse essa solução a favor da que propugna a aplicação da nacionalidade 
estrangeira nos casos em que fosse inquestionável a manifesta ligação entre o binacional e 
esse Estado, haveria que tratar a mesma pessoa para certos efeitos como nacional e para outros 
como estrangeiro [vd. Lima Pinheiro, Direito Internacional Privado (…), cit., p. 442]. De facto, a 
nacionalidade é um vínculo político‑jurídico que liga um indivíduo a um Estado traduzindo a 
pertença do indivíduo à comunidade, de carácter pessoal, que é o substrato do poder estadual 
– ideia subjacente à noção germânica de Staatsangehörigkeit – ou seja, integrando‑o no povo, 
que é, com o território e o poder político, um dos elementos estruturais do conceito de Estado 
[vd. Marques dos Santos, Estudos de Direito da Nacionalidade, Almedina, Coimbra, 1998, p. 257]. 
Ora estas circunstâncias não se verificam quando está em causa o elemento de conexão residência 
habitual, pelo que não teria qualquer justificação desaplicar a lei que revelasse uma maior conexão 
com aquela, a favor da aplicação da lei portuguesa. 
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dos quais se organiza toda a estrutura da regra de conflitos96 – que culminam na 
inaceitável decisão proferida quanto ao alegado problema do conteúdo múltiplo 
do elemento de conexão.

Se é verdade que a aplicação da lei alemã à convenção pós‑nupcial (e assim a 
consequente validade do negócio jurídico impugnado) determinaram que a resolu-
ção última do caso fosse de encontro àquela que resultaria da adopção da via aqui 
defendida, há, todavia, que admitir que tal se deveu apenas à coincidência entre 
a lei da residência habitual dos cônjuges ao tempo da celebração da convenção 
pós‑nupcial e a lei da nacionalidade do marido no mesmo momento, ou seja, a 
lei alemã. Se da concretização destes diferentes elementos de conexão resultasse 
a atribuição de competência a leis diversas, ter‑se‑ia aplicado ao problema uma 
norma que, nos termos da nossa legislação, não tinha qualquer título de aplicação 
no nosso ordenamento jurídico97. Resta‑nos esperar que estas reflexões evitem 
futuras decisões precipitadas e que escamoteiem as verdadeiras questões, condu-
zindo a evitáveis iniquidades, mediante uma melhor utilização pelo intérprete
‑aplicador das soluções já avançadas pela doutrina e pela jurisprudência.

96  I. Magalhães Collaço , Da qualificação (…), cit., p. 23.
97  Basta imaginar que, se o cônjuge fosse nacional da França, teria sido esta a lei aplicada à validade 
da convenção pós‑nupcial.
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